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AVERTISSEMENT.

EN livrant à la jeunesse de nos écoles un nouvel ouvrage

sur les Institutes de Justinien, je n'ai pas la prétention

d'avoir faitbeaucoup avancer la science. J'ai travaillé pour
les élèves qui suivent mes cours; si d'autres trouvent mon
travail utile, je serai flatté de leurs suffrages et amplement

récompensé de mes efforts.

Mon but est seulement d'exposer clairement les principes
élémentaires du droit romain. Je me suis surtout attachéà
mettre en relief ceux de ces principes qui présentent de

l'intérêt pour notre législation française. C'est, en effet, par
le rapprochement du droit romain avec le droit français,
que le premier peut reprendre l'autoritéqui, il faut l'avouer,
semble lui échapper. Ainsi, dans le premier livre, j'ai eu le
soin d'indiquer les règles de capacité pour les esclaves, les
fils de famille, les pères de famille impubères, pubères,
mineurs ou majeurs de vingt-cinq ans; dans le second livre,
j'ai insisté sur les modes d'acquérir la propriété, sur les
servitudes personnelles et prédiales, sur l'usucapion et les
donations, sur la capacité de donner et de recevoir dans
les testaments. Dans le troisième livre, après avoir esquissé
rapidementles ordres de succession ab intestat, je m'étends

sur la matière des obligations un peu plus qu'on ne l'afait;
parceque c'est à cette partie de la législation romaine que
le droit français a leplus emprunté. Enfin, dans le quatrième
livre, je me hâte de résumer les deux premiers systèmesde



procédure romaine, pour donner des développements sur le
système en vigueur encore sous Justinien, dans la pensée

que c'est de ce système que le droit français peut retirer le
plus de profit.

J'ai travaillé pour les jeunes élèves et même encore pour
ceux qui, aspirant au doctorat, sentent le besoin d'études
plus fortes. Pour les premiers, j'ai traduit le texte; j'ai si-
gnalé par des astérisques, les endroits qui doivent arrêter
leur attention, et j'y renvoie, dans les questions que j'ai
placées à la fin de chaque matière distincte: pour les se-
conds, j'ai ajouté des théories, des appendices et d'assez
longues notes.

Si mes lecteurs trouvent que j'ai allégé une tâche que des
préventions leur font envisager souvent comme difficile à
accomplir, j'aurai recueilli tout le fruit que j'espère de mon
entreprise.

Aix, le 2 mars 1845.

ÉTIENNE.



INTRODUCTION HISTORIQUE (1).

* — Le droit romain, en général, estl'ensemble de tous
les principes juridiques qui ont régi le peuple Romain à

toutes les époques; dans le jeune âge, dans l'adolescence,
dans l'âge viril et au déclin de la vie.

La première commence au berceau de Rome et finit à la
loi des XII Tables, en 300 :

la seconde comprend le temps
qui s'est écoulé depuis la loi des XII tables jusqu'à Cicéron,

en 650: la troisième, depuis Cicéron jusqu'à Alexandre
Sévère, en 200 de notre ère; et la quatrième, depuis
Alexandre Sévère jusqu'à Justinien, en 550.

PREMIÈRE ÉPOQUE.

Depuis la fondation de Rome jusqu'à la loi des
XII Tables, de 1 à 300.

§ 1er. Sources du droit sous les Rois.

Rome, composée à son origine d'une agglomération de

peuplades diverses, n'avait alors ni une législation pro-
prement dite, ni des principes uniformes, soit dans l'ordre
public, soit dans l'ordre privé. Cette société fortuite, née
de besoins réciproques et de la nécessité de réunir des
forces isolées, avait pour noyau des hommes appartenant
à une organisation politique antérieure fortement consti-
tuée, appelés patriciens: les autres s'étaient groupés pêle-
mêle autour d'eux sous le nom de plébéiens.

(1) L'histoire du droit romain, par M. Giraud, membre de l'Institut,
professeur honoraire de la faculté de droit d'Aix, et inspecteur gé-
néral des écoles de droit, est la seule bonne à consulter, pour ceux
qui ne savent pas l'allemand. A Paris, chez Videcoq.



Les membres decetEtatse divisèrent donc dèsleprincipe
d'une manière bien tranchée: d'un côté étaient les hommes
d'intelligence, fiers de leur origine, organisés en familles

compactes réunies par une idée commune, celle de la
domination, et dévoués à leurs institutions traditionnelles

tant religieuses que profanes. De l'autre côté se trouvaient
des individus en grand nombre, sans autre lien entre eux
et avec les patriciens que l'instinct de la conservation et
le désir de se rattacher à quelque chose de stable et de fort.

Les patriciens formèrent une espèce de noblesse héré-
ditaire ; à ceux-ci le pouvoir, le gouvernement de l'Etat,
l'exercice des droits politiques et le partage des terres pu-
bliques ( agerpublicus). Les plébéiens étaient la bourgeoisie
libre; ils versaient leur sang sur les champs de bataille
et supportaient toutes les charges; mais la patrie ne leur
ouvrait pas ses entrailles, les traitait en marâtre: la vie
publique leur était fermée: ils étaient exclus des comices,
du pontificat, de la magistrature, des propriétés de l'Etat

et des familles politiques (gentes). Ils ne pouvaient prendre
part à la chose publique qu'indirectement, en se faisant les
clients d'unpatricien qui, sous ce rapport, était leurpatron.

La forme du gouvernement était une monarchie tempérée:

un roi nommé à vie en était le chef. A ses côtés, pour le
seconder, et peut-être le contrôler, étaitle Sénat, composé
de patriciens seulement, dont chacun représentaitune gens.
En effet, les patriciens étaient divisés en deux tribus d'a-
bord, chaque tribu en dix curies, chaque curie en dix

gentes (1)
; de telle sorte que le Sénat comptait deux cents

sénateurs. Plus tard une troisième tribu vint s'adjoindre aux

(1) Niebuhr, trad. t. 2, p. 19. Le chef de chaque gens s'appelait
décurion.



deux tribus antérieures, et augmenter le Sénat de cent
membres qui, parce qu'ils étaient arrivés les derniers,
prirent le nom de patres minores (1).

Outre l'assemblée du Sénat, dans laquelle on délibérait

sur les affaires de haute administration ou religieuses, tous
les citoyens romains, c'est-à-dire, tous les patriciens, se
réunissaient dans des comices dits par Curies, pour faire

des lois: elles s'appellent leges curiatæ et centuriatæ. Là ils

votaient par Gens, sur la proposition du Roi (2), en sa qua-
lité de souverain magistrat.

Alors les plébéiens ne pouvaient participer à la chose
publique, quoique dans leur sein se trouvassentdeshommes

riches, des personnages importants sortis des cités voi-
sines. Servius Tullius vint leur donner le rang et les droits
auxquels il était juste de les admettre. Pour atteindre ce
but il imagina une nouvelle organisation de l'Etat, il créa

un cadre dans lequel pussent entrer et les patriciens et les
plébéiens indifféremment, chacun suivant sa fortune.

Il divisa tout le peuple romain en cinq classes. Dans la
première figuraient ceux qui avaient cent mille as; dansla se-
conde, ceux qui en avaient soixante-quinze; dansla troisiè-

me, ceux qui en avaient cinquante; dans la quatrième, ceux
qui en avaient vingt-cinq; et, dans la cinquième, ceux qui,

ayantquelque chose, avaientmoinsdevingt-cinqmille as.

(1) Les trois tribus se nommaient: Ramnenses, Tatienses et Luceres.
(2) Proposer une loi s'exprimait par ferre legem

,
la faire adopter

sedisait legemperferre. Les lois rendues sousles rois s'appellent leges
regiæ; Tit. Liv. XL, 29. La collection de ces lois prit le nom dejus
civile Papirianum, ou lex Papiria, parce qu'elle fut faite par Sextus
ou Publicius Papirius, souverain pontife, sous le règne de Tarquin-
le-Superbe. L. 2. §2. D. 1. 2. Voyez, dans Hoffmann, Histoire
par. III, 9, et dansTerrasson, Histoire de la Jurispr. rom. quelques
fragments d'auteurs de cette collection.



Chaque classe était divisée en centuries: dans la pre-
mière il y en avait un tel nombre que, réunies aux dix-huit
centuries de chevaliers placées en dehors des cinq classes,
elles formaient la majorité (1).

Dès lors les comices par centuries constituèrent l'as-
semblée nationale et remplacèrent, sous ce rapport, les

comices par curies: ceux-ci subsistèrent toujours, mais

avec un autre caractère; pour les choses religieuses et les

intérêts purement patriciens.

§2.

Sources du droit au commencementde la république.

Après l'expulsion des rois, en 244, une république rem-
plaça l'ancienne monarchie, et la plus haute magistrature,
ainsi que le pouvoir, furent confiés à deux consuls, élus

pour un an
,

parmi les patriciens. Il paraît que cette révo-
lution fut surtout l'œuvre de l'aristocratie orgueilleuse qui,
s'apercevant du penchant des rois pour les intérêts plé-
béiens, voulut secouer leur joug, et reprendre dans l'Etat

une prépondérance près de lui échapper. En effet, les plé-

béiens furent alors exclus de la participation au gouverne-
ment et de l'administration de l'Etat; et les patriciens, par
l'influence de leur fortune et la puissance de leur concert,
faisaient tourner au profit de leurs vues ambitieuses les
décisions des comices par centuries. Mais laplebs, la plus
considérable par le nombre, et la plus forte par les armes
comme par le droit, ne put longtemps supporter les vexa-
tions de ses usurpateurs: dès lors s'organisa un dualisme
violent où les opprimés montrèrent d'autant plus d'opiniâ-

(1) Voy. Cic. de repub. II. 12. p. 109, note 2. Ed. de Paris, 1823.
apud Renouard.



treté et de courage que les prétentions contraires étaient
plus exagérées: dès 260furent créés, parmi les plébeiens,
des tribuns chargés de défendre leurs droits contre les pa-
triciens: leur personne était sacrée et inviolable (sacro-

sancti) (1).

Les tribuns eurent d'abord seulement le droit d'arrêter

par leur veto (intercedere) les décisions des consuls et du

Sénat: bientôt ils proposèrent aux plébeiens, dans les co-
mices par tribus, des projets qui, lorsqu'ils étaient adoptés,
prenaient lenomdeplébiscites. Les plébeiens obtinrent aussi
deux magistrats, appelés Ediles, chargés de la police et
des marchés, ainsiquedelasurveillancede certains édifices
publics et des archives (2). Dans l'époque suivante ils allè-
rent plus loin; ils partagèrent le consulat, l'édilité curule,
La dictature, la censure, la préture et le pontificat.§3.

Les XII Tables.

La lutte entre les deux éléments de la société romaine,
l'immobilité et le mouvement, fut arrêtée en 300, par un
traité de paix, dans lequel on établit une égalité légale

entre les patriciens et les plébéiens, on fixa des limites

au pouvoir judiciaire administré par les consuls, et l'on
régla la procédure à suivre dans les affaires contentieuses.
Alamême occasion furent constatées les divers principes du

droit privé; et l'uniformité dans la législation prit la place
de la diversitédes anciennes coutumes de chaque peuplade.
Cette charte des droits de tous, dans l'ordre privé et dans

(1)Tit.Liv.II, 32, 33, III, 55.
(2) Les Ediles curules furent créés plus tard, parmi les patriciens.

L. 2. §20 et21. D. 1. 2.



l'ordre public surtout, s'appela loi des XII tables. On la
désigna aussi sous le nom de lex decemviralis, parce qu'elle
fut rédigée par des décemvirs choisis à cet effet, et con-
signée sur douze tablettes, exposées publiquement aux
rostra afin que les citoyens eussent à en exécuter la teneur.
Elle acquit une grande autorité dès l'origine, et jusqu'au
siècle de Justinien, entourée du plus grand respect, elle
futlabase du droit public et du droit privé des Romains (1).

Lors du sac de Rome parles Gaulois (2), les XII tables
furent renversées; il fallut ensuite en rechercher les débris

pour en réunir le texte complet (3). D'après un passage de
Cicéron (4), il paraît qu'elles furent réduites en fusion par
la foudre, vers l'an 685. Ce nouveau malheur fut réparé;
car, du temps de Diodore, elles étaient en très bon état: et
enfin, à ce que nous apprend Saint-Cyprien (5), on les
voyait exposées au Forum au troisième siècle de l'ère
chrétienne.

Quoiqu'il en soit, nous n'en avons plus aujourd'hui que
quelques fragments, recueillis par Godefroy (6) dans les
Pandectes, dans Ulpien et Festus, de verborum significatione.

Les fragments du Vatican et les commentaires de Gaius

ont beaucoup contribué à perfectionner le travail de

(1)On a cru que les décemvirsavaient puisé les dispositionsde cette
loi dans la législation dela Grèce, où ils auraient envoyé une ambas-
sade pour consulter la législation de ce pays. Mais cet envoi en am-
bassade est maintenant regardé comme une fable. On ne sait si cette
loi fut gravée sur bois, sur ébène ou sur airain. Voy. Zimmern, t.
1.§31.

(2) An 368 de Rome.
(3)Tit.Liv.VI. 1.
(4)InCat.III,8.
(5) Epist. II., 4.
(6) Jacq. Godefroy, quatuor fontesjur.civ., Genev., 1653.

Otto, Th. III. p. I.



Godefroy: Haubold et Dirksen ont porté encore plus loin

que le précédent la restitution du texte de la loi des XII

Tables (1).

DEUXIÈME ÉPOQUE.

Depuis la loi des XII Tables jusqu'à Ciceron :

de 308 à 630.
§ 4.

Après la loi des douze tables, les sources du droit se
divisent en droit écrit et droit non écrit.

I. Droit écrit. — Il se compose des lois, plébiscites et
sénatus-consultes (2).

* — 1° Loi. — La loi était un décret rendu par tout le
peuple romain réuni dans les comices par centuries, sur
la proposition d'un magistrat supérieur.

Pour avoir force exécutoire, ce décret devait en outre
obtenir la sanction des comices par curies ou du Sénat:
mais plus tard, en vertu d'une loi proposée par Publicius,

cette sanction ne fut plus nécessaire (3).

** — 2° Plébiscites.—Le plébiscite était un décret vôté

(1) Le travail de Dirksen a été enrichi de notes et de paraphrases,
par Zell. Voy. histoire du droit romain de M. Giraud, p. 467-503:
là se trouve le meilleur texte de la loi des XII tables. Il a été adopté
par M. Blondeau

,
t. 2, p. 61- 76.

(2) Remarquez que l'on entendait par droit écrit ce qui est ainsi dé-
fini par lesthéoriciens, savoir: le droit résultant de décisions précises
rendues et promulguées, conformément à la constitution, par un
pouvoir établi à cet effet. Dans ce sens, les édits des préteurs, publiés
dans le but d'introduire peu à peu des modifications ou des adoucis-
sements au droit civil primitif, rentrent dans le droit non écrit. Or

,lorsque, au titre 2. § 3 du livre 1er nousdéfinirons le droit écrit, nous
admettrons uneidée plus extensive; mais cela tient à deschangements
dans le pouvoir législatif.

(3) Gaius, I. 2. Ins. I. 2. § 4. Il dut en être ainsi à plus forte raison
pour les lois, puisque depuis Publicius les plébiscites avaient force
de loi.



par les seuls plébéiens, dans les comices par tribus, sur la
propositiond'unmagistratplébéien,c'est-à-dire, d'untribun.

*— Dans le principe, une telle décision ne pouvait être
obligatoire que pour ceux qui y avaient pris part, les plé-
béiens : mais d'abord en 305 les consuls Horatius et Valé-
rius firent passer une loi qui décida que les plébiscites
obligeraient aussi les patriciens. Une telle décision devait
nécessairement rencontrerune grande résistance dans l'or-
gueil de ces derniers; aussi, en 416, le consul Publicius
fit-il renouveler et confirmer la loi de 305. Et enfin, cette
confirmation n'ayant point encore suffi, le dictateur Hor–
tentius fit décréter une troisième fois que les plébiscites
auraient force de loi pour tous les citoyens romains (1).

** — 3° Sénatusconsulte. — Le Sénatusconsulte était un
décret rendu parle sénat seul (2).

Dans l'origine il n'obligeait que les patriciens: mais il

est probable que, lorsque ces derniers furent contraints
d'admettre la force légale pour les plébiscites, ils obtinrent

en retour que les plébéiens seraient soumis aux décisions

du Sénat (3). Toutefois celles-ci purent toujours être para
lisées par le veto des tribuns (4).

§ 5.

II. Droit non écrit. — Le droit non écrit se compose du

droit coutumierproprement dit, des édits des magistrats et

de la doctrine des jurisconsultes.

***—1° Droit coutumier.—Le droit coutumierproprement

(1)Gaius,I.3.Inst. I. 2.§4.
(2) Gaius,1.4.Inst. I. 2. § 5.
(3) Théoph. paraphr. ad Inst. I. 2. § 5.
(4) Une décision du Sénat paralysée par un veto ne s'appelait que

senatus auctoritas. Cic. ad Div. VIII. 8. Tit. Liv. IV. 50. 56. 57. Aul.

Gell. XIV. 7.



dit était le résultat des mœurs et des usages transmis par
les ancêtres ( mores majorum) et de l'autorité des chosesju-
gées, comme on dirait chez nous de la jurisprudence des

arrêts.
2° Édits des magistrats.—Le droit qui s'était introduit peu

à peu à côté du droit civil pour le modifier, le corriger ou
l'augmenter (1),provenait des édits des préteurs et des

édiles; ce qui s'appelait le droithonoraire (émané de ceux
quihonoresgerebant). Nous avons à traiter spécialement des

édits des préteurs, d'une part, et des édits des édiles,

d'autre part.
* A. — L'édit du préteur était un programme que pu-

bliait le préteur dès son entrée en fonctions, pour faire

connaîtrelamanière dont il administreraitlajustice pendant
l'année de sa magistrature.

Dans les commencements, l'administration de la justice
appartenait aux rois; après ceux-ci aux consuls. Mais en
387, lorsque les plébéiens obtinrent que l'un des deux
consuls serait pris dans leur sein, les patriciens détachèrent
du consulat la juridiction, pour en investir un magistrat
particulier choisi parmi eux: ce magistrat prit le nom de
préteur, nom que portaient quelquefois les consuls eux-
mêmes, comme exerçant la haute juridiction. En 418 ce
nouveau magistrat put être choisi également parmi les plé-
béiens ( 2). Il ne pouvait exercer la juridiction qu'entre
citoyens romains: mais, les étrangers affluant à Rome, et
la nécessité de juger les contestations qui s'élevaient entre
eux et les Romains s'étant fait vivement sentir, on créa

,
en 508, un préteur qu'on appela pérégrin, pour le distin–

(1)L.7.§1.D.1.1.
(2) Tit. Liv. VI. 42. VII. 1. VIII, 15.



guer du précédent qui, dès-lors, prit la dénomination de

préteur urbain (1).

Dans les municipes d'Italie, les magistrats municipaux
exerçaient la juridiction, le préteur de Rome ne pouvant
prêter son ministère aux contestations du territoire qui se
trouvait au delà dela banlieue. Outre les municipes, il y
avait, en Italie, despréfectures, ainsi appeléesparce qu'elles
étaient des cités régies par un magistrat envoyé de Rome,

et qui s'appelait prœfectus juridicundo (2), Dans les provin-

ces, des préteurs étaient chargés des pouvoirs adminis-
tratif et judiciaire.

LepréteurpérégrindeRomedutnécessairementadmettre,

pour ses justiciables, des principes empruntés au droit des

gens, le droit civil n'étant applicable qu'aux citoyens
romains. Le préteur urbain imita bientôt cet emprunt pour
des rapports nouveaux qui se manifestaient: et d'ailleurs,
Rome ayant étendu sa domination sur toute l'Italie, l'ancien
droit national ne pouvait plus suffire. Il s'organisa donc

peu à peu un droit général naturel appelé jus gentium, qui
finit par modifier profondément le droit ancien. Les préteurs
contribuèrent le plus à cette transformation par les édits
qu'ils avaient le soin de publier en entrant en charge, pour
se mettre par là à l'abri du reproche d'arbitraire, et pour
parer aux inconvénients du veto des tribuns. Ceux-ci, en
effet, si cette publication avait été omise, auraient pu tout à

coup, par leur intervention ( intercessio ), arrêter les essais
tentés pour modifier le droit civil.

Dans leurs édits, ils n'établissaient pas toujours des
principes nouveaux; mais ils indiquaient les règles de droit

(1)L.2. §28. D. 1. 2.Théoph. adInst.I.2. §7.
(2) Voy. Zimmern traduit, p. 14 et 15.



que la coutume avait consacrées. Toutefois, le plus souvent
ils comblaient les lacunes du droit ancien fait pour Rome

au berceau: s'ils trouvaient des principes tombés en dé-
suétude ou devenus impraticables, ils leur substituaient
d'autres principes plus appropriés à la société en progrès.
Ils adoucissaient l'apreté de l'ancien droit, soit par des
exceptions ou des prescriptions, soit par des restitutions en
entier, soit en transformant les faits pour pouvoir ensuite
les faire tomber sous l'application du droit civil (fictions)(1).

* — L'édit publié par le préteur lors de son entrée en
fonctions, pour tout le temps de sa magistrature, s'appelait
edictum, ou edictum annuum, ou edictum jurisdictionis per—

petuæ causâ propositum, ou enfin edictum perpetuum (2). On

donnait le nom d'edictum provinciale à l'édit publié pour
l'administration de la justice par les proconsuls et les pré-
teurs des provinces.

Chaque préteur pouvait publier un édit nouveau(edictum

novum ); mais le plus souvent il adoptait, en tout ou en
partie, l'édit de son prédécesseur. L'édit ainsi conservé,
avec plus ou moins de modifications, prenait le nom de
edictum tralatitium.

B. — Il n'y eut d'abord que des édiles plébéiens; plus
tard on en élut parmi les patriciens (en 388), qu'on appela
édiles curules. Ceux-ci avaient aussi le droit de publier,

(1) Gaius IV. 34. 57. 116. 117. 119. Zimmern traduit, p. 140, 152,
277,311.

(2) L'édit perpétuel s'appelait ainsi parce qu'il devait avoir de la
durée: édit annuel aurait le même sens. Lesedicta repentina sont quel-
quefois opposés, par les auteurs, à l'édit perpétuel: mais c'est à tort;
car ils étaient tout à fait étrangers à l'édit ou programme publié:
c'étaient des décrets rendus parle magistrat, dans des cas particuliers,
et non destinés à la publicité. Tels étaient les edictaperemptoriades
L.L.68.70.D.5.1.



dès leur entrée en fonctions, des édits qui, à proprement
parler, étaient des règlements de police.

3° Doctrine des jurisconsultes. — Lorsque le droit des
Romains eut reçu une base stable par la loi décemvirale,
lorsqu'il fut augmenté et modifié par les édits des magis-
trats, le champ des interprétations fut ouvert et cultivé par
les jurisconsultes: leurs lumières devinrent nécessaires

pour en faire l'application aux cas divers qui se présen-
taient sans cesse, et pour régler les formules nécessaires
à la marche de la procédure. Elles se manifestaient et
dans les consultations qu'ils donnaient (responsa), et dans
les débats judiciaires où ils figuraient pour les parties ( dis-

putatio fori ), et dans les actes soit contentieux, soit de
juridiction gracieuse, pour lesquels ils traçaient les forma-
lités requises. Ces doctrines introduites par les juriscon-
sultes se nommaient auctoritasprudentum, sententiæ receptæ,
ou jus civile(1).

A cette époque, la sciencejuridique commençait à éclore;
elle ne pouvait produire des ouvrages bien importants.

Les patriciens, qui en avaient le monopole, avaient d'ail-
leurs intérêt à tenir cette science le plus possible cachée

aux plébéiens: eux seuls avaient une connaissanceexacte
des formules d'actions (legisactiones) et du calendrier judi-

ciaire ( dies fasti et nefasti) (2). Mais un certainCn. Flavius,
secrétaire dujurisconsulte Appius Claudius; déroba à celui-

(1) L'expression jus civile a quatre significations. On entend par là:
1° droit positif d'un état en général,
2° Droit positif des Romains, par opposition au jus gentium;
3° Tout le droit romain, à l'exclusion du droit honoraire; par con-

séquent les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, l'autorité des
prudents et les constitutions impériales;

4° L'autorité des prudents et la disputatio fori.
(2) Dies fasti, jours où il était permis de rendre la justice; dies ne-



ci ( en 449) un recueil d'actions de la loi rangées dans un
certain ordre, et le publia: on l'appela droit Flavien:ilpu-
blia également le calendrier judiciaire. Depuis lors les
plébéiens se livrèrent avec ardeur à l'étude du droit. Tibe-
rius Coruncanius, le premier plébéien qui obtint le ponti-
ficat (en 452), enseigna publiquement les principes du
droit roma

Le droit se perfectionnant de jour en jour, des rapports
juridiques nouveaux se produisant entre les citoyens, de
nouvelles formules devinrent nécessaires; un nouveau
formulaire fut rédigé, en 552, par Sextius Ælius Catus, et
reçut, du nom de son auteur, la qualification de Jus
Ælianum (1). Un ouvrage scientifique proprement dit

parut vers le même temps, composé par Marcus Porcius
Caton, sous le nom de Commentariijuris. Le fils de celui-ci,
ayantlemêmenom, se distingua aussi comme jurisconsulte.
Pomponius nous apprend (2) que les fondements des travaux
faits sur le droit civil furent posés par Publius Mucius
Scœvola, Marcus Junius Brutus etManilius, à qui on attri-
bue les actions maniliennes ou formules du contrat d'achat.
Furentaussi célèbres commejurisconsultes:Lucius Crassus,
frère de Publius Mucius Scævola; Quintus Mucius Scævola,

fasti, jours où il était défendu de vaquer aux affaires; dies intercisi,
ceux dont une partie seulement pouvait être consacrée à l'adminis-
tration de la justice.

Do, dico, addico,indiquaient les trois principales fonctions du pré-
teur: les jours néfastes furent appelés par Ovide (Fast. I, 47) les jours
oùles trois mots précédents sont en repos; et les jours fastes, ceux où
ils étaient prononcés

:

Ille nefastus erit per quem tria verba silentur
:

Fastus erit per quem lege licebit agi.
(1) Le même publia aussi un abrégé du droit civil, appelé Triper-

tita.L.2.§38.D. 1. 2.
(2)L. 2.§ 38. et39.D. 1. 2.



surnommé l'Augure, fils de Publius Mucius; enfinl'auteur
des actions hostiliennes, qui étaient probablement des for-
mules de testament (1).

TROISIÈME ÉPOQUE.

Depuis Cicéron jusqu'à Alexandre Sévère, de 650
de Même à 258 de l'ère chrétienne.

§ 6.

Changements apportés à la constitution.

Les terres publiques n'avaient été partagées qu'entre les
patriciens; les plébéiens voulaient en avoir leur part. De là
la proposition des lois agraires, auxquelles on a voulu
donner, à tort, le sens que les plébéiens prétendaient au
partage des propriétés privées, pour que les pauvres pus-
sent s'enrichir aux dépnns des riches.

Tous les habitants de l'Italie, exclus desdroits de cité
romaine, aspiraient à les conquérir.

Enfin l'aristocratie tendait à recouvrer la prépondérance
contre laquelle avait si longtemps lutté la démocratie; le
Sénat et l'ordre des chevaliers voulaient se placer à la tête
des affaire publiques.

D'un autre côté la démocratie était énervée par la corrup-
tion des mœurs, le mépris pour la religion, le peu d'égard

pour les institutions anciennes. De ce conflit entre une dé-
mocratie en décadence et les intérêts de caste, naquit un
relachementgénéral qui amena la chute de la république et
la domination des hommes ambitieux. Aussi César Octave,

(1) Cic. de orat. I. 57. Voy. plus de détails dans M. Giraud, l. c.
p.191—202.



surnommé Auguste, profita-t-il de sa victoire à Actium

sur Antoine ( en 727 ), pour se mettre à la tête de l'empire
romain avec le titre de princeps reipublicæ: il réunit sur
sa tête tous les pouvoirs, l'imperium et la juridictio des
anciens magistrats supérieurs. Bientôt cette dignité de
princeps reipublicædégénéra en un dur despotisme; le pou-
voir législatif lui-même fut envahi, et, sous le nom d'empe-

reur, Auguste usurpa le droit de décreter des lois, qui

prirent le nom de constitutions impériales.
Les sources du droit, dans cette époque, furent les plé-

biscites, les sénatus-consultes, les constitutions impéria-
les, les édits des préteurs et les réponses des prudens.

S 7.

1° Plébiscites et Sénatus-consultes.

Dans cette période, il n' y eut plus guères de lois propre-
mentdites. On y rencontre des plébiscites en grand nombre

au commencement (1 ): ils présentent surtout de l'impor-
tance pour le droit privé. Lorsque l'empire succèda à la
république, les plébiscites eux-mêmes devinrent extrême-
ment rares et laissèrent le pouvoir législatif aux sénatus-
consultes et aux constitutions impériales.

Quant aux sénatus-consultes, ils devinrent une source
très abondante pour le droit privé, avec d'autant plus de
raison que les lois et les plébiscites étaient abandonnés,
et que l'empereuravait sur le Sénat une influence inévitable.
Les sénatus-consultes prirent alors le nom du consul qui
les proposait, ou de l'empereur qui les provoquait par

(1) C'est de ce temps que datentla table d'Héraclée, la loi Galliœ,
cisalpinæ, les loisJuliæ, ÆliaSentia, Fusia Caninia, Junia Norbana,
Junia Velleia,, et Papia Poppæa.



lettre (per epistolam ) ou de bouche (ad orationemprincipis),

ou de la personne qui y donnait lieu (1).

§8.

2° Constitutions impériales.

L'empereur réunissait sur sa tête tous les pouvoirs des
anciens magistrats supérieurs, et il les réunissait même,
non point pour une année, mais pour toute la durée de son
règne. Il était donc tout naturel qu'il rendît des décrets,
ordonnances ou règlements, en vertu des charges qu'il
exerçait. Mais pour s'arroger ce droit, il pouvait en outre
s'appuyer sur la puissance souveraine dont l'avait investi le
peuple au moment même où il avait pris possession de
l'empire.

Ses décisions furent appelées placita ou constitutiones

principum (2).

D'un autre côté, l'empereur, en sa qualité de magistrat
supérieur, jugeait en dernier ressort les contestations qui

lui étaient déférées; et, pour expédier les affaires nom-
breuses qui affluaient à son tribunal, il s'entourait d'un con-
seil de hauts fonctionnaires et de jurisconsultes. Ce conseil
s'appelait auditoriumprincipis (3).

(1) Le sénatus-consultemacédonien prit son nom d'un certain Ma-
cedo qui tua son père pour contenter ses créanciers. Théoph. ad Inst.
IV.7.§7.

(2) Le consentement donnépar le peuple à ce que l'empereur prit
possession du souverain pouvoir, prenait le nom de lex regia. L. 1.

pr, D. 1. 4. Gaius, I. 5. Cic. de repub. I. 13. 17. 18. 21.
(3)Onappelait consistorium le lieu où se réunissaient lesconseillers

de l'empereur pour s'occuper des affaires administratives. Il ne faut
donc pas le confondre avec l'auditorium principis, dans lequel se
traitaient les affaires privées. Ce dernier prenait aussi le nom de sa-
crum auditorium. Voy.Zimmern traduit, p. 58.



— Là on statuait par des jugements appelés decreta,
où l'on rendait des décisions sur les questions soumises à
titre de consultation, lesquelles décisions prenaient le nom
de rescrits: on donnait aussi ce nom aux instructions
adressées à des magistrats ou à des fonctionnaires (1).

§ 9.

3° Edits des préteurs.

A Rome les préteurs etles édiles, dans les provinces les
proconsuls et les propréteurs (2), continuèrent à publier

un édit lors de leur entrée en fonctions. Mais certains
d'entre eux s'étant permis de s'en écarter pendant leur
administration, Cornetius, tribun du peuple, fit décider par
un plébiscite, en 687, que les magistrats observeraient
religieusement les dispositions de leurs édits pendant tout
le temps de leur magistrature (3).

Les divers édits, publiés successivement par les magis-
trats, furent l'objet de travaux littéraires etde l'enseigne-

ment juridique. Ce n'était pas une tâche facile que de porter
la lumière au milieu de ce cahos de règles nombreuses,
incohérentes, modifiées, changées, augmentées, dans des
temps et des circonstances diverses; de signaler celles qui
étaient surannées

,
de réunir avec ordre celles qui avaient

du rapport, et de classer le tout en doctrine. Servilius
Sulpicius, lié d'amitié avec Cicéron, avait essayé de faire

un recueil de droit prétorien; Ofilius, ami de César, et dis-

(1)Ces décrets et rescrits étaient publiés par des journaux; ( acta
diurna. ) Voy. Plin. Ep. VI. 14.

(2) Voy. Zimmern. traduit, p. 10, 13.
(3) Ut prætores ex edictis suis perpetuis jus dicerent. Dio Cass.

XXVI. 23.



ciple de Servius Sulpicius, fit dansce genre un ouvrage
beaucoup plus complet (1).

Mais ce travail, tout important qu'il était, était privé du
caractèred'autorité publique; il ne pouvait se recommander

que par le respect qu'inspire une œuvre d'intelligence et
de raisonnement. D'ailleurs la science marchait à grands

pas, à cette époque; des circonstances nouvelles ajoutaient
de nouveaux rapports aux anciens; il fallut donc retoucher
à l'ouvrage d'Ofilius; et l'homme qui sembla le plus ca-
pable d'une telle entreprise fut Salvius Julianus. Juriscon-
sulte consommé, devenu préteur sous Adrien, il joignait

au travail de l'homme instruit l'expérience du magistrat (2).

Du reste, soutenu de l'autorité d'Adrien, il pouvait cor-
riger, retrancher et ajouter. Il ne conserva des anciens
édits que ce qui était en usage de son temps: il y ajouta

ce que son siècle réclamait: son travail fut rangé et di-

visé par ordre de matières (3). Enfin Adrien attacha expres-
sément à ce recueil la force légale, en le confirmant par
un sénatus-consulte ( en 131 ). Depuis lors, l'édit fut con-
servé, du moins en substance, et devint la principale
matière de l'enseignement. Il fut commenté d'abord par
Julien lui-même, et ensuite par plusieurs autres juris-
consultes, entre lesquels se distingue Ulpien (4).

§ 10.

4° Réponses des Prudents.

* — De tout temps, les jurisconsultes de Rome avaient

(1)L. 2. §44. D. 1. 2.
(2) C'est de lui que nous tenons cette belle maxime: « et si alterum

pedem in tumulo haberem, non pigeret aliquid addicere.» L. 20. D.
40.5.

(3) L. 10. C. 4. 5.
(4) Le recueille plus complet del'édit est celui de Wieling, Francf.



interprété la loi: leurs interprétations n'avaient, par elles-
mêmes, aucune autorité: seulement les mœurs et les

usages pouvaientles consacrer; mais alors elles se con-
fondaient avec le droit coutumier, le droit non écrit. Or,
c'est d'un droit écrit qu'il s'agit dans notre paragraphe.
Voici donc comme la chose doit être entendue.

Auguste accorda à quelques jurisconsultes le droit de

faire autorité par leurs consultations, et cette autorité,
plus forte qu'auparavant, avait droit à l'obéissance. Les
réponses de ces jurisconsultes privilégiés devinrent donc un
droit écrit ayant force de loi (legis vicem obtinet), puisque
l'empereur leur accordait un pouvoir législatif. En établis-

sant ce privilége, Auguste ne priva pas les autres juriscon-
sultes de cette autorité qu'entraîne avec elle la science, et
qui s'impose peu à peu à l'intelligence. Adrien, en permet-
tant à tous les jurisconsultes sans distinction de répondre

sur le droit, ne fit que donner une force légale à leurs avis

au cas où tous seraient unanimes (1).

§ 11.

Des Jurisconsultes.

A cette époque, et surtout depuis Adrien, la science eut

1778. Il se trouve dans Otto,III; dans Meermann, III. p. 235. et dans
Hoffmann, II. P. 1. p. 305.

(1) Cette manière d'envisagerlesdeuxconstitutions, celle d'Auguste
et celle d'Adrien, nous semble rendre l'idée de Pomponius, L. 25. §
35, 37 et 47. D. 1. 2. et l'idée de Gaius, I. 7. Cette circonstance que
la généralité des jurisconsultes ne peut être unanime sur une ques-
tion, ne nous empêche pas d'admettre cette explication: car il est
certains points de droit sur lesquels tout le monde est d'accord; ce
n'est qu'à ces points qu'Adrien a pu vouloir imprimer le caractère
de loi ( legis vicem obtinet ). Quant aux autres points, ou conçoit que
les juges aient pu se mettre à l'abri de toute responsabilité en obte-
nant l'avis d'un jurisconsulte ou de plusieurs.



un éclat qui ne se rencontre plus dans l'histoire.La philo-
sophie lui prêtait son foyer de lumières, et la littérature la
richesse de son style. Tout contribuait à l'élever au-dessus
des autres connaissances humaines. Le despotisme avait
consommé l'établissement de son empire; le forum ne re-
tentissait plus de cette éloquence nerveuse qu'inspire la
liberté; les sentiments nobles étaient refoulés par la crainte
du maître; les affaires publiques ne permettaient plus ces
grands mouvements qui, du temps de Cicéron et avant lui,
entraînaient les esprits et dominaient les masses. Tout ce
que Rome avait encore de génie se réfugia donc dans la
science du droit, et on vit paraîtrela brillante série des ju-
risconsultes. classiques. Ils écrivirent, sur la loi des XII Tables

et sur l'édit, des commentaires remarquables, où l'élégance
des expressions relevait la profondeur des idées. Leurs
écrits, où la pratique trouvait un guide sûr, furent entourés
d'une si grande considération, que les décisions des tribu-

naux se réglaient sur leurs oracles. Ils servirent, dans la
suite, à la composition des Pandectes de Justinien.

Les plus célèbres jurisconsultes de cette période, avant
Auguste, sont: Quintus Mucius Scævola, Aquilius Gallus

,
M. Tullius Cicéron, Servius Sulpicius Rufus, AlfenusVarus,
Ofilius, Trebatius Testa, Cascellius, Tuberon, Ælius Gallus

et Granius Flaccus.

Depuis Auguste, les jurisconsultes se divisèrent en écoles

ou sectes. Celles-ci étaient probablement des établisse-
ments d'instruction subdivisés en bureaux ( stationes ),
lesquels étaient destinés à donner des consultations. Ces

écoles, dont deux surtout étaient signalées par leur anta-
gonisme, avaient des chefs célèbres divisés de principes
et de doctrines, qui partageaient la science en deux camps.



On nomme les jurisconsultes suivants comme étant les fon-

dateurs et les partisans des deux écoles rivales:
Les Proculéiens.

Antistius Labéon
,

Nerva (ayeul de l'empereur
du même nom),

Proculus (d'où les partisans
de cette école prirent le

nom de Proculéiens)
,

Pegasus,
Juventius Celsus,
Neratius Priscus

,

Atej us Capiton.

Les Sabiniens.

Massurius Sabinus (d'où le

nom de Sabiniens ),

Gaius Cassius Longinus ( de
là aussi le nom de Cas-

siens ),

Cœlius Sabinus,
Javolenus Priscus,
Æburnus Valens,
Salvius Julianus.

Depuis Adrien, la distinction entre les écoles ne fut plus
aussi tranchée; il se forma alors la secte des Eclectiques,
qui apparaissent toujours en tout, après une époque de
grand travail et d'énergiques efforts. Les plus remarquables
des jurisconsultes après Adrien sont: TaruntenusPaternus,
Mauricianus, Papirius Justus, Terentius Clemens, Volusius
Mæcianus, Æmilius Macer, Callistratus, Triphoninus,
Ulpius Marcellus, Sextus Cæcilius Africanus, Ælius Marcia-

nus, Pomponius (1), Cervidius Scævola et surtout Gaius(2)
,

(1) Il est l'auteur d'un Enchiridium juris, dont une partie figure
aux Pandectes, L. 2. D. 1. 2.

(2) L'ouvrage le plus important deGaiusest celui intitulé Commen-
tarii, parce qu'il a servi de type aux InstitutesdeJustinien. Cet
ouvrage fut découvert en 1815 par Niebuhr dans un palimpseste de
la bibliothèque de Vérone. Il en a paru plusieurs éditions en France
et en Allemagne; la plus correcte est celle de MM. Blondeau et
Bonjean. MM. Domenget et Pellat viennent d'en donner chacun une
traduction. M. Pellat nous promet un commentaire de Gaius, que
nous attendons avec la plus grande impatience.



Æmilius Papinianus (1), Domitius Ulpianus (2), Julius
Paulus (3) et Modestinus (4). En seconde ligne on ren-
contre Tertullianus, Rutilius Maximus, Licinius Rufinus,
deux ou trois Saturnini, Arrius Menander, Furius Anthia-

nus et Florentinus.
QUATRIÈME ÉPOQUE.

Depuis Alexandre Sévère jusqu'à Justinien: de 235
à 530 de l'ère chrétienne.

S 12

Changements dans la constitution de l'empire romain.

L'empire romain ne pouvait longtemps conserver sa
grandeur sous le despotisme impérial. L'esprit national
s'était éteint depuis qu'un seul homme avait habitué le

(1) Nous n'avons de lui que les passages qui figurent dansles
Pandectes, dans les fragments du Vatican et dans la Collectio legum
mosaïcarum et romanarum.

(2) On a aussi beaucoup puisé dans ses écrits pour la rédaction des
Pandectes. Nous avons encore de lui ce que l'on appelle les Frag-
ments d'Ulpien, qui se trouvent dans l'Ectoga et dans le recueil de
MM. Blondeau et Bonjean.

(3) Les Sententiæ receptœ sont l'ouvrage le plus précieux qui nous
soit parvenu de Paul. Elles se trouvent aussi dans l'Ecloga et dans
le recueil de MM. Blondeau et Bonjean. On lui attribue également
le Fragmentum veteris jurisconsulti, que l'on rencontre dans les
mêmes recueils.

(4) Un fragment de ses Regularum, lib. III, de bonis libertorum, se
trouve dans le droit Antéjustinien de Berlin, t. I. p. 345. Son ou-
vrage le plus important est intitulé: de Excusationibus tutorum et
curatorum.

Outre les ouvrages anciens, dont nous venons de parler, le Brévi-
aire d'Alaric et la Collatio legum mosaïcarum, ainsi que les fragments.
des Pandectes, nous avons encore quelques travaux sans nom d'au-
teur :

1° Fragmentum regularum veteris jurisconsulti, dejuris speciebus et
manumissionibus.

2°Fragmentum veteris Jurisconsulti de jure fisci. Il a été trouvé



citoyen à abdiquer ses droits. L'empereur ne fondait

plus sa puissance que sur ses armées; et la milice préto-
rienne, qui en était la partie la plus importante, lui don-

nait ou lui retirait à son gré son appui. Le despotisme
militaire succéda au despotisme impérial.

Cet état précaire de la constitution fut encore aggravé

par l'invasion des peuples de la Germanie. Dioclétien, en
leur résistant, donna bien de l'éclat, par sa valeur et ses
victoires, au temps de son règne: mais en divisant l'empire,
il créa une cause nouvelle de dissolution. D'ailleurs, en
transportant le siège de l'empire dans l'ancienne Byzance,
qui de son nom s'appela Constantinople, Constantin fit

perdre à l'état romain sa physionomie ancienne, le prestige
de ses glorieuses traditions et jusqu'à l'attachement pour
les lieux où sa puissance était éclose, avait grandi, avait
dominé le monde.

D'un autre côté le Christianisme était monté sur le trône:

or, le Christianisme s'annonçait comme devant régénérer
l'humanité tout entière, dont il regardait tous les mem-
bres comme des frères: sa mission était de renverser
toutes les institutions de l'antiquité dans l'ordre religieux,

et par conséquent dans l'ordre social.
Enfin la langue grecque eut en Orient la prépondérance.
Toutes ces causes réunies durent exercer une influence

immense sur les principes du droit romain (1).

depuis peu à Vérone, avec Gaius. Voyez le recueil de MM. Blondeau
etBonjean.

3° Le fragment publié sous le titre de
: Fragmentum græcum de

obligationum causis et solutionibus, imprimisde stipulationeAquiliana,
ab Ang. Maio nuper in lucem protractum iterum ed. et brevibus ann.
illustr. Haubold, Lips. 1817.

(1) Voy.l'ouvrage de M. Treplong, De l'influence du Christianisme
sur le droit civil des Romains.



L'empire fut de nouveau partagé entre les fils de Cons-
tantin, puis encore entre les fils de Théodose; Arcade eut
l'Orient et Honorius l'Occident.

Ces divisions et ces partages avaient eu pour but de
résister plus facilement à l'invasion des barbares. Cepen-
dant Alaric, roi des Wisigoths, envahit l'Italie au com-
mencement du cinquième siècle. Les Alains, les Vandales

et les Suèves, après avoir traversé les Gaules, s'empa-
rèrent des Espagnes et passèrent en Afrique: les Francs,
les Bourguignons et les Ostrogoths s'établirent dans les
Gaules, dans l'Helvétie et sur les rives du Rhin. La grande
Bretagne fut conquise par les Saxons, et Attila, en 450,
ébranla jusque dans ses fondements l'empire d'Occident ;

Odoacre le détruisit pour toujours, en 476. L'empire d'O-

rient, resté seul, se maintint en se débilitant sans cesse
jusqu'en 1453, époque à laquelle les Turcs s'en rendirent
maîtres.

Dans cette période, il est évident que les constitutions
impériales prirent la place des anciens monuments de lé-
gislation. Depuis long-temps il n'y avait plus de lois ni

de plébiscites, et le sénat ne pouvait plus prétendre à

participer au pouvoir législatif.

Les constitutions concernant le droit privé étaient en
petit nombre: la plupart avaient trait à l'administration
des provinces, à la conduite du gouvernement et aux
finances. Voici comme on les distinguait:

* — Les décisions des empereurs prenaient le nom
générique de constitutions. On appelait du nom spécial

d'édits, celles que rendait l'empereur dans un intérêt géné-

ral et pour l'avenir.
** — Les décrets statuaient sur des intérêts particuliers

et à l'occasion de faits qui s'étaient déjà produits. Par eux.



on décidait un litige. Decretum vient de decernere, qui si-
gnifie examiner à fond.

* — Les rescrits ou epistolæ étaient des décisions prises

par l'empereur sur des questions particulières, à l'occasion
desquelles il avait été consulté, soit par des magistrats,
soit par des juges: mais ici les faits n'étaient point
appréciés par lui; si les questions qu'on soumettait à

son examen étaient relatives à un litige, il fixait le
principe qui devait servir de règle pour le terminer.
Les rescrits étaient aussi des réponses à des requêtes
présentées à l'empereur, par exemple, pour une abrogation,

pour une faveur à obtenir, pour adoucir une peine ou pour
l'aggraver.

L'empereur exerçait encore sa puissance par des man-
data ou prescriptions qu'il adressait aux gouverneurs des
provinces, ou autres fonctionnaires publics, pourles diriger
dans leur conduite.

Les édits étaient toujours généraux, puisqu'ils statuaient
dansl'intérêt commun. Mais les rescrits et les décrets étaient

ou généraux ou spéciaux. Quoique les décrets fussent des
jugements, etsous ce rapport, spéciaux, l'empereurpouvait
décider qu'ils feraient loi dans les causes semblables qui se
présenteraient ensuite. Quant aux rescrits, ils pouvaient
également être généraux, puisqu'ils étaient quelquefois
destinés à interpréter ou modifier les lois.

S 13

Etat des sources du droit au commencement du cinquièmesiècle.

La loi des XII Tables était encore la base de ladoctrine
juridique; les anciennes lois, les anciens plébiscites, les
édits des magistrats, les constitutions impériales et les
coutumes non écrites étaient toujours consultés en théorie.



Mais, en pratique, les seules sources auxquelles on recourait
étaient les écrits des jurisconsultes classiques et les cons-
titutions impériales.

Toutefois les écrits des jurisconsultes, d'une part, étaient
très nombreux; les citations qu'on en faisait dans les tri-
bunaux étaient souvent contradictoires et supposaient,
dans les magistrats appelés à juger, des connaissances
trop vastes; d'autre part, les constitutionsimpériales étaient
aussi en grand nombre, et leur publication ayant eu lieu
isolément, il n'était pas facile de les connaître et de les
posséder en entier. Voici comment on para à ce double
inconvénient.

1° Constantin détermina les écrits des anciens juriscon-
sultes auxquels il serait permis d'emprunter des opinions

pour les invoquer devant les tribunaux (1). Cent ans plus
tard, en 416, Théodose II publia pour l'Orient une constitu-
tion, appelée Loi de citation, qui devint aussi obligatoire en
Occident sous Valentinien III (2). Cette constitution accor-
dait force de loi aux écrits de Papinien, de Paul, de Gaius,

d'Ulpien et de Modestin, ainsi qu'à ceux des jurisconsultes
antérieurs commentés par eux, en retranchant toute autorité

auxnotes d'Ulpien et de Paul sur Papinien, conformément à

ce qu'avait déjà décidé Constantin. Lorsque, sur une ques-
tion, ces jurisconsultes privilégiés avaient des opinions dif-

férentes, on devait se décider d'après la majorité, et, s'il y

(1)D'après la L. 1. C. Th. 9. 43. nous apprenons que Constantin

ne voulait pas qu'on eût égard aux notes d'Ulpien et de Paul sur
Papinien, tandis que lessentencesde Paul avaient obtenu une grande
autorité, ainsi que nous le voyons dans la Consultatio veteris Jti, § 7.
Voyez aussi les deux constitutions de Constantin que M. Clossius, a
découvertes dans la bibliothèque Ambroisienne de Milan. Tub. 1824.
p.35.

(2) V.L.un C. Th. 1. 4.



avait partage entre eux, l'opinion de Papinien devait être
suivie: et si enfin la question n'avait point été prévue par
lui, le juge vidait le partage.

2° La nécessité de réunir toutes les constitutions en un
seul recueil se faisait sentir depuis longtemps. Grégoire et
Hermogéne entreprirent ce travail difficile, vers le milieu

du IVe siécle. Le code Grégorien comprit les constitutions
impériales depuis Adrien jusqu'à Constantin, et le code
Hermogénien probablement celles de Dioclétien et de

Maximien. Il ne nous reste de ces deux codes que de

rares fragments(1).
Le Code Théodosien fut rédigé, d'après les ordres de

Théodose le jeune, par plusieurs jurisconsultes, à la
tête desquels se trouvait Antiochus, ex-consul et ex-préfet
du prétoire, C'est un recueil d'édits des empereurs et de
quelques rescrits. Il fut publié en 438 comme code destiné
à régir l'empire d'Orient. Théodose l'adressa aussitôt à son
gendre Valentinien III, qui le rendit obligatoire pour
l'Occident.

Ce code renferme les constitutions impériales posté-
rieures à Constantin. Il se compose de seize livres sub-
divisés en un nombre inégal de titres, et embrasse toutes
les parties de la légistation romaine. Les livres 2, 3, 4,
et 5 sont cependant les seuls qui soient consacrés au
droit civil; les autres traitent du droit pénal, de la police,
des affaires militaires et des affaires ecclésiastiques.

Quoique le Code Théodosien soit d'une grande impor-
tance et d'une grande utilité, puisqu'ilcontient des traces
de l'antiquité plus pures que le droit de Justinien, il est

(1) Voy. Schulting. p. 683, et l'édition de Berlin du jus civile ante-
justinianeum. Conf. Haubold,Inst. lit. p. 259.



cependant demeuré long-temps négligé. L'original de ce
code avait même disparu à cause des abrégés qui en
avaient été faits après la conquête des Barbares. Il ne
fut exhumé de l'oubli que peu à peu, et aujourd'hui ro s
ne le possédons pas encore tout entier. Il n'est pas complet
depuis le premier livre jusqu'au cinquième, et le com-
mencement du sixième (1). Ce dernier, moins le premier
titre et quelques constitutions du second titre, fut décou-
vert par Cujas, dans des manuscrits qu'il s'était procurés.
Etienne Charpin, chanoine de Lyon, lui fournit les livres
sept et huit tout entiers, Pierre Pithou le titre neuf du
livre quatre, et Cujas découvrit lui-même plusieurs cons-
titutions éparses. Ce grand jurisconsulte, qui avait senti

toute l'importance du code Théodosien, après avoir réuni
tous les éléments dont nous venons de parler, publia, en
1566 (2), le texte le plus complet qu'on eût alors de

ce code, et, en y ajoutant d'autres fragments du droit
romain ancien, il fit oublier la collection de Sichard, qui
aujourd'huin'est recherchée qu'à cause duBréviaired'Alaric.

Au commencement du XVIIe siècle, deux des plus illus-

tres héritiers scientifiques de Cujas voulurent entreprendre

une révision du code Théodosien: l'un futAnnibal Fabrot,
qui occupa à Aix la chaire de droit romain; l'autre fut Jac-

ques Godefroy, jeune savant de lafaculté d'Heidelberg. Le

généreux Fabrot, esprit supérieur et par conséquent placé

au-dessus des petites considérations d'amourpropre, céda

le pas au savant d'Heidelberg (3).

(1) Ces cinq premiers livres ne nous sont connus que par des extraits
insérés dans leBréviaired'Alaric: ce futSichard quilespubliaen1528.

(2) A Lyon, in-fol. Cette édition a été réimprimée à Paris et à Ge-
nève, en 1586, à Paris in-fol., à Genève in-4°, puisà Lyon en 1593

in-4°.
(3) Voyez M. Giraud. l. c. p. 384 et 385.



Après trente ans de veilles, J. Godefroy termina son
commentaire du code Théodosienen1652, sans en avoir

pu voir la publication, qui eut lieu seulement en 1665,
à Lyon, en six volumes in-folio, par les soins de Mer-
ville. Plus tard, cette édition, retouchée et accompagnée
de variantes et d'additions par Jean-Daniel Ritter, parut
à Leipzig, en 1736-1745, en 6 vol. in-f°. La plus récente
édition du code Théodosien se trouve dans le jus civile

antejustinianeum de Berlin, 1815, tom. 1. pag. 275786,
tom. 2, pag. 787. 1215. Depuis cette époque, plusieurs
constitutions des cinq premiers livres ont été découvertes

par Clossius dans la bibliothèque Ambroisienne de Milan,

et par Amédée Peyron dans la bibliothèque de Turin (1).

Lorsque le Code Théodosien fut achevé, Théodose II et
Valentinien III et, après eux, leurs successeurs publièrent
d'autres constitutions qui prirent le nom de Novelles. Elles

ont été ensuite insérées dans les éditions du Code Théo
dosien.

Quant aux jurisconsultes, ils ne produisirentpas de tra-
vaux de leur propre fond: ils se contentèrent de faire des
recueils de constitutions impériales et de compiler les écrits
de leurs devanciers: il ne nous est parvenu d'eux,
outre les codes HermogénienetGrégorien et les extraits des
ouvrages d'Hermogène, d'Aurelius Arcadius Charisius et de
Julius Aquila, que les fragments suivants, dont les auteurs
sontinconnus.

1° Les fragments du Vatican, découverts par Ang. Maii,
et publiés en 1823. Ils se composent de passages de juris-

(1) Celles qui ont été découvertes par AmédéePeyron renfermaient
beaucoup de fragments des cinq premiers livres. Voyez, pour le
dernier état du Code Théodosien, C. P. Ch. Venck. Lips. 1825,8°.



consultes de l'époque antérieure et de constitutionsimpé-
riales.

2° Notitia Dignitatum Orientis et Occidentis, espèce d'al-
manach impérial contenant une description de tout le ter-
ritoiredu double empire et des diverses fonctions publiques

au milieu du 5e siècle.

3° Mosaïcarum et Romanarumlegum Collatio, composée
probablement sous Théodose II. Elle est appelée dans le
moyenâge Lex Dei ou Lex romana, ou Pariator legum Mo-

saïcarum et Romanarum. Cet ouvrage est de peu de valeur:
il a pour objet d'établir une comparaison entre les lois de

Rome et celles de Moïse, et de démontrer que les premières
découlent des secondes. C'est du droit comparé de fort
mauvais aloi. Il a été retrouvé à Lyon dans la Bibliotheca

Mandubiorum, et publié par Pithou en 1573. Plus tard deux
autres manuscrits de ce recueil ont encore été découverts,
l'un à Vercelli par Blume, et l'autre à Vienne par Panzi-
rol (1).

4° Consultatioveterisjurisconsulti, contenant des opinions

d'un jurisconsulte inconnu, vivant probablement après la
publication du Bréviaire d'Alaric. Cet ouvrage fut publié pour
la première fois par Cujas, en 1577.

§ 14.

Les recueils de constitutions impériales ne pouvaient être

que d'une utilité passagère. En Occident surtout le besoin

se fit sentir de travailler à d'autres codes législatifs. Les

Romains vaincus par les peuples allemands ne furent point
exterminés; leur organisation sociale d'ailleurs offrait aux
Barbares du nord un modèle ignoré dans leur patrie, qu'ils

(1) Voyez Thémis, t. V. pag. 119.



devaient plutôt imiter que détruire. Les Romains vaincus,

mêlés surle sol envahi avec leurs vainqueurs, conservèrent

leur législation distincte. Il fallut donc travailler à des codes

de lois romaines en même temps qu'on s'occupait à faire

pour les Barbares des codes de lois barbares appropriées à
leur nouvelle destinée. Mais nous n'avons à parler ici que
des nouveaux recueils de lois romaines.

Trois peuples principaux s'étaient emparés de l'empire
d'Occident: les Ostrogoths, les Wisigoths et les Bour-
guignons.

1° La loi des Ostrogoths fut appelée Edit de Théodoric. Il
fut publié à Rome en 500, et devint obligatoire, dans cette
partie de l'empire, tant pour les Ostrogoths que pour les
Romains. Il est spécialement puisé dans le Code Théodosien,

dans les Novelles postérieures à ce code et dans les sententiœ

receptœ de Paul.
2° Des jurisconsultes, ayant à leur tête Goiarich, comte

du Palais, composèrent, par les ordres d'Alaric II, roi des
Wisigoths, un recueil de droit appelé Bréviaire d'Alaric. Il
fut tiré des Codes Grégorien, Hermogénien etThéodosien,
de quelques novelles postérieures, ainsi que de Gaius, de
Paul etdePapinien. Il fut publié à Aire en Gascogne, en l'an-
née 506. On lui donna aussi le nom de BreviariumAniani, à

cause d'Anian, référendaire d'Alaric, qui, en cette qualité,
apposait sa signature à tous les exemplaires adressés aux
Comites, afin d'en garantir l'authenticité.

Le texte de cette compilation est souvent accompagné
d'une paraphrase (interpretatio)

,
écrite en mauvais latin.

Elle est citée dans le moyen-âge sous les titres de Corpus

Theodosianum, Lex Theodosiana, Liber legum, Lex romana.
Nous lui sommes redevables des fragments qui nous sont
parvenus des Codes Grégorien et Hermogénien, de ceux



des cinq premiers livres du Code Théodosien, et de nom-
breux passages de Gaius, de Paul et de Papinien (1).

Le Bréviaire d'Alaric n'obligeait que les romains.
3° Le code des Bourguignons ne fut également rédigé que

pour les Romains, sous le nom de Lex Romana, ou de Pa-
pinianiliber responsorum, ou de Papiniani responsum (2). Il est
tiré en grande partie des vraies sources du droit romain (3),

S 15,

Destinée du droit romain en Orient. — Justinien.

Pendant son long règne de trente ans, Justinien, grand

par les armes, voulut acquérir un autre titre de grandeur
plus durable et plus glorieux. Il s'occupa du soin de donner
à ses peuples une législation uniforme. Il trouva des juris-
consultes disposés à seconder ses vues et capables de
les réaliser (4). Le corps de droit qui fut le résultat des

travaux auxquels il fit procéder, a traversé les âges avec
la même autorité toujours, et en répandant partout les

(1) Plusieurs passages du Bréviaire d'Alaric, inconnus jusqu'alors,
ont été découverts par Gust. Hænel, dans des Codex de Paris et d'Or-
léans.Lips. 1822.

La meilleure édition de ce recueil, avantcette découverte, est celle
deJeanSichard,Bâle, 1528 in-fol.

(2)Il se trouve dans Schulting, p. 827, et dans l'édit. de Berlin du
jus civile antej.

(3) Le titre de Papiniani responsum lui a été donné par Cujas à la
suite d'une erreur que reconnut plus tard ce grand jurisconsulte. En
effet, ayant trouvé la loi romaine des Bourguignons après le Bré-
viaired'Alaric, et celui-ci se terminant par un passage de Papinien,
il regarda la loi des Bourguignons comme une continuation de ce
passage, dont l'intitulé de Papiniani liber responsorum aurait été le
titre. Dans sa seconde édition de 1586 cette erreur fut rectifiée.

(4)Lesplus remarquables sont Tribonien, Théophile, Dorothée,
Thalelæus, Etienne, Anatole et Cratinus. Const. Tanta de conf. Dig.
§9.



bienfaits de la civilisation et les richesses de la doctrine
des beaux siècles de Rome.

Les recueils de Justinien sont au nombre de six:
1°L'ancien Code. Ilcontenaitun choix des meilleures cons-

titutions publiées dans les temps antérieurs, avec des re-
tranchements et des additions que nécessitait le siècle. Il

fut rédigé par une commission de jurisconsultes, vers la fin

de l'année 528, à la tête de laquelle était Jean, ex-questeur
du palais: Tribonien en faisait partie. En quatorze mois la
tâche fut accomplie. Il était divisé en douze livres, et Jus-
tinien, en le confirmant, abrogea l'usage des anciens codes
derescrits etd'édits. Cette compilation ne nous est point

parvenue.
2° Les Pandectes. En 530 le même empereur chargea

Tribonien, alors questeur du palais, avec seize autres
jurisconsultes, de tirer des écrits des jurisconsultes anciens
les passages les plus importants et de les réunirpar matières,
livres et titres, afin d'en composer un corps de doctrine. Ils
pouvaient choisir dans tous les ouvrages indifféremment,

sans observer par conséquent la loi de citation de Valenti—

nien III. Ils avaient le droit de faire les retranchements et
les additions qui leur paraîtraient convenables; mais ils
devaient éviter les contradictions. Les modifications et ad-
ditions s'appellent Emblemata Triboniani.

Trente-neuf jurisconsultes furent consultés et l'ouvrage
fut terminé en trois ans. Chaque extrait, appelé fragment ou
loi, porte le nom de son auteur et l'indication du livre auquel
il a été emprunté. Cette compilationfut divisée en cinquante
livres, presque chaque livreen plusieurs titres, chaque titre

en fragments ou lois, et presque chaquefragment en un
principium et un ou plusieurs paragraphes. On lui donna le



nom de Digesta(1) ou de Pandectœ (2)juris enucleati ex omni
reterijurecollecti.

Comme ce recueil était spécialement destiné à la pratique,
dans chaque titre on suivit l'ordre de l'édit. Voici comment
sont rangés les divers fragments: en première ligne figu-
rent les extraits sur lejuscivile, dontfaisaient partie les libri
ad Sabinum; en seconde ligne, les extraits sur l'édit du
préteur, surtout d'Ulpienadedictum; en troisième ligne
enfin, les extraits d'écrits pratiques sur des cas particuliers,
notamment des extraits des réponses de Papinien et des
questions de Paul. Tous les titres ne contiennent pas toutefois

ces trois sortes de matières, et l'ordre des fragments a
souvent subi des exceptions (3).

Les Pandectes furent publiées le 16 décembre 533, et
commencèrent à avoir force de loi le 30 du même mois.
Justinien, en les confirmant, proscrivit l'usage de tout autre
écrit juridique, et même défendit de commenter son

œuvre (4): il permit seulement d'en faire des traductions

grecques mot pour mot ( ),etd'indiquer les con-
cordances avec les rubriques ( ) (5).

On citait anciennement ainsi: D. dejure dotium, L. pro-
fectitia, §sipater (6): ou bienL. profectitia, § si pater, D.

(1) Digerere in partes, parce que l'ouvrage reçut une division plus
générale en sept parties.

(2) De y et de
, parce que ce recueil comprenait tout ce

qui pouvait être utile pour l'application. C'était un répertoire général
de la doctrine des auteurs, de même que le Code était un répertoire
général des constitutions impérialesencore en vigueur.

(3) Voyez Thémis, t. 3. p. 278.
(4) Napoléon, apprenant que l'on commentait son code, disait: Ils

vont me le gâter.
(5) Const. Tanta, 2. C. 1. 17. Const. Dedit, 3. C. 1. 17.

(6) Ce qui signifie Digeste, titre de jure dotium, la loi ou le frag-
mentcommençantparlemotprofectitia, etle§commençantparsipater.



de jure dotium: ou encore, en indiquant le n° de la loi et du

§, L. profectitia 5, §sipater 6, D. de juredotium: ou bien

enfin, en écrivant seulement le n° de la loi et du fragment, L.

5. § 6. D.de juredotium, Quelquefois au lieu de L. on met
Fr., qui est plus exact, parce qu'en effet les extraits des
jurisconsultes sont des fragments et non des lois.

Pour plus de clarté, à la manière précédente de citer on
ajoute les nos du livre et du titre, ainsi:

Fr. 5.§ 6. D. dejure dotium ( 23. 3 ).

Si l'on veut indiquer le principium du fragment, on
écrit:

Fr. 5. pr. D. de juredotium ( 23. 3. ),

On supprime aussi l'intitulé du titre et l'on écrit:
Fr. 5. pr. D. 23. 3., ou bien l'on indique ainsi: D. 23.

3. fr. 5. § 6., ou plus en abrégé: D. 23. 3. 5. § 6.; ou
enfin D. 23. 3. 5. 6.

Les livres 30, 31 et 32 des Pandectesne sontpas divisés

en titres: tous les trois contiennent la matière des legs et
des fidéicommis: pour les distinguer en les citant, l'on
écrit:

Fr. 108. § 3. D. de legatis I. ou D. 30.
Fr. 76. § 1. D. delegatis II. ouD. 31.

Fr. 36. D, delegatis III. ouD. 32.

3° Les cinquantedécisions. Lorsqu'on composa les Pan-
dectes on rencontra des opinions controverséessur lesquel-
les on ne prit point de parti. Justinien les trancha par des
décisions particulières; ces décisions, au nombre de 34
avant le commencementdes Pandectes, s'élevèrent ensuite

De sorte qu'on n'indiquait pas le livre ni le n° du titre, ni celui de la
loi ou du fragment, ni celui du §.—Digeste se rend par une abrévia-
tion, D., ou bien ff. qui est une altération de, lettre grecque com-
mençant le mot.



jusqu'à 50. Ces cinquante décisions mises à part entrèrent
plus tard dans le nouveau Code dont nous allons bientôt

nous occuper. Voici à quels signes on peut les dis-
tinguer:
A. — Elles ont pour titre: JustinianusJuliano ou Joanni P. P.

B. — Elles se terminent ainsi: Lampadio et Oreste coss.
530 ou 531, ou anno primo ou secundo post consul.
Lampadii et Orestis.

C. — Elles renferment la décision d'une question con-
troversée.

4° Les Institutes (1) sont un recueil abrégé des principes
de droitdevant servir de texte à l'enseignement. Tribonien,
Théophile et Dorothée furent chargés de ce travail. Elles

ne sont qu'une nouvelle rédaction des Institutes de Gaius,

dans laquelle on fit entrer quelques passages d'autres
jurisconsultes classiques, et de nombreuses modifications
exigées par la pratique du siècle de Justinien.

Les Institutes furent publiées le 21 novembre 533, et
furent revêtues d'une autorité légale, avec les Pandectes

,
le 30 décembre de la même année (2). Théophile, l'un des
rédacteurs, en fit un commentaire connu sous le nom de
Paraphrase. Elles sont diviséesen quatre livres, dont chacun

contient plusieurs titres: la plupart des titres sont divisés

en un principium et plusieurs §§.

Autrefois on citait les Institutes ainsi:
§ Fratris vero, J. de nuptiis.

aujourd'hui les modes de citationusités sont:
(1) On pense bien que nous n'établirons aucune controverse sur la

question desavoir si cet ouvrage est du genre féminin, et doit s'ap-
peler Institutes, ou s'il est du genre masculin et prend le nom de
Instituts. Nous n'aimons pas les innovations qui ne prèsentent abso-
lument aucune utilité.

(2) Voyez Const. Tanta et Const. Dedit, II, cc.



§3. J. denuptiis.

§3.J.1.10.
§3.J.denuptiis(1.10).
J.1.10.§. 3.

5° Le Nouveau Code. L'ancienCode, dont nous avons parlé

plus haut, et par lequel Justinien avait commencé son grand

travail de législation, n'était plus de nature à satisfaire les
exigences récentes. Un grand nombre de contestations pos-
térieures avaient modifié, changé et perfectionné le droit

contenu dans les Pandectes. D'ailleurs les cinquante déci-
sions devaient trouver leur place. Il fallut donc reviser l'an-
cien Code, en faire un nouveau qui contint les constitutions
publiées depuis 529 et les cinquante décisions. Justinien
chargea de ce nouveau travail Tribonien, avec Dorothée,
Menna, Constantin et Jean, en leur recommandant de le
coordonner avec les Pandectes et les Institutes. La nouvelle
édition du Code ( repetitaprælectio) fut confirmée le 16 no-
vembre 534, et l'ancien fut abrogé (1).

Le code nouveau (repetitæprælectionis ) ne renferme guère

que des rescrits depuis Adrien jusqu'à Constantin: depuis

ce dernier jusqu'à Justinien, les constitutions qu'il contient
sont des édits ou lois proprement dites. Il se divise en douze
livres, dont chacun est subdivisé en titres, sous lesquels
se trouvent rangées les constitutions d'après l'ordre chro-
nologique, la plupart morcelées. En tête de chaque consti-
tution figurent le nom de l'empereur de qui elle émane et
celui de la personne à qui elle est adressée

:
la date se

trouve à la fin; quelques-unes cependant n'en ont point. On
cite le Code comme les Pandectes; on nomme chaque extrait
Lex, mais mieux constitution: on cite ainsi:

(1) Const. Cordi nobis de emend. C. Just.



L. 22. C. mandati vel contra
,

Ou bien Const. 22. C. 4. 35.
Ou bien Const. 22. C. mandativel contra ( 4. 35 ).

6° Les Novelles. Pendant les longues années du règne de
Justinien, qui suivirent la publication du nouveau Code, de
534 à 559, cet empereur publia encore un grand nombre
de constitutions dans lesquelles souvent il apportait des
changements notables à sa propre législation. Elles sont
écrites en grec et en latin, en style ampoulé: on les nom-
me , novellæ constitutiones ou Novelles.

Ces Novelles ne furent pas mises en recueil par Jus-
tinien; mais., après sa mort, on réunit 168 novelles

grecques, dont 154 seulement appartenaient à Justinien,
les autres à ses successeurs. A une époque postérieure,
les glossateurs en firent neuf collations renfermant en
tout 97 Novelles. Chaque collation est divisée en plu-
sieurs titres, dont chacun est une Novelle; la huitième seule
forme deux titres, le second et le troisième de la deuxième
collation. Les glossateurs ne firent donc que 98 titres; et

pour cette raison ces titres s'appelèrent extravagantes ou no-
vellœ extraordinariæ. Les nouvelles collections contiennent

les 168 Novelles.
Après Justinien, Julien, antécesseurà Constantinople,

fit un extrait latin de 125 Novelles, vers l'année 570. Il est
qualifié Epitome novellarum ou Liber novellarum. Il a obtenu

beaucoup d'autorité surtout en Occident. Il parut aussi une
version complète des Novelles, faite par des auteurs in-

connus. Elle fut appelée plus tard Corpus authenticum (1)

par les glossateurs, afin de la distinguer de l'Epitome novel-

larum, indiqué aussi sous le nom de Epitome Juliani. Elle

(1) Dela le nom de Authentiques.



est rangée en neuf collations, et se nomme versio vulgata.

D'après la manière des glossateurs, pour citer les Novel-

les on écrivait Auth., ensuite la rubrique du titre sous
lequel se trouvait la Novelle dans la collation (1), puis les

mots qui commençaient le paragraphe, ou plutôt le chapitre
de la Novelle: et la citation se terminait par l'indication du

n° de la collation, et souvent de celui du titre, ainsi:
Auth. dehered. abintest. §siquis. coll. 9. tit. 1.

Cette manière de citer a été abandonnée. Les Novelles,
dans toutes les éditions, à partir de celle de Contius, ayant
été rangées en une seule série de chiffres, on les cite par
n° sans s'occuper de la collation. Le passage ci-dessus se
cite de la manière suivante:

Nov. 118. C. 1.

Il ne sera pas inutile d'indiquer ici les meilleures édi-
tions des recueils de Justinien. Le manuscrit des Pandectes
le plus ancien, le plus complet et le plus célèbre, est celui
de Florence: on le suppose écrit au 7e siècle, à Constan-
tinople. Il fut apporté à Pise et y est resté jusqu'en 1 406,
époque à laquelle il passa à Florence ( Voyez Thémis III

,

p. 278). Les Torelli père et fils le livrèrent pour la pre-
mière fois à l'impression en 1553. La plus récente collation
du texte florentin est celle de Brencmann en 1709

: on la
trouve dans les notes du Corpusjutis de Gœthingue de 1776.
Une autre édition des Pandectes fut faite conformément au
texte adopté par les glossateurs; elle s'appelle vulgate. On

appelle édition mixte celle qui fut le résultat d'une colla-
tion entre les versions florentine et vulgate: la plus remar-
quable est celle de Haloander, Nuremberg 1539, 3 vol.
in-4°. Les meilleures éditions modernes des Pandectes sont

(1) Mais non les mots qui commençaient la Novelle.



celies deBeck, Leipzig, 3vol. in-8°, et des frères Kriegel,
in-8°, 2 vol. Leipzig, 1833.

Quant aux Institutes
,

l'édition princeps a été imprimée

par Pierre Schoyffer de Gernsheim, à Mayence, en 1468,
in-fol. Celle de Cujas, de 1585, a été reproduite dans
l'Ecloga juris des rédacteurs de laThémis, et dans le recueil
de MM. Blondeau etBonjean, 1838, chez Videcoq, à Paris.

L'édition moderne la plus précieuse est celle de M.

Schrader, in-4°, Berlin 1833. Elle a été faite surla colla-
tion de quarante manuscrits et sur la comparaison des seize
meilleures éditions. Nous en avons scrupuleusementsuivi
le texte dans cet ouvrage.

DESTINÉE ULTÉRIEURE DU DROIT ROMAIN.

§ 16.

1° En Orient.

Versions grecques des recueils de Justinien. — Les Basiliques. —
Les Novellæ Leonis. ConstantinHarmenopule.

Les recueils de droit de Justinien avaient été rédigés

en latin; or, àBizance et dans tout le territoire de l'Ori-
ent, la langue grecque était la dominante. Il fallut donc les
traduire dans cet idiôme. Mais les traductions qui furent
faites, quoique n'ayant pas de caractère légal, et, quoique

souvent elles ne fussent pas fidèles, furent bientôt exclusive-

ment consultéespar les hommes de pratique. A ces recueils
inexacts on joignit, avec plus ou moins d'intelligence,
des constitutions des successeurs de Justinien. Le tout fut

enfin défiguré et surchargé par. des commentaires nom-
breux qui n'étaient signalés, pourla plupart, que par l'i-
gnorance de leurs auteurs. De là la science du droit
fut compliquée à un tel point, l'usage des recueils de Justi-



nien devint tellement difficile que, trois cents ans après

leur rédaction, on fut dans la nécessité de faire un nou-
veau corps de droit applicable.

L'empereur Basilius Macedo posa les bases de ce tra-
vail, en 876 : il fit composer un abrégé des droits ro-
main et grec, appelé , qui fut divisé en
quarante livres. Les versions grecques et les commen-
taires des livres de Justinien furent la source à laquelle
il fut puisé: on forma un tout de chaque compilation
de Justinien, de ses diverses constitutions détachées

et de celles des empereurs qui l'avaient suivi. Basilius

Macedo étant mort en 886, avant l'accomplissement de

son travail, il fut mené à fin par son fils Léon-le-
Philosophe, qui le publia sous le nom de Basiliques (1). Cet

ouvrage était divisé en soixante livres (2) classés par
matières et par titres. Constantin Porphyrogenète en fit faire

une nouvelle édition (Basilica repetitæ prælectionis) après
l'an 945. L'empereur Léon, de887 à 893, publia de nou-
velles constitutions, dont le but était de modifier plu-

(1) Ce nom vient, soit de ce que Léon voulut honorer son père(B), soit de ce qu'on appelait les constitutions impérialesB.
(2) D'après l'opinion laplus généralement admise, trente-six livres

seulement des Basiliques furent complétés, (voyez cependant Heim-
bach, ManualeBasilicorum, p. 325) sept livres parurent incomplets,
et Fabrot suppléa au surplus au moyen de la Synopsis qu'on trouve
dans l'édition de Leunclavius, de 1575. L'édition de Fabrot est en 7
vol. in fol. Paris 1647, avec traduction latine et des scholies. Reitz
colligea les livres 49, 50, 51 et 52 sur unmanuscrit de la bibliothèque
royale de Paris, etles publia pour la première fois avecdes variantes
et des notes. (Voy, Thes. de Meermann

,
t. V. p. 1-104). C. Witte

afait paraître, en 1826, Vratisl. le titre entier de div. reg, puris antiq.
Enfin Heimbach a commencé, en 1833, une nouvelle édition des
Basiliques, qui se publie à Leipzig, in-4e, avec ce titre: Basilicorum
libr. LX. Post Annibalis Fabroti curas ope Codd. Mss. a Gust, Ern



sieurs dispositions du droit de Justinien. Il en fit un recueil,
en grec, lequel renfermait cent treize novelles (1). Plus tard
ces novelles furent traduites en latin par Agilée.

Constantin Harmenopulus, mort à Constantinople en
1382, fit plusieurs travaux sur le droit romain grec et sur
les Basiliques. Son manuel du droit romain grec, divisé en
dix livres, s'appelle oo o(2).

§ 17.

2° En Occident.
Sort du droit romain en Italie, avant les glossateurs.

Le Brachylogus.

Lorsqu'en535 Justinien eut expulséd'Italie les Ostrogoths

pour y rétablir sa domination, il imposa aux écoles et aux
tribunaux ses ouvrage juridiques, par la sanctiopragmatica

Heimbachio aliisque collatorum integriores cum scholiis edidit, editos
denuo recensuit, deperditos restituit, translationem latinam et adnota-
tionem criticam adjecit Dr. Car. Guill. Ern. Heimbach. Il en a déjà
paru trois vol. et le commencementdu quatrième.— M. Zachariæ de
Lingenthal a découvert dansla bibliothèque du patriarche de Jéru-
salem un Ms. palimpseste, qui contient les livres XV—XVIII avec
des scholies très étendues; nous les possédions déjà d'aprèsle Ms. de
Paris 1352, mais beaucoup moins complets. M. Zachariæ s'occupe en
ce moment de l'impression de ces livres dans le même format que
l'édition de M. Heimbach. Voyez plus de détails dans le remarquable
ouvrage de M. Mortreuil, intitulé: Histoiredu droit Byzantin, 2evol.,
Paris, chez Thorel.

(1) Elles ont paru en grec dans l'édition de Scrimger, Paris, 1558.

— C. A. Beck, de novellis Leonis liber singularis, edid. C. J. Zeper-
nick. Halæ, 1779, in-8°. —Elles se trouvent, dans les deux langues,
dans l'édition de Contius, Lyon, 1571. Voyez aussi Edm.Bonefidius,
Jusorientale. Paris, 1573, etLeunclavius,Jusgræco-romanum.Francf.
1596.

(2) Théodoric Adamée en donna la première édition à Paris, en
1540. Mais la meilleure édition est celle de Reitz, en 1780, avec une
traduction latine. Elle se trouve dans les suppléments de Meermann,
Thes. jur. civ. p. 1436. Voyez Thémis, 1. p. 201.



qui se trouve dans l'addition au Corpus juris (1). Depuis

cette époque le droit romain régit l'Italie et s'y maintint

malgré toutes les révolutions et même l'envahissementdes

Lombards et des Francs. Toutefois les Pandectes y ob-
tinrent une moindre autorité que le Code, et surtout que
les Novelles d'un usage postérieur à celui de l'Epitome

Juliani. Sous les Francs, le Bréviaire d'Alaric y fut adopté

avec des changements.
Vers l'an 1100, dans la Lombardie. parut le Brachylogus

ou Corpus legum, ouvrage contenant un abrégé du droit
romain. II avait principalementpour base les Institutes:
le Code et les Novelles y sont beaucoup négligées. Voilà le
seul ouvrage juridique de cette époque de ténèbres: le

nom de son auteur n'a pu pénétrer jusqu'à nous.

S 18.

Sort du droitromain en Italie du temps des glossateurs.

Dans le douzième siècle se ralluma en Italie l'amour de
la science, avec une ardeur d'autant plus grande, que son
essor avait été longtemps comprimé. L'école de Bologne se
plaça à la tête du mouvement scientifique et mit en hon-
neur l'étude du droit romain. Le premier qui enseigna le
droit à Bologne fut Pepo; vint après lui Irnérius ou Werner,
qui éclipsa la gloire de son prédécesseur. Il fit, sur les
livres de Justinien, des remarques critiques et explicati-
ves du texte, que l'on appelagloses. D'abord les gloses
étaient écrites dans les interlignes; ensuite on les mit en
marge. Ses disciples, fidèles à la même méthode, prirent
le nom de glossateurs. Les principaux d'entre eux sont:
Bulgarus, mort en 1166; Martinus Gosia, mort en 1167 ;

(1)Édit. deGœtt.3.p,669.



Hugo de Porta Ravennate, mort en 1168;Jacques mort en
1178. Ces quatre étaient les élèves d'Irnercus. Placentiuus
(+ 1192) et Pillius étaient disciples de Martinus Gosia.

Joannes Bassianus etAlbericus de Porta Ravennate (+1195)
étaient disciples de Bulgarus; Azo l'était de Bassianus
(+1220) Viennent ensuite Hugolinus Præsbyteri et Jacobus

Balduinus (+ 1235). Accurse était disciple d'Azo (+1260)
et Odofredus de Balduinus et de Hugolinus: cet Odofredus

étaitl'adversaire d'Accurse(+1265). Ce fut par Accurse

que la science fut le plus enrichie. Il rassembla les travaux
épars de ses prédécesseurs, y mêla et ajouta ses propres
remarques et composa la Glossa ordinaria.

Les glossateurs firent sur le Code de Justinien un autre
travail: ils intercalèrent dans les constitutions des extraits
des novelles, qui indiquaient les modifications faites dans
la suite à ces constitutions. Ces extraits furent appelés Au-

thentiques. Pour les citer, on écrit d'abord Auth.; puis on
met le commencement de l'extrait ou Authentique, et enfin

la rubrique du titre sous lequel ces extraits se trouvent.
Auth. Et non observata C de testamentis.

ou bien
Auth. Etnonobservata C. 6. 23.
Les Institutes furent aussi enrichies d'Authentiques, pour

signaler les changements que les novelles avaient intro-
duits sur certains points.

S 19.

Sort du droit romain en France, avant et après les glossateurs.

Petri exceptiones.

Du temps de Justinien, dans l'empire des Francs maîtres
de la Gaule, les Romains étaient régis par le Bréviaire
d'Alaric et le Code Théodosien. L'usage du droit romain fut



donc admis en France comme il le fut en Italie pendant le
moyen âge. On présume que Lanfranc, qui mourut arche-
vêque de Cantorbéry dans le milieu du XIe siècle, avait
enseigné le droit romain en France, lorsqu'il était à la
tête de l'abbaye du Bec en Normandie. Ce qui est incon-
testable, c'est que, bien avant les glossateurs, l'oneut

en France recours aux compilations de Justinien: car il

existe un travail dont la rédaction doit se placer dans la
seconde moitié du XIe siècle, et qui est intitulé: Petri
exceptiones(pourexcerptiones)legumromanarum. L'auteur
de cet ouvrage habitait probablement Valence (1). C'est un
exposé systématique du droit, divisé en quatre livres. Il a
été puisé dans les Institutes, les Pandectes, le Code et les
Novelles d'après l'Epitome Juliani.

La France reçut, du mouvement scientifique en Italie,

une impulsion sans égale. Aux écoles,devant les tribunaux,
le droit romain fut accueilli avec la plus grande faveur. A

cette époque de renovation fut probablement composé un
livre appelé Ulpianus de edendo (2), abrégé de la procédure,
tiré des compilations de Justinien. L'auteur en estinconnu.

Placentinus, l'un des glossateurs célèbres, enseigna le
droit à Montpellier. Saint Louis fit traduire les recueils, de
Justinien, et Pierre de Fontaines, vers 1253, fitune com-
paraison du droit coutumier avec le droit romain (3).

L'enseignementdu droit romain fut prohibé en 1220 par le

(1) Voyez cet ouvrage àla suite du T. 2. allemand, édit. del'his-
toire du Moyen Age, par M. de Savigny.Il y en a plusieurs manus-
crits à la bibliothèque du roi, à Paris.

(2) Ainsi appelé du texte qui commence cet ouvrage.
(3) Son ouvrage a pour titre: le conseil que Pierre de Fontaines donna

à son ami. Il a été imprimé par Ducange, à la suite de Joinville,
Paris, 1668, in-fol.



papeHonorius III, parce qu'il pensait que l'étude de ce droit
nuisait à celle du droit canonique; mais cette prohibition,
toute flatteuse pour une science qui savait inspirer une
telle ardeur, resta inefficace, quoiqu'on eût eu le soin
de la renouveler par l'ordonnance de Blois, de 1579 (1).

Nous sommes au XVIe siècle si illustré par les juris-
consultes français. Leur éclat a rejailli jusque de nos jours,

sous les auspices de la Thémis. Mais l'Allemagne aujour-
d'hui nous dépasse pour le droit romain, par la multi-
plicité des recherches et des travaux, par le zèle infati-
gable de ses professeurs et des jurisconsultes, et par l'in-
telligente sollicitude de ses gouvernements.

CHRONOLOGIE DE L'HISTOIRE DU DROIT ROMAIN.

JURISPRUDENCE. ÉVÉNEMENTS POLITIQUES.

1rePériode, jusqu'aux XII Tables. 305.
AN

RDER.
Commencementdes lois royales. Romulus, 4er roi, fondateur de R.
Droit papirien-Papirius(C. ouS. 4

ou D.). Les rois sont chassés de Rome. 244
Lois sacrées. Tribuns du peuple et les édiles. 260
Les XII tables.-La loi Valeria Les décemvirs perdent leur auto-

Horatia de plebisc. rite. 305

2e Période, depuis les XII Tables jusqu'au temps de Cicéron. 659.

Edit du préteur et des édiles. Les plébéienspeuvent devenir con-suls. 387
Droit Flavien (Cn. Flavius). Les plébéiens l'emportent sur les

•
patriciens. 450

L. Hortensia deplebiscitis. 468
Edit du préteur Pérégrin. L'Italie est suhjuguée. 488
Edits provinciaux. Quatre préteurs sont établis. 527
Droit Elien (Sex. Aelïus)4" guerre de Macédoine, 554. 552
S. C. de Bacchanalibus (1arsenatc.connu). 568
L. Licinia Mucia, sur le droit decité. Question du droit decité. 659

(1) Cette défense fut positivement levée par l'édit de 1679, rendu
par Louis XIV, relativement aux études de droit.



3e Période, depuis 659 jusqu'à Alexandre Sévère. 222 après J.-C.

Tabled'Héracléede664à674.L. Corn. Sylla, dictateurperpétuel. 673
Loi deGalliaCisalpina après710.. Droit de citédonnéà la Gaule trans-padanc. 705
Loi royale.—Commencement des L'empire est prorogéà Octave pourconstitutions40ans. 727
Augusteétablit queles jurisconsul-

tes répondront dejure d'après.
sonautorité. Le fisc est séparé du trésor public, E. c.

Commencement des responsa si-~ata.Tibère. 44
S. C. Pégasien sur les fidéicommis. Dernier lustre.

,
74

Les princes, pour leurs constitu.
tions, délibèrent avec le consis-foire.Adrien 117

Editperpétuel composé parSalviusJulianus. On crée un avocat du fisc131
Adrien ordonne que les réponses

des prudentsaient force deloi.
lorsqu'elles sont unanimes, et;.
dans le cas contraire, il permet
au juge dechoisir.

Les senatusconsultesfinissent. Alexandre Sévère. 222

4e Période, depuis 222 jusqu'à la mort de Justinien. 565.

Edits des préfets du prétoirecom.mencent.Maximin. 235
CodeGrégorien. Constantin-le-Grandavec ses collè-gues. 306
Ici commencent les C. mises dans le L'usage de l'indiction introduitparCodeThéodosienConstantin312
Edit de Milan en faveur du Chris- Constantin et Licinius seuls mat-tianisme. tres..,.-. 314
CodeHermogénien (en Occident). Valentinien I" (en Occident). 367
Ecolede Constantinopleétablie par Valentinien m (Occ.), Théodose u

Théodosen.Or.). 425
Code Théodosien.-Novelles de Concile d'Ephèse (431).—LesVan-

Théodosen. dales (429)438
EditdeThéodoric,roidesOstro- ,goths. Les Ostrogoths en Italie (493).. 500
L.romanaVisigothorum(bréviaired'Alaric). Alaric n, roi des Visigoths. 506L.romanaBurgundionum(Papiani.responsa). Justin i" (en Orient). 518
Justinien connrmeFancienCode..Justinien(527). 529
Justinien charge dix-septjuriscon-.

suites de travailler au Digeste.
qui est publié en décembreainsi
que lesinstitutes.

Le Coderepetitœprœlectionis, au- 533
quel avaient travaillé cinq juris- Les Vandales sont défaits en Afri-
consultes, est confirmé..; que par Bélisaire. 534

Novelles de Justinien.-Edicta La langue latine n'est plus en usagetredecim. au Forum. 535
Justinien meurt. 565



Jurisprudence du moyen âge, jusqu'en 1345,

L'autorité du droitromaincontinuc.!
en Occident, en Italiesurtout.
ainsi que dans les Gaules et l'Es-pagne.

Epitome Novellarum JM~MM6t~t
(parJulianus). 5i0

Versionvulgate des Novelles (liberauthenticorum).
-Corpus finium regundorum (dans

l'Italie grecque. Fin de l'Exarchat. 752
EcoledeRavenne ouontce~ede.Co-~o~e.
Glossoe nomicœ de diversauteurs.
Prochiron inédit de Basilius Ma-cedo Basilius Macedo,emp.dOr. (867). 876
Nomocanon dePhotius.
4r0 édition des Basiliques achevée 883

par Léon-le-Sage. Léon-le-Sage, emp.d'Or. (886). 887
Ecloga de Léon, aprèsl'an910
Livre d'Eustathiussur les diversesprescriptions. Constantin VIII, en 913.
%mo édition des Basiliques, par

Constantinvin. après 944
Basilicorum M/nop.yt~
Petri exceptiones (dans le pays de

Valence) 1050Brachylogus(danslaLombardie)1100
L'académie de Bologne devientcé-

,lèbre surtout à cause d'Trnérius,
dont les principauxdisciples sont
Vacarius, Bulgarus,Martinus.
Hugo de Porta,etc1120

Glossa ante-Accursiana. Lothaire 11, empereur. 1125
Dès lors le droit de Justinien est

adopté dans toutel'Europe
Consuetudines /~Mdo?'ttm. Frédéric 11, empereur. 1218
Les authenticœ Fridericorumajou-

tées auCode1220
Ecole d'Accurse.Etablissements de li bon royLoys. 1270
Prochironde ConstantinHarmcno-.pulus. 1345

Lois, Plébiscites et Sénatusconsultes.

LL.SACRATjE. 260
L. Des XII Tables, et la L. VALERIA HORATIA, sur les plébiscites. 305
L. CANULEIA, sur le mariage entre patriciens et plébéiens. 309
L. PETILIA PAPIRIA, sur le nexus pour cause de dettes. 428
L. HORTENSIA, sur les plébiscites.—L. AQUILIA, sur le dommage causé. 468
L. SILIA, sur la condictio pecumœ ce~cs. 510
L. CALPURNIA., sur la condictio de toute autre certares. 520
L. ÆBUTIA, qui abolit en partie la procédure des actions de la loi.
L. CINCIA, sur lesdonations. 550
1. ATINIA, de L'usucapion des chosesfurtives. 557
L. ATTILIA, des tuteursdatifs. »



Sc. des bacchanales.-L PLÆTORIA, des mineursde xxv ans. 568
L.FURIA, sur les testaments. 571
L. VOCO:\L\, sur les testaments. 585
L. MAMILIA, pour la limite des champs (on la place aussi en 515). 589
L. CALPURMA, contre la concussion. 605
L. RELMMIA, contre les co~M~yn~cyM.*. 608
L. SEMPROLAjudiciaria. 632
L. MARIA, deambitu. 635
L. THORIA, L. Agraire 647
L. SERVILIA primajudiciaria. 648
L. LUCTATIA de vi. L. APULEIA majestatis. L. ApULEIA de sponsu. 652
L. SERVILIA secondajudiciaria—L. SERVILIA contre la concussion. 654
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PROŒMIUM.

IN NOMINEDOMININOSTRI JESUCHRISTI,

ImperatorCæsarFlaviusJustinianus, Alamannicus, Gothicus, Francicus, Germanicus, Anlicus.
Alanicus Vandalicus, Africanus

,
pins, felix, inclutus, victor ac triumphator, semper Augustus.

cupidœ legum juventuli.

Imperatoriam majestatem non solum armis decoratam, sed etiam legibus
oportet esse armatam, ut utrumque tempus, et bellorum et pacis, recte
possitgubernari, et princeps romanus victor existatnon soluminhostilibus
prœliis, sed ctiam per legitimos tramites calumniantum iniquitates expel-
lens, et fiat tam juris religiosissimus, quam victis hostibus triumphator.

1. Quorum utramque viam cum summis vigiliis et summa providentia,
annuente Deo, perfecimus. Etbellicos quidem sudores nostros barbaricæ

gentes sub juga nostra deductæ cognoscunt; et tam Africa, quam aliæ innu-

merosæ provinciæ post tanta temporum spatia nostris victoriis, a cœlesti
numine præstitis, iterum dicioni romanæ nostroque additæ imperio protes-
tantur. Omnes vero populi legibus tam a nobis promulgatisquam compositis

reguntur.

2. Et cum sacratissimas constitutiones antea confusas in luculentam
ereximus consonantiam, tunc nostram extendimus curam et ad immensa
prudentiæ veteris volumina, et opus desperatum, quasi per medium profun-

dum euntes, cœlesti favore jam adimplevimus.

3. Cumque hoc Deo propitio peractum est, Triboniano, viro magnifico,

magistro et ex-quæstoresacri palatii nostri, necnon Theophilo et Dorotheo,
viris illustribus, antecessoribus (quorum omnium sollertiam et legum
scientiam et circa nostras jussiones fidem jam ex multis rerum argumentis
accepimus) convocatis specialiter mandavimus, ut nostra auctoritate nos-
trisque suasionibus componant institutiones: ut liceat vobis prima legum
cunabula non ab antiquis fabulis discere

,
sed ab imperiali splendore appe-

tere, et tam aures quam animæ vestræ nihil inutile nihilque perperam
positum, sed quod in ipsis rerum obtinet argumentis, accipiant; et quod

inpriore temporevix post quadrienniumprioribus contingebat, uttunc
constitutiones imperatorias legerent, hoe vos a primordio ingrediamini,



digni tanto honore tantaque reperti felicitate, ut etinitium vobis et finis.

legum cruditionis à voce principali procedat.

4. Igitur post libros quinquaginta Digestorum seu Pandectarum, in

quos omne jus antiquum collatum est (quos per eumdem virum excelsum

Tribonianum necnon ceteros viros illustres et facundissimos confecimus ),

in hos quatuor libros easdem institutiones partiri jussimus, ut sint totius
legitimæ scientiæprima elementa.

5. In quibus breviter expositum est et quod antea obtinebat, et quod

postea desuctudine inumbratum, ab imperiali remedio illuminatum est.
6. Quas ex omnibus antiquorum institutionibus, etpræcipue ex commen-

tariis Caii nostri tam Institutionum, quam rerum cotidianarum, aliisque
multis commentariis compositas, cum tres prædicti viri prudentes nobis
obtulerunt, et legimus, et cognovimus, et plenissimum nostrarum consti-
tutionum robur eis accommodavimus.

7. Summa itaque ope et alacri studio has leges nostras accipite, et vos-
metipsos sic eruditos ostendite, ut spes vos pulcherrima foveat, toto legitimo

opere perfecto, posse etiam nostramrempublicam in partibus ejus vobis.
credendis gubernare.

D. CP. XI calend. decembris, D. JUSTINIANOPP. A. III Cons.



INSTITUTES

DE

JUSTINIEN.

LIVRE PREMIER.

TITULUS I

DE JUSTITIA ET JURE.

Pr. Justitiaest constans et perpetua
voluntas jussuum cuique tribuens.

TITRE I.

DE LA JUSTICE ET DU DROIT.

Pr. Lajustice est la volonté ferme
et durable de faire droit à chacun.

Vouloir c'est agir intérieurement; mais notre vouloir nous porte
à agir extérieurement, à produire des actes. Lorsque cette faculté
de notre âme est tellement ferme qu'elle nous fait produire le même
vcte fréquemmentet avec persévérance, elle nous fait contracter une
habitude; louable, si les actes sont conformes à la morale, et alors c'est
une vertu; blamable, s'ils y sont contraires, et alors c'est un vice,

La vertu est donc une habitude d'actes louables, et cette habitude
suppose une volonté ferme et durable,

La morale nous porte à remplir des devoirs et des obligations. Les
devoirs se distinguent des obligations en ce que l'accomplissementdes
premiers n'est que conseillé, tandis qu'on est astreint aux dernières.
Ainsi c'est un devoir pour l'homme qui le peut de secourir les malheu-

reux : il y a obligation pour celui qui a fait une promesse, avec une
cause, de la réaliser.

La vertu dont le but est de s'acquitter des obligations est la justice.
* La justice peut donc être définie: la volonté ferme et durable (1),

(1)Nous ne disons pasperpétuelle, parce qu'après avoir été dominé par la justice pendant un
temps assez long, on peut ensuite avoir le malheur de perdre l'habitude d'obéir à ses inspirations.



se manifestant par des actes, de rendre à chacun ce qui lui appartient.
Les actes humains ne sont louables que parce qu'ils sont conformes

à des principes de morale empreints dans la nature humaine, et appro-
priés à la vie sociale; la justice humaine n'est qu'une conformité aux
principes éternels un emprunt fait à la justice impérissable. Cette
lumière divine impartie à l'homme pour ses besoins moraux, constitue
les principes premiers de ce qu'on appelle droit (jus).

* Le droit est donc l'ensemble des principes qui servent de règle aux
actes humains; ce qui y est conforme s'appelle juste; ce qui y est con-
traire est qualifié d'injuste.

C'est, par conséqueut, de cette lumière qui éclaire tout homme
venant en ce monde que jaillissent les principes du droit. C'est en ce

sens que le jurisconsulteUlpien (1) nous apprend que le motdroit, juste
(jus), vient de la justice (justifia, ).

Cejus prend, dans la science, le nom d'objectif; c'est le droit consi-
déré comme objet de nos actes, comme règle de notre conduite (2). Mais
de même qu'on appelle droit l'ensemble des principes qui obligent tous
les hommes, de même on appelle droit le pouvoir qu'a quelqu'un d'exi-

ger d'un autre quelque chose, parce qu'il puise ce pouvoir dans le droit
objectif. En effet, si le droit objectif sanctionne une obligation contrac-
tée envers moi, j'ai contre mon débiteur un droit qui est le corrélatif
de son obligation. Ce droit (jus) s'appelle subjectif, comme qui dirait
une parcelle de la règle générale qui se trouve, par l'application, spéciale
à moi, qui m'appartient (3).

§ I Jurisprudentia est divinarum
atque humanarum rerum notitia

,
justi atque injusti seientia.

§ I. La jurisprudence est d'abord
la connaissance des choses divines et
humaines, et surtout la science du
juste et de l'injuste.

Lorsque les hommes ne formaient d'autre société que celle de la fa-
mille, les principesdu droit étaient simples comme cette société. C'était
le chef de la famille qui en était l'oracle; en préconisait l'existence, et
en faisait l'application. Les enfants s'en rapportaient facilement aux

Or, cette-nuit moralen'anéantit pasle jour qui l'a précédée. C'est de la même manière qu'on appelait
perpetuum l'édit que le Préteur publiait pour toute la durée de ses fonctions, qui cependant n'é-
taientqueannales.

(1)L.1p.§.D.1.1.
(2) Parle même motif on appellejus tout monument de législation, toute décision d'un magistrat.

L.9D.1.3.L.11.D. 1.1.Auct.adHerenn.II,13.Aumot juson ajoute plusieurs qualifications.
Ainsi l'ondit: le droit naturel,le droit des gens,le droit divin, le droit civil, le droit public,le
droit privé, etc.

(3) Le motjus a encore d'autres significations. L'on dit, ipsum jus,ipso jure, pour distinguer
le droit civil ancien du droit postérieur et du droit nouveau: jus est opppsé à factum dans les
actions in jus et les actions in factum. Du temps de Justinien quelquefois le motjus est employé
par oppositionauxloisouaux censtitutions. In jure signifie aussidevantlepréteur par opposition à
cequi se passe devant le judex.



interprétations et aux décisions de leur chef. Quand plusieurs familles
constituèrent des tribus, les règles de droit ne furent pas encore bien
compliquées: le chef de la tribu et les vieillards en étaient les organes.

Mais, quand les nations se furent formées, quand surtout l'empire
romain se fut organisé dans de vastes proportions, la nouveauté des
rapports entre les hommes, leur multiplicité et leur complication ne
permirent plus d'écouter immédiatement et purement les principes
primitifs. Ceux-ci étaient simples, il fallait en tirer des conséquences
nombreuses, les classer avec méthode, les coordonner entre elles. Alors
la science du droit devint indispensable; car c'est la science qui rai-
sonne, qui classe et qui coordonne.

C'est ce que les Romains nommaient Jurisprudence.
* La jurisprudenceest donc la science du droit.
Toute science est fille de la philosophie entenduedans le sens antique.

La philosophie, en effet, comprenait tout le champ du raisonnement
humain;elle embrassait les sciences physiques, morales et religieuses,
en un mot, les choses divines et humaines. La science morale ou juri-
dique supposait donc d'abord une connaissance plus ou moins profonde
des choses divines et humaines ( notitia ); mais ensuite la connaissance
parfaite du juste et de l'injuste (justi atque injusti SCIENTIA ).

Le mot jurisprudence, en droit français, a une toute autre signifi-
fation; il indique la connaissance desarrêts, ou décisions des cours
royales et de la cour de cassation. Or, cette connaissance des arrêts,
loin d'être une science, est subversive de toute science, si on veut la
prendre commerègle suprême; car elle ne tend à rien moins qu'à étouf-
fer l'esprit sous le poids des autorités. Elle est, sans doute, excellenteà
consulter pour se rendre compte des diverses manières dont l'esprit
humain peut comprendre la loi; mais elle ne peut constater que cela;
la science est ailleurs.

§ II. His gencraliter cognitis, et
incipientibus nobis exponere jura
populi romani: ita maxime videntur

posse tradi commodissime, si primo
levi ac simplici, post deinde diligen-
tissima atquc exactissima interpreta-
tione singula tradantur. Alioqui, si

statim ab initio rudèm adhuc et infir-

mum animum studiosi multitudine

ac varietate rerum oneraverimus :

duorum alterum aut desertorem stu-
diorum efficiemas, aut cum magno
labore ejus; sæpe etiam cum diffi-
dentia, quæ plerumquejuvenes aver-
tit, scrius ad id perducemus, ad quod

§ II. Ces idées générales étant émi-
ses, nous qui voulons initier les com-
mençants à la science juridique du
droit romain, nous avons pensé les
conduire par une voie simple et d'un
accès facile, pour ensuite les faire
aboutir peu à peu à un examen plus
approfondi et'plus détaillé. Car si, dès
le début, et alors que leur esprit est
étranger à tous principes et peu af-
fermi

,
nous les surchargions de con-

naissances trop variées et trop com-
pliquées, il arriverait de deux choses
l'une: ou nous les dégoûterions de
l'étude, parce qu'en leur donnant



levioreviaductus,sinemagnola-
bore, ct sine ulladiffidentia maturius
perduci potuisset.

plus de peine nous leur inspirerions

peu de goûtpourle droit; ou nous les
contraindrions à des efforts pénibles
qui ralentiraient leur marche: or il
vaut mieux les amener au même but
plus agréablementet avec plus de cé-
lérité.

§ III. Juris præcepta sunt hæc:
honeste vivere, alterum nonlædere,
suum cuique tribuere.

§ 3. Les préceptes du droit con-
sistent à vivre honnêtement, à ne
nuire à personne et à attribuer à cha-
cun ce qui lui appartient.

* Les préceptes sont des principes généraux servant de base aux
règles du droit. Honestc vivere a trait à la dignité morale de l'in-
dividu. De ce principedécoulent les lois qui protègent les bonnes mœurs
et répriment lesatteintes qui leur sont portées (1). Neminem læcedere c'est
respecter les autres hommes, en tant que personnes, ou reconnaître
leurs droits originels (2). Suum. cuique tribuere c'est reconnaître tous
les droits acquis de nos semblables (3).

§ IV.Hujus studii duæ sunt posi-
tiones, publicum et privatum. Pu-
blicum jus est, quod statum rei ro-
manæspectat;privatum, quodadsin-
gulorum utilitatcm pertinet. Dicen-
dum est igitur de jure privato; quod
tripertitum est. Collectum est enim

ex naturalibus præceptis, aut gen-
tium, aut civilibus.

§ 4. Le droit se divise en droit pu-
blic et en droit privé, On entend par
droit public celui qui règle les rap-
ports de l'état romain avec les ci-
toyens; et par droit privé celui qui
règle les rapports des citoyens entre
eux. Nous ne nous occuperons que
du droit privé, lequel se compose de
préceptes du droit naturel, de pré-
ceptes du droit des gens et de pré-
ceptes du droit civil.

** La science du droit est destinée à régler les rapports des hom-
mes vivant en société. Mais les hommes ont des rapports d'individu à
individu, ils en ont ausside citoyen à universalité des citoyens. Le droit
qui règle les premiers s'appelle droit privé: le nom de droit public est
donné au droit qui règle les derniers.

Les Institutesn'ont pourobjet que le droit privé, et celui-là seul seraexaminé.
*** Or, le droit privé d'un peuple quelconque ne se forme qu'à la lon-

gue: il ne peut non plus dériver uniquement de la source primitive, des

(1) C'est de ce principe que résulte la nullité des contrats qui ont pour but un acte immoral, et
la condictio ob turpem. causam. Voy. Traité de droit romain, par M. de Savigny ( Guenoux), t. 1.
p.402et403.

(2) Un acte de violence porte atteinte à un droit originel.
(5) Tels sontles droits relatifs aux biens, au mariage, à la puissanceparternelle. Voyez M. de

Savigny,l,c.



principes simples de la morale. Certaines de sesrègles sont empruntées
aux législations d'autres peuples plus anciens par la civilisation. Enfin
on trouve dans le droit privé d'un peuple un cachet particulier qu'il ne
doit qu'à lui-même, aux circonstances de sa constitution spéciale.

Le droit privé desRomains est donc le résultat des principes du droit
naturel, du droit universel appelé droit des gens, et du droit propre à la
cité, c'est-à-dire, du droit civil.

TITULUS II.

DE JURE NATURALI ET GENTIUM ET
CIVILI.

Pr. Jus naturale est, quod natura
omniaanimaliadocuit. Namjusistud
non humani generis proprium est,
sedomniumanimalium, quæ in cælo,
quæ in terra, quæ inmari nascuntur.
Hinc descendit maris atque feminæ
conjugatio, quam nosmatrimonium
appellamus;hinc liberorumprocrea-
tio ct educati. Videmus etenim ce-
tera quoque animalia istius juris pe-
ritia censeri,

TITREII.
DU DROIT NATUREL, DU DROIT DES

GENS ET DU DROIT CIVIL.

Pr. On entend par droit naturel
celui que la nature a inspiré à tous
les animaux. Ce droit, en effet, n'est
pas spécial à la race humaine ; il
exerce son empire sur les habitants
de l'air, de la terre et des eaux. C'est
lui qui commandel'approchedu mâle
et dela femelle (le mariage pour les
hommes)

,
la reproduction de l'être-

et son éducation. Tous les animaux,
en effet, obeissent à cette loi.

Le droit, tel qu'il a été défini dans le titre précédent, est l'ensemble
des règles sur lesquelles nous devons conformer nos actes, si nous vou-
lons qu'ils soient méritoires. Le droit, ainsi entendu, suppose l'usage
d'une liberté réfléchie; car si l'on évite le mal, si l'on se détermine

au bien, par l'effet de la fatalité, il n'y a plus de mérite. Le droit ne
commande, ne défend, que parce qu'on peut obéir; or, l'obéissance

suppose le choix, et le mérite d'avoir rempli les obligations qui nous
sont imposées envers nos semblables. Si donc les animaux se rappro-
chent pour perpétuer leur espèce, s'ils nourrissent les petits qui sont le
fruit de ce rapprochement, ils ne suivent pas les règles d'un droit pro-
prement dit, mais l'instinct. C'est à tort, par conséquent, que notre
texte définit le droit naturel, celui qui est commun à tous les êtres
animés. Du reste, cette définition est encore inexacte sous un autre
point de vue; car des êtres inanimés, tels que des arbres ou des plantes,

se rapprochent aussi, à leur manière, pour perpétuer leur espèce.
Cependant les règles, d'après lesquelles est dirigée la nature entière,

sont des règles, quoique l'on ne conçoive pas qu'elles puissent être vio-
lées. Leur ensemble forme un droit. On dit même assez souvent les
lois de la nature. Dieu lui-même est soumis aux lois de son essence.
C'est dans ce sens que Montesquieu dit: «Les lois, dans la signification

« la plus étendue, sontles rapports nécessaires qui dériventde la nature



« des choses; et dans ce sens tous les êtres ont leurs lois; la divinité a
« ses lois, le monde matériel a ses lois, les intelligences supérieures à

« l'homme ont leurs lois, les bêtes ont leurs lois,l'hommea ses lois (1).»

En effet, les règles de morale sont, comme les lois de la nature, inva-
riables: ce n'est que notre volonté qui varie. Nous pouvons mériter ou
démériter: nous pouvons être inconstants dans nos actes, mais ces
règles sont constamment les mêmes: et c'est cette immutabilité qui
fait ressortir nos variations. Sous ce rapport l'homme a donc un droit
naturel commun avec les autres êtres, et surtout les êtres animés.

D'ailleurs cette définition du droit naturel est empruntée aux philo-
sophes qui, pour la formuler, se sont reportés au berceau du monde, à
l'époque où les hommes, vivant plus près de la bête, lui appliquaient
quelques-unes des règles de l'humanité.

Au reste, les Romains comprenaient, aussi bien que nous pouvons le
faire, la distance énorme qui sépare du droit humainlesrègles auxquel-
les sont soumis les animaux: car cette définition du droit naturel ne se
retrouve qu'une seconde fois dans les recueils du droit romain, à la L.
1,§3, D. 1. 1. et Cicéron, Fin. III, 20, dit: «homininihiljuris esse
cum bestiis.» Partout ailleurs on entend par droit naturelle droit com-
mun à tous les hommes.

§I. Jus autem civile, velgentium
ita dividitur: Omnes populi, qui le-
gibus et moribus reguntur, partim
suo proprio, partim communi om-
nium hominum jure utuntur: nam
quod quisque populus ipse sibi jus
constituit, id ipsius proprium civi-
tatis est, vocaturquejus civile, quasi
jus proprium ipsius civitatis; quod
vero naturalis ratio inter omnes ho-
mines constituit, id apud omnes po-
pulos peræque custoditur, vocatur-
que jus gentium, quo jure omnes
gentes utuntur. Et populus itaque
romanuspartim suo proprio, partim
communi omnium hominum jure
utitur. Quæsingulaqualia sunt, suis
locis proponemus.

§ 1.Voici ce qu'il faut penser du
droit civil et du droit des gens. Tous
les peuples qui sont régis par des lois
et des coutumes le sont pardes prin-
cipes qui leur sontpropres, et par
d'autres principes qui leur sont com-
muns avec tous les membresde l'hu-
manité. Ceux qui leur sont propres
s'appellent droit spécial à la cité,
droit civil; ceux qui leur sont com-

muns avec les hommes s'appellent
droit des gens, parce que toutes les
nations le reconnaissent. Le peuple
romain admet donc aussi des princi-
pes spéciaux à la cité romaine, et
des principes communs à tous. Nous
traiterons des uns et des autres dans
l'occasion.

Tout droit étant basé sur les préceptes dont il a été question au titre
précédent, a son fondement dans les principes que la divinité a em-
preints dans nos cœurs: ces principes, base de tout droit, sont ce que

(1) Esprit des lois, liv. 1. ch. 1.



nous appelons de nos jours le droit naturel. Les jurisconsultes romains
leur donnaient déjà la même qualification.

*Ils entendaient par droit naturel, le droit que la nature impose, non
aux animaux, mais aux hommes seulement.

**Comme ce droitestinhérentàlanaturehumaine, il se retrouve né-
cessairement chez tous les hommes et dans toutes les sociétés: de là
vient qu'ils lui donnaient également la qualification de droit des gens,
c'est-à-dire, droit commun à toute l'humanité, qui se retrouve chez
toutes les nations, jus gentium (1). Le droit des gens, ainsi entendu,
prenait le nom spécialde droit des gensprimaire; celui-là se confondait
avec le droit naturel.

*** Il y avait un autre droit des gens, appelé secondaire, qui différait
beaucoup du précédent. Tous les peuples avaient admis des principes
qui se trouvaient aussi partout comme ceux du droit de la nature: ils
les avaient admis comme conséquence plus ou moins éloignée des prin-
cipes premiers, et comme l'expression d'une utilité ou d'une nécessité
sociale comprise plus ou moins bien: il en était parmi eux que les Ro-
mains eux-mêmes considéraient comme contrairesà lanature; telle était
la servitude. Ces principes s'appelaient aussi droit des gens, parce qu'ils
s'étaient établis universellement chez tous les peuples.

****Mais quoique tous les peuplesfussentrégis par des principescom-
munsrangés, soit dans le droit des gens primaire, soit dans le droit des

gens secondaire, il était impossibleque chacund'euxnefût pas, enoutre,
sous l'empire des principes spéciaux à sa cité: les mœurs d'un peu-
ple, sa constitution, sa position sur le globe devaient lui donner une
manière d'être particulière qui entrainait un droit caractéristique. Ce

droit qui caractérisait la cité s'appelait droit civil. Il était public ou
privé.

§ IL Sed jus quidem civile ex una-
quaque civitate appellatur, veluti
Atheniensium. Nam si quis velit So-
lonisvel Draconis leges appellarejus
civile Atheniensium, non erraverit.
Sic enim et jus, quo populus roma-
nus utitur, jus civile Romanorum
appellamus; vel jus Quiritium, quo
Quirites utuntur : Romani enim a
Quirino Quirites appellantur. Sed
quotiens non addimus, cujus sit civi-
tatis, nostrumjus significamus:sicuti
cumpoëtam dicimus, non addimus

§2. Le droit civil prend, en outre,
le nom de la cité qu'il régit: ainsi on
dit le droit civil des Athéniens- En
effet, en donnant aux lois de Solon
ou de Dracon la qualification de droit
civil des Athéniens, on rend hom-
mage à la verité. Par le même motif,
le droit spécial à lacité romaine s'ap-
pelle droit civil des Romains, ou
droit des Quirites: car les Romains
ont été appelés Quirites de Quirinus.
Si l'on parle du droit civil sans au-
tre qualification, on entend, chez

(1) Droit des gens, à notre époque, signifie le droit qui règle les rapports des nations entre elles:
c'est le droit international. On voit qu'on n'attribuaitpas le même sens à cette dénomination en
droit romain.



nomen,subauditurapudGræcos egre-
gius Homerus, apud nos Virgilius.
Jus autem gentium omni humano
generi commune est. Nam usu exi-
gente ethumanis necessitatibus, gen-
tes humanæ quædam sibi constitue-
runt. 'Bella etenim orta sunt, etcap-
tivitates secutæ et servitutes, quæ
sunt juri naturali contraria : jure
enim naturali ab initio omnes homi-

nes liberi nascebantur. Ex hoc jure
gentium et omnes pæne contractus
introductisunt, utemptio, venditio,
locatio, conductio, societas, deposi-
tum,mutuum, et aliiinnumerabiles.

nous, notre droit civil, de la même
manière qu'en disant le poète, chez
les Grecs on indique Homère, et,
chez nous, Virgile. Quant au droit
des gens, il est commun à tous les
hommes; car il s'est partout établi
par suite de nécessités qui se sont
rencontrées chez tous les peuples.
Partout, en effet, des guerres se sont
allumées; la captivité et l'esclavage
en ont été la conséquence,quoiqu'ils
soient contraires à la loi naturelle,
puisque, dès le principe, tous les
hommes naissent libres. A ce même
droit des gens ont été empruntés
presque tous les contrats, la vente,
le louage, la société, le dépôt, le
prêt de consommation et beaucoup
d'autres.

Le droit civil étant le droit propre àune cité, doit en prendre le nom
pour se distinguer de tout autre droit civil: ainsi les lois de Solon ou de
Dracon, législateurs d'Athènes, s'appellent droit des Athéniens: le droit
spécial à Rome est nommé droit romain, ou droit desQuirites, du nom
de Quirinus donné à Romulus lorsque, d'après la fable, celui-ci fut
placé dans les cieux, ou plutôt de Cures, ville des Sabins qui, ayant à
leur tête Tatius, furent incorporés aux Romains et en devinrent peut-
être le noyau principal (1). Lorsque, dans les livres des jurisconsultes
romains, on rencontre l'expression jus civile sans autre qualification
elle désigne le droit romain, de même que, dans la littérature grecque,
lepoète signifie Homère, et dans la littérature latine, Virgile.

Quelquefois l'expression jus quiritium ne comprend pas même tout
le droit civil particulier aux Romains, mais seulement la partie de ce
droit qui se réfère à ce que le droit romain avait de plus rigoureux, et
notamment à la propriété appelée quiritaire (3)

Le droit des gens secondaire a régi chez les Romains presque tous
les contrats: c'est de lui que découlent la vente, le louage, la société,
le dépôt, le prêt de consommation et beaucoup d'autres; de telle
sorte que les seuls contrats que l'on puisse attribuer au droit romain
pur, sont la stipulation et le contrat littéral.

(1) Niebuhr,hist. rom. trad. de M. Golbéry, t 1.p. 406 et suiv. Ovid. fast. II,479.
(2) Droit civil signifie 1. le droit qui régit la cité romaine, composé du droit naturel et des

principes particuliers à cette cité; 2. tout droit autre que le droit public ou le droit criminel
;.5. tout droit autre que le droit prétorien; 4. le droit introduitpar l'autorité des. jurisconsultes, jure

civili receptum est. L. 24 D. 35. 1.



§ III. Constat autem jus nostrum
aut ex scripto, aut ex non scripto
ut apud Græcos, 'µ µ, o Scriptum jus

est lex, plebiscita, senatusconsulta
,

principum placita, magistratuum
edicta, responsa prudentium.

§ 3. * Notre droit se divise en droit
écrit et en droit non écrit. Le droit
écrit comprend la loi, les plébiscites,
le senatusconsulte, les constitutions
impériales, les édits des magistratset
les réponses des prudents.

Le droit qu'un peuple n'a pas reçu immédiatementde lanature, mais
qu'il en a tiré comme conséquence plus ou moins rigoureuse, s'appelle
droitpositif. Est donc droit positif du peuple romain et le droit des gens
qui le régit, et son droit spécial ou civil.

** Le droit spécial se présente sousdeux formeschez les Romains. Il
s'y est introduit, en partie, du consentementtacite de l'universalité des
citoyens, sans époque fixe et sans une promulgation formelle. C'est

ce qu'on appelle droit non écrit; il en sera question au § 9.

*** Le reste du droit s'y est présenté comme résultat de décisions
prises formellementpar une autorité qui en avait le pouvoir: ces monu-
ments du droit ont donc une date certaine, ont été formulés d'une
manière précise. C'est ce qu'on appelle droit écrit.

§ IV. Lex est, quod populus ro-
manus, senatoriomagistratuinterro-
gate,veluti consule, constituebat.
Plebiscitum est, quod plebs plebeio
magistratu interrogante, veluti tri-
buno, constituebat. Plebs autem a
populo eo differt, quo species a ge-
nere. Nam appellatione populi uni-
versi cives significantur, connume-
ratis etiam patriciis et senatoribus;
plebis autem appellatione, sine pa-
triciis et senatoribus,ceteri cives sig-
nificantur. Sed etplebiscita lege Hor-
tensia lata non minus valere, quam
leges cœperunt.

§4. La loi était la décision prise
par le peuple romain, sur la propo-
sition d'un magistrat sénateur, par
exemple, un consul. Le plébiscite
était la décision prise par la plèbe,
sur la proposition d'un magistrat plé-
béien, par exemple, un tribun. Or,
la plèbe diffère du peuple comme
l'espèce du genre. Car, par peuple,
on entend la réunion de tous les ci-
toyens romains, y compris les patri-
ciens et même les sénateurs; et, par
plèbe, on entend les citoyens autres
que les patricienset les sénateurs. Les
plébiscites obtinrent force de loi en
vertu de la loi Hortensia.

§ V. Senatusconsultum est, quod
senatus jubet atque constituit. Nam
cum auctus est populus romanus in
eum modum, ut difficile sit in unum
eumconvocari legissanciendæcausa:
æquum visum est, senatum vice po-
puli consuli.

§ 5. Le senatus consulte est ce que
le sénat ordonneet décrète. En effet,
le peuple romain s'étant accruà un
telpointqu'il était devenu difficilede
le réunir dans les comices pour faire
des lois, on admit qu'on pouvait pro-
voquer du sénat des décisions qui
remplaçassent celles du peuple lui-
même.



Du temps de Gaius, il y avait déjà longtempsque les sénatus-consul-
tes avaient force de loi. S'il ajoute quamvis fuit quæsitum (1), il ne
veut pas dire qu'il y eût doute à ce sujet, mais seulement sur la
question de savoir si le sénatus-consulte ne remplaçait pas exactement
laloiou s'iln'étaitpasrespecté seulement en vertudel'autoritéquel'usa-
ge avait bien voulului attribuer, comme il en attribuait aux antécédents
judiciaires et aux opinions des jurisconsultes universellement admises.
De sorte que le doute n'aurait eu de rapport qu'à l'appréciation
théorique: car, dans la pratique, le sénatus-consulteétait aussi obliga-
toire que l'ancienne Lex (2).

§ 6. Sed et quod principi placuit,
legishabetvigorem: cumlege regia,
quæ de imperio ejus lata est, populus
ei et in eum omne suum imperium et
potestatem concessit. Quodcumque
igitur imperator per epistolam cons-
tituit, velcognoscens decrevit,vel
edicto præcepit, legem esse constat:
hæ sunt, quæ constitutiones appel-
lantur. Plane ex his quædam sunt
personales, quæ nec ad cxemplum
trahuntur, quoniam non hoc prin-
ceps vult: nam quod alicui ob me-
rita indulsit, vel si cui pœnam irro-
gavit, vel si cui sine exemplo subve-
nit, personam non egreditur. Aliæ
autem, cum generales sunt, omnes
procul dubio tenent.

§ 6. On doit aussi attribuer force
de loi aux décisions de l'empereur,
puisque, par l'effet de la loi regia

,
en vertu de laquelle il a été élevé à
l'empire, le peuple l'a investi de ses
pouvoirs et de son autorité. En con-
séquence, tout ce qu'il prescrit,soit
par lettre, soit par décret, soit par
édit, équivaut incontestablement à

une loi, c'est ce qu'on appelle cons-
titutions. Parmi les constitutions il en
est cependant qui sont personnelles,
et dont l'application est restreinte,
parce que l'empereur l'a voulu. En
effet, les libéralitésqu'il accordepour
des services rendus, les peines qu'il
infligeà certaines personnes, la fa-
veur qu'il accorde dans des cas ex-
ceptionnels, doivent rester dans leur
spécialité. Quant aux autres constitu-
tions, qui s'adressent à la généralité
des citoyens, elles obligent, sans au-
cun doute, tous les sujets de l'empire.

Les membres d'une cité, considérés comme un seul être moral, s'ap-
pellentsouverain

:
le souverain a seul le pouvoirde rendre des décisions

obligatoires pour tous. Ce souverain peut agir lui-même dans les comi-
ces, par exemple, en faisant une lex proprement dite; il peut consentir
à ce que les décisions d'une partie du peuple aient force de loi; tels sont
les plébiscites et les sénatus-consultes: enfin il peut consentir à être
représenté par un seul homme, le prince, chezlesRomains, l'empereur.
La puissance impériale avait une autorité législative qu'elle empruntait
à la souveraineté nationale (3). Il paraît même que, du moins dans le

(1)I.4.
(2) Voy. Zimmern, t. 1. § 22.
(5) Nous ne disons pas: à la souveraineté du peuple: car celui-ci n'est qu'une collection



principe, tout empereur, à son avènement, était investi des pouvoirs
du souverain par une décision expresse, appelée loi regia (1).Voyez

plus haut, p. 24 et 25, comment on distingue les constitutions.

§ VII. Prætorum quoquc edicta

non modicam juris obtinent auctori-
tatem. Hæc etiam jushonorariumso-
lemus appellare, quod,quihonorem
gerunt, idest, magistratus, aucto-
ritatem huic juri dederunt. Propo-
nebant et ædiles curules edictum de
quibusdam casibus, quod edictum
juris honorarii portio est.

§7. Lesédits des préteurs jouissent
aussi d'une grande autorité. On est
dans l'habitude de les appeler droit
honoraire, parce qu'ils empruntent
cette autorité des magistratsdesquels
ils émanent, de personnes investies
d'honneurs. Les édiles curules pu-
bliaient aussi des édits sur certaines
matières: ces édits faisaient partie
du droit honoraire.

§ VIII. Responsaprudentium sunt
sententiæ ct opiniones eorum, quibus
permissum erat jura condere. Nam
antiquitus institutumerat, ut essent,
qui jura publice interpretarentur,
quibus a Cæsare jus rcspondendi da-
tum est, qui jurisconsulti appella-
bantur: quorum omnium sententiæ
et opiniones eam auctoritatem tene-
bant, ut judici recedere a responso
corum non liceret, ut est constitu-
tum.

§8.Les réponsesdesprudents sont
les décisions et les opinions de ceux
à qui il a été accordé de statuer sur
le droit. Autrefois, en effet, une
constitution avait voulu qu'il y eût
des citoyens qui interprétassent pu-
bliquementles divers droits, et César
les avait autorisés à répondre à des
consultations: ces citoyens furent
appelés, à cause de cela, juriscon-
sultes. Lorsqu'ils étaient unanimes
sur une question, leurs décisions et
leurs opinions avaient une telle force,
qu'il n'était pas permis au juge de
s'en écarter. Ainsi l'a vouluune cons-
titution postérieure à la précédente.

§ IX. Ex non scripto jus venit quod
usus comprobavit. Nam diuturni mo-
res consensu utentium comprobati
legem imitantur.

§ 9. On appelle droit non écrit celui
que l'usage a introduit. En effet, les
coutumes d'un peuple, approuvées
par le consentement de ceux qui s'en
servent, imitent la loi.

d'individus dont chacun se regarderaità tort comme un souverain; tandis que nous attribuons la
souveraineté nationale à un être moral, composé à la vérité d'individus, mais desquels chacun
n'estabsolumentrien.

(1) L. 1 p. D. 1. 4. Elle était, sans doute, appelée regia à l'imitation de la loi qui autrefoisin-
vestissait les rois de leur puissance, quoiqu'elle ne leur conférâtpas le pouvoir législatif. Cet
investissement du prince n'avait cependant pas pour effet de dépouiller le souverainde tout pou-
voir législatif: celui-ci ne faisait que communiquer ses pouvoirs; l'empereur avait le droit de sta-
tuer vice populi. V. M. Ducaurroy, Inst. expl. t. 1. n° 18. Voy. aussi Gaius I. 5.On renouvelait
cette loià chaque règne nouveau. Voyez M. Giraud, Introduction, p. 225. Plus tard, elle ne fut
plus renouvelée expressément, et lepeuple fut enfin dépouillé de toute puissance législative. L.
fin.pr. C.1.14.Præf.D. 3. § 21.infin.



La définition du droit non éccrit a été donnée plus haut p. 62.

§ X. Et non ineleganter in duas
speciesjusivile distributum videtur.
Nam origo ejus ab institutis duarum
civitatium, Athenarumscilicetet La-
cedœmonis, fluxisse videtur. In his
enimcivitatibusitaagisolitumerat ut
Lacedæmonii quidem magis ea, quæ
pro legibus observarent, memoriæ
mandarent; Atheniensesveroea, quæ
in legibus scripta reprehendissent,
custodirent.

§ 10. C'est avec raison que le droit
civil se divise en droit écrit et en droit

non écrit, puisqu'il semble tirer son
origine d'Athènes et de Lacédémone.
Or, chez les Lacédémoniens, on était
dans l'usage de ne confier qu'à la mé-
moire les dispositions légales, tandis
qu'à Athènes on les constatait par
écrit.

Le droit civil des Romains a surtout sa base dans laloidesXII tables;

voyez ci-dessus p. 62.
Quoiqu'il en soit, Justinien a tort de dire que le droit se divise en

droit non écrit, parce que Lacédémone ne confiait ses lois qu'à la mé-
moire, et en droit écrit, parce que Athènes les consignait en caractères
durables. Car le droit écrit peut ne pas être écrit, et réciproquement.
Voyez ci-dessus la définition de ces deux droits, p. 62.

§XI. Sed naturalia quidem jura,
quæ apud omnes gentes peræque ser-
vantur, divina quadam providentia
constituta, semper firma atque im-
mutabilia permanent; ea vero quæ
ipsa sibi quæque civitas constituit,
sæpe mutari solent, vel tacito con-
sensupopuli, velaliapostea lege lata.

§ 11. Le droit naturel qui se re-
trouvechez tous les peuples, comme
une émanation de la divinité, est
inaltérable et immuable;mais le droit
civilpeut éprouver des changements,
soit par la désuétude, soit par une
loi expresse.

Il est clair que le droit naturel étant inhérent à la nature humaine,
étant un rayon du soleil de justice, est immuable comme son foyer.
Mais le droit positif, étant l'œuvre de l'homme, peut être modifié, ou
abrogé par lui.

§ XII. Omne autem jus, quo uti-
mur, vel ad personas pertinet, vel
ad res, vel ad actiones. Prius de per-
sonis videamus. Nam parum est jus
nossc, si personæ, quarum causa sta-
tutum est, ignorantur.

§ 12. *Toutes les espèces de droits
qui nous régissent s'appliquent aux
personnes, aux choseset aux actions.
Parlons d'abord des personnes: car à
quoi servirait de connaître le droit si
l'on ne s'occupait

pas des personnes
pour lesquelles il a été établi.

Questions sur les notions préliminaires.
Qu'est-ce que le droit?pag. 55**.—Qu'est-ce que ledroitromain?

pag. 1 *. — Qu'est-ce que la justice ? pag 55 *. —La jurisprudence? 56 *. —Quels sont les préceptes du droit? 57 *.—Comment se divise le droit quant



auxrapports qu'il règle? 57 **. — De quelles sources découle le droit
romain? 57 ***.—Qu'est-ce que le droit naturel? 60*.—Qu'est-ce que
le droit des gensprimaire? ib**.—Ledroit desgenssecondaire?ib. ***.
Le droit civil? ib. ****. — Comment se divise le droit quant à la formesous
—laquelle il apparait? 62 ** .—Qu'est- ce que le droit non écrit? ib.
— Qu'est-ce que le droit écrit? ib. ***. — Comment se divise le droit
écrit? 7et 62 *. — Qu'est-ce que la loi? 7*. —Le plébiscite? ib. **.—
Le senatusconsulte? 8 **. —Laconstiution? 24 *. —Combien y en avait-il
desortes? ib. * et ** et 25 *.—Quand les plébisciteset les senatusconsultes
eurent-ilsforce de loi? 8* et**. — Qu'est-ce que le droit honoraire? 9. —Qu'est-ce que l'édit dupréteur? 9 *. — Qu'entend-onpar éditperpétuel? 11 *.

— Qu'est-ce que l'edictum repentinum?11, note 2. — Qu'étaient les réponses
des prudents? 18 *.—A quois'applique le droit? 65. *.

TITULUSIII.
DE JURE PERSONARUM.

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

TITRE III.

DU DROIT DES PERSONNES.

Pr. La plus grande division des
personnes est celle en hommes libres
et en esclaves.

L'homme ne peut vivre en société sans se trouver dans des rapports
plus ou moins étroits, soit avec l'ensemble de la société à laquelle
il appartient, soit individuellement avec les autres membres
de cette société. Les rapports de la première espèce le soumettent
à des obligations et réciproquement lui donnent des droits; ces droits
et ces obligations lui font jouer un rôle politique. Les rapports de
la seconde espèce le soumettent à respecter les droits privés de ses
semblables, et réciproquement l'autorisent à faire respecter ses droits
privés. Ces droits et ces obligations lui font jouer un rôle privé. Nous
n'avons pas à nous occuper du premier rôle, puisque les Institutes
n'ont pour objet que les rapports privés.

* Un homme qui a des droits et à qui des obligations sont imposées,
est ce qu'on appelle une personne.

D'après le pur droit naturel il n'y a pas d'esclave. Le droit des gens,
qui a institué l'esclavage, n'a pu supprimer les droits quel'homme tient
de la nature. L'esclave a donc une capacité naturelle (1); il est donc une
personne dans ce sens. Mais cette capacité, purementnaturelle, n'était
comptée pour rien chez les Romains et chez les peuples qui étaient en
rapport avec eux. Aussi le droit romain ne s'occupe-t-il pas de cette
capacité; il ne reconnaîtdecapacité juridique qu'auxhommeslibres (2).

(1) Frag.Vat. §55.
(2) Il reste, dans le droit romain, des traces de la capacité naturelle de l'esclave, qu'il est bon

de signaler ici.
1° Quantaux créances, le motif pour lequel ilne pouvait en avoir était que, la propriété de sa



Si donc l'esclave est considéré ici comme personne, ce n'est qu'en pas-
sant, et même seulement parce que souvent les expressions homme et
personne sont prises comme étant synonymes. Dans lé sens juridique,
on n'appellepersonne que l'homme libre, parce qu'à lui seul compètent
des droits et sont imposées des obligations.

§ I. Et libertas quidem est, ex qua
etiam liberi vocantur, naturalis fa-
cultas ejus, quod cuique facerc libet,
nisi si quid aut vi autjure prohibetur.

§ 1. La liberté est la faculté
, que

nous tenons de la nature, de faire
tout ce que nous voulons, pourvu que
ce ne soit contraire ni aux impossi-
bilités physiques, ni aux impossibi-
lités juridiques.

La liberté n'est pas un droit concédé à l'homme par ses semblables;
c'est un attribut qui est inséparable de sa nature, car il n'agit que
parce qu'il veut, il ne veut que parce qu'il a choisi, que parce qu'il a
exercé sa liberté. Or, une société ne se forme que pour procurer aux
hommes la garantie de leurs actes et les régler de manière à conserver
l'harmonie entre tous.

La liberté est donc une faculté naturelle, facultas naturalis, mais
cette liberté est naturellement restreinte dans la sphère de la puissance
humaine: l'homme ne peut vouloir que ce qu'il peut, à moins que son
cerveau ne soit dérangé, et alors il nevoudrait réellement pas, il ne
serait pas libre.

La liberté de l'homme est, comme on l'aperçoit facilement, limitée
par les impossibilités physiques, nisi si quid aut viprohibetur.

personne appartenant à son maître, rien ne pouvait appartenir a lui-même. Cela s'applique aussi
bien aux créances civiles qu'aux créances naturelles. Mais dans les cas où l'on ne pouvait supposer
qu'il dût acquérir une créance à son maître, il l'acquéraità lui-même naturaliter ( L. 7. § 18.D.
2.14.). Par conséquent en faisant promettre sonmaître, il devenait son créancier naturel. De même
lorsqu'il était derelictus, il devenait créancier naturel de tous ceux qui s'obligeaient envers lui, sauf
à faire gagner ces créances au maître qui s'en emparait ensuite comme d'une chose nullius.

2. Quant aux dettes, il pouvait en contracter, soit envers son maître, soit envers les tiers. Mais
tous ceux qui avaient traitéavec lui pendant son esclavage n'avaient pu compter sur un patrimoine
pour l'exécution de son obligation : donc l'obligation contractée par l'esclave continuait à être
naturelle après son affranchissement. L'obligation résultantd'un délit pouvait donner lieu à une
poursuite juridique contre lui, lorsqu'il était devenu libre; car la créance qui naissait de là n'était
pas l'effet de l'intention du créancier; on ne pouvait pas dire qu'il n'avait pu compter, en devenant
créancier, que sur le patrimoine du maître; et d'ailleurs noxa caput sequitur. Si l'esclave avait
commis un vol, on le poursuivait par l'action furti après son affranchissement;mais on n'avait pas
contre lui la condiction furtive, attendu que celle-ci n'était fondée que sur la possession dela chose
sans cause. Le maître n'avait pas d'action contre son esclave devenu libre, par suite d'un délit;
parce qu'il avait eu d'autres moyens de le punir. Un créancier aurait pu avoir une action pour
une obligation contractée pendant l'esclavage, contre un affranchi, si en traitant avec lui il avait
pu compter sur une chose étrangère au patrimoine du maître, par exemple, pour un dépôt ( L. 21.
D. 16. 3). De même si une affaire, commencée pendant la durée de l'esclavage, était continuée
depuis l'affranchissement, il y avait action contre l'affranchi pour les faits qui s'étaient passés
même pendant l'esclavage, s'ils étaient de natureà ce qu'on ne pût pas les séparer des faits accom-
plis depuis la liberté acquise ( L. 17. D. 3.5. ). Voyez M. de Savigny, I. c. t. 2. p. 403-411.



Mais elle est en outre limitée par les impossibilités juridiques, aut
jure. En effet, si l'homme s'est mis dans une société pour obtenir la
garantie de ses droits, la protection de cette société contre les empié-
tements d'un autre homme qui serait doué de plus force et serait tenté
d'exercer des violences, il est juste que lui-même se soumette à la loi
sociale, qu'il respecte par conséquent les prescriptionsjuridiques qui
ont été édictées dans l'intérêt de tous.

* La liberté est donc la faculté que nous tenons de la nature de faire
tout ce que nous voulons, pourvu que ce ne soit contraire ni aux impos-
sibilitésphysiques ni aux impossibilitésjuridiques.

§ II. Servitus autem cst constitutio
juris gentium,quaquis dominio alie-
no contra naturam subjicitur.

§2.L'esclavageest une institution
du droit des gens. d'après laquelle un
homme devient la chose d'un autre,
contrairementau vœu de la nature.

L'esclavage,àla différence de la liberté quenous tenons dela nature,
est d'invention purementhumaine,c'est un empiètement tyrannique de
l'homme sur la personnede son semblable, malgré les cris de la nature.
Cet empiètement tyrannique se rencontrait dans toutes les cités an-
ciennes, chez tous les peuples en rapport avec les Romains. Il s'était
érigé en droit, et par conséquent faisait partie de ce qu'on appelle le
droit des gens secondaire.

** D'après ces explications, l'esclavage peut être défini : une insti-
tution du droit de gens, d'après laquelle un homme devient la chose d'un

autre, contrairement au vœu de la nature.
§ III. Servi autem ex eo appellati

suut, quod imperatores captivos ven-
dere jubent, ac per hoc servare

,
nec

occidere solent. Qui etiam mancipia
dicti sunt, quod ab hostibus manu
capiuntur.

§ 3. Les esclaves ont eu le nom de
servi, parce que les empereurs, en
ordonnant de vendre les captifs, em-
pêchent qu'ils ne soient tués, et par
là les font conserver. On les appelle
aussi mancipia, parce qu'ils sont pris
parles ennemis au moyen delamain.

Quand nous faisons des prisonniers, nous n'avons pas le droit de les

tuer; les principes de notre droit international s'opposeraientà une telle
barbarie. Mais les anciens n'avaient pas des idées bien raisonnablessur
les lois de l'humanité; ils pensaient que si l'on ne tuait pas les prison-
niers, c'était une faveur qu'on leur faisait; tandis que c'était par pur
égoïsme, afin d'en tirer tout le profit dont ils étaient susceptibles.
Justinien, empereur si Chrétien en apparence, confirme donc par son
autorité la barbarie de l'ancien monde, et répète que les esclavesétaient
appelés servi parce qu'on les conservait, ac per hoc servare.

***Mais il nous semble que pour trouver l'étymologie du mot servus,
au lieu de recourir à des idées que l'humanité réprouve, il était plus
simple de dire que servus venait de servire.



On donnait aussi aux esclaves le nom de mancipia, parce qu'ordinai-
rement l'esclavageprovenait de la captivité, etparcequelescaptifstom-
baient sous la main, c'est-à-dire, sous la puissance des vainqueurs.

§ IV. Serviautem aut nascuutur,
aut fiunt. Nascuntur ex ancillis nos-
tris. Fiuntautjuregentium, idest,
excaptivitate;autjurecivili, cum
homo liber major viginti annis ad
pretium participandum sese venum-
dari passus est.

§ 4. On naît esclave ou on le de-
vient. On naîtesclave, lorsqu'onnaît
d'une femmeesclave. On le devient,
soit par le droit desgens, c'est-à-dire
par la captivité; soit en vertu du
droit civil, par exemple, lorsqu'un
majeur de vingt ans s'est laissé vendre
pour partager le prix.

Tous les hommes sont libres en règle générale; l'esclavage est une
exception. La manière originaire de deveniresclave était la captivité;
puis les enfants nés d'une esclave suivaient la condition de leur mère et
tombaientsous lapuissance dumême maître; ainsi s'exploitait l'homme

par l'homme. La différence entre l'homme libre et l'esclave consis-
tait donc en ce que le premier ne pouvait être que limité dans les actes
auxquels il voulait se livrer, agir librement était pour lui la règle;
tandis que ce n'était que par exception, par concession, que l'esclave
pouvait suivre sa volonté.

Quoique l'esclavage fût du droit des gens, le droit civil l'avait admis

comme un fait, et avait même déterminé certains moyens par lesquels

on pouvait l'encourir.
* Il n'y avait qu'un seul esclavage, mais il y avait deux manières de

devenir esclave: par le droit des gens et par le droit civil.
*En vertu du droit des gens, on devenait esclave par la captivité;

on l'était parla naissance, lorsqu'on devait lejourà une femme esclave.
Toutefois il suffisait que la mère eût été libre à une époque quel-
conque de là gestation, ou lors de la naissance, pour que l'enfant né
d'elle naquit libre, et cela par une opinion admise par Martien et con-
firmée par Justinien (1). Peu importait la condition du père quant à
l'enfant né d'une mère esclave ; car l'enfant ne suit la condition du
père que l'orsqu'il est le fruit d'un mariage légitime.

*** On devenait aussi esclave d'après le droit civil, savoir : 1° lors-
qu'un homme libre, majeur de vingt ans, se laissait vendre pour par-
tager le prix de la vente. Voici comment on peut comprendre l'hypo-
thèse du texte: on ne pouvait perdre la liberté par son consentement,
puisque la liberté ne pouvait être aliénée, n'était point dans le com-
merce. Mais on pouvait se laisser vendre par un compère; et, après le
payement du prix dont on s'était fait donner une partie, réclamer la

(1) Voyez au litresuivant.



liberté comme n'ayant pu être aliénée. Or cette fraude entraînait une
peine consistant dans l'esclavage même dont on avait emprunté l'appa-
rence; elle était infligée. au coupable majeur de vingt ans, lorsque
l'acheteur était de bonne foi et avait payé le prix; 2° quand quel-
qu'un était condamné à mourir, il devenait esclave par le fait même
de la condamnation, à la différence du principe admis chez nous pour
la mort civile qui, dans tous les cas, ne peut être encourue que par
l'exécution. La condamnation aux mines à perpétuité amenait le même
résultat (1). Mais comme ces condamnés n'avaient d'autre maître que
la peine même qui leur était infligée, on les appelait esclaves de la
peine. Si un affranchi se montrait ingrat envers le patron qui lui
avait accordé la liberté par sa seule volonté (2), son patron pouvait le
faire rentrersous sa puissancedominicale par l'effetd'une condamnation.

Autrefois il y avait encore d'autres moyens du droit civil de
devenir esclave, mais qui avaient cessé d'être en usage du temps de
Justinien: 1° lorsqu'on s'était soustrait à l'inscription sur les tablettes
du cens (3);2° si l'on avait commis un vol manifeste (4); 3° lorqu'étant
débiteur et condamné on se laissait vendre trans Tiberim par son
créancier; 4° lorsqu'une femme avait eu un commerce illicite avec l'es-
clave d'autrui, malgré la défense de ce dernier. C'était le Sc. Claudien
qui avait créé cette peine (5) ; elle futsupprimée par Justinien. Les trois
autres causes d'esclavage avaient été supprimées longtemps avant cet

empereur.

§ V. In servorum condicione nulla
differentia est. In liberis multæ dif-
ferentiæ sunt: aut enim ingenui sunt,
aut libertini.

§ 5. Tousles esclaves ont la même
condition.Maisiln'en estpasdemême

des hommes libres: ils sont ingénus
ou affranchis.

* De quelque manière qu'on devienne esclave, on est soumis au
même sort et à la même puissance; il n'y a donc qu'une seule condition
parmi les esclaves. Leur manière d'être n'était pas même un status.

** Les hommes libres ont des droits plus ou moins étendus, selon
qu'ils sont ingénus ou affranchis-

APPENDICE.

Une personne, dans le sens le plus général, est un homme. Dans le sens
juridique, c'est un être capable de droits activement et passivement.

(1) Dans sa nov. 22. C. 8. Justinien déclare qu'un tel condamné restera libre en subissantsa
peine.

(2) Si l'affranchissementavait eu lieu pour exécterun fidéicommis, il n'en était pas de même.

(5) Cic. pro Cæcina, c.34
(4) L. des XII Tables.
(5)Inst.312.§ 1.



Il y a deux sortes de personnes dans le sens juridique, savoir: 1° la per-
sonne physique, comme un homme libre; 2° la personnemorale ou être moral,

comme une commune, une cité, une hérédité. Un homme peut représenter
deux personnes, c'est-à-dire réunir sur sa tête l'ensemblede droits et d'obli-

gations de plusieurs personnes qui restent distinctes; tel est un héritier
bénéficiaire, tel est le tuteur, sous certains rapports (1).

Les hommes ont deux aspects sous lesquels ils peuvent être envisagés;
ils sont membres de l'espèce humaine et membres d'une société.

1° Comme membres de l'espèce humaine, ils diffèrent par l'âge, par le

sexe, par l'intégrité ou la défectuosité de leurs facultés corporelles ou intel-
lectuelles; et, suivant ces différences, leurs droits sont plus ou moin étendus.
Ainsi l'impubère, le pubère, le mineur de XXV ans, le majeur de XXV ans,
n'ont point la même capacité: ainsi la femme n'a point les mêmes préroga-
tives que l'homme, la femme mariée la même indépendance que la femme

non mariée: ainsi les castrats ne peuvent adopter; ainsi les fous ne peuvent
tester, s'obliger.

2° Comme membres d'une société, les hommes ont unstatus, un état, ou
n'en ont point.

On appelle état (status) une capacité juridique; le mot caput exprime
la même idée. Cette capacité peut exister dans les rapports avec tout le

corps social, ou dans les rapports de famille; de là deux sortes d'états, le
public et le privé : 1° l'état public se subdivise; on est libre ou citoyen
romain; 2° dans l'ordre privé, on est chef de famille ou enfant de famille.

On peut être libre sans être citoyen, mais on ne peut être citoyensans
être libre, et l'on ne peut avoir les droits attachés à la qualité de chef ou
d'enfant de famille sans être citoyen; et, réciproquement, tout citoyen est
chef ou enfant de famille; seulement la femme suijuris,affranchie de toute
puissance, est à la fois le principe et la fin de sa famille, caput et finis.

Un citoyen romain réunit sur sa tête trois états (status), ou plutôt son-
état se compose de trois éléments: il est libre, membre de la cité et membre
d'une famille (libertas, civitas,familia).

Il ya quelques autres positions auxquelles sont attachés des droits spé-
ciaux, et que l'on n'appelle cependant pas états, parce que ces droits ne
changent rien à la capacité juridique (2). Ces positions particulièresont trait
à l'Existimatio, à la Religio et à l'Ordo.

Ordo. —Les dignités de pontife ou de senateur ne constituent pas un état;
celui qui en est déchu n'est pas capile minutus.

Religio. —L'antiquité n'avait pas compris que le plus ou moins d'aptitude
aux droits civils dépendit de la profession de telle ou telle religion; celui
qui avait une autre religion était d'une autre race, telle était la seule consé-

(1)Inst.2.18.§4.
(2)Sousle rapportprivé, du moins: onavait toujourslamême capacité de droit attachée à la qualité

de citoyen:l'infamie avait pour résultat la perte de tous les droits politiques, le droit de cité étant
réservé: l'infame devenaitærarius, il perdait son droit de suffrage etd'éligibilité: il conservait
donc sa capacité juridique sousle rapport privé ( M. de Savigny, 1. c. t. 2. p. 199 ). Ainsi celui
dont les biens étaient vendus en masse n'encouraitpaslamort civile, dans le sensqu'onattacherait
à ce moten droitfrançais.



quence qu'on admettait. L'idée d'une religion universelle et nationale
appartient au temps où le Christianisme devint dominant.

Déjà, du temps d'Auguste, les Juifs vivaient à Rome avec la qualité de
citoyens romains, et plus tard les villes de Judée obtinrent comme les autres
le droit de cité romaine. Par conséquent la judaïca superstitio était tolérée
dans l'empire romain comme toute autre superstitio, tout autre culte non
romain; le Christianisme lui-même était placé sur la même ligne. Un rescrit
de Sévère et de Caracalla (1) décida expressément que les Juifs seraient
aptes aux honores. La foi des Chrétiens n'était considérée que comme
une apostasie, une insurrection contre les lois,et par conséquent un crime.
Les persécutions auxquelles furent en butte les Chrétiens et même les Juifs
partaient donc d'un tout autre principe que de celui qui était le fondement
de l'aptitude aux droits civils et politiques. Ce ne fut que quand le Chris-
tianisme devint dominant que la condition de nationalité, pour les droits
civils ou politiques, fut transformée en une question de religion. Ce ne fut
pas l'effet du Christianisme, mais de l'Église; car avec le Christianisme
l'Église aussi était montée sur le trône. Le parti de la cour était le parti
catholique, était hétérodoxe ou hérétique tout Chrétien qui croyait devoir
professer une autre foi. Dès lors la religion eut une grande influencesurles
droits civils. Cependantun hérétique conservait son status; déchu de certains
droits civils, il n'était pas capite minutus.

Existimatio. —On entend par là l'ensembledes qualités que les mœurs et
les lois ont déterminéescomme constituant l'homme honorable. Elle est évi-
demment inconciliable avec la dégradation de la qualité de citoyen ou
d'homme libre; mais, en perdant sa qualité de membre de telle famille, on
peut ne subir aucune atteinte dans son existimatio.

Sans la perdre entièrement, le citoyen peut la voir décroître. La plus
grande altération qu'elle puisse subir résulte de l'infamie, qui est encourue
par des faits criminels auxquels ont attachécet effetou les édits despréteurs,

ou d'autres monuments de législation. Les infâmes ne peuvent être témoins,
ni être admis aux charges publiques, ni figurer en justice pour d'autres (2).

L'altération moins grande de l'existimatio s'appelle nota ou infamia facti:
elle n'a pas été déterminée par des dispositions ayant force de loi, mais par
l'opinion publique; elle est encourue par une vie déréglée.

l'existimatio s'accroît par les honneurs et la dignité; la femme, en se
mariant, se trouve rehaussée de toute la dignité de son mari.(3).

Les hommes libres qui se trouvaient dans l'empire romain étaient ou
citoyens romains, ou latins, ou peregrins, ou incolæ.

Le citoyen romain optimo jure jouissait de la plénitude des droits poli-
tiques et civils. Ses droits politques étaient lejussuffragii et lejus honorum;

ses droits civils consistaient surtout dans le jus connubii et le jus commercii.
Étaient essentiels pour être citoyen romain, tous les droits privés ou civils;

mais il pouvait se faire que l'on fût citoyen quoiqu'on fût privé des droits

(1)L.3.§3.D.50.2.
(2) L. 3. pr.§5.D.22. 5.-L. 1. §8.D. 3. 1.—L.4. 8. D. 48.2.

(3)L.9.C.10.39.



politiques, et alors on était citoyen non optimojure (1).Ilsuffisait en effet,

pour cela, qu'on jouît des droits civils par oppositionaux droits des gens (2).
On était citoyen non-seulement dans Rome, mais dans toute l'Italie,et

dans les provinces il y avait des citoyens bien longtemps avant l'époque où
la cité romaine fût communiquée à tous les sujets de l'empire: Les villes
d'Italie avaient un sénat dont les membres s'appelaient Décurions; et dans
les provinces il y avait quelques villes jouissant des mêmes prérogatives.
Ces villes s'appelaient Municipes.

Dans l'Italie il y avait des villes qui, quoique ayant tous les avantages
des municipes, se nommaient cependant préfectures. On nommait ainsi
celles qui au lieu d'être gouvernées par les duumvirs, magistrats nommés

par le municipe lui-même, l'étaient par un magistrat envoyé de Rome,
appelé Préfet. Parmi les préfectures il y avait des villes qu'on appelait colo-
nies, parce qu'elles se composaient de Latins que Rome y avait trans-
plantés (3). Ces habitants s'appelaient Latins coloniairés; ils jouissaient du
jus commercii, mais n'étaient qu'aptes au jus connubii; ils pouvaient ob-
tenir la faveur de ce dernier droit, mais ils ne l'avaient pas sans concession.
Les Latins coloniaires n'étaient donc pas des citoyens romains. On mit sur la
même ligne les Latins Juniens, dont il sera parlé au titre 5. Caracalla a
supprimé la différence entre les Latins et les citoyens romains de son temps,
mais il n'a rien statué pour l'avenir. Ce fut Justinien qui prit à ce sujet un
parti définitif et radical. Quant aux habitants du Latium et à tous ceux
qui avaient le jus italicum (habitants de l'Italie et des villes municipales des
provinces)

,
les lois Julia et Plautia leur avaient conféré depuis Auguste la

qualité de citoyens romains (4).
Il nous reste à parler des Pérégrins et des Incolæ.
Pérégrins.—On appelaitPérégrin, un étranger qui se trouvaitmomen-

tanément dans l'étendue de l'empire romain ou à Rome, car celui-ci s'ap-
pellait Advena, mais le sujet de l'empire exclu de tous droits civils cons-
tituant l'apanage caractéristiquedu citoyen romain. Le citoyen romain avait,
outre les droits politiques, le droit de connubium et de commercium. Le
Latin coloniaire ou junien n'avait que le jus commercii, et lejusconnubii
par exception seulement. Le Pérégrin pouvait avoir le jus commercii et
même le jus connubii, par l'effet d'une faveur spéciale. Il ne pouvaitdonc,
en général, invoquer à son profit que les principes du jus gentium. Cepen-
dant on se relâcha peu à peu, à son égard, de la rigueur primitive; on ne
lui refusa plus que ce qui constituait essentiellement le citoyen romain; on
lui permit en conséquence d'ester en justice; et un préteur particulier fut

(1)Trekell,I.4. p. 98-111 et p. 134 et suiv. Savig. hist. du d. rom. danslemoy. àg. t. 1. chap. 2.
(2)L.17.§1.D.48.19.L.15.pr.D.48. 22.
(3) Voy. Zimmern, t. 1.§125. Il parait que Rome pouvait aussi conférer à une ville non latine les

droits des latins coloniaires. Il n'y avait de colonieslatines hors d'Italie que par exception. Du-
temps de la républiqueil y avait des colonies de citoyens romainset des colonies de latins, Gaius
I. 131. D'après Gaius I. 79, il y avait d'autres Latins que lescoloniaires, et qui étaient pérégrins
jadis. Voy. Chrestomathiede M. Blondeau, p. 24.

(4) Zimmern, t. 1 § 128. Savigny pense que la constitutionde Caracalla n'avait trait qu'aux indi-
vidus, et queles communautés restèrent latines.Voy. l. c. t. 1. chap. 2. Voyez aussi M. Blondeau,
1. c. p. 30.



établi pour régler les procès entre pérégrins ou entre pérégrins et citoyens
romains. Les Pérégrins participèrent comme lesLatins aux avantages des
décisions de Caracalla et de Justinien.

Incolæ.—L'incola était celui qui avait établi son domicile à perpétuité
dans une cité autre que la sienne. Celui qui, étant citoyen romain, avait
établi un domicile dans une cité autre que la sienne, s'appelait aussi Incola
quant à cette cité nouvelle (1). S'il n'était pas citoyen romain, il prenait le
nom de Peregrinus quant à son origine, et d'Incola quant à son domicile
perpétuel. Il y avait des Peregrini déditices, c'étaient ceux qui s'étaient
rendus au peuple romain sur le champ de batailleaprès s'être révoltés
contre lui (2). Ils n'étaient pas esclaves, mais il n'y avait qu'une faible
nuance entr'eux et ces derniers: c'était la pessima conditio. Certains
affranchis leur furent assimilés, ainsi que nous le verrons dans le titre sui-
vant. Ils n'avaient pas même le droit de figurer dans un testament comme
témoins, à plus forte raison comme légataires; ils n'avaient aucun moyen
d'aspirer à la condition de citoyens ou de latins.

En résumé, les sujets de l'empire romain se divisaient: 1° en citoyens
romains; 2° en non citoyens. Parmi les premiers les uns l'étaient summo
jure, les autres non summo jure.

Dans les citoyens figuraient les ingénus et les affranchis citoyens.
Dans les non citoyens se trouvaient:1° les Latins coloniaires; 2° les Latins

Juniens; 3° les Pérégrins; 4° les Pérégrins déditices. Le nom d'Incola est
étranger à cette subdivision, puisqu'on pouvait l'être quoique citoyen; on
le devenait par un domicile perpétuel dans une cité autre que celle à la-
quelle on appartenait par son origine.

La division des citoyens romains en sénateurs, patriciens, plébéiens,
cliens, nexi et addicti, appartient au droit politique et à l'histoire des
premiers temps de Rome. Il sera question des nexi et des addicti lorsque
nous exposerons le système des actions de la loi.

Quant aux esclaves, quoiqu'ils eussent tous la même condition, les uns
étaient appelés coloni, parce qu'ils étaient attachés à la culture; d'autres
portaient le nom d'atrienses, de dispensatores, medici, ctc. Ceux qui étaient
nés chez leurs maîtres avaient nom vernæ. Les ordinarii étaient ceux qui
étaient chargés d'une administration: ceux-ci pouvaient avoir dans leur
pécule d'autres esclaves appelés vicarii, parce qu'ils remplaçaient les ordi-
naires. Ceux qui remplissaient les fonctions de tabellion étaient les plus
avantagés (3).

TITULUS IV.

DE INGENUIS.

Pr. Ingenuus est, qui statim, ut

TITRE IV.

DES INGENUS.

Pr. On appelle ingénu celui qui est

(1) Cic. pro Arch. c. 4. Velleius Paterc. II. 16. 17. Tit Liv. LXXIV, 56. Sueton. Aug. 6. 40.

(2)L.29D.30.1.Cic.deoff.I.34.
(3) Ils avaient le droit de tester pour moitié de leur pécule, comme esclaves publics. Ulp. frag.

20.16. Il y avait aussi les statuliberi, c'est-à-dire, ceux qui étaient affranchis sous condition.



natus est, liber est; sive ex duobus
ingenuis matrimonio editus, siveex
libertinis, siveexaltero libertino,
alteroingenuo. Sed etsi quis ex ma-
tre libera nascatur, patre servo, in-
genuus nihilominusnascitur; quem-
admodum qui ex matre libera et
incerto patre natus est, quoniam
vulgo conceptus est. Sufficit autem
liberam fuisse matrcm eo tempore,
quo nascitur, licet ancillaconceperit.
Et ex contrario, si libera conceperit,
deinde ancilla facta pariat, placuit,
eum, qui nascitur, liberum nasci,
quia non debet calamitas matris ei
nocere, qui in utero est. Ex his et
illud quæsitum est, siancilla præg-
nans manumissa sit, deinde ancilla
postea facta pepererit, liberum an
servum pariat? Et Marcellus pro-
bat, liberum nasci: sufficitenim ei,
qui in ventre est, liberam matrem
velmediotemporehabuisse. Quodet
verum est.

resté libre depuis sa naissance, qu'il
soitnéenlégitime mariage, de deux
ingénus, ou de deux affranchis, ou de
deux époux dont l'un serait affranchi
et l'autre ingénu. Celui qui est né
d'une mère libre et d'un père esclave
estégalement ingénu:il en est de
même de l'homme né d'une mère li-
bre et d'un père incertain. Or il suffit

que la mère ait été libre à l'époque
de l'accouchement; peu importe
qu'elle ait été esclave à l'époque de
la conception. Il sera encore ingénu
si sa mère, esclave au moment de
l'accouchement, était libre au mo-
ment de la conception, parce que le
malheur d'une mère ne doit pas re-
tombersur l'enfant qu'elleportedans
son sein. On s'est posé la question de
savoir si l'on doit considérer comme
naissant libre celui dontla mère, af-
franchie pendant la gestation, est re-
devenue esclave et l'est encore au
moment de l'accouchement. Marcel-
lus était pour l'affirmative, car il
suffit que la mère ait été libre à une
époque quelconque de la gestation.

On appelle ingénu celui qui a toujours été libre. On pouvait être
ingénu citoyen romain ou ingénu pérégrin (1), suivant qu'à la qualité
de libre était jointe ou non la qualité de citoyen. Pour avoir toujours
été libre, il fallait l'avoir été dès sa naissance; or peu importait pour
cela que l'on fût né ou non en légitime mariage; car, dans le dernier
cas, il n'y avait aucune difficulté (2). L'homme né hors mariage suivait
toujours la condition de sa mère; on n'avait pas égard, dans cette hypo-
thèse, à la condition du père; si sa mère était libre, il naissait ingénu;
s'il naissait d'une citoyenne romaine, il était lui-même citoyen romain.

Ordinairement, lorsqu'on règle le sort d'un enfant sur la condition
de la mère, on se reporte à la naissance, parce que c'est l'accouchement
qui est le principal acte de la maternité; et d'ailleurs l'enfant jusque là

(1) Le fils d'un affranchi latin junien était ingénu latin junien, le fils d'un affranchi deditice, in-
génu déditice et le fils d'un pérégrin, ingénu pérégrin.

(2) Dans ce cas il faut bien supposer que les parents étaient libres;car il n'y avait pas de légitime
mariage possible entre un homme libre et une esclave, ou à l'inverse, ou entre deux esclaves. L'en-
fant né en légitime mariage suivait la condition du père, par conséquent la condition que celui-ci
avait au moment de la conception; car par là surtout se révélait le père.



est, pour ainsi dire, partie intégrante de la mère; il devrait donc suivre
les vicissitudes de sa condition jusqu'à la naissance. Mais, par faveur
pour la liberté, l'enfant était considéré comme naissant libre, et par
suite ingénu, si sa mère avait été libre à une époque quelconque de la
gestation. Marcellus, Marcien et Paul (1) ont adopté cette opinion plus
favorable; mais Gaius (2) et Ulpien s'en tenaient à la rigueur des prin-
cipes. Justinien s'est rangé à l'opinion de Marcellus.

§ I. Cum autem ingenuus aliquis
natus sit, non officit illi in scrvitute
fuisse, et postea manumissum esse.
Sæpissime enim constitutum est, na-
talibus non officere manumissionem.

§ 1. Un ingénu ne perdpassa qua-
lité pour s'être trouvé soumis au trai-
tement d'un esclave et en avoir en-
suite été délivré. En effet, il a sou-
vent été décidé qu'un affranchisse-
mentnepeut, parluiseul, faireperdre
les avantages attachés à l'ingénuité.

* Pour être ingénu, il ne suffit pas d'être né libre, il faut encore ne
pas avoir cessé de l'être; celui qui né libre est tombé dans l'esclavage
réellement, a perdu son ingénuité pour toujours; si plus tard il sort
de cet esclavage réel, il sera affranchi. Et cependant le texte prête à

une autre interprétation. Mais l'équivoquedisparaîtra si l'on ne confond

pas in servitute esse avec servum esse. En effet, on peut être libre et ne
pas cesser de l'être quoiqu'on se trouve traité comme esclave par suite
d'un événementqui n'a pu entraînerl'esclavage. Si l'on sort de cette po-
sition, on ne sort pas d'esclavage; on ne fait que reconquérir l'exercice
d'uneliberté qui n'avait pas réellement disparu; on n'est donc pas
affranchi. Des exemples feront mieux sentir cette vérité. Un enfant est
pris par des pirates ou des brigands: cet enlèvement ne peut entraîner
la captivité, car le droit des gens ne reconnaissait pas comme esclave

un tel prisonnier; ici il n'en était pas comme d'un prisonnier pris par
l'ennemi. Cet enfant pouvait donc se trouver traité en esclave sans
l'être. Donnons un autre exemple qui se rencontrait plus souvent chez
les Romains. Lorsqu'un père de famille vendait son fils par la manci-
pation, le fils se trouvait bien déchu d'état, mais entre les mains de
l'acheteur il était in mancipio seulement; il n'était pas esclave, il était
in servitute. Or il ne pouvait sortir dumancipium que par un affran-
chissement, et cependant il restait ingénu. De mêmele débiteur con-
damné, qui avait été addictus à son créancier, n'était que in servitute
tant qu'il n'était pas vendu trans Tiberim.

TITULUS V.

DELIBERTINIS.

Pr. Libertinisunt, qui ex justaser-

TITRE V.

DES AFFRANCHIS.

Pr. Sont affranchis ceux qui sor-

(1)Sent.II.24.§1.2et3.
(2) Com.I.89.



vitutemanumissi sunt. Manumissio
autem est datio libertatis.Nam quam-
diuquisinservituteest,manuiet
potestati suppositusest, et manumis-
susliberatur potestate. Quæ res ajure
gentium originem sumpsit; utpote
cum jure naturali omnes liberi nas-
cerentur, nec esset nota manumissio,

cum servitus esset incognita. Sed
postea quam jure gentium servitus
invasit, secutum est beneficium ma-
numissionis. Etcum uno naturali
nomine homines appellarentur, jure
gentium tria genera hominum esse
cœperunt, liberi, et his contrarium
servi, et tertium genus lihertini, qui
desierantesse servi.

tent d'un véritable esclavage. Or l'af-
franchissementest la dation de la li-
berté. En effet, un esclave est soumis
à la puissanced'un maître, et, quand
il lui échappe, il est libéré de sa puis-

sance. Tout cela vient du droit des

gens; car, d'après le droit purement
naturel, tous les hommes naissent
libres: l'affranchissementn'existerait
pas si l'esclavage n'avaitpas été éta-
bli. L'esclavage ayant été l'effet du
droit des gens, le bénéfice de l'affran-
chissement en fut la conséquence. De
telle sorte que, d'après le droit natu-
rel tous les hommes étant égaux, le
droit des gens les classa en trois ca-
tégories, savoir: hommes libres, es-
claves et affranchis.

*D'après ce qui vient d'être dit à la fin du titre précédent, l'affranchi
est celui qui est sorti d'un véritable esclavage (exjusta servitute). On

se sert, pour exprimer cette sortie de l'esclavage, de l'expression ma-
numittere

,
afin de faire entendre que l'affranchi échappe à une puis-

sance (manus) qu'on appelle ici dominicale, pour la distinguer de toute
autre puissance: car on pouvait sortir de la puissance paternelle sans
être de la catégorie des affranchis. Le mot manumissio est l'expression
générique pour exprimer toutes sortes d'affranchissements.

Le droit naturel non-seulement ne reconnaît pas l'esclavage, mais
encore le réprouve; à ses yeux tout homme naît avec la liberté et
reste toujours libre: mais le droit des gens secondaire l'a introduit
d'une manière assez générale; dès-lors il y a eu des esclaves et des
hommes libres; et comme l'affranchissement a été également introduit
pour faire cesser cette condition contrenature, on a vu les hommes
divisés en hommes libres et en esclaves; les premiers se subdivisent
en ingénus et en affranchis, d'où une subdivision tripartite eningé-
nus, affranchis et esclaves.

§ I. Multis autem modis manumis-
sio procedit: aut enimex sacris cons-
titutionibus in sacrosanctis ecclesiis,
aut vindicta, aut inter amicos, aut
per epistolam, autpertestamentum,
aut aliam quamlibetultimam volun-
tatem. Sed etaliis multis modis liber-
tas servo competere potest, qui tam

§ 1. L'affranchissement peut avoir
lieu de plusieurs manières. En effet,
il se fait ou dans les églises, en vertu
des constitutions, ou par la vindicte,
ou entre amis, ou par lettre, ou par
testament, ou tout autre acte de der-
nière volonté. Il y a encore d'autres
modes de conférer la liberté, intro-



ex veteribus, quam nostris constitu-
tionibus introducti sunt.

§ 2. Servi vero a dominis semper
manumitti solent : adco, ut vel in
transitu manumiltantur, veluti cum
prætor aut proconsul aut præses in
balneum vel in thcatrum cat.

duits soit par les constitutions an-
ciennes, soit parles nôtres.

§2. Les esclaves peuvent être af-
franchis par leurs maîtres en tout
temps; car il suffit que ceux-ci ma-
nifestent leur volonté à ce sujet de-
vant le préteur, ou le proconsul, ou
le présidentdelaprovince, lorsqu'il
passe pouralleraubainouau théâtre.

* L'affranchissement avait lieu de plusieurs manières 1° ; par des
modes solennels; 2° par des modes du droit des gens.

** I. Les modes solennels étaient: 1° le cens; 2° le testament; 3° la
vindicte.

*** 1° Le recensement du peuple romain se faisait tous les cinq ans:
cette période s'appelait un lustre. Lors du recensement, lemaître se
présentait avec son esclave devant le censeur, lui déclarait sa volonté
d'affranchir cet esclave, et le censeur, l'inscrivant sur les tablettes,
déclarait qu'il était libre (1). Toutefois il paraît que la liberté ne résul-
tait pas immédiatement de cette inscription faite par le censeur, qu'elle
n'était définitivement acquise qu'après l'expirationdu lustre qui suivait
l'inscription; et que, pendant ce temps, il était facultatif au maître
de revenir sur sa déclaration (2). Sous l'empire, le cens tomba en dé-
suétude; depuis Vespasien il n'y eut pas de recensementjusqu'à Décius
qui fit le dernier. Au cens succéda, sous Constantin, un autre modo
qui figure dans notre texte. D'après ce mode nouveau, l'affranchisse-
ment avait lieu dans une église, devant l'évêque et en présence du
peuple. Cet affranchissement se pratiquait encore dans le moyen
âge (3).

2° Lorsqu'un testateur donnait la liberté à son esclave, en employant
dans son testament cette expression: liber esto; la liberté compétait
immédiatement et directement à cet esclave dès la mort du testateur
si l'héritier était investi de l'hérédité forcément, c'est-à-dire s'il était
héritier nécessaire; elle ne lui compétait qu'àl'adition d'hérédité, si
l'héritier était volontaire (4).

Nous disons qu'il fallait pour cela que la liberté fût donnéeà l'es-
clave avec l'expression liber esto ou d'autres analogues; alors, en effet,
il y avait legs per vindicationem, et par conséquent translation immé-

(1)Frag.Ulp.I.8.
(2) Cic. d. Orat. I. c. 40. Muhlenbruck ad Ant. Heinece. h. l.
(3) Cujas rapporte un tel affranchissement consigné sur la pierre au-dessus des portes de la ca-

thédrale d'Orléans.Cuj. Inst. D. Just. Notœ.
(4) Voy.les diverses qualités d'héritiers, Liv. 2, Tit. 19. Inst.



diate du droit à la liberté. Un tel legs ne pouvait évidemments'appliquer
qu'à l'esclave du testateur, et il fallait encore qu'il eût été l'esclave du
testateur au moment de la confection du testament et jusqu'à son dé-
cès (1). Il était même nécessaire que le testateur en eût la propriété
quiritaire; car cette propriété éminemment romaine pouvaitseule être
l'objet de la revendication.

Si le testateur n'avait pas conféré immédiatement la liberté à un
esclave par son testament, si seulement il avait chargé son héritier de
la lui conférer, l'héritier exécutait cette obligation en affranchissant
l'esclave lui-même (après l'avoir acheté s'il était à autrui) par le

cens ou la vindicte; dans ce cas l'esclave n'était donc pas affranchi par
testament, du moins par le testament de celui qui avait voulu que la
liberté lui fût conférée; l'esclave affranchi directement s'appelait l'af-
franchi du défunt (libertus orcinus); l'autre était l'affranchi de
l'héritier.

3° On affranchit aussi par la vindicte.
Chez les Romains on employa dans l'origine deux moyens principaux

d'aliéner, savoir:lamancipation et une revendication simulée. On
mancipait en vendant en présence du peuple romain, représenté par
cinq citoyens romains, d'après le nombre des cinq classes, avec des
paroles solennelles. Là il y avait aussi un porte balance (libripens)

,
afin que l'acheteur pût faire peser les lingots d'airain qu'il donnait
comme prix de la vente. Mais la mancipation ne pouvait s'appliquer
qu'à certaines choses corporelles regardées dans l'origine par les Ro-
mains comme les plus précieuses (resmancipi) : parmi les choses
qui n'ont pas de corps, il n'y avait que les servitudes rurales qui
fussent mancipi. Or la liberté était bien une chose, mais non cor-

porelle;C'était un droit, une chose incorporelle qui n'était certes pas
une servitude rurale. Elle ne pouvait donc pas être concédée par la
mancipation.

Maisla cessio injure, la revendication concertée entre deux person-
nes, pouvait s'appliquer à tout droit qui ne résultait pas d'une obli-
gation, c'est-à-dire à tout droit réel; or la liberté était un droit réel,
absolu, indépendant de toute obligation. La cessio in jure pouvait donc
s'y appliquer. Voici comment:

* L'esclave était amené devant le magistrat (2) par une tierce per-
sonne, appelée assertor libertatis (on ne pouvait se revendiquer soi-

(1) Au moment de la confection du testament etdu décès du testateur; voyez Gains II. 196
, et dans

tout l'intervalle qui s'écoulait entre ces deux époques; car si le testateur l'avait aliéné dans cet in-
tervalle, il était censé avoir révoqué le legs de la liberté. Inst. 2.14. §1.2. 20. § 12.

(2) Ce magistrat était le consul ou le préteur, à Rome; dans les provinces, le proconsul ou prési-
sidunt.L.4. C.7 1. TiteLiveXLI.9.11.Ulp.I.7.



même; la chose litigieuse est toujours distincte du demandeur et du
défendeur)

: devant le magistrat se trouvait aussi le maître de
l'esclave: alors l'assertor libertatis exprimait sa prétention quel'esclave
appartenait à la liberté. Si le maître eût nié, le magistrat eût renvoyé
devant un juge pour vérifier la prétention du demandeur: mais le
maître, qui s'entendait avec le demandeur, gardait le silence, et par
conséquent le magistrat adjugeait immédiatement l'esclave à la liberté.
Une telle procédure s'appelait vindicatio ou vindicta, parce que les
parties simulaient ordinairement un combat relativement à la chose li-
tigieuse, avec une baguette représentant la lance (1). Mais lorsqu'il y
avait concert entre les parties pour arriver à une aliénation constatée

par l'adjudication du magistrat, la procédure prenait plus communé-
ment le nom de cessio injure (aliénation devant le magistrat).

Lorsqu'on affranchissait par la vindicte, on ne pouvait donner la
liberté à terme ou sous condition; car, quand on revendique, on pré-
tend que l'on est propriétaire, et non qu'on le sera dans un délai ou
lorsqu'une condition sera réalisée. Mais, par testament, on pouvait
affranchir à terme ou sous condition, seulement on ne pouvait pas
donner la liberté jusqu'à un certain jour(ad diem) (2). Un esclave
affranchijusqu'à un certain jour l'était pour toujours.

Dans les derniers temps, l'affranchissement par la vindicte fut con-
sidérablement simplifié; le maître se contentait de déclarersa volonté
devant le magistrat: or il n'était pas nécessaire d'aller le trouver
lorsqu'il siégeait sur son tribunal, par conséquent aux jours seulement
où il rendait la justice; il suffisait de lui faire cette déclaration dans

un endroit quelconque, même dans la rue, lorsqu'on le rencontrait
allant au bain. Tel est le sens du § 2 ci-dessus.

* II. D'après le droit des gens, l'affranchissement avait lieu: 1°per
épistolam; 2° inter amicos; 3° convivio; 4°per nominationem filii.

1°Per epistolam.—Lorsqu'un maître écrivait une lettre à son esclave

pour lui annoncer qu'il lui conférait la liberté, il était libre. Dans l'o-
rigine, cette manière d'affranchir n'exigeaitrien de plus; mais Justinien
voulut qu'une telle lettre, pour produire son effet, fût souscrite par
cinq témoins (3).

(1) Cet affranchissement n'est donc pas dit se faire par la vindicte parce que Vindicius était le

nom de l'esclave qui révéla la conspiration des fils de Brutus; mais bien parce qu'il avait lien par
les formes de la revendication, lesquellesexigeaient une baguette avec laquelle on montraitl'objet
litigieux, ( indicta avec un esprit rude). Le procès sur la liberté s'appelaitcausa liberalis.

(2) L. L. 33. 34. D. 40.4. Celui qui était affranchi sous condition s'appelaitstatuliber.
(3) Autrefois, aux jours fériés, le magistrat ne pouvaitpas même procéder à un affranchissement:

mais s'il l'avait fait la liberté était bien acquise. De là vient que plus tard on affranchissait sans diffi-
culté aux jours fériés. Paul II. 25. § 3. L. L. 2. 8. C. 3. 12. et on n'allait trouver le préteur à son
tribunal que quandon avait àluijustifier de la cause pour laquelle on voulait affranchir. L. 2.§. 2.
D.38.15.



2° Inter amicos. —On pouvait affranchir en déclarant sa volonté en
présence de cinq amis.

3° Convivio.—La liberté était aussi la conséquence de ce qu'un
maître avait fait asseoir son esclave à sa table. Justinien voulut égale-

ment qu'à table fussent présents cinq amis (1).

4° Pernominationemfilii.— Un esclave était aussi affranchi lorsque

son maître lui avait donné dans un acte la qualité de fils (2).

Il y avait beaucoup d'autres manières d'arriver à laliberté d'après
le droit des gens. Par exemple, si un maître avait donné la bulle et la
prétexte à un jeune esclave; s'il avait marié son esclave en la do-
tant,etc.

§ III. Libertinorum autem status
tripertitus antea fuerat. Nam qui ma-
numittebantur,modomajoremetjus-
tam libertatem consequebantur, et
fiebant cives romani; modo minorem
et Latini ex lege Junia Norbana fie-
bant; modo inferiorem, etfiebant ex
lege Ælia Sentia dediticiorumnume-
ro. Sed dediticiorumquidempessima

§ 3. Autrefois il y avait trois sortes
d'affranchis: car l'esclave par l'af-
franchissement obtenait tantôt une
liberté parfaite et devenait citoyen
romain, tantôt une liberté imparfaite
et devenait Latin, d'après la loi
JuniaNorbana, tantôt enfin une li-
berté moindre encore et devenait
Déditice, d'après la loi Ælia Sentia.

L'affranchissement conférait, en même temps que la liberté, la qualité de citoyen romain,
lorsqu'il émanait d'un citoyen romain ayant sur l'esclave la propriété quiritaire, et lorsqu'il se
faisait par l'un des trois modes solennels. Pour amener ce résultat, il fallait donc trois conditions:
1. que le maître fut citoyen romain; 2. qu'il eût la propriété quiritaire de l'esclave; 3. qu'il
employât l'un des modes solennels.—1. Qu'il fût citoyen romain: en effet, un Latin aurait pu avoir
la propriété quiritaire, puisqu'il avaitle jus commercii : mais il ne pouvait conférer à l'esclave une
qualité qu'il n'avait pas.2. Qu'il eût la propriété quiritaire de l'esclave; voici comme cela peut
se comprendre: l'affranchissementn'est au fond que la cession que fait le maître à son esclave de
la propriété qu'il a sur lui; s'il n'a sur lui que la propriété bonitaire, il ne peut lui conférer que
cette propriété: or, en la lui conférant, il ne peutle rendre citoyen, parce que, pour l'être, ilfaut
avoir la propriété quiritaire de soi-même, avoir la capacitécivile. Le maître peut avoir sur son
esclave les propriétés quiritaire etbonitaire; s'il ne cède à son esclave, en l'affranchissant, que la
propriété bonitaire, il ne le rend que Latin, il retient la propriété quiritaire: s'il veut lui céder cette
dernière ensuite, il fait un second affranchissement (solennel ), et le rend citoyen. Ainsi peut se
comprendre l'iteratio. La même chose arriverait si un esclave était dans la propriété bonitaire d'un
maître, et dans la propriété quiritaire d'un autre maître: le premier, en l'affranchissant, nepourrait
le rendre que Latin;le second, en l'affranchissant encore (iteratio ), par un mode solennel, le
rendrait citoyen. 3. Le cens, oule testament ou la vindicte ( cessio injure) était nécessaire pour
transférer à l'esclave la proprété quiritaire de lui-même, le rendre citoyen. Ce résultat s'explique
facilementquantà la vindicte ( cessio injure ) et quant au testament par un legs per vindicationem.
Quant au cens, on le comprendra égalementsi l'on admet que, dans l'origine, chaque propriété qui-
ritaire figurait dans les tables du cens sous la rubriquede chaque citoyen. Quand un citoyen trans-
férait une propriété quiritaire à un autre, on inscrivait cette mutation de propriété sur les mêmes
tables; de sorte que l'on considéra cette inscription elle-même comme un mode de translation de
propriété.Sur tout cela voyez Vangerow, dans son opuscule intitulé LatiniJuniani, p.75-89,1833.
Marburg, et Leipzig, in 8. On exige encore une autre condition pour que l'esclave devienne citoyen
romain par l'affranchissement, savoir que l'esclave soit apte à acquérir la propriété quiritaire sur
lui-même. Or, cette aptitude était refusée1. à celui qui avaitsubi des traitements infamants; 2. à
l'esclave de moins de trente ans: ces deux conditions avaient été ajoutées par la loi Ælia Sentia.

(1)L.c.
(2)Inst.I.11.§12.



condicio jam ex multis temporibus
in desuetudinem abiit; Latinorum
vcro nomen non frequentabatur:
ideoque nostra pietas omnia augere,
et in meliorem statum reducerede-
siderans, in duabusconstitutionibus
hoc emendavit, et in pristinum sta-
tum reduxit, quia ct a primis urbis
Romæ cunabulis una atque sim-
plex libertas competebat, id est ea-
dem, quam habebat manumissor,
nisi quod scilicetlibertinus sit, qui
manumittitur, licet manumissor in-
genuus sit. Et dediticios quidem per
constitutionem nostram expulimus,
quam promulgavimus inter nostras
decisiones, per quas, suggerente no-
bisTriboniano, viro excelso, quæsto-
re, antiqui juris altercationes placa-
vimus; Latinos autem Junianos, et
omnem, quæ circa eos fuerat, obser-
vantiam, alia constitutione per ejus-
dem quæstoris suggestionem correxi-
mus, quæ inter imperiales radiat
sanctiones. Et omnes libertos nullo,
nec ætatis manumissi, nec dominii
manumissoris, necin manumissionis
modo discrimine habito, sicuti antea
observabatur, civitate Romana dona-
vimus; multis additis modis, per
quos possit libertas servis, cum ci-
vitate romana

,
quæ sola in præsenti

est, præstari.

Cettedernièrecatégorie d'affranchis,
la pire de toutes,a disparu depuis
longtemps par désuétude. Quantaux
Latins Juniens, ils étaient devenus
plus rares: aussi notrehumaniténous
a porté à augmenter et à améliorer
la position des affranchis par deux
constitutions; en un mot, à rétablir
l'ancien étatde choses; en effet,dans
les premiers temps de Rome il n'y
avait qu'une seule liberté conférée
par l'affranchissement, celle du maî-
tre; celui-ci ne différait de l'esclave
appelé à la liberté qu'en ce qu'il
était ingénu etl'esclave, gratifié de
la liberté, affranchi. Quant aux Dé-
ditices, nous en avons effacé toute
trace par notre constitution qui fait
partie des décisions que nous avons
prises sur l'avis de Tribonien, notre
questeurillustre, pour trancher des
difficultés de l'anciendroit. En ce qui
concerne les Latins Juniens, nous les

avons également supprimés ainsi que
tout ce qui se rattachait à eux, par
une autre constitution suggérée par
le même questeur, et qui se distingue
au milieu de nos constitutions impé-
riales. De telle sorte que nous avons
accordé la qualité de citoyens à tous
les affranchis, sans égard ni à l'âge
de l'affranchi, ni au genre de pro-
priété du maître, ni au mode employé
pour l'affranchissement, ainsi qu'on
l'admettait dans l'ancien droit. Et
nous avons ajouté plusieurs, autres
manières d'arriver à la liberté, et aux
droits de cité romaine qui maintenant
ne peuvent en être séparés.

* Dans l'origine il n'y avait qu'une seule sorte d'affranchis; parce
que lorsqu'un esclave n'était pas affranchi par un maître ayant sur lui
la propriété quiritaire, et avec l'un des modes solennels, il ne devenait

pas libre. Ainsi quand Justinien, simulant de l'admiration pour les

temps antiques, vient nous apprendre qu'il veut en ramener dans son
siècle l'admirable simplicité, il y a évidemment un malentendu. En
effet, dansces temps reculés, il n'y avait pas de terme moyen entre



l'affranchi citoyen romain et l'esclave. Celui qui n'était affranchi que
par l'un des modes du droit des gens n'avait qu'une liberté de fait,
révocable au gré du maître; il était in libertate, mais il n'était pas libre
sous le rapport juridique. Ce fut donc un progrès dans la voie de l'hu-
manité, pour de tels affranchis, de pouvoir se mettre à l'abri du ca-
price deleur ancien maître, et couvrir de la protection du préteur leur
position autrefois précaire; ce fut un progrès de plus pour eux de voir
leur liberté assurée par des lois.

Il y eut, vers la fin de la république, trois classes d'affranchis: les
citoyens romains, les Latins Juniens et les Déditices.

* 1° Citoyens romains. — Un esclave qui, étant dans le domaine qui-
ritaire de son maître, était affranchi par lui conformément à l'un des
trois modes solennels, devenait à la fois et libre et citoyen. Toutefois
il faut se rappeler qu'il existait une grande différenceentre un tel ci-
toyen et un ingénu.

** 2° Latins Juniens.—Lorsqu'à l'affranchissement manquait une
des conditions précédentes, il produisait des effets très-imparfaits.
Ainsi si le maître n'avait pas été propriétaire quiritaire, ou si l'étant, il
avait eu recours pour affranchir à l'un des modes du droit des gens,
l'affranchi était Latin Junien. Cette innovation eut lieu en 772, sous
le consulat de L.-C. Scipion et de Cn. Junius Norbanus, en vertu de
la loi Junia Norbana, qui assura pour toujours la condition de ces
affranchis, lesquelsdès-lors prirent le nom de Latins Juniens; de Latins,
parce qu'ils obtinrent tous les droits attribués depuis longtemps aux
Latins coloniaires; de Juniens, parce qu'ils devaient cette faveur à la
loi Junia Norbana. Toutefois, à leur mort, ils redevenaient esclaves

comme jadis; tous leurs biens appartenaientà leur patron (1).

*** 3° Déditices. — La loi Ælia Sentia, rendue l'an 757
,

contenait
plusieurs dispositions restrictives de la liberté, dont l'une créait la
catégorie desDéditices, c'est-à-dire des affranchis mis sur la ligne des
Déditices, dont il a été parlé plus haut, p. 73. D'après cette loi, étaient
Déditices tous les affranchis qui pendant leur esclavage avaient été
soumis à des traitements ignominieux, quel que fût d'ailleurs le mode,
solennel ou non, employé pour leur affranchissement.

L'affranchi de la première classe jouissait de tous les droits atta-
chés à la qualité de citoyen; celui de la seconde avait le droit de
figurer dans les actes éminemment romains, spécialementdans laman-
cipation, et par conséquent dans les testaments, comme familiæ emp-
tor, témoin, libripens ou porte balance. Mais il ne pouvait tester
ni recevoir par testament, à moins qu'ils ne fût devenu citoyen

(1)Inst,3.7.§4.—Gaius3,56.



romain dans les cent jours qui suivaient le décès du testateur (1). Les
affranchis de la troisième classe n'avaient pas le droit de figurer dans
une mancipation, ni dans un testament (2), et jamais ils ne pouvaient
aspirer à la qualité de citoyens romains ni même de latins. Il leur était
en outre défendu, sous peine d'esclavage irrévocable, de demeurer à
Rome ou dans les cent milles de Rome (3).

* L'empereur Justinien le premier fit disparaître les trois catégories
d'affranchis d'une manière radicale et pour toujours. Il voulut que
tous, sans aucune distinction, fussent citoyens romains. Il supprima de
plus toute différence entre les ingénus et les affranchis, en maintenant
cependant le droit de patronage.

APPENDICE.

Comment s'acquérait la qualité decitoyen?

Elle s'acquérait: 1° par la naissance, lorsqu'on était né de légitime mariage
d'un père citoyen; il pouvait arriver en effet que la mère fût latine ou péré-
grine, mais que lejusconnubii lui eût été accordé (4). Mais si une citoyenne
romaine épousait un pérégrin, celui-ci ayant obtenu le jus connubii,
l'enfant né de ce mariage était légitime, mais non citoyen, puisque son père
n'était pas citoyen et que l'enfant suivait la condition du père (5). Si lemariage
avait eu lieu sans connubium entre un pérégrin et une romaine, l'enfant
aurait dû suivre la condition de la mère; mais une loi Mensia faisait encore
suivre à l'enfant, dans cette hypothèse, la condition du père, afin que
l'absence du connubium ne procurât pas à l'enfant un plus grand avantage
que s'il y avait eu connubium entre son père et sa mère.

2° Par un affranchissement, ainsi qu'il a été expliqué plus haut, pag. 78

et suivantes.
3° Par la naturalisation. Les textes s'occupent spécialement de la manière

dont les Latins étaient naturalisés; or ils l'étaient: A—par un rescrit de
l'empereur (6); B— par la procréation d'un enfant né d'un Latin et d'une
Latine ou d'une citoyenne, qui n'avaient pas le connubium, mais il fallait

pour cela attendre que l'enfant fût âgé d'un an, et alors prouver devant

(1)UlpienXVII.1.
(2) Gains I. 25. Ulp. 20. 14.

(3) Gains I. 26.
(4) Gaius. I.56 et 57.
(5)Ib.I.77.
(6) Fr. Ulp. III. 1 et 2. Le droit de conférer la qualité de citoyen appartenait d'abord au roi, puis

au peuple. Un plébiscite peut avoir le même effet depuis la loi Hortensia (Gaius I. 5. ), de même

qu'un sénatus-consulte ( Gains I. 26. ). De simples généraux pouvaient conférer cette qualité en
vertu de lois qui le permettaient, ou saufla ratification d'une loi postérieure. Voy. Chrestomathie

deM. Blondeau, pag. 15. note 1.



le magistrat qu'en contractantcette union on avait eu l'intention de donner
le jour à des enfants, afin de conquérir le droit de cité. Cette preuve étant
faite, le père, la mère et l'enfant devenaient citoyens romains (1) (si la
mère était citoyenne, l'enfant l'était par naissance et sans aucune autre
formalité, conformément à un Sc. d'Adrien (2)). Cette preuve s'appelait

causæ probatio. — On pouvait aussi arriver à la cité en faisant la preuve de
l'erreur, erroris probatio, pourvu qu'on eût un enfant; mais ici il n'était
pas nécessaire qu'il eût un an. Voici dans quelle circonstance: lorsqu'un
Romain avait épousé par erreur une Latine ou une Pérégrine ou même une
Déditice la croyant Latine, ou si une citoyenne avait épousé par erreur un
Latin ou un Pérégrin ou même un Déditice le croyant citoyen. Cependant
leDéditice ou la Déditice ne devenait pas citoyen; la cité n'advenait qu'au
père non Déditice et à l'enfant, ou à lamère non Déditice et à l'enfant (3).
De même si une Latine épousait par erreur un Pérégrin le croyant Latin,
ou si un Latin épousait une Pérégrine la croyant Latine; après la preuve
del'erreur, le père, la mère et l'enfant devenaient citoyens (4). C. Itera-
tione. —Si un majeur de trente ans n'étaitdevenu que Latin par l'affranchis-
sement (5), on pouvait en l'affranchissant encore, maispar un mode solennel,
lui conférer la qualité de citoyen (6). De même si l'esclave était dans la
puissance d'un maître quiritaire et d'un autre maître bonitaire,ce dernier,
en l'affranchissant, ne lui donnait que la propriété bonitaire sur lui-même;
la propriété quiritaire sur lui-même ne pouvait lui advenir et le rendre
citoyen romain que si le propriétaire quiritaire l'affranchissaitpar l'un des
modes solennels. Alors il y avait iteratio. Ce que nous venons de dire s'ap-
plique facilement au maître qui a sur l'esclave l'une et l'autre propriété.
Ayant affranchi cet esclave par l'un des moyens du droit des gens, il faudra
qu'il procède à un affranchissement solennel pour le rendre propriétaire
quiritaire de lui-même. D. Militia.—D'après la loi Visellia, le Latin qui avait
servi à Rome pendant six ans, et, d'après un Sc., pendant trois ans, comme
garde (inter vigiles), acquérait la cité (7). E—L'acquérait aussi le Latin qui
avait construit un vaisseau pouvant contenir au moins dix mille boisseaux
de froment, et s'en était servi dans ce but pendant six ans, cela d'après
un édit de Claude (8). Il en était de même pour le Latin qui avait construit
un vaisseau marchand au moyen duquel il avait procuré à Rome de grands

(1) Gains I.29. Fr. Ulp. III. 3. D'abordcette naturalisation n'étaitouverte qu'aux Latins Juniens
qui avaient été affranchis au-dessous del'âge de trente ans; elle fut permise même à ceux qui
avaient été affranchis au-dessus de cet âge, par un Sc. rendu sons le consulat de Pégase et de
Pusio. GainsI-31.

(2) Gains I.67 et 68.
(3) Ibid.I.69et70

«
(4) Nous verrons, dans le titre suivant, que la loi Ælia Sentia défendit d'affranchirun esclave

d'au-dessousde trente ans, autrement que par la vindicte, et après avoir fait approuver la cause de
son affranchissement.

(5)Fr.Ulp.III.4.
(6)Ibid.5.
(7) Ibid. 6.
(8) Sueton.Claud.18. 19.



avantages (1). F Ædificio. — En vertu de la loi Julia, le Latin qui avait
dépensé au moins la moitié de son patrimoine à construireun édifice public,
devenait citoyen. G. —Le devenait enfin celui qui avait été investi d'une
magistrature ou d'une fonction publique à laquelle était attaché ce qu'on
appelait honor (2).

TITULUS VI.

QUI, QUIBUS EX CAUSIS, MANU-

MITTERE NON POSSUNT.

Pr. Non tamen cuicumquevolenti
manumittere licet. Nam is, qui in
fraudem creditorum manumittit,
nihil agit: quia lexÆliaSentia impe-
ditlibertatem.

TITRE VI.

QUI NE PEUT AFFRANCHIR ET PAR

QUELS MOTIFS.

Pr. Tout maître ne peut pas af-
franchir son esclave: et d'abord ce-
lui qui affranchit en fraude de ses
créanciers fait un acte nul; parce
que la loi Ælia Sentia empêche dans
ce cas la liberté.

* Nous avons annoncé que la loi Ælia Sentia avait été rendue pour
restreindre la licence des affranchissements; elle défendait: 1° à un
débiteurd'affranchir en fraude de ses créanciers;2° à un maître de moins
de vingtans d'affranchir un esclave lors même que celui-ci avait plus de
trente ans, autrement que par la vindicte et justa causa probata apud
consilium; 3° à un maître de plus de vingt ans d'affranchir,autrement

que par la vindicte et justa causa probata apud consilium, un esclave
qui n'avait pas trente ans. En outre elle établissait la catégorie des
Déditices, dont il a été question au titre précédent. Elle contenait
encore plusieurs autres chefs qu'il est inutile de rapporter ici (3).

Notre paragraphe a trait au chef qui vient d'être désigné au n° 1. Il
faut examiner quel étaitl'effet de cette prohibition ;au paragraphe trois

nous verrons ce que l'on doit entendre par affranchir en fraude de ses
créanciers.

** La loi Ælia Sentia défendait d'affranchir en fraude de ses créan-
ciers. L'effet de cette défense était d'empêcher la liberté.

Mais commentcomprendre qu'un individu ne soit pas libre dans cette
circonstance, et que cependant il le soit si les créanciers fraudés n'at-
taquent pas l'affranchissementdans le délai de dix années (4)? Comment
concevoir que cet individu soit libre en ce qui concerne son maître et

(1)GaiusI.33.
(2) Gains I. 96. Voyez encore deux autres manières de devenir citoyen dans Tite Live XII. 8.

et dans Cicer. pro Balbo. 24.
(3) Voyez Heineccius,Antiq.Mühlenbr,p 101-110.
(4) L. 16§3.D.40,9.L.1 §1.D.40.7.



ne le soit pas à l'égard des créanciers de celui-ci? D'un côté il est de
principe que la liberté, une fois qu'elle a été acquise, ne peut être
révoquée que dans des cas rares et à titre de peine infligée à l'affranchi
lui-même; il faudrait donc admettre que l'esclave affranchi en fraude
des créanciers ne devient libre sous aucun rapport; et cependant il est
certain qu'il est libre relativement au patron. D'un autre côté les textes
portent que les créanciers fraudés font rescinder, retirer, révoquer la
liberté conférée contrairement à la prohibition de la loi Ælia Sentia (1).

Serait-il donc vrai que les créanciers ne font ici qu'appliquer la res-
cision qu'ils ont le droit d'appliquer à toute aliénation faite par leur
débiteur en fraude de leurs droits (2) ? Il est plus simple d'admettre
qu'un tel esclave était affranchisous condition; les créancierspouvaient
invoquer la loi Ælia Sentia pour le faire considérer comme étant resté
esclave; il était exposé à voir résoudre par eux les effets de son affran-
chissement; il était donc libre sous la condition contraire à celle dont
l'événement pouvait amener la résolution. Or, cette condition n'était
pas insérée dans la cessio in jure : celle-ci ne manquait son effet con-
ditionnellement que par l'effet de la loi Ælia Sentia. Cette condition
n'étantpas aupouvoir dumaître, il est tout naturel que l'affranchisse-
ment ait été considéré comme parfait à son égard.

La loi Ælia Sentia s'appliquait à tout affranchissement quelconque.
Un héritier débiteur de legs ou de fidéicommis ne pouvait non plus af-
franchir, même dans un testament, au préjudice des légataires ou
fidéicommissaires (3)..

En vertu d'un Sc.rendu sur la proposition d'Adrien, ce chef de la
loiÆlia Sentia a été étendu auxPérégrins (4). Les affranchissements
en fraude des villes ont été spécialement déclarés nuls par le sénat (5),
et ceux faits en fraude du fisc ont été prohibés par des constitutions
impériales (6). Toutesces dispositions ont été maintenuessous Justinien.

L'affranchissementen fraude d'un patron par un affranchi était aussi
annulé par la loi Ælia Sentia (7)

: il n'est resté que peu de traces de
cette prohibition dans les compilations de Justinien (8), parceque déjà
longtemps avant cet empereur il avait été pris d'autres mesures pour
empêcher un affranchi d'épuiser frauduleusement une succession que
la loi assurait au patron.

(1)L.5§2.D.41.9.L.15.D.42.8. L.43§3. D.49.14.
(2)Voy.Inst.4.6.§6.
(3)L,16§2.L.27pr.D.40.9.L.1.C.7.11.
(4)Gaius,1.47.
(5)L.11.pr.D.40.9.
(6)L.11§1.D.40.9.L.45§3.D.49.14.L.2.C.7.8.
(7)Gaius I.37.Ulp.I.15.
(8)D.38.5.L.9§ult.D,40.12.



§ I. Licet autem domino, qui sol-
vendo non est, testamento servum
suum cum libertate hcredem insti-
tuere, ut fiat liber hcrcsque ci solus
et necessarius, si modo nemo aliusex
eo testamento heres extiterit, aut
quia nemo heres scriptus sit, 'aut
quia is, qui scriptus est, qualibet ex
causa heres non extiterit. Idque ea-
dem lege Ælia Sentia provisum est,
et recte : valde enim prospiciendum
crat, ut egentes homines, quibus
alius heres extiturus non esset, vel

servum suum necessarium heredem
habeant, qui satisfacturus esset cre-
ditoribus, aut, hoc eo non faciente,
creditores res hereditarias servi no-
mine vendant, ne injuria defunctus
afficiatur.

§ 1. Il est cependant permis à un
maître insolvable d'instituer son es-
clave héritier dans son testament,
en lui donnant en même temps la
liberté, de telle sorte qu'ildevienne
libre et seul héritier, même néces-
saire; pourvu toutefois qu'il n'y ait
pas d'autre héritiertestamentaire,soit
parce qu'unautre n'auraitpasétéins-
tituédansle testament,soit parce que
tout autre, instituédansce testament,
ne serait pas devenu héritier par un
motif quelconque. Cette exception a
été admise par la loi Ælia Sentia avec
raison; il était, en effet, d'une grande
importanceque les hommespauvres,
exposés à mourir sans laisser un hé-
ritier de leur choix, pussent laisser
un héritier nécessaire qui satisfit les
créanciers; car, s'il n'yen avaitpoint,
les créanciers pouvaient vendre en
masse tous les biens de leurs débi-
teurs et vouer son nom à l'infamie.

* La loi Ælia Sentia n'annullait les affranchissementsfaits par un
débiteur qu'autant qu'il diminuait son patrimoine de manière à ne
pas laisser aux ayants droit de quoi les satisfaire, et qu'à ce préjudice
causé il joignait une intention frauduleuse. Mais elle lui permettait
d'affranchir, même dans l'hypothèse où il aurait été insolvable, un
seul esclave par testament, afin de l'investir de l'hérédité; alors cet
héritier était appelé nécessaire, parce qu'il l'était bon gré mal gré et
même à son insu. Le débiteur pouvait donc instituer héritier un
esclave, eu lui donnant la liberté, soit en l'instituant purement et
simplement, soit en l'instituant pour le cas où un autre héritier désigné,
et non obligé d'être héritier, répudierait l'hérédité pour un motif
quelconque. On pourrait au fond soutenir qu'il n'y avait pas dans cette
clause une exception à la prohibition, puisque cette dernière supposait

une intention frauduleuse, et que cette intention n'existait plus dès

que le testateur, en accordant ainsi la liberté à un esclave, ne faisait

que se conformer à la loi, dont le vœu était qu'un citoyen ne mourût

pas intestat, et qu'illaissât après lui un représentant qui pût répondre
à l'attaque des créanciers.

La loi Ælia Sentia, en accordant cette faveur au créancier insolvable,
remplissait un double but louable: 1° elle offrait aux créanciers la

chance d'avoir un héritierqui chercherait à lessatisfaire; 2° elle donnait



à un débiteur insolvable le moyen d'échapper à une vente en masse de

tous ses biens, après sa mort, vente qui entraînait toujours l'infamie.

C'était l'esclave institué qui payait le prix de son appel à l'hérédité et
à la liberté par l'infamie qu'il assumait à la place du testateur (1).

L'esclave ainsi affranchi pouvait avoir moins de trente ans, et son
maître n'en avoir pas vingt. Il était évidemment citoyen romain,
puisqu'un citoyen pouvait seul être héritier; peu importait même que
l'esclave eût été soumis, pendant son esclavage, à des traitements
ignominieux et n'eût pu être, en toute autre circonstance, qu'un
affranchidéditice (2).

§II.Idemque jurisest,etsisine
libertate servus heres institutus est:
quod nostra constitutionon solum in
domino,quisolvendo non est, sed ge-
neraliter coustituit, nova humanita-
tisratione—ut ex ipsa scriptura ins-
titutionisetiam libertasei competere
videatur—cum non est versimile,
eum, quem heredem sibi elegit, si
prætermiserit libertatis dationem,
servum remanere voluisse, et nemi-
nem sibi heredem fore.

§ 2. Il en est de même lorsqu'on
institue son esclave héritier sans lui
donner expressémentla liberté.Nous
faisons ici, en cas d'insolvabilité du
maître, une application de notre
constitution qui dispose d'une 'ma-
nière générale que, pour tout escla-
ve, l'institution d'héritier emportera
affranchissement: caril n'estpasvrai-
semblable (3) qu'on veuille laisser
esclave celui qu'on se choisit pour
héritier, puisque sans liberté l'insti-
tué ne pourrait profiter de l'institu-
tion.

§ III. In fraudem autem credito-
rum manumittere videtur, qui vel
jam eo tempore, quo manumittit,
solvendo non est, velqui, datis li-
bertatibus, desiturus est solvendo
esse. Prævaluisse tamen videtur, nisi
animum quoque fraudandi manu-
missor habuit, non impediri liberta-
tem, quamvis bona ejus creditori-
bus non sufficiant: sæpe enim de fa-
cultatibus suis amplius, quam in his
est, sperant homines. Itaque tunc
intellegímus impediri libertatem,

§ 3. On considère comme ayant
affranchien fraude de ses créanciers,
celui qui est déjà insolvable avant
d'affranchir, ou qui le devient par
l'affranchissement. Mais, d'après une
opinion qui a prévalu, l'affranchis-
sement n'est annulé qu'autant que
l'affranchissant a eu l'intention de-
frustrer ses créanciers. En effet, il
arrive souvent qu'on se fasse illu-
sion sur la valeur de ses biens. En
conséquence l'affranchissement ne
sera nul qu'autant que se trouveront

(1) Celaseraexpliqué plus au long, Inst. 3. 12.
(2)Ulp.fr.I.14.
(3) Dans ses fr. XXII, Ulpien dit que l'institution d'un esclave sera nulle quand le maître ne lui

aura pas donné expressément la liberté; de sorte que cette question paraît avoir été controversée
entre les jurisconsultes. Mais Justinien l'a définitivement tranchée dans une de ses cinquante dé-
cisions. (L. 5. C. 6.27.)



curautroquemodo fraudantur cre- réunisle préjudice et l'intentionfrau-
ditores, id est, et consiliomanumit— duleuse.
tentis, et ipsa re, eo. quod bona non
suffectura sunt creditoribus.

*Deux conditions sont indispensables pour qu'un débiteur tombe
sous la prohibition d'affranchir en fraude des créanciers: 1° qu'il ait
tellement diminué par là son patrimoine, qu'il ne lui reste plus de quoi
payer toutes ses dettes; 2° qu'il ait su qu'il rendait son patrimoine in-
suffisant pour le payement de ses dettes. En résumé, il faut eventus et
consilium.

Cette opinion avait été attaquée, mais elle était celle de la majorité
des jurisconsultes ; c'est pourquoi Justinien dit qu'elle a prévalu.

Quant à l'insolvabilité, ou elle existait avant l'affranchissement, ou
elle résultait de l'affranchissement lui-même, peu importait. Il fallait
la seconde condition, c'est-à-dire l'intention frauduleuse; car il arrive
souventqu'un débiteur se fait illusion sur sa position; qu'il évalue ses
biens au delà de leur valeur, et que par conséquent, en les diminuant

par des aliénations ou des affranchissements, il s'imagine conserver
toujours de quoi payer ses dettes.

Les deux conditions dont il vient d'être parlé étaientexigées pour la
nullité de toute aliénation faite en fraude des créanciers. La même
règle a été admise dans notre droit civil français pour l'application de
l'art. 1167 du Code civil. Du reste, pour la théorie de la rescision des
aliénations frauduleuses, voyez plus loin, IV. 6. § 6.

§ IV. Eadem lege Ælia Sentia do-
mino minori viginti annis non aliter
manumittere permittitur, quam si
vindicta, apud consilium,justa causa
manumissionis adprobata fuerit.

§ 4. La même loi Ælia Sentia dé-
fendait à un maître mineur de vingt
ans d'affranchir autrement que par
la vindicte, et après avoir fait ap-
prouver par un conseil le motif de
l'affranchissement.

** La seconde restriction principale apportée aux affranchissements
parla loi Ælia Sentia, consistaità défendreà un Romain âgé de moinsde

vingt ans d'affranchir autrement que par la vindicte, et après avoir fait
agréer par un conseille motif de l'affranchissement.

*** La troisièmerestrictionprincipale,apportéeauxaffranchissements
parla loi Ælia Sentia, consistait à empêcher un Romain, même âgé

de plus de vingt ans, d'affranchir un esclave de moins de trente ans,
sans se soumettre aux conditions précédentes (1).

Ce conseil se composait, à Rome, de cinq sénateurs et de cinq

chevaliers romains, présidés par le magistrat (le préteur)
,

et, dans

(1)Gaius1.18.Ulp.frag.I.12et13.



les provinces, de vingt recuperatores (1), ayant à leur tête le président
de la province. A Rome, ce conseil se tenait à certains jours déter-
minés, appelés sessionsou assises, et, dans les provinces, le dernier
jour de la session appelée conventus (2).

Ce mode d'affranchissement était le seul permis dans l'une de ces
deux circonstances, parce qu'on n'affranchissait que par la vindicte

et qu'il fallait bien que le magistrat veillât àce que, par des motifs trop
légers, on n'exposât pas la société à recevoir dans son sein des mem-
bres qui en étaient indignes.

Cet examen des motifs d'affranchissement devant le conseil était
aussi indispensablepour le mineur de vingt ans qui aurait voulu affran-
chir un esclave dans la vue d'en faire un Latin Junien, et par consé-

quent par le moyen du droit des gens appelé inter amicos(Gaius.
1.41.)

§ V. Justæ autem manumissionis

causæ sunt: veluti si quis patrem,
autmatrem, aut filium filiamve, aut
fratrem sororemve naturales, aut
pædagum, aut nutricem educato-
remve, aut alumnum alumnamve,
aut collactaneum manumittat, aut
servum, procuratorishabendi gratia,
aut ancillam, matrimoniicausa, dum
tamen intra sex menses uxor duca-
tur, nisi justa causa impediat, et qui
manumittitur procuratoris habendi
gratia ne minor (3) septem et decem
annis manumittatur.

§ 5. Voici les motifs d'affranchisse-
ment qu'on pouvait faire valoir de-
vant le conseil. On pouvait lui faire
connaître qu'on voulait affranchir
son père ou sa mère, son fils ou sa
fille, son frère ou sa sœur naturels,
son précepteur, sa nourrice ou son
nourricier, son nourrisson, son frère
ou sa sœur de lait, ou un esclave

pour en faire son procureur, pourvu
qu'il eût dix-sept ans, ou une es-
clave pour l'épouser, pourvu qu'on
l'épousât dans les six mois (4), si au-
cun empêchement légitime ne s'y
opposait.

(1) Les récupérateurs étaient des hommes privés chargés par le magistrat de juger certaines
affaires : ici ilsprocédaientà un acte de la juridiction gracieuse.

(2) Le conventus était une session tenue par le président dans les tournées qu'il faisait dans sa
province.

(3) Chez les romains majeur ou mineur tout seul ne déterminait pas un âge fixe comme chez
nous; on disait majeur de quatorze ans, de dix-huit ans, de vingt-cinqans, ou mineur de quatorze
ans, de dix-huit ans, de vingt-cinq ans. Quelquefois cependant on trouve l'expression majeur ou
mineur sans addition: dans ce cas il s'agit d'un majeur ou d'un mineur de vingt-cinq ans: un ma-
jeur de vingt-cinq ans pouvait très rarement se faire restituer pour cause de lésion; mais un
mineur de vingt-cinq ans lepouvait toujours.

Au dernier jour de la dernière année, on n'est pas au-dessus, mais on n'est pas au-dessous des
vingt ans déterminéspar la loi Ælia Sentia ; doncon n'est pas compris dans la prohibition. Mais,
lorsqu'il s'agit d'une faveur accordée jusqu'à un certain âge, de celle accordée aux mineurs de vingt-
cinqans quant à la rescision de leurs actes pour causede lésion, ils sont mineursjusques et y compris
la dernière heure de la vingt-cinquième année. (L. 5. § 3. D. 4. 4.)

(4) L. 9.§1. D.40.2.



§ VI. Semel autem causa adpro-
hata, sive vera, sivc falsasit, non
retractatur.

§ 6. Une fois que la cause d'affran-
chissement avait été approuvée, peu
importait qu'elle fût vraie ou fausse,
l'approbation était irrévocable.

§ VII. Cum ergo certus modus ma-
numittendi minoribus viginti annis
dominis per legem Æliam Sentiam
constitutus sit, eveniebat, ut, qui
quatuordecim annos setatis expleve-
rit, licet testamentum facere possít,
etin eo heredem sibi instituere le-
gataque relinquere possit, tamen,
si adhuc minor sit annis viginti, li-
bertatem servo dare non poterat.
Quod non eratferendum. Si is, cuito-
torum bonorum in testamentodispo-
sitio data crat, uni servo libertatem
dare non permittebatur, quare non
similiter ei, quemadmodum alias res,
ita et servos suos in ultima voluntate
disponere, quemadmodum voluerit,
permittimus, utet libertatemeis pos-
sit præstare? Sed cum libertas inæs-
timabilis est, et propter hoc ante
vicensimum ætatis annum antiquitas
libertatem servo dare prohibebat:
ideo nos mediam quodammodo viam
eligentes, non aliter minori viginti
annis libertatem in testamento dare
servo suo concedimus, nisi septimum
et decimum annum impleverit, et
octavum decimum tetigerit. Cum
enim antiquitas hujusmodi ætati et
pro aliis postulare concessít, cur non
etiam sui judicii stabilitas ita eos ad-
juvare credatur, ut et ad libertates
dandasservis suis possint provenirc ?

§ 7. La loi Ælia Scntia ayant limité
ainsi, pour les maîtres mineurs de
vingt ans, le droit d'affranchir leurs
esclaves, il résultait de là que celui
qui, à quatorze ans accomplis, pou-
vait instituer un héritier et faire des
legs, ne pouvait disposer de laliberté
en faveur de ceux qui étaient sous sa
puissance dominicale. Or ce résultat
était choquant. En effet, pourquoi
celui qui pouvait disposer de tous ses
biens par testament, ne pouvait-il
pas donner la liberté à un seul de ses
esclaves par le même moyen? Cepen-
dant la liberté est une chose inesti-
mable, et c'est pour ce motif que les
anciens n'avaient pas permis au mi-

neur de vingt ans de la conférer à

ses esclaves. Nous adoptons donc un
terme moyen, et nous permettons à
celui qui a accompli sa dix-septième
année de donner par testamentla li-
berté à ses esclaves. L'antiquitéper-
mettait en effet aux individus de cet
âge de postuler pour autrui; ils
avaient donc assez de matûrité d'in-
telligence pour affranchir leurs es--
claves.

* Le mineur de vingt ans pouvait bien, après la puberté, disposer
de sa fortune sans déranger l'ordre social; mais affranchir inconsidéré-
ment était fort dangereux pour la société tout entière.

Justinien neprend pas un terme moyend'unemanièrearbitraire, car
c'était à l'âgede17 ans qu'une personne pouvaitparaître en justice (pos-
tulare) pour autrui: c'est pour ce motif qne dans le parapraphe cinq de

ce titre on a vu que le maître pouvait faire valoir devant le conseilla
volonté d'affranchir un esclave pour en faire son procureur, pourvu



que celui-ci eût dix-sept ans accomplis. Plus tardJustinien alla plus loin,
il décida qu'une personne pourrait affranchir par testament à l'âge
auquel elle peut disposer de tous ses biens dans un tel acte (1).

TITULUS VII.

DE LEGE FURIA CANINIA

SUBLATA.

Pr. Lege Furia Caninia certus mo-
dus constitutus erat in servis testa-
mento manumittendis. Quam, quasi
libertatibus impedientem et quodam-
modo invidam, tollendam esse cen-
suímus, cumsatis fuerat inhumanum,
vivosquidemlicentiam habere, totam
suam familiam libertate donare, nisi
alia causa impediat libertati, morien-
tibusautem hujusmodilicentiam adi-
mere.

TITRE VII.

DE L'ABROGATION DE LA LOI

FURIA CANINIA.

Pr. LaloiFuriaCaninia avaitlimité
le nombre des esclaves que tout ci-
toyen pouvait affranchir par testa-
ment. Cette limitation, contraire à la
libertéet, pour ainsi dire, odieuse,
a été par nous proscrite. Il parais-
sait, en effet, assez inhumain d'ôter
à un maître, au moment de sa mort,
un pouvoirillimité d'affranchirqu'on
lui avait laissé exercer pendant sa
vie, quand il n'existait pas quelque
autre empêchement.

* La loi Furia Caninia, rendue l'an de Rome 761, sous le consulat
de Furius Camillus et de C. Caninius Gallus. avait voulu apporter un
frein à l'orgueil et à la fatuité des mourants qui, pour avoir à leurs
funérailles un cortége pompeux d'affranchis coiffés du bonnet de la
liberté, disposaient de la liberté par testamentd'une manière exagérée.
Elle décida que: 1° celui qui aurait moins de trois esclaves pourrait les
affranchir tous; 2° celui qui en aurait trois ou plus, jusqu'à dix, pour-
rait en affranchir moitié;3° celui qui en aurait plus de dix, jusqu'à
trente, pourrait en affranchir le tiers; 4° celui qui en aurait plus de
trente, jusqu'à cent, pourrait en affranchir le quart; 5° celui qui en
aurait plus de cent pourrait en affranchir le cinquième et ne pourrait
en affranchir plus de cent. —Les esclaves affranchis devaient être spé-
cialement dénommés; tous ceux qui dépassaient le nombre voulu ne
recevaient pas la liberté. Les Romains, très-ingénieux pour frauder la
loi, cherchèrent à échapper à cette prohibition; et pour que ceux qui
dépassaient le nombre ne fussent pas exclus, ils écrivaient les noms
des affranchis en rond (in orbem) (2), de sorte que, comme on ne
savait pas quels étaient ceux qui ne devaient pas être affranchis, on
était tenté d'accorder la liberté à tous. Mais on avait admis dans la
pratique que cette fraude entraînerait la nullité complète des affranchis-
sements testamentaires. Des Sc. avaient prévu plusieurs cas de nullité
pour d'autres fraudes à la loi Furia Caninia. Justinien, pour couper

(1)Nov.119.C.2.
(2)GaiusI.46



court à toute difficulté sur l'application de cette loi, ou plutôt pour
ouvrir les digues au torrent, à une époque surtout où les idées du
Christianisme portaient à conférer la liberté à tous les enfants d'une
même origine, abrogea la loi Furia Caninia.

APPENDICE.

De la condition des Affranchis.

1° Commentles affranchisdevenaient ingénus.—Dans l'origine un affranchi
ne pouvait jamais arriver à l'ingénuité, car l'adrogation d'un affranchi ne
lui conférait pas l'ingénuité (1); il avait dans la famille del'adrogeant
les droits de succession comme ingénu; mais dans les rapports avec la so-
ciété il restait affranchi (2). Les empereurs accordèrentle droit d'ingénuité
dans une certaine mesure; ainsi ils donnèrent à certains affranchis le droit
de porter des anneauxd'or, ce qui était anciennementl'insignede la dignité
de chevalier (3), toutefois en réservant les droits du patron: de sorte que
l'affranchi ainsi rendu ingénu: vivit quasi ingenuus, moritur quasi liber-
tus (4). Le patron pouvait donc toujours lui succéder ab intestat, avoir
droit à ses respects et à des aliments.L'empereur Commode voulut même
que la faveur de l'ingénuité ne fût accordée aux affranchis que du consen-
tement du patron (5).

On restituait aussi un affranchi dans son ingénuité. On entendait par là
le placer entièrement, même à l'égard de son patron, dans la catégorie des
ingénus. Nous n'entendons pas parler ici de ceux qui auraient été reconnus
ingénus par testament ou par l'effet d'un serment à eux déféré (6), ou par
une décision de l'empereur (7); mais de ceux que l'empereur élevait
réellement, de son autorité, à la dignité d'ingénu, ce qu'il ne faisait
ordinairement que du consentement des patrons (8); par là ceux-ci per-
daient tous leurs droits ; cependant on leur accordait le droit de succession,
lequel fut supprimé par Justinien qui leur conserva le droit au respect et à
la révocation de la liberté pour cause d'ingratitude (9). Enfin le même
Justinien fit disparaître toute différence entre ingénus et affranchis, d'une
manière générale, en faisant la réserve dont nous venons de parler (10).

2° Des devoirs des affranchis à l'égard de leur patron. —Par analogie avec
la position des cliens à l'égard de leurs protecteurs appelés patrons, se
formèrent de bonne heure les rapports entre les affranchis et leurs anciens

(1)Aul.Gell.V.19.
(2) L.27.D.1. 5.L.32. D.23.2.
(5) Plin.H. N. 33.4. Tac. Hist. I. 13.II. 57. Suet. Galba c. 14. Vitell. c. 12.

(4)L.3.pr.D.38.2.
(5)L.3.D.40.10.
(6)L.30.§4.D.12.2.L.8.§1.D.4.2.L.25.D.1.5.Tit.D.40.14.
(7)L.1. D.40. 11. conf.Plin. ep. X.71 et 77.
(8)L.4.5pr.D.40.11.
(9) L. 3. C. 38. 2.
(10) Nov.78.C.2.



maîtres; les affranchis furent même considérés comme faisant partie de la
famille de ces derniers; de telle sorte que leur succession, lorsqu'ils mou-
raient sans enfants sous leur puissance, et sans testament, appartenait à leur
patron ou à ses enfants; que leur patron devenait leur tuteur légitime (1).

En vertu de l'édit des préteurs, le patron avait droit à ce que son affranchi
lui rendît des services, lui fît des donations, lui laissât une légitime dans sa
succession, pourvût à ses aliments, ne l'assignât pas en justice sans en
avoir obtenu préalablement la permission du préteur, et ne le fît condamner

que de manière à lui laisser de quoi vivre (2). Si l'affranchi était ingrat, il
pouvait être ramené sous le joug de l'esclavage. Les enfants du patron
avaient à peu près les mêmes droitsque le patron, à la mort de ce der-
nier; quant aux servicesà rendre par l'affranchi, ces enfants ne pouvaient y
prétendre qu'autant que les services avaient été expressément promis (3).

Questions sur les personnes dans la société romaine.

Qu'est-ce qu'unepersonne? pag. 66 *—Qu'est-ce que la liberté? 68*. —
L'esclavage? 68 ****. — D'oùvient le mot servus? 68 ***. — Comment
devenait-on esclave d'après le droit des gens? 69 **. — Comment d'après le
droitcivil? 69***.—Combiende conditionsparmi les esclaves?70*.—Com-
bien parmi les hommes libres? 70 **. — Qu'est-ce qu'un ingénu? 75 *.—

Qu'est-ce qu'un affranchi? 77*. —De combien de manièresavait lieu l'af-
franchissement? 78 *.— Quelsétaient lesmodes solennels d'affranchisse-
ments? 78**. —Comment affranchissait-on par le cens?—Par testament?
78 ***.—Par la vindicte? 77 **—Quels étaient les modes d'affranchissement
du droit des gens? 80*. — Combienyavait-il de sortes d'affranchis dans
l'origine? 82 *. — Comment devenait-on citoyen romain par l'affranchisse-
ment? 83 *. — Comment Latin Junien? 83 **. — Comment Déditice?
83 ***. — Quelles étaient les restrictions apportées à la liberté par la loi
Ælia Sentia? 86 *.—Quel était l'effet de la défense d'affranchir en fraude des
créanciers? 86 **.—Que fallait-il pour que l'affranchissement fût annulé en
vertu de la loi Ælia Sentia ? 88 *. 90 *.—Quelle était la seconde restriction
apportée par cette loi? 90 **.—Quelle était la troisième? 90 ***.—Pourquoi
défendait-on au mineur de 20 ans d'affranchirpar testament? 92 *. — Que
portait la loi Furia Caninia? 93 *.

TITULUS VIII.

DE HIS, QUI SUI, VEL ALIENI

JURIS SUNT.

Pr. Sequitur de jure personarum
alia divisio. Nam quædam personæ
sui juris sunt, quædam alieno juri

TITRE VIII.

DES PERSONNES INDÉPENDANTES

OU DÉPENDANTES.

Pr. Nous avons à nous occuper
d'une autre division des personnes.
Lesunes sont en effet independantes,

(I)GaiusIII.40.49.Ulp.fr.XXIX.1.4.6.XI.3.L.3.D 26.4.L.1.pr.L.3.§1.D.1. 17.
(2)L.7.§1.D.37.15.L.16.D.42.1.Inst.4.6.§58.
(3)L.12.C.6.3.L.5.C.6.6.L.9.pr.D.37.14.



subjectæsunt; rursus earum, quæ
alieno juri subjectæ sunt, aliæ in po-
testate parentum, aliæ in potestate
dominorum sunt. Videamus itaque
de his, quæ alieno juri subjectæ sunt:
nam si cognoverimus quæ istæ per-
sonæ sunt, simul intellegerimus,quæ
sui juris sunt. Ac prius dispiciamus
de his, quæ in potestatedominorum
sunt.

les autres dépendantes. Parmi ces
dernières, celles-ci se trouvent sous
la puissance paternelle: celles-là se
trouvent sous la puissance domini-
cale. Parlons d'abord de celles qui se
trouvent sous une puissance; et,
quand nous les connaîtrons, il nous
sera bien facile de savoir lesquelles
sont indépendantes. Commençons
par celles qui sont soumises àla puis-
sance dominicale.

*Justinien aborde une autre division des personnes, en les considérant
dansleurs rapports de puissance ou de dépendance lesunes à l'égard des
autres. Or ici on retrouve une petite sociététoute organisée dans la
grande société romaine; c'est la famille. Le chef de la famille est né-
cessairement citoyen romain; car il exerce le souverain pouvoir,
lequel se compose de la puissance paternelle (patria potestas), de la
puissance dominicale (dominicapotestas )

,
puis de deux autres puis-

sances, la puissance maritale, appelée manus, la puissance sur un
enfant de famille vendu, appelée mancipium. La familia des Romains
comprenaitdonc: 1° le paterfamilias, chef de famille, qu'il eût ou non
des enfants; ou bien la materfamilias, qui pouvait aussi être chefde fa-
mille, mais qui ne pouvait avoir de puissance sur ses enfants, puisque

son mari était là pour l'exercer, et puisqu'à la mort de celui-ci tous ses
enfants devenaient eux-mêmes chefs de famille: une femme affranchie
de toute puissance, était donc caput et finis suæ familiæ.

* Le père de famille s'appelait suijuris, c'est-à-dire ne dépendant

que de son propre droit, ou plutôt indépendant.
**Les enfants ou les petits-enfants dupaterfamilias, les esclaves,

les enfants d'autrui acquis par la mancipation (in mancipio) et la femme

en puissance de mari (in manu), ces quatre sortes de personnes s'ap-
pelaient alienijuris, parce qu'elles dépendaient du droit, de l'autorité
d'autrui.

Un fils de famille qui avait été vendu au moyen de la mancipation
était in mancipio de son acheteur; il était dans une position analogue à
celle d'un esclave; il cessait momentanémentd'appartenir à la famille de

son père, il était déchu d'état. Il sortait de cet état mitoyen entre la
liberté et l'esclavage par un affranchissement, au moyen de la vindicte;

et cependant, comme nous l'avons déjà dit, il restait ingénu, il n'était

pas relégué dans la catégorie des affranchis.
Une fille de famille qui, se donnant en mariage, se soumettait en

outre à la puissance de son mari (1), se trouvait in manu de celui-ci;

(1) La femme pouvait contracter de justes noces et conserver son indépendanceou ses rapports



elle cessait d'appartenirà la famille de son père et entraitdans la famille

de son mari; elle était comme la fille de ce dernier; elle était comme la

sœur de ses propres enfants. Sous Justinien la manus et le mancipium

étaient tombés en désuétude depuis longtemps; c'est pourquoi il ne
traite plus que de la puissance dominicale et de la puissance paternelle.

§ I. In potestate itaque domino-

rum sunt servi. Quæ quidem potes-
tas juris gentium est: nam apud om-
nes peræque gentes animadvertere
possumus, dominis in servos vitæ
necisque potestatem esse. Et quod-
cumque per servum acquiritur, id
domino acquiritur.

§ 1. Sous la puissance dominicale
se trouvent les esclaves. Cette puis-
sance est du droit des gens; car chez
tous les peuples que nous connais-
sons, le maître a droit de vie et de
mort sur ses esclaves, et tout ce que
celui-ci acquiert est acquis pourson
maître.

* La puissance dominicale s'exerce sur les esclaves: elle est une
institution du droit des gens. Chez tous les peuples elle a la même éten-
due et la même dureté: le maitre avait sur son esclave le droit de vie
et de mort que, du temps de Gaius déjà, des dispositions avaient mo-
déré d'une manière notable. Le maître n'était pas seulement l'arbitre
de la personne de son esclave; il devenait propriétaire de tout ce que
acquérait son esclave, ou plutôt l'esclave était comme un organe du
maitre, celui-ci acquérait par son intermédiaire.

§ II. Sed hoc tempore nullis ho-
minibus, qui sub imperio nostro sunt,
licet, sine causa legibus cognita, et
supra modum in servos suos sævire.
Nam ex constitutionedivi Pii Anto-
nini, qui sine causa servum suum oc-
ciderit, non minus puniri jubetur,
quam qui servum alienumocciderit.
Sed et major asperitas dominorum
ejusdem principis constitutione coer-
cetur. Nam consultus a quibusdam
præsidibus provinciarum de his ser-
vis, quiadædemsacram, vel ad sta-
tuas principum confugiunt, præcc-
pit, ut, si intolerabilis videatur do-

§ 2. Mais aujourd'hui aucun sujet
de notre empire ne peut sévir contre
ses esclaves outre mesure, sans une
cause approuvée par la loi. Car, d'a-
près une constitution d'Antonin-le-
Pieux, le maître qui tue son esclave
sans une cause légitime est puni
comme s'il avait tué l'esclave d'au-
trui. En vertu de la même constitu-
tion, la dureté excessive d'un maître
envers son esclave est encore répri-
mée. En effet, étant consulté par
quelques présidentsde provinces re-
lativementà des esclaves qui s'étaient
réfugiés dans des temples ou près des

avec sa famille naturelle; alors elle prenait seulement le nom d'uxor. Si elle voulait tomber sous la
puissance maritale, il ne lui suffisait pas de contracter mariage : il fallait ou 1. qu'elle fît avec son
mari l'offrande, aux dieux, d'an gâteau fait avec du miel et de la farine du plus pur froment; ce qu'on
appelle laconfarreatio; ou 2. qu'elle se vendît à son mari; ce qu'on appelle coemptio; ou 5. qu'elle
se laissâtusucaperpar son mari (usu): or, pour cela, il fallait qu'ellefût possédée par celui-cipen–
dant un an continu; etl'on regardait comme une interruption suffisante pour empêcher l'usucapion,



minorum sævitia, cogantur servos
bonis condicionibusvendere, ut pre-
tiumdominis darctur. Et recte : ex-
pedit enim reipublicæ, nc quis rem
suam male utatur. Cujus rescripti,
ad Ælium Marcianum emissi, verba
hæc sunt: Dominorum quidempotes-
tatem in suos servos illibatam esse
oportet, nec cuiquam hominum jus
suum detrahi. Sed dominorum inte-
rest, ne auxilium contra sœvitiam,
vel famem, velintolerabileminjuriam
denegetur his, qui juste deprecantur.
Ideoque cognosce de querelis eorum,
qui ex familia Julii Sabini ad sta-
tuamconfugerunt; et, si veldurius
habitos, quam æquum est, vel infami
injuria affectos cognoveris, veniri
jube,itaut inpotestatem domininon
revertantur. Qui Sabinus, si meœ
constitutionifraudem fecerit, sciet,
meadmissum severius executurum.

statues des empereurs, il décida que
le maître qui traiterait ses esclaves

avec trop de dureté serait contraint
de les vendre à de bonnes conditions,
demanière à ce qu'il enreçûtle prix.
Nous l'approuvons, caril est del'in-
térêt public que personne ne fasse
mauvais usage de sa chose. Voici
comment est conçu ce rescrit adres-
sé à Ælius Marcianus: «Il estnéces-

» saire que la puissance dominicale
»soit à l'abri de toute atteinte, et
»que les droits de chacun soient
»garantis. Maisil estde l'intérêtdes

» maîtres eux-mêmes qu'on protège
» contre eux les esclaves auxquels ils

» font endurer des cruautés, la faim

» et des traitements ignominieux.

» Examinez donc les plaintes deses-
»claves de Julius Sabinus, qui se
»sont réfugiésauprès de notrestatue,
»et si vous reconnaissezque celui-ci

» s'est conduit trop durement envers
» eux, qu'il leur a fait subir des châ-
»timents trop honteux, faites-les

» vendre de manière à ce qu'ils ne
» puissentplus retombersous la puis-

» sance de leur maître. Et que Sabi-

» nus sache bien que, s'il cherchait

» à éluder nos ordres, il n'échappe-
» rait pas aux peines qu'il aurait
» méritées. »

Dans l'origine le pouvoir du maître sur son esclave était sans bornes;

mais le rapprochement de l'un et de l'autre, l'habitude d'une vie à-peu-
près commune, amena des adoucissements que l'esprit religieux admit

comme obligatoires. Les censeurs notaient d'infamie les maîtres trop
cruels, et les tribuns interposaient leur autorité contre les supplices
auxquels on soumettait injustement les esclaves (1). Mais ces adou-
cissements aux pouvoirs du maître ne reposaient sur aucune base cer-
taine. Aussi, lorsque la corruption et le luxe eurent envahi toutes les

classes de la société, lorsque les maîtres eurent placé leur manière de

vivre à une plus grande distance de celle de leurs esclaves, la dureté

antique fut rétablie avec de nouveaux raffinements. Auguste fut con-

(1) Denysd'Hal. Frag. ed. Mai. 1. 20. c. 2. Quint. decl. 380.



traint de confier au préfet de la ville le soin de protéger les esclaves
contre la fureur aveugle de leurs maîtres (1). Les successeurs de cet

empereur publièrent des édits et des rescrits à ce sujet (2); une loi
Petronia et des senatusconsultes (3) vinrent poser des règles que les
maîtres ne purent plus enfreindre impunément. Enfin Antonin-le-
Pieux voulut que celui qui tuerait son esclave sans un juste motif, fût
puni comme ayant tué l'esclave d'autrui, c'est-à-dire, encourût la peine
de mort (4). Il prit d'autres mesures contre les autres actes de cruauté;
il ordonna que lorsqu'un maître se livrerait à sa fureur envers son es-
clave, lequel pour échapper à cette fureur se réfugieraitaux statues des
Dieux ou des empereurs, celui-ci fût vendu à un autre maître à de
bonnes conditions, c'est-à-dire,favorables au maître et à l'esclave: au
maître, en ce que le prix de la vente devait lui être remis; à l'esclave
surtout, en ce qu'il ne devait retourner jamais sous la puissance de ce
maître. Ces dispositions d'Antonin-le-Pieux furent prises par un rescrit
adresséàÆliusMarcien, présidentd'une province; la teneur de ce rescrit
est rapportée dans notre texte.

Constantin confirma toutes ces dispositions, et nepermit aux maîtres
que de fustiger modérémentleurs esclaves (5). Justinien conserva cette
législation.

Il était de l'intérêt des maîtres eux-mêmes que les empereurs les
missent ainsi à l'abri de leur propre fureur, parce qu'un traitement
atroce pouvait porter les esclaves au désespoir.

Justinien n'en dit pas davantage sur la puissance dominicale; il ne
s'occupe pas des manières dont elle était acquise et perdue, par la
raison toute simple qu'il en a été question dans les titres précédents. Il
va désormais s'occuper de la puissance paternelle.

TITULUS IX.

DE PATRIA POTESTATE.

Pr. In potestate nostra sunt liberi
nostri, quos ex justis nuptiis procrea-
verimus.

TITREIX.
DE LA PUISSANCE PATERNELLE.

Pr. Sont sous notre puissance pa-
ternelle les enfants que nous avons
d'un mariage légitime.

La puissance paternelle est acquise:1° sur les enfantsnés en légitime
mariage. Le père de famille exerce sa puissance non-seulementsur
ceux qui sont nés de lui, mais encore sur ceux qui naissent des enfants

(1) Tacite, Ann, VI. 11.
(2) L. 8. D. 48.18. Suet. Claud. c. 25. Adrien c.18. Spartian.
(3) L. 11. §2.D.48. 8. La loi Petronia parut en 764.
(4)L.23.§9.D.9.2.L.1.§2.D.48.8.
(5) C. 9.14.



mâles qu'il a en sa puissance; 2° sur les enfants nés hors mariage et
légitimés ensuite; 3° sur les enfants entrés dans la famille par suite de
l'adoption.

*En un mot, la puissance paternelle s'acquiert: 1° par de justes,

noces; 2° par la légitimation; 3° par l'adoption. Ce titre et le suivant
traitent des justes noces.

§ I. Nuptiæ autem sive matrimo-
nium est viri et mulicris conjunctio,
individuam consuctudinem vitæ con-
tinens.

§ 1. On appelle noces ou mariage
l'union de l'homme et de la femme
constituant pour tous deux une exis-
tence sociale indivisible.

L'expression indivisible présente un autre sens que le mot indisso-
luble;le mariage, en effet, était dissoluble chez les Romains, et les
divorces furent très-fréquents sous l'empire.

** Indivisible signifie que la femme, dans les justes noces, participait
à la dignité et aux honneurs de son mari (1), à ladifférencedela femme
unie à l'homme par d'autres liens, que l'on nommait concubinat. Car

,
dans le concubinat

,
la femme conservait la position qu'elle avait

eue auparavant; elle n'était pas élevée à la hauteur de son mari; telle
est encore de nos jours, chez certains peuples, la femme dans le ma-
riage appelé de la main gauche. Le concubinat était le mariage du droit
des gens; nuptiœ ou matrimonium le mariage civil des Romains; dans

ce dernier, le mari exerçait la puissance paternelle sur ses enfants,
ceux-ci suivaient sa condition; dans le concubinat, au contraire, les
enfants suivaient la condition de la mère (2).

§ II. Jus autem potestatis, quod in
liberos habemus, proprium est ci-
vium romanorum : nulli enim alii
sunt homines, qui talem in liberos
habeantpotestatem, qualem nos ha-
bemus.

§ 2. La puissance que nous exer-
çons sur nos enfants est propre aux
citoyens romains; car nous ne la re-
trouvons nulle part chez les autres
peuples.

La puissance paternelle, telle qu'elle était organisée à Rome, était
propre à la cité romaine; elle ne se rencontraitpas ailleurs, si ce n'est
chez les Galates, ainsi que nous l'apprend Gaius (3). Elle donnait au
père: 1° le droit de vie et de mort sur ses enfants, droit que les mœurs
firent bientôt tomber en désuétude; 2° le droit de les vendre par la
mancipation, ce qui constituait sur eux une puissance sui generis au

(1) Cic.off.1.17. Tit. Liv. I. 9.14. Tacit.Hist.III.34.Plutarq. Brutus.13.
(2) Si le jus connubiiavait été accordé à un Latin ou à un Pérégrin, son mariage étaitjustum;

mais il n'exerçait aucune puissancepaternelle,quoique ses enfants suivissentsa condition.Pour exer-
cer lapuissance paternelle il fallait être citoyen romain.

(3)I.55.



profit de l'acheteur, appelée mancipium; 3° le droit d'acquérir tout par

eux comme par des esclaves.

§ III. Qui igitur ex tc et uxore tua
nascitur, in tua potestate est. Item
quiexfilituo et uxore ejus nascitur,
id est nepos tuus et neptis, æque in
tua sunt potestate, et pronepos et
proneptis, et deinceps cæteri. Qui
tamen ex filia tua nascitur, in tua po-
testate non est, sed in patris ejus.

§ 3. Ainsi l'enfant né de vous et de

votre femme'est sous votre puissance;
celui qui nait de votre fils et de sa
femme, c'est-à-dire, votre petit-fils
ou votre petite-fille, est également
sous votre puissance; il en est de
même de votre arrière-petit-filset de
votre arrière-petite-fille et d'autres
descendants, pourvu qu'ils descen-
dent par mâles; car l'enfant de votre
fille n'est pas sous votre puissance

,
mais sous la puissance de son père.

Comme nous l'avons dit ci-dessus, le père avait la puissance pater-
nelle sur tous ses enfants et sur les enfants de ses enfants mâles, les
enfants de ses filles tombant sous la puissance des maris de celles-ci.

TITULUS X.

DENUPTUS.

Pr. Justas autem nuptias inter sc
cives romani contrahunt, qui secun-
dum præcepta legum cocunt, mas-
culi quidem puberes, feminæ autem
viripotentes, sive patresfamilias sint,
sive filiifamilias, dum tamen fliifa-
milias et consensum habeant paren-
tum, quorum in potestate sunt. Nam
hoc fieri debere, et civilis et natura-
lis ratio suadet, in tantum, ut jus-
sumparentispræcedere debeat. Undc
quæsitum est, an furiosi filia nubere,
aut furiosi filius uxorem ducere pos-
sit?Cumque super filiovariabatur,
nostra processit decisio, qua per-
missum est, ad exemplum fliæ fu-
riosi filium quoqueposse, et sine
patris interventu, matrimonium sibi
copulare secundum datum ex consti-
tutione modum.

TITRE X.

DES NOCES.

Pr. Contractent un mariage légi-
time les citoyens romains qui s'unis-
sent en se conformantaux lois, pour-
vu qu'ils soient pubères, peu importe
qu'ils soient pères ou fils de famille;
toutefois, pour qu'un fils de famille
puissecontractermariage, ilfautqu'il
ait le consentement de ceux sous la
puissance desquels il se trouve, et ce
d'aprèsle droitnaturelcommed'après
le droit civil; et même ce consente-
ment doit précéder le mariage. D'a-
près cela, on s'est demandé si la fille

ou le fils d'un fou pouvait se marier;
le doute existait surtout pour le fils;
mais nous lui avons permis aussi de
contracter mariage sans l'interven-
tion de son père, sous la condition
qu'il se conformerait aux dispositions
de notre constitution.

* Les conditions nécessaires pour le mariage romain étaient: 1° le
jus connubii; 2° le consentement des parties; 3° le consentement des
chefs de famille sous la puissance desquels elles se trouvaient ou de-



vaient se trouver; 4° la puberté; 5° l'absence de parenté ou d'alliance
entre les conjoints; 6° l'absence d'un autre mariage ou d'un concubinat.

* 1°Le jusconnubii était le droit de contracter un mariage romain:
or, n'avaient ce droit que les citoyens romains; il pouvait être obtenu
par les Latins coloniaires et les Latins Juniens, et même par les
Pérégrins(1). Connubium ne veut pas dire mariage; mais jus connubii
signifie le droit de se marier légitimement.

** 2° Le consentementdes parties suffitpour le mariage, sans aucune
tradition. En effet, à l'appui de cette opinion, qui est celle de M. Du-
caurroy (2) et de tous les jurisconsultes, excepté de M. Ortolan, nous
ne citerons que la loi 66, D. 24. 1. Les donations entre époux étaient
prohibées en droit romain; dans cette loi on se demande ce qui arrivera
dela donation faite par Seia à Sempronius avant la deductio in domum et
la signature del'acte dotal: on répondque la décision doit dépendre de la
question de savoir si le consentementétait déjà donné pour le mariage,

ou non; si le consentement était déjà donné, il y avait mariage avant la
deductio, donc la donation était nulle, quoique faite avant la deductio.
Or M. Ortolan dit que c'était la deductio qui constituait la tradition.
Donc latraditionn'était pas nécessairepour le mariage. Quantaux textes

que ce professeur cite à l'appui de son opinion, il est bien facile de les
expliquer, comme le fait M. Ducaurroy, en disant que la deductioin do-

mum, l'introductionde la femme dans la maison de son mari, était bien
nécessaire pour parfaire les céremonies qui ordinairement accompa-
gnaient le mariage, mais non pour constituer le contrat de mariage
lui-même (3).

Le consentement des époux devait être libre; il devait être donné

avec conscience de l'acte important auquel on procédait; par consé-
quent un fou était incapable de contracter mariage. Si le consentement
avait été donné par crainte révérentielle seulement, le mariage n'était

pas moins valable; s'il avait été arraché par une violence proprement
dite, le mariage existait comme contrat; car il y avait, consentement;
toutefois il était rescindable comme toute autre obligation entachée dumêmevice.

*** 3° Le consentementdes ascendants sous la puissance desquels se

(1) Autrefois le peuple accordait ce droit par uneloi. (Tit.Liv.XXXVIII. 36. XLIII. 3.) Il fut
accordé ensuite par les empereurs.

(2)L.c.n.108.
(3) Du reste, M. Ortolan, dans sanote 2delapage 195, T. 1.3e cd.,semblecommettre une grave

erreur. Il dit:« Quand la tradition avait été faite par la mancipation, etc.» Or il est certain que
la tradition ne se faisaitpas parlamancipation; car pour faire la tradition, il faut transmettre la pos-
session: etprécisément la mancipationne donnait pas la possession.Voyez Gaius, II, 204. IV. 131.

Vat. fr. § 313. et notre traduction de Zimmarn p. 125,.



trouvaient ou devaient se trouver les parties où leurs enfants, était
aussi nécessaire. Les époux ne pouvaient se trouverjamais sous la puis-

sance de leurs ascendantes, les mâles seuls pouvant exercer une puis-

sance sur des enfants.
* Le consentement était nécessaire pour deux motifs: le premier,

parce qu'un enfant mâle, s'il avait des enfants pendant son mariage,
devait les faire tomber sous la puissance de son père ou de son grand-
père, chef de famille; or ils ne devaient pas pouvoir y tomber sans le

consentement de ce chef: donc si le futur époux était avec son père

sous la puissance de l'ayeul paternel, il lui fallait le consentement des
deux: de l'ayeul, puisqu'il était actuellement sous sa puissance: du
père, puisqu'à la mort de l'ayeul il devait retomber avec ses enfants

sous la puissance du père.
Comme le fils émancipé était libéré de toute puissance, il pouvait se

marier sans le consentement de son père ou de son ayeul; cependant
les empereurs Valens, Valentinien, Honorius et Théodose voulurent
qu'une fille émancipée, mineure de vingt-cinq ans, obtint le consen-
tement de son père, et, quand elle n'avait plus de père, le consente-
ment de sa mère ou de ses proches (1). Dès-lors s'introduisit, comme
motif du consentement à obtenir des ascendants, une considération
nouvelle, celle tirée du respect envers es ascendants; motif qui a
passé dans notre code civil.

Ce consentement devait précéder le mariage; aussi l'appelait-on
jussus; il était indispensable quel que fût l'âge du futur époux; mais
il pouvait être tacite (2).

Un fils adoptif, se trouvant sous la puissance de son père adoptifet
devant y faire tomber ses enfants, avait besoin de son consentement
pour se marier; mais non de celui de son père naturel, de la puissance
duquel il se trouvait affranchi.

** Le second motif de la nécessitédu consentement desascendants était
qu'un enfant de famillene pouvait, sans le consentement du chef,
établir des rapports nouveaux qui pussent relâcher les liens de la puis-
sance paternelle: or, une fille de famille, quoique devant rester dans
sa famille en se mariant, quoique devant ne faire tomber que sous la
puissance de son mari ou du père de celui-ci les enfants qu'elle mettrait
au monde, relâchait cependant considérablement, par son mariage, les
liens de dépendance dans lesquels elle se trouvait à l'égard de son père
ou de ses ascendants paternels. Si elle était sous la puissance de son
ayeul paternel, et si elle y était avec son père, elle n'avait besoin que

(1)LL.18et20.C.5.4.
(2)LL.2et3.C.5.4.



du consentement de sonayeul.—Ce motif était bien plus puissant
lorsque la fille devait passer inmanummariti; car alors elle devait
cesser de faire partie de la famille de son père naturel.

Les deux motifs de la nécessité du consentementse réunissaient pour
le fils; un seul existait pour la fille. Si donc l'ayeul, dont le consente-
ment était nécessaire pour le mariage, était dans l'impossibilité de le
donner, par exemple s'il était fou, Marc Aurèle permettait à la fille du
fou de se marier sans le consentement de celui-ci; ce ne fut que par
Justinien que cette dispense du consentement fut étendue au fils d'un
dément; car il y avait plus de difficulté pour celui-ci, ses enfants
devant tomber sous la puissance du père en démence. Justinien voulut
que l'un et l'autre, dans ce cas, prissent cependant l'avis du préfet de
la ville, ou du gouverneur de la province, ou de l'évêque, tant sur la
personne du futur conjoint que sur la dot et la donation à cause des
noces, et ce, en présence du curateur et des parents les plus proches du
père (1).

En dehors de la décision de Marc - Aurèle, les jurisconsultes
avaient admis que si le père de famille était captif ou avait disparu de-
puis trois ans, les enfants de l'un ou de l'autre sexe pourraient con-
tracter un mariage, pourvu qu'il fût sortable et qu'on pût raisonnable-
ment penser que le père ne l'eût pas désapprouvé (2).

Si le père refusait à tort de marier ses enfants; il pouvait y être
forcé par les présidents des provinces; ainsi le veut une constitution de
Sévère et d'Antonin (3).

Le mariage contracté sans le consentement du père de famille était
tellement nul, que cette nullité ne pouvait être couverte par une rati-
fication; le consentement donné après coup n'avait d'autre effet que de
rendre le mariage valable pour l'avenir (jussus parentum præcedere
debeat).

* 4° La puberté était indispensable pour le mariage; la femme était
pubère à douze ans accomplis, et l'homme à quatorze. Deux motifs
amenaient cette nécessité: d'abord on ne pouvait remplir le but
du mariage avant la puberté; ensuite c'était à cet âge seulement
qu'on pouvait contracter des obligations; or le mariage était le contrat
le plus important. Avant cet âge le mariage contracté eût été nul; mais
il serait devenu valable à partir de la puberté (4).

§ I. Ergo non omnes nobis uxores
ducere licet. Nam quarundam nup-

§1. Il ne nous est donc pas permis
d'épouser toutes sortes de femmes.

(1)L.25.C.5.4.
(2) LL.9,§1.10.§1.11.D.23.2.
(3)L.19.D. 22.2.
(4)L.4.D.23.2.



tiis abstinendum est. Inter eas enim

personas, quæparentumliberorum-
ve locum inter sc obtinent, nuptiæ
contrahi non possunt,veluti inter
patrem et filiam, vel avum et neptem,
vel matrem et filium, vel aviam et
nepotem, et usque ad infinitum. Et
si talespersonæ inter se coierint,
nefarias atque incestas nuptias con-
traxisse dicuntur. Et hæc adeo ita
sunt, ut, quamvisper adoptionem
parentum liberorumve loco sibi esse
cœperint, non possint inter se ma-
trimonio jungi in tantum, ut etiam
dissoluta adoptione idem juris ma-
neat: itaque eam, quæ tibi per adop-
tionem filia aut neptis esse caeperit,
non poteris uxorem ducere, quamvis

eam emancipaveris.

En effet, le mariageestdéfendu entre
personnes dont l'une tient lieu d'as-
cendant et l'autre de descendant;
entre un père et une fille, entre un
ayeul et une petite-fille, entre une
mère et un fils, entre une ayeule et
un petit-fils, et à l'infini en ligne di-
recte. De telles unions seraient cri-
minelles et incestueuses. Ce principe
est observé si religieusement qu'un
père adoptif ne pourrait épouser sa
fille adoptive, même après l'avoir
émancipée.

§ II. Inter eas quoque personas,
quæ ex transverso gradu cognationis
junguntur, est quædam similis ob-
servatio, sed non tanta. Sane enim
inter fratrem et sororem nuptiæ pro-
hibitæ sunt, sive ab eodem patre
eademque matre nati fuerint, sive ex
alterutro eorum. Sed si qua per adop-
tionemsorortibiesse cœperit: quam-
diu quidem constatadoptio, sane in-
ter te et eam nuptiæ consistere non
possunt; cum vero per emancipatio-
nemadoptio dissolutasit, poteris eam
uxorem ducere; sed et si tu emanci-
patus fueris, nihil est impedimento
nuptiis. Et ideo constat: si quis,ge-
nerum adoptare velit,debere eum
ante filiam suam emancipare; et si
quis velit nurum adoptare, debere
eum ante filíum emancipare.

§ 2. Entre les personnes qui sont
parentes en ligne collatérale, il y a
aussi un empêchement au mariage,
mais il ne va pas si loin. Le mariage
ne peut avoir lieu entre un frère et
une sœur; qu'ils soient nés du même
père et de la même mère, ou bien
de l'un des deux seulement, peu im-
porte. Vous ne pourriez même épou-
ser votre sœur adoptive, mais seule-
ment tant qu'elle reste sous la même
puissance paternelle; car vous pou-
vez l'épouser si elle en sort par l'é-
mancipation, de même que si elle y
reste et que vous en sortiez par l'é-
mancipation. Aussi est-il constant
que lorsque quelqu'un veut adopter
son gendre, il doit commencer par
émanciper sa fille; de même il doit
commencer par émanciper son fils,
s'il veut adopter sa bru.

§ III. Fratrisvelsororis filiamuxo-
rem ducere non licet. Sed nec nep-
tem fratris vel sororis ducere quis
potest, quamvis quarto gradu sint

:

cojus enim filiam uxorem ducere
non licet, ejus neque neptem per-

§ 3. On ne peut également épouser
la fille ou la petite-fille de son frère
ou de sa sœur; peu importe que la
petite-fille soit au quatrième degré;
car la même raison qui empêche d'é-
pouser la fille empêche d'épouser la



mittitur. Ejus vero mulieris, quam
pater tuus adoptavit, filiam non vi-
deris impediri uxorem ducere, quia

neque naturali, neque civili jure tibi
conjungitur.

petite-fille. Toutefois rien ne vous
défend de vous unir par le mariage
àlafilledevotresœuradoptive,
parce que vous ne tenez à elle par
aucun lien, soit du droit civil, soit
dudroitnaturel.

§ IV. Duorum autem fratrum vel
sororum liberi, vel fratris et sororis,
jungi possunt.

§ 4. Quant aux enfants de frères,
aux enfants de sœurs, et aux enfants
de frères et de sœurs, ils peuvent se
marier entr'eux.

§V. Item amitam,licetadoptivam,

uxorem ducere non licet, item ma-
terteram, quia parentum loco ha-
bentur. Qua ratione vcrum est, ma-
gnam quoqueamitam et matcrteram
magnam prohiberi uxorem duccre.

§ 5. Il ne vous est pas non plus
permis d'épouser votre tante pater-
nelle, quoique adoptive, ni votre
tante maternelle, parce que l'une ou
l'autre vous tient lieu d'ascendante.
Par le même motif le mariage ne
peut vous être permis avec votre
grand'tantepaternelleou maternelle.

*5° La cinquième conditionpour contracter mariage étaitl'absence de
parenté ou d'alliance entre les époux, au dégré prohibé par laloi.

Nous parlerons des empêchements résultantde l'alliance sur le para-
graphe suivant. Nous allons nous occuper de la parenté.

** C'est le rapport qui existe entre deux personnes descendant l'une
de l'autre ou du même auteur commun: dans le premier cas, il y a
parenté en ligne directe; dans le second, en ligne collatérale.

*** En ligne directe, pour compter les degrés, il faut supposer une
échelle simple; tous les échelons descendent les uns des autres; le

second échelon sera aupremier degré du précédent, parce qu'il y a une
seule distance, une seule génération; le troisième échelon sera au
second, parce que de lui au précédent il y a deux distances, deux géné-
rations; ainsi de suite. Le fils est donc au premier degré de son père,
le petit-fils au second degréde son ayeul, L'arrière-petit-fils au troisième
degré de son bisayeul.

**** Pour bien comprendrela parenté en ligne collatérale, il faut sup-
poser une échelle double, c'est-à-dire, deux échelles réunies dans leur
partie supérieure par un échelon commun. Cet échelon est l'auteur
commun de tous les échelons de chaque échelle. Si on le compare tout
seul avec les échelons d'une échelle, il y aura parenté en ligne di-
recte; mais si l'on compare entr'eux les échelons subséquents d'une
échelle avec les échelons subséquents de l'autre échelle, il y aura pa-
renté en ligne collatérale. Le second échelon d'une échelle est lefrère
du second échelon de l'autre; ils sont entr'eux au second degré, parce



qu'il y a une distance du second échelon à l'auteur commun, et une
autre distance en redescendant de cet auteur commun au second échelon

de l'autre échelle. Les enfants de chaque frère sont placés respective-

ment sur le troisième échelon de chaque échelle; il y a quatre distances

qui les séparent, ils sont au quatrième degré. Les enfants d'un frère

ne sont qu'à trois distances de leur oncle, ils sont parents de ce dernier

au troisième degré.

On descend d'un même père ou d'une même mère; on peut donc
être parent paternel ou maternel en ligne directe et en ligne collatérale.

* Les premiers parents sont ceux que fait la nature, c'est la parenté
naturelle; tous ces parents entr'eux se nomment cognats.

Mais, chez les Romains, il pouvait y avoir une parenté fictive, pu-
rement civile, résultant de la puissance paternelle acquise sur des
enfants que la nature n'avait pas donnés au chef de famille, ou du

moins qui n'étaient pas nés sous sa puissance. Unchef de famille pouvait
faire tomber sous sa puissance un enfant qui n'y était pas, soit que
celui-ci fût lié au chef de famille par le sang, soit qu'il ne se rattachât
à lui par aucun lien naturel. Ainsi, par lalégitimation, un père acqué-
rait la puissance paternelle sur un enfant né de ses œuvres; par l'adop-
tion qu'il faisait de l'enfant de son fils émancipé, conçu depuis l'éman-
cipation de ce dernier, il soumettait à sa puissance paternelle un enfant
qui n'y était pas soumis, et qui cependant se rattachait à lui par les
liens de la nature.

** Il en était de même, à plus forte raison, d'un enfant à qui il
avait donné le jour dans un mariage légitime. Dans ces hypothèses les
liens civils de la puissance paternelle étaient réunis aux liens purement
naturels: il y avait ce qu'on appelle parenté mixte.

*** Si un chef de famille adoptait l'enfant d'autrui, il acquérait sur
lui la puissance paternelle ; mais il ne pouvait faire mentir la nature et
former entre lui et son enfant adoptif un lien du sang. La parenté qui
s'établissait par là était donc purement civile.

Les enfants placés sous la même puissance paternelle, ou qui de-
vraient s'y trouver si le chef de famille vivait toujours, étaient agnats
entr'eux. Dans le cas de parenté mixte, les agnats étaient en même
temps cognats; dans le cas de parenté purement civile, ils ne pouvaient
être que agnats, à moins que le chef de famille n'eût adopté le parent
maternel d'un de ses descendants. Car la cognation s'étendait aux
parents maternels comme aux parents paternels, tandis que l'agnation
suppose toujours une parenté paternelle.

Cela posé, voyons quelles sont les règles des prohibitions de ma-
riage pour cause de parenté.



*Première règle. — Le mariage est prohibé, en ligne directe, jusqu'à
l'infini.

Un chef de famille ne peut épouser une fille ou une petite-fille même
adoptive, parce que, par l'adoption, il en est devenu l'ascendant aux
yeux du droit civil. Il ne peut même l'épouser après l'avoir émancipée,
parce que, lorsqu'elle était dans les liens de l'adoption, il était chargé
de son éducation, et qu'il aurait eu trop de penchant à abuser de son
influence alors, s'il avait pu concevoir l'espérance de l'épouser un jour.
La prohibition s'étend à tous les parents, cognats ou agnats, en ligne
directe.

** Deuxième règle. — Le mariage est prohibé, en ligne collatérale,
entre deux parents dont l'un touche immédiatementà l'auteur commun.

Peu importent les distances ou générations qui séparent l'un de
l'autre; le nombre des degrés n'y fait rien: toute la question est de
savoir si l'un des futurs n'est pas placé au premier degré de l'auteur
commun. Ainsi une arrière-petite-nièce ne pourra épouser le frère de

son bisayeul, quoiqu'elle ne soit sa parente qu'au cinquième degré,
parce que le frère de son bisayeul touche immédiatement à l'auteur
commun, le trisayeul. Un cousin et une cousine peuvent se marier, parce
que ni l'un ni l'autre ne touchent immédiatement à l'auteur commun.
Cette prohibition s'étend aussi à tout parent cognat ou agnat, naturel
ou civil. Cependant je puis épouser celle qui a été ma sœur seulement
adoptive, pourvu qu'elle ait été émancipée; mais si ma sœur adoptive
était en même temps ma sœur utérine, je ne pourrais l'épouser après
l'émancipation, parce que, quoiqu'elle ne soit plus ma sœur aux yeux
du droit purement civil, elle l'est toujours aux yeux du droit naturel;

or, sous ce dernier rapport, nous touchons tous deux à l'auteur com-
mun, à notre mère. Je ne puis donc épouser ma tante paternelle (amita),
même adoptive et émancipée ensuite, ni ma tante maternelle ( mater-
tera)

,
parce qu'elles touchent à l'auteur commun: l'une à mon ayeul

paternel, l'autre à mon ayeul maternel: il en est de même de ma
grand'tante paternelle ou de ma grand'tante maternelle, par la même
raison.

Quant à la parenté purement civile, en ligne directe, il est tellement
défendu aux époux d'être réunis sous la même puissance paternelle,
que si un père voulait adopter son gendre, il devrait préalablement
émanciper sa fille; et que, s'il voulait adopter sa bru, il devrait com-
mencer par émanciper son fils.

§VI. Affinitatisquoqueveneratione
quarundamnuptiis abstinere necesse
est. Ut ecce privignam aut nurum
uxorem ducere non licet, quia utræ-

§6. Certains mariages sont aussi
prohibés pour cause d'affinité. Ainsi

vous ne pouvez épouser la fille que
votre femme a eue d'un mariage an-



que filiæ loco sunt. Quod scilicet ita
accipi debeat, si fuit nurus aut pri-
vigna; nam si adhuc nurus est, id
est, si adhuc nupta est filio tuo, alia
ratione uxorem eam ducere non pos-
sis, quia eadem duobus nupta esse
non potest; item si adhuc privigna
tua est, id est, si mater ejus tibi
nupta est, ideo eam uxorem ducere
non poteris, quia duas uxores eodem
tempore habere non licet.

térieur, ni votre bru, parce que
vous leur tenez lieu de père. Or, il
est bien entendu que nous supposons
que votre mariage avec la mère de
la première, ou le mariage de votre
bru, se trouve dissous, sans quoi il y
aurait un autre motif d'empêche-
ment, savoir, l'existence d'un pré-
cédent mariage.

§ VII. Socrum quoque et novcr-
cam prohibitum est uxorem ducere,
quiamatrisloco sunt. Quod et ipsum
dissoluta demum affinitate procedit:
alioqui, si adhuc noverca est, id est,
si adhuc patri tuo nupta est, com-
muni jure impeditur tibi nubere,
quia eadem duobus nupta esse non
potest; item si adhuc socrus est, id
est, si adhucfilia ejus tibi nupta est,
ideo impediuntur nuptiæ, quia duas
uxores habere non possis.

§ 8. Il vous est défendu d'épouser
la mère de votre femmeou votre ma-
râtre, parce que l'une ou l'autre
vous tient lieu de mère. Il faut en-
core supposer ici que votre belle-
mèreouvotre marâtre n'est plus dans
le lien d'un mariage; car, si elle yest
encore, elle ne peut être en même
temps votre épouse, par un second
motif.

§ VIII. Mariti tamen filius ex alia

uxore et uxoris filia ex alio marito,
vel contra, matrimonium recte con-
trahunt, licethabeantfratrem soro-
remve ex matrimonio postea con-
tracto natos.

§ 8. Mais le mariage est permis
entre le fils d'une femme d'un pre-
mier lit et la fille d'une femme d'un
second lit, quoiqu'il naisse de ce
dernierlit desenfants quideviennent
frères ou sœurs de l'un et de l'autre.

§IX. Si uxor tua post divortium
ex alio filiam procreaverit, hæc non
est quidem privigna : sed Julianus
hujusmodi nuptiis abstinere deberc
ait; nam nec sponsam filii nurum
esse, nec patris sponsam novercam
esse, rectius tamen et jure facturos
eos, qui hujusmodi nuptiis se abs-
tinuerint.

§ 9. Si votre femme, après avoir
divorcé d'avec vous, donne le jour à
une fille d'un second mari, cettefille
n'est pas votreprivigna (née avant
votre mariage avec sa mère) ; et ce-
pendant il ne convient pas que vous
l'épousiez, d'après l'avis de Julien.
Il ne convient pas non plus qu'un
père épouse la fiancée de son fils,
quoiqu'elle ne soit pas sa bru, ni
qu'un fils épouse la fiancée de son
père, quoiqu'ellene soit pas sa ma-
râtre.

* Sont alliés les parents d'un époux avec l'autre époux. Telle est la
définition donnée par tous les auteurs, anciens et modernes. M. Du-
caurroy seul regarde comme alliés, non-seulement les parents d'un



épouxavec l'autreépoux, mais encore les parents des époux entr'eux (1).

Il a été porté à cette innovation par la L. 4. § 6. D. 38 10., dans
laquelle le frère d'un beau-frère s'appelle, la sœur d'un beau-
frère,, les femmes de deux frères, janitrices ou. Mais
d'abord ces dénominations sont empruntées à la poésie; ensuite elles

ne servent à rien pour le droit, puisqu'elles n'amènent aucun résultat:
de sorte qu'on peut dire: cui bono ?

Or l'alliance n'était un empêchement au mariage qu'en ligne directe
à l'infini, c'est-à-dire entre moi et ma bru (nurus), entre moi et la
mère de ma femme (socrus), entre moi etmamarâtre (noverca)

,
entre ma fille et le second mari de ma femme (parâtre, vitricus), entre
moi et la fille que ma femme a eue d'un précédent mariage (privigna)

,
entre ma femme etle fils que j'ai eu d'unprécédent mariage (privignus),
entre ma femme et son gendre(gener), entre mafemme et mon père
(socer ).

En ligne collatérale l'alliance n'était pas un empêchement au ma-
riage; ainsi l'on pouvait, après la mort de sa femme, épouser la sœur
de celle-ci sans aucunedifficulté. Mais Constantin défendit les mariages
entre beau-frère et belle-sœur (2). Cette prohibition fut renouvelée par
Valentinien, Théodose et Arcadius (3). Elle a passé dans notre Code

civil, art. 162; seulement elle peut être levée par le Roi, de même

que la prohibition de mariage entre l'oncle et la nièce, la tante et le

neveu (163, 164).
Etait ma privigna (prius nata), la fille qui était née de ma femme

avant le mariage de celle-ci avec moi; le droit prohibait expressément

mon mariage avec elle; mais les convenances ne permettaient pas plus

que j'épousasse la fille que ma femme avait eue depuis qu'elle avait
divorcé d'avec moi, quoiqu'elle fût née post, depuis mon mariage avec

sa mère. Le jurisconsulte Julien avait proclamé cette règle. De même

les convenances s'opposaient à ce que j'épousasse la fiancée de mon
père, qui n'avait jamais été sa femme, ou qu'il épousât ma fiancée.

* 6° Une femme, déjà engagée dans les liens d'un mariage ou d'un
concubinat ne pouvait contracter un mariage nouveau. La polygamie

était défendue endroit romain. Aussi Justinien fait-il remarquer
que le droit commun s'opposait au mariage d'un beau-père avec

une bru encore engagée dans lesliensd'un mariage avec le fils de celui-

ci, et réciproquement.
Non-seulement l'existence d'un mariage légitime, maisencorecelle

(1) L.c.n.144.
(2)Cod.Th.L.2.deincest.nupt.
(3)L.5.C.5.5.



d'un mariage du droit des gens, d'un concubinat, était un empêche-
ment à un mariage légitime (1). On ne pouvait même avoir plusieurs
concubines à la fois (2); et un fils ne pouvait épouser celle qui avait
été la concubine de son père (3).

§ X. Illudcertum est, serviles quo-
que cognationes impedimento esse
nuptiis, si forte pater et filia, aut
frateret soror manumissi fucrint.

§ 10. Il est certain que les cogna-
tions serviles sont un empêchement
aumariage, entre le père et la fille,
le frère et la sœur, lorsqu'ils ont été
affranchis.

* Les esclaves ne pouvaient contracter ni un mariage légitime,
ni même un mariage du droit des gens (concubinat): l'union char-

nelle qui pouvait exister entr'eux s'appelait contubernium. Mais il
était toujours bien facile de reconnaitre la mère des enfants nés en
esclavage, et le père lui-même pouvait être certain. Quand ils parve-
naient à la liberté et à la cité, ils pouvaient contracter de justes noces;
mais la parenté du sang qui avait existé entre eux pendant leur escla-

vage (parenté servile), tenant à la nature même, les suivait pendant
leur liberté:les prohibitions résultant de leur parenté naturelle étaient
celles que nous avons déterminées dans les deux règles ci-dessus.

Cette parenté servile, qui était un obstacle au mariage, ne produisait

aucun autre effet civil; ainsi elle ne donnait pas lieu au droit de suc-
cession (4).

L'affinité entre anciens esclaves était aussi un empêchement au
mariage, en ligne directe.

§ XI. Sunt et aliæ personæ, quæ
propter diversas rationesnuptias con-
trahere prohibentur, quas in libris
Digestorum seu Pandectarum ex ve-
teri jurecollectorum enumerari per-
misimus.

§ 11. Le mariage est défendu entre
d'autres personnes par d'autres mo-
tifs qui se trouvent énumérés au Di-
geste.

** Jadis les plébéiens, n'étant pas véritablement membres de la cité
romaine, n'avaient pas le droit de contracter un mariage légitime avec
les patriciens. La loi Canuleia (5) fit cesser cette prohibition. Il n'y
avait pas non plus de jus connubii entre les ingénus et les affranchis;
mais il fut accordé par la loi Papia Poppæa (6), excepté pour les séna-
teurs et leurs descendants (7) ; et il ne resta plus défendu aux autres

(1)C.5.26.
(2)Nov.18.c.4.
(3)L.4.c.5.4.
(4)Inst.III. 6.§10.
(5) L'an 309 de Rome.
(6) L'an 762 de Rome.
(7)Ulp,fr.13.I.



ingénus d'épouser des femmes peuhonorables par leurs mœurs ou leur
profession. Un Sc. du temps de Marc-Aurèle défendit à une femme
d'épouserle tuteur oulecurateur qu'elle avaiteu, nisonfilsoupetit-fils,
à moins que le père de cette femme ne le lui eût destiné. Cette prohi-
bition existait tant que la femme n'avait pas vingt-six ans, parce que,
jusqu'alors, elle pouvait revenir sur les comptes de tutelle ou de cura-
telle. Il y avait aussi empêchement de mariage entre un fonctionnaire
public, ou son fils, et une femme de la province dans laquelle ce
fonctionnaire se trouvait en exercice.

§. XII. Si adversus ea, quæ dixi-
mus, aliqui coierint, nec vir, nec
uxor, nec nuptiæ, nec matrimonium,
nec dos intelligetur. Itaque ii, qui ex
eo coitu nascuntur, in potestate pa-
tris non sunt: sed tales sunt, quan-
tum ad patriam potestatem pertinet,
quales sunt ii, quos mater vulgo con-
cepit. Nam nec hi patrem habere in-
telleguntur. cum his etiam incertus
est: undesolent filii spurii appellari,
vel a græca voce, quasi
concepti, vel quasi sine patre filii.
Sequiturergo, ut, et dissolutotali
coitu, nec dotis exactioni locus sit.
Quiautem prohibitas nuptiascoeunt,
et alias pœnas patiuntur, quæ sacris
constitutionibus continentur.

§ 12. Si un mariage a été contracté
contrairement aux prohibitions ci-
dessus, il n'y aura ni mari, ni épouse,
ni noces, ni mariage, ni dot. Les en-
fants qui naîtront d'une semblable
union ne tomberontpas sous la puis-
sance paternelle; sous le rapport de
cette puissance, ils seront comme des
bâtards. Ceux-ci en effet ne tombent
pas sous une puissance paternelle,
puisque leur père est incertain; aussi
les appelle-t-on spurii, du mot greco (çà et là, comme de la se-
mence), comme qui dirait des fils sans
père. A la dissolution d'une telle
union, il n'y aura donc pas lieu à
l'action en restitutionde la dot. Ceux
qui auront transgressé nos prohibi-
tions encourront, en outre, les peines
prévues par nos constitutions.

* La violation des prohibitions ci-dessus indiquées entraînait di-

verses conséquences:
1° Toute violation de ces prohibitions avait pour conséquence la

nullité du mariage; d'où résultait que la femme n'était pas uxor,
que le mari n'exerçait ni la puissance paternelle sur ses enfants, ni
la puissance maritale sur sa femme, si au mariage s'était jointe
l'une-des formalités voulues pour la constitution de la manus; d'où
résultait encore que la constitution de dot était comme non avenue;
que la femme n'avait aucune action pour sa restitution, et aucune
garantie civile pour la recouvrer; et que la donation pour cause de

noces, faite par le marià sa femme, ne produisait aucun effet.

2° Si les noces étaient entachées de bigamie ou d'inceste, si par
conséquent l'un des époux était engagé dans les liens d'un autre ma-
riage légitime ou d'un concubinat; si les époux étaient parents ou



-alliés au degré prohibé, des peines sévères étaient, en outre, infligées.

Ainsi on appelait stuprum tout commerce illicite ou contraire aux
mœurs, que ce commerce fût l'effet de la violence ou non, qu'il eût
lieu entre un homme marié et une femme libre ou réciproquement;
qu'il eût lieu entre parents au degré prohibé, en mariage ou hors ma-
riage. Le commerce entre une personne mariée et une personne libre,
ou entre deux personnes mariées chacune à autrui, s'appelait adultère,
et le commerce entre deux personnes parentes ou alliées au degré
prohibé, prenait le nom d'inceste. Le stuprum sans violence était puni
de la confiscation d'une moitié des biens, ou d'une peine corporelle,
avec rélégation; la mort était la peine du stuprum avec violence, de
l'adultère, de la polygamie ou de l'inceste (1).

Tout enfant né d'un commerce illicite ou d'un mariage entaché de
bigamie ou d'inceste, était spurius

,
enfant sans père certain, le fruit

du vulgaire. Cette idée se rendait par ces deux lettres SP.
,

employées

par abréviation parles jurisconsultes. Si l'on suppose que ces deux
lettres s'écrivent S. P., elles signifieront sinepatre; si l'on suppose
qu'elles s'écrivent SP., elles signifieront spurius; et cette dernière
dénomination viendrait du grec (passim, çà et là).

APPENDICE.

Le mariage civil se formait par le seul consentement des parties, de même

que le concubinat, mariage du droit des gens; de sorte que souvent, on ne
pouvait distinguer la première union de la seconde que par la manière dont
la femme était traitée par son mari aux yeux de la société (2). Mais, lorsque
la femme était ingénue et honnête, elle était considérée eomme uxor, à
moins qu'on eût attesté par un acte formel qu'on n'entendait contracter
avec elle qu'un concubinat (3). Un gouverneur de province ne pouvait con-
tracter qu'un concubinat avec une femme de sa province, pendantl'exercice
de ses fonctions.

Les conventions des époux, quant aux biens, étaient quelquefois rédi-
gées dans unacte appelé instrumentum dotale; quand cette rédaction avait
lieu, il était indubitable que le mariage auquel il se référait était légitime
et non un concubinat. Or l'instrumentum dotale était indispensable lorsque
les conjoints étaient des personnes illustres (4), ou lorsqu'ils voulaient
légitimer des enfants par mariage subséquent (5).

(1)Inst.4.18.§4et8.
(2) L.4. D. 25. 7. Paul. Sent. 2. 20. Il est assez curieux que M. Ortolan dise la même chose, à

lapage216 de son1er tome, et que cependant il soutienne que la traditionétait nécessaire pourle
mariage.

(3)LL.3.49.§4.D.22.1.L.3.D.25.7.
(4)Nov.74.c.4.conf.Nov.32.c.18.
(5) Voy. le §suivant.



Dans l'instrumentumdotale, la dot était constituée et sa restitution sti-
pulée; la donation pour cause de noces faite parle mari à sa femme y figu-
raitaussi. Mais cette constitution de dotet ces conventionspouvaientavoirlieu
indépendammentde l'acte matrimonial. Nous parlerons de la constitutionde
dot et de la donation pour cause de noces au second livre des Institutes, tit.
7et8.

La dissolution du mariage résultait de la mort de l'un des époux, de la
perte de la liberté et du divorce.

Le divorce fut admis de tout temps chez les Romains, quoique le premier
exemple en ait été donné, l'an 520, par Sp. Carvilius Ruga, que Les cen-
seurs forcèrent à répudier sa femme pour cause de stérilité (1). Pour faire

un divorce (divortium facere), il suffisait que l'un des époux (2) en mani-
festât la volonté à l'autre (repudium mittere) ; et cela sans distinguer si le
mariage était libre ou s'il était accompagné de la manus; seulement, dans
cette dernière hypothèse, il fallait dissoudre non-seulement le mariage,
maisencorelamanus, par les moyens contrairesà ceux qui l'avaient produite,
par conséquent soit par la diffareatio, soit par une remancipation, soit par
une usureceptio (3).

Quand l'un des époux était sous la puissance d'un père, celui-ci pouvait
de son propre chef provoquer le divorce. Depuis Marc-Aurèle, une telle
provocation de la part du père ne fut plus permise que pour des motifs

graves (4).
Encore sous Justinien le divorce pouvait résulter du seul consentement.

Les constitutions des empereurs chrétiens n'ont fait que prévoir les causes
de divorce, en menaçant d'une peine le divorce qui ne serait pas fondé sur
une de ces causes.

Ce fut Auguste qui le premier soumit le divorce à des formalités; car la
L. Julia punissant l'adultère, il fallait bien qu'on pût s'assurer si une
personne, accusée d'adultère, était encore ou n'était plus dans les liens du

mariage; or il voulut que le divorce fût annoncé, par un époux à l'autre,
par l'intermédiaire d'un affranchi ou d'un ascendant, en présence de sept
témoins pubères et citoyens romains (5).

La loi Julia et Papia défendait à une affranchie, mariée à son patron ou
au fils de son patron, de lui envoyer le repudium; il fallait, pour le divorce,
dans ce cas, le consentement du mari (6).

Quoique l'un des époux ait pu de tout temps renoncer au mariage par un
repudium, il ne faut pas croire cependant que certaines conséquences fâ-
cheuses n'eussent pas été attachées à la légèreté ou au caprice d'un époux.
Jadis déjà les causes du divorce devaient être appréciées par les censeurs
ou le magistrat (7). D'après le droit des Pandectes, à l'exception du cas

(1) Denys.2.Val.Max.2.c.40.Aul.Gell.4.c.3.
(2) La femme,aussi bien que le mari, pouvaitenvoyer un repudium,même sans motif. L. 14. C. 5.

4.L.2.C.8.39.L.134.D.45.1.
(3) Heinecc.Antiq.Mühl. p.132.M.Blondeau, Chrest. p. 80. not. arg. Gaius. II. 59. 60 et 61.
(4)L.5.C.5.17.L.1.§ult.D.43.30.
(5) L. 9. D. 24.2. L. 43. D.48. 5. Juven. Sat. VI. 146.
(6) Heinecc. adleg.Just.etPap.II.12. L.ult.D.24.2.L.45. §5D.23.2.L. un. § 1.D.38.11.
(7) Mais il n'y avaitbesoin d'aucune décision judiciaire pour le diverce.



d'un crime commis par l'un des époux contre l'autre, il y avait peu de

causes de divorces déterminées par des règles, la corruption des mœurs,
au commencement de l'empire, étant si profonde que les femmes comptaient
leurs années par leurs divorces. Toutefois une folie permanente, la stérilité,

furent bientôt considérées comme des motifs raisonnables de divorce; dans
le cas de motif raisonnable, le divorce était dit se faire bona gratia; le
divorce put toujours se faire, à plus forte raison, par le mutuel consen-
tement. De telle sorte qu'on put distinguer trois sortes de divorce: 1° le
repudium, divorce provoqué par l'un des époux, sans cause plausible;
2° le divortium bona gratia (1), fondé sur un motif plausible et provoqué
par l'une des parties; 3° le divorce communi consensu.

Depuis Constantin on s'occupa de déterminer les causes hors desquelles
le divorce pouvait bien avoir lieu, mais entraînait des peines. Il fallut donc,
pour éviter ces peines, adresser un libellus repudii, dans lequel lés causes
fussent énumérées. D'après une constitution de Dioclétieh, le libellus
repudii dissolvait le mariage, même quand l'époux auquel il était adressé

en ignorait le contenu (2). Ce fut Théodose II qui exigea de nouveau que
ce libellus fût parvenu à l'autre époux (3). Cette décision passa dans la
compilation de Justinieri (4), et naturellement ne fut pas applicable au di-

vorce communi consensu. Du reste Justinien prohiba cette dernière espèce
de divorce, excepté pour le cas où les deux époux voulaient se retirer dans
un cloître ou faire vœu de chasteté (5): mais Justin, son successeur, leva cette
prohibition (6).

§ XIII. Aliquarido autem evenit,
ut liberi, qui statim ut nati sunt in
potestate parentum non fiant, postea
autem redigantur in potestatem.
Qualis est is, qui, dum naturalis fue-
rat, posteacuriædatus, potestati pa-
tris subjicitun Ncc non is, qui, a
muliere libera procreatus, cujus ma-
trimonium minime legibus interdic-
tum fuerat, sed ad quam pater con-
suetudinemhabuerat, postea ex nos-
tra constitutione, dotalibus instru-
mentis compositis, in potestate pa-
tris efficitur: quod, et alii ex eodem
matrimoniosi fuerint procrcati, simi-
liter nostra constitulio præbuit.

§ 13.Quelquefois il arrive que des
enfants, qui ne se trouvent pas sous
la puissance paternelle au moment
de leur naissance, y tombent plus
tard. Tel est un enfant naturel qu'un
père offre à la curie; tel est aussi ce-
lui qui, né d'une femme non mariée,
mais avec laquelle le mariage était
permis, est ensuite légitimé par le
mariage subséquent de sa mère avec
son père, en vertu de notre consti-
tution qui exige pour ce cas la ré-
daction de l'acte de mariage (instru-
mentum dotale ). Notre constitution
admet cette légitimation lors même
qu'il naîtrait ensuite des enfants de
ce mariage subséquent.

(1)L.60.§1.L.62.pr.D.24.1.
(2)L.6.C.5.17.
(3)Nov.Theod.17.Nov.18.ed.Ber.p.1244.
(4)L.8.C.5.17.
(5)Nov.117.c.10.
(6)Nov.140.



* La seconde manière d'acquérir la puissanec paternelle est la légiti-
mation.

** La légitimation est un acte par lequel un père fait tomber sous sa
puissance paternelle des enfants qui n'yavaientjamais été, et auxquels
il avait donné le jour.

Un père qui adopte les enfants d'autrui, fait aussi tomber sous la
puissance paternelle des enfants qui n'y ont jamais été, mais que la
nature ne lui avait pas donnés.

Un père qui adopte des fils, sortis de sa puissance par l'effet de l'é-
mancipation, fait tomber sous sa puissance des enfants qui avaient déjà
été sous cette puissance. Quant aux petits-enfants adoptés, le jour ne
leur avait pas été donné immédiatement par l'adoptant.

On ne légitime pas les petits-enfants; mais les enfants seulement. Si
j'ai un fils ayant lui-même des enfants non légitimes, par la légitimation
mon fils tombera sous ma puissance; mais ses enfants n'y tomberont
point.

*** Avant Justinien, on ne pouvait légitimer que de deux manières
,

savoir: 1° l'oblation à la curie; et 2° le mariage subséquent.
Depuis Justinien, et par des principes adoptés dans les Novelles, on

peut aussi légitimer: 3° par rescrit du prince.
**** 1° La Curie était un sénat de ville municipale: on appelait ville

municipale une ville à laquelle il avait été permis de s'administrer elle-
même et de jouir du droit de cité romaine. Les membres de la curie
s'appelaient décurions; à leur tête étaient deux ou quatre magistrats
municipaux, appelés duumvirs ou quatuorvirs. Dans l'origine, des hon-

neurs et des charges étaient l'apanage des décurions. Mais dans le bas
empire, lorsque la capitale pressurait la province, les décurions ne
furent plus que des victimes du despotisme, responsables de tous les
impôts que ne payaient point les contribuables, et exposés à toutes
les vexations d'une centralisation rapace et insatiable. Tous fuyaient
des fonctions qui n'entraînaientaprès elles qu'un supplice de chaque
jour. On chercha par tous les moyens à remplir les rangs des dé-
curions qui se dégarnissaient sans cesse: de là la dignité de décurion

pour les bâtards, qu'unpère affrontait pourson fils, afin de recevoir pour
lui en échange le bénéfice de la légitimité. On pouvait aussi légitimer

une fille bâtarde en la mariant à un décurion.
Théodose et Valentinien, en 442 de notre ère, établirent les pre-

miers cette légitimation. L'enfant naturel offert à la curie acquérait
des droits de succession, même abintestat, comme s'il était légitime (1).

Justinien confirma ce mode de légitimation et le permit même à ceux qui

(1)L.4. C.5. 27.



avaient déjà des enfantslégitimes (1). L'enfant ainsi légitimé n'acquérait
cependant de droit de succession qu'à l'égard de son père. Du reste,
cette légitimation ne pouvait être faite malgré les enfants, de même

que la légitimation par mariage subséquent.
* 2° La légitimation par mariage subséquent avait lieu lorsqu'un

homme, ayant des enfants nés d'un concubinat, transformait celui-ci

en mariage légitime avec la mère de ses enfants. Elle fut introduite

par Constantin, en 335. Zénon, en 476, voulut que cette légitimation

ne pûts'appliquerqu'aux enfants naturels déjà existants au moment de
la promulgation de sa constitution: mais Justinien la rétablit même

pour l'avenir (2).

**Trois conditions étaientnécessaires pour ce mode de légitimation:
1° Il fallait qu'au moment de la conception des enfants, le mariage eût

pu être permis avec la mère: par conséquent si un gouverneur de
province avait contracté un concubinat dans la province de son gouver-
nement, et si, pendant l'exercice de ses fonctions, des enfants avaient
été conçus, il ne pouvait les légitimer par le mariage subséquent; 2° il
fallait dresser un acte matrimonial (instrumentum dotale ), afin de cons-
tater plus clairement la volonté de transformer le concubinat en mariage
légitime; mais il n'était pas nécessaire que les noms des enfants, que
l'on voulait légitimer, figurassent dans cet acte; 3° les enfants devaient
ratifier cette légitimation; le refus de quelques-uns d'entr'eux ne
nuisait point à ceux qui consentaient à ratifier (3).

La leçon de notre texte, telle que la donne Schrader ( Quod, etalii
ex eodem matrimonio si fuerintprocreati,similiternostraconstitutio
præbuit), est facile à expliquer: elle signifie que l'on peut légitimer
par mariage subséquent les enfants naturels que l'on a eus auparavant,
quand même le mariage que l'on contracte donnerait ensuite naissance
à des enfants légitimesproprement dits. Tel est aussi le sens qu'attache
Cujas à notre texte, en admettant la même leçon. En effet, ainsi que
nousle verrons, le § 2 du titre 1er du 3e livre des Institutes doit se lire
avec la même signification, et la L, 10. C. 5. 27. vient complètement
appuyer cette interprétation (4).

(1)L.9.§3.C.5.27.
(2)L.10.C.5.27.
(3)L.11.D.1.6.Nov.89.c.11.
(4)Laleçonvulgaire porte: Quod et aliis liberis,qui ex eodemmatrimomofuerintprocreati, simi-

liter nostra constitutio prœbuit. : ce qui signifierait que Justinien aurait voulu conférer la légitima-
tion, non-seulement aux enfantsnés avant le mariage, mais encore à ceux nés du mariage lui-même.
M. Ducaurroy, l c. n. 166, trouve extraordinaireque Justinien aitla prétention de conférer la légi-
timité à des enfants qui n'en ont pasbesoin,puisque le mariage les légitime. Pour échapper àl'absur-
dité du texte ainsi admis, il suppose que l'empereur a seulement voulu légitimer les enfants conçus
avant et nés pendant le mariage: mais M. Ortolan (1. c. t. 1. p. 219.) ne peut se rendre, et avec rai-
son, à une semblable interprétation,qui, d'une part, supposerait que Justiniena pensé à un cas assez
peu ordinaire,et, d'autre part, serait encore inexaete dans cette hypothèse, puisqu'il est bien rare



Pour légitimer les enfants par mariage subséquent, peu importait
que la concubine, leur mère, fut ingénue ou affranchie (1). Dans la No-
velle78. c. 4., Justinien alla encore plus loin; un maître, sans enfants
légitimes, qui avaiteu des enfantsde son esclave, pouvait, aprèsl'avoir
affranchie, l'épouser et légitimer ainsi les enfants qu'il en avait eus :

dans cette dernière hypothèse, Justinien déroge au principe qui exige,
pour la légitimation par mariage subséquent, que le père eût pu épouser
la mère au moment de la conception.

* 3° Dans sa Novelle 74, Justinien établit le mode de légitimation par
rescrit. Un père, qui n'avait aucun enfant légitime, et auquel il était
impossibled'épouser la mère de ses enfants naturels, s'adressait à l'em-
pereur qui, dans un rescrit. conférait à ceux-ci le bénéfice de la légi-
timation (2). Les enfants naturels eux-mêmes pouvaient obtenir cette
faveur par un rescrit de l'empereur, si leur père, ne les ayant point
légitimés de son vivant, avait cependant témoigné, dans son testament.
le désir qu'ils parvinssent à la légitimation (3).

Anastase avait permis de légitimer les enfants naturelsparl'adoption:
mais Justin supprima ce mode de légitimation; ce qui fut confirmé par
Justinien (4).

TITULUS XI.

DE ADOPTIONIBUS.

Pr. Non solum tamen naturalcs
liberi, secundum ea, quædiximus,
in potestatenostrasunt, verum etiam
hi, quos adoptamus.

TITRE XI.

DES ADOPTIONS.

Pr. Nous avons sous noire puis-
sance non-seulement les enfants qui
nous doivent l'existence, ainsi que
nous l'avons dit, mais encore ceux
que nous avons adoptés.

Les modes d'acquisition dela puissance paternelle, dontila été parlé
dans le titre précédent, sont relatifs à des enfants que la nature a don-
nés à celui qui exerce cette puissance, puisqu'il s'agit d'enfants obtenus
d'un mariage légitime, ou d'enfants purement naturels légitimés en-
suite. Le troisième mode d'acquisition suppose ordinairement, au con-

qu'il naisse, pendant le mariage, plusieurs enfants (et aliis liberis) qui auraient été conçus avant-le
mariage. A notre tour, nous ne pouvons concevoir que M. Ortolan, après avoir fait cette critique
laisse le texte tel qu'il est dans la vulgate; car il était tout à fait inutile que Justinien légitimât des

enfants nés et conçus pendant le mariage, tous les principes antérieurs exigeantcette légitimation.

N'est-il pas plus rationnel de corriger le texte, en présence surtout de la L. 10. C. 5. 27. qui légitime-

les enfants antérieurs au mariage, soit qu'il naisse des enfants pendant le mariage, soit qu'il n'en

naisse pas dutout, soit que les enfants nés pendant le mariage viennentà mourir?

(1) Nov.c. 11.
(2) Nov. 74. c. 2.
(5)Nov.74.c.2. § 1.Nov.89.c.10.
(4)LL.6et7.C.5.27.



traire, qu'un chef de famille acquiert cette puissance sur des enfants

non sortis de son sang. Ce mode s'appelle adoption.
* L'adoption peut être définie: un acte solennel par l'effet duquel

un chef de famille fait entrer sous sa puissance un autre chef de famille

où l'enfant d'une autre famille.
** S'il y fait entrer une autre chef de famille, cet acte solennel

prend le nom particulier d'adrogation.
*** S'il y fait entrer l'enfant d'une autre famille, cet acte prend le

nom spécial d'adoption.
Trois conditions sont essentielles pour toute adoption, savoir: 1° que

l'adoptant soit chef de famille et par conséquent citoyen romain; 2° que
l'adopté soit père de famillelui-même, ou fils d'une autre famille., par
conséquent aussi citoyen romain; 3° que l'autorité du souverain ou du
magistrat intervienne dans l'acte.

§ I. Adoptio autem duobus modis
fit, aut principali rescripto, aut im-
perio magistratus. Imperatoris auc-
toritate adoptare quis potest eos eas-
ve, qui quæve sui juris sunt. Quæ
species adoptionis dicitur arrogatio.
Imperio magistratus adoptare licet
eos easve, qui quæve in potestate
parentum sunt, sive primum gradum
liberorum obtineant, qualis est filius,
filia, siveinferiorem, qualisest nepos,
neptis, pronepos, proneptis.

§ 1. L'adoption se faisait de deux
manières: ou par un rescrit du prin-
ce; ou par l'autorité du magistrat.
Par l'autorité du prince, on adoptait
des chefs de famille, et alors il y avait
adrogation; par l'autorité du magis-
trat, desenfantsqui se trouvaientsous
la puissance d'autrui, étaient adoptés
comme fils ou filles, ou bien comme
petits-fils ou petites-filles, arrières-
petits-fils ou arrières-petite-filles.

****L'actesolennelnécessairepourl'adrogation était uneloi(1). Il fal-
lait, en effet, que le peuple consentît à ce qu'il disparût de la société une
maison tout entière pour aller se confondre dans une autre. Gaius et
Ulpienparlent de la nécessité de cette loi pour le temps où ils vivaient,
ce qui ne peut s'expliquer, à une époque où l'empereur et le sénat
absorbaienttout le pouvoir législatif, qu'en supposant qu'on ne recou-
rait alors qu'à un simulacre d'assemblée du peuple. Mais bientôt le
rescrit de l'empereur remplaça la loi pour l'adrogation : aussi Justinien
ne mentionne-t-il plus que le principale rescriptum.

*****L'adoptionse faisaitpar une revendication simulée, appeléecessio
in jure. Le père, qui voulait adopter, se présentait devant le magistrat
(le préteur à Rome, le président dans les provinces)

,
avec le chef de

(1) On appelaitcet acte adrogation parce qu'une rogatio (interrogation) avait lieu, même de trois
manières. On demandait à l'adrogant s'il voulait adroger, à l'adrogé s'il y consentait, et au peuple si
telle était sa volonté. Du reste,on disait-rogare legem pour proposer une loi à la délibérationdu
égislateur.



la famille àlaquelle appartenait l'enfant adoptif, et cet enfantlui-même.
objet de la revendication. Le père adoptif prétendait que cet enfant
était sous sa puissance paternelle; le père de l'enfant gardant le silence
et l'enfant lui-même ne faisant aucune résistance, le magistrat adjugeait
ce dernier au père adoptif: c'était donc cette adjudication qui produi-
sait l'adoption, qui faisait passer un enfant d'une famille dans une
autre (1). Cette revendication simulée avait toujours lieu entre deux
chefs de famille. Si, dans une famille, le chef avait sous sa puis-
sance un fils et un petit-fils né de celui-ci, lorsqu'il était question de
l'adoption du petit-fils, ce n'était pas le père qui devait figurer dans la
cessio injure, mais le grand-père; et réciproquement, s'il s'agissait de
faire passer un enfant dans une autre famille comme petit-fils, fils d'un
fils de cette famille, c'était le chef de celle-ci, et non sonfils auquel
était attribué le fils adoptif, qui devait consentir.

Mais, avant de procéder à la dation en adoption, à la cessio injure,
le père de l'enfant devait remplir d'autres formalités préliminaires,
nécessaires pour épuiser sa puissance paternelle. Or, voici comment
s'y prenait un père pour épuiser sa puissance paternelle sur son fils.
Il le mancipait (vendait par les formes de la mancipation), avec
des paroles solennelles, à un acheteur ( emptor)

, en présence de cinq
citoyens romains, représentant les cinq classes du peuple romain. Là
aussi était un porte balance, parce que l'acheteur devait faire peser les
lingots d'airain qu'il donnait comme prix de l'achat (2). L'effet de cette
mancipation était de faire cesser la puissance paternelle et de lui faire
succéder une autre puissance appelée mancipium, laquelle appartenait
à l'acheteur. Celui-ci devait faire cesser le mancipium par un affran-
chissement devant le préteur, comme s'il s'était agi de l'affranchisse-
ment d'un esclave par la vindicte. Quand il s'agissait d'un fils, la
puissance paternelle ne cessait réellement point par une seule manci-
pation, elle ne faisait que sommeiller pendant le mancipium constitué

pour la première ou la seconde fois, puisque la loi des XII Tables
exigeait trois mancipationspour l'épuisementde la puissance paternelle,
quant à un fils.

Lorsque l'acheteur avait affranchi du mancipium le fils qui lui avait
été mancipé une première fois, celui-ci retombait de plein droit sous

(1) C'était par lemême mode qu'on affranchissait un esclave par la vindicte, qu'on émancipaitun
enfant de lapuissancepaternelle; seulement,dans ces deux cas, au lieu d'un père adoptifqui venait

prétendre que l'enfant lui appartenait, c'étaitun assertor libertatis qui prétendait que l'homme liti-
gieux appartenaità la liberté. C'était aussi de lamême manière que les droits réels étaient transférés

d'nn propriétaire qui y consentait à un acquéreur qui voulait en être investi.

(2) L'acheteurne faisait que toucher d'un petit lingot un des plateaux de la balance, parce que la

mancipationne conservait plus son ancienne réalité. Le tout même n'était que fictifpour la mancipa-

tion du fils, dans notre hypothèse.



la puissance paternelle. Le père procédait donc, avec le même acheteur

ou un autre, à une seconde mancipation, qui avait lieu comme la
première fois; l'acheteur procédait, aussi comme la première fois, à

un second affranchissementdu mancipium, et le fils retombait encore
de plein droit sous la puissance paternelle. Puis le père mancipait une
troisième fois son fils au même acheteur ou à un autre; le fils se re-
trouvait pour la troisième fois in mancipio : mais là il fallait s'arrêter;
la puissance paternelle était épuisée: si pater filium ter venum duit,
filius a patre liber esto : dès-lors le fils ne pouvait plus retomber sous la
puissance paternelle, il était in mancipio; s'il était affranchi purement
et simplement par l'acheteur, il devenait sui juris, il était émancipé:
si l'acheteur l'émancipait ainsi lui-même, il devenait le patron de l'é-
mancipé. Le père ordinairement voulait devenir le patron de son fils
émancipé: pour cela il fallait qu'il l'affranchît du mancipium et
comment l'affranchir, puisque ce fils se trouvait in mancipio du troi-
sième acheteur?—Lors de la troisième mancipation le père convenait
avec l'acheteur que celui-ci le lui remanciperait (1) ; par l'effet de la
remancipation faite par l'acheteur, le père, qui avait perdu pour tou-
jours la puissance paternelle, reconquérait une autre puissance, le
mancipium.; puis il affranchissaitlui-même son fils par la cessio injure;
par conséquent il devenait le patron de son fils émancipé.

Si,au lieu de vouloir émanciper son fils, le père ne l'avait vendu
trois fois que pour arriver à la dation en adoption, celui qui avait ce
fils comme mancipium, le tiers-acheteur ou bien le père àqui l'acheteur
avait remancipé ce fils, se présentait devant le préteur et le laissait
revendiquer par lepère adoptif. Envertu de l'adjudication faite par le,
magistrat, ce dernier acquérait sur l'adopté la puissance paternelle (2).

De cet exposé il est facile de remarquer: 1° que pour arriver à-

l'adoption ou à l'émancipation d'un fils, le père de famille commençait
par faire trois mancipations afin d'épuiser sa puissance paternelle;
2° qu'après l'épuisement de cette puissance on pouvait procéder indif-
féremment ou à l'émancipation ou à l'adoption; que, pour l'un ou
l'autre cas, il y avait une revendication simulée devant le magistrat
(cessio injure); que, dans la première hypothèse, c'était un assertor

(1) Cette convention s'appelaitpactede fiducie.
(2) Commentpouvait-il se faire que celui qui avait le fils inmancipio pour la troisième fois, fils

sur lequel la puissancepaternelle était épuisée, pût, en ne disant rien, faire passer sur la tête du père
adoptifune puissancepaternelle qui n'existait plus? On ne peutconcevoir ce résultat qu'en suppo-
sant que la troisièmemancipationqui avait été faite, l'avait été avec l'intention de donner en adop-
tion, et par conséquentde retenir la puissancepaternelle jusqu'à ce que cet effetfût prodnit.Quoique.
la mancipation ne pût pas être conditionnelle, il faut bien cependant penser que cette intention
constituait une réserve suffisante pour faire passer la puissancepaternelleau pèreadoptiflorsde
la cessio in jure.



libertatis, comme dans l'affranchissement d'un esclave, qui prétendait
que le fils était sui juris; que, dans la seconde hypothèse, c'était le
père adoptif qui revendiquaitle fils comme sien.

Donc ce n'étaient pas les trois mancipations qui constituaient l'a-
doption, mais bien la cessio in jure.

Lorsque, au lieu d'un fils, il s'agissait d'une fille ou d'un petit-fils,
on ne faisait qu'une seule mancipation ; puis on passait soit à l'adoption,
soit à l'émancipation.

Voyez, sur toute cette matière, Gaius I. 119-128. 134-138. 98-107.
Aces formes imaginaires des mancipations et de la cessioinjure,

employées pour l'adoption ou l'émancipation, on a fini par substituer
une déclaration devant le magistrat et constatée par celui-ci (imperio
magistratus), de même qu'à la loi, pour l'adrogation, on avaitsubstitué
le rescrit de l'empereur. Justinien fit cette innovationpour l'adoption
proprement dite, en exigeant le consentement du père naturel et du
père adoptif, et l'assentiment au moins tacite de l'enfant donné en
adoption (1).

§ II. Sed hodie ex nostra cons-
titutione, cum filiusfamilias a pa-
tre naturali extraneæ personæ in
adoptionem datur, jura potestatis
naturalis patrisminimedissolvuntur,
nec quicquam ad patrem adoptivum
transit, nec in potestate ejus est,
licet ab intestato jura successionisei

a nobis tributa sunt. Si vero pater
naturalis non extraneo

,
sed avo filii

sui materno, vel, si ipse pater natu-
ralis fucrit emancipatus, etiam avo
paterno, vel proavo simili modo pa-
terno vel materno, filium suum de-
derit in adoptionem : in hoc casu,
quia in unam personam concurrunt
etnaturalia et adoptionisjura, manet
stabile jus patris adoptivi, et natu-
rali vinculo copulatum, et legitimo
adoptionis modo constrictum

,
ut et

in familia et potestate hujusmodi pa-
tris adoptivi sit.

§ 2. Mais aujourd'hui, en vertu de
notre constitution, lorsqu'un fils de
famille est donné en adoption à une
personne autre qu'un ascendant, la
puissance du père naturel n'est pas
dissoute, et le père adoptif n'en ac-
quiert rien; l'enfant adoptif n'est pas
en la puissance de ce dernier, quoi-
qu'il soit appelé à sa succession ab
intestat. Mais si le pèrenaturel donne
son fils en adoption à l'ayeul ou au
bisaïeul maternel,ou mêmesi le père,
se trouvant émancipé, le donne ena-
doption à l'ayeul ou au bisayeul pa-
ternel, comme alors les droits résul-
tant de l'adoption concourent avec
les droits de la nature, le père adoptif
conserve les anciennes prérogatives
attachées à l'adoption, et celui qu'il
a adopté passe sous sa puissance pa-
ternelle.

* Dans l'ancien droit, l'adoption faisait perdre à l'adopté ses anciens
liens de parenté civile : d'abord il n'était plus sous la puissance

(1)L.H.C.8.48.



de son père naturel, ensuite il n'était plus l'agnat de ses anciens
agnats :

toutefois, s'il ne conservait pas sa parenté civile, il restait
parent naturel, cognat des parents que la nature lui avait donnés. Il
passait sous la puissance de son père adoptif, devenait héritier sien de

celui-ci, et agnat de ses enfants. En un mot, ses liens naturels n'étaient

pas changés; mais sa famille civile était celle du père adoptif.
*Justinien changea cetétat dechoses: désormaisl'adoption faisaitbien

acquérir l'espoir d'une succession ab intestat (1) au fils adoptif; mais
laissait subsister l'ancienne famille avec tous ses rapports: ainsi le
père naturel conservait sur le fils donné en adoption sa puissance pa-
ternelle; ainsi ce fils conservait ses rapports d'agnation avec ses anciens
agnats.

Toutefois il n'en était ainsi que pour l'enfant donné en adoption à

une personne externe, c'est-à-dire, à quelqu'un qui n'était point son
ascendant. S'il était adopté par un ascendant, on maintenait les anciens
principes; que cet ascendant fût paternel ou maternel, peu impor-
tait (2). Les anciens principes étaient aussi conservés quant à l'adrogé
et aux petits-enfants que l'ayeul donnait en adoption en conservant
leur père sous sa puissance (3).

L'ascendant maternel n'exerçant jamais la puissance paternelle sur

(1)Ab intestat: car le fils adoptifn'avait pas le droit de critiquer le testament de son pèreadoptif;
celui-cipouvaitnerienluilaisseràsamort.

(2) Pour quel motif Justinien a-t-il conservé les anciens principes lorsque le père adoptif était un
aïeul paternel ou maternel? Le voici. Sous les anciens principes, lorsque mon fils était donné en
adoption à un non ascendant, il pouvait se faire que je mourusse pendant qu'il était encore sous
lapuissance du père adoptif: et alors il ne venait pas à ma succession, ni d'après le droit civil,
puisqu'il n'étaitplus membre de ma famille civile, ni d'après le droit prétorien ( succession unde li-
beri ), car le préteur le trouvait, à ma mort, avec l'espoir dela succession de son père adoptif; or, il
ne venait au secours que d'un enfant qu'il trouvait sans succession.Si, au moment de ma mort, mon fils
s'était trouvé émancipé par son père adoptif, le préteur serait venu à son secours et lui aurait accordé
ma succession, parce que, à ma mort, il l'aurait trouvé sans espoir dans la succession ab intestat
du père adoptif. Mon enfant, qui se trouvait encore dans les liens de l'adoption au moment de ma
mort, perdait donc tout droit à ma succession. Or, il pouvait se faire qu'il fût ensuite émancipé

par son père adoptif, que par conséquent il se trouvât dépourvu de tout espoir de succession. C'est
pour lui conserver le droit de venir dans tous les cas à une succession, que Justinien fait rester mon
fils sous ma puissance, quoique je l'aie donné en adoption. Le même motif n'existait pas si mon fils
était donné en adoption à un aïeul paternel ou maternel; il ne pouvait jamais être dépourvu d'un
droit à une succession, dans cette hypothèse. C'est ce qu'il fautexpliquer. Supposons 1. que je l'aie
donné en adoption au père qui m'a émancipé: si mon père l'émancipe avant ma mort, le préteur lui
accordera des droits dans ma propre succession; si je meurs avant mon père, et que celui-ci ensuite
émancipe mon fils, ce dernier viendra, d'après le droit prétorien, prendre, dans la succession de
mon père, la place que j'y aurais occupée. Supposons 2. que je l'aie donné en adoption au père de ma
femme: s'il est émancipé par celui-ci de mon vivant, il aura ma succession, d'après le droit préto-
rien; s'il est émancipé après ma mort, et que sa mère vive à cette époque, il aura la succession
de sa mère, d'après les constitutions; s'il est émancipé, et que sa mère soit morte, il aura la
successionde son aïeul maternel, àla place de sa mère. Seulement Il prendra un tiers de moins que
celle-ci, pour le laisser aux cohéritiers de sa mère, ou, s'il n'y a pas de cohéritiers de sa mère, il
prendra toute la succession, moins un quart pour les agnats. ( Voyez Inst. III. 1. § 15.)

(3) Quantàl'adrogé, n'étant plus l'héritier présomptif d'un père, puisqu'il était sui juris, l'excep-
tion est facile à comprendre. Quant aux petits-fils, ils viendront toujours plustard à la possession
des biens de leur père resté dans la famille de l'aïeul.



les enfants de sa fille, on conçoit facilement qu'il ait pu adopter ceux-ci
pour acquérir sur eux une puissance que la naissance ne lui avait pas
donnée. Quant à l'ascendant paternel, il est encore facile de concevoir
qu'il ait pu adopter son petitfils, si celui-ci se trouvait sous la puis-
sance d'un fils émancipé par ce même ascendant.

§III. Cumautemimpubesperprin-
cipale rescriptum arrogatur : causa
cognita arrogatio permittitur, ct ex-
quiritur causa arrogationis, an ho-
nesta sit, expediatque pupillo, et
cum quibusdam condicionibus arro-
gatio fit, id est, ut caveat arrogator
personæpublicæ, hoc est tabulario,
si intra pubertatem pupillus deces-
serit, restituturum se bona illis, qui,
si adoptio factanon esset, ad successio-
nem ejus venturi essent. Item non ali-

as emancipare eos potest arrogator,
nisi causa cognita, digni emancipa-
tione fuerint, et tunc sua bona eis
reddat. Sed etsi decedens pater eum
exheredaverit, vel vivus sine justa
causa eum emancipaverit, jubetur
quartampartemei suorumbonorum
relinquere, videlicet præter bona,
quæ ad patrem adoptivum transtulit,
et quorum commodum ei acquisivit
postea.

§ 3. Lorsqu'il est question d'adro-
ger un impubère, le prince n'accorde
son rescrit à ce sujet qu'après exa-
men; il s'enquiert de la cause de l'ad-
rogation, de l'honneur et de l'uti-
lité qu'elle peut procurer au pupille;
et, en outre, il ne la permet quesous
certainesconditions, savoir: que l'ad-
rogeant donnera caution à une per-
sonne publique, c'est-à-dire au tabu-
larius, que si le pupille vientà mourir
avant sa puberté, il restituera tousles
biens qu'il en a reçus à ceux qui se-
raient venus à sa successions'il n'avait
pasétéadrogé.De plusl'adrogeantne
peut émanciper l'adrogé sans un mo-
tif plausible, et même dans ce cas il
doit lui restituer tous ses biens. Et
enfin l'adrogeant, qui exhérède l'a-
drogé ou qui l'émancipe sans cause,
doit lui laisser le quart de ses biens
propres et lui rendre tout ce que
celui-ci lui a apporté parl'adrogation
et tout ce qu'il lui a procuré depuis.

*L'adrogation, c'est-à-dire l'adoption d'un chef de famille (sui
juris)

,
se faisait autrefois par une loi, parconséquent dans les comices

du peuple romain : or les femmes et les impubères ne pouvaient se
présenter devant les comices; ils ne pouvaient donc pas être adrogés.
Mais lorsqu'à la loi succéda le rescrit impérial, pourl'adrogation, il

devint possible d'adroger les femmes et les impubères.
Une constitution d'Antonin-le-Pieux permit d'abord l'adrogration des

impubères; celle des femmes était permise du temps de Justinien (1).

** Antonin-le-Pieux avait soumis l'adrogation des impubères à cer-
taines conditions: 1° l'empereur n'y consentait qu'après avoir pesé
murement les motifs de l'adrogation (causa cognita) (2). ; il fallait voir

(1)Elle n'était pas encore permise an temps de Gaiuset d'Ulpien.Gaius,I.101-102. Ulp., fr.8.§ 5.
L.21.D.1.7.

(2) Autrefois, dans toute adrogation devant le peuple, on se livrait aussi à une enquête sur les

causes de l'adrogation : elle était confiée aux pontifes. Conf. Cic. pr. domo, 13-14. Aul. Gell., V.19.



si l'adrogation était honorable et avantageuse pour le pupille, c'est-à-
dire, pour le chef de famille placé sous tutelle; 2° on prenait des pré-
cautions relativement à la succession du pupille. Ainsi l'adrogeant
devait garantir (cavere)

, que si le pupille mourait avant sa puberté,
il rendrait aux héritiers de celui-ci tous les biens qui leur seraient
advenus s'il n'y eût pas eu d'adrogation (1) ; l'adrogateur ne pouvait
émanciper l'adrogé sans un motifgrave, et qu'après avoir déduit ce
motif devant le magistrat (causa cognita) ; s'il l'émancipait, il devait lui
restituer tous ses biens; 3° si l'adrogeant mourait après avoir exhérédé
l'adrogé, celui-ci d'abord reprenait tous les biens qu'il avait apportés et
ceux qu'il avait fait acquérir par la suite à l'adrogeant; ensuite il avait
droit au quart desbiens de l'adrogeant (2); ce quart s'appelle quarte An-
tonine: il avaitaussidroitàcettequarte s'ilavaitété émancipé sans cause.

La garantie dont il vient d'être question au 2°
,

était assurée par un
fidéjusseur, c'est-à-dire, une tierce-personne qui venait répondre pour
l'adrogeant: elle s'engageait à cette responsabilité en promettant so-
lennellement à une personne investie d'un caractère public , appelée
tabularius(3).

Lorsque le pupille adrogé devenait pubère, il avait le droit d'exiger

son émancipation et de reprendre tous ses biens (4): s'il ne l'exigeait
pas, ou s'il n'était point écouté dans sa demande, son adrogration de -
venait dès-lors irrévocable.

§ IV. Minorem natu non posse ma-
joremadoptare, placet: adoptio enim
naturam imitatur, et pro monstro
est, ut major sit filius, quam pater.
Debet itaqueis, qui sibi per arroga-
tionem vel adoptionem filium facit,
plena pubertate, id estdecem et octo
annis, præcedere.

§ 4. On a admis qu'on ne pou-
vait adopter une personne plus âgée
que soi: en effet l'adoption doit imi-
ter la nature; il serait choquant que
le fils fût plus âgé que son père. Par
conséquent, celui qui veut adroger
ou adopterquelqu'un comme fils doit
être plus âgé que ce dernierdela
pleine puberté, c'est-à-dire, de dix–
huit ans commencés.

(1) L'adrogation faisait passer dans la puissance de l'adrogeant la personneet la famille de.
l'adrogé, par conséquent tons ses biens: les héritiers naturels de l'adrogéperdaient donc tous leurs
droits à la successionde celui-ci.

(2) Les glossateurs pensaient que cette quarte n'était quelequart de.la portion ab intestat,par
arg. de laL. 8. § 8. D. 5. 2.

(3) Il y avait dans chaque cité des personnes chargées de tenir les registres publics ( tabuæ ),
appelées tabularii. Autrefois ces fonctions étaient confiées à des esclaves publics, ou a des esclaves-
particuliers, du consentementde leur maître. ArcadiusetHonoriusne permirentplus de les confier
qu'à des hommes libres. L. 3. C. 10. 69.—Chezles Romains, nul ne pouvait stipuler que par lui-
même ou par des personnes placées dans sa puissance paternelle ou dominicale. Lorsqu'il était
nécessaire de faire acquérir une action à une personne incapable de stipuler, on faisait stipuler son
esclave,ou, si elle n'en avait pas, un esclave public.Or, dans notre espèce, on ne pouvait savoir quels
seraientles héritiers de l'impubère au moment de son décès, ni par conséquent quels seraient leurs
esclaves: il fallaitdonc avoir recours au Tabularius.

(4)L.L.32et33.D.1.7.



*Il paraît que, dans le principe, on n'était pas d'accord sur la question
de savoir si l'adoptant ne pouvait pas être plus jeune que l'adopté; car
Cicéron (pr. domo, c. 13. 14.) reproche à Clodius d'avoir été adopté
par une personne plus jeune que lui. De là il faut conclure que ce furent
les mœurs qui s'opposèrent à ce que quelqu'un, qui voulait se donner un
enfant que la nature lui refusait, violât les règles de cette même nature
en se donnant un fils plus âgé que lui. On finit même par déterminer la
différence d'âge, et à fixer à dix-sept ans accomplis, dix-huit ans com-
mencés, l'intervalle qui devait exister entre l'adoptant et l'adopté (1),

ou entre l'adrogeant etl'adrogé. Du reste, on ne permettait pas facile-
ment à un homme âgé de moins de soixante ans d'adroger ou d'adopter,
parce que, avant cet âge, il pouvait encore espérer d'avoir des en-
fants (2).

§ V. Licet autem et in locum ne-
potis vel pronepotis, vel in locum
neptis vel proneptis, vel deinceps,
adoptare, quamvis filium quis non
habcat.

§ 5. On peut adopter aussi quel-
qu'un comme petit-fils ou arrière-
petit-fils, ou petite-fille, ou arrière-
petite-fille, et ainsi de suite, et cela
quand même on n'aurait pas de fils.

§VI. Ettamfiliumalienumquisin
locum nepotispotest adoptare, quam
nepotem in locum filii.

§ 6. On peut donc adopter comme
petit-fils le fils d'autrui, ou comme
fils le petit-fils d'autrui.

§ VII. Sedsiquisnepotisloco adop-
tet, vel quasi ex eo filio, quem habet
jam adoptatum, vel quasi ex illo,
quem naturalem in sua potestate ha-
bet: in eo casu et filius consentire
debet, ne eiinvito suus heres agnas-
catur. Sed ex contrario, si avus ex
filio nepotem dat in adoptionem, non
est necesse, filium consentire.

§ 7. Si l'on veut adopter quelqu'un
comme petit-fils, on peut le conside-
rer comme enfant ou d'un fils que
l'on a déjà adopté, ou d'un fils au-
quel on a donné lejour. Alors le fils
doit y consentir, parce qu'il ne doit
pas avoir un héritier sien malgré lui.
Mais si un ayeul veut donner en
adoption son petit-fils, il n'a pas be-
soin du consentementdu père de ce
dernier.

** Quelqu'un peut adopter une personne pour la placer au degré soit
de fils, soit de petit-fils, soit d'arrière-petit-fils, ou bien de fille, de
petite-fille ou d'arrière petite-fille. Dans le premier cas, l'adopté sera
au premier degré, il sera le frère de tous les enfants de l'adoptant, il

ne pourra épouser la fille de celui-ci; dans le second cas, il sera le cou-
sin de tous les petits enfants et le neveu de tous les enfants de l'adop-
tant, et ainsi de suite. On peut même adopter quelqu'un comme petit-

(1) Cet âge était celui de la pleine puberté, celui auquel on pouvaitse présenter enjustice, auquel

on pouvaitêtre choisi commeprocurator d'autrui.
(2)Aul.Gell.,V.19.



fils, quoique l'on n'ait pas de fils (1), et par conséquent quoiqu'on n'ait
jamais été marié. Sous ce rapport, l'adoption n'imiterait pas la nature.

On peut adopter le fils d'autrui comme petit-fils, ou le petit-fils d'au-
trui comme fils.

On peut adopter quelqu'un comme petit-fils de deux manières: 1° en
lui assignant comme père un fils que l'on a; 2° en ne lui assignant per-
sonne comme père. Dans le premier cas, il faudra le consentement du
fils de l'adoptant; car l'adopté devra, à la mort de l'adoptant, tomber
sous la puissance du fils de ce dernier, et devenir son héritier pré-
somptif. Dans le second cas, l'adopté sera considéré comme le fils d'un
fils décédé, quel qu'il soit; à la mort de l'adoptant, il sera sui juris, et
viendra à sa succession en concurrence avec les autres enfants, comme
remplaçant un fils prédécédé.

Pour qu'on puisse adopter quelqu'un comme fils d'un fils déterminé,
il faut le consentement de celui-ci; mais on peut donner en adoption à
autrui son petit-fils, sans le consentement du père de celui-ci, c'est-à-
dire, du fils.

§VIII.Inplurimisautemcausis
assimilatur is, qui adoptatus vel ar-
rogatus est, ei, qui ex legitimo ma-
trimonio natus est. Et ideo, si quis
per imperatorem, sive apud præto-
rem, vel apud præsidem provinciæ

non eztraneum adoptaverit, potest
eundem alii in adoptionem dare.

§ 8. Dans la plupart des cas, celui
qui est adopté ou adrogé est comme
s'il était né du mariage de l'adop-
tant. En conséquence celui qui a
adopté par le rescrit impérial (adro-
gation), ou par l'autorité du magis-
trat ou du président de la province,
pourvu qu'il soit ascendant de l'a-
dopté, peut le donner en adoption à
un autre.

Sous presque, tous les rapports, l'enfant adopté ou adrogé est mis sur
la même ligne que l'enfant issu du mariage.

* Si donc un chef de famille a adrogé (per imperatorem) ou adopté
(apud prœtorem. præsidem) quelqu'un, il pourra le donner lui-même
en adoption à un autre; car il a sur lui la puissance paternelle. Il en
était ainsi sans distinction avant Justinien; mais, depuis cet empereur,
si l'adoptaut n'était pas un ascendant, il n'acquérait pas sur l'adopté la
puissancepaternelle;par conséquent il ne pouvait le donner en adoption
à un autre. Voilà pourquoi, dans le texte, on lit non extraneum.

§ IX. Sed et illud utriusque adop- § 9. Il y a cela de commun entre
tionis commune est, quod et hi, qui les deux espèces d'adoptionque celui

(1) Je ne pouvais pas adopter quelqu'unpour le traiter comme fils de mafille; car l'adoption
devait avoir pour effet de me faire acquérir la puissance paternelle; or, je ne pouvais avoir cette
puissance sur l'enfant de ma fille, les enfanta de celle-ci devant être sous la puissance de son mari
ou du père de son mari.



generarenon possunt, qualessunt
spadones, adoptarc possunt; castrati
autem non possunt.

§ X. Feminæquoque adoptare non
possunt, quia nec naturales liberos
in potestate sua habent: scd ex in-
dulgentia principis ad solatium li-
berorum amissorum adoptare pos-
sunt.

qui ne peutengendrer, tel qu'un im-
puissant, peut cependant adopter.
Mais les castrats ne le peuvent pas.

§ 40. Les femmes ne peuvent pas
non plus adopter, parce qu'elles ne
peuventavoirenleurpuissancemême
leurs propres enfants. Toutefois le
prince leur permet quelquefois d'a-
dopter, pour les consoler de la perte
de leurs enfants.

* Gomme conséquence du principe que l'adoption imite la nature,
les castrats ne peuvent adopter; car l'absence des organes de la géné-
ration rend leur paternité naturelle impossible. Il n'en est pas de même
des spadones, des impuissants, la nature étant capricieuse, et pouvant
faire cesser une imperfection qui n'est peut-être qu'apparente.

Quant aux femmes, ne pouvant exercer la puissance paternelle, étant
caput et finis suæ familiæ, elles ne peuvent adopter. Cependant, quel-
quefois l'èmpereur permettait à une femme d'adopter, pour la consoler
de la perte de ses enfants; mais un enfant ainsi adopté ne tombait point
sous la puissance de sa mère adoptive; il en devenait seulement l'hé-
ritier présomptif.

§ XI Illud propriumestillius adop-
tionis, quæ per sacrum oraculumfit:
quod is, qui liberos in potestate ha-
bet, si se arrogandum dederit, non
solum ipse potestati arrogatoris sub-
jicitur, sed etiam liberi ejus in ejus-
demfiunt potcstate, tanquam nepo-
tes. Sic enim et divus Augustus non
ante Tiberium adoptavit, quam is
Germanicumadoptavit: ut protinus
adoptione facta, incipiatGermanicus
Augusti nepos esse.

§ 11. Il y a cela de particulier dans
l'adrogation que, si l'adrogé a des
enfants sous sa puissance, lui-même
tombe sous la puissance de l'adro-
geant comme fils, et ses enfants com-
me petit-fils. Ainsi Auguste n'a adro-
gé Tibère qu'après lui avoir fait adop-
ter Germanicus, afin de devenir à
la fois et le père de Tibère et l'ayeul
de Germanicus.

**L'adrogation a pour effet de confondre une famille dans une autre
qui l'absorbe, celle de l'adrogeant; par conséquent l'adrogé passe sous
la puissance de l'adrogeant avec ses enfants et son patrimoine tout
entier. Ses enfants deviennent les petits-enfants de l'adrogeant. Aussi

Auguste., voulant avoir Germanicus comme petit-fils, par Tibère, qui
lui-même n'était pas sous sa puissance, commença par faire adopter

Germanicus par Tibère; puis il adrogea ce dernier.

§ XII. Apud Catonem bene scrip-
tum refert antiquitas, servi si a do-
mino adoptati sint, ex hoc ipso posse

§ 12. D'après le témoignage des
anciens, Caton pensait que les escla-

ves adoptés par leurs maîtres acqué-



liberari. Unde et nos eruditi in nos-
tra constitutioneetiam eum servum,
quem dominus actis intervenientibus
filium suum nominaverit

,
liberum

esse constituimus, licet hoc ad jus
filii accipiendum ei non sufficit.

raient par là la liberté. Conformé-
ment à cet avis qui est venu à notre
connaissance, nous avons décidé,
dans notre constitution,que l'esclave
nommé fils par son maître, dans un
acte, serait libre sans acquérir ce-
pendant pour cela les droits de fils.

* L'esclave, n'étant pas sous la puissance paternelle, n'aurait pu être
donné en adoption devant le magistrat: personne n'aurait pu épuiser sa
puissance paternelle sur lui par une ou trois mancipations, puis le céder
in jure (1). On ne peut donc supposer que l'adrogation pour l'adoption
d'un esclave. Or, autrefois l'adrogation avait lieu dans les comices du
peuple romain, et il était impossible à un esclave d'entrer dans les
comices. Mais lorsque ces comices, dans les derniers temps, ne furent
plus représentés, pour l'adrogation,que par un simulacre; lors surtout
que la loi fut remplacée par le rescrit de l'empereur, il ne fut plus im-
possible d'adroger un esclave. Aussi paraît-il qu'alors on permit quel-
quefois l'adrogation d'un esclave par son maître (2); seulement cet
esclave ne pouvait être considéré comme ingénu, de même que, lors-
qu'un patron adrogeait un affranchi, il ne pouvait lui faire perdre sa
qualité d'affranchi (3), Quoiqu'il en soit, Caton (4), qui ne regardait pas
l'adrogation d'un esclave comme possible, pensait qu'elle avait pour
effet de conférer à cet esclave la liberté. Justinien consacre cette opinion

en exigeant que le maître ait donné à son esclave le nom de fils dans un
acte public.

APPENDICE.

Vers la fin de la république, du temps d'Auguste et jusqu'à Galba, il
est fait souvent mention de l'adoption par testament. Il est à remarquer que
jamais cette adoption n'était faite qu'en faveur de l'héritier institué; de
telle sorte qu'elle ne semble avoir eu pour but que de faire entrer cet
héritier dans des liens intimes avec la gens du défunt, de le faire entrer
dans cette gens afin que l'hérédité elle-même n'en sortit point, et que la
place du défunt fût complètement remplie sous le rapport politique. Du
reste cette adoption testamentaire n'était qu'une invitation à l'adrogation

(1) Toutefois, certains jurisconsultes admettaient qu'un maître pouvait donner en adoption son
esclave, en le mancipant et en le cédant in jure. Sabinus combattit cette opinion. Aul. Gell., V. 19.
Apul. metam. V. p. 375. Oudend. : Aliquemde meis vernulis adoptaturam (Venerem). C'est à tort
que M. Ducaurroy attribue à Sabinus une opinion contraire.

(2) L. 46. D. 1.7.
(3) L. 15. § 5. D. 1. 7. L 27. D. 1. 5. L. 32. D.23.2. L'affranchine pouvait être adrogéque par

son patron.
(4) Ce n'est pas Caton le Censeur, mais son fils.Conf.Aul. Gell. XIII, 19. L. 2. § 38. D.1. 2

Zimmern,T.1. § 73.



l'héritier ainsi adopté devait se faire adroger par l'autorité du peuple; par
là il acquérait les jura petronatus

,
l'entrée dans la gens et peut être dans

tous lesjura agnationis du testateur (4). Ainsi Jules César, adopté dans le
testament d'Octavien, fit confirmer cette adoptionpar les Curies, afin d'ob-
tenir le droit de patron sur les affranchis du testateur. Ensuite nous trou-
vons qu'Auguste, après avoir indiqué dans son testament Tibère comme
le successeur de son sceptre et de son nom, l'adrogea réellement (2). Galba
en fit autant (3).

TITULUS XII.

QUIBUS MODIS JUS POTESTATIS

SOLVITUR.

Pr. Videamus nunc, quibus modis
hi, qui alieno juri subjecti sunt, eo
jure liberantur. Et quidem servi
quemadmodumpotestate liberantur,
ex his intellegere possumus, quæ de
servis manumittendis superius expo-
suimus. Hi vero, qui in potestate pa-
rentis sunt, mortuo eo suijuris fiunt.
Sed hoc distinctionem recipit. Nam
mortuo patre sane omnimodo filii
filiæve sui juris efficiuntur. Mortuo

vero avo, non omnimodo nepotes
neptesque sui juris fiunt, sed ita, si

post mortem avi in potestatempatris
sui recasuri non sunt: itaque si mo-
riente avo pater eorum et vivit, et
in potestate patris sui est, tunc post
obitum avi in potestate patris sui
fiunt; si vero is, quo tempore avus
moritur, aut jam mortuus est, aut
exiit de potestate patris, tunc hi,
quia in potestatem ejus cadere non
possunt, sui juris fiunt.

TITRE XII.

COMMENT SE DISSOUT LA PUISSANCE

PATERNELLE.

Pr. Voyons maintenant de quelles
manières ceux qui sont sous la puis-
sance d'autrui peuvent y échapper.
Quant aux esclaves, nous avons vu
plus haut les modes d'affranchisse-
ments. Quant aux fils de famille, ils
sortent de la puissance de leur père
par la mort de celui-ci; toutefois il
faut distinguer: si c'est un père qui
est chef de famille, ses fils ou filles
deviennent indépendants à sa mort;
si c'est un aïeul, les petits-fils ou
petites-filles ne sont indépendants à
sa mort qu'autant qu'ils ne retom-
bent pas sous la puissance de leur
père; car si celui-ci vit lors du décès
de l'aïeul, ils tombent sous sa puis-
sance. Mais si, lors de la mort de
l'aïeul, le père était lui-même décédé

ou sorti de la puissance paternelle
d'une manière quelconque,les petits-
fils ou petites-filles seraientsuijuris.

Il y avait autrefois quatre sortes de puissances exercées par le chef
de famille, savoir: la manus, le mancipium, la dominica potestas, et
la patria potestas. Nous avons vu plus haut, pag. 114, comment la

manas était dissoute. Quant au mancipium, puissance sur un homme

(1) Dio XL. 51. Suet. Jul. c. 83. Tacit. A. I. 8. Eutrop. VII. c. 2. Vellei. Paterc. II. 60. Cic. ad

Att. XV. 12. Senec. de brev. vit. c. 15. Plin. ep. VIII. 18. Dio XLIV, 55. Suet. lib. c. 6. Galba-

c. 17. Spartian. Œl. Ver. c. 2.
(2)Suet.Tib.c.15.Aug.c.65et101.
(3) Suet. Galba. c.17,



libre mancipé, il se dissolvait par un affranchissement au moyen de la

vindicte, comme pourl'affranchissement d'un esclave (1). En ce qui
concerne la dominica potestas, nous avons vu comment elle prenait fin,

en parlant des affranchissements (2). Il ne nous reste donc plus qu'à
traiter des manières dont se dissolvait la puissance paternelle.

* Elle se dissolvait de cinq manières, savoir: 1° par la mort naturelle

du chef ou de l'enfant de famille; 2° par la mort civile du chef ou de
l'enfant de famille; 3° par l'effet de certaines dignités; 4° par l'émanci-
pation; 5° par la dation en adoption.

** 1° Par la mort naturelle du chef ou de l'enfant de famille. Pour
l'enfant de famille, pas de difficulté; en mourant, il échappe plutôt à la

puissance paternelle, il en limite plutôt l'exercice, qu'il ne la détruit ou
ne la diminue.

Mais la mort du chef de famille la détruisait réellement, puisqu'elle
rendait sui juris, libres de toute puissance, ceux qui, avant cette mort,
étaient alienijuris. Toutefois, elle n'affranchissaitde cette puissance que
ceux qui se trouvaient placés immédiatement sous elle; ainsi les fils et
filles, ou, à défaut de ceux-ci, les petits-fils et petites-filles. Si le dé-
funt laissait un fils et l'enfant d'un autre fils prédécédé, cet enfant,
quoique placé au second degré, devenait cependant suijuris, parce
qu'il ne se trouvait pas d'intermédiaire entre son aïeul et lui; si, au
contraire

,
le père de ce dernier n'était pas prédécédé

,
celui-ci retom-

bait,à la mort de son aïeul, sous la puissance de son père, à moins que
ce même père n'eût été émancipé ou donné en adoption, par l'aïeul qui
aurait retenu son petit-fils sous sa puissance.

Ainsi, à la mort du chef de famille, la grande famille se décomposait,
et se fractionnait en autant de petites familles qu'il y avait d'enfants
placés immédiatement sous la puissance de l'ancien chef; mais, quoique
chaque famille eût un chef à part, et entrât dans de nouveaux rapports
de succession ab intestat, que chacune formât une classe particulière
d'héritiers siens, toutes restaient cependant dans les liens de l'ancienne
famille sous le rapport de l'agnation: tous ceux qui se trouveraientsous
la puissance du chef de la grande famille, s'il n'avait cessé d'être tel par
la mort naturelle, étaient agnats entre eux.

§ I. Cum autem is, qui ob aliquod
maleficium in insulam deportatur,
civitatemamittit:sequitur,ut,qui
eo modo ex numero civium romano-
rumtollitur, perinde acsi mortuo eo,

§ 1. Celui qui estdéporté dans une
île, pour quelque crime, perd le droit
de cité. Comme alors il cesse de faire
partie des citoyens romains et a cessé
de vivre sous cerapport, ses enfants

(1)Voyezplushautp.79.
(2)V.p.78.



desinant liberi in potestate ejus esse.
Pari ratione et siis, qui in potestate
parentis sit, in insulam deportatus
fuerit, desinitin potestate parentis
esse. Sedsi ex indulgentia principali
restituti fuerint, per omnia pristi-
num statum recipiunt.

ne sont plus sous 'sa puissance. Par
le même motif, le fils de famillequi
est déporté dans une île cesse d'être
sous la puissance de son père. Mais
si par l'indulgence du prince les dé-
portés sont réintégrés dans leurs
droits, ils reprennent leur ancien
état sous tous les rapports.

* 2° Par la mort civile. Nous appelons mort civile la privation totale
des droits de cité romaine. Or, cette privation totale était la consé-

quence de l'interdiction de l'eau et du feu, qui fut plus tard remplacée
par la déportation dont parle notre texte. L'homme frappé d'une telle
peine devenait, quant aux droits civils, un vrai peregrinus: il perdait
donc la puissance paternelle. Quant au fils de famille frappé de la même
peine, il sortait de la puissance paternelle, un citoyen romain pouvant
seul faire partie d'une famille romaine (1).

** L'empereur pouvait faire remise de cette peine, ce qu'on appelait
restitution. S'il restituait purement et simplement, le condamné rede-
venait citoyen ; il rentrait dans ses rapports de famille, toutefois seule-
ment pour l'avenir (2). Donc celui-ci reprenait sa puissance paternelle,
si autrefois il était chef de famille; il rentrait sous cette puissance, si

son chef de famille vivait encore (3).

§ II. Relegati autem patres in in-
sulam, in potestate sua liberos reti-
nent. Et ex contrario liberi relegati
in potestate parentum remanent.

§ 2.Il n'en est pas de même des
relégués; ils conservent la puissance
paternelle, ou ils y restent soumis.

Quant à la relégation, elle laissait subsister les droits de citoyen; elle

ne faisait donc cesser la puissance paternelle ni quant au père ni
quant au fils.

§ III. Pœnæ servus effectus filics
in potestate haberedesinit. Servi au-
tem pœnæ efficiuntur, qui in metal-
lum damnantur, et qui bestiis sub-
jiciuntur.

§ 3. Ceux qui sont devenus escla-

ves de la peine cessent aussi d'avoir
leurs enfants sous leur puissance
Or on appelle esclaves de la peine

ceux qui ont été condamnés aux
mines ou aux bêtes.

(1)Ulp.,fr.X.3.Gaius,I.128.
(2) L. fin.§1. C. 9. 51. LL. 8 et 14. D. 49.15.
(3) LL. I. 6 et 9. C. 9. 51. Voyez la grande différence entre la mort civile chez les Romainset

celle de notre Code civil: chez eux, le mort civil était pérégrin
,

il était apte à tous les actes du

droit des gens; il pouvait conserver les liens de son ancien mariage ces liens ne faisaient que
changer de caractère. Le condamné qui étaitestitué recouvrait son ingénuité comme le prisonnier

qui était revenu dans sa patrie. Paul.. 4. 8. § 24.

Au reste, la restitution accordée par le prince pouvait être limitée; mais alors cette limitation

était exprimée. Voyez Schrader, hîc.



Si celui qui encourait l'interdiction de l'eau et du feu perdait la qua-
lité de chef ou d'enfant de famille, à plus forte raison en était-il ainsi de
celui qui, par suite d'une condamnation, devenait esclave de la peine.
Or, devenaientesclaves de la peine ceux qui avaient été condamnés aux
mines on aux bêtes. D'après Justinien, ces condamnations cessèrent de
produire l'esclavage, excepté pour ceux qui avaient été condamnés aux
bêtes (1).

* La captivité entraînait l'esclavage, par conséquent la perte de la
qualité de citoyen romain, et aussi la perte de la puissance paternelle,
soit quant au chef, soit quant à l'enfant de famille. Cependant il fallait
distinguer si le citoyen romain captif mourait prisonnier ou revenait
dans sa patrie. S'il revenait dans sa patrie sans convention de retour
avec ceux qui l'avaient fait prisonnier (2), il était censé n'avoir jamais
été prisonnier, par conséquent n'avoir jamais perdu sa qualité de chef
ou d'enfant de famille. Cette fiction s'appelait juspostliminii, droit
résultant de ce que l'on rentrait en deça du seuil de la patrie. Si le
citoyen romain mourait prisonnier, il avait perdu ses droits civils du
jour de sa captivité. Les droits de famille restaient donc en suspens
jusqu'à ce que l'on connût l'un ou l'autre de ces deux résultats. Le père
de famille mourait-il chez l'ennemi?Sesfils et filles étaient censés avoir
été suijuris du jour de sa captivité; s'il revenait dans sa patrie, ses
enfants étaient censés être toujours restés sous sa puissance. La fiction,
en vertu de laquelle le citoyen mort chez l'ennemi était censé mort au
moment de la captivité, a été créée par la loi Cornelia; mais elle ne l'a
été qu'afin que le captif pût mourir avec un testament valable, c'est-à-
dire, avec la capacité civile; car, s'il avait été touché de la mort civile,
il n'aurait pu mourir capable: il fallait donc le faire mourir naturelle-
ment, par fiction. Mais cette fiction n'était pas nécessaire pour la perte
de la puissance paternelle; car la mort civile la faisait aussi bien perdre
que la mort naturelle. Il n' y a donc réellement ici qu'uneseule fiction,
celle du jus postliminii.

Voyez le paragraphe 5 du présent titrer
§ IV. Filiusfamilias si militaverit,

vel si senator, vel consul fuerit fac-
tus, manet in patris potestate. Mili-
tia enim, vel consularia dignitas de

§. 4. Le fils de famille, qui est sol-
dat, ou sénateur, ou consul, reste
sous la puissance de son père; les
fonctions de soldat et la dignité de

(1)Nov. 105. c. 1. L'esclave de la peine était un esclave sans maître; il n'étaitpas la propriétéde
l'Etat.(L.17,pr.D.48.19.L.3.pr.D.34.8.L.12.D.49.14.L.25.§3.D.29.2.)Lacondition
de l'esclave de la peine était plus dure que celle de l'esclave du fisc: l'enfant d'une mère esclave de
la peine obtenaitla faveur d'être l'esclave du fisc (L. 24. §§ 5 et 6. D. 40. 5.)

(2) Peu importaitque le prisonnier revînt par ruse, par force ou par rachat; il recouvrait la
liberté dès l'instant où il avait mis le pied sur le territoire de l'empire, ou sur celui d'un peupleallié.(L.19.§3.D.49.15.)



patris potestate filium non liberat.
Sed ex constitutione nostra sum-
ma patriciatus dignitas, illico ab im-
perialibuscodicillispræstitis, a patria
potestate liberat. Quisenim patiatur,
patrem quidem posse per emancipa-
tionis modum suæ potestatis nexibus
filium relaxare, imperatoriam autem
celsitudinemnon valere eum, quem
sibi patrem elegit, ab aliena eximere
potestate?

consul n'affranchissent pas, en effet,

un fils de famille de la puissance pa-
ternelle. Mais, en vertu de notre
constitution, la haute dignité de pa-
trice, aussitôt que les lettres paten-
tes en ont été délivrées, rend sui ju-
ris le fils qui y est appelé. Car com-
ment tolérer qu'un père puisse libé-
rer sonfilsde lapuissancepaternelle
au moyen de l'émancipation, tandis
que l'empereurne pourraitenlibérer
celui qu'il appelle son père?

* Par l'effet de certaines dignités. Autrefois la dignité de flamine ou
de vestale, acquise par un enfant de famille, l'affranchissait de la puis-
sance paternelle (1). Mais il n'en fut point de même des fonctions mili-
taires, de celles de sénateur ou de consul. Justinien établit une excep-
tion en faveur des patrices (2), puis il l'étendit plus tard à l'évêque,
au consul et à toutes les dignités qui dispensaient des charges de la
curie (3).

La délivrance des lettres impériales, relativement à lune de ces
dignités, opérait de plein droit l'affranchissement de la puissance pater-
nelle pour ceux qui en étaient l'objet (illico). Mais un tel dignitaire,
quoique affranchi de cette puissance, restait dans sa famille ety conser-
vait tous ses droits: il était toujours héritier sien de son père, agnat de

ses frères et sœurs; il avait sous sa puissance ses enfants lorsque le chef
de famille venait à mourir.

§ V. Si ab hostibus captus fucrit,
parens, quamvis servus hostium fiat,
tamen pendet jus liberorum, propter
jus postliminii : quia hi, qui ab hos-
tibus capti sunt, si reversi fuerint,
omnia pristina jurarecipiunt. Idcirco

reversus et liberos habebit in potes-
tate, quia postliminium fingit eum,
qui captus est, semper in civitate
fuisse. Si veroibidecesserit,.exinde,

ex quo captus est pater, filius sui ju-
ris fuisse videtur. Ipse quoque filius

neposve si ab hostibus captus fuerit,

§ 5. Si un père a été fait prisonnier
par les ennemis, ses droits sur ses
enfants restent en suspens, à cause
du droit de postliminium. Car ceux
qui sont prisonniers retrouvent, en
retournant dans leur patrie, tous les
droits qu'ilsavaientauparavant.C'est
pourquoi celui qui a été chef de fa-
mille, à son retour reprend sa puis-

sance paternelle, parce que, en vertu
dujuspostliminii, il est supposé être
toujours resté dans sa patrie. S'il est
mort chez l'ennemi, ses enfants se-

(1)Gaius, I.130. Tac. Ann.,IV. 16. Aul. Gell., I.12.
(2) La dignité de patrice fat accordée par Constantin à des personnages éminents dont il fit ses

conseillers intimes; ilslui tenaient lien de père. Cette dignité était supérieure à celle de consul, de

préfet, à toute autre dignité.
(3) Nov. 81. c. 1 et 2.



similiter dicimus propter jus postli-
minii, jus quoque potestatis parentis
in suspenso esse. Dictum est autem
postliminium a limine ct post, ut
eum, qui ab hostibus captus in fines
nostros postea pervenit, postlimi-
nio reversum recte dicimus. Nam li-
mina sicut in domibus finem quem-
dam faciunt, sic et imperii finem li-
men esse veteres voluerunt. (Hinc
et limes dictusest, quasi finis quidam
et terminus.) Ab eo postliminium
dictum, quia eodem limine reverte-
batur, quo amissus erat. Sed et qui
victis hostibus recuperatur, postli-
minio rediisse existimatur.

ront considérés comme ayant été sui
juris du moment de sa captivité. Si
c'est le fils ou le petit-fils qui a été
fait prisonnier, sa position restera
également en suspens à cause du
postliminium. Or ce mot se compose
de post (après) et de limen (seuil) ;

de sorte que celui qui, étant prison-
nier, a franchi, pour revenir, la fron-
tière de son pays, recouvre ses droits
par le postliminum. Limen, en effet,
désignant le seuil d'une maison, les
anciens l'ont employé pour indiquer
les frontières de l'empire. (Cest de
là que limes désigne la limite, l'ex-
trémité d'une chose. ) Postliminium
indique donc que le prisonnier re-
vient en franchissant de nouveau le
seuil hors duquel il avait été perdu.
Celui que l'on reprend sur les en-
nemis vaincus est aussi censé revenir
en vertu du postliminum.

Voyez l'explication de ce paragraphe, ci-dessus pag. 133.

§ VI. Præterea emancipatione quo-
que desinunt liberi in potestate pa-
rentum esse. Sed ea emancipatioan-
tea quidem vel per antiquam legis
observationem procedebat, quæper
imaginarias venditiones et interce-
dentes manumissiones celebrabatur,
vel ex imperiali rescripto. Nostraau-
tem providentia et hoc in melius per
constitutionem reformavit, ut, fic-
tionepristinaexplosa, recta via apud-
competentes judices velmagistratus
parentes intrent, et filios suos vel fi-
lias, vel nepotes vel neptes. ac dein-
ceps, sua manu dimitterent. Et tunc
edicto prætoris in hujus filii vel filiæ,
nepotis vel neptis bonis, qui vel
quæ aparente manumissusvel manu-
missa fuerit, eadem jura præstantur
parenti, quæ tribuuntur patrono in
bonis liberti; ct præterea si impubes
sit filius vel filia, vel ceteri, ipse pa-

§ 6. Les enfants cessent encore d'ê-
tre sous la puissance de leur père
par l'émancipation. Autrefois l'é-
mancipation était le résultat de l'ob-
servation d'antiques solennités de la
loi, au moyen de plusieurs ventes
imaginaires et d'affranchissements
successifs, ou d'un rescrit impérial.
Mais, voulant apporter des amélio-
rations à cette institution, nous avons
rendu une constitution par laquelle,
faisant disparaître toute fiction, les
chefs de famille peuvent s'adresser
directement aux magistrats compé-
tents, pourémanciper leurs fils ou
filles, petits-fils ou petites-filles, et
leurs autresdescendants. Et alors, en
vertu de l'édit du préteur, l'émanci-
pateur aura sur les biens de l'éman-
cipé tous les droits qui appartiennent
au patron sur les biens de son affran-
chi; et, si l'émancipé est impubère,



rens ex manumissione tutelam ejus l'émancipateur en deviendra le tu-
nanciscitur. teur.

* 3° Par l'émancipation. On émancipait autrefois, par une cessio in
jure, un fils de famille qui était in mancipio; voici comment: le père
de famille épuisait d'abord sa puissance paternelle par trois mancipa-
tions, ainsi qu'il a été dit plus haut, au sujet de l'adoption, pag. 120,
s'il s'agissait d'un fils, et par une seule mancipation, s'il s'agissait d'une
fille ou d'un enfant d'un degré ultérieur. L'enfant ainsi mancipé à un
étranger se trouvait in mancipio de celui-ci. Ce dernier se présentait
devant le magistrat avec son mancipium : là, comme pour l'affranchis-
sement d'un esclave par la vindicte, un assertor libertatis prétendait que
l'enfant était suijuris et le revendiquait à la liberté; le possesseur ne
disant rien, le magistrat adjugeait l'enfant à la liberté. L'émancipateur
pouvait être dès lors considéré, sous un certain rapport, comme
étant le patron de l'enfant émancipé. Si cet enfant était impubère, ce
patron en était le tuteur fiduciaire. On doit bien penser que le père de
l'enfant voulait en être le patron et le tuteur légitime: il s'arran-
geait donc avec l'acheteur lors de la dernière mancipation; il convenait
avec ce dernier qu'il ne l'affranchirait pas lui-même, mais qu'il le
revendrait (remanciperait) à lui père, afin qu'il pût figurer devant
le magistrat comme ayant l'enfant in mancipia, comme consen-
tant à l'affranchissement; et alors il en devenait le patron, l'héritier
présomptif et le tuteur. Cette convention s'appelait pacte de fiducie:le
père était dit avoir mancipé contracta fiducia (1).

* * Anastase introduisit un nouveau mode d'émancipation : cette
émancipation fut appelée Anastasienne. Le père s'adressait à l'empe-
reur, qui, par un rescrit, l'autorisait à émanciper son enfant; celui-ci
n'avait pas besoin d'être présent comme dans l'ancien affranchissement.
Ce rescrit était déposé entre les mains du magistrat, qui le faisait insé-

rer aux actes publics: dès-lors l'enfant était émancipé (2).

***Justinien remplaça lesdeuxmodes précédentsd'émancipation par
un mode beaucoup plus simple. Le père se présentait, non autorisé par
l'empereur (recta via), devant le magistrat, sans aucune mancipation
préalable, et lui déclarait qu'il voulait émanciper son enfant;le magis-

trat lui en donnait acte: l'enfant était émancipé, et le père obtenait sur
celui-ci tous les droits qu'il aurait obtenus autrefois en émancipant son
enfant contracta fiducia: tout père émancipateurdevenait le patron,
l'héritier présomptif, le tuteur légitime de l'émancipé (3).

(1) Gains, I. 118. 132. 140, Ulp., fr. X.1. Paul. Sent., 2. 25. § 2.

(2) L. 5. C. 8. 49.
(3)Inst.,III.2. § 8.



§ VII. Admonendi autem sumus,
liberumesse arbitriumei, quifilium
et ex eo nepotem vel neptem in po-
testate habebit, filium quidem de

potestate dimittere, nepotem vero
vel neptem retinere; et ex divcrso
filium quidem in potestate retinere,
nepotem vero vel neptem manumit-
tere (eadem et de pronepote vel pro-
nepte dicta esse intcllegantur)

,
vel

omnes sui juris efficere.

§ 7. Il està remarquer que le père
defamillequiaunfilsetunpetit-
fils de celui-ci, ou une petite-fille,
peut émanciper son fils en retenant
son petit-fils ou sa petite-fille sous sa
puissance; et réciproquementéman-
ciper son petit-fils ou sa petite-fille
en retenant son fils sous sa puis-
sance (il en est de même de l'arrière-
petit-fils ou de l'arrière-petite-fille),
ou bien les émanciper tous.

§VIII. Sedct, sipaterfilium, quem
in potestate habet, avo vel proavo
naturali, secundum nostras constitu-
tiones super his habitas, in adoptio-

nem dcderit, id est, si hoc ipsum ac-
tis intervenientibusapud competen-
temjudicem manifestaverit,præsente
eo, qui adoptatur, et non contradi-
cente, nec non eo, qui adoptat, sol-
vitur quidem jus potcstatis patris
naturalis, transitautem inhujusmodi
parentem adoptivum

,
in cujus per-

sona et adoptionem plenissimam esse
antea diximus.

§ 8. Si un père donne en adoption
son fils à un aïeul ou à un bisaïeul
naturel, conformément à nos consti-
tutions, c'est-à-dire, en manifestant
son intention à ce sujet devant le
magistrat compétent, et par un acte,
en présence et sans la contradiction
de l'adopté et de l'adoptant, il perd
sur l'adopté la puissance paternelle
et la fait acquérir au père adoptif;
car, dans ce cas, les anciens principes
sur les effets de l'adoption conservent
toute leur force, ainsi que nous l'a-
vons déjà dit.

* 5° Par la dation en adoption. L'adoption de Justinien se réalisait
avec une grande simplicité, par une simple déclaration devant le magis-
trat, en présence de l'adopté, qui ne s'y opposait point, et de l'adop-
tant. Sous lui, la dissolution de la puissance paternelle n'est plus la
conséquence de l'adoption; elle est conservée au père naturel et n'est
point acquise au père adoptif, excepté lorsque ce dernier est un aïeul
paternel ou maternel, ainsi que nous l'avons vu plus haut, pag. 123.

§ IX. Illud autem scire oportet,
quod, si nurus tua ex filio tuo con-
ceperit, et filium postea emancipave-
ris, vel in adoptionem dederis, prœ-
gnante nuru tua, nihilominus quod
ex ea nascitur, in potestate tua nas-
citur; quod, si post emancipationem,
veladoptionem fuerit conceptus, pa-
tris sui emancipati, vel avi adoptivi
potestati subjicitur ;

§9. Ilfaut observer que si votre
bru conçoit de votre fils, et qu'en-
suite vous émancipiez celui - ci ou
le donniez en adoption pendant la
grossesse de votre bru, l'enfant qui
nattra d'elle sera en votre puissance.
Mais si cet enfant n'avait été conçu
que depuis l'émancipation ou l'a-
doption, il tomberait sous la puis-
sance du fils émancipé ou de l'aïeul
adoptif.

§ X. Et quod neque naturales li- § 1 0. Au reste, les enfants naturels



beri, neque adoptiviullo pænemodo
possunt cogerc parentem, de potes-
tatesuaeosdimittere.

ou adoptifs ne peuvent presque ja-
mais contraindre les chefs de famille
à les émanciper.

*Lorsqu'un fils marié avait une épouse enceinte aumomentoù il était
émancipé ou donné en adoption, l'enfant qui naissait de cette gestation
restait sous la puissance du père émancipateur ou naturel, parce que
cette puissance l'avait atteint dès l'instant de la conception. Pour naître
sous la puissance de l'émancipé ou du père adoptif, il aurait fallu que
cet enfant eût été conçu après l'émancipation ou l'adoption. Du reste,
en parlant d'un père adoptif, notre texte suppose un avus adoptivus,
parce que, depuis Justinien, la dation en adoption ne dissolvait plus la
puissance paternelle que quand elle était faite à un aïeul.

Le père de famille ne pouvait être contraint d'émanciper ses enfants
presque (pæne) en aucun cas. Les cas exceptionnels étaient lorsqu'illes
avait exposés, lorsqu'il avait prostitué ses filles, lorsqu'il avait con-
tracté un mariage incestueux (1). Un impubère adrogé pouvait aussi
exiger son émancipation lors de sa puberté. Voyez plus haut, pag. 125.

APPENDICE.

De la capacité des fils de famille.
Le filsde famille avait la capacité civile et la capacité politique (2). De

lui différaient : 1° l'esclave, qui n'avait pas même la capacité du droit des

gens; 2° le Pérégrin qui n'avait que la capacité du droit des gens; 3° celui
qui était in mancipio, en ce que sa capacité politique était en suspens: il ne
pouvait voler dans les comices, ni figurer comme judex ou témoin testa-
mentaire. Mais il conservait des rapports de famille: ainsi son mariage civil
subsistait: le enfants qui étaient conçus de lui, pendant le premier ou le se-
cond mancipium, tombaient sous la puissance de l'aïeul, puisque la puis-
sance paternelle n'était pas eneorc épuisée: ceux qui étaient conçus de lui
pendant le troisième mancipium n'étaient pas in causa mancipii, leur
état était en suspens: si leur père était ensuite émancipé, il les avait sous
sa puissance; s'il mourait dans le mancipium, ils devenaient suijuris (3).

De ce que le fils de famille avait la capacité politique, il résulte qu'il avait
le jus honorum et le jus suffragii. Il pouvait voter dans les comices, être
magistrat, tuteur.

De ce qu'il avait la capacité civile, il résulte qu'il avait lejus connubii et
lejus commercii 1° Il pouvait donc contracter un mariage légitime; seule-

(1)L.6.C.11.40.L.2.C.8.52.Nov.132.c.1.Nov.12.c.2.
(2) Le fils de famille avait toujours la capacité de droit; mais il n'avait l'exercice de la capacité

civile qu'à la puberté: jusque-là il ne pouvait faire aucun acte valable pour lui-même, même avec
l'autorisationde son père. Quant à la capacité politique, il ne pouvait l'exercer qu'à un âge plus
avancé ainsi, il ne pouvait être tuteur qu'à vingt-cinq ans.

(3) V. M. de Savigny, I. c. t. 2. p. 50. Gaius
,
I. 135. Quant à la femme in manu, elle était loco

filiœ; on lui applique les principesqui concernent les filles de famille, par conséquentceux qui con-
cernentlesfilsde famille.V.M.deSavigny.I. c. t. 2. p. 413-422.



ment, comme les enfants à naître du mariage devaient tomber sous la puis-

sance du chef de famille, l'exercice du jus connubii ne pouvait avoir lieu
que du consentement de ce chef. Et, en outre, comme le fils de famille
n'avait pas depuissance, ses enfants ne pouvaient être que sous la puissance
paternelle du même chef; 2° il pouvait donc figurer dans une mancipation,
être témoin dans un testament, libripens, stipuler, promettre, être adsti-
pulator (4), etc. : mais il n'avait aucune puissance, et c'est par ce motif
qu'ilne pouvait rien acquérir pour lui-même, qu'il n'avait aucun patrimoine,

que par conséquentil ne pouvait tester.
Le fils ne pouvait avoir ni propriété ni créances: donc il ne pouvait in-

tenter, en son nom personnel, ni une action réelle, ni une action personnelle;
il ne le pouvait même pas plus tard, après son émancipation. Quant aux obli-
gations qu'il contractait envers les tiers, elles étaient civiles; on pouvait
l'actionner (2); seulement il n'avait pas de patrimoine devant servir à l'ac-
quittement de ses dettes (3).

Entre le père et le fils de famille, il ne pouvait y avoir que des obligations
naturelles (4); entre eux pas d'action en justice (5); et ces obligations res-
taient naturelles même après l'émancipation du fils.

Nous avons dit que les fils de famille n'avaient pas d'action, en leur nom
personnel, pour les obligations contractées envers eux; cependant si le fils
avait loué un cheval, et qu'on le lui eût volé, l'action furti lui appartenait
comme s'il était sui juris (6); mais cette action sommeillait tant qu'il était
sous la puissance paternelle; il fallait qu'il en fut sorti pour qu'il l'exer-
çât (7). Ici l'on suppose que le père était sans intérêt. Le fils pouvait aussi,

en son nom personnel, exercer quelques autres actions (8), celles d'injure,
quodvi aut clam, de dépôt et de commodat, et d'autres encore (9) : mais alors

on lui donnait une formule concepta in factum (10).
La capacité des fils et des filles de famille devint plus libre dans son exer-

cice lors de l'établissement des pécules: alors ils eurent un patrimoine.
Avant ils n'avaient que le pécule profectice, dont la pleine propriété ap-
partenait au père. Sous Auguste fut permis le pécule castrens, plus tard
le pécule quasi-castrens : et enfin, sous Constantin, parut le pécule adven-
tice. Voyez, sur les pécules, Ins. Liv. II. Tit. 9.

Questions sur les personnes considérées dans la famille.

Comment se divisent les personnes dans la famille? pag. 96 *.— Qu'é-
tait le père de famille? 96 *. — Combien y avait-ilde personnes alieni juris?

(1) L'esclave ne pouvait être adstipulator, parce que l'adstipulation était toute personnelle : or,
l'esclave ne pouvait rien avoir de personnel.Gaius,III,114.

(2) L 39. D.44 7. L. 57. D. 5. 1. L. 44. 45. D. 15. 1. L. 141. § 2. D. 45. 1. L. 8. 4.,
D.46.4.V.M.deSavigny,1.c.t.2.p.53.

(3)V.Inst.,IV.7.§4.
(4)L.38.pr.§§1et2.D.42.6.
(3)L.4et11.D.5.1.L.16.D.47.2.
(6)L.14.§16.1).47.2
(7) L. 58. D, 47. 2.
(8)L.9.D.44.7.
(9) M. de Savigny, 1. c. t. 2 p. 99, note q.
(10)Gaius,II.46et47.L.13.D.44.7.



96 **. — Qu'était la puissance dominicale? 97 *. — Comment s'acquérait
la puissance paternelle? 100 *. — Quelle était la première manière d'ac-
quérir lapuissance paternelle? 100 *. — Qu'est-ce que le mariage? 100 § 4.

— Que signifie le mot indivisible? 100 ** — Quelles étaient les conditions
nécessairespour le mariage? 101 *. — Quelle était la pr mière condition
nécessaire pour le mariage? 102 *. — Qu'est-ce que le jus connubii?
102 **. — Quelle était la deuxième condition nécessaire pour le ma-
riage? 102**. — Le consentement des parties suffisait-il pour le mariage?
102 **. — Quelle était la troisième condition nécessaire pour le mariage?
102 ***. — Pourquoi ce consentement était-il nécessaire?103* et **. — Quelle
était la quatrième condition? 104 *. — Quelle était la cinquième condition
nécessaire pour le mariage? 106 **. — Qu'est-ce que la parenté? 106 **. —
Comment compte-t-on les degrés en ligne directe? 106 ***.— Comment, en
ligne collatérale? 106 ****. Qu'entend-on par parenté naturelle?107 *.—

Par parentépurementcivile?107 ***. — Par parenté mixte? 107 **. —
Quelle est la première règle de prohibition pour cause de parenté 108 *.—

Quelle est la seconde? 108 ** — Qu'entend-on par alliés?109 *. — Quelle
était la sixième condition nécessaire pour le mariage?110 *.— Quels étaient
les autres empêchements? 111 **. — Les esclaves ouvaient-ils contracter
mariage? 111*. — Qu'entraînait la violation des prohibitions? 112 *. —
Quelle était la seconde manière d'acquérir la puissance ernelle? 116 *.

— Qu'est-ce que la légitimation? 116 **. — De combien de manières pou-
vait-on légitimer?116 ***. Qu'est-ce que l'oblation à la curie? 116 ****. —
Comment légitimait-on par maria e subséquent? 117 *. — Quel es aient
les conditions voulues pour ce mode de légitimation?117**. — Quel était le
troisième mode de légitimation?118 *. — Quelle était la troisième manière
d'acquérir la puissance paternelle?118 * 1. — Qu'est-ce que l'adoption?
119. *. — Qu'est-ce que l'adrogation? 119**. —L'adoptionproprement d ?

119 ***.Quel acte était requispour l'adrogation 119 ****. — Quel acte
était requis pour l'adoption proprement dite? 119 *****. — Quels étaient les
effets de l'adoption? 122 *. — Quelles modifications Justinien fit-l à ce
sujet ? 123 *. — Pouvait-on adroger les femmes ou les impubères? 124 *.
—A quelles conditions etait soumise l'adrogation d'un impub ? 124**.—
De combien l'adoptant devait-il être plus âgé que l'adopté? 126 *. — Pou-
vait-on adopter comme petit-fils aussi bien que comme fils? 426 **. — L'a-
doptant pouvait-il ensuite donner l'adopté en adoption à un autre? 427 *.—

Les impuissants pouvaient-ilsadopter? 128 *. — Quel était l'effet de l'adro-
gation? 128 **. — Pouvait-on adopter un esclave? 129 *. — De combien de
manières se dissolvait lapuissance paternelle? 131 *. — Comment sedissol-
vait-elle par la mort naturelle?131 **. — Comment, par la mort civile?

132 ***. — L'empereur ne pouvait-il pas rétablir un condamné dans la vie
civile?132 *. — La dignité affranchissait-elle de la puissancepaternelle?
134 *. — Comment se faisait l'émancipation autrefois,lapremière? 136 *.

— Comment se faisait l'émancipation Anastasienne, la seconde? 136 **.—
Comment, l'émancipation de Justinien, la troisième? 436 ***. — Comment

se dissolvait la puissance paternelle par suite de l'adoption? 137 *. — Sous
quellepuissance se trouvaient les enfants de l'émancipéou de l'adopté? 138 *.



TITULUS XIII.

DETUTELIS.

Pr. Transeamus nunc ad aliam di-
visionem personarum. Nam ex his
personis, quæ in potestate non sunt,
quædam vel in tutela sunt, vel in cu-
ratione, quædam neutro jure tenen-
tur. Videamus igitur de his, quæ in
tutela, vel in curatione sunt: ita enim
intellegemus ceteras personas, quæ
neutr o jure tenentur. Ac prius dis-
piciamus de his, quæ in tutela sunt.

TITRE XIII.

DES TUTELLES.

Pr. Passons maintenant à une au-
tre division des personnes. Parmi les
personnes qui ne sont sous aucune
puissance, les unes sont en tu-
telle ou en curatelle, les.autres
non. Voyons donc quelles sont celles
qui sont en tutelle ou en curatelle;
après cela les autres nous seront
connues. Et d'abord occupons-nous
de celles qui sont en tutelle.

Nous passons à une seconde division des personnes, ou plutôt à une
subdivision des personnes sui juris, affranchies de toute puissance.
Parmi elles, les unes sont placées sous une autorité, espèce de puis-
sance, qu'on appelle tutelle; cette espèce de puissance se distingue de
la puissance proprement dite en ce qu'elle est établie en faveur de celui

sur qui elle s'exerce. Les autres sont placées en curatelle. D'autres enfin
sont tout à fait indépendantes. Et d'abord il faut s'occuper dela tutelle.

§ I. Est autem tutela (ut Servius
definit), jus ac potestas in capite li-
bero, ad tuendum eum, qui propter
ætatem se defendere nequit, jure ci-
vili data ac permissa.

* § 1. La tutelle, ainsi que la dé-
finit Servius, est une puissance sur
un sui juris, donnée ou permise par
le droit civil pour protéger une per-
sonne qui, à cause de son âge, est
incapabe de se défendre elle-même.

Les mots propter ætatem du texte prouvent évidemment qu'il s'agit
ici de la tutelle des impubères, et non de la tutelle des femmes (1). Or,
ce texte n'est pas de Justinien, il est emprunté à Servius (2).

Vis ou jusacpotestas sont deux mots dont chacun présente le même
sens, et qui ne sont réunis que pour mieux caractériser le tuteur, et ne
point laisser de doute sur la légitimité et le fondement juridique de son
autorité; c'est pour faire sentir que cette autorité lui est propre, qu'il
n'a pas besoin, pour l'exercer, de recourir à la juridiction du magistrat.

** Incapite libero. Ces mots indiquent que celui qui est l'objet de
cette puissance est suijuris, chef de famille,à la différence de ceux qui
sont soumis à la puissance paternelle ou à la puissance dominicale;mais
en aucun cas ils nepeuvent s'entendre, quoique à l'ablatif, dututeurlui-

(4) M. Ortolan, l.c.p 250, pense que le pléonasme de vis acpotestas peuts'expliqueràcause
de certaines tutelles des femmes.

(2) Scholiast. in Pers. IV. 3. Tutela.potestas inpupillos, auctore Servio Sulpitio. Aul.Gell.,
V.19.



même,puisqu'un fils defamille peutêtre tuteur. Ce qui distingue encore
cette puissance improprementdite de toute autre, c'est qu'elle est donnée
dans l'intérêt de celui sur qui elle est exercée, lequel, ne pouvant sur-
veiller ses droits lui-même, à cause de la faiblesse de son âge, a besoin
qu'un autre les surveille.

Elle est donnée aux agnats par le droit civil, c'est-à-dire par la loi des
XII Tables (1). Le même droit civil permet à un chef de famille d'im-
poser un tuteur à son fils impubère (2); de sorte que le droit civil d'au-
trefois n'admettait que deux sortes de tutelles: la tutelle légitime et la
tutelle testamentaire. Plus tard il y en eut une troisième, établie par
deux lois (3), qu'on appela dative, parce qu'elle était conférée par le
magistrat.

§ II. Tutores autem sunt, qui eam
vim ac potestatem habent, ex qua re
ipsa nomen ceperunt. Itaque appel-
lantur tutores, quasi tuitoresatque
defensores, sicut æditui dicuntur, qui
ædes tuentur.

§ 2. On appelle tuteurs ceux qui
exercent cette puissance protectrice,
à cause du caractère même decette
puissance : car ils sont les défenseurs
( tuitores) des pupilles; de même
qu'on appelle æditui ceux qui sont
chargés de veiller sur les édifices
(ædes ).

§ III. Permissumest itaque paren-
tibus liberis impuberibus, quos in
potestate habent, testamento tutores
dare. Et hoc in filio filiaque omni-
modo procedit; nepotibustamen nep-
tibusque itademumparentespossunt
testamento tutores dare, si post mor-
tem eorum in patris sui potestatem
non sint recasuri. Itaque si filius tuus
mortis tuæ tempore in potestate tua
sit, nepotes ex eo non poterunt tes-
tamento tuo tutorem habere, quam-
vis in potestate tua fuerint; scilicet
quia, mortuo te, in patris sui potes-
tatem recasuri sunt.

§ 3. Il est donc permis aux ascen-
dants chefs de famille de donner,
par testament, des tuteurs aux im-
pubères qui sont sous leur puis-
sance; d'abord aux fils et filles,
sans aucun doute. Quant aux petits-
fils et aux petites-filles, les ascen-
dants ne peuvent leur donner des
tuteurs qu'autant qu'à la mort de
ces ascendants ils ne retomberont
point sous la puissance de leur père.
Si donc votre fils est en votre puis-
sance au moment de votre mort,
les petits-fils que vous avez de lui
ne pourront être pourvus par vous
d'un tuteur testamentaire,quoiqu'ils
soient en votre puissance, parce que,
à votre décès, ils se trouveront sous
la puissance de votre fils, leur père.

La tutelle testamentaire est placée la première, puisque ce n'est

(1) LL. 16. D. 26.4. L. 5. pr. D. ibid.
(2)L.1.pr.D.26.2.1.1.§2.D,26.5.
(3)Inst.,I.20.



qu'à défaut de celle-ci qu'il peut y avoir lieu ou à la tutelle légitime ou
à la tutelle dative.

La tutelle testamentaire dérive de la loi des XII Tables, comme la
tutelle légitime (uti legassit super pecunia tutelave suæ rei, ita jus esto).

* La dation d'un tuteur par testament est la conséquence de la puis-

sance paternelle; d'un autre côté, un suijuris seul pouvait se trouver

en tutelle lorsqu'il était impubère. De ces deux idées
,

il faut conclure
qu'à un chef de famille seul appartenait exclusivement le droit de don-

ner un tuteur par testament, et qu'il ne pouvait le donner qu'à un im-
pubère qui, à sa mort, ne devait pas retomber sous la puissance d'un
autre. Il pouvait donc donner un tuteur: 1° à tous ses fils et filles;
2° aux petits-fils ou petites-filles dont le père, au moment du décèsdu
testateur, av ait disparu de la famille, soit par un prédécès, soit par
l'émancipation, soit par la dation en adoption (à un aïeul depuis Justi-
nien). Si leur père n'avait pas disparu de la famille à cette époque, ils
tombaient sous sa puissance, ils n'étaient pas suijuris, il n'y avait pas
possibilité qu'ils eussent un tuteur.

§ IV. Cum autem in compluribus
aliis causis postumi pro jam natis ha-
bentur, et in hac causa placuit non
minuspostumis, quam jam natis tes-
tamento tutoresdari posse, simodo
in ea causa sint, ut, si vivis paren-
tibus nascerentur, sui et in potestate
eorum fierent.

§ 4. Puisque dans la plupart des
cas les posthumes sont considérés
comme étant déjà nés, on a admis
qu'un père pourrait donner des tu-
teurs par testament à ses posthumes,
aussi bien qu'à ses enfants déjà nés,
pourvu qu'en les supposant nés du
vivant de ce père ils dussent se trou-
ver sous sa puissance immédiate.

Chaque fois qu'il s'agit de leur intérêt, les enfants conçus sont répu-
tés être déjà nés: sous ce rapport, par conséquent, les posthumes ,c'est-à-dire, les enfants conçus sous la puissance paternelleetnés depuis
la dissolution de cette puissance par la mort, peuvent être pourvus
d'un tuteur testamentairepar le chef de famille. Il faut, pour cela, non-
seulement qu'ils soient conçus sous la puissance paternelle,mais encore
qu'en naissant ils soient sui juris. Ainsi, j'ai un fils qui n'est pas sorti
de ma puissance; sa femme est enceinte au moment de ma mort, elle
accouche après; je n'ai pu nommer un tuteur à cet enfant, parce que,
quoiqu'il ait été conçu sous ma puissance, il devra tomber sous la puis-
sance de son père lors de mon décès.

§ V. Sed si emancipato filio tutor
a patre testamento datus fuerit

,confirmaudus est ex sententia præ-
sidis omnimodo

,
id est, sine inqui-

sitione.

§ 5. Quant au tuteur donné dans
un testament par un père à son fils
émancipé, il devra être confirmé par
le magistrat dans tous les cas, c'est-
à-dire, sans enquête.



Le tuteur nommé devait être aussi confirmé par le magistrat, lors-
qu'il avait été nommé par un chef de famille, dans un testament ou
codicille non valable, à un enfant resté en puissance, ou s'il avait été
donné à un enfant naturel auquel le testateur avait laissé quelques
biens, ou lorsqu'une mère, un patron ou un étranger avait donné un
tuteur par testament à un enfant institué héritier (1).

TITULUS XIV.

QUI DARI TUTORESTESTAMENTO

POSSUNT.

P. Dari autem potest tutor non
solum paterfamilias, sed etiam filius-
familias.

TITRE XIV.

DE CEUX QUI PEUVENT ÊTRE NOM-
MÉS TUTEURS PAR TESTAMENT.

Pr. On peut nommer tuteur par
testament un fils de famille comme
un père de famille.

* La tutelle était une fonction publique: pouvait être tuteur, par
conséquent, tout citoyen romain apte aux fonctions publiques, ayant
atteint un âge assez avancé pour offrir des garanties de mâturité et de
prudence. Ainsi, un pérégrin ne pouvait l'être, à quelque âge que ce
fût, ni la femme, quoique citoyenne romaine (2) ; mais le fils de famille,
âgé de vingt-cinq ans, pouvait être tuteur, parce que les fonctions
publiques n'avaient aucun rapport avec la puissance paternelle sous
laquelle il se trouvait placé. Il n'aurait pu exercer une puissance pater-
nelle; mais il pouvait exercer cette espèce de puissance appelée tutelle.

§ I. Scd et servus proprius testa-
mento cum libertate recte tutor dari
potest. Sed sciendumest, eum, et
sinelibertate tutorem datum, tacite
libertatem directam accepisse videri,
et per hoc rccte tutorem esse. Plane
si per errorem, quasi liber, tutor da-
tus sit, aliud dicendum est. Servus
autem alienus pure inutiliter testa-
mento datur tutor: scd ita, cum liber
erit, utiliter datur. Proprius autem
servus inutiliter eo modo tutor datur.

§1. Un testateur peut nommer
tuteur son propre esclave, en lui
donnant la liberté. Au reste, s'il l'a
nommé tuteur sans lui donner la
liberté expressément, cet esclave est
censé la recevoir directement; par
conséquent sanomination de tuteur
sera valable, à moins que le testateur
ne l'ait nommé tuteur le croyant
libre. Quant à l'esclave d'autrui, on
ne peut le nommer tuteur que sous
la condition qu'il sera libre. On ne
pourrait en faire autant pour son
propre esclave.

** La qualité de citoyen romain étant indispensable pour être tuteur,
un esclave ne pouvait l'ètre ; mais si le testateur nommait tuteur son

(1)L.1.§1,D.26.3.
(2) Cependantune mèrepouvait être tutrice de ses enfants, par une concession spéciale du prince.

L,18.D.26.1.



propre esclave, en lui léguant en même temps la libertéper vindicatio-

nem (1), il en faisait à la fois et un citoyen romain et un tuteur. Bien

plus, le testateur qui, en nommant tuteur son esclave, avait omis de

mentionner qu'il lui conférait la liberté, était réputé la lui avoir don-
née, à moins qu'il ne fût prouvé qu'il le croyait libre (2). Quant à l'es-
clave d'autrui, le testateur n'aurait pu le nommer tuteur purement et
simplement, parce qu'au moment du décès cette nomination l'aurait
trouvé esclave, et par conséquent incapable de tutelle, et ce, quand
même cet esclave aurait conquis la liberté dans l'intervalle de la confec-

tion du testament au décès; parce que, pour savoir si une disposition

testamentairepure et simple était valable, il fallait se reporter à la con-
fection du testament, suivant la règle catonienne, qui, pour les legs

purs et simples, supposait le testateur mort à l'époque de la confection.
Mais la règle catonienne ne s'appliquait pas aux dispositions condition-
nelles; d'un autre côté, rien ne s'opposait à ce qu'un tuteur fût nommé

sous condition: un testateur pouvait donc nommer tuteur l'esclave
d'autrui pour quand il serait libre; et même les prudents supposèrent

que le testateur, qui avait nommé tuteur l'esclave d'autrui, sans y
ajouter la condition, était censé avoir dit: « Mon héritier achètera
l'esclave d'autrui; quand il l'aura acheté, il lui donnera la liberté, et
alors il sera tuteur.» Cette présomptionpouvait cependantêtre détruite
par la preuve du contraire (3).

Quant à son propre esclave, le testateur n'aurait pu le nommer
tuteur sous la condition quand il sera libre, parce que., voulant le but,
il devait vouloir le moyen.

§ II. Furiosus, vel minor viginti
quinque annis tutor testamento da-
tus, tunc tutor erit, cum compos
mentis, aut major viginti quinque
annis fuerit.

§ 2. Si l'on nomme tuteur, par
testament, un fou ou un mineur de
vingt-cinqans, le fou ne sera tuteur
qu'après avoir recouvré son bon sens,
et l'autre, que lorsqu'il aura atteint
sa majorité.

* Le fou ne pouvait être nommé tuteur; il en était de même d'un
citoyen jouissant de ses facultés intellectuelles, mais n'ayant pas
vingt-cinq ans. Cependant, si une nomination de tuteur s'adressait à
l'un ou à l'autre, on la supposait conditionnelle: par conséquent le fou
était nommé tuteur pour l'époque où il recouvreraitla raison; le mineur
de vingt-cinq ans, pour l'époque à laquelle il aurait atteint l'âge re-
quis (4), si toutefois à cette époque le pupille n'avait pas dû atteindre

(1) Voyez plus loin Inst., II. 20. § 2. ; c'est ce qu'on appelle la libertédirecte.
(2)L32§2.D.26.2.
(3)L.10.§4,D.26.2.
(4) Autrefois le mineur de vingt-cinqans, nommé tuteur, pouvait s'excuser de la tutelle; depuis

Justinien,il en était exclu.Inst.,I.25. § 13.



sa puberté. Toutefois, le furiosus pouvait être tuteur d'une femme;
seulement il ne pouvait interposer son autorisation pendant sa folie.
Aussi, dans ce cas,était-on obligé de le remplacer par un autre
tuteur (1).

Les militaires étaient aussi incapables d'être tuteurs, à cause de leur
état; une personne non précise était également incapable, parce que la
tutelle ne devait être donnée par le testateur qu'à une personne qu'il
regardât comme digne de sa confiance (2).

§ III. Ad certum tempus, vel ex
certo tempore, vel sub condicione

,
vel ante heredis institutionem, posse
dari tutorem, non dubitatur.

§ 3. Il est constant qu'on peut
nommer un tuteur pour un temps,
ou à partir d'un certain temps, ou
sous condition, ou avant l'institu-
tion d'héritier.

Le tuteur était nommé pure, lorsqu'il était dit: Que Titius soit
tuteur; il l'était sous condition, par exemple: que Titius soit tuteur
si mon vaisseau revient d'Asie; ad certum tempus. par exemple: qu'il
soit tuteur pendant deux ans; à certo tempore : qu'il soit tuteur deux

ans après ma mort.
Pour la nomination conditionnelle, il n'avait jamais pu exister aucun

doute, puisqu'on avait pu de tout temps même instituer un héritier
sous condition. Comme on ne pouvait instituer un héritier à partir d'un
certain temps ou pour un certain temps, on aurait pu croire que la no-
mination du tuteur était soumise à la même règle; mais il en était autre-
ment; car l'héritier devait continuer la personne du défunt; d'un autre
côté, une fois l'hérédité déférée par testament, elle ne pouvait appar-
tenir, même pendant un instant, aux héritiers ab intestat, puisque nul

ne pouvait mourir partie testat et partie intestat: nul ne pouvait donc
être institué à certo tempore ou ad certum tempus. Or, ces motifs ne
s'appliquaient pas à la tutelle; elle pouvait appartenir pendant un certain
temps à un tuteur testamentaire, et pendant un autre temps à un
tuteur datif.

*L'institutiond'héritierétait essentielleau testament; sans elle, point
de testament valable. Ce principe était poussé si loin avant Justinien,

que tout ce qui précédait cette institution, dans le testament, était
regardé comme ne faisant pas partie du testament; et que toutes les
dispositions qui précédaient cette institution étaient nulles, si elles ne
pouvaient être d'ailleurs valables qu'autant qu'elles devaient figurer

dans un testament. Ainsi, un legs, écrit dans un testament avant la
phrase qui contenait l'institution d'héritier, était entièrementnul. Mais

(1) Gains, 1.180. Ulp., fr. XI. 21.
(2)Inst.,II.20.§27.



une exception à cette rigueur, pour la nomination de tuteur, avait été
admise par Labéon

,
Proculus et leurs disciples (1). Justinien consacra

d'autant mieux cette dernière opinion, qu'il déclara valable toute dispo-
sition quelconque qui précédait l'institution d'héritier.

§.IV. Gertæautemreivelcausæ
tutor dari non potest, quia personæ,
non causæ vel rei datur.

§4. On ne peut nommer un tuteur
pour une chose ou une affaire déter-
minée, parce qu'on le nomme à la

personne du pupille, et non à ses
biens ou à ses affaires.

* Le tuteur a pour mission principale de compléter la capacité du
pupille par son autorisation (auctoritas ) ; il est donné principalementà
la personne, et aux choses comme conséquence: il ne peut donc être
donné uniquement et spécialement pour l'administration d'un certain
bien; mais, en le nommant tuteur, en l'attachant à la personne du
pupille, on peut restreindre son administration à un bien déterminé (2);
tandis que le curateur est nommé principalement pour l'administration
des biens, et peut n'être nommé que pour un certain bien ou une cer-
taine affaire.

Il y a plusieurs textes qui disent clairement que l'on nommait un
tuteur certœ rei. Ainsi, Gaius nous apprend qu'on nommait un tuteur
vel in omnes res ,

vel in unamforte aut duas, pour faire adition d'héré-
dité, pour une constitution de dot; d'autres textes indiquent la même
chose (3). Il est même dit qu'une mère est nommée tutrice plutôt pour
les biens que pour la personne (4) ; et on trouve que ce n'est pas le nom-
bre des pupilles,mais le nombre des administrations de biens différents,
qui constitue plusieurstutelles; que le préteur peut nommer un tuteur
pour les choses qui sont à Rome, et le président d'une province pour
les choses qui sont dans cette province (5). Voici comment tout cela
s'explique. En principe, on ne pouvait nommer un tuteur certœ rei;
mais l'ignorance avait amené ce résultat; cet abus fut ensuite déraciné
par la science: ainsi, au lieu du prætorius tutor, on donna un cura-
teur (6); ainsi la division de l'administration entre plusieurs tuteurs fut
considérée comme un accident réglé par la juridiction, et non comme
une conséquence des principes.

(1)Gaius,II.229etsuiv.
(2) Ainsi, l'on pourraitcomprendre que l'administration des biens se divisait entre les tuteurs,

lorsqu'il y en avait plusieurs; que , lorsque les biens du pupille étaient situés dans des provinces
différentes et éloignées, leur gestion se partageait entre les tuteurs; qu'un tuteur prétorien pouvait
être nommé pour un procès particulier, parce que là encore la principale fonction du tuteur consis-
tait à autoriser.

(3) Gaius, I. 150. 176. 178. 180. 181. 184. L. 11. C. 5. 62. L. 3. C. 5. 44.
(4) L. 4. D. 26. 2.
(5) L. 3. D. 27. 1. L. 27. pr. D. 26. 5.
(6)Inst.,I.25.§2.



Il y a encore une autre explication. Le principe que le tuteur ne peut
être nommé certæ rei n'est applicable qu'à la tutelle testamentaire: en
effet, on ne le rencontre qu'à l'occasion de cette tutelle (1).

§ V. Si quis filiabus suis vel filiis
tutoresdederit,etiampostumæ,vel
postumovidetur dedisse; quia filii
vel filiæ appellatione et postumus et
postuma continentur. Quodsi nepo-
tes sint, an appellatione filiorum et
ipsis tutorcs dati sunt? Dicendum
est, ut ipsis quoque dati videantur,
simodoliberosdixit;ceterum,si
flíos, noncontinebuntur: aliter enim
filii, alíternepotesappellantur. Plane
si postumis dederit, tam filii postumi,
quam ceteri liberi continebuntur.

§ 5. Si quelqu'un a nommé des
tuteursàsesfilsouàsesfilles, cette
nomination doit s'étendre également
au posthume et à la posthume, car,
c'est aussi un fils ou une fille. Est-il
censé par là avoir donné des tuteurs
à ses petits-fils? Il ne sera censé
leur en avoir donné qu'autant qu'il
aura employé l'expression liberi(enfants). S'il n'a parlé que de ses
fils, il n'en a pas donné à ses petits-
fils; car les mots filii et nepotesont
des significations différentes; mais si
le testateur a donné des tuteurs à ses
posthumes, on comprendra par là
et ses fils posthumes et ses autres
enfants.

TITULUS XV.

DE LEGITIMA AGNATORUM

TUTELA.

Pr. Quibusautemtestamento tutor
datus non sit, his ex lege duodecim
tabularum agnati sunt tutores

,
qui

vocantur legitimi.

TITRE XV.

DE LA TUTELLE LEGITIME

DES AGNATS.

Pr. Ceux à qui un tuteur n'a pas
été donné par testament, reçoivent
pour tuteurs leurs agnats, en vertu
de laloi des douze tables; pour ce mo-
tif, ces tuteurs s'appellent légitimes.

* On appelle tutelle légitime celle qui a été établie par la loi des
XII Tables. Cette loi défère la tutelle, à défaut de tutelle testamen-
taire, aux agnats les plus proches, parce que, étant les héritiers

présomptifs du pupille, ils ont intérêt à la conservation de son patri-
moine. C'est donc pour les agnats non-seulement un devoir, mais un
droit, d'être tuteurs.

Quand on dit que la tutelle légitime n'a lieu qu'à défaut de tutelle
testamentaire, cela signifie qu'elle a lieu quand la tutelle testamentaire
n'est pas possible; car si cette dernière doit avoir lieu sous conditionou
à terme, si elle est possible tôt ou tard, on passe à la tutelle dative.

(1) V. Puchta,Rhein.Mus. II. 383. Schrader hic. Mais voyez contra Vangerow, dansson système
desPandectes;t.1.p.411-414.



§ I. Sunt autem agnatiper virilis

sexus personas cognationeconjuncti,
quasi a patre cognati :

veluti frater
codem patre natus, fratris filius, ne-
posve ex eo, item patruus, et patrui
filius, neposve ex eo. At qui per
feminini sexus personas cognatione
junguntur, non sunt agnati, sed
alias naturali jure cognati. Itaque
amitæ tuæ filius non est tibi agnatus,
sed cognatus (et invicem scilicet tu
illi eodem jure conjungeris), quia
qui nascuntur patris, non matris

,
familiam sequuntur.

§1. Or on entend par agnats les
parents par mâles, les cognats par
le père: tels qu'un frère né du même,
père, un fils du frère ou son petit-
fils; tels sont aussi un oncle pater-
nel, son fils et les descendants de

ce fils. Quant aux parents par fem-
mes, ce ne sont pas des agnats, ce
ne sont que des parents naturels.
Ainsi le fils de votre tante paternelle
n'est pas votre agnat; mais il est vo-
tre cognat, et vous êtes le sien; car
les enfants du père suivent la famille
de celui-ci et non celle de la mère.

*On appelleagnats lespersonnesquise trouventsous la même puissance
paternelle, ou qui s'y trouveraientsil'auteur commun n'était pas mort.

Aussi haut que l'on puisse placer cet auteur commun, il faut exa-
miner quels sont ceux qui se trouveraient sous cette puissance; ils sont
tous agnats entre eux. Or, les descendants de filles ne se trouveraient
point sous cette puissance, parce qu'ils sont tombés sous la puissance
des maris de ces filles, ou sous celle des ascendants de ces maris; ne
s'y trouveraient point non plus les fils émancipés, ni les enfants conçus
de ces fils depuis l'émancipation; ne s'y trouveraient pas également les
enfants donnés en adoption (d'après l'ancien droit)

,
ni les enfants aux-

quels ceux-ci auraient donné l'existence depuis leur adoption.
L'on ne peut donc se rattacher à la puissance paternelle de l'auteur

commun, si l'on descend d'une fille ou d'une petite-fille de cet auteur
commun: voilà pourquoi le texte appelle agnats ceux qui descendent
de cet auteur par mâles. Cette explication n'est ainsi donnée que par
opposition aux descendants par femme, lesquels, comme tels, ne peu-
vent être agnats. Mais on peut être agnat sans descendre, même par
mâles, de l'auteur commun; car les enfants pris en adoption par cet
auteur commun sont agnats de tous les descendants de celui-ci, qui sont
dans sa famille.

L'agnation, en effet, est une parenté fictive, consacrée par le droit
civil. La parenté naturelle, celle qui vient du sang, s'appelle cognation.

** On entend, par conséquent, par cognats, tous les parents par le
sang; quand ceux-ci se trouvent ou devraient se trouver sous la même
puissance paternelle, ils sont en outre agnats. Ainsi on peut être cognat
sans être agnat, et réciproquement, on peut être agnat sans être cognat;
car le fils adoptif, émancipé par le père adoptif, cesse d'être agnat,
mais il ne cesse pas d'être cognat, puisqu'il ne l'a jamais été (1).

(1). Ce qui prouve bien qu'il n'a jamais été cognat, c'est la combinaison du § 3 de ce titre et du
§10dutit.1.duliv.3desInst.



§ II. Quod autem lex ab íntestato
vocat ad tutelam agnatos, non hane
habet significationem, si omnino non
fecerit testamentum is, qui potcrat
tutores dare, scd si, quantum ad tu-
telam pertinet, intestatus decesserit.
Quod tunc quoque accidere intelle-
gitur, cum is, qui datus est tutor,
vivo testatore decesserit.

§ 2. Quand on dit que la loi ap-
pelle les agnats à la tutelle lorsque
le père est intestat, cela signifie
qu'elle les appelle non-seulement
lorsque le père de famille n'a pas fait
de testament, mais encore lorsque,
ayant fait un testament, il n'a pas
disposé de la tutelle. Il en est de
même quand le tuteur nommé par
testament est mort avantle testateur.

* Il y a lieu à la tutelle légitime quand la tutelle testamentaire n'est
pas possible. Or, elle n'est pas possible : 1° quand il n'a pas été fait de
testament; 2° quand il a été fait un testament sans nomination d'un
tuteur; 3° quand il a été fait un testamentavec nomination d'un tuteur,
mais que celui-ci est mort avant le testateur.

Si donc le père de famille a nommé par testament un tuteur qui est
en démence, ou si la nomination est à terme ou sous condition, ou
si le tuteur n'a pas vingt-cinq ans, ou s'il est momentanément empêché
d'être tuteur, il n'y aura pas lieu à la tutelle légitime; on recourra à la
tutelle dative jusqu'à l'arrivée du terme, de la condition on del'âge,
ou jusqu'à ce que tout autre obstacle soit levé.

Maïs on ne recourt pas à la tutelle dative quand ily a eu un tuteur
testamentaire pendant un temps quelconque. Si donc il est nommé pour
un certain temps, ou sous condition résolutoire, ou s'il est décédé quel-

que temps après avoir été investi de la tutelle, après le temps fixé, ou
l'événement de la condition, ou le décès, il y aura lieu à la tutelle légi-
time; car il n'est plus possible de songer à une tutelle testamentaire.

§ III. Sed agnationis quidem jus
omnibus modis capitis deminutione
plerumque perimitur : nam agnatio
jurisestnomen. Cognationis vero jus
non omnibus modis commutatur,
quia civilis ratio civilia quidem jura
corrumpere potest, naturalia vera
non utique.

§ 3. Le droit donation se perd
ordinairement par toute déchéance
d'état : car l'agnation est purement
du droit civil. Quant à la cognation,
elle ne se perd pas par toute dé-
chéance d'état: en effet, les moyens
civils peuvent détruire les effets ci-
vils, mais pas toujours les droits
naturels.

** Le liend'agnation, étantun lienpurement civil, est dissout partout
effet civil qui atteint l'état d'une personne comme membre d'une famille

civile: ainsi, l'émancipation et la dation en adoption (anciennement)
,

faisantsortirun enfant de la famille civile, le font cesser d'être l'agnat
de ses anciens agnats. Par l'émancipation ou la dation en adoption, l'en-
fant éprouve ce que l'on appelle la petite déchéance d'état; ilsort de sa
famille; il en sort à plus forte raison quand il perd le droit de cité ou



celui de liberté. L'agnation se rompt donc par toute déchéance d'état;
et si nous trouvons dans notre texte plerumque, cela tient à ce que,
depuis Justinien,la dation en adoption ne fait plus perdre l'agnation

que quand elle est faite à un aïeul paternel ou maternel.

TITULUS XVI.

DE CAPITIS DEMINUTIONE.

Pr. Est autem capitis deminutio
prioris status commutatio. Eaque
tribus modis accidit: nam aut maxi-
ma est capitisdeminutio, autminor,
quam quidam mediam vocant, aut
minima.

TITRE XVI.

DE LA DÉCHÉANCE D'ÉTAT.

Pr. On appelle déchéance d'état
le changement qu'éprouve une per-
sonne relativement à son état anté-
rieur. Il y a trois sortes de déchéan-
ces d'état: la grande, la moindre,

que quelques-uns nomment moyen-
ne

,
et la plus petite.

Voyez ce que nous avons dit plus haut du status ou du caput, p. 71.
* L'homme libre qui devenait esclave ne changeait pas d'état, puis-

qu'il tombait dans la classe de ceux qui n'en avaient pas; mais il éprou-
vait une déchéance d'état. Cela s'appelait la maxima capitis minutio.

** Le citoyen romain qui cessait de l'être pour devenir pérégrin,
sans perdre la liberté, éprouvait un changement d'état, puisque de
membre de la cité romaine, il n'était plus que membre d'une autre
aggrégationd'hommes libres. Cela s'appelait media capitis minutio.

*** Le citoyen romain qui, sans cesser d'être citoyen, et par consé-
quent libre, abandonnaitla position qu'il tenait dans une famille comme
chef ou enfant, pour devenir membre ou chef dans une famille nou-
velle, changeait ses rapports de famille, et éprouvait ce qu'on appelle
minima capitis minutio.

D'après ce qui précède, on ne peut appliquer qu'aux deux dernières
déchéances d'état la définition que le texte donne de la capitis minutio,
savoir:prioris status commutatio; ce qui n'empêche pas la première
d'être une déchéance,puisqu'on peut décheoir sans obtenir quelque
chose en échange.

§ I. Maxima est capitis deminutio,
cum aliquis simul et civitatem et li-
bertatemamittit. Quod accidit in his,
qui servi pœnæ efficiunturatrocitate
sententiæ, velliberti, utingraticirca
patronos condemnati, vel qui ad prc-
tium participandum se venundari
passi sunt.

§ 1. Il y a grande déchéance d'état
pour celui qui perd à la fois la cité
et la liberté. C'est ce qui arrive à
ceux qui encourent une condamna-
tion tellement grave qu'ils devien-
nent esclaves de la peine, ou aux af-
franchis qui sont condamnés pour
ingratitude envers leurs patrons, ou
àceux qui se sont laissé vendre pour
partager le prix.



Le texte cite ici plusieurs exemples de grandes déchéances d'état;
mais il n'est pas limitatif. Deviennent esclaves, de libres qu'ils étaient,
ceux qui encourent l'esclavage par suite d'une condamnation, pour
ingratitude à l'égard de leur patron, pour s'être laissé vendre fraudu-
leusement, afin de partager avec le vendeur le prix de la vente (1).

§ II. Minor sive media est capitis
deminutio, cum civilas quidem amit-
titur, libertas vero retinctur. Quod
accidit ei, cui aquæ ct igni interdic-
tum fuerit, vel ei, qui in insulam de-
portatus est.

§ 2. Il y a moyenne déchéance
d'état pour celui qui perd la cité en
conservant la liberté. C'est ce qui
arrive lorsqu'on subit l'interdiction
de l'eau et du feu, ou la déportation
dans une île.

Le texte signale la déportation et l'interdiction de l'eau et du feu
comme entraînant la perte du droit de cité romaine, tout en laissant
subsister la liberté (2); cependant plusieurs textes semblent indiquer
que ces deux peines entrainent la perte de la liberté (3). Mais il faut
entendre ici une liberté pour ainsi dire civile, liée à la qualité de
citoyen romain, tandis que notre paragraphe parle de la liberté du
droit des gens.

Au reste, déjà du temps d'Auguste, ces deux peines se confondaient

en une seule; à cette époque, on commença à joindre la déportation à
l'interdiction de l'eau et du feu (4) ; de sorte que, au siècle de Justinien

,
on donnait le nom de déportation aux deux peines.

§ III. Minima capitis deminutio
est, cum et civitas et libertas reti-
netur, sed status hominis commuta-
tur. Quodacciditinhis, qui, cum sui
juris fuerunt, cœperunt alieno juri
subjectiesse, vel contra.

§ 3. Il y a petite d'échéance d'état
pour celui qui, conservant la cité et
la liberté, éprouve cependant un
changement dans sa personne juri-
dique. C'est ce qui a lieu pour ceux
qui, étant suijuris, tombent sous
la puissance d'un chef de famille

,
ou à l'inverse.

On éprouve la petite déchéance d'état quand on passe d'une famille
dans laquelle on étaitchef, dans une autre famille de laquelle on devient
membre en qualité d'enfant, par exemple, lorsqu'on se fait adroger.
Il y a petite déchéance d'état par cela seul qu'on se trouve changé dans

ses droits antérieurs, comme dans l'exemple qui vient d'être donné. Un

fils de famille qui était émancipé, d'enfant d'une famille, devenait le

(1) Voyez plus haut, pag. 69.
(2) La déportation d'un Latin

, comme celle d'un citoyen romain, emportait une media capitis
eminutio. M. de Savigny, 1. c. p. 63.
(3) LL. 13 et 5. § fin. D. 60. 13, L. 5. § fin. D. 1. 5. L. 17. § 6. D. 36. 1. L. 4. § 11.

D.38.10.L.2.C.2.16.
(4) Dio. LV. 20. LVI. 27.



chef d'une famille nouvelle, acquérait plus de droits qu'il n'en avait
auparavant; mais, perdant ses anciens rapports d'agnation, il y avait

encore pour lui déchéance d'état.
M. de Savigny, 1. c. t. 2. p. 421-472: soutient, sur la minima capitis

minutio, un système duquel il résulterait qu'elle fait toujours décheoir
de la capacité juridique. Ainsi, d'après lui, l'émancipé, pour arriver
à la suitas, a dû passer par le mancipium, par conséquent tomber de sa
position juridique dans une position analogue à celle de l'esclave. Nous

sommes obligés de repousser ce système: 1° parce que M. de Savigny
est dans la nécessité de donner à Gaius, I. 162, un sens auquel le texte
se prête bien difficilement. En effet, expliqué sans aucun effort,
il signifie que le fils in mancipio qui sort de là par un affranchis-
sement, éprouve une petite déchéance d'état: donc, en l'éprouvant,
loin d'être diminué dans sa capacité juridique, il se trouve augmenté;
2° le second motif pour lequel l'opinion de M. de Savigny nous paraît
inadmissible, est que, dans son système, il faut dire que le juriscon-
sulte Paul, qui vivait dans le beau siècle de la science, s'est mépris
considérablement sur la définition de la minimacapitis minutio, et
qu'un savant de nos jours la comprend mieux. En effet, Paul (1. 3. pr..
§ 1 D. 4. 5.) dit que les fils de l'adrogé, qui passent avec lui sous la
puissance paternelle de l'adrogeant, éprouvent une petite déchéance
d'état comme l'adrogé. Cela s'explique fort bien d'après notre système,
puisqu'ils jouent un rôle de fils de famille dans une famille nouvelle:
ils ont rompu leurs anciens liens d'agnation pour en former d'autres;
mais, pour arriver dans ces nouveaux rapports, ils n'ont pas traversé
le mancipium, ils n'ont rien perdu, même momentanément, de leur
capacité juridique. On comprend que ce texte devait beaucoup gêner
M. de Savigny

: aussi en conteste-t-illa doctrine.
Celui qui ne devenait chef de famille, de fils qu'il était, que par la

mort de son père; n'éprouvait pas de petite déchéance d'état, parce que
les anciens rapports de famille étaient maintenus; il restait l'agnat de
ses anciens agnats: la grande famille subsistait toujours, elle n'avait
fait que se subdiviser en autant de petites familles distinctes que la mort
du chef avait laissé d'enfants suijuris ; et ces familles distinctes res-
taient groupées comme ayantencore au-dessus d'elles l'ancien chef dé-
cédé; tous les agnats restaient agnats (1).

§ IV. Servus autem manumissus § 4. Quantàl'esclave affranchi, il

(1) Laflamme diatis etlavestale sortaient de la puissance paternelle comme, on en sort par la
mortdu chef de famille, c'est-à-dire sans déchéance d'état; par conséquent ils conservaient pro-
bablement leur agnation ancienne; mais ils ne pouvaient succéder àleurs anciens agnats, ni leur
transmettre une succession ab intestat: cela tenait à leur caractère religieux. V. Gaius,I.130.
Ulp., X. 5. L. 3. § 4. D. 14.6. Gains, III. 114. Tac. Ann. IV. 16. Aul. Gell., I. 12.



capite non minuitur, quia nullum
caput habuit.

n'est pas déchu d'état, puisqu'il n'a-
vait pas de caput lorsqu'il était es-
clave.

L'esclave ne jouait aucun rôle ni dans la famille, ni dans la cité
romaine, ni même dans aucune société d'hommes libres, puisqu'il
n'était qu'une chose: il n'avait donc pas de caput. Quand il était affran-
chi, il acquérait un caput; mais il n'était déchu de rien, on ne pouvait
pas dire de lui qu'il fût capite minutus (1).

§V. Quibusautem dignitas magis,
quam status, pcrmutatur, capite non
minuuntur : et ideo senatu motum
capite non minui constat.

§ 5. Ceux qui éprouvent un chan-
gement dans leur dignité plutôtque
dans leur état, ne sont pas déchus
d'état; par conséquent le sénateur
exclu du sénat n'est pas déchu d'état.

On ne regardait comme éléments constitutifs du caput romain que la
liberté, la cité et la qualité de membre ou de chef d'une famille, parce
que ces trois éléments se trouvaient communs à tous les citoyens. Mais
il n'en était pas ainsi des dignités: celui qui, en étant revêtu. les per-
dait ensuite, n'était pas déchu d'état. Tel était le sénateur exclu du
sénat.

§ VI. Quod autem dictum est, ma-
nere cognationis jus et post capitis
deminutionem,hoc ita est, si minima
capitis deminutio interveniat: manet
enim cognatio. Nam si maxima ca-
pitis deminutio incurrat, jus quoque
cognationis perit, ut puta servitute
alicujus cognati, et nequidem, si
manumissus fuerit, recipit cognatio-
nem. Sed etsi in insulam deportatus
quissit, cognatio solvitur.

§ VI. Quand on dit que la dé-
chéance d'état ne fait pas perdre la
cognation, on entend parler de la pe-
tite déchéance d'état. Mais la grande
déchéance d'état fait perdre la cogna-
tion; par exemple, celui qui devient
esclave a cessé d'être cognat deses
anciens cognats; et il ne le redevient

pas même lorsqu'il est affranchi. Il
rompt aussi ses rapportsde cognation
s'il est déporté dans une île.

(1)Niebuhr (t. 2. p.460,2me édit. ail. t 1.6064meédit.all.) dit que chaque citoyen avait sur les
tablettes du cens un chapitre( caput ) qui lui était consacré.Il y figurait comme chef de famille, ou
comme étant en puissance. Lorsqu'un citoyen perdait la cité, on biffait son nom: à plus forte raison

en était-ilde même lorsqu'il devenait esclave.Il était, dans ces deux cas, déchu de son chapitre
( capite minutus ). Lorsqu'un fils de famille était émancipé, on ôtait son nom du chapitre relatif à

son père, et on lui consacrait un chapitre particulier. Lorsqu'un père de famille était donné en
adrogation, on biffait son chapitre, puis on écrivait son nom et celui de ses enfants dans lechapitre
de l'adrogeant. Quand un fils de famille était donné en adoption, on rayait son nom du chapitre de

son père naturel, et on le reportaitau chapitre de l'adoptant. Donc, dans toute minima c. m., il y.

avait changementde caput. L'esclave figurait bien dans le chapitre de son mettre, mais seulement

comme chose du domaine qu iritaire. Quand il cessait de lui appartenir comme ckose et devenait
citoyen romain, il acquérait une persona, un caput, dans les tablettes dn cens; mais il n'était

pas réellement déchu d'un ancien caput. Celui qui était dans le mancipium de quelqu'un figurait au
chapitre de celui-ci, maisnon pas commeesclave,puisque la capacité juridiquene luimanquaitpas,,
ellene faisait que sommeiller; donc, quand il sortait du mancipium, on faisait figurer son nom
dans un autre chapitre; il était capite minutus.



* L'agnation, étant une parenté civile dans une famille, était dissoute

par la perte de la liberté ou de la qualité de citoyen, puisqu'on nepou-
vait être dans une famille sans être citoyen; elle était en outre dissoute
parla plus petite déchéance d'état, puisque celle-ci faisait perdre les
rapports de famille civile.

Quant à la cognation, à laparenté du sang, c'est la nature qui l'a
faite, elle ne disparaissait point par un simple changement de famille
civile, ni même par la perte de la cité ou de la liberté; car les esclaves
eux-mêmes avaient une cognation qui était un obstacle au mariage (1).

Mais, chez les Romains, la cognation pouvait donner des droits de suc-
cession: or, ces droits étaient perdus pour la personne qui cessait d'être
membre de la cité; par conséquent la moyenne déchéance, et à plus
forte raison la grande, faisaient perdre la cognation dans ce dernier

sens.
Celui qui était devenu esclavede la peine, ou avait été déporté, per-

dait tous ses droits, l'agnation et la cognation civile. L'esclave de la
peine, s'il était affranchi, devenait un nouvel homme libre; il ne recou-
vrait pas son ancienne personne, il ne rentrait pas dans ses anciens rap-
ports d'agnation ou de cognation civile. Mais si cet esclave ou le déporté
était restitué par le prince, il rentrait dans l'intégrité de ses droits (2).

§ VII. Cum autem ad agnatos tu-
tela pertineat, non simul ad omnes
pertinet, sed ad cos tantum

,
qui

proximiore gradu sunt, vel si ej us-
dem gradus sint, ad omnes.

§ 7. Lorsqu'il y a lieu à la tutelle
des agnats, elle n'appartient pas en
même temps à tous les agnats, mais
seulementà ceux d'entr'eux les plus
proches en degré, ou à tous ceux qui
sont du même degré.

La tutelle légitime, devant appartenir aux héritiers présomptifs du
pupille, est dévolue aux agnats les plus proches; et si, au premier
degré, il y en a plusieurs, elle appartient à tous. Il peut donc y avoir
plusieurs tuteurs légitimes,de même qu'il peut y avoir plusieurs tuteurs
testamentaires.

TITULUS XVII.

DE LEGITIMA PATRONORUM

TUTELA.

Ex eadem lege duodecim tabula-
rum libertorum et libertarum tutela
ad patronos liberosque eorum perti-
net, quæ et ipsa legitima tutela vo-

TITRE XVII.

DE LA TUTELLE LÉGITIME

DES PATRONS.

D'après la même loi des douze ta-
bles, la tutelle des affranchis appar-
tenait aux patrons et aux enfants du
patron: elle s'appelle aussi tutelle

(1) Voyez plus haut,p. 111.
(2)L.1.§fin.L.2.D.37.4.L.fin.§4.C.9.51.



catur : non quia nominatim ca lege
de hac tutela cavetur, sed quia pe-
rinde accepta est per interpretatio-
nem, atque si verbis legis introducta
esset. Eo enim ipso, quo hereditates
libertorum libertarumque, si intes-
tati decessissent, jusserat lex ad pa-
tronos liberosve eorum pertinere,
crediderunt veteres, voluisse legem
etiam tulelas ad eos pertinere (cum
et agnatos, quos ad hereditatem vo-
cat, cosdem et tutores esse jussit)

:

quia plerumque, ubi successionis est
emolumentum, ihi et tutelæ onus esse
debet. Ideoautem diximusplerumque
quia, si a femina impubes manumit-
tatur, ipsa ad hereditatem vocatur,
cum alius crit tutor.

légitime, non point parce qu'elle a
été établie formellement par cette
loi, mais parce que, par interpréta-
tion de cette loi, elle a été introduite
comme si elle y avait été désignée.
En effet, puisque cette loi appelait
les patrons et leurs enfants à la suc-
cessionab intestat deleursaffranchis,
les anciens reconnurent dans cette
circonstance la volonté de les appe-
ler à la tutelle des mêmes affranchis:
avec d'autant plus de raison que les
agnats n'obtenaient la tutelle légi-
time de leurs agnats que par le motif
qu'ils avaient droit à leur succession

ab intestat. Car ordinairement la
charge de la tutelle doit incomber à

ceux à qui doit revenir l'émolument
de la succession. Nous disons ordi-
nairement, parce que si c'est une
femme qui affranchit un esclave im-
pubère, elle en aura la succession
ab intestat et non la tutelle.

*L'affranchi n'avait aucune famille; il ne pouvait qu'en commencer
une : s'il était impubère, sa tutelle ne pouvait donc appartenir à ses
agnats, puisqu'il n'en avait point. Mais, de même que la loides XII Ta-
bles attribuait la tutelle aux plus proches agnats de l'impubère, parce
qu'ils étaient ses héritiers présomptifs, demême les prudents, se fon-
dant sur l'analogie, attribuaient la tutelle de l'affranchi à son patron
ou aux enfants du patron, parce que le patron et les enfants de celui-ci
avaient droit à son hérédité.

La règle de la loi des XII Tables voulait que la tutelle appartint à
l'héritier présomptif; mais lorsque l'hérédité devait advenir à une
femme, on dérogeait à cette règle, parce qu'une femme ne pouvait
remplir une fonction publique, et par conséquent être tutrice. Dans ce

cas, la tutelle passait à l'agnat ultérieur, quoiqu'il ne fût pas héritier
présomptif.

TITULUS XVIII.

DE LEGITIMA PARENTUM

TUTELA.

Exemplo patronorum recepta est
et alia tutela, quæ et ipsa legitima

TITRE XVIII.

DE LA TUTELLE LÉGITIME

DES ASCENDANTS.

A l'exemple de la tutelle des pa-
trons, on en a admis une autre qui est



vocatur. Nam si quisfiliumautfiliam,
nepotem aut ncptem ex filio, et dein-
ceps impuberesemancipaverit, legi-
timus eorum tutor erit.

aussi légitime. En effet celui qui a
émancipé son fils ou sa fille, son pe-
tit-fils ou sa petite-fille par son fils,

ou d'autres descendants impubères,
en est le tuteur légitime.

* De même que les prudents attribuèrent la tutelle des affranchis aux
patrons, par analogie de ce qu'avait dit la loi des XII Tables relative-
ment aux agnats seulement, de même, par une seconde analogie, ils
attribuèrent la tutelle de l'émancipé impubère à son ascendant émanci-
pateur. D'après ce qui a été dit plus haut (p. 136), l'émancipation était
produite par la cessio in jure

,
de la même manière que l'affranchisse-

ment d'un esclave par la vindicte. L'émancipateur ressemblait donc à

un patron, et, à cause de cette ressemblance, il devait avoir la tutelle
légitime de l'émancipé impubère.

** Les ascendants émancipateurs quidevenaienttuteursdel'émancipé
s'appelaient fiduciaires etlégitimes.

Qu'entendait-on par tuteurs fiduciaires? en quoi différaient-ils du
tuteur légitime proprement dit? c'est ce qu'il faut expliquer en peu de
mots.

On appelait fiduciaire l'acheteur de l'enfant qui, ne l'ayant pas re-
mancipé au père, le rendait lui-même sui juris par la cessio in jure;
on donnait le même nom à l'étranger qui, l'ayant acheté de cet ache-
teur immédiat, le rendait suijuris (1) ; le père à qui son fils avait été
remancipé, et qui le rendait sui juris, portait aussi le nom de fidu-
ciaire. (2) Le motif pour lequel ces trois espèces de tuteurs s'appelaient
fiduciaires, était qu'ils n'étaient pas devenus acheteurs de l'enfant
sérieusement, mais pour la forme seulement et pour un instant. La
puissance appelée mancipium n'avait été établie que dans la vue d'ar-
river à l'émancipation aussitôt après: le mancipium n'avait donc été
constitué que de confiance. Il intervenait une convention au moins
tacite, d'après laquelle l'acheteur devait émanciper, que cet acheteur
fût un étranger ou non: cette convention s'appelaitpacte de fiducie. On
appelait aussi pacte de fiducie la conventionpar laquelle l'acheteur pro-
mettait au père de lui remanciper son enfant, afin que lui-même pût
l'émanciper. Ainsi, le pacte de fiducie pouvait avoir deux objets : que
ce fûtle père ou l'acheteur qui émancipât l'enfant, il y avait contracta
fiducia. Voilà le motif de la désignationgénérale de tuteurfiduciaire,
attribuée, soit à l'étranger, soit au père lui-même. Voyonspourquoi ce
dernier s'appelait aussi légitime.

(1)Ulp.fr.XI.5.
(2)Gaius,1.172.



L'acheteur de l'enfant de famille qui émancipait ce dernier, n'était
que tuteur fiduciaire, parce qu'il n'avait eu, avant l'émancipation,
qu'un mancipium non sérieux, pour la forme. Il n'était pas raisonnable
qu'il fût mis absolument sur la même ligne que le patron d'un affranchi
qui avait eu sur celui-ci une puissance dominicale proprement dite;
aussi cet émancipateurpour la forme n'avait-il aucun droit de succes-
sion sur l'émancipé, n'était-il pas son tuteur légitime. Mais il en était
autrement du père émancipateur: si, au moment où il allait procéder
à l'émancipationde son enfant, il n'avait sur celui-ci qu'un mancipium
nonsérieux, c'est qu'il avait échangé une puissance paternelle réelle et
sérieusecontre ce mancipiumnon sérieux; au fond, il n'avait épuisé cette
puissance que pour arriver à l'émancipation. Lorsqu'il émancipait son
enfant, le père avait donc fait le sacrifice véritable d'une puissance, de
la paternelle; il était donc rationnel de le placer sur la même ligne que
le patron proprement dit, de lui accorder la succession de l'émancipé,
de le regarder comme tuteur légitime (1).

Depuis Justinien, le père émancipateur devait, dans tous les cas,
être regardé comme le tuteur légitime de l'émancipé impubère

,
avec

d'autant plus de raison, que cet enfant ne passait plus par le mancipium

pour arriver à l'émancipation, qu'il arrivait à celle-ci immédiatement,

en vertu de la volonté du père constatée par le magistrat.

TITULUS XIX.

DE FIDUCIARI TUTELA.

Est et alia tutela, quæ fiduciaria
appellatur. Nam si parens filium vel
filiam, nepotemvel neptem, vel dein-
ceps impuberes manumiserit, legiti-

mam nanciscitur eorum tutelam; quo
defuncto si liberi virilis sexus extant,
fiduciarii tutores filiorum suorum ,
vel fratris, vel sororis, et ceterorum
efficiuntur. Atqui patrono legitimo
tutore mortuo, liberi quoque ejus
legitimi sunt tutores : quoniam filius
quidem defuncti, si non esset à vivo

patre emancipatus, post obitum ejus
sui juris efficeretur, nec in fratrum
potestatem recideret, ideoque nec in
tutelam; libertus autem, si servus

TITRE XIX.

DE LA TUTELLE FIDUCIAIRE.

Il y a une autre tutelle que l'on ap-
pelle fiduciaire. Si un ascendanta
émancipé son fils ou sa fille, son petit-
fils ou sa petite-fille, ou d'autres des-
cendants, il en sera tuteur légitime.
Mais à la mort de cet ascendant, ses
enfants mâles seront tuteurs fidu-
ciaires de l'émancipé, frère ou sœur
ou autre descendant. Cependant, à la
mort du patron, tuteur légitime de
l'affranchi, les enfants du patron sont
aussi les tuteurs légitimesde l'affran-
chi. C'est parce que, si le fils del'as-
cendant émancipateur n'eût pas été
émancipé, il ne serait pas tombé, à la
mort de cet ascendant, sous la puis-

(1) C'est une erreur de croire que l'acheteur de l'enfant, qui l'avait émancipé, était tuteur
à la fois légitime et fiduciaire.



mansisset, utique eodem jure apud
liberos domini post mortem ejus fu-

turus esset. Ita tamen hi ad tutelam
vocantur, si perfectæ ætatis sint.
Quod nostra constitutio generaliter
in omnibus tutelis et curationibus
observari præcepit.

sance de ses frères, par conséquent il

ne doitpas se trouversousleur tutelle
légitime; tandis que l'affranchi, s'il
n'avait pas reçu de son maître le bé-
néfice de la liberté, serait tombé, à la
mort de celui-ci, sous la puissance
dominicale de ses enfants. Dans tous
les cas, les frères de l'émancipé ne
seront ses tuteurs fiduciaires que s'ils
sont majeurs de vingt-cinq ans, âge

que notre constitution exige pour
toute tutelle ou curatelle.

Nous avons expliqué au titre précédent ce que l'on doit entendre en
général par tuteurs fiduciaires; en déterminant les diverses hypothèses
de tutelle fiduciaire, nous n'avons point parlédes enfants de l'émanci-
pateur, à qui notre texte donne aussi cette qualification. Il faut en dire
un mot, etexpliquer l'enchaînement des idées de Justinien à ce sujet.

*Lesenfants du patron étaient les tuteurs légitimes del'affranchiim-
pubère

, parce qu'ils avaient droit à sa succession; et ils avaient droit à

sa succession, parce que, si leur père n'avait pas procédé à l'affranchis-
sement, ils auraient hérité d'une puissance dominicale sur l'affran-
chi. N'héritant pas de cette puissance par le fait de l'affranchissement,
ils devaient hériter du droità son patrimoine pour le cas de décès sans
enfants. Mais il en est autrementdes anciens agnats de l'émancipé restés
sous la puissance paternelle: quand même l'émancipation n'eût pas eu
lieu, quand même cet agnat fût resté inmancipio à la mort du père,
ils l'auraient eu dans un mancipium non sérieux, destiné à servir de

passage à l'émancipation; ils auraient été dans la position de l'étranger
acheteur: ils ne devaient donc avoir aucun droit à la succession de
l'émancipé, puisque ce droit n'aurait pu être la compensation d'une
véritable puissance perdue; ils n'étaient donc pas tuteurs légitimes,
mais uniquement fiduciaires, à la différence des enfants du patron,
qui, sans l'affranchissement, auraient eu la puissance dominicale.

Le père émancipateur, en donnant la suitas à son enfant, l'avait fait
sortir aussi d'un mancipium non sérieux; mais, comme il avait sacrifié
réellement la puissance paternelle pour arriver là, pour lui on allait
plus loin, toutefois ad honorem seulement, on lui donnait le droit de
succession, la tutelle légitime. Le père de celui qui avait été émancipé
par l'aïeul avait bien manqué à acquérir la puissance paternelle à la
mort de l'aïeul, par l'effet de cette émancipation; mais il n'en avait pas
fait le sacrifice. D'un autre côté, la cessio in jure, qui avait produit
l'émancipation, ne lui avait fait perdre qu'un mancipium non sérieux:
les considérations n'étaient donc pas aussi puissantes que pour l'éman-



cipateur; il n'était pas tuteur légitime ad honorem; il restait dans la
catégorie des tuteurs fiduciaires.

Au reste, sous Anastase, les frères de l'émancipé eurent le droit de
lui succéder ab intestat: ils purent dès-lors être considérés comme
tuteurs légitimes, avec d'autant plus de raison, que les fictions étaient
tombées en désuétude.

Dans la dernière partie du texte, Justinien nous avertit que, d'après
une constitution qu'il a édictée (1), la tutelle ou la curatelle ne pourra
appartenir qu'aux personnes âgées de vingt-cinqans. Avant lui, la tutelle
légitime appartenait auxagnats même impubères; seulement ils pou-
vaient se faire excuser pour le temps de leur minorité (2).

APPENDICE.

Tutelle testamentaire. —Le père de famille pouvait nommer un tuteur
par testament, même à la femme de son fils, ou à sa propre femme lors-
qu'elle était in manu; et cette tutelle était perpétuelle (3). Un mari pouvait
aussi donner par testament à sa femme in manu le droit de choisir un tuteur,
tutoris optio (4). Dans ce cas, la femme pouvait choisir un tuteur ou pour
tous ses biens, ou pour certains objets particuliers. Quand elle avait le droit
de choisir un tuteur aussi souvent qu'elle le voulait, c'est-à-dire, quand le
droit de choisir un tuteur n'était pas limité par le testateur, la tutoris optio
s'appelait plena; si elle était limitée, elle prenait le nom d'angusta. Cette
tutelle apparut chez les Romains vers l'an 566 (5). Le tuteur ainsi choisi
s'appelait optivus, par opposition au tuteur nommé dans le testament lui-
même, et qui prenait le nom de testamento datus ou de dativus (6). De cette
manière un mari mettait sa femme à l'abri de la rapacité de ses tuteurs
légitimes.

Tutelle légitime.—Cette tutelle légitime appartenait aux agnats, et, à
défaut d'agnats, probablement aux gentiles, comme la succession (7). Cette
tutelle s'appliquaitnon-seulementaux impubères, mais encore aux femmes:
pour celles-ci elle était perpétuelle. Quoique cette tutelle fût déférée à

cause du droit de succession, les femmes agnates n'étaient pas tutrices: ainsi
le droit à l'hérédité pouvait ne pas être accompagné du droit à la tutelle:
réciproquement on pouvait avoir droit à la tutelle légitime sans avoir droit
à l'hérédité (8) ; si le premier degré d'agnats était rempli par des femmes

,
celles-ci venaient à l'hérédité,etc'étaient les agnats mâles d'un degré ul-
térieur qui étaient investis du droit à la tutelle. De même, si celui qui avait

(1)L,5.C.5.30,
(2) V. infra, Inst., I. 25. § 13.
(5) Gaius, I. 144-149. Ulp., XI. 15. Vat., fr. § 229.
(4)Gaius,I.150153.
(5) Zimmern, t. I. § 233. note 9.
(6)Gaius,I.154.
(7) Gaiusadû parler des gentilesà l'occasion de la tutelle; et c'est sans doute à cet endroit

qu'ilrenvoieIII.17.
(8)L.1.§3.D.26,4.



un esclave seulement in bonis, l'affranchissait, il avait tous les avantagesdu
patronat, moinsla tutelle; elle appartenait à celui qui avait sur l'esclave le
jus quiritium (1).—Les tuteurs légitimes des femmes pouvaient, tout en
restant tuteurs de droit, céder la tutelle à une autre personne, qui prenait
le nom de cessitius tutor; cette tutelle cédée s'appelait cessitia. tutela (2)

;

elle suivait le sort de la tutelle de droit conservée par le cédant: si le tuteur
agnat éprouvait une déchéance quelconque, s'il mourait, la cessitia tutela
disparaissait, et la tutelle légitime passait à l'agnat ultérieur.

La femme pouvait échapperà une tutelle légitime en se mancipant à quel-
qu'un, qui ensuite l'affranchissaitdu mancipium et devenait son tuteur fidu-
ciaire (3). Si elle avait un tuteur avant sa mancipation, elle ne pouvait se
manciper ainsi qu'avec l'autorisation de ce tuteur; celui-ci s'interposait
volontiers quand il s'apercevait que le tuteur légitime, qui aurait dû lui
succéder dans la tutelle, était capable d'en abuser.

La tutelle des agnats sur les femmes ingénues fut supprimée par Claude

en 797 (4).
Quant au tuteur testamentaireou datif des femmes pubères, ses fonctions

ne pouvaient guères entraver celles-ci dans l'administration de leurs affaires.
Ce tuteur ne gérait pas; il n'autorisait la femme que pour la forme; et sou-
vent il était contraint de l'autoriser; de sorte qu'il n'était soumis à aucune
responsabilité (5).

TITULUS XX.

DE ATILIANO TUTORE, ET EO, QUI

EX LEGE JULIA ET TITIA

DABATUR.

Pr. Si cui nullus omnino tutor
fuerat, ei dabatur in urbe quidem
Roma a prætore urbano et majore
parte tribunorum plebis, tutor ex
lege Atilia, in provinciis vero apræ-
sidibus provinciarum ex lege Julia
et Titia.

TITRE XX.

DU TUTEUR ATILIEN ET DU TUTEUR

DONNÉ EN VERTU DE LA LOI

JULIA ET TITIA.

Pr. Celuiqui n'a absolument aucun
tuteur, en obtient un, à Rome, du
préteur urbain et de la majeure par-
tie des tribuns de la plèbe, en vertu
dela loiAtilia, et, dans les provinces,
desprésidents des provinces, en vertu
de la loi Julia et Titia.

* On appelle tuteur datif celui qui est donné par les magistrats : an-
ciennementce nom indiquait aussi le tuteur donné par testament.

Le tuteur datif s'appelait aussi Atilien quand il était donné à Rome,
et Juliotitien quand il était donné dans les provinces. Le premier nous
vient de la loi Atilia, rendue vers l'année 566 (6), pour les tuteurs datifs

(1) Gains, I.167.
(2)Gaius,I.168-171.Ulp.,XI.6-8.XIX.11.
(3)Gaius,I.195.115.
(4) Dioclétien y fait encore allusion. Vat., fr. 325 et 327.
(5)Gaius,I.190-192.
(6) Y. Schrader, hic. Tit. Liv. XXXIX. 9.



de Rome; le second, de la loi Julia et Titia, rendue en 723, pour les
tuteurs datifs des provinces.

Il avait fallu une loi pour conférer aux magistrats le droit de donner
des tuteurs; car la nomination d'un tuteur ne se rattachait essentielle-
ment ni à la jurisdictio ni à l'imperium (1).

* Le tuteur, à Rome, était nommé par le magistrat et la majeure
partie des tribuns, lesquels étaient au nombre de dix. Ici les tribuns se
présentent avec un caractère tout particulier, puisque la majorité faisait
loi à la minorité, tandis que, dans les autres circonstances, le veto d'un
seul tribun paralysait la volonté des autres.

** Dans les provinces, le tuteur était nommé par le président.

§ I. Sed ct, si testamcnto tutor sub
condicione, aut die certo datus fue-
rat, quamdiu condicio aut dies pen-
debat, ex hisdem legibus tutor dari
poterat. Item si pure datus fuerat,
quamdiu nemo ex testamcnto heres
existat, tamdiu ex hisdem legibus
tutor petendus erat, qui desinebat
tutor esse, si condicio extiterit, aut
diesvencrit, autheres extiterit.

§ 1. Un tuteur pouvait être aussi
donné, en vertu de ces lois, lors
même qu'il y avait un tuteur testa-
mentaire, mais nommé sous condi-
tion ou à terme, jusqu'à l'arrivée de
la condition ou du terme. Il en était
de même lorsque le tuteur testamen-
taire avait été nommé purement
et simplement, tant que l'héritier
n'avait pas fait adition d'hérédité.
Et ce tuteur datif cessait d'être tu-
teur lorsque la condition était ac-
complie, ou lorsque le terme était
arrivé, ou lorsqu'il y avait adition
d'hérédité.

*** Il y avait lieu à la tutelle dative: 1° lorsqu'il n'existait ni tuteur
testamentaire ni tuteur légitime; 2° lorsque le tuteur.nommé par tes-
tament ne pouvait pas encore être investi de la tutelle, soit parce que le
testament n'avait pas encore été rendu efficace par l'adition d'hérédité,
soit parce que la tutelle testamentaireavait été donnée à terme ou sous
condition. La tutelle dative était de sa nature irrévocable, elle ne devait

cesser que par l'un des modes qui seront indiqués plus loin; mais,
comme la volonté du testateur devait dominer toute autre disposition,

comme, du reste, la tutelle dative n'était que subsidiaire, cette der-
nière cessait du moment que l'hérédité était acceptée, ou dès l'arrivée
du terme ou l'accomplissementde lacondition dela tutelle testamentaire.

§ II. Ab hostibus quoque tutore
capto, ex hislegibus tutor petebatur,
qui desinebat esse tutor, si is, qui
captus erat, in civitatem reversus

§ 2. Il y avait aussi lieu à tutelle
dative, en vertu de ces lois, quand le
tuteur testamentaire était fait pri-
sonnier. Et si ce dernier revenait

(1)L.6.§2.D.261.



fuerat : nam reversus recipiebat tu-
telam jure postliminii.

dans sa patrie, comme ce retour lui
faisait recouvrer, à cause dujuspost-
liminii, la tutelle dont il avait été
investi, le tuteur datif cessait ses
fonctions.

§ III. Sed ex his legibus tutores
pupillis desierunt dari, posteaquam
primo consulespupillis utriusque se-
xus tutores ex inquisitione dare cœ-
perunt, deinde prætores ex consti-
tutionibus. Nam suprascriptislegibus
neque de cautione a tutoribus exi-
genda, rem salvam pupillis fore, ne-
que de compellendis tutoribus ad
tutelæ administrationem quicquam
cavetur.

§ 3. Mais on cessa de nommer des
tuteurs d'après ces lois, lorsque les
consuls commencèrent à donner des
tuteurs, sur enquête, à des pupilles
de l'un et de l'autre sexe, et ensuite
les préteurs, en vertu de constitu-
tions. En effet ces lois n'exigeaient
pas des tuteurs une garantie pour
leur bonne administration, et elles

ne les forçaient pas d'accepter la tu-
telle qui leur était imposée.

* On trouva des inconvénients à suivre ces deux lois. Quant à la loi
Atilia, il était assez gênant de ne pouvoir nommer des tuteurs qu'avec
la majorité des tribuns; on finit par supprimer la condition de leur
intervention. Ensuite ces deux lois avaient omis d'imposer aux tuteurs
l'obligation de donner caution d'une bonne administration (rem salvam
pupillo fore)

,
et de préciser pour ces tuteurs l'obligation d'accepter la

tutelle; les constitutions impériales vinrent donc modifier ces deux lois
et y faire des additions (1). Aussi l'empereur Claude, qui supprima la
tutelle perpétuelle des femmes, commença à décider que les tuteurs
pourraient être nommés par les consuls (2), d'après une enquête à la-
quelle ils procèderaient,relativement à la moralité et à la solvabilité du
tuteur à donner; ce qui n'ôtait pas au préteur le droit qu'il avait obtenu
de la loi Atilia, de donner aussi des tuteurs, droit qui fut confirmé par
des constitutions (3)

,
et accordé en outre à un préteur spécial appelé

préteur tutélaire (4).

§ IV. Sed hoc jureutimur, ut Ro-
mæ quidem præfectus urbi, vel præ-
tor secundum suam jurisdictionem

,in provinciis autem præsides ex in-
quisitione tutores crearent, vel ma-
gistratus jussu præsidum, si non sint
magnæ pupilli facultates.

§ 4. Nous avons admis que, à
Rome, le préfet de la ville ou le pré-
teur, chacun suivant sa juridiction,
et, dans les provinces, les présidents
nommeraient des tuteurs sur en-
quête, ou que ces tuteurs seraient
nommés, avec autorisation des pré-
sidents, par les magistrats des villes,
lorsque la fortune des pupilles ne
serait pas considérable.

(1) Gaius,I.185.495.Ulp.,fr.XI.18,
(2) Suét. Claud. 23.
(3)Capitol.Marco10.Vat.,fr.244.
(4) L. 3. 5. 6. § 13. L. 9. D. 27.1. Vat., fr. 233-36-38. 244 - 45. Plus tard, le préteur



Les coutumes amenèrent ce résultat, que, à Rome, le préfet de la
ville ou le préteur nommait les tuteurs, chacun dans l'étendue de sa
juridiction, et dans les provinces, les présidents, après enquête.

Il y avait donc à Rome deux sortes de magistrats qui nommaient les
tuteurs, le préfet et le préteur, suivant les personnes, et non suivant
le territoire. Le premier nommait les tuteurs à des pupillesd'une classe
distinguée (1) ; l'un et l'autre nommaient les tuteurs après enquête (f),
de même que les présidents des provinces.

Quantaux magistrats des villes municipales, ils n'avaient le droit de

nommer des tuteurs que d'après une permission préalable des prési-
dents; et encore fallait-il que la fortune des pupilles ne fût pas considé-
rable. Le même droit appartenait aux defensores

,
dans les villes qui

n'étaient pas municipales.

§ V. Nos autem per constitutionem
nostram ct hujusmodi difficultates
hominum resecantes, nec expectata
jussione præsidum, disposuimus, si

facultas pupilli vel adulti usque ad
quingentossolidos valcat, defensores
civilatum (una cumejusdem civita-
tis religiosissimo antistite

,
vel apud

alias publicas personas) vel magis-
tratus, vel juridicum Alexandrinæ
civitatis, tutores vel curatores creare,
legitima cautcla secundum ejusdem
constitutions normam præstanda,
videlicet eorum periculo, qui eam
accipiunt,

§ 5. Par notre constitution, nous
avons cherché à tarir la source des
difficultés que ces distinctions pou-
vaient faire naître; nous avons en
conséquence décidé que, quand la
fortune des pupilles ou des adultes
n'excéderapas cinq cents solides, les
tuteurs ou curateurs pourront être
nommés, sans permission préalable
du président, par les défenseurs des
cités conjointementavec l'évêque, et
par les autres personnes publiques,
telles que les magistrats municipaux
ou le juridicus d'Alexandrie; mais
à la condition que ces magistrats,
conformément à notre constitution,
exigeront la caution de solvabilité
et en seront garants.

*Justinien supprima, pour les magistrats des villes, l'obligation de se
faire autoriser préalablement à la nomination d'un tuteur, par le pré-
sident de la province, mais pourvu que la fortune du pupille ne dépassât

pas cinq cents solides (3). Ces magistrats, ne nommant pas après une

tutélaire fut supprimé; il n'en est plus question à l'époque de Justinien. Le préteur tutélaire avait
été établi par Antonin, qui avait supprimé pour les consuls le droit de nommer les tuteurs. Ulpien

a fait unlivre particulier sur le préteur tutélaire. L. 6. § 13. D. 27. 4. Vat., fr. 252. L.5.
5.9. D. 27.1.

(1) V. Théoph. hic, qui dit que le préfet nommait des tuteurs aux enfants de patriciens et de

personnes illustres.
(2) L'enquête avait été introduite par Claude. L. 2. pr. D. 26. 3.
(3) Un solide de Justinien valait un écu d'or ancien, c'est-à-dire22 fr. 50 c.; cinq cents solides

feraient à peu près 11,250 fr. de notre époque.



enquête, devaient, comme auparavant, exiger un répondant de la part
du tuteur qu'ils nommaient, et étaient garants de la solvabilité de ce
répondant.

Or, ces magistrats des villes étaient: 1° dans les municipes, les

duumvirs; 2° dans les autres villes, les defensores; 3° à Alexandrie,
le magistrat spécial appelé juridicus. Le defensor, pour la nomination,
devait s'entendre avec l'évêque et les autres autorités du lieu (1).

§ VI. Impuberes autem in tutela
esse, naturali juri conveniens est, ut
is, qui perfectæ ætatis non sit, alte-
rius tutela regatur.

§ 6. Il est conforme au droit natu-
rel que les impubères soient en tu-
telle; car celui qui est d'un âge à ne
pouvoir se diriger, doit être;dirigé
par un autre.

Il est conforme à la raison que ceux qui, à cause de leur trop grande
jeunesse, ne peuventdiriger ni leur personne ni leurs biens, soient placés

sous la direction et la protection d'une autre personne plus mûre: la
tutelle des impubères, quoique organisée par le droit civil, était donc
conforme au droit des gens. Mais il n'en était pas de même de la tutelle
perpétuelle des femmes: celle-ci n'avait été établie par le droit civil

que pour empêcher les femmes pubères de disposer de leurs biens, et
même de faire un testament (2) sans la volonté de ceux qui espéraient
leur succession.

§ VII. Cum igitur pupillorum pu-
pillarumque tutores negotia gerunt,
post pubertatem tutelæjudicio ratio-
nem reddunt.

§7. Mais les tuteurs qui ont admi-
nistré la fortunedes pupilles doivent
rendre, à ceux-ci devenus pubères,
compte de leur administration.

*Les tuteurs des pupilles, étant chargés de la personne et des biens,
doivent rendre compte de leur gestion: pour les y contraindre, les
pupilles, devenus pubères, ont contre eux l'action de tutelle directe(tutelæjudicio.)

TITULUS XXI.

DE AUCTORITATE TUTORUM.

Pr. Auctoritas autem tutoris in
quibusdam causisnecessaria pupillis
est, in quibusdam non est necessaria.
Ut ecce, si quid dari sibi stipuletur,
non est necessariatutoris auctoritas;
quod si aliis pupilli promittant, ne-

TITRE XXI.

DE L'AUTORISATION DES TUTEURS.

Pr. L'autorisationdu tuteur est né-
cessaire aux pupilles dans certains
cas, et dans d'autres elle ne l'est pas.
Par exemple, si un pupille veut se
faire promettre par quelqu'un, il n'a
pas besoin d'autorisation; mais il en

(1)Schrader,hîc.
(2)Gains,I.192.



cessaria est: namque placuit, me-
liorem quidem suam condicionem
licereeisfacere,etiamsinetutoris
auctoritate, deteriorem vero non
aliter, quam tutorc auctore. Unde
in his causis, ex quibus mutuæ obli-
gationes nascuntur

,
in emptionibus

venditionibus, locationibus conduc-
tionibus, mandatis, depositis, si tu-
toris auctoritas non interveniat, ipsi
quidem

,
qui cum his contrahunt,

obligantur; at invicem pupilli non
obligantur.

a besoin s'il veut lui-même promettre
à autrui; on a admis, en effet, qu'il
pouvait, sans autorisation, rendre sa
condition meilleure; mais qu'il ne
peut la rendre pire sans y être auto-
risé. D'où la conséquence que, dans
les hypothèses où doivent naître des
obligations réciproques, comme dans
la vente, le louage, le mandat et le
dépôt, si un pupille a figuré comme
partie, sans y être autorisé par son
tuteur, ceux qui auront contracté
avec lui seront obligés; mais le pu-
pille ne le sera pas.

* L'autorité du tuteur (auctoritas ) consiste à compléter par sa pré-
sence la capacité du pupille agissant. Le pupille peut être: 1° totale-
ment incapable de faire un acte, même avec l'autorisation du tuteur;
2° incapable de faire un acte sans cette autorisation; 3° capable de le
faire sans autorisation.

** Le pupille est totalement incapable d'agir, même avec autorisa-
tion, lorsqu'il est incapable de comprendre ce qu'il fait. Pour la stipu-
lation, où c'est la parole principalement qui fait le contrat, il suffît que
le pupille puisse prononcer des paroles, quand même il ne serait pas
arrivé à l'âge de discernement, sept ans. Lorsque le pupille est totale-
ment incapable d'agir, le tuteur le remplace; mais alors le tuteur n'in-
terpose pas son autorité, il ne complète pas la capacité du pupille; il
agit seul comme mandataire, à peu près comme le tuteur du droit fran-
çais (1). Il y avait certains actes dans lesquels les tuteurs ne pouvaient

pas figurer seuls comme mandataires; c'était dans les actes solennels,
spécialementpour l'adition d'hérédité (2). Théodose etValentinien per-
mirent au tuteur de faire adition d'hérédité pour l'infans (3) : avant
cela, il fallait donc attendre que le pupille ne fût plus infans.

* * * Le pupille pouvait agir, mais seulement avec autorisation,
lorsqu'il s'obligeait; le lien d'obligation ne pouvait naître qu'autant que
sa personne était complétée par la présence du tuteur, quand même il
aurait compris la portée de son obligation, parce qu'ici il tendrait à
diminuer son patrimoine, à se constituer un passif, en un mot, à rendre

(1) C. civ. 450.
(2) Le tuteur, dans l'origine, ne pouvait agir seul ; on se relâcha de. cette rigueur pour les

actes non solennels, et même pour les procès. Ici le tuteur put figurer comme procurator avec
tous les effets d'un cognitor. Voyez la traduction de Zimmern, p. 469 et 470. note 8. Pour l'adro-
gation, la manumission,la stipulation, l'acceptilation, il fallait toujours la présence du pupille.

(3) L. 3. C. 7. 1. L. 6. C. 7. 2. L 24. D, 40. 2. L. 13. §10. D. 46.4.



sa condition pire. Si donc il stipulait seul, il avait action contre le pro-
mettant capable; s'il promettait seul dans une stipulation, on ne pouvait
le contraindre à l'exécution; mais s'il s'engageait dans un contrat synal-
lagmatique, par exemple si, dans une vente, il s'obligeait à livrer sans
l'autorisation de son tuteur, il ne pouvait être contraint à faire la livrai-

son; toutefois si lui-même demandait le prix comme se l'étant fait pro-
mettre, sans vouloir faire la livraison, il échouait dans sa prétention;
parce que nul ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. S'il avait livré
l'objet vendu

,
son tuteur pouvait le revendiquer, parce que le pupille

n'avait pu l'aliéner. S'ilavait reçu le prix, il devaitrendre tout ce qui
avait tourné à son profit. S'il avait accepté un mandat, il n'était pas
soumis à l'action de ce mandat, quoiqu'il dût rendre tout ce qu'il avait
dans les mains provenant de la chose du mandant. Mais il avait l'action
de mandat contraire, parce qu'il avait pu obliger le mandant.

* Le pupille ayant discernement pouvait agir seul pour obliger d'au-
tres personnes envers lui: c'est ce qu'on appelle rendre sa condition
meilleure.

§ L Neque tamen hereditatem adi-

re, neque bonorum possessionem pe-
tere, neque hereditatem ex fideicom-
misso suscipere aliter possunt, nisi
tutoris auctoritate, quamvis lucrosa
sit, neque ullum damnum habeat.

§ 1. Toutefois, les pupilles ne
peuvent, sans l'autorisation de leur
tuteur, faire adition d'hérédité, de-
mander une possession de biens,
réclamer une hérédité fidéicommis-
saire, quoique ces successionssoient
avantageuses et ne présentent au-
cune chance de perte.

** Le pupille, ayant discernement, quoique pouvant rendre sa con-
dition meilleure, ne pouvait ni faire adition d'hérédité civile (heredi-

tatem adire)
,

ni obtenir une hérédité prétorienne (bonorum possessio-
nem), ni recevoir une hérédité fidéicommissaire (1), sans l'autorisation
de son tuteur, même en supposant que cette hérédité ne fût qu'avan-
tageuse, et n'exposât le pupille à aucune chance de perte. Il en était
de même, à plus forte raison, de la cretio (2), puisque celle-ci était un
acte solennel; quant à l'adition d'hérédité ordinaire du droit civil ou du
droit prétorien, le motif était qu'il s'agissait d'un acte d'une grave im-
portance. Pour l'acceptation d'hérédité, le pupille avait besoin, quoique
s'enrichissant, d'autre chose que du discernement; il lui fallait la matu-
rité du jugement ( animi judicium). Or, il ne pouvait l'avoir suffi-
samment tant qu'il était impubère; par conséquent, s'il acceptait une
hérédité sans l'autorisation de son tuteur, cette acceptation était radi-

(1)V.Inst.,II.23.
(2) Gains, II. 164-175.



calement nulle. Le pupille, institué héritier par celui qui exerçait sur
lui la puissance paternelle,était héritier nécessaire; il n'avait pas besoin
d'accepter, il devenait héritier sans adition, sans autorisation de son
tuteur.

§ II. Tutor autem statim, in ipso
negotio præsens, debet auctor fieri,
si hoc pupillo prodesseexistimaverit.
Post tempus vero, aut per epistolam
interposita auctoritas nihil agit.

§ 2. Le tuteur, lorsqu'il juge qu'il
est de l'intérêt du pupille de l'auto-
riser, ne doit donner son autorisation
qu'au moment même où l'affaire se
passe; il ne pourrait l'autoriseraprès
ou par lettre.

* L'autorisation des tuteurs devait être concomitante de l'acte du
pupille; elle ne pouvait ni précéder, ni suivre cet acte, ni être tacite;
il fallait même qu'elle fût donnée par le tuteur en personne: une auto-

risation par écrit n'aurait pas suffi. En outre, l'autorisation devait être
pure et simple, quand même l'acte du pupille aurait été lui-même con-
ditionnel (1). Le tuteurn'interposait son autorité que s'il le voulait(si.
existimaverit) ; il ne pouvaity être contraint, comme pouvait y être con-
traint le tuteur d'une femme pubère (2).

Le tuteur simplement honoraire ne pouvait autoriser le pupille vala-
blement, si ce n'est pour une adition d'hérédité (3).

Le motif pour lequel l'autorisation devait être donnée par le tuteur
en personne, sans condition et au moment même de l'acte du pupille,
était que cette autorisation était un acte solennel. Nous verrons plus
loin que l'adstipulateur devait aussi intervenir au moment même où le
stipulant principal se faisait promettre, et le sponsor, au moment où le
débiteur principal contractait son obligation (4).

§ III. Si inter tutorem pupillumve
judicium agendum sit, quia ipse tu-
tor in rem suam auctor esse non
potest, nonprætorius tutor,utolim,
constituitur, sed curator in locum
ejus datur, quo interveniente, judi-
cium peragitur, et co peracto cura-
tor esse desinit.

§ 3. S'il y a lieu à procès entre le
tuteur et le pupille, le tuteur ne
pouvant autoriserle pupille dans une
cause qui lui est personnelle, il sera
nommé, non un tuteur prétorien,
comme autrefois, mais un curateur
qui remplacera le tuteur pour cet
objet; ce curateur n'aura d'autre
mission que d'intervenir dans le pro-
cès, et, le procès terminé, il ces-
sera ses fonctions.

** Un tuteur ne pouvait autoriser son pupille pour une affaire qui le

(1) L.8. D. 26. 8.
(2)Gains,I.490.
(3)L.49.D.29.2.
(4) Voyez plus loin, Inst., III. 20 § 3. et 19. § 13. Gaius, III. 117.



concernait directement; il le pouvait seulement lorsque cette affaire

ne l'intéressait pas, ou ne l'intéressait qu'indirectement, comme pour
l'acceptation d'une hérédité de laquelle il était créancier (1).

Si donc le pupille avait un procès à soutenir contre son tuteur, celui-
ci ne pouvait l'autoriser; on nommait pour cette cause un tuteur appelé

prétorien (2), et non un curateur, puisqu'il fallait compléter la personne
du pupille, et qu'un curateur ne l'aurait pu.
Cette nécessité d'un tuteur spécial existait surtout sous le système

des actions de la loi; sous le système formulaire, il en fut de même

pour les legitima judicia (3). On s'écarta de cette rigueur relativement
auxjudicia imperio continentia; ici on regarda la présence d'un cura-
teur comme suffisante. Puis, la différence entre les legitimajudicia et
les autres s'étant peu à peu entièrement effacée, le curateur fut admis
dans tous les cas.

D'après les Novelles de Justinien, nul ne peut plus devenir tuteur
d'un impubère dont il serait débiteur ou créancier, si ce n'est une mère;
et sile tuteur ne devient débiteur ou créancier du pupille que depuis la
tutelle commencée, on lui adjoint un curateur.

APPENDICE.

De la capacité des pupilles.

On appelle acte radicalement nul celui qui, dès le principe, est néant:
c'est comme si l'acte n'eût jamais existé. Par opposition à cet acte, on appelle
annulable(simplement nul, ou non valable) celui qui réunit les conditions
essentiellespour l'existence, mais dont la nullité peut être demandée et
obtenue.

Pour s'obliger, se lier envers autrui, il faut le vouloir. Ne peut vouloir
celui qui ne peut choisir, celui dont le cerveau est dérangé, le fou. Si celui-
ci intervient dans un acte comme s'obligeant, il ne peut émaner de lui qu'un
simulacre d'obligation. Si l'on a voulu s'obliger envers lui, on s'est trompé,
c'est comme si l'on avait promis à une statue; on n'est pas obligé parce que,
pour cela, il aurait fallu une volonté à laquelle put se rattacher celle du
promettant. Donc le fou ne peut ni s'obliger ni obliger autrui. Il doit en
être de même, et pour le même motif, d'une personne n'ayant encore
aucun discernement.

Première époque. — L'enfant proprement dit est celui qui ne sait pas
parler (farinonpotest) (4); celui qui, pouvant parler, n'a pas encore
de discernement, prend le nom d'infantiœ proximus; lorsqu'il com-

(1)L.1D.26.8.
(2) Gaius, I. 184. Ulp., fr. XI. 24.
(3) Gaius et Ulp., II. cc. Zimmern, traduct. p. 455.
(4)L.70.L.141.§2.D.45.1.



mence à comprendre assez ce qu'il fait, il s'appelle pubertati proximus.
L'impubère ou le pupille doit donc être considéré juridiquement suivant
que : 1° il est infans; 2° infantiæ proximus; 3° pubertati proximus. Dans
les deux premiers âges, le pupille était incapable de s'obliger (1) et d'obli-
ger, parce que, pour contracter, il faut faire concourir sa volonté avec celle
d'un autre; il ne le pouvait pas même avec l'autorisationdu tuteur, puisque
celui-ci n'intervenait que pour compléter la volonté du pupille. Or, le
pupille était réputé ne point en avoir, même jusqu'à l'âge où il était
pubertati proximus (2).

Deuxième époque. — Plus tard on permit au pupille de stipuler, pourvu
qu'il prononçât des paroles, quand même il n'aurait pu en comprendre
la portée, et, de plus, sans l'autorisation de son tuteur (3), parce que la
stipulation était un contrat purement de forme, dans lequel les paroles fai-
saient tout, et parce que, en stipulant, le pupille devenait créancier. Mais

on ne dérogeait ainsi aux règles du bon sens, même pour un contrat pure-
ment de forme, que dans les cas de nécessité et par indulgence (4). En
effet, s'il devenait nécessaire que l'infantiœ proximus acquît une créance
par la stipulation, on faisait stipuler son esclave ex persona ejus; s'il
n'avait pas d'esclave, il fallait bien lui permettre de stipuler lui-même.
Son tuteur n'aurait pu le faire à sa place, puisque, chez les Romains, une
personne ne pouvait stipuler pour celui sous la puissance duquel elle ne se
trouvait pas.

C'est par le même motif d'indulgence qu'on accordait à l'infantiœproxi-
mus le droit de faire adition d'hérédité, ou la cretio (acceptation d'hérédité
solennelle); mais quoique l'acceptation d'une hérédité ne semblât tendre
qu'à enrichir le pupille, celui-ci ne pouvait la faire sans l'autorisation de

son tuteur, même à l'époque où il était pubertatiproximus (5).
Enfin, c'est toujours sous l'influence de la même idée qu'on admettait

que l'infans, à qui manquait non-seulement l'intelligence, mais la parole,
pouvait acquérir la possession (6), pourvu qu'à son acte matériel de déten-
tion se joignissent l'animus de son tuteur, et l'appréhension de ce der-
nier. En effet, on ne peut posséder sans puissance sur la chose possédée:
or, point de puissance sans intelligence. D'ailleurs, le tuteur n'autorise
jamais, ne complète jamais celui à qui tout fait défaut sous le rapport juri-
dique. Dans le même sens,l'infans, avec l'autorisationde son tuteur, aurait
pu faire acte d'héritier (7), quoiqu'il n'eût pu faire une adition d'hérédité
proprement dite avec cette autorisation.

Lorsque la philosophie fut venue éclairer la jurisprudence, dès le second
siècle de notre ère au moins, on fixa à sept ans (8) l'âge au-dessous duquel

(1) Même en vertu d'undélit.Gaius, III.106.409.L. 70.§4.D.46. 1. L.2. C.4.38.L.5.§2
D.9.2.

(2)L.14.D.23.1.
(3)L.141.§2.D.45.1.L.1.513.D.44.7.
(4)L.6.D,46.6,
(5)L.9.D.29.2.(6)L.32.§2.D.41.2.
(7)L.65.3.D.36.1.
(8)L.2et3.D.23.1.L.14.D.ib.L.I.§2.D.26.7.



le pupille était incapable d'intelligence, et semblable à un fou quant aux
actes juridiques; seulement on lui conserva le droit de figurer, par excep-
tion, dans les actes dont nous venons de parler, avec l'autorisation de son
tuteur; et dès sept ans le pupille put stipuler, devenir créancier, rendre sa
condition meilleure, dans tous les cas et sans autorisation aucune. Pour
l'adition d'hérédité et la crétion, cette autorisation resta cependant tou-
jours nécessaire. Quant à s'obliger, rendre sa condition pire, il ne pouvait
le faire sans autorisation (1) : toute obligation contractée sans autorisation
était radicalement nulle d'après le droit civil; il ne restait qu'une obliga-
tion naturelle (2).

Troisième époque. — Depuis Théodose, le pupille est réellement infans
jusqu'à sept ans; jusqu'à sept ans il ne peut absolument rien faire; il ne peut
devenir ni créancier, ni débiteur, même avec l'autorisation de sontuteur,
ni même faireadition de l'hérédité maternelle (3); avant cet âge, la suc-
cession à laquelle il sera appelé sera acceptée par son ascendant. Dès-lors

on appela infans le pupille qui n'avait pas encore accompli sa septième
année; infantiæ proximus celui qui était plus près de sept ans que de qua-

(1) A cet âge, il s'obligeait cependant seul ex delicto. L. 5. § 2. D. 9. 2. L. 25. D. 47. 2. L. 57.
D.4.4.L.108.D.50.17.

(2) Cette obligation, nulle d'après le droit civil, pouvait, en effet, être garantie par un fidéjusseur.
L'obligation apparente d'un infans ou infantiæproximus était radicalement nulle dans un autre sens:
elle n'avait absolument aucune existence,même d'après le droit naturel: elle n'aurait donc pu être
cautionnée. La question de savoir si le pupille, capable d'intelligence, qui s'oblige sans l'autorisa-
tion de son tuteur, est obligé, au moins naturellement, est très controversée. Voy. Cujas ad L. 127.
de verb. obl. et Vinniusad Inst. I. 21. § 9. Pour l'affirmative, on s'appuie surL. 21. pr.D.35.2. L.
64. D.36.1. L.25.§1.D.36.2.L.1.D.46.2. L. 42.pr.D.12. 2. L.127. D.45.1.L. 1. §13.
D. 44. 7. L. 4. D. 46 3.Gaius III. 176.Pourla négative, on invoqueL.41. D. 12. 6. L. 59. D. 44.7.

Mais, d'abord, la L. 3. D. 3. 5. prouve que, si le pupille agit par l'action neg. gest., le dominus
peut lui opposer la compensation ejus quod gessit, par conséquent même au-delà de ce dont il s'est
enrichi.

Ensuite, quant aux deux lois que l'on oppose, on peut répondre ainsi: Le pupille ne peut faire

aucun paiement valable sans l'autorisation de son tuteur, par la raison que, sans cette autorisation,
il ne peut rien aliéner. Ce qu'il aurait payé sans cette autorisation peut donc être revendiqué ou
répété par la condictio. Mais si, en payant, le pupille n'avait fait que solder ce que l'on aurait pu
exiger delui au moyen-d'une action, lorsqu'il réclame l'argent payé par lui, le créancier peut lui
opposer l'exception de dol. Si c'est pour une obligation contractée par lui seul, et qui ne l'aurait pas
enrichi, qu'il a fait un paiement, il peut répéter sans craindre l'exception de dol. C'est seulement
dans ce sens que l'on dit, dans les deux lois invoquées par les adversaires, qu'il n'était pas obligé
même naturellement.

En résumé, le pupille non autorisé s'oblige civilement: 1. en vertu d'un délit, lorsqu'il est
dolicapax; 2. si actio ex re venit, par exemple, lorsqu'il y a communauté entre lui et une autre
personne; 3. jusqu'à concurrence de ce dont il est devenu plus riche au moment de la litis contes–
tatio. Dans tous les autres cas, il s'oblige naturellement.

La question de savoir si l'obligation du pupille, en la supposant naturelle, donne lieu à la soluti
retentiopour la totalité, ou seulementjusqu'à concurrence de ce dont le pupille s'est enrichi, est
encore plus débattue. Voy. L.21.pr. D. 35.2. L.64.D.36.1.L.44.D.46.3. conf.avecL. 13. §1.
D. 12. 6. L. 4. § 4. D. 44. 7. L. 93. § 2. D. 46. 3. Mais nous admettons la retentio pour la totalité,
quand il a payé étant pubère.

Depuisun rescrit d'Antonin-le-Pieux, le pupille était obligé, mêmecivilement,jusqu'à concurrence
de ce dont il s'était enrichi. Voy. L. 3. pr. D. 13.6. L. 5. pr. § 1. D. 26. 8. L. 66. D. 46.3. Quant
aux aliénations faites par le pupille seul, sans l'autorisation de son tuteur, elles ont été nulles de tout
temps, qu'elles s'appliquassent aux chosesmancipi ou aux choses nec mancipi. Gaius, II. 80. Ulp.,
XI.27.Théoph.adInst.II.8.§2.

(3)L.8.C.Th.8.18.C.6.30.



torze, etpubertati proximus le pupille plus près de quatorze que de sept.
Théodose rétablit donc le système ancien, celui d'après lequel les impubères
n'ayant pas encore de discernement, qu'ils pussent ou ne pussent pas par-
ler, étaient regardés comme complètement incapables de stipuler ou
promettre. Et si Théophile nous rappelle des souvenirs de l'époque inter-
médiaire (1), ce n'est qu'en se reportant, par la théorie, à destemps anciens,

ou peut-être parce que, même du temps de Justinien, on n'appliquait la
constitution de Théodose qu'à l'adition d'hérédité de la succession déférée
à un pupille.

En résumé : 1° le pupille infans ou infantiæ proximus était absolument
incapable de s'obliger et d'obliger autrui. S'il avait tenté de le faire, il n'y
avaitaucune obligation, même naturelle, soit de sa part, soit de la part
d'autrui: l'acte ainsi produit n'avait donc pas besoin d'être annullé, et
jamais il ne pouvait être ratifié. Peu à peu l'infantiœ proximus, dans des

cas de nécessité, put acquérir, même sans autorisation, c'est-à-dire que,
pources cas, on le considéra comme pubertati proximus; 2° le pupille
pubertati proximus pouvait, sans l'autorisation de son tuteur, faire tous
lesactes qui tendaient à rendre sa condition meilleure; il ne pouvait s'o-
bliger ou aliéner (rendre sa condition pire), sans être complété par le
tuteur: quand il avait ce complément, il était aussi capable qu'un adulte
assisté de son curateur. Lorsqu'il avait rendu sa condition pire sans autori-
sation, il était obligé naturellement seulement; s'il l'avait rendue pire avec
cette autorisation, il ne pouvait avoir recours, en cas de lésion, qu'à la
restitution en entier, comme l'adulte. Il y avait certains biens, dont il sera
question bientôt, que le pupille ne pouvait aliéner, même avec l'autorisation
de son tuteur, à moins que le magistrat n'en eût permis l'aliénation par un
décret rendu cognita causa.

De la capacité et des fonctions des tuteurs.
Avant de commencer l'administration, le tuteur devait remplir certaines

formalités. Il devait: 1° donner caution pour cette administration, ainsi que
nous le verrons au titre XXIV; 2° procéder à l'inventaire des biens du
pupille (2). Avant d'avoir rempli ces formalités, il ne pouvait faire aucun
acte,à moins qu'il n'y eûturgence (3). S'il y avait plusieurs tuteurs, appelés
cotuteurs (4),l'administration était réglée entr'eux ainsi qu'il sera expliqué

au § 1 du tit. XXIV de ce livre.

(4)AdInst.19.§9.
(2)L.7.D,26.7.
(5)L.1.3et5.C.5.42.
(4) S'ily avait un tuteur gerens et des cotuteurs honoraires, le premier seul avaitle droitd'agir.

Nous pensons même que les cotuteurs honoraires ne pouvaient figurer avec le pupille comme l'auto-
risant(L.4.D.26.8.L.49.D.29 2.L.14.§1.D.46.3).Ilsn'avaientpasnonplusledroitdesurveil-
lance sur le tuteur gerens. Or, les cotuteursdont nous parlons ne sont pas ceux qui auraient été nom-
més dans le cas d'empêchementdu tuteur ordinaire, ni ceux qui auraient été nommés ensemble, cha-

cun avec une administrationséparée; car, dans ce dernier cas, il y avait, pour ainsi dire, autant de
tutelles distinctes que d'administrations (L. 15. D. 26. 2. L. 27. pr. D. 26.5. L. 24. § 2. D.27. 1.
Vat.fr. 229.), Nous entendons par cotuteurs, les tuteurs légitimes, lesquels doivent tous se réunir

pour chaque autorisation (Ulp. XI. 26. Cic. pro Flacc. c. 34. L. ult. C. 5.59 et L. 7. § 1. D. 26.8),



Les soins du tuteur s'étendaient à la personne et aux biens du pupille.
1° Quant à la personne du pupille, il devait pourvoir à son entretien et à

son éducation, et consulter le magistrat sur le lieu où le pupille devait être
élevé

2° Quant aux biens, le tuteur devait vendre les choses inutiles ou sujettes
à dépérissement, poursuivre le recouvrement des créances (1), administrer
les biens et en percevoir les revenus; déposer l'argent du pupille pour en
acheter des immeubles; faire emploi de l'argent en le plaçant à intérêt ou
en acquisitions immobilières; s'il n'en faisait pas emploi, il en devait les inté-
rêts. L'emploi, pour la première année de la tutelle, devait être fait dans
les six mois, et dans les deux mois, pour les années suivantes (2).

Dans cette administration, il devait les soins qu'il apportait à ses propres
affaires.

Dans les actes auxquels il procédait, il pouvait figurer commeautorisant le
pupille ou comme agissant seul. En autorisant le pupille, il ne s'obligeait pas
et n'acquérait ni créance ni propriété. Tout était acquis au pupille, et celui-ci
était seul obligé. Mais il ne pouvait autoriser le pupille que lorsque celui-ci
était capable de concourir à un acte comme partie: lorsque le pupille ne le
pouvait pas, son tuteur agissait seul, excepté pour toutes les actions de la loi,
la injurecessio, l'affranchissement, l'adoption, la mancipation, l'émanci-
pation, la stipulation, l'acceptilation, la crétion et l'adition d'hérédité (3).
Quand le tuteur agissait seul pour le pupille, il agissait en son propre nom,
comme mandataire légal. Il assumait sur sa tête les créances et les obligations
dans lesquelles il avait figuré, sauf à rendre et à demander compte lors de la
puberté. Dans les procès, il avait été admis, de bonne heure, à représenter
le pupille infans ou infantiæ proximus, et même pubertati proximus, en
qualité de procurator, par conséquent d'après le principe du mandat (4).
Peu à peu on le considéra comme s'identifiantavec le pupille, de même que
le cognitor s'identifiait avec celui qu'il représentait: s'il était condamné,
l'exécution de la condamnation pouvait être poursuivie contre le pupille
lui-même. Quant aux obligationsqu'il avait contractées,elles purent donner
lieu à des actions utiles contre le pupille, pourvu cependant que le tuteur,
en contractant, se fût renfermé dans les limites de ses attributions (5).

Il nousreste à voir quelles étaient ces limites. — Le tuteur des pupilles
avait la gestion des affaires de ces derniers; il était considéré comme un pro-

et plusieurs tuteurs nommés pour la même administration, dans un testament, dont un seul suffit pour
l'autorisation (Ulp.l.c.L4.D.26.8.L.5.C.5.59).

(1) Les débiteurs étaient libérés ipso jure lorsqu'ils payaient à un tuteur à qui l'administration
n'était pas interdite (L.46. §2.L.7. §6.D.26.7.conf. avecL. 37. §1. D. 3. 5. L. 35. D. 12. 1.
L. 4. D. 27. 8). Au contraire,le paiementfait au pupille seul ne libérait ledébiteur que jusqu'à con-
currence de ce dontle pupille s'était enrichi.

(2)L.1.§4.D.26.7.L.15.ibid.L.5.pr.L.7.§2.3.4.5.7.10et11.D.ib.
(3)L.123,D.50.17.Ulp.fr.XI.24.L.3.C.7.1.L.24.D.40.2.L.13. §10.D. 46.4. L.17.§

1. D. 49.1. L. 90. pr. D. 29.2. Depuis Théodose et Valentinien,le tuteur putfaire adition d'hérédité
pourl'infans.

(4) Voyez Inst. IV. 10. § 2.
(5) Le tuteur pouvait agir seul, même lorsque le pupille eût pu agir avec son autorisation Cela fat

admis peu à peu, à cause de l'utilité qu'une telle représentation procurait au pupille, dans les cas
oùla présence du pupillen'étaitpas indispensable. Ulp. fr.XI. 25.



curator omnium bonorum. En conséquence, pourvu qu'il ne fît pas une
donation, tout cc qu'il faisait, même une aliénation à titre onéreux, était
valable, dès qu'il n'y avait pas une loi spéciale qui vînt y mettre obstacle,
et cela surtout d'après des rescrits de Trajan et d'Adrien (1). En vertu
d'un Sc. rendu en 948, sous Septime Sévère et Antonin Caracalla, il fut
défendu aux tuteurs (et aux curateurs des adultes) d'aliéner les prædia
rustica et suburbana des pupilles (2)

, sans un décret du magistrat (causa
cognitapro tribunali) (3), à moins que les parentes n'eussent consenti à
cette aliénation (4), ou que l'aliénation ne fût devenue nécessaire pour sortir
d'indivision (5), ou que les créanciers hypothécaires ne poursuivissent la
vente. (6). Le tuteur conservaitdonc le droit d'aliéner les autres immeubles,
et, à plus forte raison, tous les meubles. Ce qu'il pouvait faire seul, le pu-
pille pouvait le faire avec son autorisation.

Quant aux objets qui pouvaient se déprécier en les gardant, il était
obligé de les aliéner: c'est ce que nous apprend Constantin. Ce même
empereur étendit la prohibition de Sévère sur toutes les choses du pupille,
susceptibles de conservation (7).

Si une aliénation avait eu lieu contrairement aux prohibitions ci-dessus,
elle n'était pas radicalement nulle, elle pouvait être confirméepar le mineur
devenu majeur de vingt-cinq ans d'une manière expresse (8), ou même
tacitement, en vertu d'une constitution de Justinien, lorsque cinq ans
s'étaient écoulés depuis la majorité. Quant à la donation à laquelle le tuteur,
ou le pupille avec le tuteur, avait procédé (il ne le pouvait même avec un
décret du magistrat), le même empereur la déclare inattaquable après le
temps voulu pour la prescription de longtemps (9), laquelle ne commen-
çait à courir qu'à partir égalementde la majorité. Quant aux actes faits par
le tuteur seul, dans les limites de ses attributions, le pupille ne pouvait en
demander la nullité, ni se faire restituer par le magistrat contre les consé-
quences de ces actes: il n'avait que l'action de tutelle.

TITULUS XXII.

QUIBUSMODIS TUTELA FINITUR.

Pr. Pupilli pupillæque, cum pube-
res esse cœperint, tutela liberantur.
Pubertatem autem veteres quidem

non solum ex annis, sed etiam ex ha-
bitucorporis in masculis æstimari vo-

TITRE XXII.

COMMENT FINIT LA TUTELLE.

Pr. Les pupilles sont libérés de la
tutelle lorsqu'ils sont pubères. Les
anciens voulaient que la puberté fût
déterminée, non-seulement par. les
années, mais encore par les progrès

(1)L.12.§1.D.26.7.L.46.C.5.37.
(2)L.5.§2.D.27.9.L.16.C.5.71.
(5) L. 15. C. 5. 71.L. 5. § 15. D. 27.9. L. 55. D. 26. 7.
(4) L.1.§2.D.27.9.L.5.§4.eod.L.1, 3. C.5.72.
(5)L.1.§2.D.27.9.L.8.eod.L.5.§16.L.6.7.pr.eod.L.17.C.5.71.
(6)L.1.§2.cit.L.7.§1.eod.L.2.C.2.29.
(7)L.22.C.5.37.L.ult.C.5.72.L.25.C.4.32.
(8)L.10.D.27.9.L.2.C.5.74.
(9)L.3.C.5.74.



lebant. Nostra autem majestas dig-
num esse castitati temporum nostro-
rum bene putavit, quod in feminis
etantiquisimpudicum esse visum est,
id est inspectionem habitudinis cor-
poris,hoc etiam in masculos exten-
dere; et ideo, sancta constitutione
promulgata, pubertatem in masculis
post quartumdecimum annum com-
pletum illico initium accipere dispo-
suimus, antiquitatis normamin femi-
nis personis bene positam suo ordine
relinquentes, ut post duodecimum
annum completum viripotentes esse
credantur.

physiques, au moins pour les hom-
mes. Mais les mœurs denotre siècle

ne permettaient plus l'inspection du
corps; en conséquence nous avons
prohibé pour les hommes ce que la
décence avait, dès le principe, fait
supprimer pour les femmes. D'après
notreconstitution,les hommes seront
donc pubères à quatorze ans accom-
plis: quant aux femmes, nous con-
servons ce que l'antiquité avait éta-
bli, c'est-à-dire, nous les considérons
comme pubères à l'âge de douze ans
accomplis.

* La tutelle finit: 1° par la puberté du pupille; 2° par toute déchéance
d'état de celui-ci; 3° par la grande oula moyenne déchéanced'état du tu-
teur; 4° par la mort naturelle du pupille ou du tuteur; 5° par l'échéance
du terme ou l'événement de la condition, si la tutelle était à terme ou
sous condition résolutoire; 6° par une excuse du tuteur ou sa desti-
tution. Il sera parlé des excuses au titre XXV, et de la destitution au
titre XXVI.

** 1° Par la puberté du pupille. — Les Sabiniens voulaient que la
puberté fût constatée par l'inspection du corps; les Proculéiens, trou-
vant dans cette inspection une atteinte à la pudeur, surtout lorsqu'elle
s'appliquait à des femmes, voulaient qu'un âge fixe fût la règle inva-
riable pour tous (1). Mais Priscus (2) exigeait le concours d'un âge fixe
et de l'inspection du corps pour déterminer la puberté, parce que le
corps n'est pas toujours en rapport avec l'âge, et parce qu'il faut non-
seulement la force physique, mais encore un certain développement
d'intelligence qui ne s'acquiert qu'avec les années. Les sectateurs de ce
jurisconsulte exigeaient ceconcourssurtoutpour les hommes. Quantaux
femmes, Justinien nous apprend que déjà avant lui (3) on avait ménagé
leur pudeur, et que leur puberté était fixée invariablement à douze ans
accomplis. Le même empereur voulut qu'on en fît autant pour les hom-
mes, dont il fixa la puberté à quatorze ans accomplis (4), en défendant
l'inspection du corps.

§1. Itemfinitur tutela, si arrogati § 1. La tutelle finit aussi par l'a-

(1)Gains,1.196.
(2) Ulp.,fr.XI.28.
(3) Nous ne savons cela que par Justinien: il est même possible que son assertion soit inexacte.

Voyez Schrader,h.1.
(4) La puberté pleine n'existait qu'à l'âge de dix-sept ans accomplis.Paul. Sent. 5. 4. § 2. Inst.,I.11.§4.



suntadhuc impuberes, vel deportati.
Itemsiinservitutempupillusredi-
gatur, vel ab hostibus fueritcaptus.

drogation du pupille, ou par sa dé-
portation. Il en est de même s'il est
réduit en esclavage ou fait prisonnier
par les ennemis.

* 2° Par toute déchéance d'état du pupille.—Si le pupille encourait
l'esclavage ou la déportation, il était rayé du nombre des citoyens ro-
mains: or, la protection dont la loi entourait un pupille, en lui don-
nant, ou laissant donner, ou faisant donner un tuteur, ne devait appar-
tenir qu'au citoyen romain. S'il était fait prisonnier, il cessait également
de faire partie de la cité romaine; seulement, s'il revenait dans sa patrie
étant encore impubère, il recouvrait le bénéfice de la tutelle, en vertu
dujuspostliminii (1). Le pupillene pouvait éprouverla petite déchéance
d'état que par l'effet de l'adrogation; lorsqu'il était adrogé, il n'était
plus caput liberum, il se trouvait sous la puissance paternelle de l'adro-
geant : or, la tutelle est une puissance sur un caput liberum.

** 3° Par la grande ou la moyenne déchéance d'état du tuteur. —
Dans ces deux cas, le tuteur cessait d'être citoyen romain: or, la tutelle
était une fonction publique qui ne pouvait être exercée que par un
citoyen. Du reste, le tuteur cessait, mais la tutelle ne cessait pas quant
au pupille; on le pourvoyait d'un autre tuteur.

La petite déchéance d'état du tuteur ne portait pas atteinte à sa puis-
sance, puisqu'un fils de famille pouvait être tuteur ; sa soumission à la
puissance paternelle ne le rendait pas incapable d'exercer une puissance
d'une autre nature.

*** 4° Par la mort naturelle du pupille ou du tuteur. —Celle du pu-
pille faisait cesser la tutelle pour toujours; celle du tuteur amenaitseu-
lement un autre tuteur à la place du décédé.

§ II. Sed et si usque ad certam con-
dicionem datussit testamento, æque
evenit, utdesinatessetutor, existente
condicionc.

§2. Si un tuteur est nommé, dans
un testament, sous une condition ré-
solutoire, cette condition s'accom-
plissant, il cesse ses fonctions.

5° Par l'échéance du terme ou l'événement de la condition. — Si un
tuteur était nommé sous condition ou à terme, par testament (2), il ces-
sait ses fonctions à l'arrivée du terme ou de la condition; mais un autre
tuteur prenait sa place. Si un tuteur était nommé par testament, sous
condition suspensive ou à partir d'un certain terme, le tuteur nommé
provisoirement par le magistrat, pour gérer jusqu'à ce que la tutelle
testamentaire pût commencer, cessait ses fonctions lors de l'accomplis-
sement de la condition, ou à partir de l'époque fixée pour le commen-
cement de cette dernière tutelle.

(4) A cause de cet espoir de retour, pendant sa captivité, on nommaitun curateur à ses biens,
L.15.pr,D.4.6.

(2) Les magistrats ne pouvaientnommer un tuteur sous conditionsuspensive.L. 6. § 1. D. 26.1.



§ III. Simili modo finitur tutela
morte, vel tutorum, vel pupillorum.

§ 3. La tutelle finit aussi par la
mort, soit des tuteurs, soit des pu-
pilles.

§ IV. Sed et capitis deminutione
tutoris, perquam libertas, vel civitas
ejus amittitur, omnis tutela perit.
Minima autem capitis deminutione
tutoris, veluti si se in adoptionem
dederit, legitima tantum tutela perit;
ceteræ non percunt. Sed pupilli et
pupillae capitis deminutio, licet mi-
nima sit, omnes tutelas tollit.

§ 4. Elle finit également par la dé-
chéance d'état du tuteur, qui lui fait
perdre la liberté ou la cité. Il n'en
est pas de même de la petite dé-
chéance d'état, par exemple, de celle
qui résulte de l'adoption du tuteur :
celle-ci ne fait cesser que la tutelle
légitime; mais toute déchéance d'é-
tat du pupille, même la petite, fait
disparaître la tutelle.

La tutellelégitime cessait lorsque l'agnat investi de cette tutelle rom-
pait les liens d'agnation qui le rattachaient au pupille: or, il les rompait
s'il passait dans une nouvelle famille par l'adrogation. Mais lorsque
cette tutelle avait cessé, il y avait lieu à la tutelle dative.

§V. Præterea, qui ad certum tem-
pus testamento dantur tutores, finito

eo, deponunt tutelam.

§ 5. En outre, les tuteurs, nom-
més pour un certain temps, cessent
leurs fonctions à l'expiration de ce
temps.

§ VI. Desinuntautem esse tutores,
qui vel removentur a tutela ob id,
quod suspecti visi sunt, vel ex justa
causa sese excusant, et onus adminis-
trandæ tutelæ deponunt, secundum
ea, quæ inferius proponemus.

§ 6. Les tuteurs cessent aussi leurs
fonctions lorsqu'ils sont écartés de la
tutelle comme suspects, ou bien lors-
que, faisant admettre dejustes motifs
d'excuse, ils sont déchargés du far-
deau qui leur était imposé, ainsi que
nous le verrons plus loin.

TITULUS XXIII.

DE CURATORIBUS.

Pr.Masculi puberes et feminævi-
ripotentes, usque ad vicensimum
quintum annum completum cura-
tores accipiunt; qui, licet puberes
sint, adhuc tamen hujus ætatis sunt,
ut negotia sua tueri non possint.

TITRE XXIII.

DES CURATEURS.

Pr. Les hommes et les femmes pu-
bères reçoivent un curateur jusqu'à
leur vingt-cinquième année accom-
plie; car, quoique pubères, ils sont
encore d'un âge à ne pouvoirconduire
leurs affaires.

*De quatorze ou douze ans jusqu'à vingt-cinq ans accomplis,les pu-
bères (mâles ou femmes) s'appelaient adultes. Les adultes pouvaient
faire tous les actes de la vie civile, contracter comme débiteurs; mais
s'ils étaient liés par les actes qu'ils avaient faits, ils pouvaient se faire



restituer par le magistrat, parce qu'on supposait qu'ils avaient été vic-
times de leur légèreté d'esprit, et que cette légèreté d'esprit avait été
exploitée par ceux avec qui ils avaient traité. Par lemême motif, on
établit la curatelle.

* Mais le curateur ne devait pas venir compléter une capacité qui
était entière d'après les principes du droit civil; ce complément de capa-
cité ne pouvait émaner que d'un tuteur, et la tutelle expirait quand la
puberté commençait. Le curateur avait d ne mission seulementd'aider
l'adulte dans l'administration de ses affaires, de le remplacer même
entièrement pour cette administration, dans certains cas.

** Pour les femmes, l'origine de la curatelle doit être ancienne, puis-

que, si elles étaient en tutelle perpétuelle encore à l'époque de l'empe-
reur Claude, qui supprima la tutelle de leurs agnats, le tuteur des fem-

mes adultes n'existait guères que pour la forme (1) déjà du temps de
Cicéron (2)

,
et il ne devait interposer son autorité que pour certains

actes importants.
La curatelle, au moins celle des adultes mâles, paraît remonter à

un plébiscite appelé lex Lœtoria ou Plœtoria, dont la date se place

au milieu du sixième siècle de Rome. Cette loi accordait une action
publique contre les créanciers qui avaient abusé de l'inexpérience des
adultes (3). D'après l'esprit de cette loi, les préteurs, pour venir au
secours des adultes, leur accordèrent la restitution en entier (4). Déjà
du temps d'Auguste(5), ils étaient allés plus loin, ils leur donnaient
des curateurs pour cause de démence et de mauvaiseconduite (propter
lasciviamvelpropter dementiam), par conséquent àpeu près dans les cas
pour lesquels la loi des XII Tables avait établi la tutelle des agnats (6).

Enfin, Marc-Aurèle Antonin voulut qu'on leur donnât des curateurs,
par cela seul qu'ils étaient mineurs de ving-cinq ans (non redditis cau-
sis)(7).

*** Il y a deux curatelles: celle des agnats, appelée légitime, et la
curatelle dative.

Cette dernière se subdivise en curatelle régulière et curatelle irrégu-
lière: la première est celle des adultes; la seconde, celle des impubères
eux-mêmes, qui n'a lieu qu'accidentellement, lorsqu'on ajoute un cura-

(1) Gains,I.190.491.
(2) Cicer. pro Mar.,XII, 27. Ulp., XI, 27.
(3)Cic.denat.deor.3.30.deOff.3,15.
(4) Comme il n'y a que deux sortes de curateurs, les légitimes, établis par la loi desXII Tables

pour les furieux et les prodigues, et les honoraires, il est évident que la curatelle des adultes doit

être attribuée aux magistrats, et ne fut point positivement décrétée par la loi Plætoria. Ulp., XII,
1. 3.5.

(5) Cass.Dio.52.20.
(6) Capitolinus,inMarco.10.
(7)eod.L.1. §3.D.4.4.



teur à un tuteur pour l'administration des biens, ou pour plaider contre

le tuteur.

§ I. Danturautem curaloresab bis-
dem magistratibus, a quibus et tuto-

res. Sed curator testamento non da-
tur, sed datus confirmatur decreto
prætoris vel præsidis.

§ 4. Les curateurs sont donnés par
les magistrats qui nomment lestu-
teurs. Il n'en est pas donné par tes-
tament; mais celui qui est ainsi nom-
mé est confirmé par décretdu préteur
ou du président.

Iln'y avaitpas de curateur testamentaire (1) ; mais si un père en avait
nommé un pour son enfant adulte, il était confirmé par le magistrat,
c'est-à-dire, le préteur, à Rome, et le président, dans les provinces.

§ II. Item inviti adolescentes cu-
ratoresnon accipiunt, præterquam in
litem:curator enimet ad certam cau-
sam dari potest.

§ 2. Les adultes ne sont pas forcés
de recevoir des curateurs, si ce n'est
pour un procès; car le curateurpeut
être donné pour une affaire déter-
minée.

* Les adultes ne recevaient pas de curateurs malgré eux; autrefois,
cette règle s'appliquait même lorsqu'il était nécessaire qu'ils en fussent

pourvus. Ainsi, lorsqu'un débiteur, voulant payer avec plus de sûreté,
exigeait que son créancier adulte fût assisté d'un curateur, si ce créan-
cier refusait l'assistance demandée, les deniers étaient consignés (2).

Mais bientôt les constitutions impériales permirent de contraindre les
adultesà recevoir des curateurs pour certaines affaires, et d'en imposer
à ceux même qui étaient incapables d'en demander. Le curateur était
imposé à l'adulte: 1° pour la reddition de compte de tutelle (3); 2° pour
ester en justice; 3° pour recevoir un paiement (4). Comme la reddition
de compte du tuteur et le paiement à recevoir se liaient ordinairement
àune contestation, notre texte explique ces trois exceptions par ces
mots: prœterquam in litem (5).

Le curateur était spécial dans ces cas; ses fonctions cessaient avec
l'affaire qui avait donné lieu à sa nomination. Quant au curateur géné-
ral, pour toute la durée de la minorité, on continuait à ne le nommer

(1) L. 1. § 3. D. 26. 3. Le motif pour lequel il fallait recourir au magistrat, pour un curateur
nommé par testament, est que, dans le principe, le curateur n'était jamais donné que pour des
causes graves, lesquelles devaient être appréciées par le magistrat. Or, pour la tutelle, il en était
autrement.

(2) L.7.§2.D.4.4.
(3) L. 7.C.5.31.
(4) L.7.§2.D.4.4.
(5) Quand Ulpien, L. 1.§ 3, et L. 3. pr. D. 4.4., dit que les adultes ne peuvent administrer leurs

biens sans un curateur, cela doit s'entendre d'une administrationsupérieure on complète, qui com-
prend les procès, la réception de paiementset les comptes de tutelle. Conf. L.101. D. 45. 1. L. 1.§14.D.36.1.



que sur la demande de l'adulte; et le tuteur devait, sous sa responsa-
bilité, avertir l'adulte, lors de la fin de la tutelle, de se pourvoir d'un
curateur.

* Ou l'adulte n'est pas pourvu d'un curateur ordinaire, ou il en est
pourvu.

Dans le premier cas, il peut faire tous les actes d'administration,
s'obliger, faire les aliénations qui ne sont point prohibées, sauf resti-
tution pour cause de lésion. Dans le second cas, s'il agit seul, ses obli-
gations sont radicalement nulles, comme s'il était interdit (1); s'il agit
avec l'assistance de son curateur, il fait valablement, sauf restitution
pour cause de lésion, tous les actes quelconques, excepté les aliénations
prohibées par la loi (2).

Quant à ces dernières aliénations, il faut nécessairement l'assistance
d'un curateur, et, en outre, un décret du magistrat: avec ces forma-
lités, les aliénations seront inattaquables; sans le décret du magistrat,
elles seront radicalement nulles.

Lorsque des actes sont radicalement nuls, il est inutile de recourir à
la restitution in integrum.

Le curateur seul pourra faire tous les actes non prohibés, sauf encore
la restitution pour cause de lésion que pourra invoquer l'adulte. S'il
s'oblige seul, il ne peut s'obliger qu'en son propre nom, il n'oblige pas
l'adulte; il aura seulement un recours contre lui.

Pour qu'un paiement fait à l'adulte soitinattaquable, il faut:1°l'assis-
tance d'un curateur; 2° lejussus du magistrat (3) ; mais si un pubère,
mineur de vingt-cinq ans, avait obtenu de l'empereur la venia œtatis

,
c'est-à-dire, une dispense d'âge, touslesactesauxquelsilse livrait étaient
inattaquables comme ceux d'un majeur de vingt-cinq ans: or, pour
obtenir cette venia ætatis, il fallait avoir atteint vingt ans pour les
hommes, dix-huit ans pour les femmes (4), et justifier d'une bonne

(1) L. 3. C. 2. 22. C. 5. 71. En ceci nous adoptons avec confiance l'opinion de M. Ducaurroy,

l. c. n. 283,qui est celle de Mühlenbruch.doct. Pand § 391, note 5, ainsi que deDonneau,Noodt,
Vinnius, etc. M. Vangerow,Pand. I. p. 464, prétend que l'adulte pourvu d'un curateur, peut s'obli-

ger seul, et qu'alors son obligation ne sera que sujette à rescision. Il explique la L. 3. C. 2.22. en
l'appliquant seulementaux aliénations et aux hypothèques. Mais, outre que la fin de cette loi est
conçue en termes généraux (contractum fecisti), le commencement parle d'une vente faite par
l'adulte seul, et la déclare radicalementnulle. Or, la vente est un contrat, ce n'est pas une aliéna-
tion : il n'y a une aliénation que par la tradition; et même, en droit romain, on pouvait vendre la
chose d'autrui. D'un autre côté, si l'opinion de M. Vangerow devait être admise, quelle différence y
aurait-il entre une obligation contractée par l'adulte seul, lorsqu'il est pourvu d'un curateur, et
celle contractée par l'adulte avec l'assistance de son curateur ? Le seul argumeutsérieux qu'invoque

le successeur de Thibaut, est basé sur la L. 101.D. 45. 1. MaisDonneau, XII. c.22. § 50, change

le mot obligari en obligare; et Vinnius, de pact. c. 14.ad Inst. III, 20 § 9, supposeque l'obliga-

tion, d'abord contractée par l'adulte seul, a été ensuite confirmée par le curateur.
(2) Voyez ce qui sera dit à ce sujet, Inst.,II, 8 § 2.

(5) Voyez Inst., II, 8. § 2.
(4) L. 2. C. 2. 45.



conduite. Toutefois, malgré cette dispense d'âge, l'adulte ne pouvait,

sans décret, ni aliéner, ni hypothéquer ses immeubles (1), ni faire des

donations (2).

§ III. Furiosi quoque et prodigi,
licet majores vigintiquinque annis
sint, tamen in curatione sunt agna-
torum ex lege duodecim tabularum.
Sed solent Romæpræfectus urbi, vel

prætor, et in provinciis præsides ex
inquisitione eis dare curatores.

§ 3. Les fous et les prodigues inter-
dits, quoique majeurs de vingt-cinq

ans, sont placés sous la curatelle de
leurs agnats, en vertu de la loi des
XII Tables. Mais le plus souvent ils
reçoivent un curateur nommé, après
enquête, à Rome, par le préfet dela
ville ou le préteur, et dans les pro-
vinces par les présidents.

§ IV. Sed et mente captis et surdis
et mutis, et qui morho perpetuo la-
borant, quia rebus suis superesse non
possunt, curatores dandi sunt.

§ 4. Ceux qui sont en démence,
les sourds et les muets, et ceux qui
sont atteints d'une maladie perpé-
tuelle, doivent recevoir aussi des cu-
rateurs, parce qu'ils sont hors d'état
de soigner leurs affaires eux-mêmes.

*Les furieux et les prodigues étaient placés, par la loi des XII Tables,

sous la curatelle légitime de leurs agnats. Il y avait cette différence
entre le furieux et le prodigue, que le premier était incapable par cela
seul qu'il était furieux, tandis que le prodigue ne l'était que lorsqu'il
était interdit. Ici le curateur n'assistait pas l'adulte, mais le remplaçait
comme mandataire, et par conséquent administrait, et s'obligeait lui-
même. Cependant on finit par admettre que le curateur obligeait, par
un action utile, l'adulte pour lequel il avait agi (3).

La curatelle légitime n'avait lieu qn'autant que le défunt n'avait fait
aucun testament; car, par cela seul qu'il avait disposé de son hérédité,
il avait dépouillé de la curatelle les agnats du furieux qui était en sa
puissance immédiate (4).

Il y avait rarement lieu à cette curatelle légitime, parce que, d'une
part, les curateurs des fous et des prodigues ne se constituaient pas par
testament, et parce qu'il n'arrivaitpresque jamais que le père de famille
ne fit pas un testament, soit en faveur des héritiers siens, soit en faveur
d'un externe en exhédérant ses enfants: or, il fallait qu'il mourût
intestat pour que la curatelle des fous et des prodigues appartînt aux
agnats. Aussi le texte porte-t-il qu'ordinairement ( soient) le magistrat
nommait des curateurs à des ingénus qui n'avaient pas d'agnats, ou à

(1)L.3.C.2.45.
(2)L.39.§12.D.26.7.
(3) L. 6.§. 3. D. 42.2. Zimmern, traduct.p.457. p. 470, note 8.
(4) Ulp., fr. 12. 3.



ceux dont les agnats étaient inhabiles, ou à ceux dont le père décédait
testat, ou aux affranchis, qui n'avaient ni père légitime ni agnats (1).

Du reste, les furieux et les prodigues interdits devaient nécessaire-
ment avoir un curateur. Dans ce cas, celui-ci agissait toujours seul.

Cette curatelle ne finissait que lorsque ceux qui y étaient soumis
avaient cessé d'être ou furieux ou sous le poids de l'interdiction, ou
lorsqu'ils venaient à mourir.

Quant aux fous (mente captis)
,

aux sourds et aux muets, et à ceux
qui étaient travaillés d'une maladie incurable, le magistrat leur donnait
des curateurs, parce qu'ils ne pouvaient veiller à l'administration de
leurs biens. Ici la curatelle était toujours dative; mais il n'y avait néces-
sité de l'imposer qu'aux fous (2).

§ V. Jnterdum autem et pupilli
curatores accipiunt, ut puta, si legi-
timus tutor non sit idoneus, quia ha-
benti tutorem tutor dari non potest.
Item si testamento datus tutor, vel
a prætore, vel apræside, idoneus
non sit adadministrationem,necta-
men fraudulenter negotia adminis-
tret, solet ei curator adjungi. Item in
locum tutorum, qui non in perpe-
tuum, sed ad tempus a tutela excu-
santur, solent curatores dari.

§ 5. Quelquefois les pupilles eux-
mêmes reçoivent des curateurs, par
exemple, si le tuteur légitime est in-
capable d'administrer; car on ne
donne pas un tuteur à celui qui en a
déjà un. Egalement si le tuteur nom-
mé par testament, parle préteur ou
le président, n'est point en état d'ad-
ministrer, sans cependant qu'ilsesoit
rendu coupable de fraude dans son
administration,on lui adjoint ordi-
nairement un curateur. On est aussi
dans l'usage de donner des curateurs
pour remplacer un tuteur qui n'est
excusé de la tutelle que pour un
temps.

Le tuteur légitime avait à la tutelle un droit qui découlait de sa qua-
lité d'héritier présomptif. Ainsi, lorsqu'il était incapable de veiller à
l'administration des biens de son pupille, il ne devait pas moins con-
server la tutelle; seulement on lui adjoignait un curateur. On ne pou-
vait, en effet, adjoindre un tuteur datif (3) surtout à un tuteur légitime;
et quand mêmece dernier aurait fait naître des soupçons sur sa fidélité,
on ne le destituait cependant point, on se contentait de lui adjoindreun
curateur. Il en était autrement dututeur testamentaire ou du tuteur
datif: s'il se rendait suspect, on le destituait et on le remplaçait par un

(1)Ulp.,fr.12.3.
(2)L.3.C.5.70.
(3) Cette règle, qu'on ne peut adjoindre un tuteur à un autre tuteur déjà en fonctions, n'était pas

absolue; car nous avons vu plus haut, tit.21. §3, que, lorsqu'unprocès existaitentre le tuteur etle
pupille, autrefois on donnait à ce dernier un tuteur ad hoc, pour l'autoriser et le défendre. Plus
tard, la règle ci-dessus étant devenue plusgénérale, on donna pourla même circonstance, un
curateur au lieu d'un tuteur.



autre tuteur; mais s'il n'était qu'incapable d'administrer, on lui adjoi-
gnait aussi un curateur.

Il y avait également lieu à l'adjonction d'un curateur, lorsque le

tuteur était excusé de la tutelle pour un temps seulement.

§ VI. Quodsi tutor adversa vale-
tudine, vel alia necessitate impedi-
tur, quo minus negotia pupilli admi-
nistrare possit, etpupillus vel absit,
vel infans sit, quem velit actorem,
periculo ipsius, prætor, vel qui pro-
vinciæ præerit, decreto constituet.

§ 6. Que si le tuteur est dans l'im-
possibilité de s'occuper de l'adminis-
tration pour cause de maladie ou tout
autre motif, dans ce cas, si le pupille
est absent ou infans, le préteur ou
le président de|la province, nommera
un agentsur la proposition du tuteur,
lequel agent administreraauxrisques
et périls du tuteur.

* On appelle actor un agent dont on se fait|aider dans l'administration
d'une affaire.

Chez les Romains, lorsqu'on avait une action à intenter, on pouvait
la faire intenter par un représentant, appelé procurator (1). On ne pou-
vait naturellement établir un procurator que dans sa propre affaire: si
une action appartenait à un pupille, et s'il était à même de venir devant
le magistrat et de parler, il pouvait, avec l'autorisation de son tuteur,
constituer un procurator pour le représenter. Son tuteur aurait pu
figurer pour son pupille, s'il l'avait voulu; mais on suppose ici qu'il ne
le peut pas. Qu'arrivera-t-il donc si, d'une part, le tuteur nepeut pas
figurer dans un procès qui intéresse le pupille, et si, d'autre part, le
pupille ne peut venir devant le magistrat pour constituer un procu-
rator avec l'autorisation de son tuteur (pupillus vel absit), ou s'il n'est
pas encore capable de parler (velinfans sit) ? Le tuteur ne pouvait tout
seul constituer ce procurator, puisque l'affaire ne lui était pas person-
nelle (2) : il se faisait donc donner un adjoint (actorem) qui figurait dans
le procès pour le compte de lui tuteur, et à ses risques et périls. Cet
adjoint était nommé par le préteur à Rome, et, dans lesprovinces, par
le président (3).

TITULUS XXIV.

DE SATISDATIONE TUTORUM VEL

CURATORUM.

Pr. Ne tamen pupillorum pupilla-

TITRE XXIV.

DES CAUTIONS A DONNER PAR LES

TUTEURS ET LES CURATEURS.

Pr. Pour que les biens des pupilles

(1) Voyez Inst.. IV. 10. infra. Là nous verrons que le représentant constitué avec solennité
s'appelait autrefois cognitor, et que, du temps de Justinien, ce dernier s'appelaitprocurator. Il est
donc vraisemblable qu'il s'agit d'un procurator solennel qui ne peut être constitué, au lieu duquel
un actor est établi sur la demande du tuteur.

(2) Si lui-même avait déjà commencé l'action, et se l'était rendue personnelle par l'effet dela
litis contestatio, il auraitpu constituerun procurator pour continuer le procès.

(3) Il est douteux que cet actor eût pu être nommé par les magistrats municipaux.



rumvc, et eorum, qui quæve in eu-
ratione sunt, negotia a tutoribus cu-
ratoribusve consumantur, autdemi-
nuantur, curat prætor, ut ct tutores
et curatores co nomine satisdent.
Sed hoc non est pcrpetuum. Nam
tutores testamento dati satisdare non
coguntur, quia fides corum et dili-
gentia ab ipso testatore probata est;
item ex inquisitione tutores vel cura-
toresdati satisdationenon onerantur,
quia idonei electi sunt.

et de ceux qui sont en curatelle ne
soient point dissipés ou diminués, le
préteur doitavoir soin quelestuteurs
et curateurs donnentcaution. Cepen-
dant cela n'a pas toujours lieu. Car les
tuteurs donnés par testamentne sont
pas obligés de donner caution, leur
fidélité et leur diligence ayant été
appréciéesparle testateurlui-même:
sont aussi dispensés de la caution les
tuteurs ou curateurs nommés sur
enquête, attendu que leur capacité a
été constatée.

Avant d'entrer en fonctions, les tuteurs et curateurs doivent faire un
inventaire des biens du pupille ou de l'adulte, afin de pouvoir rendre
un compte exact de leur administration, lorsque finira la tutelle ou la
curatelle. Justinien a même voulu qu'ils promissent par serment d'ad-
ministrer fidèlement les biens qui leur étaient confiés (1). Mais, en outre,
comme ils pourraient manquer à leurs devoirs et à leur serment, dis-
siper en partie ou en totalité le patrimoine de leur pupille ou adulte, ils
sont soumis à donner une garantie de fidélité de leur gestion,en se fai-
sant cautionner par une tierce personne solvable.

Ce cautionnement, promis dans une stipulation
,

s'appelle satis-
datio (2).

Cette garantie devait être exigée, dans le cas où elle était nécessaire,

par tout magistrat, surtout par les magistrats des villes municipales,
ainsi que nous le verrons au § 4 de ce titre. Mais les préteurs, dans
leurs édits, avaient décidé que les tuteurs et curateurs donneraient des
fidéjusseurs; c'est dans ce sens qu'il faut entendre ces mots: curat
prœtor,etc. Et même cette obligation, pour les tuteurs et curateurs, de
donner des garanties par fidéjusseurs, avait été établie par des consti-
tutions impériales; elle n'avait été que corroborée par les édits des

magistrats supérieurs (3).

** Mais tous les tuteurs et curateurs n'étaient pas astreints à donner

cette garantie: on n'y soumettait pas les tuteurs testamentaires, parce

que le testateur, par laconfiance qu'illeur avait témoignée en les nom-
mant, avait mis à l'abri de tout soupçon leur fidélité (4); on n'y sou-
mettait pas non plus les tuteurs et curateursnommés par les magistrats

(1)Nov.78.c.ult.
(2)D.37.7.D.36.6.C.5.57.L.1.D.8.
(3)VoyezSchrader,h.l.
(4) On n'ysoumettait pas non plus les tuteurs ou curateurs désignés par un père dans son testa-

ment, et que le magistrat supérieur avait confirmés ; mais on y soumettait ceux qui, quoique con-
armés, avaient été nommés dans un testament par tout autre que le père.L. 5. D. 26. 3.



supérieurs à la suite d'une enquête, parce que cette enquête était une
garantie suffisante de la moralité de ceux qui en avaient été l'objet. N'y
étaient donc soumis que: 1° les tuteurs légitimes (1); 2° ceux nommés

sans enquête par des magistrats.
Il pouvait cependant arriver que les tuteurs nommés par testament,

ou par les magistrats supérieurs, sur enquête, fussent amenés à la né-
cessité de fournir des fidéjusseurs. C'est ce que nous allons voir dans le
paragraphe suivant.

§ I. Sed et, si ex testamento vel in-
quisitione duo pluresvedati fuerint,
potest unus offerre satis de indem-
nitate pupilli, vel adolescentis, et
contutori vel concuratori præferri,
ut solusadministret, vel ut contutor
satis offerens præponatur ci, et ipse
solusadministret. Itaque per se non
potest petere satis acontutore, vel
concuratore suo; sed offerredebet,ut
electíonem det contutori suo, utrum
velit satis accipere, an satis dare.
Quodsi nemo eorum satis offerat, si
quidem adscriptum fuerit a testatore,
quis gerat, ille gercre debet; quodsi
non fuerit adscriptum, quem major
pars clegerit, ipse gcrere debet: ut
edicto prætoris cavetur. Sin autem
ipsi tutores dissenserint circa eligen-
dum cum, vel cos, qui gerere debent,
prætorpartes suas interponeredebet.
Idem et in pluribus ex inquisitione
datis probandumest, id est, ut major
pars eligere possit, perquem admi-
nistratío fieret.

§1 Si deux ou plusieurs tuteurs ou
curateurs ont été nommés par testa-
ment ou après enquête, l'un d'eux
peut, en offrant caution à soncotu-
teur ou cocurateur; obtenir la préfé-
rence sur lui, et avoir seull'adminis-
tration du pupille ou de l'adulte: par
cette offre de caution il forcera son
cotuteur ou son cocurateur d'offrir
une caution plus forte, si celui-ci
veut lui-même administrer seul. L'un
des tuteurs ou des curateurs ne peut
donc pas directement exiger une cau-
tion de son associé dans la tutelle ou
la curatelle; mais, enoffrant lui-même
de donner cette caution, il place le
cotuteur ou cocurateur dans l'alter-
native ou d'accepter la caution qui
est offerte, ou de la donner lui-même.
Que si aucun d'eux n'offre caution,
celui-là gérera que le testateur aura
désigné. Si le testateur n'a désigné
personne, l'administrationappartien-
dra à celuiquela majorité destuteurs
aura choisi, ainsi que le prescrit l'é-
dit du préteur. Et si les tuteurs ne
peuvent s'accorder sur le choix de
celui qui doit administrer seul, le
préteur interposera son autorité. Pa-
reillement, lorsque plusieurs tuteurs
ou curateurs sont donnés par le ma-
gistrat après enquête, ceux-ci dési-
gnent, à la majorité, celui d'entr'eux
qui devra gérer.

* Il pouvait se faire que la tutelle testamentaire, fût confiée à plu-

(1) Le père et le patron pouvaient être dispensés de la satisdatio par le préteur.



sieurs tuteurs: tous étaient responsables envers le pupille de l'adminis-
tration de chacun d'eux; mais il était de l'intérêt d'une bonne adminis-
tration que la gestion appartint exclusivement à l'un d'entre eux, qu'on
appelait onéraire, les autre devenant tuteurs honoraires et restant sous
le poids de la responsabilité qui pesait toujours sur eux.

Voici maintenant comment on arrivait à déterminer celui des tuteurs
qui aurait la gestion exclusive: 1° l'un des tuteurs pouvait me tre la
tutelle aux enchères; celui qui offrait la garantie la plus forte, c'est-à-
dire des fidéjusseurs plus riches, était préféré; 2° si personne n'offrait
de caution, et que les tuteurs fussent testamentaires, la gestion exclu-
sive appartenait à celui qui avait été désigné pour cette gestion par le
testateur lui-même ;.3° si, parmi les tuteurs nommés par testament, le
testateur n'avait pas indiqué le gérant; si, en outre, la gestion n'avait
pas été mise aux enchères, elle appartenait à celui qu'avait élu la
majorité des tuteurs, et, s'ils ne pouvaient s'entendre sur ce choix, à
celui que le magistrat désignait.

Toutefois, cette désignation par le magistrat n'était point une loi

pour les tuteurs ou curateurs; car ils pouvaient, malgré cette désigna-
tion, conserver collectivement l'administration, ou se la partager (1).

§ IL Sciendum est autem, nonso-
lum tutores vel curatores pupillis et
adultis ceterisque personis ex admi-
tratione teneri; sed etiam in cos, qui
satisdationes accipiunt, subsidiariam
actionem esse, quæ ultimum eis præ-
sidium possit afferre. Subsidiariaau-
tem actio datur in eos, qui vel om-
nino a tutoribusvel curatoribus satis-
dare non curaverint, aut non idonee
passi essent caveri. Quæ quidem tam
ex prudentium responsis, quam ex
constitutionibus imperialibus et in
heredes eorum extenditur.

§ 2. Il est bon de savoir qu'un re-
cours principal est accordé aux pupil-
les et aux adultes contre leurs tuteurs
et, en outre, unrecours subsidiaire
contre ceux qui ont reçu les cautions:
ce recours subsidiaire estune derni ère
ressource assuréeaux pupillesou aux
adultes. Or il est accordé contre ceux
qui ont omis entièrement d'exiger
une cautiondes tuteursou curateurs,
ou qui ont souffert qu'on en donnât
une insuffisante. Ce recours peutêtre
exercé même contre les héritiers de
ceux qui devaient veiller à cette ga-
rantie, d'aprèsles décisionsdes juris-
consultes et les constitutions impé-
riales.

Les tuteurs et curateurs sont responsables de leur gestion envers
leur pupille ou adulte, ou d'autres personnes, telles que les furieux,
les fous, les sourds et les muets, et ceux qui sont travaillés d'une ma-
ladie incurable (et ceteris personis) (2).

(1) L. 3. § 8. 9. D. 26. 7. Ceci a peut-être été changé par Justinien, Nov. 118 c. 5. Voyez plus
haut, p. 172, note 4. Il est à présumer que les tuteurs nommés par enquête, dont parle notre
paragraphe, sont ceux que le magistrat, dans certains cas, confirme après enquête; tels sont
les tuteurs nommés dans un testament par une mère.

(2) Voyez titre precédent, §§ 3 et 4.



*Cette responsabilitéestle fondement de l'action qui peut être intentée

contre l'un ou l'autre, à la fin de la tutelle ou de la curatelle. Lorsque

cette responsabilité est garantie par des fidéjusseurs, les pupilles ou
adultes ont, en outre, une action contre ces derniers; etsi cesfidéjusseurs

sont insolvables, ou bien, lorsque les magistrats inférieurs, obligés de
pourvoir à ce qu'il y ait des fidéjusseurs, ont omis d'en faire donner,
les pupilles ou adultes ont une action subsidiaire contre ce magistrat.
Cette action subsidiaire n'est donnée, dans ce cas, qu'à défaut de solva-
bilité des tuteurs ou curateurs,ou de leurs fidéjusseurs.

Les magistrats, chargés de faire donner caution, répondent de toute
sorte de faute. Leur obligation, quant à cette responsabilité, passe à
leurs héritiers; toutefois, ceux-ci ne répondent que de la faute grave
de leur auteur (1).

§ III. Quibus constitutionibus |et
illud exprimitur, ut, nisicaveant tu-
tores vel curatores,pignoribuscaptis
coerceantur.

§3. Les mêmes constitutions impé-
riales disposent que si les tuteurs ou
curateurs ne veulent pas donner cau-
tion, on les y contraindraen prenant
de leurs biens en gage.

** Si les tuteurs ou curateurs, obligés de fournir des fidéjusseurs
,

ne le font pas, le magistrat leur refuse l'administration: tout ce qu'ils
feraient, avant d'avoir accompli cette obligation, serait radicalement
nul (2). Il peut aller plus loin, les exclure comme suspects, suivant les
circonstances, ou les contraindre à administrer, en envoyant les pupilles
ou adultes en possession de certains biens de leur tuteur ou curateur;
ce qui constitue un gage prétorien (pignoribus captis) (3).

§IV. Nequeautem|præfectusurbi,
neque prætor, neque præses provin-
ciæ, neque quis alius, cui tutores
dandi jus est, hac actione tenebitur;
sed hi tantummodo, qui satisdatio-
nem exigere solent.

§ 4. Le préfet de la ville,le pré-
teur, le président de la province et
tout magistrat ayant droit de donner
des tuteurs, ne sont pas soumis à
l'action subsidiaire: on n'y soumet
quelesmagistratschargés de recevoir
les cautions.

*** Les magistrats supérieurs, tels que le préfet de la ville, le pré-
teur et les présidents des provinces, ainsi que le préfet de l'Egypte,
pouvaient exiger que des fidéjusseurs fussent donnés par les tuteurs et
curateurs; mais ils chargeaient de recevoir ces fidéjusseurs les scribes
ou Tabularii (4) : ceux-ci, par conséquent, étaient seuls responsables
de la solvabilité des tuteurs et curateurs, et soumis à l'action subsi-

(1)L.4.D.26.7.
(2) L. 3. C. 5. 42.
(3) Voyez L. 3.C 5. 43, etle titre 26 suivant, § 9.
(4)VoyezSchrader,h.l.



diaire; les magistrats supérieurs n'y étaient pas soumis, parce que dans
leur juridiction rentrait le pouvoir de donner des tuteurs ou curateurs.
Quant aux petits magistrats, ceux des villes municipales, ils recevaient
eux-mêmes les fidéjusseurs, et répondaient de leur solvabilité. Ils don-
naient aussi, il est vrai, des tuteurs aux pupilles, des curateurs aux
adultes, lorsque la fortune n'était pas considérable; mais ils ne les don-
naient qu'en vertu de la permission préalable du magistrat supérieur.
Depuis Justinien, ils ont pu se dispenser de recourir à cette permission
préalable, lorsque le patrimoine des pupilles ne dépassait pas cinq cents
solides; cependant ils restèrent soumis à l'action subsidiaire.

TITULUS XXV.

DE EXCUSATIONIBUS TUTORUM

VEL CURATORUM.

Pr. Excusabantur autem tutores
vel curatores variis ex causis. Ple-
rumque autem propter liberos, sive
in potestate sint, sive emancipati. Si
enim tres liberos superstites Romæ
quis habeat, vel in Italia quatuor,
velin provinciisquinque, a tutela
vel cura possunt excusari, exemplo
ceterorum munerum : nam et tutc-
lam vel curam placuit publicum mu-
nus esse. Sed adoptivi liberi non
prosunt; in adoptionem autem dati
naturali patri prosunt. Item nepotes
ex flío prosunt, ut in locum patris
succedant; ex filianon prosunt. Filii
autem superstites tantum ad tutelæ
vel curæ muneris excusationem pro-
sunt, defuncti non prosunt. Sed si
in bello amissi sunt,quæsitum est,
an prosint. Et constat, eos solos pro-
dessc, qui in acie amittuntur: hi
enim, quia pro republica ceciderunt,
inperpetuum per gloriam vivere in-
telleguntur.

TITRE XXV.

DES EXCUSES DES TUTEURS ET DES

CURATEURS.

Pr. Les tuteurs et les curateurs
sont excusés pour différents motifs.
Le plus souvent ils peuvent s'excu-
ser à cause du nombre de leurs en-
fants, que ceux-ci soient, ou non,
sousleurpuissance. Eneffet, àRome,
celui qui a trois enfants, en Italie
quatre, cinq dans les provinces, peut
s'excuser de la tutelle ou de la cu-
ratelle comme des autres charges
publiques, la tutelle ou la curatelle
étant considérée comme une charge
publique. Quantauxenfants adoptés,
ils ne comptent point au père adop-
tif, mais au père naturel. Les en-
fantsd'unfilsmortcomptent à l'aïeul
à la place deleur père; il n'en est pas
de même desenfantsd'une fille. Dans
tous les cas, on necompte que les en-
fants vivants. S'ils sont morts à la
guerre compteront-ils? Ils ne comp-
teront que s'ils sont morts sur le
champ de bataille: car ceux qui pé-
rissent pour larépublique acquièrent
par la gloire une vie qui ne craint
plus la mort.

La tutelle et la curatelle étant des charges publiques, quiconque y
est appellé par la loi des XII Tables, ou par un testament, ou par les



magistrats, doit en subir les fonctions, à moins qu'il ne se trouve dans

un des cas d'excuse.
Dans l'origine, personne n'était contraint de subir les fonctions de

tuteur; car le tuteur légitime pouvait céder ses fonctions à un autre;
les tuteurs testamentaires avaient le droit d'abdiquer la tutelle qui leur
avait été conférée (1), etles tuteurs datifs n'ont été forcés de l'accepter

que du temps de Claude et de Marc-Antonin. Depuis ces empereurs
apparurent les cas d'excusepour la tutelle dative, qui ne furent appli-
qués que plus tard aux tutelles testamentaires, et enfin aux tutelles légi-
times (2).

Etaient excusés de la tutelle ou de la curatelle les pères de trois
enfants à Rome, de quatre enItalie, de cinq danslesprovinces, de même
qu'on les excusait des autres charges publiques. Pour former ce nombre,

on comptait à un citoyen les enfants qu'il avait donnés en adoption à
autrui; mais on ne les comptait pas au père adoptif. On comptait égale-
ment au père émancipateur son fils émancipé; les petits-fils nés d'un
fils prédécédé venaient remplacer leur père pour compléter le nombre
requis, mais ne constituaientqu'une unité. Il n'en était pas de même des
enfants d'une fille prédécédée, parce qu'ils comptaient pour leur père
ou leur aïeul paternel (3).

Ce privilége attribué à la paternité n'a point été créé par la loi Papia
Poppæa, qui contenait tant de dispositions dans le but de favoriser le
mariage; il a plutôt pris sasource dans les rescrits de Marc-Aurèle, et
ses développements, dans les décisions de Septime Sévère (4).

Les enfants nés et vivants étaient les seuls sur lesquels un père pût
s'appuyer pour réclamer le privilége de cette excuse; mais ceux qui
étaient morts sur le champ de bataille (in acie) étaient réputés vivants,
parce que, dit le texte, une telle mort les immortalisait. Des juriscon-
sultes avaient même voulu que cette fiction fût étendue,à tous ceux qui
étaient morts à la guerre (in bello) (5).

§1. Item divus Marcus in semens-
tribus rescripsit, eum, qui res fisci
administrat, atutelavelcura, quam-
diu administrat, excusari posse.

§ 1.L'empereurMarc-Aurèle, dans
ses semestres, a aussi décidé que celui
qui administrait les biens du fisc
pourrait être excusé de la tutelle ou

(1)Ulp.,fr.XI.47
(2) Les tuteurs légitimes pouvaient toujours céder leur tutelle à d'autres. Voyez, au reste

les explications du § 16 de ce titre.
(3) Voyez cependant Vatic., frag. 195, où l'on trouve que les enfants d'une fille comptaient

pour l'aïeul maternel, lorsqu'il était vétéran; et ce, en vertu d'un privilége accordé par Marc-
Aurèle.

(4) Schrader, h. 1.

(5) Telle était l'opinion d'Ulpien, L. 18. D. 27. 1. Vat.,fr. 186.189. 190. L'opinion admise
par Justinien était celle d'Ariston. f.. Vat., 199.



§ II. Item qui reipublicæ causa ab-
sunt, a tutela et cura excusantur.
Sed et, si fuerunt tutorcs vel curato-
res, deinde causa reipublicæ abesse
cœperunt, a tutela et cura excusan-
santur, quatenus reipublicæ causa
absunt, et intcrea curator loco eorum
datur. Qui si reversi fuerint, reci-
piuntonus tutelæ,necannihabentva-
cationem, utPapinianus libro quinto
Responsorum rescripsit : nam hoc
spatium habent ad novas tutelas vo-
cati.

de la curatelle tant que durerait son
administration.

§2.Demême ceuxquisontabsents
pour la république sont excusés de la
tutelle ou de la curatelle. Si, étant
déjà tuteurs ou curateurs, ils s'absen-
tent pour la république, ils seront
excusés pendant leur absence: et,
pendant ce temps, un curateur les
remplacera; mais, à leur retour, ils
reprendront leurs fonctions et ils ne
jouiront pas de la vacance d'une an-
née; c'est ce qu'a décidé Papinien

,dans le cinquième livre de ses Ré-
ponses; car la vacance d'un an n'est
accordée qu'à ceux qui, àleur retour,
sont appelés à une tutelle nouvelle.

§ III. Et qui potestatem aliquam
habent, excusare se possunt, ut di-
vus Marcus rescripsit, sed cœptam
tutelam deserere non possunt.

§ 3. Ceux qui exercent quelque
magistraturepeuventaussi s'excuser,
ainsi que l'a décidé Marc-Aurèle:
toutefois ils ne peuvent renoncer à

une tutelle dont ils ont commencéles
fonctions.

Sont excusés ceux qui administrent les choses du fisc (1), pendant
tout le temps de leur administration. Marc-Aurèle l'avait ainsi décidé

dans ses Semenstria (2).

Par le même motif d'utilité publique, sont excusés les tuteurs qui
s'absententpour une mission publique. Pendant l'année qui suit leur
retour, ils sont excusés pour les nouvelles tutelles qu'on voudrait leur
imposer; mais ils reprennent immédiatement celles dont ils étaient
chargés auparavant. Pendant leur absence, un curateur a dû adminis-
trer à leur place.

Sont excusés aussi, pendant la durée de leurs fonctions, tous les ma-
gistrats (3), supérieurs ou inférieurs.

(1) Le fisc était le domaine du prince; on appelait ærarium le domaine de l'Etat; mais, sons
les derniers empereurs, ce dernier domaine se confondit avec le domaine du prince, et fisc fut

la seule expression employée.
(2) On appelait semenstria des recueils de constitutions qui contenaient les décisions impé-

riales de six mois. (glossa Taur.) D'autres pensent que, par cette expression, il faut entendre

les décisions que rendait l'empereur dans les conseils qu'il tenait de six mois en six mois. ( Suet.

Oct., 35. Cass. Dio, 53. 21.)
(3) Parce qu'ils ont une potestatem aliquam. Les magistrats supérieurs ont un imperium pro-

prement dit, comprenant le droit de sévir contre les criminels; mais les magistrats inférieur

ont eu à toute époque une partie quelconque de l'imperium, celle qui est inséparable de tontes

juridiction. Voyez la trad. de Zimmern, p. 17 et 18.



§ IV. Item propter litem, quam
cum pupillo vel adulto tutor vel cu-
ratorhabet, excusaresenemopotest;
nisi forte de omnibus bonis vel here-
ditate controversia sit.

§ 4. Le tuteur ou le curateur, en-
gagé dans un procès avec son pupille

ou son adulte, ne peut s'excuser, à
moins que dans ce procèsil ne s'agisse
de tous les biens, ou d'une hérédité.

Lorsque les tuteurs ou curateurs avaient, avec le pupille ou l'adulte,
un procès dans lequel une hérédité ou une partie considérable d'un
patrimoine était en jeu, ils pouvaient être écartés de la tutelle ou de la
curatelle comme suspects (1): ils devaientdonc s'excuser, et à plus forte
raison en avaient-ils le droit.

§ V. Item tria onera tutelæ non
affectatæ, vel curæ, præstant vaca-
tionem, quamdiuadministrantur: ut
tamen pluriumpupillorum tutela,
vel cura, corundem bonorum, veluti
fratrum, pro una computetur.

§ 5. Trois tutelles ou trois curatel-
les non recherchées, sont une cause
suffisante d'excuse, tant qu'elles du-
rent : cependant la tutelle de plu-
sieurs pupilles, ou la curatelle de
plusieurs adultes, ne compte que
pour une, sileurs patrimoines ne sont
pas distincts, commelorsqu'il s'agit
de la tutelle de plusieurs frères.

On ne peut pas surcharger quelqu'un de fonctions publiques d'une
manière exagérée ou au-dessusde ses forces: ainsi, lorsqu'un père
ou les enfants placés sous sa puissance exerçaient trois tutelles ou cura-
telles, lui ou ses fils étaient dispensés d'en accepter une quatrième. Il
fallait toutefois, pour que cette excuse fût valable, que les trois tutelles
ou curatelles n'eussent pas été recherchées, ou qu'elles ne fussent pas
de celles qu'on aurait pu décliner par une excuse (2). Du reste, plus
tard, l'importance des tutelles, plutôt que le nombre, fut le véritable
motif d'excuse; c'est pourquoi il arrivait quelquefois qu'on en imposait
une quatrième ou une cinquième (3), et quelquefois aussi qu'une seule
dispensaitd'une seconde (4). Au reste, lorsque les biens de plusieurs
pupilles étaient indivis, et n'exigeaient qu'une seule administration,
leurs tutelles ne comptaient que pour une (5).

Le même motif ne permettait pas de charger d'une tutelle ou d'une
curatelle un homme à qui le travail était nécessaire pour pourvoir à sa
propre subsistance: la pauvreté était donc une cause d'excuse, ainsi
que nous le verrons au paragraphe suivant.

Il faut en dire autant de ceux qu'une infirmité ou une maladie em-

(1)L.20.D.27.1.
(2) L. 15. § 15. D. 27 1. frag. Vat., 188.
(3)L.17.pr.L.51.§3.D.27.1.
(4)X.51.§4.D.271.
(5) L. 5. D. 27. 1. frag. Vat., 231.



pêche de s'occuper de leurs propres affaires. Une maladie autoriserait
même à se décharger d'une tutelle déjà commencée (1). Nous verrons
cette excuse au § 7.

Par le même motif encore, est une excuse suffisante la rusticité,
c'est-à-dire, une ignorance telle, que celui qui doit être tuteur ne
sait ni lire ni écrire, pourvu toutefois qu'à cette ignorance se joigne
l'inaptitude aux affaires (2). Voyez le § 8.

§ VI. Sed et propter paupertatem
excusationem tribui, tam divi fratres,
quam per se divus Marcusrescripsit,
si quis imparem se oneri injuncto
possit docere.

§ 6. Les empereurs Marc-Aurèle
et Vérus, et Marc-Aurèle encore,
depuis qu'il était seul sur le trône,
ont décidé que la pauvreté pouvait
être alléguée comme excuse par celui
qui prouvait que la tutelle était au-
dessus de ses forces.

§ VII. Item propteradversamvale-
tudinem, propter quam nec suis qui-
dem negoliis superesse potcst, excu-
salio locum habct.

§ 7. Une maladie, qui empêche
quelqu'un de veiller à ses propres
affaires, est aussi une excuse suffi-
sante.

§ VIII. Similiter eum, qui literas
nesciret, excusandum esse, divus Pius
rescripsit; quamvis et imperiti lite-
rarum possunt ad administrationem
negotiorum sufficere.

§. 8. De même celui quine sait ni
lire ni écrire, peut s'excuser, confor-
mément à un rescrit d'Antonin-Ie-
Pieux, quoique des personnes illé-
trées soient quelquefois capables de
gérer des affaires.

§ IX. Item si propter inimicitias
aliquem testamento tutorem pater
dederit, hoc ipsum præstat ei excu-
sationem; sicut per contrarium non
excusantur, qui se tutelam patri pu-
pillorum administraturos promise-
runt..

§ 9. Si un testateur a nommé un
tuteurpar inimitié, celasuffirapour
faire excuser ce dernier: mais on
n'excuse pas ceux qui ont promis au
testateur d'accepter la tutelle.

§X. Non esse autem admittendam
excusationem ejus, qui hoc solo uti-
tur, quod ignotus patri pupillorum
sit, divi fratres rescripserunt.

§ 10. On n'excuserapas celui quise
fonde seulement sur ce qu'il n'était
pas connudu testateur: c'est ce qu'ont
décidé les divins frères.

§XI. Inimicitiæquasquiscumpatre
pupillorum vel adultorum exercuit,
si capitales fuerunt, nee reconciliatio
intervenit, a tutela vel cura solent
excusare.

§.11. Les inimitiés capitales qui
ont existé entre le père des pupilles
ou des adultes et le tuteur oule cu-
rateur, sont un motif d'excuse, à
moins qu'il n'y aiteu réconciliation.

§ XII. Item, si quis status contro- § 12. On excuse aussi de la tutelle

(1)Frag.Vat.,m 130.238.239.
(2) Ainsi se concilie la L. 6. § 9. D. 27. 1. avec le § 8 de ce titre.



versiam a pupillorum patre passus
est,excusaturatutela.

celui à qui le père des pupilles a con-
testé son état.

Le père qui nomme un tuteur à son enfant doit être déterminé à ce
choix par l'affection qu'il a pour lui et la confiance que lui inspire le

tuteur nommé: si donc il résulte de ses rapports avec ce dernier que
c'est par haine et inimitié qu'il a voulu lui imposer cette charge, le

tuteur nommé pourra s'excuser de la tutelle. (Voyez § 9.)

Mais il ne suffirait point, pour autoriser une excuse, que le tuteur
nommé soutint et prouvât qu'il était inconnu du testateur; et même,
par là, se trouve écarté tout soupçon d'inimitié. C'est pour cette raison

que Marc-Aurèle et Verus n'ont pas voulu admettre ce motif d'excuse
(Voyez § 10.)

Si c'est le tuteur nommé qui a des motifs graves d'inimitié contre le

père dupupille, et si ces motifs d'inimitié sont fondés sur ce que le père
du pupille a soulevé contre le tuteur une question d'état, en lui contes-
tant, par exemple, la qualité d'homme libre, cette circonstance suffira

pour que le tuteur puisse s'excuserde la tutelle, la crainte d'un soupçon
de vengeance contre le fils le mettant dans une position trop délicate.
Mais la réconciliation ferait disparaître l'excuse. (Voyez §§ 11 et 12.)

§XIII. Itemmajorseptuagintaan-
nis a tutela vel curase potest excu-

sare. Minores autem viginti et quin-
que annis olim quidemexcusabantur:
a nostra autem constitutioneprohi-
benturad tutelam vel curamaspirare,
adeo, ut nec excusationis opus fiat.
Quaconstitutionecavetur, ut nec pu-
pillus ad legitimam tutelam vocetur,

nec adultus; cum erat incivile, eos,
qui alieno auxilio in rebus suis ad-
ministrandis egere noscuntur, et sub
afiis reguntur, aliorum tutelam vel
curam subire.

§13. Lemajeur de soixante-dix ans
peut aussi s'excuser de la tutelle ou
de la curatelle. Quant aux mineurs
de vingt-cinq ans, autrefois ils pou-
vaient s'excuser: mais notre consti-
tution leur défend même d'aspirer
à la tutelle ou à la curatelle; de sorte
qu'ils n'ont plus besoind'excuse. Par
la même constitution un pupille ou
un adulte ne peut être tuteur légi-
time : car il est contraire à la raison
que celui qui a besoin du secours
d'autrui pour administrer ses biens
et diriger sa personne, puisse être
tuteur ou curateur d'un autre.

§ XIV. Idem et in milite obser-
vandum est, ut nec volens ad tutelæ
munus admittatur.

§ 14. De même le militairen'est pas
admis à la tutelle, quand même il le
voudrait.

Les septuagénaires sont dans un âge trop avancé pour ne pas être
autorisés à s'excuser de la tutelle ou de la curatelle ; seulement ils ne
pourraient pas se déchargerd'une tutelle qu'ils auraient reçue avant cet
âge(1).

(1)L.40.D.27.,frag.Vat.,238.



Quant aux mineurs de vingt-cinq ans, autrefois ils étaient seulement
excusables (1); depuis Justinien, ils sont exclus de toute tutelle ou cura-
telle. Cette disposition de Justinien était surtout importante pour les
exclure de la tutelle ou curatelle légitime, qui leur advenait comme
conséquence du droit héréditaire, du moins quand ils étaient du sexe
masculin. (Voyez §13.)

Les militaires ont toujours été incapablesd'être tuteurs ou curateurs;
mais les vétérans étaient seulement excusables, si ce n'est pour la
tutelle des enfants d'un autre militaire. (Voyez § 14.)

§ XV. Item Romæ grammatici
,

rhetores, et medici, et qui in patria
sua id exercent, et intra numerum
sunt, a tutela vel eura habent vaca-
tionem.

§ 15. A Rome on excuse les gram-
mairiens, lesrhéteurs etlesmédecins,
et ailleurs ceux qui exercent cette
profession dans leur patrie, lorsqu'ils
se trouvent dans lenombrefixépour
la localité.

Sont aussi excusésde la tutelle ou de la curatelle ceux qui enseignent
la grammaire, la rhétorique, la philosophie et les sciences, et ceux qui
pratiquent la médecine, pourvu qu'ils soient compris dans le nombre
fixé par l'autorité, et qu'ils exercent dans leur patrie, celle de leur
origine, ou à Rome, la patrie commune (2). Il n'en est pas de mêmedes
artisans ou artistes, tels que les géomètres, les architectes, les pein-
tres

,
etc. ; car, quoique les LL. 1. et 2. C. 10. 64. les dispensent ab

universis muneribus
,

il faut entendre par là les charges communales,
et non les charges publiques, comme la tutelle ou la curatelle.

§ XVI. Quiautemse vultexcusare,
si plures habeat excusationes, et de
quibusdam non probaverit, aliis uti
intra tempora non prohibetur. Qui

autem excusare se volunt, non appel-
lant : sed intra dies quinquaginta
continuos, ex quo cognoverunt, ex-
cusare se debent (cujuscumque ge-
neris sunt, id est qualitercumque
dati fuerint tutores)

,
si intra centen-

simum lapidem sunt ab eo loco, ubi
tutores dati sunt; si vero ultra cen-
tensimum habitant, dinumeratione
facta viginti millium diurnorum et
amplius triginta dierum. Quod ta-
men, ut Scævoladicebat, sic debet
computari, ne minus sint quam quin-
quaginta dies.

§ 16. Celui qui veuf s'excuser, et
qui a plusieurs causes pour le faire,
s'il n'a pu parvenir à en prouver
quelques-unes, peut en faire valoir
d'autres, s'il est encore dans le délai
voulu. Quant à ceux quiveulent faire
admettre leur excuse, ils ne peuvent,
pour y parvenir, appeler de la déci-
sion qui leur défère la tutelle; mais
tous les tuteurs, quels qu'ils soient,
peuvent s'excuser dans les cinquante
jours à partir du moment où ils ont
eu connaissance de leur nomination,
s'ilssont dans un rayon de cent milles
du lieu où ils ont été nommés. Au
delà de ce rayon, ils ont d'abord un
délai fixe de trente jours, et, en ou-
tre, un jour par chaque fois vingt.

(1)L.10.D.27.1.frag.Vat.,151.223.
(2)L.6.§§1-12.D.27.1.



milles, demanière cependant, comme
le disait Scævola, à ce qu'ils aient
toujours au moins cinquante jours.

Quand le magistrat nommeun tuteur ou un curateur, il ne pro-
nonce pas une décision judiciaire ; cette nomination ne peut donc don-

ner lieu à l'appel à un magistrat supérieur. Aussi,le tuteur ou curateur
nommé, qui a des excuses à faire valoir, n'a pas à prendre la voie de
l'appel pour les faire admettre; il se présente devant le magistrat qui l'a
nommé, et les déduit devant lui : si celui-ci statue sur ces excuses et
ne croit pas devoir les admettre

,
alors il y a lieu à l'appel (1).

Il en est de même, à plus forte raison, du tuteur légitime, ou du
tuteur testamentaire.

Mais un tuteur ou un curateur qui a renoncé à une excuse expres-
sement, par exemple, en promettant au père de prendre la tutelle de

ses enfants, ou tacitement, par exemple, en s'immiscant dans la ges-
tion, ne peut plus s'excuser. Il faut en dire autant du cas où il aurait
laissé écouler le délai à lui accordé pour invoquer ses excuses. Or, ce
délai est d'au moins cinquante jours continus. Il pourrait dépasser ce
terme, si le tuteur ou curateur demeurait à plus de quatre cents milles
du lieu où les fonctions sont déférées; car, au-delà de cent milles, on
donne d'abord trente jours fixes, plus un jour par chaque fois vingt
milles (2).

Ce délai commence à courir du jour où les tuteurs ou curateurs ont
euconnaissance de leur nomination (3). Et celui qui a fait valoir des
motifs d'excuse, lesquels ont été rejetés,peut en invoquer d'autres,
s'il en a, pourvu que le délai ne soit pas encore expiré (4).

§ XVII. Datus autem tutor ad uni-
versum patrimonium datusesse cre-
ditur.

§ 17. Le tuteur est toujours censé
donné pour tout le patrimoine.

La présomption est que le tuteur est nommé pour la totalité de
l'administration; mais il peut en être autrement:1° lorsqu'unepartie des
biens lui a été assignée; 2° lorsque les biens sont situés dans des pro-
vinces différentes. Dans ce dernier cas, le tuteur peut se faire exempter
d'une partie de l'administration (5).

§ XVIII. Qui tutelam alicujusges- § 18. Celuiqui a été tuteurde quel-

(1) Marc-Aurèle a établi cette différence entre l'excuse des tuteurs etcelle de ceux à qui sont
imposées d'autres charges publiques. L. 1. § 1. D. 49.4.

(2) Vingt milles, ou vingt mille pas, pouvaient se faire en un jour pat les militaires: c'était
là leur étape ordinaire. Voyez Vegetius, de remilitari. I. 9. I. 27. Spartianus Hadr. 10. L.2.
C. 12. 38.

(3)Fr. Vat.,150.
(4)L.21.§1.L.13.§18.D.27.1.
(5) L. 21. § 2. L.19. D. 27. 1. frag.Vatic., 147.



sit, invitus curator ejusdem fieri non
compellitur, in tantum, ut, licet pa-
ter, qui testamento tutorem dedit,
adjecit, se eundem curatorem dare,
tamen invitum eum curam suscipere
non cogendum, divi Severus et Anto-
ninus rescripserunt.

qu'un n'est pas obligé d'en être le
curateur; et cela est si vrai que si
un père, après avoir nommé quel-
qu'un tuteur dans son testament,
ajoutequ'il le nomme aussi curateur,
celui-ci ne peut pas être contraint
d'accepter la curatelle: ainsi l'ont
décidé Sévère et Antonin.

§XIX. Iidem rescripserunt, mari-
tum uxori suœ curatorem datum ex-
cusare se posse licet se immisceat.

§ 19. Les mêmes empereurs ont
aussi décidé qu'un mari, nommé cu-
rateur de sa femme, peut s'excuser,
lors même qu'il se serait immiscé-
dans l'administration des biens de
celle-ci.

Lorsque, sans l'avoir cherché, on avait été tuteur de quelqu'un,
on ne pouvait être contraint d'en être le curateur: on pouvait donc,
dans ce cas, s'excuser de la curatelle, pourvu qu'on ne s'y fût pas déjà
immiscé (1). Mais le mari pouvait s'excuser de la curatelle de sa femme,
quoique s'y étant immiscé et n'ayant pas été son tuteur, parce qu'il lui
était défendu d'être curateur de sa femme, d'une manière absolue, de
même qu'on défendaità un tuteur ou à un curateur d'épouser sa pupille
ou son adulte (2). Quoique incapable d'être curateur de sa femme, le
mari, lorsqu'il avertissait de cette incapacité le magistrat qui voulait le
nommer, proposait par cela même une excuse.

§XX. Si quisautem falsis allega- § 20. Celui qui s'est fait excuser
tionibus excusationem tutelæ meruit, pour des causes non fondées, n'est
non est liberatus onere tutelæ. pas libéré de la tutelle.

Lorsqu'on s'était fait décharger de la tutelle ou de la curatelle en
faisant valoir des causes d'excuse qui n'existaient pas réellement, la
décision du magistrat surprise ainsi était nulle, en ce sens qu'on subis-
sait, nonobstant cette décision, la responsabilité de l'une ou de l'autre-
qualité, quoiqu'on ne fût pas tuteur ou curateur (3).

TITULUS XXVI.

DE SUSPECTIS TUTORIBUS VEL

CURATORIBUS.

Pr. Sciendumest, suspecti crimen
ex lege duodecim tabularum des-
cendere.

TITRE XXVI.

DES TUTEURS OU CURATEURS

SUSPECTS.

Pr. Il faut savoir que la poursuite
en suspicion descend de la loi des
XII Tables.

(1) Les affranchis ne pouvaient invoquer cette excuse relativement aux enfantsde leurpatron-
L.5. C.5.62.

(2)Frag.Vat.,201.L.2.C.5.34.
(3) L. 60. pr. D. 23. 2. L 13. § 5. D 27.1. Voyez d'autres cas oùil n'y avait pas force de

chosejugéenonplus.C.7.58.L.7.C.7.64.



* La poursuite d'un droit privé s'appelait action. L'action ou for-
mule était accordée par le magistrat, et avec elle les parties se rendaient
devant un juge chargé de vérifier le point litigieux, et de prononcer la
condamnation ou l'absolution: c'était là la forme de procédure ordi-
naire. Mais il en était autrement en matière criminelle: on n'obtenait

pas de formule pour aller devantun juge; la vérification du fait repro-
ché etla condamnation avaient lieu en public et de la part du magistrat
qui présidait. L'affaire s'introduisait par une accusation. C'était ce der-
nier mode que l'on suivait lorsqu'il s'agissait de destituer un tuteur ou
un curateurpour suspicion (1), et il avait sa source dans la loi desDouze

Tables. Les magistrats pouvaient aussi, d'office, sans accusation portée,
introduire la poursuite de suspicion (2) contre un tuteur ou un curateur.

Le soupçon ne pouvait pas, en général, servir de base à une condam-
nation; ici on n'admet pas, à proprement parler, une exception à ce
principe général, puisqu'il faut démontrer le dol ou au moins la faute
lourde du tuteur ou curateur.

§ I. Datumestautemjusremovendi
suspectos tutores Romæ prætori, et
in provinciis præsidibus earum et le-
gato proconsulis.

§ 1. Ledroit d'écartercomme sus-
pect appartenait, à Rome, au préteur,
et, dans les provinces, auxprésidents
ou aux légats du proconsul.

** Les magistrats chargés de connaître de l'action de suspicion étaient,
à Rome, le préteur, et dans les provinces, le gouverneur ou son lieu-
tenant, appelé le légat du proconsul, parce que le gouverneur était un
proconsul dans les grandes provinces (3).

A Rome, le préteur, compétent pour juger les suspects, ne pouvait
leur infliger une peine; il devait, pour cet objet, les renvoyer devant
le préfet de la ville, ainsi que nous le verrons au § 10 de ce titre. Mais
les gouverneurs des provinces pouvaient à la fois connaître de la suspi-
cion et infliger une peine (4).

§ II. Ostendimus, qui possunt de
suspecto cognoscere: nuncvideamus,
qui suspecti fieri possunt. Et quidem
omnestutorespossunt, sive testamen-
tarii sint, sive alterius generis tuto-

§ 2. Nous avons dit quels étaient
ceux qui pouvaient connaître de la
poursuiteen suspicion; voyonsmain-
tenant quels sont ceux qui peuvent
être attaqués comme suspects. Tous

(1) Cependant cette accusation ne doit pas être mise sur la même ligne que les accusations
criminelles proprement dites; car son but principal était de défendre la fortune du pupille: la

peine n'en était que l'accessoire; elle pouvait même ne pas être encourue.
(2) Quelques jurisconsultes modernes veulent établir une différence entre l'accusatio suspecti

etl'accusatioquasi suspecti tutoris; ils appliquent la dernière aux tuteurs qui sont dans le cas
d'être destitués pour faute seulement. Ils se fondent sur le § 5 h. t. et laL.4.§ 4. h. t. (26. 10.)
Mais évidemment les textes n'ont pas employé l'expression quasi suspecti comme technique, et
n'admettent pas cette distinction. Voyez L. 3. § 17. D. 26.10. L. 5. C. 5. 43.

(5) Un ancien consul. Voyez la trad. de Zimmern, p. 55. note 3.
(4) L. 10. C. 5.37.



res. Quare etsi legitimus sit tutor,
accusari poterit. Quid si patronus?
adhuc idem erit diccudum; dum-
modo meminerimus, famæ patroni
parcendum, licet ut suspectus remo-
tus fuerit.

les tuteurs peuvent l'être, testamen-
tairesou autres.Ainsiletuteurlégiti-
melui-même peut être accusécomme
suspect. Il faut encore en dire autant
du patron. Toutefois, si on l'écarte
comme suspect, il faut ménager sa
réputation.

* On peut poursuivre comme suspects les tuteurs quelconques,
même les tuteurs légitimes et le patron; mais, quand il s'agit de ce der-
nier, le magistrat doit avoir soin de ne pas énoncer dans sa condamna-
tion, lorsqu'il la prononce, les motifs de la destitution ou de l'exclusion,
afin qu'il n'encoure pas l'infamie. Par égard pour leur patron, les affran-
chis, en effet, ne devaient pas, en général, intenter contre eux d'ac-
tion infamante.

Quant aux tuteurs légitimes, souvent, au lieu de les écarter comme
suspects, on leur adjoint un curateur. Dans l'origine même, on ne pou-
vaitles accuser de suspicion, parce que la tutelle était un droit qui leur
compétait comme agnats.

§III. Consequensest, utvideamus,
qui possunt suspectos postulare. Et
sciendum est, quasi publicam esse
hanc actionem, hoc est omnibus pa-
tere. Quinimo et mulieres admittun-
tur, ex rescripto Severi ct Antonini,
sed hæ solæ, quæ, pietatis necessitu-
dine ductæ, ad hoc procedunt, ut
puta mater; nutrix quoque et avia
possunt, potest et soror; sed ct si

qua mulier fuerit, cujus prætor pra-
pensam pietatem intellexerit, non
sexus verecundiam egredientis, sed
pietate productæ non continere inju-
riam pupillorum, admittet eam ad
accusationem.

§ 3. Il nous reste à voir quels sont
ceux qui peuvent se présentercomme
accusateurs de suspicion. Il ne faut
pas oublier que la poursuite en sus-
picion est une accusation quasi-pu-
blique, c'est-à-dire, permise à tout le
monde. Et même le rescrit de Sèvère
et d'Antonin y admet les femmes,
mais seulement celles qui y sont por-
tées parune raison d'affection, telles
que la mère, la nourrice, l'aïeule et la
sœur. Le préteur pourrait même y
admettre toute autre femme quilui
paraîtrait portée par un sentiment
que ne repousseraitpas la pudeur de
son sexe, et qui serait indignée du
danger que l'on ferait courir à des
pupilles.

§ IV. Impuberes non possunt tu-
tores suos suspectos postulare; pu-
beresautemcuratores suos exconsilio
necessariorum suspectos possunt ar-
guere : et ita divi Severus et Anto-
ninus rescripserunt.

§ 4. Les impubères ne peuvent
point accuser leurs tuteurs de sus-
picion; les pubères peuvent le faire
à l'égard deleurs curateurs, avec le
conseil de leurs proches: c'est ce
qu'ont décidé Sévère et Antonin.

** Cette accusation, quoique n'étantpas criminelle, estquasipublica,

en ce sens que tout citoyen romain peut la porter, même une femme,



qui n'aurait jamais pu, dans une accusation criminelle, figurer comme
accusatrice, si ce n'est pour venger sa propre injure ou la mort de l'un
de ses proches (1). La femme qui figure ici comme accusatrice peut
même ne pas être parente du pupille ou de l'adulte; il suffit qu'elle se
renferme dans les limites des convenances. Un tuteur ou curateur non-
seulement peut, mais doit accuser son cotuteur ou cocurateur qui s'est
rendu suspect (2).

Les impubères ne peuvent accuser leur tuteur comme suspect (3)
,

quoiqu'il leur soit quelquefois permis de porter une accusation crimi-
nelle. Quant aux adultes, ils peuvent accuser leur curateur, pourvu
qu'ils aient l'assentiment de leurs proches (4).

§ V. Suspectus est autem, qui non
ex fide tutelam gerit, licet solvendo
est, ut Julianus quoque rescripsit.
Sed et ante, quam incipiat gerere
tutelam tutor, posse eum quasi sus-
pectum removeri, idem Julianus res-
cripsit, etsecundumeumconstitutum
est.

§ 5 On appelle suspectcelui qui ne
gère pas la tutelle avec fidélité, quoi-
qu'il soit solvable, ainsi que l'a décidé
Julien. Un tuteur peut être considéré
comme suspect, même avant d'avoir
commencé à gérerla tutelle, confor-
mément à l'opinion de Julien, con-
firmée par des constitutions.

* On entend par suspect celui qui, dans son administration, commet
des fraudes ou même des fautes graves. Malgré sa solvabilité ou la
caution qu'il offrirait pour répondre de sa gestion, il doit être accusé
de suspicion.

Julien pensait même que l'on pouvait accuser comme suspect le tu-
teur ou le curateur qui ne s'était pas encore immiscé dans l'adminis-
tration, par cela seul que sa conduite antérieure inspirait des craintes
sursa conduite à venir. Justinien consacra cette opinion. Mais Ulpien
soutenait l'opinion contraire, attendu qu'on ne pouvait pas dire d'un
tel tuteur ou curateur qu'il avait été infidèle dans une administration
à laquelle il ne s'était pas encore livré. Il ajoutait qu'il n'y avait lieu
qu'à l'exclure (5).

§ VI. Suspectus autem remotus
,si quidem ob dolum, famosus est;si

ob culpam, non æque.

§ 6. Un tuteurqui est écarté comme
suspect, encourt l'infamie s'il est
écarté pour dol; pour faute il n'en
est pas de même.

§ VII. Si quis autem suspectus §7. Pendant les poursuites en sus-

(1)LL.8et11..D.48.2
(2)L.3. § 2.L.7. § 14.L.14.D.26.7.
(3) Parce que, en général, ils n'ont pas le droit d'ester en justice.
(4) L. 2.§1. D. 48. 2. Si les proches ne peuvent pas s'entendre avec l'adulte pour cette

secusation, c'est le magistrat qui décide.
(5) L. 3. § 5. D. 26.10. L. 4. § 4. D. ibid. LL. 8 et9. D. 26. 3.



postulatur, quoad cognitio finiatur
,interdicitur ei administratio, ut Pa-

piniano visum est.

picion, l'administrationest interdite
à l'accusé, ainsi que l'a décidéPapi-
nien.

§ VIII. Sed si suspecti cognitio
suscepta fuerit, postcaque tutor vel
curatordecesscrit,extinguiturcogni-
tio suspecti.

§ 8. Si
,

pendant la poursuite en
suspicion, le tuteur ou le curateur
vient à mourir, l'accusation tombe.

* La condamnation pour cause de suspicion, s'il y a eu dol, en-
traîne l'infamie; il n'en est pas de même s'il n'y a eu que faute (1).

** Pendant l'instance de suspicion, le tuteur ou curateur était privé
de l'administration: et si ce tuteur ou curateur venait à mourir avant
la fin du procès, les poursuites se trouvaient éteintes, d'après le prin-
cipe qui voulait, en matière criminelle, que la mort du coupable mît
fin aux poursuites, et surtout par cette considération que l'accusation,
ayant pour but principal d'écarter les suspects, ce but ne pouvait plus
exister du moment que la tutelle ou la curatelle avait cessé par la mort:
en effet cette accusation s'éteignait dans tous les cas où finissait la tu-
telle ou la curatelle (2).

§ IX. Si quis tutor copiam sui non
faciat, ut alimenta pupilio decer-
nantur, cavetur epistola divorum
Severi et Antonini, ut in possessio-

nem bonorumejus pupillusmittatur;
et, quæ mora deteriorafutura sunt,
dato curatorc, distrahi jubentur.
Ergo ut suspectus removeri poterit,
qui non præstat alimenta.

§ 9. Si un tuteur ne se présentait
pas devant le magistrat pour faire ré-
gler les alimentsdu pupille, celui-ci
pouvait se faire envoyer en posses-
sion de ses biens, conformément à
un rescrit de Sèvère et d'Antonin:
etsi quelques-unsde cesbiens étaient
susceptiblesde détérioration,on nom-
mait un curateurpour les vendre. On
pouvait donc écarter comme suspect
le tuteur qui refusait des aliments
à son pupille.

§ X. Sed si quis præsens negat,
propter inopiam alimenta non posse
decerni, si hoc per mendacium dicat,
remittendum eum esse ad præfectum
urbis puniendum placuit, sicut ille

§ 10. Si le tuteur se présentait de-
vant le magistrat et prétendait men-
songèrement que les biens du pu-
pille ne suffisaient pas pour subve-
nir à sa nourriture, il devait être

(1) Si par le mot dol, du texte, on comprend aussi la culpa lata, qui est ordinairement
mise sur la même ligne que le dol, il résuhera de là : 1. que la culpa lata entraînera l'infamie :
2. qu'une faute autre que la culpa lata peut donner lieu à l'accusation de suspicion. : or, cette.

autre faute qu'on oppose à la culpa lata estla culpa levis. Nous pensons que dans cette matière on

ne doit pas s'arrêter aussi strictement aux expressions, attendu qu'il s'agit d'une affaire quasi crimi-
nelle. Par dol, nous entendons la fraude proprement dite; quant à la culpa lata,elle peut quelque-
fois se confondretout à fait avec le dol, si la négligence est de mauvaise foi; mais, s'il n'y a pas de

mauvaise foi dans la culpa lata,elle'n'entrainerapas l'infamie: ce serait donc la culpa lata, dans

ce sens, qui ne devrait pas avoir les mêmes conséquencesque le dol pour l'existimatio.
(2) L. 11. D.26.40.L 1. C.5.43.



remittitur, qui, datapecunia, mi-
nisterium tutelæ redemerit.

renvoyé au préfet de la ville pour
être puni, de même qu'on y renvoye
celui qui s'est fait nommer tuteur
en gagnant les officiers du magistrat.

§ XI. Libertusquoque, si fraudu-
lenter gessisse tutelam filiorum vel
nepotum patroni probetur, ad præ-
fectum urbis remittetur puniendus.

§11. L'affranchi qui a géré frau-
duleusement la tutelle des fils ou des
petits-fils de son patron, est aussi
renvoyé au préfet de la ville pour
être puni.

*Le tuteur devait pourvoirà tous les frais d'entretien et d'éducation
du pupille jusqu'à concurrence d'une somme déterminée par le magis-
trat, et en proportion de la fortuue de ce pupille. Or, pour faire dé-
terminer cette somme, le tuteur devaitse présenter devantle magistrat.
S'il ne s'y présentait pas, s'il se cachait de manière àce que le magistrat
ne pût pas arriver avec lui à la détermination de cette somme (copiam
sui non faciat) ,il était dans le même cas qu'un défendeur ordi-
naire qui faisait en sorte qu'on ne pût engager un procès avec lui (1) ;

le pupille, en conséquence, était envoyé en possession des biens du
tuteur, de même qu'on envoyait en possession des biens d'un débiteur
le créancierqui ne pouvait parvenir à amener celui-ci devantle magistrat
(vocareinjus) pour le soumettreau vadimonium et former une instance.

Cet envoi en possession n'avait d'autre but que de contraindre indi-
rectement le tuteur à remplir ses devoirs, relativement aux aliments,
par la privation de ses biens. Si quelques-uns d'entr'eux étaient sus-
ceptibles de dépérissement, il fallait les vendre; dans l'intérêt du tuteur,
pour la conservation de sa propriété, et dans l'intérêt du pupille, pour
la conservation de son gage (2). Pour cette vente on nommait un cura-
teur, comme pour toutes les ventes forcées à titre singulier (3).

L'obstinationdu tuteur, à ne pas se présenter devant le magistrat, le
faisait considérer comme étant de mauvaise foi; il était donc (ergo) dans
le cas d'être écarté de la tutelle comme suspect: c'est ainsi que l'on doit
entendre la constitution de Sévère et d'Antonin.

** On pouvait aussi écarter comme suspect celui qui, s'étant présenté
devant le magistrat, se refusait à fournir des aliments sur les biens du
pupille, en prétendant faussement que ces biens ne permettaient point
une provision suffisante pour les aliments. Dans ce dernier cason le
renvoyait devant le préfet de la ville (4) pourlui faire infligerune peine.

(1) Voyez notre traduction de Zimmern, p. 348 et 406.
(2) Il est curieux que M. Ortolan (hîc) soutienne que cette vente avait lieu pour procurer des ali-

ments au pupille, tandis que les textes du droit romain disent positivement que les biens du tuteur
ne devaient pas servir à alimenter le pupille ( L. 3. § f. D. 27. 2.), et lorsque notre texte lui-même
ne prescrit la vente que des objets susceptibles de dépérissement.

(3) Voyez notre traduction de Zimmern, p. 250.
(4) Le préteur, à Rome, n'a pas la juridiction criminelle, dans les provinces,les gouverneurs



On y renvoyaitégalement,pour être puni, celui qui n'était parvenuàse
faire nommer tuteur qu'en corrompant certains officiers ministériels
du magistrat (1).

* Onrenvoye aussi devant le préfet de la ville, dans le même but, l'af-
franchi qui administre frauduleusementla tutelle des fils ou petits-fils
de son patron.

§ XII. Novissime sciendum est,
eos, quifraudulenter tutelamvel cu-
ram administrant, etiam, si satis of-
ferant, removendos a tutela: quia
satisdatio propositum tutoris malevo-
lum non mutat, scd diutius grassandi
in re familiari facultatem præstat.

§ 12 Il faut savoir que ceux qui
gèrent frauduleusement une tutelle
ou unecuratelle doiventêtreécartés,
quand même ils offriraient caution:
car la caution ne change rien aux
mauvaises dispositions d'un tuteur;
elle neferait que luifournirlemoyen
de dilapider plus longtemps la for-
tune du pupille.

§ XIII. Suspectum enim eum pu-
tamus, qui moribus talis est, ut sus-
pectus sit: enimvero tutor vel cu-
rator, quamvis pauper est, fidelis
tamcn et diligens, removendus non
est quasi suspectus.

§13. Nous regardons comme sus-
pect celui que ses mœurs rendent
tel: mais le tuteur ou le curateur
pauvre ne devrait pas être écarté
pour cela seul, s'il est fidèle et di-
ligent.

**L'administration frauduleusedela tutelle entraînait nécessairement
la poursuite en suspicion: elle ne pouvait être arrêtée par l'offre,
faite par le tuteur, d'une caution suffisante pour mettre le pupille à
l'abri de toute chance de perte, parce que, d'une part, il ne faut point
autoriser la malversation, parce que, d'autre part, la meilleure
garantie pour le pupille, c'est la conservationde son patrimoine.

Quant à la suspicion, elle résulte de la mauvaise conduite du tuteur,
et jamais de son peu de solvabilité: car un tuteur ou curateur pauvre
peut être fidèle et diligent.

Questions sur les personnes, dans leurs rapports avec un tuteur

ou un curateur.

Qu'est.ce que la tutelle? pag. 141 *.—Pourquoidit-on que la tutelleest

réunissaientla juridiction criminelle et la juridiction civile: ces derniers, dans notre hypothèse,
n'avaient donc pas besoin de renvoyer le tuteur à un autre magistrat; ils le punissaienteux-mêmes.

(1) V, L. 3. § 15. D. 26. 10. Rendre l'expressionredimere tutelœ ministerium par racheter la
tutelle, comme l'à fait M. Ortolan, c'est prêter à l'équivoque: on ne sait pas, en effet, s'il entend

par là se débarrasserde la tutelle. Ce n'est sans doute pas ainsi que J'a entendu M. Ortolan ; car ce
serait une erreur trop grande D'un antre côté, on ne rachète que ce qu'on a déjà aliéné, ou
déjà acheté une première fois,



une puissance sur une tête libre? 441 **. — Combien y a-t-il de sortes de
tutelles? 142.— Qui ale droit de donner un tuteur par testament? 143 *.—

Quipeut-on nommer tuteur par testament? 144 *.—Le testateur peut-il nom-
mer pour tuteur un esclave? 144 **. — Le fou peut-il être tuteur ? 145 * —
Peut-on nommer un tuteur à terme? 146 *.—Peut-on le nommerpour une
certaineaffaire?147*—Qu'est-ce que la tutelle légitime? 148*—Qu'en-
tend-on par agnats? 149 *— Par cognats?—149 **.—Quandy a-t-il lieu
à latutelle légitime? 150*—Comment se rompt le lien d'agnation? 150 **

et 155 *. — Qu'est-ce que la grande déchéanced'état ? 454 * —La moyenne?
151 **.—La petite? 454 ***.— Qu'est-ce que la tutelle despatrons? 156 *

— A qui appartient la tutelle d'un fils émancipé? 457*—Quelle qualité
prennent les émancipateurs qui deviennent tuteurs de l'émancipé? 157 **—
Qu'est-ce que la tutelle fiduciaire, et à qui appartient-elle? 159 *— Qu'est-

ce que la tutelledative? 161*—Parqui est nommé letuteur datif? 162* et **.
—Quand y a-t-il lieuà la tutelle dative? 162 ***—Continua-t-on toujours à
appliquer, pour la tutelle dative, les lois Atilia etJulia etTitia? 163 *. —
Les magistrats municipauxn'obtinrent-ils pas le droit de donner des
tuteurs sans une permission préalable? 164 *. — Les pupilles peuvent-ils
demander compte à leurs tuteurs? 165*—Enquoi consiste l'autorisation
du tuteur? 166 *. — Quand le pupille est-il capable d'agir? 2466 ** et ***,
167 *. —Peut-il faire aditiond'hérédité sans autorisation?467 **.—A quel
moment le tuteur doit-il autoriser? 168 * — Peut-il autoriser le pupille
lorsque lui-même a unintérêt? 168 **. — Comment finit la tutelle? 175 *.
—Comment, par la puberté du pupille? 175**.—Par toute d'échéance

d'état du pupille? 176 *. — Par la grande ou la moyennedéchéance d'état
du tuteur? 176**.—Par la mort naturelleou civile du tuteur? 176 ***.
Par l'échéance du terme ou l'événement de la condition?176 n° 5.—
Qu'entend-on par adultes? 177 *. — Quelle est la mission du curateur?
178 * — Quelle est la date de la curatelle pour les femmes? 178 **. —
Combien y a-t-il de sortes de curatelles? 178 ***. Les adultes sont-ils
forcésd'avoir un curateur ? 179 *.—Quelle est la capacité des adultes? 180 *e
—Sous la curatelle de qui la loi des XII Tables avait-elle placé les fous et
lesprodigues? 181 *.— Qu'entend-onparactor, etpourquoiétait-ilnommé?
183*.—Tous les tuteurs et curateurs étaient-ilsobligés de donner une
satisdatio? 184 **.—Ne pouvait-il pas se faire que les tuteurs testamen-
taires, et même ceux nommés sur enquête, fussent obligés de donner cau-
tion? 185*. — Envers qui les tuteurs et curateurs sont-ils responsables d e
leur gestion? 186 *. — A quoi donne lieu cette responsabilité? 187 *.—
Quid, si les tuteurs ou curateurs ne veulent pas donner caution? 187 **.

— Quels sont les magistrats responsables de la solvabilité des cautions ?
187***. — Qu'entend-onpar crimen suspecti? 197 *. — Quels sont les ma-
gistrats qui peuvent connaître de cette accusation? 197**. — Quels tuteurs
peuvent être accusés comme suspects? 198 *. — Qui peut porter une
telle accusation? 198 **. — Les femmes le peuvent-elles? 198 **. —
Quid despupilleset des adultes?498**— Quel est l'effet de la destitution
de la tutelle pour cause de suspicion? 200 *. — Quid si l'accusé vient à
mourir pendant l'instance? 200 § 8. — Quid si le tuteur ne se présente pas



devant le magistrat pour faire réglerlesaliments dupupille?201*.—
Quid s'ilse présente et prétend faussement qu'il n'y a pas de quoi fournir
desaliments au pupille?201 **.—Quid de l'affranchi qui administre frau-
duleusement la tutelledes enfants de sonpatron? 202*.—Continuerait-on
la tutelle au suspect qui offrirait caution?202 **.
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TITULUS I.

DE RERUM DIVISIONE.

TITRE I.

DE LA DIVISION DES CHOSES.

Section1re. De la division des choses.

* Le mot chose, dans son sens le plus étendu, signifie tout ce qui existe.
Dans le langage du droit, cette expression indique tout ce qui peut être de
quelque utilité pour l'homme en particulier: l'air, l'eau courante, les ani-
maux sauvages sont des choses. On dit aussi les chosesdivines, religieuses,
saintes.

** Les choses se divisent: 1° en choses qui sont hors de notre patrimoine,
et II° en choses qui sont dans notre patrimoine.

1° les premières se subdivisent 1° en choses divini juris(1) ; 2° en choses

communes (2); 3° en choses publiques (3); 4° en choses universitatis (4).
*** Les choses divini juris sont appelées nullius (5), en ce sens que per-

sonne ne peut en faire l'objet d'une acquisition ou d'une obligation. Les
choses communes, publiques et universitatis s'appellent aussi nullius (6),
dans ce sens qu'elles n'appartiennent pas à un seul homme, mais à une
universalité (non unius).Enfin, on donne le nom de nullius aux choses
susceptibles d'une propriété privée, mais qui maintenantn'ont pas demaître:
telles sont les choses abandonnées et les objets individuelsfaisant partie des

(1) Voyez, dans ce titre, §§7,8, 9 et10. Ces choses se subdivisent en choses sacrées,religieuses
etsaintes.

(2)Voyezibid.§1,
(3)Voyezibid.§§2,4,5.
(4) Voyez ibid. § 6.
(5)Voyezibid.§7.
(6)L.1.pr.D.1.8.



choses communes ou publiques, comme un coquillage, une île de la mer.
Ces choses nullius sont celles qui appartiennent au premier occupant (1).
Il y a donc trois sortes de choses nullius.

* II. Les choses dans notre patrimoine (in commercio ou intra patri-
monium) sont celles qui s'appliquent à l'utilité privée d'une personne, qui
deviennent l'objet, pour un individu, d'une obligation ou d'une acquisition.
On les nomme aussi biens, patrimoine, pecunia (2). Ces choses se subdi-
visent: 1° encorporelles et incorporelles (3); 2° en fongiblesetnonfongibles;
3° en choses quse usu consumuntur vel minuuntur, et choses quœ usu non
consumuntur vel non minuuntur; 4° en divisibles et indivisibles; 5° en sim-
ples et composées; 6° en principales et accessoires; 7° enfin, sous le rapport
des modes d'acquisition, en mancipi et nec mancipi.

** 1° On entend par choses corporelles celles qui tombent sous l'un des cinq
sens; le sens principal étant le toucher, on dit que ce sont celles quœ
tangipossunt (4). Les choses incorporelles n'existent que par notre intelli-
gence : ce sont les créances, droitsporsonnels, ou bien les droits qui résul-
tent d'un rapport absolu soit entre une personne et une chose (servitudes
personnelles), soit entre une chose et une autre chose (servitudes réelles
ou prédiales). Les droits personnels prennent, dans le langage du droit,
le nom d'obligations; les droits absolus, celui de propriété (dominium)

,
quand ils comprennent la propriété tout entière, et celui de jura in re,
quand ils ne comprennent que des démembrementsde la propriété ou des
restrictions à la propriété (5).

*** 2° On donne le nom de fongibles aux choses qui, dans les obligations,
peuvent être exactementreprésentées par d'autres de la même espèce, celles
dans lesquelles on s'attache surtout au poids, au nombre ou à la mesure,
de sorte que la chose due, c'est le poids, le nombre ou la mesure, s'appli-
quant indifféremment à des individus d'une même espèce, précisément parce
que ces individus sont semblables.Les choses qui ne sont pas considéréessous
le même aspect sont non fongibles. On reviendra sur cette matière au titre
du mutuum, au troisième livre.

**** 3°Des choses peuvent se consommerpar le premier usage sansqu'elles
soient fongibles. Ainsi, un chimiste a inventé une nouvelle liqueur par
l'effet du hasard, sans pouvoir se rendre compte du procédé qui l'a amené
à cette découverte: cette nouvelle liqueur se consommera par le premier

usage; mais elle n'est pas fongible, parce que sa quantité ne sert pas de
terme de comparaison pour une quantité égale de la même espèce;elle ne
peut être remplacée exactement. Et même, les choses qui peuvent être
remplacées exactement par d'autres de la même espèce ne sont pas nécessai-
rement fongibles: on a pu, dans l'obligation, les considérer sous un autre

(1) Voyez dans ce titre, § 47.
(2)L.178.pr.D.50.16.
(3) Il estvrai que la division des choses en corporelles ou incorporelles peut s'appliquer aussi

aux choses universitatis; mais elle trouve son application beaucoup plus fréquemment pour les

antres choses.
(4)Voyezàcelivre,titre2. § 1.
(5)Voyezletitre2decelivre.



rapport. C'est donc à tort que notre code civil, art. 1892, confond les choses
fongibles avec les choses qui se consomment par le premier usage (4). Il y
a d'autres choses qui, sans se consommer par le premier usage, se dété-
riorent peu à peu: tel est un mobilier prêté à usage.

* On appelle divisibles les choses susceptibles d'être partagées, soit
naturellement, comme un champ (2)

,
soit intellectuellement, comme une

créance. Sont indivisibles celles qui n'admettent pas de morcellement, soit
naturellement, comme un fait ou une servitude prédiale; soit par l'effet de
la loi, comme l'hypothèque; soit par l'intention des parties, par exemple,
sij'ai stipulé d'un architecte qu'il me construirait un palais. Les choses
indivisibles par leur nature ont cela de particulier, qu'elles ne peuvent être
constituées en parties, ni s'éteindre par parties, quoiqu'il puisse se faire
qu'on n'ait le droit d'en user qu'à certains jours, dans un certain endroit,
ou d'une certaine manière, un autre ayant le droit d'en user le reste du
temps, ou dans un endroit différent, ou d'une manière différente (3).

** 5° On appelle chose simple celle qui a desparties, mais tellement adhé-
rentes, qu'elles forment un seul être organique (4) : ainsi, un homme,
un morceau de bois, un bloc de marbre().

Il y a deux sortes de choses composées: les unes sont le résultat d'une
adhésion d'objets distincts, opérée par l'art, comme un édifice, un vaisseau,
une armoire(); les autres sont le résultat du rapprochement de
plusieurs objets qui ne sont pas adhérents entr'eux, mais qui se trouvent
réunis sous une même dénomination, comme formant un être collectif (5).
Les choses composées de cette dernière espèce s'appellent universitates
rerum (6).

(1) Ainsi,je prête des pièces d'or à un ami pour qu'il s'en serve comme de jetons, il devra me
rendre les mêmes pièces d'or. Je donne une somme d'argentpour qu'on me transporte la propriété
de denrées, de marchandises ou même d'un immeuble; j'aurai un équivalent, mais pas une autre
chose de la même espèce et du même nombre. L'argent cependant se consomme par le premier
usage, d'après ce qui se pratique ordinairement.

(2) Ily a deux sortes de divisions, l'une qui attribue à chacun des ayants droit une partie séparée
et distincte, l'autre qui attribue à chacun une partie non séparée et non distincte. Dans le premier
cas, chacun possède pro diviso, dans le second cas, pro indiviso.

(3) L.5.§1.D.8.1.L.49.§4.D.10.3.
(4) Il est bienentendu qu'il ne s'agit pas ici du corps simple, tel que le définissent les chimistes.
(5) Voyez, sur ces trois sortes de choses, la L. 30. pr. D. 41. 5.
(6) Il ne faut pas croire que l'expression universitas ne s'applique qu'aux êtres composés de la

secondeespèce; car les textes nous offrent l'expressionuniversitas œdium. (L. 23. pr. D. 41. 3.
L. 1.§11.D. 41. 1. L.8.D.43-24.) Mais cela n'empêche pas qu'il ne faille distinguerles premières
(universitatesrerum cohœrentium) des secondes (universitates rerum distantium), puisque dans
plusieurs cas on leur applique des principes différents, par exemple, dans la théorie de la possession
et dans celle de l'usucapion.

En ce qui concerne la dernière espèce d'universitas, on l'a subdivisée en universitas juris et
universitas facti. On a cru que, par universitas juris, on devaitentendre tout le patrimoine d'un
individu, au sujet duquel on aurait une in rem actio universalis; qu'il devait en être de même d'un
pécule. A cette occasion, on a posé cette règle: res succedit in locum pretii etpretium in locum
rei; on exprime aussi cette règle par cet adage; surrogatumsapit naturam ejus, in cujus locum
surrogatum est. Pour donner du fondement à cette maxime, on invoque la L. 20. D. 5.3.On a sou-
tenu que l'universitasfacti était toute autre universitas rerum, telle qu'un troupeau, une biblio-
thèque, une boutique, etc. Il faut rejeter toutes ces idées comme conduisant à des erreurs sans
nombre. D'abord la règle.: in universitatibus res succedit inlocum pretii, etc., a son origine dans



6° On appelle chose principale celle dont l'existence ne dépend que d'elle-
même et de ses éléments essentiels: les choses accessoires sont celles qui
existent en se rattachant à l'existence d'une autre chose. —Les accessoires
se subdivisenten : —A—objets attachés à la chose principale, soit naturel-
lement, comme les matériaux d'une construction, soit par destination,
comme les ustensiles aratoires d'une propriété en culture; — B— frais ou
impenses; —C —fruits: dans ceux-ci la matière des intérêts joue un
grand rôle chez les Romains.

7° La dernière division des choses, en mancipi et nec mancipi, ile tient
pas aux choses en elles-mêmes, mais aux modes d'acquérir. Les premières
sont celles dont la propriété ne peut être transmise par la tradition; au lieu
de ce dernier mode on employe la mancipation: les autres modes solennels
de transmission auraient rempli le même but; mais la tradition, mode du
droit des gens, n'aurait pu produire d'autre résultat, quantà ces choses,

leSc.Jouventien;elle signifie seulement quel'héritier véritable, quiréclame l'hérédité vendue,
peut se contenter de répéter à l'héritier apparent le prix de la vente, en ratifiant ce qui a été fait;
mais il n'y est pas obligé: donc la règle est fausse. Or, il est tout naturel depenser qu'il pourrait
en être de même pour le pécule castrens et pour toute autre universalité.

La seconde erreur, basée sur une mauvaise interprétation de la L. 20. D. 5. 3., consisteà
dire que ce qui distingue l'universitas juris de toute autre, c'est qu'elle donne lieu à l'action
réelle universelle (la revendication s'applique toujours à un objet particulier). Mais il est bien
évident que le pécule ne peut être réclamé que par une revendication proprement dite. Voyez

la L. 56. D. 6. 1.
De ces observations il résulte que le caractère spécial que l'on a cru découvrir dans l'uni-

versitas juris ne s'applique qu'à l'hérédité. Si l'on veut absolument regarder cela comme étant
un attribut de cette universitas juris, qu'on le fasse, en y ajoutant cette autre particularité,
que l'hérédité personœ vice fungitur; mais qu'on n'aille pas jusqu'à dire que cet attribut s'ap-
plique au pécule ou à toute universitas de la même espèce.

Dans cette matière il est important d'examiner avant tout si l'universitas rerum peut
être considérée juridiquementaussi comme un tout, ou si, sous le rapport juridique, on ne doit
considérer que chacun des étres|individuels dont elle se compose. Dans le premier cas, il y aura
un être collectif distinct des membres qui le constituent, toujours le même, soit que ces mem-
bres s'accroissent, soit qu'ils diminuent; dans le second cas, il y aura autant d'êtres distincts

que de membres; ils ne se trouveront que fortuitement réunis sous un même nom. Là il y aura,
si on le vent, une universitas juris; ici, une universitas facti. Mais il est plus facile de faire
l'énumération de tous les cas d'universitas juris que d'en préciser le caractère général autre-
ment. Quant aux conséquences à en tirer, elles diffèrent dans les hypothèses diverses, suivant
les motifs particuliers de l'existence de chacune d'elles, et d'après l'intention des parties. On

peut donc dire que, à proprement parler,il n'y a pas d'universitas juris d'une manière absolue;
qui le soit sous tous les rapports; la même universitas sera tantôt juris, tantôt facti, suivant
les rapports sous lesquels elle devra être considérée. Ainsi: 1. en ce qui concerne la théorie
de la possession et celle de l'usucapion, il n'yapasd'universitas juris, puisque l'étre collectif;

comme être intellectuel, ne pourrait être possédé: on ne possède pas le troupeau,mais chacun
des animaux qui le composent; si l'un de ceux-ci est furtif, il ne pourra être usucapé, tandis
qu'il pourrait l'être avec tout le troupeau, si celui-ci pouvait être considéré comme uneuniver-
sitasjuris; 2. lorsqu'une universitas rerum a été hypothéquée, il faut s'arrêterà l'intention des
parties; ai c'est une boutique qui a été hypothéquée, chacune des marchandises qu'elle contient

pourra être vendue séparément sans rester frappée d'hypothèque: la boutique a donc été con-
sidérée comme univertitasjuris ,

à moins d'une intention contraire exprimée; si c'estun domaine
entierqui a été hypothéqué, ou une bibliothèque, chaque parcelle séparée, chaque livre de la
bibliothèque sera frappé de l'hypothèque individuellement, parce qu'il n'y a qu'une universitas

facti;3.siune univeraitas a été vendue, et qu'elle ait été considérée comme universitas juris ,
l'éviction d'un animal du troupeau, d'un livre de la bibliothèque, ne donnera pas lieu, pour
l'acheteur, à l'action en garantie, tandis qu'elle y donnerait lieu si les parties n'avaient entendu

voir là qu'une universitas facti.



que de transférer la propriété bonitaire. Les choses nec mancipi étaient
celles dont la propriété quiritaire aurait pu être transmise par tout autre
mode solennel que la mancipation, et surtout par la tradition. Or les choses

mancipi étaient celles que les Romains, dans l'origine, regardaientcomme

les plus précieuses; par conséquent tous les immeubles, ruraux ou urbains,

en Italie, et même les servitudes rurales. Les meubles mancipi étaient
les esclaves et les quadrupèdesqui portaient ou traînaient des fardeaux: les

chameaux et les éléphants, quoique bêtes de somme
,
étaient nec mancipi,

parce qu'ils étaient animaux sauvages: il en était de même, à plus forte
raison, des ours et des lions (1). Toutes les choses fongibles étaient également

nec mancipi. Quant aux choses incorporelles
,

à l'exception des servitudes
rurales, elles étaient aussi nec mancipi. Sous Justinien cette distinction n'a
plus aucune valeur, et la tradition est un mode général de transférer la
propriété pour les choses corporelles.

Pr. Superiore libro de jure perso-
narum exposuimus ; modo videamus
de rebus. Quæ vel in nostro patri-
monio sunt, vel extra nostrum patri-
monium habentur. Quædam enim
naturali jure communia sunt om-
nium, quædam publica, quædam
universitatis, quædam nullius, ple-
raquc singulorum, quævariis ex cau-
sis cuique acquiruntur, sicut ex sub-
jectisapparebit.

Pr. Dans le livre précédent nous
avons parlé du droit des personnes:
occupons-nous maintenant des cho-
ses. Elles sont dans notre patrimoine
ou hors de notre patrimoine. En
effet, certaines d'entr'elles sont com-
munes à tous, d'autres sont publi-
ques; celles-ci appartiennent à une
corporation, celles-là sont nullius; la
plupart appartiennent à des parti-
culiers, et leur sont acquises de di-
verses manières, ainsi que nous le
verrons plus loin.

§ I. Et quidem naturali jure com-
munia sunt omnium hæc : aer, aqua
profluens, et mare, et per hoc litora
maris. Nemo igitur ad litus maris
accedere prohibetur; dum tamen
villis et monumentis et ædificiis abs-
tineat, quia non sunt juris gentium
sicut et mare.

§ 1. Sontchosescommunes, d'après
le droit naturel, l'air, l'eaucourante,
la mer, et par conséquentles rivages
delamer. L'accès deces rivages n'est
donc refusé à personne, à la condition
toutefois de respecter les métairies,
les monuments et les édifices qui y
sont établis, parce que ces établisse-
ments ne sont pas du droit des gens
comme la mer;

§ II. Fluminaautem omnia et por-
tus publica sunt: ideoque jus pis-
candi omnibus communeest in portu
fluminibusque

§ 2. Tous les fleuves et tous les
ports sont publics: il est en consé-
quence permis à tout le monde de pê-
cher dans les ports et les fleuves.

§ III. Est autem litus maris, qua-
tenushibernus fluctus maximus ex-

currit.
de

§ 3. On entend par rivage de la mer
tout le terrain couvert par les eaux
lors des plus hautes marées.

(1) Voyez Gaius, II. 15. 26.



§ IV. Riparum quoque usus publi-
cus est juris gentium, sicut ipsius
fluminis

: itaque navcm ad eas ap-
plicare, funes cx arboribus ibi natis
religare, onusaliquid inhisreponere,
cuilibetliberum est, sicuti peripsum
flumen navigare. Sed proprietas ca-
rum illorum est, quorum prædiis
adhærent: qua de causa arbores quo-
que in hisdem natæ corumdemsunt.

§4. L'usage des rives des fleuves
est aussi public, d'après le droit des
gens, comme celui des fleuves eux-
mêmes. Ainsi il est permis à chacun
d'y faire aborder son vaisseau, de l'y
attacher avec des cordages aux arbres
qui s'y trouvent, d'y déposer ses far-
deaux, de même que de naviguersur
le fleuve. Quant à la propriété des
rives, elle fait partie de la propriété
des riverains : par conséquent les
arbres qui y croissent appartiennent
aussi à ces derniers.

§ V. Litorum quoquc usus publi-
cus juris gentium est, sicut ipsius
maris : et ob id quibuslibet liberum
est, casam ibi imponere, in qua se
recipiant, sient retiasiccare, et ex
mare deducere. Proprietas autem
eorum potest intellegi nullius esse,
sed ejusdemijuris esse, cujus et marc,
et, quæ subjacent mari, terra vel

arena.

§ 5. D'après le droit des gens, l'u-
sage des rivages de la mer est public,
comme celui de la mer elle-même. Il
est donc permis à chacun d'y établir
une cabane pour s'y mettre à l'abri,
d'y faire sécher ses filets et de les re-
tirer de la mer. Mais la propriété de
ces rivages peut êtte considérée
comme étant nullius, de la même
manière que la mer, et que le sol ou
le sable couvert par les vagues.

§ VI. Universitatis sunt, non singu-
lorum, veluti quæincivitatibus sunt,
uttheatra,stadia,etsimilia,etsi
qua aliasunt communiacivitatium.

§ G. Appartiennent à une corpora-
tion, et non à des particuliers, les
choses,qui appartiennentà une cité,
comme les théâtres, les stades et au-
tres lieux semblables.

§ VII. Nullius autem sunt res sa-
cræ et religiosæet sanctæ : quod enim
divini juris est, id nullius in bonis
est.

§7. Sont nullius les choses sacrées,
religieuses ou saintes; car ce qui est
de droit divin n'appartient à per-
sonne.

§ VIII. Sacra sunt, quæ rite et per
pontifices Deo consecrata sunt, veluti
ædes sacræ, et dona, quærite admi-
nisterium Dei dedicata sunt, quæ
etiam per nostram constitutionem
alienari et obligari prohibuimus, ex-
ceptacausaredemptioniscaptivorum.
Si quis vero auctoritate sua quasi
sacrum sibi constituerit, sacrum non
est, sed profanum. Locus autem, in

quo sacræædes ædificatæ sunt, etiam

§ 8. Sont sacrées les choses consa-
crées à Dieu par les pontifes et con-
formémentaux rites, commeles tem-
ples et les dons destinés au ministère
divin. Par notre constitution nous
avons défendu d'aliéner ou d'hypo-
théquer ces choses, si ce n'est pour
le rachat des captifs. Si quelqu'un a
voulu rendre une chose sacrée, de

son autorité privée, elle restera pro-
fane. Quant au sol sur lequel sont



dituto ædificio, adhuc sacer manet,
ut ct Papinianus rescripsit.

élevés des temples, il reste sacré,
même lorsque les temples sont dé-
molis:telleestl'opiniondePapinien.

§ IX. Religiosumlocum unusquis-
quesuavoluntate facit, dummor-
tuum infert in locum suum. In com-
munem autem locum purum, invito
socio,inferre non licet; in commune
vero sepulerum etiam invitis ceteris
licet inferre. Item si alienus usu-
fructus est, proprietariumplacet, nisi

consentiente usufructuario, locum
religiosum non facere. In alienum
locum, concedente domino, licet in-
ferre; et, licet postearatumhabuerit,

quam illatus est mortuus, tamen re-
ligiosus locus fit.

§ 9. Chacun peut rendre un lieu
religieux par sa volonté, en yenter-
rant un mort. Or on ne peut enterrer
un mort dans un lieu profane dont
on n'est que copropriétaire avec
d'autres, sans l'assentiment de ceux-
ci : mais on le peut, malgré eux,
dans un lieu devenu sépulcre com-
mun. On ne peut non plus rendre
religieux, sans le consentement de
l'usufruitier, un terrain dont on n'est
que nu-propriétaire. On peut rendre
religieux le terrain d'autrui, si ce
dernier y consent; et, quoiqu'il n'ait
consenti qu'après l'inhumation, le
terrain deviendra religieux.

§ X. Sanctæ quoque res, veluti
muri et portæ, quodammodo divini
juris sunt, et ideo nullius in bonis
sunt. Ideo autem muros sanctos di-
cimus; quia pœna capitis constituta
sit in eos, qui aliquid in muros de-
liquerint. Ideo et legum partes, qui-
bus pœnasconstituimus adversus eos,
qui contra leges fecerint, sanctiones
vocamus.

§ 10. Les choses saintes, tellés que
les murs et les portes d'une ville,
sont aussi comme du droit divin, et
par conséquent n'appartiennent à
personne. Les murs d'une ville sont
appelés saints, parce qu'une peine
capitale est infligée à ceux qui y por-
tent atteinte. Aussi on appelle sanc-
tionla partied'une loi qui punit ceux
qui y contreviennent.

*1° Choses communes.—On appelle communes les choses dont l'usage
appartient à tout le monde; dont des parcelles peuvent devenir la pro-
priété de quelqu'un, mais jamais l'intégralité. Dans cette catégorie
rentrent l'air, l'eau courante, la mer et les rivages de la mer: chacun
peut prendre un sceau d'eau dans la mer, des coquillages sur ses riva-
ges; chacun aussi peut user de la mer pour y naviguer, des rivages pour
y aborder, et même pour y établir des constructions. Mais si celui, qui
y a construit ou établi une cabane, enlève ses constructions, le sol rede-
viendra chose nullius

,
absolumentcomme l'animal sauvage apprivoisé,

qui, lorsqu'il a reconquis sa liberté, peut appartenir encore au premier
occupant. Celui qui a établi des constructions sur les bords de la mer,
étant propriétaire de la portion du sol qu'elles occupent, a le droit de
faire respecter sa propriété par tous. —Le rivage de la mer se compose
de tout le terrain couvert par les eaux de la mer lors de la plus haute
marée.



2° Choses publiques. —On appelle publiques les choses qui appar-
tiennent à un peuple (ici au peuple romain), comme les ports et les
fleuves du territoire romain: le droit de pêcher dans ces fleuves,
d'aborder dans ces ports, est commun (1) à tous les habitants de l'em-
pire; pour chacun d'eux il y a un droit d'usage seulement, et ce droit
d'usage est conforme à ce qui se pratique chez tous les autres peuples (2).
Quoique les rives d'un fleuve appartiennent aux riverains, l'usage de
ces rives est cependant public: on pourra y faire aborder un bateau,
l'y attacher aux arbres avec des cordes, y déposer des marchandises.

** 3° Choses universitatis. — On appelle res universitatis les choses
qui appartiennentà un être collectif, tel qu'une cité; par exemple, les
théâtres, les stades, les places publiques, et d'autres choses semblables
destinées à l'usage de chacun des membres, mais dont la propriété
appartient à l'être collectif.

*** 4° Choses divini juris. — Elles se divisent en choses sacrées,
religieuses et saintes; elles sont appelées nullius dans le sens le plus ab-
solu: personne ne peut en avoir la propriété.

****a. Sont sacrées les choses consacrées à la divinité par lespontifes,
et suivant les rites prescrits (3), comme les temples, les vases sacrés, les
offrandes destinées au ministère divin. Il est défendu de les aliéner ou
de les hypothéquer, spécialement par une constitution (4) de Justinien,
excepté pour le rachat des captifs. Si une personne voulait rendre une
chose sacrée de son autorité privée, elle n'obtiendraitaucun résultat;
cette chose resterait profane, étrangère au fanum et au culte divin.
Quant à l'édifice consacré à la divinité, il est tellement divin, que, s'il
était démoli, le sol conserverait le caractère de chose sacrée. Telle est
l'opinion de Papinien (5).

*****b. Est religieux tout lieu consacré à la sépulture: or, pour cela,
il suffit d'y enterrer un mort. Mais on ne peut rendre religieuxque son

propre terrain; on nepourrait en faire autant d'un terrain dont on serait
propriétaire par indivis avec d'autres, qu'autant que ceux-ci y consen-
tiraient; car, le rendre religieux, c'est le mettre hors du commerce:
or, pour qu'un terrain commun acquière une telle destination, et soit
mis ainsi hors du commerce, il faut le consentementde tous les co-pro-
priétaires; mais, une fois un terrain ou un sépulcre commun établi,
chacun des communistespeut y enterrer un mort sans l'assentiment des
autres.

(1) Ici le mot commun a un sens moins étendu que dans le § 1.
(2) C'est ainsi que nous entendons les motsjuris gentium du § 3.
(3) Gaius appelle sacrées les choses consacréesaux dieux supérieurs, et religieuses, les choses

consacrées aux dieux mânes. II. 4.
(4) L.21. C. 4. 2. Déjà avant cette constitution, il était permis d'aliéner ou d'hypothéquer les

choses sacrées pour le rachat des captifs. Cic. off. 2. 16.

(5) L.73. pr. D.18. 1.



Le principe d'après lequel un terrain ne peut être mis hors du com-
mcrce sans le consentement de tous ceux qui ont sur ce terrain un
droit de co-propriété, s'étend naturellementau cas où des démembre-
ments de la propriété appartiennent à autrui; par conséquent, un nu-
propriétaire ne pourrait rendre un terrain religieux sans le consente-
ment de l'usufruitier.

L'inhumation étant nécessaire pour rendre un terrain religieux: si
j'enterre un mort dans le terrain d'autrui sans son consentement, ce
terrain reste profane. Si le propriétaire consent après coup à ce que ce
terrain soit religieux, on pourrait croire qu'il ne le devient pas pour
cela, parce que l'inhumation, condition nécessaire, n'a pas eu lieu
depuis ce consentement donné; mais notre texte décide que la ratifica-
tion du propriétaire aura un effet rétroactif, et qu'elle suffira, après
l'inhumation, pour rendrele terrain religieux (1).

*c. Choses saintes. On entend par là, dans un sens étendu, même les
choses sacrées et religieuses: mais, dans un sens restreint, on appelle
ainsi seulement les choses empreintes d'un caractère inviolable par l'as-
persion du sang des victimes (2)

: tels sont les murs et les portes d'une
ville. Ce caractère d'inviolabilité lesmettait hors du commerce, comme
les choses sacrées et religieuses. Cette inviolabilité était garantie par la
peine capitale prononcée contre ceux qui oseraient y porter atteinte.
C'est par le même motif qu'on appelait sanction la partie de la loi

infligeant des peines à ceux qui y contreviendraient.

§XI. Singulorumautemhominum
multis modis res fiunt : quarundam
enim rerum dominium nanciscimur
jure naturali, quod, sicut diximus,
appellatur jusgentium; quarundam
jure civili. Commodius est itaque a
vctustiore jure incipere. Palam est
autem, vetustiusesse naturale jus,
quod cum ipsogenerehumano rerum
natura prodidit: civilia enim jura
tunc cœperuntesse, cum et civitates
condi, et magistratus creari, et leges
scribi cœperunt.

§11. Les chosesappartiennent aux
particuliers de plusieurs manières.
En effet, nousacquérons la propriété
des unes d'après le droit naturel, au-
trement dit le droit des gens; et la.
propriété des autres d'après le droit
civil. Il est plusrationnel de commen-
cer par les modes d'acquérir les plus
anciens; or, ilestévidentqueledroit
naturel est le premier en date, puis-
qu'il a commencé avec le genre hu-
main :car les droits civils n'ont ap-
paru que lorsque des cités furent
bâties, des magistrats créés et des lois
promulguées.

(1) Le terrain, rendu religieux par la sépulture, était hors du commerco, en ce sens qu'il ne pouvait
plus perdre sa destination par la volonté privée, pour être exploité comme un champ en culture,
ou comme un sol sur lequel on élève une construction; le dernier asile de l'homme était inviolable.
Mais le propriétaire d'un champ où se trouvait un sépulcre, avait un droitsur ce sépulcre tel que
lui seul y pouvait inhumer; il transmettaitce droit à ses héritiers

,
et même à l'acheteur du champ

car ce champ était resté dans le commerce.
(2) Isid.,Orig.,15.4.



Avant d'aborder les manièresd'acquérir la propriété, à l'occasion des
choses singulorum, il est urgent d'exposer avec méthode, en peu de
mots, ce que c'est que la propriété, sous quels rapports on peut l'en-
visager, ses restrictions, seseffets, et les différentes divisions qu'on
peut en faire.

De la propriété.

A. —De la nature juridique de la propriété. —Le droit de propriété est
la faculté légale de disposer d'une chose corporelle de la manière la plus
absolue, sauf les restrictions qui peuvent limiter cette faculté. (1).

Il y avait chez les Romains, du moins vers la fin de la république, deux
sortes de propriétés: 1° le domaine quiritaire; 2° le domaine bonitaire (2).

1° Le domaine quiritaire était la propriété romaine, spéciale aux citoyens
romains et à ceux qui avaient lejus commercii.

2° Le domaine bonitaire était la propriété du droit des gens (3).
La propriété bonitaire, ou du droit des gens, admise chez les Romains,

donnait sur une chose toutes les jouissances dont elle était matériellement
susceptible, absolument comme la propriété quiritaire; le droit d'user, de
jouir et de disposer de la substance (4); et par l'usucapion elle se transfor-
mait en propriété quiritaire.

(1) Le droit de disposer de la substance dela chose peutmanquerau propriétaire, sans pour cela
qu'il cesse d'être propriétaire; seulement ses droits se treuveront considérablement restreints. A
plus forte raison en est-il de même quandillui manque seulement le droit de jouissance ou le droit
d'usage. Voyez L. 25. pr. D. 50.16.

(2)Gaius,II.41.204.
(3) Cettedistinctionaété rejetéeparZimmern,Rhein. Mus. t. 3. n. 19.Mais il est impossible

d'admettrecette opinion, si l'on se réfère à Théophile, ad § ult. I. 1. 5., et aux L.26 § 6 f. D. 9.4.
L. 1.D.37.1.L.7. § 1. D.7. 1. L 15. §16. 17.33.D. 39. 2. Voyez surtout Gaius,I. 167.II. 41.,
etUlp., XXII.8.

(4) Si un esclave appartient à l'un bonitairementetà l'autre quiritairement, le premier aura sur
l'esclave la potestas, et gagnera toutes les acquisitions faites par lui ( Gaius, II. 88. III. 166. Ulp.,
XIX. 20.); de sorte que, dans cette circonstance, le propriétaire quiritaire aura une propriété
tellement restreinte, qu'elle ne sera pour ainsi dire plus que nominale. Si ce dernier revendique
contre le premier, celui-ci paralysera sa revendication par l'exception rei venditæ et traditæ, ou
par l'exception de dol. ( Gaius, II. 129. ) Le propriétairebonitaire, pour réclamer sa chose contre
un possesseur, aura l'action en revendication per formulam petitoriam; cette formule s'adapte,
en effet, aussi bien à une propriété qu'à l'autre, puisque son intentio pouvait comprendre rem Titii
esse, sans y ajouter ex jure quiritium. On a cru que le propriétaire bonitaire n'avait que l'action
Publicienne pour atteindre le but de la revendication. Cela n'est pas prouvé. Il pouvait y recourir,
il est vrai, en qualité de possesseur de bonne foi; mais rien ne s'opposait à ce qu'il obtint une for-
mulepétitoire. (Voyez Hugo, RG. 11e édition,p. 525, et Vangerow,l. c. p. 476. Du reste, laL.1.
D. 6. 2. semble bien indiquer que l'action publiciennea été établie spécialement pour celui qui avait

reçu une chose à nondomino.) VoyezcontraM. Pellat, de la propriété, p. 41. Le propriétaire
bonitaire ne pouvait léguer sa choseper vindicationem; (Gaius, 196. Ulp., XXIV. 7.) il ne pou-
vait, en affranchissant son esclave bonitaire, le rendre citoyen romain, il n'en faisait qu'un Latin ;
et si le propriétaire quiritaire de cet esclave l'affranchissait aussi, celui-ci devenait citoyen; mais
les avantages réels du patronat étaient assurés aupropriétaire bonitaire

, par exemple, le droit de
succession( Gaius, I.167.) ; seulement la tutelle légitime de cet affranchi appartenait au proprié-
taire quiritaire. (Gaius, l. c., et Ulp., XI. 19.)

On a cru à tort que la distinction entre le domaine quiritaire et le domaine bonitaire tenait à ce
que le premier s'acquéraitpar des moyens civils, et le second, par des moyens du droit desgens.



B.—Desdroits compris dans le dominium —Ce sont ceux dont nous
venons de parler. Jus utendi, jus fruendi et jus abutendi (droit d'user, de
jouir, de disposer de la substance ).

C.—Des restrictions qui peuvent être apportées aux droits sur la propriété.
Il ne peut y avoir que deux sortes de restrictions à la propriété: 1° celles

qui tendent à obliger le propriétaire à s'abstenir; 2° et celles qui tendent à

l'obliger à souffrir (1).

Ainsi le propriétaire doit s'abstenir d'exercer des actes de propriété qui
lui sont permis en général, quand il les exerce par pure chicane contre ses
voisins (Nov. 63, L. 4. pr. D. 50 10). Ainsi il doit laisser couper les branches
de ses arbres qui s'étendent sur une propriété voisine, laisser recueillir les
fruits qui sont tombés sur son terrain de l'arbre d'un autre propriétaire
(L. 1. D. 43. 27. L. un. D. 43. 28), etc. Quant aux servitudes, nous nous
en occuperons aux titres 3, 4 et 5 de ce livre.

Le propriétaire peut être aussi restreint dans ses droits par la défense
d'aliéner (voyezinfra, tit. 8.)

,
par l'impossibilité derevendiquer sachose,

par exemple, dans l'hypothèse du paragraphe 29 de ce titre; ou bien par la
révocation de sa propriété, ou enfin par la division des bénéfices attachés à sa
propriété en faveur, par exemple, d'un emphytéote ou d'un superficiaire (2).

D. —Des différentes espèces depropriétés.

1° La propriété donnant lieu à l'action publicienne, c'est-à-dire, la posses-
sion de bonne foi.

2e La propriété proprement dite, donnant lieu à la revendication.

3° La copropriété.

C'est une erreur ; car l'occupation et la tradition sont des moyens du droit des gens. Or, la pre-
mière fait toujours acquérir la propréité quiritaire, etla seconde aussi, lorsqu'elle a pour objet des
choses necmancipi.

La propriété bonitaire naissait: 1. de la tradition d'une choso mancipi. (Ulp.,I.16.Gaius,II.
41. 204. II. 26.) 2. des modes d'acquérir du droit prétorien: tels sontla bonorumpossessio (Gaius
III. 80.), la bonorum venditio ( Gains, l. c. et IV. 35. Théoph., III. 12 pr.)

,
l'immissioex secundo

decreto damniinfecti causa (L. 5. pr. L. 15. §§ 13.26.27. D. 39.2.), l'abandonnoxal (L. 28.
§g 6. D. 9. 4. L. 2. § 1. D. 2. 9.) ; 3. de certains sénatus-consaltes ou de constitutions impériales ,
qui avaient imité ou confirmé le droit prétorien, en n'accordant pas la propriété quiritaire: telle est
la succession universelle en vertu du Sc. Trebellien (L. 63. D. 56. 1. L.24. § 1. D. 10. 2. L. 4.
§ 19. D.41.4 ). Justinien a supprimé cette distinction du domaine quiritaire et du domaine boni-
taire ( L.un,C.7.25.).

(1) Quelquefois le propriétaire est obligé de faire,par exemple, de fournir la cautio damni
infecti; mais il y a là obligation pour le propriétaire, et non pas pour la propriété.

(2) Les glossateurs divisaient la propriété en domaine direct et en domaine utile, et détermi-
naient comme caractère de ce dernier la revendication utile. Dans le domaine utile, on rangeait
l'emphytéose, la superficie et la propriété du vassal. Plus tard, on attribua au domaine utile un
autre caractère: on appela ainsila propriété dont le possesseur avait quelques-unsdes droits du
propriétaireet tous ceux de l'usufruitier, le domaine direct conservantle surplus. Dès-lors on res-
treignaitla qualificationde domaine utile à l'emphytéose, à la superficie et à la propriété du vassal-
Aujourd'hui on refuse cette qualification à l'emphytéose (Thibaut, Versuche, II. n. 3. ); et même
on n'admet que des jurain re aliena dans tous les cas où auparavant on trouvait une propriété
divisée dans ses éléments. Or, cette nouvelle opinion a son importance; car, si l'on reconnaît à
l'emphytéote au superficiaireet au vassal, un domaine utile, leurs droits s'étendront à l'île née dans
unfleuve; ce qui ne sera pas, si on ne leur attribue qu'une jus in re.



E. Desmodesdacquérirlapropriété(1).
Ilsse divisent en :1° modes du droit civil; 2° modes du droit des gens.
1°Les modes du droit civil sont: la mancipation, la in jure cessio,

l'usucapion (2), l'adjudication (3) et la loi (4).
2°Les modes du droit des gens sont: l'occupation et la tradition. Ces deux

modes vont trouver immédiatementleur explication dans ce titre.
Les modes d'acquérir se divisent encore en: 4° universelset 2° particuliers.
Tous les modes particuliers seront traités jusqu'au titre X du présent

livre, à l'exception des legs et des fidéicommis qui trouveront leur place
à la suite des règles sur les testaments, titre 20 et suivants de ce livre. Quant
aux modes d'acquérir à titre universel, ils seront développés depuis le
titre de testamentis ordinandis jusqu'au titre 13 du troisième livre, auquel
commence la matière des obligations.

1° De l'occupation.
* De l'occupation.— On appelle ainsi la prise de possession. Si

cette prise de possession est l'effet d'une transmission de la part d'un
possesseur déjà existant. il y a tradition: mais ici on ne suppose pas
de transmission.

L'occupation d'une chose appartenant à autrui n'attribue point la
propriété; pour que, toute seule, l'occupation attribue la propriété
d'une chose, il faut que cette chose n'ait pas de maître etqu'elle soit
susceptible d'en avoir un. Car l'on peut posséder sans être propriétaire,
et réciproquement l'on peut être propriétaire sans être possesseur.
Quelles sont les conditions nécessaires pour qu'une personne soit consi-
dérée comme occupant une chose, comme en ayant acquis la possession?
C'est se demander quelles sont les conditions nécessaires pour qu'il y
ait possession. Avant tout il faut donc présenter une théorie de la
possession. Cette théorie servira, en outre, à faire ultérieurement
comprendre la tradition, l'usucapion et les interdits possessaires.

De la possession.

4° Définitionetconditions nécessaires.—Posséder, dans le sens le plus
étendu, c'est exercer sur une chose corporelle une puissance exclusive
(posse) (5). La possession, dans ce sens large, prend le nom général de
détention.

(1) Il est inutile de faire remarquer que la distinction entre le modus acquirendi et le titulus
esttoutàfaitillusoire et erronée. Voyez Hugo, civ. Mag., I. 11. IX. 6. Thibaut, Versuche,1.11.

(2) L'usucapionsera traitée au titre 6 du même livre.
(3) Nous parleronsde l'adjudication au liv. IV, tit. 6 §§ 20 et 28.

(4) Comme exemples de modes d'acquérir par la loi, Ulpien ( frag. XIX. 17.) cite le legs per
vindicationem, et le caducum ou ereptorium, partie d'unelibéralité testamentaire qui était enlevée

aux personnes à qui elle avait été faite, parce qu'elles étaient sans enfants ou hors des liens du ma-
riage, pour être donnée, en vertu de la loi Papia Poppæa, aux autres héritiers ou légataires qui

avaient des enfants.
(3) Quand il y a plusieurs co-possesseurs, il n'y a cependant qu'une possession. On ditseule-



Toute possessionsuppose une chose corporelle (corpus) qui en est l'objet,
et avec laquelle on se met en rapport, et surtout la volonté (animus); car
commentexercerune puissance sans volonté?Le corpus et l'animus sont donc
indispensablespour toute possession quelconque: ainsi un homme endormi,
dans les mains duquel un autre place un objet, ne possède pas cet objet
même naturaliter. Lorsque la volonté (l'animus), est accompagnéede l'in-
tention d'être propriétaire, lorsque, en un mot, il y a animus domini, la
possession engendre le droit, elle s'appelle possession civile.

Il y a donc deux sortes de possession: la naturelle, telle que celle du
commodataire, du dépositaire ou du fermier, et la civile; celle-ci s'appelle
civile parce qu'elle produit des effets civils, dont les principaux sont de

procurer: 1° les interdits retinendœ et recuperandœpossessionis; 2° le moyen
d'arriver à l'usucapion (1).

Celui qui a la possession civile a le jus possessionis, qu'il ne faut pas
confondre avec lejuspossidendi (2).

La possession s'appelle justa, lorsqu'elle a commencé d'une manière licite;
peu importe qu'elle soit naturelle ou civile; car le fermier qui n'a que la
détention possède juste. La possession injusta est celle qui a commencé
d'une manière illicite

: on rencontre ici les trois vices de la possession:
vi, clam, precario (3).

La possession est de bonne foi lorsque celui qui s'en prévaut croit qu'aucun
autre n'a plus de droit que lui de posséder (4). Elle est de mauvaise foi
lorsque le possesseur sait n'avoir pas le droit de posséder (5).

ment que deux personnes ne peuvent pas, chacune, posséder in solidum. L. 19.pr. D.42.26.
L. 3. § 5. 41. 2. La possession appartenant en commun à plusieurs s'appelle compossessio. Plu-
sieurs personnes peuvent aussi posséder une chose sous des rapports et avec des effets diffé-
rents. L.46.D.41.3.

(1) M. de Savigny admet trois sortes de possessions, savoir: la possessio naturalis, la possessio
ad interdicta, et la possessio ad usucapienem. D'après lui, cette dernière seule s'appelait civile;
Mais le mot civilis est employé par M. de Savigny par opposition au droit honoraire. Or, le
droit prétorien est aussi civil pour les interdits, puisqu'il constitue une partie considérable de la
législation du peuple romain ( Inst., III. 13. pr. sccundum nostrœ civitatis jura. ) Il est vrai
que plus tard des interdits furent aussi attribués à la possession dépouillée de l'animus domini;
mais ce ne fut là qu'une extension exceptionnelle, qui ne suffit pas pour faire changer les an-
ciennes dénominations. M. Blondeau, dans sa Chrestomathie, avait déjà vivement critiqué la
division tripartite de M. de Savigny.

(2) Le propriétaire qui revendique a le jus possidendi; il conclut: 1. à la constatation de son
droit à la propriété; 2. à sa mise en possession; mais il n'a pas le jus possessionis,sans quoi
il ne revendiquerait pas: il lui serait plus avantageux d'être possesseur, parce qu'il échapperait
à la nécessité de prouver qu'il est propriétaire. — Quelle est la nature du droit qui résulte de
la possession?— La possession engendre un droit, puisqu'elle est protégée par des moyens
juridiques; 2. o'est un droit sui generis, parce que les moyens juridiques par lesquels elle est
protégée lui sont tout à fait particuliers. Ce n'est pas un droit personnel résultant d'une obli-
gation née d'un délit; car l'interdit retinendœ possessionis ne suppose aucun délit. Au reste, le
jus existimationis n'est certes pas un droit d'obligation, et cependant l'atteinte qui lui est portée
donne lieu à une action personnelle. Ce n'est pas unjus in re proprement dit, puisqu'il nemène
ni à la revendication, ni à la in jure cessio, ni à l'action publicienne. C'est donc une rei po-
testas, un droit réel imparfait, sui generis. Voyez Mühlenbrech, Doct. Pand. § 235. note 7.

(3)L.1.§9.L.2.D.43.47.
(4) L. 109. D. 50.16. L. 27. D. 18. 1. L. 52. § 1. D. 41. 3.
(5)Inst.,II.4.§55.L.38.D.41.3.



On entend par quasi-possession la possession d'un droit réel, d'un dé-
membrement intellectuel de la propriété. La possession proprement dite ne
peut s'appliquer qu'aux choses corporelles; mais, comme elle se manifeste
par des actes extérieurs, on a vu une espèce de possession, une quasi-
posscssio, dans l'exercice d'un droit de servitude. Par similitude avec la
possession proprement dite, cette quasi-possessiona été aussi protégée par
le préteur, au moyen d'interdits utiles et de l'action publicienneutile (1).

Nous allons nous occuper maintenant de la possession civile seulement,
de son acquisition et de sa perte.

2° De l'acquisition de la possession. —Deux éléments sont nécessaires,
pour qu'il y ait possessioncivile, savoir: le corpus et l'animusdomini:1° le
corpus, c'est-à-dire, le fait matériel qui place une chose sous notre puissance
exclusive; 2° l'animus domini, notre intention d'être propriétaire. Si l'un
ou l'autre de ces éléments manque, il n'y a pas possession civile. Ainsi
le chasseur qui a blessé un animal sauvage, a bien l'intention d'en être
propriétaire, mais le fait de la blessure ne suffit pas encore pour mettre cet
animal sous sa puissance exclusive; il ne le possède point. Et, comme illui
faudrait la possession pour qu'il en acquit la propriété par droit d'occu-
pation, il n'en est pas encore propriétaire. Ainsi s'explique le § 13 de ce
titre.

A. Pour que le corpus soit acquis, il n'est pas nécessaire qu'on le tienne
sous la main, il suffit qu'on l'ait sous sa puissance exclusive. De ce principe
découlent les corollaires suivants:

a—Pour acquérir la possession d'un fonds, il suffit ou d'y avoir mis le
pied, ou qu'il ait été montré du haut d'une tour par celui qui veut le
livrer, pourvu que, dans ce dernier cas, personne alors ne le possède que
celui qui veut le livrer (2).

b—Pour acquérir la possession d'un meuble, il suffit qu'il y ait un fait
extérieur indiquant clairement la puissance exclusive sur lui. Ainsi on re-
garde comme livré un objet mobilier présent, dont la possession est consentie-
entre les parties, ou livré réellement à un mandataire, ou confié à un
gardien, ou marqué avec de la craie par celui qui veut en acquérir la
possession, ou renfermé dans un grénier, dont les clefs sont remises à
l'acquéreur, près du grenier (3). S'il s'agit de choses mobilières nullius, la
possession n'en est acquise que par une appréhension corporelle, ou un
changement de place (4).

c—Nous pouvons acquérir lecorpus par une personne qui gère nos
affaires, et, à plus forte raison, par ceux qui sont sous notre puissance (5).
Pour que le gérant acquière la possession au dominus, il faut qu'il ait l'in-
tention de la lui acquérir (6), lorsqu'il ne la reçoit point par tradition: s'il

(1) Voyez M. Pellat, dans son ouvrage vraiment classique sur la propriétéetses principaux-
démembrements, p. 78-81.

(2)L53.D.41.4.
(3) L. 74. D. 18.1. Il n'y a donc pasdetradition symbolique. Ici est l'explication du § 44-

du présent titre.
(4) L. 5.§1.L.55.D.41.1. L.15.D.10.4. L.3.§3.D.41.2.
(5) L.32.pr.D.41.2.L 31. §2.D.41. 3.
(6) L.1. §19et20.D.41.2.



la reçoit par tradition, on se reporte plutôt à l'intention de celui qui trans-
met la possession (4) ; la possession n'est acquise à autrui qu'autant qu'il ne
l'ignore point (2), à moins qu'elle n'ait été acquise à l'occasion d'un pé-
cule (3) ou d'une personne qui manque d'intelligence. Si la possession est
acquise par un mandataire pour son mandant, elle lui est acquise sur-le-
champ, même à son insu, du moins quant aux interdits; car, quant à

l'usucapion, comme il faut la bonne foi, il est nécessaire que le mandant
ait connaissance de la prise de possession (4). Au reste, quand on a com-
mencé de posséder pour soi-même, on peut, par le simple consentement,
commencer à posséder pour autrui: ainsi je vous vends ma propriété, et
je consens à la conserver à titre de locataire; par cela seul je la possède

pour vous; il y a pour vous ce qu'on appelle constitutumpossessorium.
d—La possession ne peut s'appliquer qu'aux choses corporelles (5).
B. Pour qu'il y ait animus domini, il faut l'intention d'être propriétaire.

De là les corollaires suivants:
a— Ne peuvent acquérir la possession ceux qui ne peuvent avoir la

conscience de leurs actes: tels sont les infantes (6), un homme endormi.
b—On ne peut posséder une partie indéterminée d'un tout, ni par con-

séquent posséder, comme séparés, les matériaux d'un édifice, ou les roues
d'un char (7).

c—On ne peut avoir efficacement l'intention d'acquérir la possession

(1)L.13.infine.D.39.5.
(2) L. 24. D. 3. 5. L. 42. § 1. D. 41. 2.
(5) L.1.§3.L.3.§12.L.4.D.41.2.L.2.10-13.D.41.4.
(4) L. 13. pr. D. 41.1. L. 42.§1. D. 41.2. Ici se trouve l'explication du § 5 du titre 9 du présent

livre.
(5)L3.pr.D.41.2.
(6) Ils peuvent acquérir la possession par des procureurs , sans doute parce qu'on suppose

que ceux-ci ont l'animus pour eux. Quantàl'infans, on a admis qu'il pouvait acquérir la pos-
session, pourvu qu'il fût autorisé par son tuteur. (L. 32. § 2 D. 41. 2.) C'est une exception;
car il n'y a que l'impubère sorti de l'enfance qui puisse agir avec l'autorisation de son tuteur.
( Inst., III.19.§10. L.1. § 2. D. 26. 7. L. 5. D. 50. 19.) Ici probablement on suppose que c'est le
tuteur qui prend possession pour le pupille qu'il autorise, tout comme il pourrait la prendre sans le
pupille, au nom de ce dernier, en vertu du mandat légal dont il est investi. Quant au pupille
sorti de l'infantia, il peut prendre possession tout seul. (L. 32. § 2. D.41. 2. L. 9. pr. D. 26. 8.
Inst., III. 19. § 16.) Voyez supra, p. 170.

(7) L. 3. § 2. L. 26. D. 41. 2. L. 32. § 2. D. 41. 3. Savigny, traité de la possession, émet à ce
sujet les règles suivantes, qui paraissent les plus plausibles: 1. celui qui possède un tout n'en pos-
sède pas les parties séparément. Si donc vous possédez un char dont une roue ait été volée, vous
pourrez usucaper tout le char, s'il est lui-même susceptible d'usucapion ; et réciproquement, si le
char est volé et la roue non volée, vous n'usucaperez pas la roue; 2. si, avant l'accomplisse-
ment de l'usucapion du tout, une roue est détachée du char, il faudra une possession nouvelle pour
arriver à usucaper la roue. Si elle n'est séparée du char qu'après l'usucapion du tout, on n'aura pas
besoin de l'usucaper séparément:la propriété acquise sur le tout se reporte sur les parties qui en
sontdétachées; seulement cette possessionetcettepropriété sur lapartiene sontplusles mêmes, puis-
que en possédant le tout, on ne possédait pas séparément les parties du tout. Toutefois, quant aux
matériaux d'un édifice, il fautfaire, sous ee rapport, une exception; car, après avoir usucapé une
maison tout entière dont les matériaux n'avaientpas appartenu au propriétairequi avait bâti, si elle
était démolie, l'ancienpropriétaire des matériauxpouvait les revendiquer. Cette exception est fondée
sur ce qu'une loi spéciale lui refusait le droit de les faire détacher de l'édifice,. Au reste, quand on
avait commencé à posséder des objets avant qu'ils ne devinssent partie d'un tout, leur adhésion à ce
toutn'en faisait pas toujours perdre la possession par cela seul.



d'objets qui sont adhérents à un tout par l'effet, soit de la nature, soit de
l'art(1).

* d— Quelquefois la possession s'acquiert par la seule intention (animu
tantum, nuda vuluntate). Si je vous ai prêté un livre, vous possédez le

corpus, en le considérant comme mien : j'en retiens la possession, parce
que j'ai l'animus, et que j'ai le corpus par vous. Si je vous vends ce livre,
ma possession cesse et la vôtre commence, parce que, d'une part, vous
commencez à detenir le corpus comme vôtre, et que vous avez l'animus;
et parce que, d'autre part, j'ai cessé de posséder le corpus par vous, je n'ai
plus de moyen juridique de me le faire restituer, et j'ai perdu l'animus: c'est
ce qu'on appelle tradition de brève main. Ainsi se trouve expliqué le para-
graphe 43 de ce titre (2). Mais vous ne pourriez vous changer à vous-même
le caractère de votre détention; car, par l'action en restitutionqu'on aurait
contre vous, on vous constitue constamment simple détenteur (3).

3° De laperte de la possession. — La possession se perd quand vient à man-
querl'un des éléments constitutifs de la|possession, lecorpus oul'animus (4).

En ce qui concerne la perte du corpus, il faut distinguerentre les choses
immobilières et les choses mobilières.

a—Pour les choses mobilières, la perte du corpus nous en fait perdre la
possession

,
dès que ces choses ont été prises par d'autres (5), ou lorsque

nous ignorons complétement où elles se trouvent (6), ou quand elles sont
dans un lieu tel qu'elles soient inaccessibles (7).

b—Pour les choses immobilières, par cela seul qu'un autre s'en est
emparé, nous n'en avons pas perdu la possession: pour cela il faudrait en
outre que nous eussionsconnu et souffert cet événement: car si nous essayons
de reconquérir le corpus et si nous y réussissons, nous sommes censés
n'avoir jamais cessé de posséder; si nous ne réussissons pas, alors seulement
nous sommes considérés comme étant vi dejecti. Si nous nous abstenons de
reconquérir cette possession, dans l'intention de l'obtenir par les voies de
droit, ou si, par crainte, nous nous enfuyons de l'immeuble, dèslors nous
avons perdu la possession (8). Si donc nous ignorons seulement qu'un autre
se soit emparé de notre possession immobilière, nous la conservons solo
animo (9).

(1)L.26.D.41.3L.44.§1.infine.D.44.7.
(2) Dans ce § 43, il est inexactement dit que l'acquisition de la possession se fait sans tra-

dition ; car il y a transmission de la possession par cela que je fais tout ce qui est en monpou-
voir pour procurer à un autre la puissance exclusive sur une chose.

(3)L.3.§19.D.41.2.L.6.§3.D43.26.L.2.§ult.D.41.4.1.19.§1.L.5.§20.D.41.2.
(4) La L. 153. D. 50. 17., par ces mots: nisi in qua utrumque in contrarium actum, signifie,

d'après Savigny, nisiin alterutrum. Ainsi, il suffit qu'il y ait un fait qui exclue ou la détention
matérielle, ou l'intention d'être propriétaire, pour que la possession cesse, d'après l'opinion de ce
savant auteur allemand.

(5)L.15.D.412.
(6)L.25.pr.D.41.2.L.3.§13.infine.L.44.pr.D.41.2.
(7) L. 10. pr. D. L. 3. § 13. D. 41. 2. C'est par cc motif que nous avons perdu la posession d'un

essaim d'abeilles qui a échappé à notre vue, d'un cerf apprivoisé qui a perdu l'esprit de retour.
Ainsi s'expliquent les §§ 12 in fine et 14 in fine de ce titre. L. 5. § 14. 15. D. 41. 2.

(8)L.6.§1.L.7.L.25.§2.D.42.1.
(9) De là M. de Savigny, § 52., tire cette conséquence, que les infantes et les fousne peuvent pas



La possession se perd aussi par la perte de l'animus, lorsque la possession

est abdiquée, et que cette abdication est clairement exprimée, soit par des
paroles, soit par des faits. D'où la conséquence que celui qui ne peut vouloir

ne peut perdre la possession animo tantum (1).

On peut perdre la possession aussi par des représentants: d'abord elle est
perdue lorsque nous consentons à ce qu'ils possèdent pour eux, s'ils accè-
dent à notre volonté, ou lorsqu'ils refusent de nous restituer la possession de
manière à nous faire considérer comme vi dejecti (2). La possession des
choses mobilières est perdue par le détournement qu'en fait un représen-
tant (3). La possession est encore perdue par un fait étranger au représen-
tant, lorsqu'il est forcé par un tiers d'abandonner l'objet possédé (4). Si,
n'y étant pas forcé, il l'abandonne, le représenté la conserve comme si le
représentant était mort ou s'était trouvé dans la nécessité de cesser de dé-
tenir, par suite d'un accident (5).

§XII. Feræ igitur bestiæ, etvolu-
ercs, et pisces, id est omnia animalia,

quæ in terra, mari, cœlo nascuntur,
simulatque ab aliquo capta fuerint,
jure gentium statim illius esse in-
cipiunt : quod enim ante nullius
est, id naturali ratione occupanti
conceditur. Nec interest, feras bes-
tias et volucres utrum in suo fundo
quisque capiat, an in alieno: plane,
qui in alienum fundum ingreditur
venandi aut aucupandi gratia, potest
a domino, si is providerit,prohiberi,
ne ingrediatur. Quicquid autem eo-
rum ceperis, cousque tuum esse in-
tellegitur, donec tua custodia coer-
cetur; cum vero evaserit custodiam
tuam, et in naturalem libertatem se

§ 12. Les bêtes sauvages, les oi-
seaux et les poissons, c'est-à-dire,
tous les animaux qui naissent sur
terre, dans la mer et dans l'air, ap-
partiennent, d'après le droit des
gens, à ceux qui s'en emparent. Car
la raison veut qu'une chose qui n'a
pas de maître devienne la propriété
du premier occupant. Peu importe
qu'on s'empare des animaux sauva-
ges sur son fonds ou sur le fonds
d'autrui. Seulement celui qui veut
entrer dans le fonds d'autrui pour y
pêcher ou chasser, peut en être em-
pêché par le propriétaire qui aura eu
connaissance de ce projet. Les ani-
maux dont vous vous serez ainsi em-
paré continueront de vous apparte-

perdre la possession d'un immeuble, par cela seul qu'il est envahi par autrui, en fassent-ils
même privés par violence (vi dejecti). En effet, d'après lui, ils doivent être considérés seule-
ment comme absents. Vangerow, l. c. p. 295, n'est pas de cette opinion; il n'applique le principe
des LL.44, et46D.41.2, qu'au cas où, au moment de laprise de possession par un autre,
il n'y a aucun contact corporel entre le possesseur et l'immeuble. Dans l'hypothèse où le posses-
seur s'enfuit d'un immeuble par crainte, la possession est perdue; peu importe que la crainte
ait ou non un fondement. Si cette crainte est fondée sur un danger immédiat, il aura l'action
quod metus causa. Mais s'il veut, en outre, recourir à l'interdit unde vi, il ne suffira pas qu'il

se soit enfui; il faudra encore que celui qui lui a inspiré cette crainte se soit emparé de l'im-
meuble.

(1) L.29.D.41.2.L.11.D.41.1.
(2)L.10.infine.D.43.16.L.1.§9.L.12.L.18.pr.D.ibid.
(3) L. 3. § 18. D. 41. 2. L. 67. pr. D. 47. 2,
(4) L.1.§2.D.41.2.
(5)L.3.§8,L.44.§2.D.41.2.L.25. §1 L.40. §1.D.41.2.L.60. §1. D. 19.2. L. 12.

C. 7. 32. Justinien,par cette constitution, a décidé négativement la question, autrefois contro-



receperit, tuumessedesinit, ctrursus
occupantis fit. Naturalem autem li-
bertatem recipere intellegitur, cum
vel oculos tuos effugerit, vel ita sit
in conspectu tuo, ut difficilissit ejus
persecutio.

nir tant que vous les aurez en votre
pouvoir: s'ils y échappent ils recou-
vrent leur liberté naturelle, ils ces-
sent d'être votre propriété, et pour-
ront appartenir de nouveau au pre-
mier occupant. Or, ils sont censés
avoir recouvré leur liberté dès qu'ils
sont hors de votre vue, ou que, y
étant encore, leur poursuite est de-
venue difficile.

Il y a des règles qu'il ne faut pas oublier ici:
1° La possession est distincte de la propriété; on peut être possesseur

sans être propriétaire, et réciproquement;
2° La possession d'une chose qui n'a pas de maitre procure immédia-

tement la propriété;
3° En perdant la possession, on ne perd pas toujours pour cela la

propriété; on ne perd celle-ci en même temps que lorsque la chose pos-
sédéeest destinée à la liberté par sa nature.

* Ainsi, on devient propriétaire,par la seule prise de possession, des
bêtes sauvages, des oiseaux, des poissons; et ce, quand même on les
prendrait sur le terrain d'autrui. En effet, par cela que ces animaux sont

sur la propriété d'autrui, ils ne font pas partie de cette propriété, ils
n'y sont pas adhérents, et ils n'y sont pas attachés par la destination du
propriétaire. Seulement, celui qui veut entrer sur le terrain d'autrui
peut en être empêché; s'il y est entré à l'insu du propriétaire, et lui a
causé du préjudice, il sera tenu à des dommages-intérêts.

Il résulte de la troisième règle ci-dessus, que lorsque l'animal sau-
vagea échappé à notre puissance (custodiam) et a reconquis sa liberté,
nous n'en avons plus la propriété, parce que nous n'en avons plus la
possession; nous n'en avons plus la possession, quand mêmenous l'aper-
cevrions encore, s'il y a extrême difficulté pour nous de le rattraper, en
un mot, si nous ne pouvons plus espérer d'exercer sur lui notre puis-

sance. (Voyez supra, p. 220.)

§ XIII. Illud quæsitum est, an, si
fera bestia ita vulnerata sit, ut capi
possit, statim tua esse intellegatur.
Quibusdamplacuit, statim tuam esse,
et eousque tuam videri, donec eam

§ 13. On a posé la question de sa-
voir si l'animal blessé par un chas-
seur, au point que celui-ci pourrait
le prendre, appartenait aussitôt au
chasseur. Quelquesjurisconsultesad-

versée, de savoir si la possession était perdue pour le représenté, lorsque le représentant l'avait
abandonnée d'une manière frauduleuse pourprocurer à d'autres lafacilité de s'enemparer.—Est-elle
encore conservée lorsque, après l'abandon, un autre s'est déjà emparé de la chose, ou si lerepré-
sentanten a fait la tradition? La possession est perdue dès ce moment; et cette décision n'a pas été
changéepar cette même constitution de Justinien. Voyez Vangerow, l. c. pr. 299. contrà Savigny,
§33.



persequeris; quodsi desieris pcrsc-
qui, desineretuamesse, etrursusfieri
occupantis. Alii non aliter putave-
runt tuam esse, quam si eam ceperis.
Sed posteriorem sententiam nos con-
firmamus, quiamulta accideresolent,
ut cam non capias.

mettaient l'affirmative et pensaient
que le chasseur en restait proprié-
taire tant qu'il était à sa poursuite;
que s'il cessait de le poursuivre, l'a-
nimal n'était plus sa propriété et
pouvait appartenir au premier occu-
pant. D'autressoutenaient que l'ani-
mal n'appartenait au chasseur qu'au-
tant qu'il l'avait pris. Nous consa-
crons cette dernière opinion, parce
que bien des accidents peuvent faire
que le chasseur ne puisse atteindre
l'animal blessé par lui.

* La possession se compose du corpus etde l'animus. Le chasseur qui

a blessé un gibier a certainement bien l'intention d'en être propriétaire:
il a l'animus. Mais a-t-il le corpus? Pour l'avoir, il n'est pas nécessaire
de toucher le gibier; ilsuffit d'avoir une puissance exclusive sur lui.
Or, il y avait des jurisconsultesqui trouvaient que par cela seul qu'un
chasseur avait blessé un gibier, il avait sur lui cette puissance exclu-
sive; que, par conséquent, avant de l'avoir atteint, tant qu'il le pour-
suivait, il en était propriétaire; et que cette propriété lui échappait avec
la possession dès qu'il en abandonnait la poursuite, cet animal reprenant
dès-lors sa liberté native, et pouvant redevenir la propriété du premier
occupant. Maisd'autres ne trouvaient le caractèrede puissance exclusive
que dans l'appréhension de l'animal, celui-ci, jusqu'à ce qu'il fût pris,
jouissant toujours de sa liberté entière, et pouvant même la conserver,
C'est cette dernière opinion que Justinien admet.

§ XIV. Apium quoque natura fera
est. Itaque, quæ in arbore tua con-
sederint, antequam a te alveo inclu-
dantur, non magis tuæ esse intelle-
guntur, quam volucres, quæ in tua
arbore nidum fecerint : ideoque, si
alius eas incluserit, is earum domi-
nus erit. Favos quoque, si quos eæ
fecerint, quilibet eximere potest.
Plane, integra re, si provideris in-
gredientem in fundum tuum, potes
eum jure prohibere, ne ingredia-
tur. Examen, quod ex alveo tuo evo-
laverit, eousque tuum esse intellegi-
tur, donec in conspectu tuo est, nec
difficilis ejus persecutioest alioquin
occupantis fit.

§ 14. Les abeillessontaussi classées
parmi les animaux sauvages. C'est
pourquoi celles qui se sont arrêtées
sur votre arbre, tant qu'elles ne sont
pas renfermées par vous dans une
ruche, ne sont pasplus votre pro-
priété que les oiseaux qui ont fait
leur nid sur votre arbre. Si donc un
autre les enferme dans sa ruche, il

en sera propriétaire. Tout le monde
peut même s'emparer des rayons de
miel qu'elles ontfaits sur votre arbre.
Seulement vous pourrez empêcher
qu'on entre sur votre fonds. L'essaim
qui s'échappe de votre ruche reste
votre propriété tant que vous pouvez
le suivre des yeux et qu'il ne vous



est pas difficile de le poursuivre :

autrement il appartient au premier
occupant.

* Si un essaim d'abeilles s'était arrêté sur votre arbre, il n'était pas
devenu pour cela partie intégrante de l'arbre; il n'y était ni incorporé
ni adhérant; il n'était donc pas plus votre propriété que le nid que des
oiseaux auraient fait sur ce même arbre. Il en résulte que le premier
venu pouvait devenir propriétaire de cet essaim en s'en emparant, et
même des rayons de miel que les abeilles y avaient déposés, ces rayons
n'étant pas plus incorporés à l'arbre que les abeilles elles-mêmes; seule-
ment vous auriez pu empêcher l'entrée de votre propriété, et mettre
obstacle à cette prise de possession, à cette acquisition de propriété.

Une fois les abeilles renfermées dans une ruche, elles sont en votre
possession. elles deviennent votre propriété; si un essaim en sort, il

restera votre propriété tant qu'il sera suivi par vos yeux et à votre dis-
position (necdifficilis ejuspersecutio est) ; mais une foiséchappé à votre
puissance, éloigné tellement que vous ne deviez plus espérer de l'y
faire rentrer, vous n'en êtes plus ni possesseur ni propriétaire; il est
redevenu chose nullius, susceptible de devenir la propriété d'un autre,
premier occupant.

§ XV. Pavonum et columbarum
fcra natura est. Nec ad rem pertinet.
quod ex consuctudine avolare et re-
volare solent : nam et apes idem fa-
ciunt, quarum constat feram esse na-
turam; cervos quoque ita quidam
mansuetos habent,ut in silvas ire
et redire soleant, quorum etipsorum
feram esse naturam nemo negat. In
his autem animalibus, quæ ex con-
suetudine abire et redire solent, talis
regula comprobata est, ut eousque
tuaesseintellegantur,donecanimum
revertendi habeant: nam si rever-
tendi animumhaberedesicrint, etiam
tua esse desinunt, et fiunt occupan-
tium. Revertendi autem animum vi-
dentur desinere habere, cum rever-
tendi consuetudinem deseruerint.

§ 15. Les paons et les pigeons
sont aussi sauvages de leur nature.
Peu importe leur habitude d'aller et
de revenir; car les abeilles ont la
même habitude, et cependant il est
certain qu'elles sont sauvages. Il y a
même des gens qui ont des serfs si
bienapprivoisés que tous les jours ils
vont dans la forêt et en reviennent;
et cependant personne ne pourrait
soutenir qu'ils ne sontpas sauvages.
Quantaux animaux sauvages qui ont
l'habitude d'aller et de venir, on ad-
met la règle suivante: ils vous ap-
partiennent tant qu'ils conservent
l'esprit de retour; s'ils le perdent,
ils cessent d'être votre propriété et
peuvent appartenir au premier occu-
pant. Or, ils sont considérés comme
ayant perdu l'esprit de retour lors-
qu'ils ont perdu l'habitudederevenir.

** Les paons et les pigeons sont aussi des animaux sauvages ; la
circonstance qu'ils restent attachés àune habitation, qu'ils n'en sortent



que pour y revenir, ne change pas leur caractère; car un cerf peut être
apprivoisé, aller dans les forêts, et revenir habituellement chez son
maître. Cette habitude de retour fait que ces animaux restent en notre
possession, parce que nous pouvons facilement exercer sur eux une puis-

sance exclusive; mais une fois qu'ils ont cessé de revenir, la puissance
exclusive a disparu, la liberté native a été reconquise, et ils sont arde-

venus res nullius, susceptibles d'appartenirau premier occupant (1).

§ XVI. Gallinarum et anserum
non est fera natura. Idquc ex eo pos-
sumus intellegere, quod aliæ sunt
gallinæ,quasferas vocamus, item alii

anseres, quos feros appellamus. Ideo-

que si anseres tui, aut gallinæ tuæ
alquo casu turbati turbatæve evola-
verint, licet conspectum tuum cffu-
gerint, quocumque tamen loco sint,
tui tuæve esse intelleguntur; et, qui
lucrandi animo ea animalia retinue-
rit, furturncommittereintellegitur.

§ 46. Les poules et les oies n'ont
pas une nature sauvage. Celaest d'au-
tant plus facile à comprendre qu'il y
en a de sauvages qui forment une es-
pèce à part. C'est pourquoi, si vos oies
ou vos poules, effarouchées par une
cause quelconque,s'envolent, partout
où elles se trouvent, quoique ayant
échappé à votre vue, elles restent
votrepropriété, et ceuxqui les retien-
draient, dans l'intention d'en faire
leur profit, commettraientun vol.

Quant aux poules et aux oies, ce sont d'autant plus évidemment des
animaux domestiques, qu'il y en a d'autres que l'on appelle sauvages.
Or, ces animaux, ainsi que tous ceux qui sont domestiques, n'étant pas
destinés à la liberté, s'ils échappent à notre vue, ils n'échappent pas
pour cela à notre possession; il faut, pour que nous en perdions la
possession, qu'il y ait un événement tel que nous eussions perdu tout
autre meuble; et si nous cessons d'en être possesseurs, nous ne ces-
sons pas cependant d'en être propriétaires. Si donc, quoique fort éloi-
gnés de nous, ces animaux ont été appréhendés par autrui, avec inten-
tion d'en tirer profit, il y aura vol; et nous pourrons intenter l'action
de vol, et, en outre, la revendication.

§ XVII. Item ea, quæ ex hostibus
capimus, jure gentium statim nostra
fiunt: adeo quidem, ut et liberi ho-
mines in servitutem nostram dedu-
cantur, qui tamen, si evaserint nos-
tram potestatem, et ad suos reversi
fuerint, pristinum statum recipiunt.

§ 17. Les choses que nous prenons
aux ennemis deviennent aussi sur-le-
champ notre propriété, en vertu du
droit des gens; et même les hommes
libres, que nous faisons prisonniers,
deviennent nos esclaves: mais s'ils
échappent à notre possession et re-
tournent chez eux; ils recouvrent
leur ancien état.

* Les choses qui appartiennentaux ennemis, les ennemis eux-mêmes

(1) C'est une conséquence du principe émis plus haut, p. 220, d'après lequel nous perdonsla
possession d'un meuble corpore, par oela seul qu'un autre s'estemparé de ce meuble, mêmeà



sont considérés comme choses nullius
,

appartenant au premier occu-
pant. Les ennemis faits prisonniers deviennent esclaves; mais de même

que les animaux sauvages rentrent dans leur liberté native dès que nous
ne pouvons plus en disposer à notre volonté, de même ces prisonniers
reconquièrent leur liberté dès qu'ils ont franchi, en s'évadant, les fron-
tières de notre patrie et sont rentrés dans la leur: alors, en effet, nous
n'avons plus la possibilité d'exercer sur eux notre puissance exclusive.

§ XVIII. Item lapilli et gemmæ et
cetera, quæ in litore inveniuntur,
jure naturali statim inventons fiunt.

§18. Les pierres précieuses et au-
tres objets que l'on trouve sur les
bords de la mer, appartiennentau
premier occupant, d'après le droit
naturel.

§ XIX. Item ea ,
quæ ex animali-

bus dominio tuo subjectis nata sunt,
eodem jure tibi acquiruntur.

§ 19. C'est encore d'après le même
droit que nous acquérons les petits
de nos animaux.

* Il en est de même, dit ce texte, des petits mis bas par des animaux
qui nous appartiennent. En résulte-t-il que nous les acquérions par droit
d'occupation?Si cette conséquence était vraie, il faudrait donc admettre
que, si notre chèvre met bas au milieu des champs, son chevreau sera
la propriété du premier venu qui s'en emparera. Maiscette conséquence
serait contraire à ce qui a été dit plus haut (1), que le droit de pro-
priété

,
et même celui de possession sur un tout, se continuent sur les

parties qui en sont ensuite séparées, comme ils existaient sur le tout
lui-même. Or le chevreau, avant d'être détaché des entrailles de sa
mère, était partie de sa mère: à ce moment il était dans la possession

et la propriété du maître de la chèvre: la possession et la propriété du
chevreau sont donc acquis de plein droit au maître dès lemoment

de sa naissance. Aussi les expressions eodemjure de notre texte ne
signifient pas eodem jure occupationis, mais bien eodem jure domi-
nii quo animal ipsum, ou bien, si on le veut, eodem jure naturali
du paragraphe précédent; car le droit naturel veut qu'il en soit
ainsi. Dans tons les cas, ce ne serait pas par droit d'accession, puis-
qu'ici ce droit ne serait puissant qu'au moment même où il n'y a plus
d'accession: d'ailleurs le fruit d'un animal n'est pas une accession,

c'est le développement des germes que contient l'animal (2).

notre insu. Ici l'animal sauvage, en reconquérant sa liberté, s'est ravi lui-même à la possession

desonmaitre,
(1)Page219.note7.
(2) Il ne fant pas conclure de là (Voyez Savigny, § 22. sixième édition.) que si le maître était

propriétaire bonitaire de la chèvre, il ne serait que propriétaire bonitaire du chevreau, sans quoi

il faudrait dire que les fruits d'une chose volée sont flux mêmes des choses furtives; ce qui serait

contraire aux L. 4. § 19, L. 10. § 2, L,33. pr. D. 41. 3. L. 26. D. 46. 1. Il est vraique la



§ XX. Præterea, quod per alluvio-

nem agro tuo flumer adjecit, jure
gentium tibi acquiritur. Est autem
alluvio incrementum latcns. Per al-
luvionem autem id videtur adjici

,
quod ita paulatim adjicitur, ut in-
tellegere non possis, quantum quo-
quo momento temporis adjiciatur.

§ 20. En outre, ce qui vient s'ad-
joindre par alluvion à votre terrain
riverain d'un fleuve, vous est acquis
d'après le droit des gens. Or, on ap-
pelle alluvion un accroissement in-
sensible. Ce qui est ajouté par allu-
.vion vient accroître votre propriété
si insensiblement que vous nepouvez
apprécier quelle quantité est ajoutée
à chaque moment.

*L'alluvion est un accroissement insensible formé par des molécules

deterre, apportéesparleseauxcontre un terrain riverain. L'alluvion est-
elle un moyen d'acquérir la propriété, distincte de l'occupation? C'est

ce qu'il faut examiner.
** Lorsque des fonds ont été diminués insensiblementpar les eaux,

et que les molécules qui s'en sont détachées ont perdu toute trace de
leur adhésion aux anciens fonds, le maître en a perdu: 1° la possession,
puisqu'il n'a plus la possibilité d'exercer sur eux sa puissance exclu-
sive; 2° la propriété, puisqu'il ne pourrait plus dire hæc res mea est,
relativement à des molécules décomposées et dont l'origine ne pour-
rait plus être prouvée. Elles sont donc devenues nullius. D'un autre
côté, ces molécules, d'ailleurs d'origines diverses, d'anciens maîtres
différents, en venant adhérer à un terrain riverain d'un fleuve, de-
viennent partie intégrante de ce terrain. Or la possession d'un tout
s'étend àtoutes les parties comme constituantletout. Donc, dèsqu'elles
sont adhérentes au terrain riverain, ces molécules sont possédées par
le propriétaire de ce terrain, et, comme elles sont nullius, leur posses-

sion lui en fai tacquérir la propriété; il devient donc propriétairede l'al-
luvion par occupation, puisque l'occupation n'est rien autre chose

que l'acquisition de la propriété par la seule prise de possession.
Du reste, notre texte suppose que le terrain riverain n'est pas li-

mité (1); car, s'il l'était, l'alluvion ne serait plus partie intégrante de ce
terrain, puisqu'il en serait séparé par des limites.

propriété d'une partie disjointe d'un tout est le résultat de la propriété du tout; mais ce n'est
point la même propriété que l'ancienne : le propriétaire bonitaire de la chèvre sera propriétaire
quiritaire du chevreau. La séparation serait donc, dans ce sens, un moyen d'acquérirune propriété
distinctede la précédente: il y aurait une acquisition immédiate pour le propriétaire de la chèvre;
la possession du toutse continuerait surla partie; mais cette possession continuéeferait acquérir
sur-le-champ une propriété quiritaire. Sous ce rapport donc, ce serait encore en vertu du droit
d'occupation que le mattre de la chèvre deviendrait propriétaire du chevreau. Ainsi entendus, les
mots eodem jure de notre texte signifieraient eodem jure occupationis. Voyez Vangerow, 1. c.
p. 549.

(1) Les terrains non limités s'appelaientarcifinii, les autres, limitati.



§ XXI. Quod si vis fluminis partem
aliquam ex tuo prædio detraxerit, et
viciniprædioappulerit:palamest,
eam tuam pcrmanerc. Plane si lon-
giore tempore fundo vicini hæserit,
arboresque, quassecum traxerit, in
eum fundum radices egerint, ex eo
tempore videntur vicini fundo acqui-
sitæ esse.

§21. Si une partie de votre terrain
est arrachée par la violence des flots
et réunie au fonds d'autrui,il est
certain que cette partie reste votre
propriété. Cependant si elle reste
longtemps adhérente à cc fonds, et si
les arbres transportésavec cette por-
tion de terre,ont poussé des racines
sur cc fonds, ceux-ci sont acquis au
fonds du voisin.

* Ce que nous venons de dire précédemment, relativement à l'al-
luvion, ne peut évidemments'appliquerauterrain reconnaissableenlevé
par la violence des eaux et apporté contre la propriété riveraine d'au-
trui : ici le propriétaire du terrain enlevé a conservé sa propriété et
peut dire: hæc res mea est, et il peutle prouver: d'un autre côté, ce frag-
ment de terrain ne s'est pas incorporé au terrain riverain appartenant
à un autre; donc le riverain n'a pu en acquérir la propriété par la con-
sidération que la propriété du tout s'étend à toutes les parties. Quant

aux arbres qui auraient pu se trouver sur ce fragment de terrain em-
porté par les eaux, s'ils ont poussé des racines sur le terrain riverain,
ils appartiennent au propriétaire de ce terrain lorsque, à la longue,
ils y ont poussé ces racines et ont renouvelé, pour ainsi dire, leur subs-
tance, par les sucs qu'ils en ont tiré (1).

§ XXII. Insula, quæ in mari nata
est, quod raro accidit, occupantis fit:
nullius enim esse creditur. At in flu-
mine nata, quod frequenter accidit,
si quidem mediam partem fluminis
tencat, communis est corum, qui ab
utraque parte fluminis prope ripam
prædia possident, pro modo latitu-
dinis cujusque fundi, quæ latitudo
prope ripam sit. Quodsi alteri parti
proximior sit, eorum est tantum, qui
ab ca parte prope ripam prædia pos-
sident. Quodsi aliqua parte divisum
flumen, deinde infraunitum, agrum
alicujus in formam insulæ redegerit,
ejusdem permanet is ager, cujus et
fuerat.

§ 22. L'île qui naît dans la mer, ce
qui arrive rarement, appartient au
premier occupant; car elle est une
chose nullius. Maisl'îlequinaîtdans
un fleuve, ce qui arrive fréquem-
ment, appartient aux propriétés ri-
veraines, de chaque côté, suivant le
front de chaque terrain sur la rive, en
supposant que l'île se trouve au mi-
lieu du fleuve. Mais si elle est plus
près d'une rive que de l'autre, elle
appartientaux riverains les pluspro-
ches de l'île. Si un fleuve, en se divi-
sant d'abord, puis se réunissant en-
suite, fait une île du champ d'un par-
ticulier, ce champ continuera d'ap-
tenir à ce dernier.

(1) Dans laL. 7. §2. D. 41.1., on lit acquisita;ce qui indiquerait quela partie deterrain
appartiendraitelle-même au fonds riverain. Mais dans notre texte il y a acquisitæ; ce qui semble

se référer aux arbres seulement. Gaius, II. 71., dit bien que la portion de terrain reste à l'ancien
propriétaire; mais il ne résulte pas de là que cette portion ne puisse ensuite appartenir au fonda
riverain. Thémis, t. 6. p. 143 et suiv., et MM. Ducaurroy etBonjean, hîc.



* Les rivages de la mer étant communs, la mer surtout étant com-
mune, l'île qui naît dans la mer ne peut appartenirà un riverain, elle
prend le caractère d'une chose distincte placée au milieu des choses

communes, comme un coquillage, une pierre précieuse; elle peut donc
appartenir au premier occupant. Il en est demême de l'île flottante sur
un fleuve; elle n'est adhérente à rien, elle est de la même nature que
les eaux du fleuve, chose nullius, appartenant au premier qui en
prendra possession.

**Quantaux îles qui s'élèventdu litd'un fleuve, il en est autrement;
en effet, le lit des fleuves appartient aux riverains, parce que, étant
abandonné par le cours du fleuve, le terrain du lit perd son caractère
de chose publique et se trouve acquis aux riverains de chaque côté,
par conséquent à chacun jusqu'à la ligne tracée longitudinalement au
milieu de ce lit. L'île n'étant qu'une excroissance du lit au-dessus
de la surface des eaux, et cette excroissance étant une partie desséchée

du lit, abandonnée par les eaux sous ce rapport, doit appartenir aux
riverains d'après la délimitation que déterminerait une ligne tracée
longitudinalement au milieu du fleuve; de sorte que si cette ligne étant
tracée, l'île se trouve tout entière au delà ou en deçà de la ligne, elle
appartiendra exclusivement aux riverains qui s'en trouvent les plus
rapprochés, à chacun suivant le front de sa propriété aboutissant au
fleuve; si au contraire elle ne se trouve pas entièrement d'un côté de
la ligne, on devra faire une double opération: 1° tout ce qui se trouvera
des deux côtés de la ligne appartiendra aux riverains des deux rives
respectivement;2° chacun aura une partie du fragment de l'île, suivant
le front de sa propriété riveraine.

Si l'île est acquise aux riverains d'un côté exclusivement, ils devien-
dront riverains avec cette île même; de sorte que, si ensuite une autre
île s'élève entre cette île acquise déjà et les riverains opposés, elle ap-
partiendra en tout ou en partie aux propriétaires de l'île, ou en totalité

aux riverains opposés, suivant une ligne tracée longitudinalement au
milieu de la distance qui sépare l'île déjà acquise de la rive opposée.
Egalement si le fleuve abandonne ensuite tout le terrain qui sépare l'île
de la rive opposée, tout le terrain abandonné appartiendra aux proprié-
taires de l'île et à ceux de la rive opposée, suivant unelignetracée
longitudinalement au milieu (1).

Il nous reste à expliquer d'après quel principe le riverain devient
propriétaire du lit abandonné ou de l'île. Sic'est parceque le lit n'est
qu'une continuation de la rive, comme le pense M. Ducaurroy, il n'y
a pas acquisition de propriété, mais seulement affranchissement de la

(1)L.65.§3.L.56.pr.D,41.1.



servitude due au fleuve. Il faut avouer que cette explication satisfait.
Mais nous avons peine à nous convaincre que telle ait été la pensée des
jurisconsultes romains. En effet:1° notre titre s'occupe d'un mode
d'acquérir; 2° au paragraphe 23 il est dit que le terrain, occupé par le
fleuve qui se crée un nouveau lit, devient public comme le fleuve lui-
même; etque, si ce nouveau lit est encore abandonnéparle fleuve, il ne
redeviendra pas la propriété de ceux dont les terrains ont été absorbés,
mais il appartiendra aux nouveaux riverains. Donc le fleuve n'exerce
pas une servitude; il coule réellement sur une propriété publique.
Quand le lit est abandonné par les eaux, il perd son caractère de chose
publique, il appartient à l'état, et celui-ci l'abandonne aux riverains
comme alluvion. Ainsi l'état en perd la propriété par l'abanden, et les
riverains en acquièrent la propriété, d'après les principes de l'alluvion,
exposés plus haut sur le paragraphe 20. Donc cette acquisition est
régie encore par les règles de l'occupation.

Ce que nous avons dit du lit du fleuve s'applique exactementàl'île
née dans un fleuve.

*Mais il est clair que, si une île ne-s'est formée queparcequ'un
fleuve, par le caprice de ses eaux, s'est divisé en deux branches et a
enfermé le terrain d'un propriétaire, celui-ci en a conservé la propriété,
parce qu'il peut toujours dire: hœc res mea est, et parce que le fleuve
n'a pas rendu ce terrain chose publique en le dénaturant.

§ XXIII. Quodsi naturali alveoin
universum derelicto, alia parte fluere
cœperit, prior quidem alveus corum
est, qui properipamcjus prædia pos-
sident, pro modo scilicet latitudinis
cujusque agri, quæ latitudo prope
ripam sit, novus autem alveus ejus
juris esse incipit, cujus et ipsum flu-
men, id est, publici. Quodsi post
aliquod tempus ad priorem alvcum

reversum fueritflumen, rursus novus
alveus corum esse incipit, qui prope
ripam ejus prædia possident.

§23.Siun fleuve abandonne son
lit ordinaire et s'en creuse un nou-
veau, le lit abandonné appartiendra
aux riverains en proportion de la
largeur de leurs héritages le long de
la rive: quant au nouveau lit, il de-
vient de la même nature que le fleuve
lui-même, c'est-à-dire, public. Et si

ce nouveau lit est abandonnéencore
par le fleuve, qui aura repris son an-
cien lit, le nouveau lit abandonné
commencera à appartenir à ceux qui
ont des héritages le long de la rive.

§ XXIV. Alia sane causa est, si
cujus totus ager inundatus fuerit.
Neque enim inundatio speciem fundi
commutat; etobid, sirccesseritaqua,
palamest, eumfundum ejus manere,
cujus et fuit.

§24. Ilen est autrement d'un
champ couvert par une inondation;
parce que l'inondation n'en change
pas la nature : par conséquent, lors-
que l'eau se sera retirée, le champ
continuera à être la propriété de son
maître.

** Quant aux terrains couverts par une inondation, ilsne sont pas dé-



naturés; lorsque les eaux qui les couvrent momentanément s'en seront
retirées, le propriétaire pourra toujours dire : hœc res mea est.

§XXV. Cum ex aliena materia
species aliqua facta sit ab aliquo

,
quæri solet, quis eorum naturali ra-
tione dominus sit, utrum is, qui fe-
cerit, anillepotius, qui materiædo-
minus fuerit : ut ecce

,
si quis ex

alienisuvis aut olivisautspicisvinum

aut oleum aut frumentum fecerit,
aut ex alieno auro, vel argento, vel
ære vas aliquod fecerit, vel ex alieno
vino et melle mulsum miscuerit, vel
ex alienis medidamentis emplastrum
aut collyrium composuerit, vel ex
aliena lana vestimentum fecerit, vel

ex alienis tabulis navem vel armarium
ve subsellium fabricaverit. Et post
multasSabinianorum et Proculeiano-
rum ambiguitates placuit media sen-
tentia existimantium, si ea species
ad materiam reduci possit, eum
videri dominum esse, qui materiæ
dominus fuerat, sinon possit reduci,
eumpotiusintellegidominum, qui
fecerit : ut ecce

,
vas conflatum po-

tost ad rudem massam æris velar-
genti vel aurireduci, vinum autem-
ant oleum autfrumentum ad uvas et
olivaset spicasreverti non potest,
ac nemulsum quidem advinum et
melresolvi potest. Quodsi partim ex
suamateria,partimexaliena speciem
aliquam fecerit quisque, veluti ex
suo vino et alieno melle mulsum

,aut ex suis et alienis medicamentis
emplastrum aut collyrium, aut ex
sua et aliena lana vestimentum fece-
rit, dubitandum non est, hoc casu
eum esse dominum, qui fecerit:cum

non solum operam suam dedit, sed
etpartemejusdemmateriæpræstavit.

§25. Lorsque,avecla matière d'au-
trui, quelqu'un a fait une chose
nouvelle, onsedemandequisera pro-
priétaire d'après la raison naturelle,
de celui qui était maître de la ma-
tière ou du spécificateur?Ainsi quel-
qu'un, avec les raisins, ou les olives,

ou les épis d'autrui, a fait du vin,
ou de l'huile, ou du blé; ou bien
avec l'or, l'argent ou l'airain d'autrui
il a fait un vase quelconque; ou bien
il a fait un emplâtre ou un collyre
avec les onguentsd'autrui, un habit
avec sa laine, un vaisseau, ou une
armoire, ou unsiégeavecles planches
d'un autre. Après de nombreuses
controverses entre les Sabiniens et les
Proculéiens, on a admis uneopinion
mitoyenne, et l'ona décidé que, si
la chose façonnée pouvait revenir à
sonancien état, elle appartenait au
propriétaire de la matière, sinon, au
spécificateur. Ainsile vase appartient
au premier, parce qu'on peut le ra-
mener à l'état de lingot d'airain,
d'argent ou d'or; le vin, l'huile ou le
blé appartientau dernier, parce qu'on
ne peut plus fairedu raisin, des olives

ou des épis avee le vin, l'huile ou le
blé:lemulsumne peut pas non plus
redevenir vin et miel.—Celui qui a
fait une chose nouvelle,partie avec
sa matière, partie avec la matière
d'autrui, par exemple du mulsum

avec son vin et le miel d'autrui, un
emplâtre ou un collyre avec |des on-
guents de lui et d'un autre, en sera
indubitablement propriétaire; car il

y a employé non-seulement son in-
dustrie, mais encore de sa matière.

* Lorsque, avec la matière appartenant à autrui, une personne fait

une chose nouvelle, on se demande si cette chose nouvelle appartient

au propriétaire ancien ou à celui qui a donné à la matière une autre-



existence. Toute la question se réduit à savoir si la matière a disparu
devant la prééminencede la façon. Si elle a disparu, au moment de la
disparition elle est devenue nullius, et la propriété a été acquise au
spécificateur par la possession seule, par conséquent par l'occupation.
Les Proculéiens tenaient principalementà la matière, peu leur impor-
tait la forme: ils refusaient donc la propriété à l'auteur de la transfor-
mation :les Sabiniens, au contraire, pensaient que la forme l'em-
porte sur la matière qu'elle revêt, et attribuaient la propriété de la
chose transformée à l'industriel. Il se forma une opinion mitoyenne,
d'après laquelle il fallait voir si la chose transformée pouvait re-
prendre son ancienne forme ou ne le pouvait pas; dans le premier
cas, la chose appartenait au propriétaire dela matière, parce qu'il
pouvait exiger que sa chose fût rendue à son premier état, et alors dire:
hæc res mea est; dans le second cas. la chose était devenue nullius par
la transformation,et la propriété de celui qui lui avait donné la nouvelle
forme, par suite de la possession d'une chose nullius, par conséquent
par l'effet de l'occupation. C'est ce que les commentateursappellent la
spécification, et ce qui, au fond, rentre dans l'occupation. Ce système
de juste-milieu a été admis par Justinien.

Si le spécificateur avait employé en partie sa matière, et en partie la
matière d'autrui, à plus forte raison était-il propriétaire de la chose
nouvelle: mais il faut entendre cela seulement du cas où la chose nou-
velle ne peut plus revenir à son ancien état: en effet, notre texte ne
donne que des exemples de cette dernière espèce, et lemotif qu'il
contient ne s'applique qu'à cette hypothèse. Si au contraire la chose
nouvelle peut revenir à son ancien état, il n'y aura qu'un mélange, et
l'on appliquera le principe du paragraphe 28 de ce titre.

Au reste le propriétaire de la matière, dans le cas où il perd sa pro-
priété, doitêtre indemnisé par lespécificateur: il aura même contre
celui-ci l'action de vol, si sa chose a été employée de mauvaise foi.

§ XXVI. Si tamen alienam pur-
puram quis intexuit suo vestimento,
licet pretiosior est purpura, acces-
sionis vice cedit vestimento; et, qui
dominusfuitpurpuræ, adversuseum,
qui subripuit, habet furti actionem
et condictionem, sive ipse est, qui
vestimentumfecit, sivealius. Nam ex-
tinctæ res, licetvindicarinonpossint,
condici tamen à furibus et a quibus-
dam aliis possessoribus possunt.

§ 26. Si cependantquelqu'unbrode
son vêtement avec la pourpre d'au-
trui, quoiquecelle-cisoitplus précieu-
se que le vêtement, elle suivra le sort
de ce dernier à titre d'accession: et
l'ancien propriétaire de la pourpre
aura, contre celui qui la lui a enle-
vée, l'action de vol et la condiction,
peu importe qu'il ait lui-même atta-
ché la pourpre au vêtement, ou un
autre: car les choses éteintes, quoi-
qu'elles ne puissent plus être reven-
diquées, peuvent être redemandées.



par la condiction, contre les voleurs
et quelques autres personnes.

* Si votre pourpre a été employée pour faire des broderies à mon
habit, elle devient partie adhérente à mon tout, à mon habit: la pos-
session sur le tout s'étend à toutes les parties, d'une manière géné-
rale; il en est de même de la propriété: au moment où commence ma
possession sur la pourpre commence aussi ma propriété: d'un autre
côté le propriétaire de la pourpre n'en est plus possesseur ni proprié-
taire à ce même moment, puisqu'elle n'a plus une existence distincte:
l'ancien propriétaire ne peut plus dire: hæc res mea est. La pourpre a
donc été acquise comme chose nullius; donc par l'occupation. Telleest
l'opinion de M. Ducaurroy, que nous admettons complètement.

Les commentateurscroyent rencontrer ici un mode d'acquérir tout
particulier, auquel ils donnent le nom d'accession. L'un d'entr'eux,
croyant démontrer jusqu'à l'évidence l'erreur de M. Ducaurroy, ac-
cumule plusieurs textes où l'accession joue un rôle important. Per-
sonne n'a nié que l'accession eût une grande importance dans le droit
romain: mais l'a-t-on considérée comme mode particulier d'acquérir,
distinct de l'occupation?Voilà ce qui devait être démontré, et ne l'a pas
été. Il est bien vrai que cette circonstance qu'une chose accède à une
autre, fait qu'elle est absorbée par cette dernière; mais c'est parce
que, d'une part, l'un des propriétaires a perdu la propriété et la pos-
session de la chose accessoire, tandis que l'autre a vusa possession et
sa propriété s'étendre d'elles-mêmes sur toutes les parties intégrantes
de son tout. Il est donc indispensable de reconnaître les caractères de
la chose accessoire et ceux de la chose principale, afin de savoir qui
possède le tout: c'est pour ce motif seulement que le droit romain
s'occupede l'accession: nous allons en retracer les règles principales.

1° Il n'y a pas d'accession entre des choses qui conservent leur
existence distincte: ma brebis, qui se trouve mêlée àvotre troupeau
n'y accède pas (1).

2° Le toutappartientau propriétairedela chose principale, de celle qui,
déjà avant l'accession,formait un tout complet: est chose principale un
vase, un anneau auquel est ajouté un diamant. Ce dernier est l'acces-
soire, quoique de beaucoup plus précieux. Le sol sur lequel est élevé un
édificeest la chose principale, et l'édifice en est l'accessoire, avec d'au-
tant plus de raison que son existence ne serait pas possible sans le sol.
Il en est de même du parchemin sur lequel est tracé une écriture. S'il
s'agit de deux lingots appartenantà deux propriétaires différents, et
coulés l'un sur l'autre (ferrumine), celui-là sera propriétaire du tout

(1)L.23.§5.D.6.1.



à qui appartient le lingot de la plus grande valeur. Si la valeur de l'un
est égale àla valeur de l'autre, chacun reste propriétaire de sa chose (1).

3° La propriété de l'accessoire ne sera acquise au propriétairede la
chose principale, d'une manière irrévocable, qu'autant que l'accessoire

ne pourrait plus être séparé du tout, ou qu'il ne serait pas permis de le-
séparer (2).

Dans l'hypothèse de notre texte, l'ancien propriétaire de la pourpre
peut la faire détacher de l'habit, par une action adexhibendum,afin de
pouvoir dire : hæc res mea est, et la revendiquer. Cette action sera
dirigée contre le possesseur del'habit, quand même la pourpre n'aurait
été jointe à l'habit ni par son fait nipar son ordre; mais il est possible

que la pourpre et l'habitn'existent plus; alors l'action adexhibendum ne
peut plus être exercée contre l'ancien propriétaire de bonne foi; mais
sile propriétaire veut poursuivrecelui qui apris lapourprede mauvaise
foi, quand bien même l'habit et la pourpre auraient péri, il aura contre
ce dernier: 1° l'action de vol, qui est pénale; 2° l'action personnelle
appelée condiction, tendant à obtenir la valeur de la pourpre (3).

§ XXVII. Si duorum materiæ ex
voluntate dominorum confusæ sint,
totumid corpus, quod ex confusione
fit, utriusque commune est, veluti, si
qui vina sua confuderint, aut massas
argentivelauriconflaverint. Sed et,
si diversæ materiæ sint, et ob id pro-
pria species facta sit, forte ex vino et
mclle mulsum, aut ex auro et ar-
gento electrum, idem juris est: nam
et eo casu communem esse speciem
non dubitatur. Quodsi fortuitu, et
non voluntate dominorum, confusæ
suerint, vel diversæmateriæ,velquæ
ejusdcm generis sunt, idem juris esse
placuit.

§ 27. Si des matières appartenantà
deux propriétairesont étéconfondues
par leur volonté, le résultat de la
confusion est commun à tous deux.
par exemple, si deux personnesmê-
lent leursvins, ou fondent ensemble
leurs lingots d'or ou d'argent. Il en
sera de même si les matières con-
fondues sont d'une nature différente
et qu'il en soit résulté une chose
nouvelle; par exemple, si l'on a fait
du mulsum avec le miel de l'un et le
vin del'autre, ou si, avec l'argent de
l'un et l'or de l'autre, il a été fait un
electrum : dans cecas aussi la chose
nouvelle doit être évidemmentcom-
mune. Si c'est par hasard que la con-
fusion s'est opérée, le résultat sera
encore commun, que les deux matiè-
res soient ou nondela même nature.

(1) Iln'en est pas ici comme de la confusion, parce que chaque molécule de métal, et même
chaque métal, reste dans sa nature, L 27, § 2. D. 41. 1.

(2)L.23.§5.D.6.Inst.,h.t.§§29et30.
(5) Cette condiction est appelée furtive dans ce cas. Par cette action, l'ancien propriétairede-

mandait qu'on le rendît propriétaire de sa pourpre; ce qui est bien un contre-sens, puisqu'on ne
peut devenir propriétairede sa chose. Mais cette action était donnée en haine des voleurs, afin que
dans l'impossibilité où ils se trouvaient de restituer la chose volée, ils fussent obligés d'indemniser
le propriétaire ancien. La condictio pouvait être donnée aussi contre certains autres possesseurs
(quibusdam possessoribus), par exemple, les possesseurs de mauvaise foi, qui n'avaient pas volé,



§ XXVIII. Quod si frumentum
Titii tuo frumento mixtum fuerit, si
quidem ex voluntate vestra, com-
mune erit, quiasingula corpora, id
est singula grana, quæ cujusque pro-
pria fuerint, ex consensuvestro com-
municata sunt. Quodsi casu id mix-
tumfuerit, velTitius idmiscueritsine
voluntate tua, nonvidetur commune
esse, quia singula corpora in sua
substantia durant, nec magis istis
casibus commune fit frumentum,
quam grex communis esse intellegi-
tur, si pecora Titii tuis pecoribus
mixta fuerint; sed si ab alterutro
vestrum id totum frumentum reti-
ncatur, in rem quidem actio pro
modo frumenti cujusque competit,
arbitrio autcm judicis continetur, ut
is æstimet, quale cujusque frumen-
tum fuerit.

§ 28. Si le blé de Titius a été mêlé
à votre blé, de votre consentement
mutuel, le tout sera commun, parce
qu'il y a eu, pour chaque grain,
communication réciproque dela pro-
priété, par l'effet de votre volonté.
Si c'est par hasard qu'il y a eu mê-
lange, ou sic'est Titiusqui l'a opéré
sans votre consentement, le tout ne
sera pas commun, parce que chaque
grain a conservé son ancien état; il
n'y a pas plus communauté, dans ce
cas, quelorsquevos brebis sont allées
se mêler aux brebis du troupeau de
Titius. En conséquence, si l'un de

vous deux est détenteurde la totalité,
l'autre lui intentera une action réelle
à raison de la quantité de froment
qui lui appartient; mais il entrera
dans les pouvoirs du juge d'apprécier
qu'elle était la qualité du fromentde
chacun.

* La confusion était, chez les Romains peu avancés en chimie,l'im-
mixtion desliquides, et lemélange,l'immixtion des solides. Dans la con-
fusion, les molécules des liquides qui y entraient étaient considérées

comme ayant été dénaturées et remplacées par des molécules nou-
velles. Si doncles liquides des deux maîtres s'étaient confondus, les
deux propriétés avaient été transformées. Si elles l'avaient étédu con-
sentement des deux maîtres, la chose nouvelle leur était commune: if
en était de même si la confusion s'était opérée par hasard: si elle était
le résultat du fait et de la volonté d'un seul d'entre eux, on rentrait
dans la règle de la spécification; le toutappartenait au spécificateur.

** Dans le mélange de deux choses, même semblables, par exemple
de deux sacsde froment ou de farine, appartenantà des propriétaires dif-
férents, les molécules dechaque grain de froment ou de farine conser-
vent leurnature, absolument comme les têtes de deux troupeaux dif-
férents qui se seraient réunis. Il n'y a un tout commun aux deux
propriétaires qu'autant qu'ils y ont consenti. Dans tout autre cas,
lespropriétés étantrestées distinctes, chacun conserve sa propriété,

ou contre les possesseurs de bonnefoi par la faute desquels la chose avait été éteinte.Mais alors la
condietio n'était pas furtive. La condiction furtive était donnée aussi contre les héritiers duvoleur.

Du reste, en règle générale, quiconque a acquis, par son fait, la chose d'un autre par accession
doit indemniser ce dernier. Cette indemnité sera de la valeur de la chose, si l'acquéreur est de-
bonne foi; s'il est de mauvaise foi, elle sera de tout le dommage éprouvé par suite de l'accession.
( Arg. Inst., h. t. §§ 26,30. L. 23. § 5. D. 6. 1. )



chacun a le droit de revendication contre l'autre maître qui est
possesseur: seulement, comme il est difficile, et même humainement
impossible, pour le juge, de séparer les différents grains, il attribue à
chacun, dans la masse, une portion en rapport avec la quantité et la
qualité de son fromentou de sa farine; et la revendication doit indi-
quer, dans son intentio, la volonté d'obtenir une portion ainsi calculée,
pour qu'il n'y ait pas plus-pétition.

§ XXIX. Cum in suo solo aliquis

ex aliena materia adíficaverít, ipse
dominus intellegitur ædificii, quia
omne, quod inædificatur, solo cedit.
Nec tamen ideo is, qui materiædo-
minus fuerat, desinit ejus dominus
esse; sed tantisper neque vindicare
eampotest, neque ad exhibendum de
ca re agere, propter legem duodecim
tabularum, qua cavetur, ne quis
lignum alienum ædibus suis injunc-
tum, eximere cogatur, sed duplum
pro eo præstet per actionem, quæ
vocatur detigno injuncto (appella-
tioneautem tigni omnismateria signi-
ficatur, ex qua ædificia fiunt) : quod
ideo provisum est, ne ædificia res-
cindi nccesse sit. Sed si aliqua ex
causa dirutum sit ædificium, po-
terit maleriæ dominus, sinonfuerit
duplum jam persecutus, tunc eam
vindicare, et ad exhibendum de ea
re agere.

§29. Si quelqu'un a bâti sur son
terrain avec les matériaux d'autrui,
il sera propriétairede l'édifice,parce
que celui-ci suit le sort du terrain.
Toutefois le propriétaire des maté-
riauxne cesse pas pourcela d'enavoir
la propriété, seulement pendant un
temps il ne pourra les revendiquer, ni
exercer à leur égard l'action ad exhi-
bendum, à cause de la loi desdouze
tables, qui défend de contraindre le
propriétaired'un édifice à endétacher
la poutre qui appartient à autrui:
mais il aura l'action au double, de
tigno juncto (par poutre on entend
toute espèce de matériaux qui en-
trent dans une construction). Cette
dispositionde laloi des douze tablesa
eu pour but d'empêcher quelqu'un
d'être forcé à démolir. Mais si ensuite
l'édifice se trouve démoli, pour une
cause quelconque, le propriétaire
des matériaux, s'il n'a pas déjà ob-
tenu le double de leur valeur, pourra
les revendiquer et intenter à leur
égard l'action ad exhibendum.

* Lorsque le propriétaire d'un sol y a fait une construction avec les
matériaux d'autrui, le sol étant la chose principale, la possession et la

propriété de ce sol s'étendent de plein droit sur les constructions et par
conséquent sur les matériaux; Cependant ceux-ci, considérés en eux-
mêmes et comme ayant une existence à part possible, restent la pro-
priété de leur ancien maître. Mais, comme il ne peut plus dire: hœc

res mea est, attendu qu'actuellement ils ne sont pas une chose distincte

du sol, il rie peut les revendiquer. Il devrait avoir le droit de les faire

détacher par l'action ad exhibendum, pour ensuite les revendiquer, de

même que le propriétaire de la pourpre peut la faire détacher de l'habit
auquel elle a été attachée sans sa volonté. Mais la loi des douze tables,



à une époque où l'on devait favoriser les constructions, avait prohibé
la démolition d'un édifice pour satisfaire aux réclamations du proprié-
taire d'une poutre (tignum) oude toute autre matièrefaisant partie
d'une construction, et avait accordé àce propriétaire, au lieu de l'action
ad exhibendum, l'action de tigno juncto (1), par laquelle il obtenait le
double de la valeur de sa matière. Du reste, s'il n'avait pas intenté
cette action, il pouvait, lorsque l'édifice était démoli par un événement
quelconque, revendiquer ses matériaux et intenter à leur sujet l'action
adexhibendum.

§XXX. Exdiverso, si quisin alieno
solo sua materia domum ædifcaverit;
íllíusft domus, cujus et solum est.
Sed hoc casu materiæ dominus pro-
prietatemejus amittit,quia voluntate
ejus alienata íintellegitur, utique si

non ignorabat. in alienosolo se ædi-
ficare: et ideo, licet diruta sit domus,
vindicare materiamnon possit. Certe
illud constat, si, in possessione cons-
tituto ædificatore, soli dominus pe-
tat, domum suam esse, nec solvat
pretium materiæ et mercedes fabro-
rum, posse eum per exceptionem
dolimali repelli; utique si bonæ fidei
possessor fuit, qui ædificasset: nam
scienti alienum esse solum, potest
culpa objici, quod temere ædificavit
in eo solo, quodintellegeret alienum
esse.

§ 30. En sens inverse, si quelqu'un
a bâti avec ses matériaux sur le ter-
rain d'autrui, la constructionappar-
tiendra au propriétaire du terrain.
S'il a construitsur le terraind'autrui,
le sachant, il aura même perdu pour
toujours la propriété des matériaux,
parce qu'il est censé avoir voulu les
aliéner. Par conséquent, quand mê-
me l'édifice serait démoli, il ne
pourra revendiquer ses matériaux.
Mais il est indubitable que, s'il pos-
sède la construction, lorsque le pro-
priétaire du terrain viendra exercer
contre lui la revendication, il pourra
opposer l'exception de dol au pro-
priétaire qui ne lui offrirait pas la
valeur des matériaux et de la main
d'œuvre: toutefoiscette solution n'est
vraie qu'autant que le constructeur
était de bonne foi; car, s'il était de
mauvaise foi, le propriétairedu ter-
rain pourrait loi reprocher d'avoir
construit avec témérité sur un sol
qu'il savait appartenir à autrui.

(1) Vangerow, l. c. p. 489, pense que l'action de tigno juncto ne pouvait être intentée par le pro-
priétairedes matériaux qu'autant qu'ils avaient été volés. Il fonde son opinion sur les L. 2. D. 47.3.
L. 63. D. 24.1., et voici comment il raisonne: Quand c'est le voleur lui-même qui est possesseur
de l'édifice, on donnecontre lui: 1. l'action de tignojuncto; 2. l'action ad exibendum. Cette der-
nière est relative à l'indemnité du tignum; car il a cessé par son dol de posséder. L.1. § 2. D. 47.
3. L. 23. §6.D. 6. 1. Par cette action, il est donc condamné, comme possesseur, à la prestation de
l'indemnité. Ce n'est doncpas à titre d'indemnité qu'il est poursuivi par l'action de tigno juncto;
c'est donc parce qu'il détient une chose volée. Donc aussi, lorsque l'action, de tigno juncto est
intentée contre un possesseur de bonne foi, c'est parce qu'il détient une chose volée. Ce qui fortifie

cet argument,c'est que, lorsque le possesseurde mauvaise foi a satisfaità l'actionde tignojuncto,
il sera encoresoumisàl'action en revendication des matériauxquand ils seront détachés, tandis
qu'il n'en est pas de même àl'égard du possesseur de bonne foi. Mais notre texte ne distingue pas
entre le tignum volé et le tignum non volé.



*Si, au contraire, une personne a bâti avec ses matériaux sur mon sol,
les constructions m'appartiendront encore, parce qu'elles sont adhé-
rentes à mon sol, et que celui-ci est la chose principale: mon droit de
possession s'étend au tout, dont maintenantles constructions fontpartie
intégrante; et cette partie n'étant plus l'objet d'une propriété séparée,
elle est nullius au moment où ma possession l'atteint; je l'acquiers
par droit d'occupation. Quant aux conséquences ultérieures de cette
acquisition, il faut distinguer si le constructeur est de bonne ou de
mauvaise foi. Dans le premier cas : 1° il aura le droit de revendiquer
les matériaux quand les constructions seront démolies; 2° s'il est en
possession et si la revendication est intentée contre lui, il aura le droit
de rétention, et opposera l'exception de dol, en disant qu'on doit lui
rembourser la valeur des matériaux et de la main-d'œuvre. S'il n'est
pas en possession, il ne pourra intenter aucune action contre le pro-
priétaire : pas l'action en revendication, puisqu'il n'est pas proprié-
taire du tout; pas l'action ad exhibendum (remplacée par l'action de
tignojuncto), puisque c'est lui qui a attaché les matériaux au sol, Il
n'aura pas non plus d'autre action, jusqu'à concurrence de ce dont s'est
enrichi l'autre propriétaire, parce qu'il n'y a aucun fait de celui-ci qui
le soumette à une obligation, et le constructeur n'a pas entendu faire
l'affaire du propriétaire, ni suivre sa foi. Dans le second cas, c'est-à-
dire, si le constructeur était de mauvaise foi, notre texte décide qu'il
n'aura ni le droit de rétention, s'il est possesseur, ni le droit de reven-
diquer ses matériaux lorsque les constructions seront démolies (i).

§ XXXI. Si Titius alienam plan-
tamin suo solo posuerit, ipsius erit;
et ex diverso, siTitus suam plantam
ìn Mævii solo posuerit, Mævii planta
crit, si modo utroque casu radices

§31.SiTitius a placé la planted'au-
trui dans son terrain, il en sera pro-
priétaire; à l'inverse, siTitius a placé
sa plante dans le terrain d'un autre,
celui-ci en sera propriétaire: on sup-

(1) D'autres textes ne concordent pas avec les Institutes. 1. d'après les L.37.D. 6. 1. L. 5. C. 3.
32, le possesseur de mauvaise foi n'a pas le droit de rétention;mais il a le jus tollendi (c'est ce qui

a été admis en droit français ) ; 2. d'aprèsla L. 38. D. 5. 3, le possesseur de mauvaise foi aura le
droit de se faire tenir compte de ses impenses: il n'aura pas besoin pour cela d'invoquer l'exception
de dol; ce sera le juge qui les lui allouera en vertu de ses pouvoirs; 3. Enfin, d'après la L. 2.
C. 3. 32, le constructeur de mauvaise foi a le droit de revendiquer ses matériaux lorsque les cons-
tructions sont démolies.

Quant à la L. 38. D. 5.3, elle est spéciale à la pétition d'hérédité; elle ne doit point avoir d'ap-
plication dans l'hypothèse de notre texte. En ce qui concerne le jus. tollendi des L. 37. D. 6. 1, et
L. 5. C. 3 32, cela s'explique par cette circonstance, que le possesseur de mauvaise foi n'a fait
quelques constructions que pour empêcher un dommage dont était menacée la propriété (de damno
sollicito). Enfin, le droit de revendication est refusé ici au constructeur de mauvaise foi, lorsque
les constructions sont démolies, parce qu'on lui suppose l'intention positive, au moment où il bâtit,
de courir les chances de son imprudence, et d'attacherses matériaux au sol d'autruiàtout hasard,
sauf à les perdre si le propriétairevient à revendiquer, tandis que, dans la L. 2 C. 3,32., il n'aurait

pas eu cette intention. — Du reste, les principes de notre texte sont étrangers au cas où les cons-
tructions auraient été faites par un usufruitier ou un fermier.



egerit. Antequam autem radices ege-
rit, ejus permanet, cujus et fuerat.
Adeo autem, ex quo radices egerit
planta, proprietas ejus commutatur,
ut, si vicini arbor ita terram Titii
presserit, ut in ejus fundum radices
ageret, Titii effici arborem dicimus:
rationem etenim non permittere

,ut alterius arbor esse intelegatur,
quam cujus in fundum radices egis-
set. Et ideo prope confinium arbor
posíta, si etiam in vicini fundum
radícesegerít, communisfit.

pose, dans l'un et l'autre cas, que la
plante a poussé des racines. Car, tant
qu'elle n'en a pas poussé, elle conti-

nue à appartenirà sonancienproprié-
taire. La plante qui a poussé des ra-
cines a si bien changé de maître que,
si l'arbre du voisin de Titius s'avance
tellement sur le terrain de ce der-
nier que toutes ses racines s'y soient

portées, l'arbre appartiendraàTitius;
car il est rationnel que celui-là soit
propriétaire de l'arbre dont le fonds
est occupé par les racines. Par con-
séquent un arbre, placé sur la limite
de deux propriétés, devient commun,
si une partie de ses racines s'éten-
dent dans le terrain du voisin.

§XXXII. Qua rationeautem plan-
tæ,quæterra coalescunt, solocedunt,
eademratione frumenta quoque,
quæ sata sunt, solo cedere intelle-
gunur. Ceterum sicut is, qui in
alieno solo ædificaverit, si ab eo do-
minus petat ædificium, defendi po-
test per exceptionemdolimali, se-
cundumea,qædiximus:ita,ejus-
dem exceptionis auxilio, tutus esse
potest is, qui in alienum fundum sua
impensa bona fide conseruit.

§ 32. Par le motif que les plantes
incorporées à un sol suivent le sort
de ce sol, de même le blé suit le sol
sur lequel il a été semé. Mais aussi,
de,même que celui qui construit sur
le sol d'autrui, de bonne foi, peut,
s'il est possesseur, se défendre contre
la revendication du propriétaire par
l'exception de dol, ainsi que nous
l'avons dit précédemment, de même
le possesseur qui a ensemencé de
bonne foi, peut repousser la reven-
dication par l'exception de dol.

*SiTitius a mis dans son terrain la plante d'autrui, ou si Titius amis
sa plante dansle terrain d'autrui, cette plante deviendra partie inté-
grante du terrain quand elle y aura poussé racine, parce qu'alors elle
y sera adhérente, comme des matériaux le sont au sol sur lequel ils
ont été convertis en construction. La planté deviendra donc, dans cette
hypothèse, la chose du propriétaire du terrain, par droit d'occupation.
Ce que nous disons de la plante s'applique à l'arbre planté, aux semences
jetées dans un terrain auquel elles ont adhéré par la germination. Si,
par conséquent, l'arbre de mon voisin a tellement avancé sur mon ter-
rain, qu'il y soit tout entier et qu'il yait poussé ses racines, du moins
en grande partie (1), il m'appartiententièrement. Si,se trouvant sur la

(1) Si l'arbre qui a pris son essor sur mon terrain et y a conservé son tronc, a poussé des racines
sur le terrain du voisin, celui-ci n'aura que l'action négatoirepour empêcher cette servitude L. 6.
§ 2. D. 477. Pour qu'il en eût la co-propriété, il faudrait que le tronc lui-même se trouvât en
partie sur son terrain. Ainsi se concilie cette L. 6. avec notre texte. M. Ducaurroy entend autrement
notre texte, 1. c. n, 576. ; il attribue, à ce sujet, une innovation à Justinien.



limite de ma propriété, il a avancé son corps en partie sur le terrain du
voisin et y a poussé des racines, il appartiendra à moi et à mon voisin,
en proportion de la partie du tronc qui se trouve sur chacune des pro-
priétés (1).

Au reste, si quelqu'un a mis sa plante, ou son arbre, ou sa semence
dans le terrain d'autrui, étant de bonne foi, et qu'il soit possesseur, il

repoussera la revendication par l'exception de dol; il aura le droit de
retenir la possession jusqu'à ce qu'on l'indemnise de sa main-d'œuvre
et de la valeur de la plante, ou de l'arbre, ou de la semence. S'il n'est
pas possesseur, il n'aura aucun droit, pas même celui de réclamer la
plante, l'arbre ou la semence, lorsque l'une ou l'autre sera détachée du
sol, attendu que les sucs du terrain en ont dénaturé la substance.

§ XXXIII. Literæ quoque, licet
aureæ sint, perinde chartis membra-
nisvecedunt, acsi solo cedere solent
ea, quæ inædificantur, aut inserun-
tur : ideoque, si in chartis membra-
nisve tuis carmen vel historiam vel
orationem Titius scripserit, hujus
corporis non Titius, sed tu dominus
esse judiceris. Sed si a Titio petas

,
tuos libros tuasve membranas esse,
nec impensam scripturæ solvere pa-
ratus sis, poterit se Titius defendere
per exceptionem dolimali, utique si
bona fide earum chartarum membra-
narumve possessionem nactus est.

§ 33. Les lettres, quoique d'or,
suivent le papier ou le parchemin,
comme les constructions et les se-
mences suivent le sol. Si donc Titius
a écrit un poème, une histoire ou un
discours sur votre papier ou votre
parchemin, ce sera vous et non Titius
qui serez propriétaire du tout. Mais
si vous revendiquez contre Titius posses
seur, en disant que les livres ou les
feuilles de parchemin sont à vous,
sans lui offrir une indemnité pour son
écriture, Titius pourra vous repous-
ser par l'exception de dol, si toute-
fois il était possesseur de bonne foi
lorsqu'il a pris possession de votre
papier ou de votre parchemin.

* L'écriture, même en caractères d'or, est absorbée par la subs-
tance sur laquelle elle est tracée, parce qu'elle ne pourraitsubsister par
elle-même: seulement, si celui, qui a fait l'écriture sur la matière d'au-
trui, possède la matière de bonne foi, il répondra à la revendicationpar
une exception de dol, pour contraindre le propriétaire àlui tenir compte
de ses impenses. Ilne réclamera pas la valeur de sa composition, parce
qu'il peut la recopier.

§ XXXIV. Si quis in aliena tabula
pinxerit, quidam putant, tabulam
picturæ cedere; aliis videtur pictura,
qualiscumque sit, tabulæ cedere. Sed

§ 34. Si quelqu'un a peint sur la
planche d'autrui, quelques auteurs
pensent que la planche doit suivre
la peinture; d'autres, au contraire,

(1) Pro regione cujusqueprœdii. (L. 7. § 13. L. 8. pr. D. 41. 1.) Il n'y a que lorsque l'arbre est
abattu ou arraché qu'il y aune vraie communauté entre les deux voisins (L. 19. pr. D. 10. 3.), parce
que, tant qq'il était debout, on ne pouvait en demanderle partage.



nobis videtur melius esse, tabulam
picturæ cedere : ridiculum estenim,
picturam Apellis vel Parrhasii in ac-
cessionem vilissimæ tabulæ cedere.
Unde si a domino tabulæ imaginem
possidenteis, qui pinxit, eam petat,
nec solvat pretium tabulæ, poterit
per exceptionem doli mali summo-
veri; at si is, qui pinxit, possideat,

consequens est, ut utilis actio do-
mino tabulæ adversus eum detur,
quo casu, si nonsolvat impensam
picturæ, poterit per exceptionem
doli mali repelli, utique si bona fide

possessor fuerit ille, qui picturam
imposuit.Illud enimpalamest, quod,
sive is, qui pinxit, subripuit tabulas,
sive alius, competit domino tabula-
rum furti actio.

que la peinture, quelle qu'elle soit,
suit la planche. Mais nous préférons
l'opinion d'après laquelle la planche
suit la peinture. En effet, il est ridi-
cule que l'œuvred'unAppelleoud'un
Parrhasius soit considérée comme
l'accessoire d'une misérable planche.
Si donc le peintre revendique son
œuvre contre le propriétaire de la
planche, qui soit possesseur, sans
offrir la valeur de cette planche, il
pourra être repoussé par l'exception
de dol :

mais, si c'est le peintre qui
est possesseur, le propriétaire de la
planche aura contre lui la revendi-
cation utile; néanmoins, s'il l'exerce
sans offrir le prix de la peinture, le
peintre pourra le repousser par l'ex-
ception de dol, si sa possession était
de bonne foi: car, si la planche a été
volée au maître par le peintre ou
par tout autre, le maître aura l'action
de vol.

* Il devrait en être de la peinture faite sur la planche ou la toile
d'autrui comme de l'écriture: certains jurisconsultes, et Paul était du
nombre (1),admettaient cette opinion, d'ailleurs fort logique; d'autres,
entraînéspar la prééminence d'un travail de si grand prix, considéraient
la matière comme l'accessoire de la peinture; et Justinien consacra cette
opinion. Mais il est présumable qu'on ne dérogeait ici aux règles de
l'accession que lorsque la peinture avait une grande valeur.

Ce sera donc le peintre qui aura la revendicationcontre tout posses-
seur : si ce possesseur est le propriétaire ancien de la planche, il re-
poussera cette action par une exception de dol; il aura le droit de
rétention jusqu'à ce que le peintre lui rembourse la valeur de sa ma-
tière. Mais si ce propriétaire ne possède pas le tableau, sera-t-ilvis-à-vis
du peintre possesseur comme le constructeur de bonne foi vis-à-vis du
propriétaire possesseur? Non: comme ce n'est qu'extraordinairement
qu'on l'a dépouillé de sa planche, par égard pour le talent de l'artiste,
on lui donnera la revendication utile contre le peintre; mais il devra
être prêt à payer le peintre; car le peintre le repoussera, à sontour,
par une exception de dol, fondée sur ce qu'il serait inique qu'il s'enri-
chît d'un travail précieux: il faudra donc, s'il veut triompher de cette

(1)L.23.§3.D.6.1.



exception, qu'il paie la valeur du travail. Toutefois, iln'en sera ainsi
que si le peintre ne consent pas à retenir le tout en indemnisant de la
valeur de la planche celui qui en était le propriétaire. Au reste, si le
peintre était de mauvaise foi, il ne serait pas devenu propriétaire; le
maître de la planche aurait contre lui: 1°l'action de vol; 2° la revendi-
cation oula condiction furtive; et en outre il ne devraitpasl'indemniser.

§ XXXV. Si quis a non domino,
quemdominum esse credebat, bona
fide fundum emerit, vel ex donatio-

ne, aliave qua justa causa bona fide
acceperit; naturali ratione placuit,
fructus, quospercepit,ejusessepro
cultura et cura. Et ideo, si postea
dominus supervenerit, et fundum
vindicet, de fructibus ab co con-
sumptis agere non potest. Ei vero,
qui sciens alienum fundum posscde-
rit, non idem concessumest. Itaque
cum fundo etiam fructus, licet con-
sumpti sunt, cogitur restituere.

§ 35. Celui qui a acheté un fonds
d'un non propriétaire, le croyant
propriétaire, ou qui l'a reçu de lui
de bonne foi par donation ou à tout
autre titre translatifde propriété, fait
les fruits siens, pour ses soins et sa
culture. Si donc le vrai propriétaire
survient et lui revendique ce fonds,
il ne pourra se faire rendre les fruits
consommés. La même faveur n'est
pas accordée au possesseur de mau-
vaise foi. C'est pourquoi il devra ren-
dre avec le fonds, même les fruits-
consommés.

* Le possesseur d'un fonds possède en même temps les fruits qui y
sont attachés, parce qu'ils sont partie intégrante du fonds; lorsque les
fruits sont détachés, soit par lui, soit par tout autre, sa possession con-
tinue sur ces fruits, d'après le principe émis plus haut, p. 219; note7.
Cette possession est ici accompagnée de l'acquisition de la propriété, le
droitromainvoulant que le propriétaireperdeles fruits aumoment oùils
sont détachés, qu'ils deviennent res nullius, et qu'au même instant ils
deviennent la propriété de celui qui les possède, c'est-à-dire, du posses-
seur du fonds; de telle sorte que celui-ci les acquerrait par droit d'oc-
cupation. Mais, pour cette propriété d'une part, et cette acquisition
de l'autre, une condition est imposée: il faut qu'au moment de la sépa-
ration des fruits le possesseur soit de bonne foi, et qu'il soit devenu

possesseur du fonds en vertu d'un titre qui, s'il était émané du.vrai
propriétaire, aurait eu pour but et pour résultat de lui transférer la
propriété, par exemple, une donation, une vente.

Cette propriété est acquise au possesseur de bonne foi d'une manière
intégrale, et non, comme semble le dire le texte, en proportion des

soins qu'il a donnés à la culture: ces soins ne sont que la considération
principale qui a déterminé le législateur à lui attribuer les fruits. Elle
lui est acquise d'une manière complète, il n'a pas besoin del'usuca-
pion pour cela; seulement, lorsque le vrai propriétaire se représen-
tera et intentera la revendication, il entrera dans l'office du juge de lui



faire restituer par le possesseur les fruits existants. (1) Quant aux fruits.

consommés (spécifiés ou aliénés), il ne sera tenu à aucune indemnité.

Pour qu'il acquière les fruits, il faut qu'il soit de bonne foi lors de la

perception de chacun d'eux, parce qu'il y a autant d'acquisitions dis-

tinctes qu'il y a de perceptions. Quant au possesseur de mauvaise foi,

il n'est pas devenu propriétaire des fruits détachés: il devra donc rendre

compte de tous les fruits, existants ou non, et même des fruits non per-

çus et qu'aurait pu percevoir le propriétaire.

* L'usufruitier fait aussi siens tous les fruits; mais il ne suffit pas
pour cela qu'ils soient détachés du fonds; il faut qu'il en soit devenu

possesseur par la perception opéréé par lui ou par ceux qui travaillent

pour lui. En effet, il ne possédait pas le fonds (animo domini ), il n'a

jamais possédé les fruits lorsqu'ils y étaient attachés: il faut donc qu'il

en prenne possession. S'ils ont été perçus par une autre personne, de

(1) On n'est pas encore d'accord sùr la nature du droit du possesseur de bonne foi relativement

aux fruits. 1. Savigny, Possession, § 22, pense qu'il n'a pas plus de droit sur les fruits que sur là
chose elle-même; qu'il ne fait que continuer sur les fruits la possession qu'il avait sur eux avant la
séparation; que seulement il les possède comme objet distinct, tandis qu'auparavant il les pos-
sédait, avec la chose productive, comme partie d'un tout; que, par conséquent, il peutdoré-
navant les usucaper par le temps requis pour les meubles, tandis qu'il lui faut un plus long temps
poùr l'immeuble duquel ils ont été détachés; que, s'il ne les a pas encore usucapés,lorsque le
propriétaire viendra les réclamer, il ne devra pas compte de ceux qui sont consommés. 2. Un-
terholzner (civ. Arch. 8. p. 311.) distingue entre les fruits industriels et les fruits naturels: quant
aux premiers, il èn attribué la propriété irrévocablement au possesseur de bonne foi ;quant aux
seconds, il n'en attribue que la possession. 3. Backe (dans son opuscule sur cette question, Berlin,
1825), etZimmern (Rhein. Mus. 3. p. 351.) soutiennent que tous lès fruits, sans distinguer entre
lès naturels et les industriels, dès qu'ils sont séparés de la chose principale, deviennent la pro-
priété du possesseur de bonne foi; mais que, lorsque la chose principale est revendiquée contré
lui, ilentre dans l'office du juge de faire repasser sur le revendiquant qui triomphe les fruits encore
existants. Ces auteurs citent à l'appui de leur opinion fructus suos facit, fructus ad eum per-
tinent, des L. 25.§1 et2., L.45.D.22.1.,L.13.D.7.4., L.48.pr. D. 41. 1., L. 4.§19. D.
41. 3., L. 48. § 2. D. 41. 1., L. 48. §6. D. 47. 2., et surtout ces expressions énergiques: fructus
statim bonœ fidei emtoris fit, necusucapi debet (L. 4. § 19. D. 41.3. ), fructus statim plenojure
sùnt bonæ fidei possessoris (L. 28. D. 22. 1.). Voici comme ces jurisconsultes raisonnent: La
possession de bonne foi est déjà une propriété feinte; tant que dure cette fiction, le possesseur
exerce tous les droits d'un propriétaire; et, de la même manière que le propriétaire bonitaire
devient immédiatementpropriétaire quiritaire des fruits, ainsi le propriétaire fictif de l'immeuble
devient immédiatement propriétaire réel des fruits détachés. D'ailleurs, disent-ils, le possesseur
de bonne foi d'un esclave gagne tout le produit de cet esclave: pourquoi n'en serait-il pas dé
même des fruits d'une chose inanimée?

La propriété acquise ainsi sur les fruits est irrévocable; Seulement elle est transférée au pro-
priétaire de la chose principale, lorsque le juge de la revendication en ayant imposé l'obligation
au possesseur de bonne foi, celui-ci a satisfait à cette obligation (Voyez notre texte, et le § 2
de officio judicis ; voyez aussi L. 22. C. 3. 32.) C'est ce qui expliquerait interim suos facit de
la L. 48. D. 41. 1. Il résulte de là que si, avant la revendication du fonds, le possesseur de
bonne foi a aliéné les fruits, le tiers ne peut être recherché.

Le possseseur de bonne foi ne doit pas compte des fruits consommés: or, ils sont consommés
lorsqu'ils ont été transformés par la spécification, ou lorsqu'ils ont été aliénés. (Il y a un autre
principe pour la pétition d'hérédité, à cause du Sc. Jouventien.) Quant à l'usucapion des fruits
par la possession de bonne foi, il ne peut en être question, puisqu'on n'usucape point sa propriété.
— Comme le droit de propriété sur les fruits est étrangerà l'usucapion, il est facile de s'expliquer



mauvaise foi, il aura contre elle l'action de vol (1) ; mais il n'aura pas
la revendication, n'en ayant pas acquis la propriété. Il résulte aussi de
là que si l'usufruit vient à s'éteindre avant qu'il ait perçu les fruits,
ceux-ci, quoique mûrs, n'appartiendront ni à lui ni à ses héritiers (2).

Telle est l'explication du paragraphe suivant.

§ XXXVI. Is, ad quem ususfructus
fundipertinet, non aliter fructuum
dominus efficietur, quam si eos ipse
perceperit. Et ideo, licet maturis
fructibus, nondum tamen perceptis,
decesserit, ad heredemejus non per-
tinent, sed domino proprietatis ac-
quiruntur. (Eadem fere et de colono
dicuntur. )

§ 36. L'usufruitier d'un fonds n'en
acquiert les fruits qu'autant qu'illes
perçoit lui-même. Si donc il meurt,
les fruits étant mûrs maisnon encore
perçus, ceux-ci n'appartiendrontpas
à ses héritiers; ils appartiendront au
propriétaire. (Il en faut dire à peu
près autant du fermier. )

* Le fermier ne deviendra propriétaire des fruits qu'en les percevant
lui-même ou par ses ouvriers, parce qu'il ne lesajamais possédés
avant la séparation, n'ayant pas possédé (animo domini) le fonds lui-
même. Sous ce rapport, il est placé sur la même ligne que l'usufrui-
tier; mais il en diffère en ce qu'il transmet à ses héritiers le droit à son
bail, et par conséquent le droit de percevoir les fruits. Et quand même
le bail serait expiré, il aurait le droit de recueillir les fruits qu'il aurait
omis de recueillir auparavant, parce qu'ils sont la représentation du
fermage qu'il est obligé de payer.

§ XXXVII. In pecudum fructu
etiam fetus est, sicut lac et pilus et
lana: itaqueagniet hædi et vituli et
equuli statim naturali jure dominii
sunt fructuarii. Partus vero ancillæ

§ 37. Sont compris dans les fruits
d'un troupeau, non-seulement le
croit des animaux, mais encore le
poil et la laine: par conséquent les
agneaux, les chevreaux, les veaux

pourquoi le possesseur de bonne foi peut faire siens les fruits d'une chose volée, non suscep-
tible d'usucapion. (L. 48. pr. § 1. D. 41. 1. L. 4. § 19. D. 41. 3. L. 48. §§ 5 et 6. D. 47. 2.).
D'un autre côté, comme cette acquisition de la propriété des fruits se fait à chaque séparation

de fruits; comme il y a autant d'acquisitions particulières que de séparations de fruits; comme,
en outre, cette acquisition est attachée à la bonne foi, il en résulte que le possesseur doit être
de bonne foi à chaque perception.

Ce droit d'acquérir la propriété. pour le possesseur de bonne foi, s'applique aux fruits, et
non aux accessions ou produits de la propriété non considérés comme fruits. C'est parce motif
qu'il ne devient pas propriétaire du part de l'esclave, par cela seul qu'il est séparé de la mère,
et qu'il faut qu'ill'usucape. (L. 10. § 2. D. 41.3. L. 48. § 5. D. 47. 2. L. 11 -5. D. 6.2.) Quant
auxpetits des animaux, il en acquiert la propriété par la séparation, sans être obligé d'en con-
sacrer une partie à compléter le troupeau dont leurs mères font partie. Il en est autrement de
l'usufruitier, parce qu'il doit conserver la substantia. C'est l'opinion de Backe et de Zimmem

que nous adoptons.
(1) L'action de vol appartient à quiconque avait intérêt à ce que la chose ne fût pasvolée.
(2) En outre, il ne sera dû aucune indemnité par le nu-propriétaireaux héritiers de l'usu-

fruitier, parce que celui-ci a pris le fonds dans l'état où il se trouvait lorsque a commencé
l'usufruit; il doit le rendre dans l'état où il se trouve au moment de la cessation de l'usufruit.



in fructu non est: itaque ad domi-
num proprietatis pertinet. Absur-
dum enim videbatur, hominem in
fructu esse, cum omnes fructus re-
rum natura hominum gratia compa-
ravit.

et les poulins appartiennent à l'usu-
fruitier, d'après le droit naturel.
Quant aux enfants d'une esclave, ils
ne sont pas la propriété de l'usufrui-
tier de celle-ci, mais du nu-proprié-
taire. En effet il a paru absurde de
regarder comme fruit un homme à
qui tous les fruits sont destinés par
la nature des choses.

§ XXXVIII. Sed si gregis usum-
fructum quis habeat, in locum de-
mortuorumcapitum ex fetu fructua-
riussummittere debet (ut etJuliano
visum est), et in vinearum demor-
tuarum vel arborum locum alias de-
bet substituere. Recte enim colere
debet, et quasi bonus paterfamilias.

§ 38. Celui qui a l'usufruit d'un
troupeau doit remplacerles animaux
qui meurent, avec le croit, (ainsi le
pensait Julien) : il doit aussi rem-
placer les ceps de vigne ou les ar-
bres qui viennent à mourir: car il
doit jouir en bon père de famille.

* Le croît des animaux est un fruit, de même que leur lait, leur poil
et leur laine: il appartient donc à l'usufruitier qui les perçoit. Il n'en
est pas de même des enfants d'une esclave, parce que tous les produits
d'une chose ne sont pas des fruits; n'ont ce caractère que certainspro-
duits, d'après la destination qu'on leur a donnée. Or, l'esclave n'est pas
destinée à produire des enfants à l'usufruitier, mais à procurer des
avantages par son travail. Le motif donné par notre texte n'est pas
sérieux; il n'est pas plus absurde qu'un homme soit la propriété de
l'usufruitier que celle du nu-propriétaire.

L'usufruitier d'un troupeau ne doit jouir quedemanièreà ne pas
détériorer le fonds soumis à son usufruit (salva rerum substantia ); il
n'a donc le droitde s'approprier le croît qu'autant que le troupeau se
trouve complet; les petits, nés dans ce troupeau, sont destinés à rem-
placer les têtes qui viennent à mourir; ce n'est que le surplus qui est
un fruit. Il en est de même des arbres d'une pépinière, des ceps d'une
vigne (1).

§XXXIX. Thesauros, quos quis
in suo loco invenerit, divus Hadria-
nus, naturalem æquitatem secutus,
ei concessit, qui invenerit. Idemque
statuit, si quis in sacro aut in religioso
loco fortuito casu invenerit. At si
quis in alieno loco, non data ad hoc
opera, sed fortuitu, invenerit, dimi-

§39. Adrien, suivant en cela la
voix de l'équité, a accordé la pro-
priété du trésor à celui qui le trouve
dans son fonds. Il a fait la même
concession à celui qui le trouve par
hasard dans un fonds sacré ou reli-
gieux. Quant à celui qui le trouve-
dans le terrain d'autrui, sans l'y avoir

(1) L. 59. pr. D. 7. 1. L'usufruitier n'est pas obligé de remplacer ce qui a péri par force ma-jeure.



dium domino soli concessit. Et con-
venienter, si quis in Cæsaris loco
invenerit, dimidium inventoris, di-
midium Cæsaris esse statuit. Cui con-
veniensest, ut, si quis inpublico
loco velfiscali invenerit, dimidium
ipsius esse, dimidium fisci vel civi-
tatis.

cherché et par hasard, il en aaccordé
la moitié au propriétaireet la moitié
à l'inventeur. En conséquence il a
décidé que celui qui le trouverait
dans un terrain de César en aurait la
moitié, l'autre moitié appartenant à
César. On doit en conclure que si le
trésor est découvert dans un lieu pu-
blic ou du fisc, la moitié sera à
l'inventeur, l'autre moitié au fisc ou
à la cité.

* On appelle trésor toute chose précieuse enfouie ou cachée à une
époque tellement reculée qu'on doive la considérer comme n'ayant plus
de maître. C'est donc une chose nullius.

** Le trésor enfoui dans la terre n'est pas incorporé au sol plus
qu'une monnaie qui aurait été perdue sur la surface du sol: il n'ap-
partient donc pas au propriétaire du sol, et il n'est pas possédé par lui.
Il appartient au premier occupant, à l'inventeur: lorsqu'ille trouve
dans son propre fonds, peu importe qu'il l'ait cherché ou qu'il l'ait
découvert par hasard. S'il l'a trouvé dans un fonds sacré ou religieux,
ou dans un fonds privé appartenant à autrui, il devient propriétaire de
la moitié dans le dernier cas, et du tout dans l'hypothèse précédente,
mais pourvu qu'il ne l'ait point cherché; parce qu'il serait dangereux
de favoriser les fouilles dans le terrain sacré ou religieux, et les entre-
prises sur la propriété d'autrui. La moitié que n'obtient pas l'inventeur,
lorsque le trésor a été découvert dans le fonds d'autrui, appartient à ce
dernier, parce que son fonds a conservé et caché le trésor. Cette dé-
cision émane de l'empereur Adrien: Théodose et Valentinien n'accor-
dent au maître du fonds que le quart (1). Ce qui est dit de la décou-
verte du trésor sur le terrain d'autrui, s'applique à celui qui a été
trouvé dans le terrain de l'empereur, du fisc ou d'une cité ;la cité, ou
le fisc, ou l'empereur en obtient la moitié.

§ XL. Per traditionem quoque,
jure naturali, res nobis acquirun-
tur: nihil enim tam est conveniens
naturali æquitati, quam voluntatem

§ 40. La tradition est aussi un
moyen d'acquérir la propriété d'a-
près le droit des gens. Il n'y a rien,
en effet, de plus conforme à l'équité

(1) L. 2. G. Th. de Thes. Si l'inventeur a cherché le trésor à dessein dans un terrain qui ne lui
appartient pas, il n'en a rien; le trésor appartiendra tout entier au maître du terrain, à l'homme
privé ou à la cité. Si, dans la même hypothèse, le terrain est sacré ou religieux, le trésor appar-
tiendra au fisc pour la totalité. Si des ouvriers,travaillant par les ordres du propriétaire qui cherche

un trésor, le découvrent, il appartiendra tout entier au propriétaire; mais si, en travaillant par
son ordre dans tout autre but, ils trouvent un trésor, la moitié appartiendra aux ouvriers,la
moitié au propriétaire.



domini, volentis rem suam in alium
transferre, ratam haberi. Et idco,
cujuscumque generis sit corporalis

res, tradi potest, et a domino tradita
alienatur. Itaquestipendiaria quoque
ct tributaria prædia eodem modo
alienantur. Vocantur autem stipen-
diaria et tributaria prædia, quæ in
provinciis sunt

,
inter quæ nec non

et Italica prædiaex nostra constitu-
tione nulla differentia est. Sed si
quidem ex causadonationis,autdotis,
aut qualibet alia ex causa tradantur,
sinc dubio transfcruntur.

naturelle que de faire produire l'effet
translatif de propriété à la volonté
du propriétaire qui veut la faire pas-
ser à un autre. Ainsi, de quelque
espèce que soit une chose corporelle,
elle est aliénée par la traditionqu'en
fait le propriétaire. On aliène donc
de la même manière, les fonds sti-
pendiaires et les fonds tributaires. Or

on appelle stipendiaireset tributaires
les fonds provinciaux; en vertu de
notre constitution, il n'y a plus au-
cune différenceentre eux etles fonds
d'Italie. Siles choses corporelles sont
livrées pour cause de donation, de
dot ou toute autre cause semblable,
la propriété en est transféréesans au-
cun doute.

II. De la tradition.
* On entend par tradition la transmission de la possession d'une

personne à une autre par l'effet de leur volonté. Pour que cette trans-
mission s'opère, il faut, d'une part, perte de l'animus et ducorpus,
d'autre part, acquisition de l'animus et du corpus, et, en outre, vo-
lonté des deux parties: pour l'une, que la possession soit acquise à
l'autre, pour cette dernière, qu'elle la reçoive de celle qui la perd (1).

En ceci la tradition diffère du cas où, la possession étant derelicta, et
la chose devenant vide de possession, un autre s'en empare comme
d'une chose abandonnée.

**Si je fais la tradition d'une chose dont je ne suis pas proprié-
taire, je ne transfère que la possession; si au contraire j'en suis pro-

(1) S'il y a erreur dans la tradition, elle n'empêche la translation de propriété qu'autant qu'elle a
trait à l'animus dominii transferendi, ou à l'animus dominii acquirendi : par exemple, s'il y a erreur
sur l'identité de l'objet (L. 34. pr. D. 41.1 L. 2. § 6. D. 41. 4.), ou lorsqu'il y a erreur sur la propriété
elle-même, comme lorsque mon procureur livre sa chose la croyant mienne (L.35.D.41.1.L.3.§2.
D. 18.1.). Mais lorsque mon procureura livré sa chose sur mon mandat, etmoile sachantainsi que
lui, s'il veut revendiquer, le possesseur lui opposera l'exceptionde dol. (L.49.D. 17.1.)—Si l'erreur
ne tombe que sur la personne qui doit recevoir la chose, la tradition ne manquera son effet qu'au-
tant que cette personneaura été de mauvaise foi et aura commis un vol. Peu importe aussi que l'un
entende livrer pour tellecause ( à titre de donation), et l'autre recevoir pour une autre cause ( à
titre de vente); il suffit queces deux causes tendent toutes deux à la translation de propriété. (L.36.
D. 41.1.) Il est vrai que la L. 18. D. 12. 1. semble dire le contraire; mais il n'y a pas antinomie
entre ces deux lois. Dans la première,il y avait donation par pacte antérieur à la tradition des
deniers: j'ai voulu l'exécuter, et vous avez cru que je voulais vous faire un prêt; dans la seconde;
j'ai voulu vous faire une donation au moment de la tradition,vous avez cru que je voulais vous faire
un prêt. Dans le premier cas, il y a eu concours des deux volontés pour la donation; dans-le second
cas, il n'y a eu aucun concours de volontés. Voyez d'autres explications de cette antinomie dans-
Vinnius, sel. quæst.II. 35. Averan., interpr. I. 17. Huber, disgress. P.II.lib. c. 6. d'Orville, ad.
L. 36. de adq. rer. dom. et leg. 18. de R. C. dans le trésor d'Oelrieh, vol. 1. p. 3. n. 27. Glück).
VIII. p. 113. etVangerow, 1. c. p. 502.



priétaire et que je fasse la tradition avec l'intention de transférer la
propriété, la tradition opère à la fois la translation de propriété et la
translation de possession. Toutefois, je ne puis transférer la propriété
quiritaire de ma chose, par la tradition, qu'autant qu'elle est nec man-
cipi: la tradition de ma chose mancipi ne transférerait que la propriété
bonitaire. Les provinces se divisaient en provinces tributaires, c'est-à-
dire attribuées à l'empereur pour sa liste civile, et en provinces stipen-
diaires, c'est-à-dire, appartenant à l'état et destinées à l'entretien des
armées. Les immeubles des provinces étaient nec mancipi; mais ceux
qui les possédaient ne pouvaient en transférer la propriété, même par
la tradition, parce qu'ils n'en étaient pas propriétaires; ils n'en étaient
que possesseurs.

Lorsqu'une chose nec mancipi était livrée par le propriétaire à
quelqu'un, celui-ci en devenait propriétaire quiritaire. Lorsqu'une
chose mancipi était transférée à quelqu'un par la mancipation, il en
devenait propriétaire quiritaire. De sorte que la division des choses en
mancipi et nec mancipi n'a aucun rapport avec la division de la pro-
priétéen quiritaire et bonitaire. La division des choses en mancipi et
nec mancipi n'estrelative qu'au mode d'acquérir par la mancipation.
Ce dernier mode, essentiellement du droit civil, ne pouvait s'appliquer
qu'aux choses mancipi, et il ne s'y appliquait qu'à la place de la
tradition, qui n'aurait pu produire le même résultat.

Du reste, quand une chose mancipi avait été mancipée par le pro-
priétaire, elle devenait la propriété quiritaire de l'acquéreur; mais elle
n'était pas encore en sa possession (1) : il fallait, pour atteindre ceder-
nier résultat, une tradition.

Sous Justinien,la division des choses en mancipi et nec mancipi avait
disparu (2) ; d'un autre côté, les provinces étaient mises sur la même
ligne que l'Italie: les sols provinciaux pouvaient, eomme les sols d'Ita-
lie, être acquis quant à la propriété. Voilà pour quel motif notre texte
porte que la tradition transférait la propriété même des sols stipen-
diaires ou tributaires.

La tradition étant une transmission de la possession, et celle-ci ne
s'appliquant qu'aux choses corporelles, il est clair que la propriété des
choses corporelles seulement pouvait être transférée par la tradition.

§ XLI. Venditæ vero et traditæ,
non aliter emptori acquiruntur,
quam si is venditoripretium solve-
rit, vel alio modo ei satisfecerit,

§ 41. Les choses vendues et livrées
nedeviennentcependant lapropriété
de l'acheteur qu'autant qu'il en a
payé le prix ou qu'il a satisfait le

(1) Gaius, II.204. IV. 131. frag. Vat., § 313.
(2) Raison de plus pour ne pas la faire figurer dansla division des choses.



veluti expromissoreaut pignoredato.
Quod cavetur quidem etiam ex lege
duodecim tabularum, tamen recte
dicitur, et juregentium, id est jure
naturali, ideffici. Sed si is, quiven-
didit, fidem emptoris secutus fuerit,
dicendum est, statim rem emptoris
fieri.

vendeur de toute autre manière, si,
par exemple, sans payer, il a fourni

une caution ou un gage. Cette dis-
positionest formellement exprimée

par la loi des Douze Tables; mais cela
n'empêche pas qu'ellen'ait été dictée

par le droit des gens, c'est-à-dire,le
droit naturel. Si le vendeur a suivi
la foi de l'acheteur, on doit encore
décider que celui-ci est devenu pro-
priétaire du moment de la tradition.

* Les choses, vendues et même livrées par le propriétaire dans le but
de les aliéner, ne deviennent pas toujours la propriété de l'acheteur
immédiatement après la tradition; elles ne le deviennent pas lorsqu'elles
ont été vendues sans terme. Dans ce cas, l'effet de la tradition est sus-
pendujusqu'au paiement; mais ceteffet estproduitsoit parlepaiement,
soit par une garantie venant dissipertoute crainte aux yeux du vendeur.
Cette condition d'aliénation, quoique proclamée par la loi des Douze
Tables, est conforme au droit des gens; car, rien de plus naturel que
l'aliénation par la volonté du propriétaire au moyen de la tradition:
or, dans ce cas, cette volonté subordonne l'aliénation au paiement du
prix(1). Toutefois, si le vendeur a suivila foi de l'acheteur, la tradition
opère immédiatement la translation de propriété, parce que, en suivant
cette foi, il se complait dans la solvabilité de l'acheteur, il se regarde
comme certain du paiement, il ne suspend point les effets de la tra-
dition. Or, il suit sa foi lorsqu'il lui accorde un terme.

§XLII.Nihilautem interest,
utrum ipsedominus tradatalicui rem,
an voluntate ejus alius.

§ 42. Peu importe que la tradition
soit faitepar le propriétairelui-même,
ou par un autre d'après sa volonté.

§ XLIII. Qua ratione, si cui libera
universorum negotiorum adminis-
tratio a dominopermissafuerit, isque
ex his negotiis rem vendideritet tra-
diderit, facit eam accipientis.

§ 43. C'est pourquoi sicelui, à qui
le maître a confié l'administration li-
bre de tous ses biens, vend un objet
compris dans ceux qu'il administre,
et le livre, il en rend l'acquéreur pro-
priétaire.

* Pour qu'il y ait tradition, il faut qu'il y ait perte de l'animus et du

(1) Il arrive souventqu'au contrat de vente on ajoute un pacte reservati dominii. L'effet de ce
pacte ne peut être que de subordonner l'aliénation à une condition suspensive ou à une condition
résolutoire. Mais laquelle des deux doit être supposée lorsque le pacte ne s'exprime pas à ce sujet ?
On doit supposer que le vendeur a voulu conserver la propriété jusqu'au paiement,que, par consé-
quent, l'aliénation est suspendue par une condition. Le pacte reservati dominii diffère du pacte
commissoire,en ce que ce dernier comprend nécessairementun terme fixe après lequel la propriété
doit revenir au vendeur. Si le vendeur s'est réservé expressément la propriété sous condition réso-
lutoire,cette clause reservati dominii se confondra avec le pacte commissoire.



corpus d'uncôté, et acquisition de l'un et de l'autre du côté de l'acqué-
reur: or, par la vente, il y a perte de l'animus pour le vendeur et acqui-
sition de l'animus pour l'acheteur. Il ne reste donc plus qu'à déplacer
le corpus: or, de même qu'on peut acquérir par autrui le corpus, de
même on peut le transférer à l'acquéreur par autrui. A plus forte raison
ce déplacement du corpus peut-il être réalisé par une personne à qui
nous avons confié la libre administration de nos biens.

Nous supposons ici que c'est le propriétaire qui a consenti la vente,
et que la tradition est faite par un libre administrateur; mais le § 32
ajoute que, si c'est mon administrateurlibre qui vend et livremachose,
elle sera aliénée. En effet, le libre administrateur, s'il vend, n'estpour
ainsi dire que l'instrument de moi propriétaire: je perds l'animus aussi
bien quesij'avais vendu moi-même(1); ceserala tradition qui transférera
la propriété, parce qu'elle est faite par ma volonté.

§ XLIV. Interdum etiam, sine
traditione, nuda voluntas sufficit do-
mini ad rem transferendam, veluti, si

rem, quam tibi aliquis commodavit
aut locavit aut apud te deposuit, ven-
diderit tibi aut donaverit. Quamvis
enim ex ea causa tibi eam non tradi-
derit, co tamenipso, quodpatitur
tuam esse, statimacquiritur tibipro-
prietas, perinde acsi eo nomine tra-
dita fuisset.

§ 44. Quelquefois la seule volonté
du maître, sans tradition, suffit pour
la translation de la propriété: par
exemple, si quelqu'un vous vend ou
vousdonneun objetquiestdéjàdans
vos mains, à titre de commodat, de
louage oudedépôt, quoiqu'ilnevous
l'ait pas livré pour le motifde la vente
ou de la donation, vous en devenez
propriétaireparcelaseul qu'ilpermet
que cet objet soit vôtre, comme s'il
vous en avait fait une tradition nou-
velle.

* Quand j'ai prêté, ou loué, ou déposé une chose, la personne qui

(1) Modestinus n'est pas de l'avis que l'administrateur général ait ledroit d'aliéner (L. 63. D.

41. 1.); il veut, pour toute aliénation, un mandat spécial, excepté lorsqu'il s'agit des fruits ou
d'autres choses sujettes à détérioration. Notre texte-semble n'accorder le droit d'aliéner qu'à l'ad-
ministrateur général ayant les pouvoirs les plus étendus

,
appelé alors administrateur libre. Enfin,

Vinnius ( § 1. h. t. selectæ quæst. I c. 9.) pense que tout administrateur a le droit d'aliéner lorsque
les circonstances l'exigent. Mais, quelle que soit l'opinion que l'on adopte, il est certain que le
propriétaire ne peut perdre l'ammusque par lui-même

: il leperdlorsqu'il donneun mandat spécial

pour l'aliénation; il le perd encore lorsque, la tradition ayant été faite sans sa volonté, il y consent
après coup. Notre texte semble, en effet, n'avoir trait qu'à la pertedu corpuspar autrui.

Qu'arriverait-ilsi, dans le cas contraire, voulantacquérir la possession par autrui, et le ven-
deur voulant me la faire acquérir par mon représentant, celui-cia l'intention d'acquérir pour
lui-même? Certainement il ne fait rien pour lui-même; car, pour profiter de la tradition, il faut

que celui qui perd la possessionveuille-la perdre en faveur de celui qui doit en profiter. C'est ce que
porte formellement la L. 13. D. 39. 5 ; c'est dans le même sens qu'on doit entendre laL. 37. § 6.

D.41. 1., où les mots nihil agetur signifient qu'il n'y aura rien de fait pour le représentant.S'il ne-
fait rien pour lui-même, il fait quelque chose pour le représenté, parce que le corpus est indépen-
dant de l'animus, et que l'animus doit émaner du représenté, peu importe l'intention du représen-
tant. De même, si je livre une chose au représentant de Titius pour celui-ci, et s'il entendacquérir.

pour Gaius, Titius aura acquis la possession.



la détient possède pour moi: le rapport qui résulte de l'un de ces con-
trats entre nous l'empêche de posséder animo domini; et par suite de

ce rapport, je puis exercer sur cette chose une puissance exclusive. Je
possède donc par cette personne le corpus lui-même. Que faut-il pour
que la puissance exclusive passe de moi au commodataire, ou au loca-
taire, ou au dépositaire, en un mot, pour qu'il y ait tradition? Il faut

que ce rapport cesse, que le détenteur possède animo domini, et que
moi je ne conserve plus l'animus domini. Or, cedouble résultat est
atteint quand je lui ai vendu ou donné cette même chose: c'est donc
inexactement que notre texte présente les mots sine traditione.

Réciproquement, si je vous vends la chose que je possède, et si, au
lieu de vous en faire la délivrance matérielle, je la conserve à titre de
locataire, il y a tradition (constitutumpossessorium). En effet, l'ani-
mus domini est acquis à l'acquéreur, il est perdu pour moi, et je ne fais

que détenir le corpus, l'acquéreur le possède par moi; au moyen du
rapport établi entre nous par le contrat de louage, il a la puissance
exclusive sur la chose vendue, et je n'en ai plus aucune.

§ XLV. Item, si quis morcesin hor-
reo depositas vendiderit,

simulatque

claves horrei tradiderit emptori,
transfert proprietatem mercium ad
emptorem.

§ 45. De même, celui qui a vendu
des marchandises renferméesdans un
grenier, en transfert lapropriété à
l'acheteur aussitôt qu'il a remisà
celui-ci les clefs du grenier.

* Si je vends des marchandises renfermées dans mon grenier, dès

que j'aurai mis l'acheteur dans de tels rapports avec ces marchandises,
qu'il puisse exercer sur elles une puissance exclusive, il en aura acquis
la possession et je l'aurai perdue. Il y a là tous les caractères de la
tradition proprement dite (1). Or, je l'aurai placé dans cette position, à
l'égard des marchandises, dès que je lui aurai remis les clefs du grenier
qui les renferme, sur les lieux mêmes, et près de la porte du grenier (2).

§ XLVI. Hoc amplius, interdum
et in incertam personam collocata
voluntas domini tranfert rei proprie-
tatem: ut ecce prætotes vel consules,
qui missilia jactant in vulgus, igno-
rant, quid eorum quisque exceptu-
rus sit; et tamen, quia volunt, quod
quisque exceperit, ejus esse, statim
eum dominum efficiunt.

§46. Deplus, il arrive quelquefois
que la propriété soit transférée par
la tradition à une personne non dé-
terminée dans la volonté du proprié-
taire: ainsi les préteurs ou les con-
suls, qui font jeter des pièces de
monnaie à la foule, ignorent quel
est celui quiles reçoit; et cependant,
comme ils veulent en transférer la
propriété, quiconque reçoit de ces
pièces en devient aussitôt proprié-
taire.

(1) Ce n'est donc pas une tradition symbolique.
(2) L. 74. D.18.1. Clavibus traditis,ila mercium in horreis conditarum traditio videtur,si

claves apudhorreatraditœ sint.



* Pour qu'il y ait tradition et qu'elle transfère la propriété d'une
chose, il suffit que le maître perde la possession dans la vue de la faire
acquérir à celui qui s'emparera de cette chose; il n'est pas nécessaire
que la personne qui doit s'en emparer soit connue du propriétaire, ni
même déterminée. Lorsque les préteurs ou les consuls, voulant faire
des largesses au peuple, lui faisaient jeter des objets de plus ou moins
de valeur, quiconque pouvait s'en saisir en devenait aussitôt proprié-
taire.

§ XLVII. Qua ratione verius esse
videtur, ut, si rem pro derelicto a
domino habitam occupaverit quis,
statim eum dominum effici. Pro de-
relicto autem habetur, quod domi-
nus ea mente abjecerit, ut idrerum
suarumessenollet, ideoque statim
dominus esse desiit.

§ 47. Par la même raison il faut
décider que celui qui s'est emparé
d'une choseabandonnée par son maî-
tre, en devient aussitôt propriétaire.
Or, on regarde comme chose aban-
donnée celle que le maître a jetée
dans l'intention d'en perdre la pro-
priété : d'où résulte pour lui la perte
de la propriété.

§XLVIII. Alia causa est carum
rerum, quæ in tempestate maris,
levandæ navis causa, ejiciuntur. Hæ
enim dominorum permanent, quia
palam est, eas non eo animo ejici,
quo quis eas habere non vult, sed

quo magis cum ipsa navi periculum
maris effugiat : qua de causa si quis

eas fluctibus expulsas, vel etiam in
ipso mari nactus, lucrandi animo
abstulerit, furtum committit. Nec
longe discedere videntur ab his, quæ
de rheda currente, non intellegenti-
bus dominis, cadunt.

§ 48. Il en est autrement des choses
qui, dans une tempête, sont jetées
à la mer pour alléger le vaisseau:
elles continuent d'appartenir à leur
maître, parce qu'il est évident qu'il
ne les a pas jetées pour en perdre la
propriété, mais seulement afin d'é-
chapper au danger qui menace lui
et le navire. Celui donc, qui trouve
ces choses lorsque les flots les ont
apportéessur le rivage, ou au milieu
de la mer, et qui s'en empare pour
se les approprier, commet un vol.
Ces objets jetés à la mer ont, en
effet, une grande analogie avec ceux
qui tombent d'un char à l'insu du
maître.

**La chose abandonnée par son maître, sans intention d'en faire pas-
ser la propriété à un autre, est derelicta; elle devient nullius et appar-
tient à celui qui s'en empare par droit d'occupation. Ici, le propriétaire
perd l'animus et le corpus, la possession, et, en outre, la propriété.
Celui qui s'en empare ne l'acquiert pas en conséquence de la volonté de
l'ancien propriétaire; il en devient possesseur, et la possession le rend
propriétaire, parce qu'elle est nullius.

***Il est certain qu'il en est autrement d'un objet que son propriétaire
jette à la mer pour alléger le vaisseau et sauver son existence avec le



navire qui le porte: ici, il n'entend pas perdre la propriété; il ne perd

que la possession. Celui qui s'en saisit pour s'en enrichir commet un
vol, parce qu'il sait fort bien qu'un tel objet n'a point été abandonné

auxvagues avec l'intention d'en perdre la propriété. Il en est àpeuprès
de même d'une chose tombée d'un char par mégarde et à cause de la
rapidité de la course; à peu près, parce que celui qui la trouve peut
douter qu'elle ait été perdue ou abandonnée; il peut s'en emparer
sans dol; ce qui n'est pas possible pour les objets trouvés en mer ou
poussés sur le rivage par les flots.

TITULUS II.

DE REBUS INCORPORALIBUS.

Pr. Quædam præterea res corpo-
rales sunt; quædam incorporales.

TITRE II.

DES CHOSES INCORPORELLES.

Pr. En outre, certaines choses sont
corporelles; les autres sont incorpo-
relles.

Les rédacteurs des Institutes, voulant arriver aux servitudes pré-
diales et personnelles, sont amenés à consacrer un titre à la division
des choses en corporelles et incorporelles.

§I. Corporales hæsunt, quæ sui
natura tangi possunt: veluti fundus,
homo, vestis, aurum, argentum,
et denique aliæ res innumerabiles.

§ 1. Sont corporelles les choses qui
sont de nature à pouvoir être tou-
chées, comme un fonds, un homme,
un vêtement, de l'or, de l'argent,
et d'autres choses semblables qu'il
serait trop long d'énumérer.

* On entend par choses corporelles celles qui, par leur nature, tom-
bent sous l'un de nos sens: le tact étant le principal, celui-là seul est
indiqué par l'expression tangi. Ainsi, un fonds de terre, un homme,
un vêtement, l'or, l'argent, sont des choses corporelles.

§. II. Incorporales autem sunt,
quæ tangi non possunt. Qualia sunt
ea, quæ in jure consistunt: sicut he-
reditas, ususfructus, obligationes
quoquo modo contractæ.Necadrem
pertinet, quod inhereditate res cor-
poralescontinentur : nam et fructus,
qui exfundopercipiuntur, corporales
sunt, et id, quod ex aliqua obliga-
tione nobis debetur, plerumquecor-
porale est, veluti fundus, homo,
pecunia; nam ipsum jus hereditatis,

§ 2. Sont incorporelles les choses
qui ne peuvent être touchées. Ainsi
sont incorporelles les choses qui con-
sistent en un droit; par exemple, une
hérédité, un usufruit, les obligations
de quelquemanièrequ'elles aient été
contractées. Peu importe qu'une hé-
rédité comprenne des choses cor-
porelles; car sont aussi corporels
les fruits que perçoit l'usufruitier;
de même aussi, le plus souvent,les
objets des obligations sont corpo-



et ipsum jus utendi fruendi, et ip-
sum jus obligationis, incorporale
est.

rcls, comme un fonds, un esclave,
une somme d'argent; et cependant
le droit d'hérédité, le droit d'usu-
fruit et le droit résultantd'une obli-
gation sont incorporels.

§III. Eòdem numero sunt jura
prædiorum urbanorum et rustico-
rum, quæ etiam servitutes vocantur.

§ 3. Sont également incorporelsles
droits quel'on a sur des fonds urbains
ou ruraux, et que l'on appelle aussi
servitudes.

On appelle choses incorporellescelles qui ne tombentpas sous l'un de

nos sens, celles qui n'existent qu'en abstraction dans notre patri-
moine, par le seul effet de l'intelligence humaine. Elles prennent le

nom de droits.
La propriété d'une chose corporelle est consacrée par le droit dans

l'intérêt de la société. Cette consécration se manifeste par des garan-
ties : le propriétaire peut revendiquer sa chose envers et contre tous

,

parce que la reconnaissance de son rapport avec la chose importe à la
tranquillité publique, quand même il ne la posséderait plus. Cette
revendication est un droit, un moyen juridique de faire reconnaître sa
propriété; mais ce droit de propriété, dans l'origine surtout, n'a pas
été abstrait de la chose corporelle qui en est l'objet; le droit de pro-
priété n'a pu bien se détacher alors de la chose elle-même. Aussi, dans
la revendication, on n'a pas prétendu au droit, mais à la chose; on a
dit: Hœc res mea est, ou bien: Si paret rem Titii esse.

Lorsque, au contraire, on s'est occupé du droit à une hérédité, à

une universalité juridique, on était arrivé aux habitudes philoso-
phiques, à l'abstraction; ce droit était nécessairement distinct de la
propriété de chacun des objets composant l'hérédité. En revendiquant
l'hérédité, on a dit: Aio meum esse jus hereditatis, siparetjus heredi-
tatis Titiiesse. Le droit à une hérédité a donc été traité, dans la pra-
tique, comme une chose incorporelle, quoique dans l'hérédité fussent
comprises des choses corporelles.

* La propriété, sur la tête du propriétaire, a été considérée comme
pouvant: 1° servir à son usage personnel (usus); 2° lui procurer la
jouissance, le fructus de la chose; 3° lui donner le droit de transformer
la substance, et même de la consommer à son gré. Ces trois avantages
différents de la propriété ont été individualisés par l'intelligence: on a
laissé au propriétaire le droit de transformer la substance, comme
étant, au moins ordinairement, inséparable du droit de propriété. Les

autres avantages ont été abstraits, on en a fait des droits qui pouvaient
tompéter à d'autres qu'au propriétaire; on les a appelés usus et usu-
fructus. Ces deux droits s'appellent réels, parce qu'ils sont des avan-



tages de la propriété, et, comme la chose elle-même, garantis envers
et contre tous; servitudes, parce qu'ils imposent à la chose un assujet-
tissement; servitudes personnelles, parce que cet assujettissement de la
chose n'est établi qu'en faveur d'une personne, et ne peut avoir une
durée plus longue que celle de la vie de cette personne.

*De même que l'on a conçu des abstractions de la propriété en faveur
des personnes, de même on a conçu qu'une propriété pouvait être assu-
jettie à une propriété appartenant à autrui; on a donc admis qu'une
propriété pouvait être restreinte quant à son maître, et que ce qu'elle
perdait par cette restriction pouvait être à l'avantage d'une autre pro-
priété. Cette restriction d'une part, cette augmentation d'avantages
d'autre part, constituentce que l'on appelle les servitudes réelles oupré-
diales, qui prennent plus spécialement le nom de servitudes.

Les choses incorporelles, dont nous venons de parler, sont des droits
réels pour celui qui en profite ou la chose qui en est enrichie, des servi-
tudes pour les choses qui en sont grevées.

**Maisilpeutyavoir des assujettissementsde personnes àpersonnes,

ou plutôt des rapports de dépendance, qui donnentà l'un des droits sur
l'autre, sans que ces droits soient réels (1). Ces droits s'appellentper-
sonnels, résultent d'une obligation,constituent une créance d'un côté,
un lien de droit de l'autre côté.

Il y a donc deux sottes de choses incorporelles: 1° les jura in re;
2° les obligations. Il sera parlé de ces dernières depuis le titre 13 du
livre IIIe jusqu'au titre 6 du livre IVe.

Questions sur la division des choses, etsur les modes d'acquérir
du droit des gens.

Qu'est-ce qu'une chose? pag. 205 *. — Comment les choses se divisent-
elles? 205 **. — Qu'entend-on par chose nullius? 205 ***. — Qu'entend-on
par choses dans notre patrimoine? 206 *. — Par choses corporelles ou incor-
porelles? 206 **. — Comment se subdivisent les choses nullius? 205 1°. —
Qu'entend-on par choses communes? 211 *. — Par choses publiques? 242 *.

— Par choses universitatis? 212 **. — Par choses divini juris? 212 ***. —
Qu'est-ce qu'une chose sacrée? 212 ****. — Une chosereligieuse?212 *****.

— Une chose sainte? 213 *. — Quels sont les modes d'acquérir du droit des
gens? 246 2°. — Qu'est-ce que l'occupation? 216 *. — De quels animaux
devient-on propriétairepar l'occupation? 222 *. — Le chasseur qui a blessé

un gibier en est-il propriétaire? le possède-t-il? 223 *. — Quid des abeilles ?
224 *. — Quid des paons et des pigeons? 224 **. — Quid des choses appar-

(1) Un homme peut être la propriété d'un autre, soumis à son usufruit ou à son usage: par
exemple, un esclave; mais alors l'Homme est considéré comme une chose.



tenant aux ennemis? 223*. — Quid des petits d'un animal? 226 *. — Qu'est-
ce que l'alluvion? 227 *. — D'après quel principe l'alluvionest-elleacqui-
se? 227 **. — Le même principe s'appliquerait-il à un terrain reconnais-
sable, apporté par les eaux contre une rive? 228 *.—A qui appartient l'île
née dans la mer? 229 * — A qui, l'île née dans un fleuve? 229 **. — Quid
de l'île formée par un fleuve qui a entouré un terrain en se divisant en deux
branches? 230 * — Quid des terrains couvertspar une inondation? 230 **.
—Aqui appartient une chose nouvelle faite avec la matière d'autrui? 231 *.

— A qui appartient la pourpre d'autrui employée pour faire des broderies à
votre habit? 233 *. — Qu'est-ce que la confusion? et quel en est le résultat?
235 *. — Même question pour le mélange? 235 **. — A qui appartiennent
les constructions que vous avez faites sur votre sol avec les matériauxd'au-
trui? 236 *. — Quid si une personne a bâti avec ses matériaux sur mon sol?
238 *. — Quid de la plante d'autrui mise dans mon terrain, ou à l'inverse?
239 *. — Quid de l'écriture tracée sur le parchemin d'autrui? 240 *. —
Quid de la peinture? 241 *.— Quid des fruits? 242*, 243* et244*.—
Quels sont les droits de l'usufruitier sur un troupeau? 245 *. — Quid du
trésor? 246* et **. — Qu'est-ce que la tradition? et que faut-il pour qu'il
y ait tradition? 247 * et **. — Quand les choses vendues deviennent-elles
la propriété de l'acheteur? 249 *. — Peut-on faire la tradition d'une
chose qui était déjà aux mains de l'acheteur avant la vente? 250 *.—Quid

des marchandises renfermées dans un grenier dont les clefs sont remises à
l'acheteur? 251 *. — Peut-on livrer à des personnes incertaines? 252 *. —
Quid de la chose abandonnée? 252 **. —Quid de la chose jetée à la mer
pour alléger un vaisseau? 252 ***. — De combien d'éléments se compose la
propriété? 254 *. — Que sont les droits réels ? 255 *, — Que sont les droits
personnels? 255 **.

TITULUS III.

DE SERVITUTIBUS.

TITRE III.

DES SERVITUDES.

* Une servitude, en général, est un droit réel établi, dans l'intérêt
exclusif d'une personne ou d'un immeuble déterminé (1), sur la chose
d'autrui, et qui donne des avantages attachés à la propriété. Cette défi-
nition s'applique aux servitudes personnelles et aux servitudes pré-
diales (2).

(1) L'intérêtexclusifd'une personneou d'un immeuble déterminé distingue la servitude des droits
de superficie, d'emphytéose et d'hypothèque; car ceux-ci ne sont pas établis 1. dans l'intérêt d'un
immeuble, ni 2. dans l'intérêt exclusifd'une personne, puisqu'ils sont transmissibles.— Tout droit
réel consiste à ne pas faire, à souffrir, de la part de celui au détriment duquel il est exercé; mais là
n'estpas le caractère spécial desservitudes.

(2) Les servitudes prédiales donnent des avantages sur la propriété d'autrui; mais elles ne sont
pas toujours un démembrementde cette propriété: il n'y a démembrement proprement dit que dans
les servitudes urbaines (L. 5. § 9. D. 39.1.); car les servitudes rurales consistent plutôt dans une
restriction aux droits du propriétaire servant, que dans la diminution de sa propriété. Duroi (civ.



Divers principes signalent le caractère des servitudes en général.

1° Une servitude ne peut consister à faire, de la part du propriétaire

servant, servitus in faciendo consistere nequit.(L. 6. § 2., L. 8. pr. 2.

D. 8. 5.) En effet, il est de la nature de toutes les servitudes de res-
treindre seulement les droits du propriétaire servant, ou de démembrer

sa propriété: or, les droits du propriétaire consistent à faire quelque

rhose sur sa propriété,ou à empêcher autrui de produire des actes re-
latifs à cette propriété; on ne peutdoncque lui lier les mains en obtenant

une servitude sur son fonds (1).2° Decette idéesuit cet autre corollaire,
qu'un propriétaire ne peut avoir une servitudesur l'une de ses pro-
priétés, soit pour lui personnellement, soit pour une autre de ses pro-
priétés. De là cette règle: Nemini res sua servit.

3°La servitude étant un droit réel établi dans l'intérêt exclusif d'une

personne
,

ou d'un immeuble déterminé, il en résulte cette troisième
règle: Servitus servituti esse non potest (2). En effet, la servitude per-
sonnelle n'est pas transmissible à une autre personne, ni la servitude
prédiale à un autre fonds dominant: or, ce serait la transmettre, que
de conférer à uneautre personne uneservitude sur l'usufruit (3), ou à

un autre fonds, une servitude sur une servitude prédiale.
4° La quatrième règle, concernant les servitudesen général, est qu'el-

les procurent un avantage, au moins d'agrément (4).

Ce qui précède s'applique aux servitudes en général. Il nous reste à
déterminer les règles spéciales qui concernent les servitudes prédiales,
avant d'aborder l'explication de notre titre.

Une servitude prédiale étant un droit appartenant à un fonds sur

Arch. VI. p. 278.) a été tellement loin dans le système de ceux qui regardent toutes les servitudes
comme des démembrementsde la propriété d'autrui, qu'il soutient que la servitude elle-même est
plutôt l'objet d'un droit qu'un droit. Pour lui, la servitude est une propriété à part, traitée comme
la propriété même, objet de la revendication. Mais il est évident que, chez les Romains, la servi-
tude était définie un droit (jus alienis rebus. jus in corpore. L. 1. L, 2. D. 7.1.); or, un droit, qui
ne serait que l'objet d'un droit, serait un non-sens.

(1) Pour qu'une servitude pût soumettre le propriétaireservantà faire, il faudrait que la propriété
pleine et entière lui conférât le droit de ne pas faire. A la vérité, il peut ne pas habiter sa maison;
mais alors il laisse plutôt sommeiller son droit de jouir qu'il ne l'exerce.D'ailleurs, l'usufruitier a
aussi la faculté de ne pas jouir.

(2)L.1.D.33.2.L.33.§1D.8.3.
(3) A cette idée se rattache la décision de la L. 15. in fine. D. 7. 1., qui porte que le nu-pro-

priétaire ne peut, même du consentementde l'usufruitier, consentir une servitude qui nuirait aux
droits de ce dernier. En effet, d'une part, l'usufruitier ne peut concéder une servitude sur son droit;
d'autre part, le nu-propriétaire ne peut restreindre le droit d'usufruitqu'il a aliéné.

(4) Cette règle se trouve contrariée par la L. 19. D. 8. 1., où Labéon semble dire qu'on peut
acquérir une servitude d'aqueduc, quoiqu'ellesoit inutile; mais cette contradiction n'est qu'appa-
rente. Cette loi tend seulement à dire que la servitude est inutile au propriétaire actuel: or. il
suffit qu'une servitude prédiale puisse présenter un avantage au fonds dominant dans l'avenir.
Aussi le jurisconsulte parle-t-il d'une servitude réservée par le vendeur, et non d'une servitude
constituée, parce qu'il est peu croyable qu'on acquière une servitude, hors du cas de réserve,
qui ne doive procurer d'avantages que lorsque l'acquéreur n'existera plus.



un autre fonds, ce droit est exercé par le propriétaire; mais cet exer-
cice n'est pas attaché à sa personne, il l'est seulement à sa qualité de
propriétaire: de telle sorte qu'il n'est pas nécessaire qu'il puisse lui-
même tirer un avantage de la servitude; il suffît que cet avantage soit
possible dans les mains d'un autre (1). Réciproquement, un avantage
stipulé sur la propriété d'autrui, obtenu principalement pour la per-
sonne du stipulant, et accessoirement pour un fonds;, n'est pas une
servitude prédiale (2).

Delà suivent les conséquences suivantes:
1° L'étendue d'une servitude prédiale ne peut excéder les besoins du

fonds dominant (3) ;

2° Les deux fonds, entre lesquels est établi un rapport de servitude,
doivent être voisins l'un de l'autre; mais dans ce sens seulement qu'elle
puisse procurer un avantage au fonds dominant sur le fonds servant.
Ainsi, ma maison étant séparée de la vôtre par d'autres maisons, je
puis acquérir contre vous la servitude altius non tollendi, si les maisons
intermédiaires sont peu élevées (4). Je puis également acquérir une
servitude de passage à travers votre terrain pour un fonds séparé du
vôtre par un champ appartenant à un tiers, si j'ai le droit de passer
par ce dernier (5), ou si ce droit ne m'est pas refusé. Si les deux fonds

sont séparés par un fleuve ou un chemin public, l'un peut avoir sur
l'autre une servitude faciendi ou prohibendi; quant à la servitude ha-
bendi, elle n'est possible que de l'agrément de l'autorité publique (6) ;

3° La cause de la servitude ne doit pas être passagère, mais avoir un
caractère de perpétuité; car, sans cela, tout possesseur du fonds do-
minant ne pourrait pas se promettre un avantage de la servitude. De là

se tire la conséquence qu'il n'y a pas de servitude là où l'avantage à

retirer d'unfonds ne peut être que passager par la raison que ce fonds

serait facilement épuisé. C'est pour ce motif qu'on ne peut acquérir une
servitude d'aqueduc dans un lac ou un étang (7);

4° La servitude ne peut être établie ni à temps, ni jusqu'à l'accom-
plissement d'une condition (usque ad tempus, neque ad certam condi-
tionem). En effet, la servitude, d'après sa nature, ne doit pas présenter

(1)L.19.1).8.1.
(2)L.8.pr.D8.1.
(3)L.5.§1.D.8.5.L.6.pr.§.1.eod.
(4)L.7.§1.D.8.4.
(5)L.7.§1.L.31.D.8.3.
(6) Dans cette dernière catégorie doit être placé le droit d'avoir un aqueduc. L. 14. § 2. D.

8. 1. L. 1. pr. D. 8. 2. L. 58. D. 8. 3. L. 17. § 2. D. 39. 3.Il y a cette singularité, pour le cas où les
deux fonds sont séparés par un fleuve que l'on ne peut traverser qu'en bateau, que l'un ne peut
acquérir sur l'autre une servitude faciendi. L. 38. D. 8. 3. L. 17. § 2. D. 39. 3.

(7) On ne peut en acquérir une que sur une aqua viva ou perennis. L. 28. D. 8.2. L. 5. D.
4320.L.1.§4.D.43.22.



unavantage seulement à quelques possesseurs: quant à l'autre partie
du texte de Papinien (1), qui porte qu'on ne peut établir une servitude

sous condition suspensive ou à partir d'un certain terme, cela tient
uniquement aux principes de la in jure cessio.

Outre les règles précédentes, qui caractérisent lesservitudes pré-
diales, il en est d'autres qui méritent d'être mises en relief:

I. Elles sont indivisibles (2)
: de là découlent six corollaires:

1" Lorsqu'un fonds appartient à plusieurs propriétaires par indivis
,

l'un d'eux ne peut la gréver d'une servitude (3) ;

2° Ce qui vient d'être dit d'une servitude constituée réellement,
s'applique à une servitude promise (4) par un seul copropriétaire;

3°Le propriétaire ne peut acquérir une servitude pour son fonds

sur un autre fonds qui lui est commun avec d'autres propriétaires,
parce que cette servitude, imposée sur le fonds commun, étant indi-
visible, péserait sur la partie indivise qui lui appartient dans ce
fonds commun: or nemini res sua servit. Par le même motif, le pro-
priétaire d'un fonds ne pourrait consentir sur celui-ci une servitude en
faveur du fonds qui lui est commun avec d'autres propriétaires (5) ;

4° Si le fonds dominant est partagé, la servitude reste la même,
puisque le fonds n'est pas changé en lui-même, que c'est seulement le
droit à la propriété qui se trouve divisé; par conséquent les diverses
parties ont le droit chacune à l'exercice de la servitude (6);

5°Le jugement obtenu, relativement à la servitude, par l'un ou
contre l'un des copropriétaires du fonds dominant, est opposable par
les autres ou aux autres copropriétaires (7) ;

6° Toute la servitude est conservée par cela qu'on en use en par-
tie (8). De telle sorte qu'une créance de servitude ne peut être remise
en partie par une acceptilation (9), et qu'un legs de servitude ne peut
être révoqué pour une partie seulement (10).

(1)L.4.D.8.1.
(2)L.8.§1.L.11.L.17.D.8.1.L.32.D.8.3.
(3) L. 2. D. 8. 1. Son consentement n'est cependant pas entièrement inefficace; car, si ensuite

les antres co-propriétairesadhèrent à la constitution de la servitude, elle sera valablement acquise.
L. 11. D. 8. 3. Si tous les co-propriétaires ont légué une servitude, elle n'est constituée que si
l'hérédité de chacun a été acceptée en même temps. L. 18. D. 8. 4.

(4)L.19.D.8.3L.140.§2.D.45.1.L.11.D.8.I.L.136.§1.D.45.1.
(5) L. 6. § 3. D. 8.4. Mais si le propriétaire du fonds dominant devient co-propriétaire du

fonds servant, la servitude qui existait auparavantne s'éteint pas, parce qu'elle ne peut s'éteindre
en partie. Il en est de même du cas où le co-propriétaire du fonds servant devient propriétaire
unique du fonds dominant. L. 8. § 1.D. 8. 1 L.140. § 2. D. 45.1.

(6)L.23.§3.D.8.5.
(7)L.4.§§5,4.D.8.5.L.19.eod.1.1.§5.D.43.27.
(8)LL.2.5.8.§1.L.16.D.8.6.
(9) L.13.§1.D.46.4.
(10) L.11.D.8.1.



II. Les servitudes prédiales sont tellement attachées au fonds domi-
nant, qu'elles ne peuvent être transmises qu'avec le fonds lui-même.

III. Le propriétaire du fonds dominant peut exercer le droit de ser-
vitude dans toute son étendue, mais cependant de la manière la moins
nuisible au fonds servant (1).

IV. L'exercice des servitudes urbaines, de la part du fonds domi-
nant, ne peut concourir avec l'exercice contraire des droits du proprié-
taire du fonds servant. Mais il en est autrement des servitudes rurales.
Or, dans cette dernière hypothèse, si l'exercice du droit du propriétaire
servant, gêne l'exercicedu droit du propriétaire dominant, celui-ci doit
obtenir la préférence.

V. Le propriétaire du fonds servant doit laisser faire tout ce qui
tend à l'exercice du droit de servitude (2).

* Les servitudes réelles ou prédiales se subdivisent en rurales et
urbaines, ainsi que nous l'avons vu au titre précédent. Quel est le
caractère distinctif des unes et des autres? Elles sont rurales lors-
qu'elles sont destinées à rester activement attachées à un sol, qu'on
appelle fonds dominant; elles sont urbaines lorsqu'elles sont destinées
à rester activement attachées à une construction (3). Peu importe la
qualité du fonds servant; pour caractériser une servitude il fautcon-
sidérer la nature du fonds dominant, et voir si on a entendu l'établir
pour un sol, ou seulement pour une construction qui s'élèverait sur le
sol (servitutes prœdiorum aliœ in solo, aliœ in superficie consistunt) (4).

(1)L.9.D.8.1.L.20.§1.D.8.2.L.4.§1.L.5.§1.D.43.19.
(2) L. 10. D.8. 1. L. 20. § 1. D. 8. 2. L, 3. § 3. D. 8.3. L. 11. D. 8. 4. L. 3. § 16.

L.4.pr.D.45.19.
(3) Peu importe que cet édifice soit à la ville ou à la campagne.
(4) L. 20 pr. D. 8. 2. L. 3. D. 8. 1. L. 13. pr. D. 8. 5. Ilfautbien se garder de Considérer comme

urbaine tonte servitude qui peut être utile à une habitation; car un droit de passage, souvent
indispensable à une habitation, ne sera jamais qu'une servitude rurale. Pour éviter toute con-
fusion, il vaudrait mieux reconnaître trois sortes de servitudes prédiales, savoir: 1. celles qui
donnent le droit d'avoir (habendi)

, comme les servitudes oneris ferendi et tigui immittendi ;
2. celles qui donnent le droit d'empêcher de faire ( prohibendi )

, comme les servitudes altius
non tollendi, et ne luminibus officiatur; 3. enfin celles qui donnent le droit de faire (faciendi),
comme les servitudes itineris, actus, viœ, aquœductus. De telle sorte que le caractèrede cha-
cune serait indépendant de la nature du fonds dominant, et, dans tous les cas, de la nature
du fonds servant. Puis, pour rentrer dans la division du texte, on appellerait servitudes
rurales les servitudes faciendi, et urbaines, les servitudes habendi et prohibendi. Voyez Van-

gerow, l. c. p. 631. On ne trouve d'objection, pour cette distinction nouvelle des servitudes,
qu'en ce qui concerne la servitude d'aqueduc; car on pourrait être tenté de la classer parmi
les servitudes habendi, avec la servitude oneris ferendi. Mais cette difficulté n'en sera plus une,
si l'on réfléchit que la servitude d'aqueduc tend, non pasà avoir un ruisseau sur le fonds ser-
vant, mais à y puiser de l'eau pour le fonds dominant. Maintenant il ne reste plus qu'à examiner

la question de savoir si une servitude d'aqueduc ou de passage ne pourrait pas être rurale ou
urbaine, suivant les circonstances.

La L. 11.§1. D. 6. 2. semble donner le caractère de servitude urbaine au droit d'aqueduc

à travers une maison, par conséquent à cause du fonds servant; ce qui présente une double-

anomalie, savoir, qu'elle prendraitson nom à cause du fonds servant, et que la servitude d'aque-



Pr. Rusticorum prædiorum jura
sunt hæc : iter, actus, via, aquæ-
ductus. Iterest jus eundi ambulandi
hominis, non etiamjumentumagendi
vel vehiculum; actus est jus agendi
veljumentum vel vehiculum. Itaque
qui iter habet, actum non habet; qui

actum habet, et iter habet, eoque
uti potest, ctiam sine jumento. Via.

est jus eundi et agendi et ambulandi:
nam et iter et actum in se via con-
tinct. Aquæductus est jus aquædu-
ecndæ per fundum alienum.

Pr. Les servitudes rurales sont:
les droits de passage, de conduite,
de voie, d'aqueduc. Le droit de pas-
sage simple ( iter) est le droit, pour
un homme, d'aller et de se prome-
ner, mais non celui de conduire une
bête de somme ou un véhicule : le
droit de conduire (actus) est le droit
de passer avec une bête de somme ou
un véhicule. Ainsi, celui quiaal'iter
n'a pas l'actus: mais celui quiace
dernier a aussi le premier, il peut
donc passer sans conduire une bête
de somme. Le droit de voie (via)
est le droit de passer à pied ou en
conduisant des bêtes de somme, ou
de se promener; car la via contient
etl'iter et l'actus. Le droit d'aqueduc
est le droit de conduire de l'eau à

travers le fonds d'autrui.

1° L'itercomprendaussi le droit depasseràcheval ou en litière(1);
mais ce dernier droit pourrait être exclu du droit de passage, soit
expressément, soit tacitement(2).

2° L'actus est le droit de faire passer une bête de somme ou un
véhicule. Il comprend ordinairement l'iter;mais il pourrait se faire
qu'ilne le comprit pas (3)

,
et même on pourrait restreindrece droit

de manière à ce qu'il ne fût permis de fairepasser ou qu'une bête de

somme, ou qu'un véhicule.

duc serait urbaine ou rurale, suivant les circonstances. Mais il est facile de faire disparaître ces
deux anomalies. En effet, dans le droit d'aqueduc sont deux droits-: 1. le droit d'avoir nn aqueduc
sur la propriété d'autrui, commed'avoir une poutre appuyée sur la construction du voisin : c'est
une servitude habendi,par conséquent une servitude urbaine; 2. le droit de se servir de l'eau

pour sa propriété, par conséquent une servitude faciendi, une servitude rurale.
Les L. 7.§ 1. et L.14. D. 8. 4. sont citées comme preuve de l'existence d'un iter appelé ser-

vitude urbaine; mais ilyaerreur dans une telleinterprétation :elles signifient seulement qu'on
peut avoir une servitude rurale, un iter, à travers une maison; rien de plus.

On cite enfin la L. 2. D. 8. 3. pour prouver qu'une servitude altius tollendi peut être rurale;
mais, en reconnaissant le caractère de rurale àla servitude qui donne le droit de faire ( faciendi)

,
il sera facile de résoudre la difficulté: Si la maison était déjà construite, celui qui l'aurait
élevée plus haut, en prétendant qu'il a le droit de la conserver à cette hauteur, invoquerait une
servitude habendi, par conséquent une servitude urbaine. Mais, dans ce texte, le propriétaire
dominant prétend avoir le droit de bâtir plus haut: il invoque donc un droit de faire (faciendi)

,
il prétend donc à uneservitude rurale.

(1) L.7. pr D. 8.3. L.12. eod.
(2) L. 4. § 1. D. 8.1. Le droit de passer à cheval ou en litiéreen est exclu tacitement, lorsque,

le droit de passer est accordé sur unsentier déjà établi qui ne comporte pas le passage à cheval
ou en litière.

(3) La L. 1. D. 54. 4. semble dire que l'actus ne peut être dépouillé de l'iter; mais cela signifie;
seulement qu'une fois l'actus constitué avec l'iter, ce dernier ne peut plus en être détaché, parce
que l'actus ainsi constitué est indivisible.



La via est le droit de passer à son gré, à pied, à cheval, en voiture,
avec une lance droite; de faire traîner des poutres ou des pierres. La
largeur de la voie devait être de huit pieds de large dans son parcours
ordinaire, et de seize pieds dans les anfractuosités ou coudes (1)

,
si les

parties ne s'étaient pas exprimées, à ce sujet, différemment (2).

§ I. Prædiorum urbanorum sunt
servitutes, quæ ædificiis inhærent

,
ideo urbanorum prædiorum dictæ,
quoniam ædificia omnia urbana præ-
dia appellamus, etsi in villa ædificata
sunt. Item prædiorum urbanorum
servitutes sunt hæ: ut vicinus onera
vicini sustineat; ut in parietem ejus
liceat vicino tignum immittere; ut
stillicidium vel flumen recipiat quis
inædessuas, vel in aream, vel in
cloacam, vel non recipiat; etne altius
tollat quis ædes suas, ne luminibus
vicini officiatur.

§ 1. Les servitudes urbaines sont
celles qui sont activementinhérentes
aux constructions; elles sont appe-
lées urbaines parce qu'on nomme
fonds urbains tous les édifices, même
ceux qui sont à la campagne. Voici
quellessont les servitudes urbaines:
que le voisin soutiendra notre bâti-
ment; que nous pourrons introduire
une poutre dans son mur; qu'il re-
cevra dans son édifice, ou sur son
sol, ou dans son égoût, l'eau qui
tombe de nos tuillcs ou de notre gou-
tière, ou qu'il ne la recevra pas; qu'i
ne pourra élever ses constructions
au delà d'une certaine hauteur, de
peur qu'il ne nuise à nos jours.

1° La servitude oneris ferendi consiste dans le droit d'appuyer sa
poutre ou sa construction sur le mur ou, la construction du voisin. La
servitude tigni immittendi n'est qu'une espèce variée de la servitude
oneris ferendi, parce que, si j'introduis une poutre dans le mur de mon
voisin, ce mur soutient en même temps ma poutre, Cependant il n'y a
que la servitude oneris ferendi proprement dite qui oblige le proprié-
taire du fonds servant à réparer et conserver la construction qui doit
supporter la charge du fonds dominant.

Ici, le propriétaire du fonds servant est donc obligé à faire quelque
chose; ce qui est contraireaucaractère général des servitudes, d'après
lequel ce propriétaire ne doit que souffrir (3).

(1)L.8.D.8.3.L.6.D.8.6.
(2)L.13§§2,3.L.25.pr.D.8.3.
(3) Cette anomalie n'en est pas une. En effet, la servitude elle-même onerisferendi ne con-

siste qu'à faire souffrir le propriétaire du fondsservant; seulementà cette servitude se rattache,
comme accessoire, une obligation de faire. Ce qui le prouverait, c'est que, si le fonds servant
appartient à plusieurs par indivis, l'action du propriétaire dominant ne peut être dirigée contre
chacun d'eux que pour partie, en ce qui concerne l'obligation de réparer ou de conserver (L.6. § 4.

D. 8.5.), tandis que l'action relative à la servitudeelle-même est indivisible. (L. 4. §§ 3
,

4. eod.)
Il y a même cela de particulier dans cette obligation, qui est plutôt de la chose que de la per-
sonne, que le propriétaire du fonds servant n'est pas tenu, pendant qu'il pourvoit aux répara-
tions, de soutenir la constructionde son voisin ( L. 8 pr. cod.), et qu'il peut s'affranchir dp tout
en abandonnant sa propriété. (L. 6. § 2. cod.)



2° La servitude d'égout consiste dans le droit de déverser les eaux
qui tombent goutte à goutte (stillicidium), ou par un seul canal (flumen),

de sa toiture, sur la maison, ou le sol, ou dans l'égout de son voisin.

3° La servitude de jour, ou ne luminibus officiatur, donne le droit au
propriétaire d'un fonds d'empêcher le propriétaire d'un autre fonds de

faire sur ce dernier des ouvrages à lui permis en sa qualité de proprié-
taire, mais qui ôteraient au fonds dominant une partie de la lumière
du ciel.

Par là le propriétaire du fonds servant est limité dans son droit
d'élever ses constructions ou même de planter des arbres.

Les servitudes altius non tollendi et ne prospectui officiatur ont des
rapports avec la servitude de jour. La première est mentionnée dans
notre texte :

elle est moins étendue que la servitude ne luminibus offi-
ciatur, puisqu'elle tend seulement à empêcher d'élever une construc-
tion au delà d'une certaine hauteur. La seconde, au contraire, est plus
étendue que la servitude ne luminibus, puisqu'elle tend à assurer au
propriétaire dominant le droit d'empêcher qu'il ne soit fait des ouvrages
qui diminuent l'agrément et l'étendue de la vue (1).

* Notre texte qualifie encore de servitude urbaine le droitqu'aurait un
propriétaire d'empêcher son voisin de déverser sur lui l'eau de sa toi-
ture (stillicidium vel flumen quis non recipiat) ; la L. 2. D. 8. 2. exprime
la même chose par ces expressions: stillicidium. non avertendi, et
cette dernière loi nomme encore servitude la servitude altius tollendi,
c'est-à-dire, le droit d'élever sa maison au-dessus d'une certaine hau-
teur.

Ne pas recevoir les égouts de son voisin, pouvoir bâtir sur son fonds
aussi haut que l'on veut, c'est exercer son droit de propriété dans toute
son étendue, c'est empêcherautrui d'empiéter sur ce droit; ce n'est pas
acquérir une servitude: on n'enrichit pas son fonds, on le maintient
seulement dans son intégrité. Comment donc ees textes peuvent-ils
supposer qu'il y alà acquisition d'une servitude?

Théophile donne l'explication suivante : Vous avez acquis le droit de
déverser vos égouts sur ma propriété, de m'empêcherdebâtir au-
dessus d'une certaine hauteur;par là vous avez réellement démembré

(1) L. 15. D. 8. 2. Quant à la question de savoir si le droit de prospect doitêtre restreint aux
fenêtres ouvertes ,au moment où la servitude a été constituée, cela dépend des termes employés
par les parties. Pour qu'il fût ainsi restreint.ilfaudrait ces expressions ou d'autres analogues :
lumina. quœ nunc sunt. ut ita sint. (L. 25. D; 8. 2.) — On a distingué laservitude luminum de la
servitudeneluminibus officiatur :la premièreserait le droitd'ouvrir une fenêtre immédiatement
sur le fonds voisin; mais cette vue pourrait ensuite être bornée par uneconstruction qu'élèverait
plus ou moins près de cette fenêtre le propriétaire du fonds servant. Pour éviter cela il faudrait
acquérir, en outre, le droit de l'empêcher de construire ainsi, en obtenant de lui la servitude neluminibus. (L. 4. D. 8 2.)



ma propriété; mon droit plein et entier de propriétaire ne consiste plus
qu'enun fonds dépouillé du droit de bâtir plus haut, du droit de vous
empêcher d'y déverser vos égouts. Si je recouvre le droit dont j'ai été
dépouillé, je démembre de nouveau votre fonds de ce droit qui l'avait
enrichi,pour en enrichir le mien;j'acquiers donc sur vous une servitude
urbaine (1)

§ II. In rusticorumprædiorumser-
vitutequidam computari recteputant
aquæ haustum, pecoris ad aquam
appulsum, jus pascendi, calcis co-
quendæ, arena;fodiendæ.

§ 2. Quelques-uns rangent parmi
les servitudes rurales, et avec raison,
le droit de puiser de l'eau, d'abreuver
ses troupeaux, de les faire paître,
de cuire de la chaux, et de tirer du
sable dans le terrain d'autrui.

* Le droit de puiser de l'eau à la source d'autrui, d'y mener boire

ses troupeaux, de les faire paître sur le fonds d'un autre propriétaire
,

d'y faire cuire de la chaux, d'y prendre du sable, a été considéré
comme une servitude rurale par certains jurisconsultes, et avec raison;

(1) Pour bien se rendre compte de cette explication, il faut admettre qu'il n'y a que les ser-
vitudes urbaines qui soient de véritables démembrements de la propriété; les autres servitudes
ne seraient, dans ce système, que des restrictions à l'exercice des droits du propriétaire; res-
trictions qui ne diminueraient pas sa propriété, et cependant constitueraientun droit sui generis
appartenant à tout possesseur du fonds dominant. Ce qui donnerait de la force à cette opinion,
c'est que les servitudes urbaines ne se perdaient parle-temps, qu'autant que le propriétaire du
fonds servant usucapait la liberté de son fonds, tandis que toutes les autres servitudes se per-
daient non utendo tantum. (L. 4. § 28. D. 41 3. L. 32. § 1. D. 8.2.)

Cette manière de voir s'accorde très bien aussi avec cette circonstance, que la servitude altius
tollendi donne lieu tantôt à l'action confessoire, tantôt à l'action négatoire. (L. 4. §7. D. 8. 5.
Inst., 4. 6. §2.) L'action est négatoire, lorsqu'en bâtissant j'exerce le droit illimité de proprié-
taire, parce que je nie que le voisin ait sur moi la servitude altius non tollendi. (L.4. §7.)
L'action est confessoire

,
si je prétends avoir reconquis contre lui mon droit altius tollendi. ( Inst.,

IV, 6. § 2.) Dans le système de M. Ducauroy, comment expliquer la L. 4. § 7.? Car on ne sup-
pose pas, dans cette loi, des règlements locaux, puisqu'il est dit que certains voisins ont acquis
le droit de m'empêcher de bâtir plus haut, et qu'un autre voisin ne l'a pas acquis. Pourquoi alors

ne pas expliquer de même le § 2 des Inst., IV. 6.? — De même, le jus altius non tollendi donne
lieu tantôt à l'action négatoire, tantôt à l'action confessoire : à la première, lorsque mon voisin
prétend avoir acquis contre moi laservitude altius tollendi; à la seconde, lorsque ce même voisin,

en bâtissant plus haut, prétendexercer son droit de propriétaire dans toute son étendue.
L'opinion que nous émettons ici, et qui est celle de Théophile, n'est pas admise par M. Du-

caurroy (hîc), ni par la plupart des commentateurs actuels. Ils expliquent ainsi la difficulté : J'ai
bien le droit, commepropriétaire, de faire sur ma propriété tout ce qui me plaît; mais ce droit
peut être limité, dans l'intérêt public, par desrèglementslocaux. Si ces règlements fixentà trente
pieds la hauteur des bâtiments, et que j'obtienne de mon voisin le droit de bâtir jusqu'à trente-six
pieds, j'aurai un avantagesur les autres propriétés, et une servitude contre mon voisin altius tol-
lendi ; et, en acquérant contre mon voisin ledroit de l'empêcher de bâtir même jusqu'à la hauteur
fixée par les règlements, j'ai la servitude altius non tollendi. Cette explication peut se défendre, et
elle est plus facile à comprendre, parce qu'elle n'exige pas autant d'effortsintelligence. Nous
serions assez tentédel'admettre ; mais, pour cela ,

il faudrait nous prouver : 1. que le propriétaire
qui obtient le droit de bâtir plus haut que les règlements nele permettent, ne contrevient pas à
l'intérêtpublic qui a nécessité les règlements locaux; 2. que lepropriétaire, en acquérant le droit
de bâtir plus haut, ne reconquiertpas la liberté d'un fonds dont les droits avaientété démembrés

dans l'intérêt public; 3. qu'un particulierpeutrenoncer pour lui à l'application de règlementsqui
n'avaient pas été faits dans son intérêtparticulier.



1° parce que ce droit se rattache ordinairement à un héritage rural:
2° surtout parce que c'est un droit faciendi. Au reste, si le fonds sur
lequel ce droit doit être exercé,devait être épuisé par un ou quelques
actes d'exercice, par exemple, s'il n'y avait assez de sable à prendre que
pour une ou deux fois, ce ne serait pas une servitude, parce qu'il n'y
aurait pas là le caractère de perpétuité, nécessaire pour toute servitude
prédiale.

§ III. Ideo autemhæservitutes præ-
diorum apellantur, quoniam sine
prædiis constitui nonpossunt. Nemo
enim potest servitutem acquirere
urbani vel rustiei prædii, nisi qui
habct prædium ; nec quisquam de-
bere, nisi qui habet prædium.

§ 3. Ces servitudes s'appellent pré-
diales parce qu'elles ne peuvent être
constituées sans héritages: car pour
acquérir une servitude urbaine ou
rurale il faut avoir un héritage; etil
faut en avoir un également pour de-
voir une servitude.

§ IV. Si quis velit vicino aliquod
jus constituere, pactionibus atque
stipulationibus id efficere debet. Po-
tcst etiam in testamento quis here-
dem suum damnare, ne altius tollat
ædes suas, ne luminibus ædium vi-
cini officiat, vel ut patiatur, eum
tignum in parietem immittere, vel
stillicidium habere; vel ut patiatur

,
cum per fundumire, agere, aquamve
ex eo ducere.

§ 4. Celui qui veut constituer un
droit de servitude sur son fonds, au-
profit du fonds de son voisin, doit le
faire par des pactes et des stipula-
tions. On peut aussi imposer à son
héritier, dans un testament, l'obli-
gation de ne pas élever des cons-
tructions au delà d'une certaine hau-
teur, afin de ne pas nuire aux jours
du voisin; ou l'assujétir à recevoir
dans son mur la poutre du voisin, à
souffrir sa gouttière ou à le laisser
exercer un droit d'iter, d'actus ou
d'aqueduc.

Ainsi celui qui acquerrait, pour sa personne seulement, le droit de

passer sur la propriété d'autrui, n'aurait qu'un droit d'usage, qu'une
servitude personnelle, et non une servitude prédiale.

Les modes de constituer les servitudes en général seront expliqués
au titre suivant.

TITULUS IV.

DE USUFRUCTU.

Pr. Ususfructus est jus alienis re-
bus utendi fruendl, salva rerum
substantia. Est enimjus in corpare:
quo sublato, et ipsum tolli necesse
est.

TITRE IV.

DE L'USUFRUIT.

Pr. L'usufruit est le droit d'user
et de jouir des choses d'autrui, sans
en absorber la substauce. C'est, en
effet, un droit sur une chose corpo-
relle; si cette chose était absorbée;
le droit lui-même s'évanouirait.



* L'usufruit est le droit d'user et de jouir dela chose d'autrui sans eu
absorber la substance ('). En effet, l'usufruit est un droit réel, une
restriction des droits du propriétaire; or, si on absorbait la substance
ce ne serait plus exercer un droit réel, restreindre les droits du pro-
priétaire, ce serait anéantir la propriété, et par conséquent, en exer-
çant le droit d'usufruit, on ferait disparaître l'objet même sans lequel
ce droit ne peut se comprendre.

§I. Ususfruetusaproprietate sepa-
rationem recipit, idque pluribusmo-
dis accidit. Ut ecce, si quis alicui
usumfructum legaverit: nam heres
nudam habet proprietatem, legata-
rius usumfructum; et contra, si fun-
dum legaverit, deducto usufructu

,
legatarius nudam habet proprieta-
tem, heres vero usumfructum; item
alii usumfructum, alii deducto eo
fundum legare potest. Sine testa-
mento vero si quis velit alii usum-
fructum constituere, pactionibus et
stipulationibus id efficere debet. Ne
tamen in universum inutiles essent
proprietates. semperabscedenteusu-
fructu, placuit certis modis extingui
usumfructum, et ad proprietatem
rcverti.

§ 1. L'usufruit peut être séparé de
la propriété de plusieurs manières:
par exemple, si un testateur lègue
un usufruit à quelqu'un; car, dans
ce cas, l'héritier aura la nue-pro-
priété

,
et le légataire l'usufruit; et

si, au contraire, le testateur a légué
le fonds à quelqu'un, en déduisant
l'usufruit, la nue-propriétéappar-
tiendra au légataire, et l'usufruit à
l'héritier. De même un testateur peut
léguer l'usufruit à un légataire, et le
fonds moins l'usufruit à un autre lé-
gataire. Celui qui voudra constituer
un usufruit sans testament pourra le
faire par des pactes et des stipula-
tions. Mais, pour que la nue-pro-
priété ne restepas à toujours inutile
au propriétaire, l'usufruit en étant
continuellement détaché, on a admis
que l'usufruits'éteindraitdeplusieurs
manières, et irait ainsi se réunir à,
la nue-propriété.

** L'usufruitier a d'abord le jusutendi, c'est-à-dire, le droit de
s'appliquer les services de la chose, du moins autant qu'il a besoin de

ces services pour percevoir les fruits (2): il a en outre le jus fruendi,
le droit de recueillir les fruits pour se les approprier. Or, on entend

(1) Salva rerum substantia est donc employé dans notre texte pour distinguer le véritable usufruit
du quasi-usufruit, dont il sera question au § 2. Traduire ces mots par: à la charge d'en con-
server la substance, c'est vouloir faire figurer l'une des obligations de l'usufruitier en gardant le
silence sur les autres, dans une définition qui, d'ailleurs, ne doit avoir pour but quede donner une
idée exacte de la chose définie (Ulp., fr. XXIV. 26.). In corpore signifie que l'usufruit doit avoir

pour objet un corps déterminé, et non un genre, comme le quasi-usufruit.
(2) L'usus peut exister sans le fructus : il en sera questiondans le titre suivant; mais il est impos-

sible de supposer le fructus sans l'usus, de telle sorte que, si un testateur avait légué le fructus
deducto usu, le legs serait nul. (Paul. Sent. III. 6. § 24. L. 14. § 1. D. 7. 8.) Les textes qui pour-
raient faire supposer le contraire doivent être entendus dans ce sens, que l'usufruitier aura
seulementle seul usage nécessaire pour recueillir les fruits. ( L. 42. pri D. 7. 1. Paul. Sent., III. 6°

§25.L.14.§3.D.7.8.L.10.§4.L 11.12.pr.D.eod.)



par fruits, non pas tous les produits; mais ceux seulement que la chose
est destinée àdonner périodiquement; lesautres produits appartiennent

au nu-propriétaire. Ainsi l'enfant d'une esclave n'appartient pas à l'u-
sufruitier,parcequel'esclave, quant à l'usufruitier, n'est pasdestinée à
produire des enfants; ainsi encore le trésor, le legs fait à l'esclave,
n'appartiennent pas à l'usufruitier; ainsi l'usufruitier a droit à une
couperéglée dans un bois taillis(sylva cœdua), et non aux arbres morts

ou arrachés par les vents.
L'usufruitier n'a droit aux fruits qu'autant qu'il les a cueillis ou fait

cueillir. Si son droit cesse avant qu'il les ait perçus, ils appartiennent

au nu-propriétaire; mais réciproquement il a droit aux moissons mures
qui couvrent le fonds sujet à son droit au moment où l'usufruit est
constitué. Quant aux fruits civils, par exemple, aux loyers des maisons,
il les acquiert jour par jour. Toutefois les loyers des fonds ruraux
n'étant que la représentation des fruits naturels, il ne peut y prétendre
qu'autantqueles récoltesontété faites pendantla duréede son usufruit.

L'usufruitier doit jouir en bon père de famille: il doit laisser à la
chose, objet de son droit, la destination qu'elle avait au moment où

ce droit a commencé. Il doit supporter les réparations et les charges qui
pèsent sur les fruits. Il doit enfin, d'après le droit prétorien, fournir
un tiers qui vienne garantir (satisdatio ) qu'il jouira convenablement,
et qu'il restituera la chose à la fin de l'usufruit.

Notre texte s'occupe des manières d'établir l'usufruit, et n'en signale

que deux, savoir: le testament et le pacte avec la stipulation. Nous
allons combler les lacunes de ce texte et en même temps exposer les
modes divers d'établir toutes les servitudes, tant prédiales que per-
sonnelles.

1° La mancipation. Elle ne pouvait servir qu'à établir les servitudes
rurales, parce que c'étaient les seules servitudes qui fussent mancipi
(Gaius, II. 31.).

2° La in jure cessio. Elle s'appliquait à toutes sortes de servitudes.
Car l'une des parties pouvait, devant le préteur, prétendre.à une

servitude prédiale ou personnelle sur la propriété de l'autre partie; et,
celle-ci gardant le silence parce qu'elle y consentait (de là le nom de
injure cessio), le magistrat constatait, ou plutôt consacrait la servitude
par sa décision.

3° Le legs ou la loi. Le legs per vindicationem ayant pour effet
de transférer la propriété au légataire immédiatement, au moment de
l'adition d'hérédité, ce legs est le seul (1) qui puisse constituer le droit

(1) Lelegs par prœceptionemavait aussi le même effet; mais il ne pouvait être fait qu'en faveur
d'un cohéritier. Or, si l'on suppose qu'un testateur ait établi une servitude par préciput, au profit
de la propriété personnelle d'un cohéritier, sur une propriété de la succession, alors ce cohéritier



réel appelé servitude. Ainsi un testateur pouvait, par ce legs, établir
un droit de passage ou tout autre droit sur sa propriété, au profit d'une
propriété voisine. Il pouvait aussi établir un droit d'usufruit, et il y
avait pour cela diverses manières. S'il léguait purement et simplement
l'usufruit à un tiers, celui-ci était usufruitier et l'héritier nu-proprié-
taire. S'il léguait le fonds à l'un et l'usufruit à l'autre, il fallait que, en
léguant le fonds au premier, il dit: do,legofundum deducto usu-
fructu (1), sans quoi le fonds aurait appartenu à l'un et l'usufcuit
aurait été commun aux deux. S'il léguait le fondsà quelqu'un deducto
usufructu, l'héritier n'avait que l'usufruit. Au paragraphe 4 du titre
précédent, il est dit aussi que les servitudes pouvaient s'établir par
legs; mais là il s'agit d'un legsper damnationem, d'un legs d'obligation
imposé à l'héritier; or, une telle obligation ne pouvait constituer
un droit réel; le légataire avait seulement, en vertu d'un tel legs,
une action de droit strict (condictio) pour contraindre l'héritier à
lui constituer une servitude rurale par mancipation ou in jure cessio,
et toute autre servitude par la in jure cessio; ou bien un tel legs
donnait le droit au légataire de contraindre l'héritier à lui fournir
caution pour lui garantir qu'il pourrait, ainsi que ses successeurs,
exercer tous les droits attachés à la servitude léguée (2). Cela se com-
prendra mieux dans un moment, lorsque nous parlerons de la consti-
tution des servitudes par pactes et stipulations.

4° L'adjudication.—Le juge, chargé de partager des biens hérédi-
tairesou indivis, avait le droit, en accordant un fonds à l'un des co-parta-
geants, de décider que ce fonds devrait une servitude à uu autre fonds
attribué à un autre co-partageant, afin de rétablir l'égalité entre les
parties. Cette attribution de servitude s'appelait adjudication, et opérait
immédiatement constitution du droit réel, de même que l'adjudica-
tion d'un fonds en transférait immédiatementla propriété (3).

5° La réserve d'une servitude. — Lorsqu'on mancipait ou qu'on
cédait injure l'un de ses fonds, on pouvait se réserver pour un au-
tre fonds, par un pacte ou une stipulation, une servitude prédiale, ou,
pour soi-même, une servitude personnelle (4). Dans ce cas, la servitude

aura une servitude sur une propriété dont il est co-propriétaire par indivis: or , nemini res sua
servit. Voyez supra, page 259. 3.

(1) On ne disait pas la nue-propriété en latin.
(2) Au reste, sous Justinien, tout legs pouvant donner lieu à l'action réelle, quand la chose

léguée appartenait au testateur, le legs, même per damnationem, pouvait constituer immédiatement

une servitude proprement dite.
(3) L. 22. § 3. D. 10. 2. Autrefois l'adjudication ne transféraitle droit réel que dans les judicia

legitima; il n'y avait, en effet, que dans ceux-ci que la propriété quiritaire était transférée par
l'adjudication.

(4) On pouvait aussi, en aliénant ainsi un fonds, déclarer quecelui qui était conservé devrait
une servitude à celui qui était aliéné.



n'était pas établie par un pacte ou une stipulation; seulement un droit
à la propriété était conservé et excepté de l'aliénation. Evidemment le
droit ainsi réservé était un droit réel. Cette manière d'obtenir une ser-
vitude ne se rencontrait que lorsque l'aliénation avait lieu par la man-
cipation ou la in jure cessio (1); depuis Justinien, et même avant lui,
lorsque la mancipation surtout fut tombée en désuétude, une semblable
réserve de servitude pouvait se réaliser au moment de la tradition (2.).

Ces moyens d'établir des servitudes sont tous du droit civil, et cons-
tituaient un véritable droit réel. Dans le dernier cas, il était constitué

par une réserve insérée dans l'aliénation au moyen d'un pacte ou d'une
stipulation ; mais notre texte et le §4 du titre précédent portent les
pacteset stipulations comme moyens principaux d'établir les servitudes.
Voyons ce qu'il en faut penser.

6° Pactes et stipulations. —Dans les provinces, les fonds apparte-
nant au peuple ou à l'empereur, nul ne pouvait en acquérir la propriété,

par conséquent aussi nul ne pouvait acquérir en faveurde sa possession,

ou de soi-même, une servitude proprement dite sur la possession d'au-
trui. Mais on arrivait à peu près au même résultat par un pacte et une
stipulation; voici comment. Deux voisins convenaient que l'un d'eux
aurait la faculté de passer sur le terrain de l'autre; que cette faculté
serait attachée à la possession; que tout possesseur pourrait en user.
Cette convention s'appelait pacte. Puis, comme ce droit n'étaitpas un
droit réel, et ne constituait même qu'un lien d'obligation naturelle,
celui qui l'avait obtenu stipulait une clause pénale pour le cas où l'exer-
cice de ce droit rencontrerait des entraves (3). C'était la stipulation
ajoutée au pacte. La différence entre les fonds d'Italie et ceux des pro-
vinces ayant disparu, ce fut un mode généralement admis pour toutes
les propriétés; mais ce mode ne pouvait parlui-même constituer un
droit réel (1). Toutefois, lorsque l'exercice du droit promis avait com-
mencé, on reconnaissait là, non un acte de possession, mais de quasi-
possession; par conséquent on admit, dans cette hypothèse,une quasi-
tradition; le droit prétoriendès-lors protégeaitce droit par des interdits
quasi-possessoires et même par une action publicienne utile (5) ; et, sous

(1)Vat.,frag.§37.Gaius,II.50.
(2) L.53. 56. §1.L 54. D. 7 1.L.17.§.3.L. 54. 35. D.8.2.L.29.50.D.8.3.L.3.6.7.

D. 8. 4. L. 49. D. 8. 6. Certains jurisconsultes pensaient qu'unpropriétaire, qui aliénait deux fonds
à deux différentes personnes, pouvait imposer une servitude à l'un de ces fonds en faveur de
l'autre, aumoyen d'une semblable réserve ( L. 8. D 8. 4. ); mais Ulpien était d'une opinion
contraire (L. 6. D. eod.)

(3) Théophile,hîc.
(4)Des auteurs modernes ont voulu que ce mode constituât une véritable servitude; mais ils

viennent d'être victorieusement combattus par Vangerow , l. c. p. 685-696. En effet, il a tou-
jours été contraire aux principes du droit romain que les contrats, et surtout les pactes, pussent
transférer la propriété ou un démembrement de la propriété. (L. 20. C. 2. 3.)

(5)L.-11.§1.D.62.



Justinien, le droit prétorien ayant été incorporé au droit civil, iln'est
pas étonnant que les servitudes, constituées par pactes et stipulations,
etlorsqu'il y avait eu quasi-tradition, aient été considérées comme de
véritables droits reels (1). C'est ainsi qu'il faut entendre notre texte et
le paragraphe 4 du titre précédent.

Dans ce qui vient d'être dit, nous ne nous sommes occupés que des
servitudes affirmatives; mais les servitudes négatives ont toujours pu
être constituéespar simples pactes et stipulations; parce que celui qui
les obtenait, possédant le fonds dominant, quasi-possédait en même
temps la servitude négative par le seul effet de la convention (2).

7° L'usucapion. —Il est certain qu'autrefois les servitudes pouvaient
s'acquérir par usucapion, quoique les servitudes soient des choses
incorporelles, par conséquent non susceptibles d'une possession pro-
prement dite. Cela nous est démontré par la L. 4. § 29. D. 41. 3. Mais
il est probable que cette manière d'acquérir ne s'appliquait qu'aux
servitudes urbaines, parce qu'elles seules présentent le caractère de
continuité nécessaire pour l'usucapion. Quoiqu'il en soit, l'usucapion

ne s'appliquait plus aux servitudes, depuisla loi Scribonia, dont l'époque
n'est pas bien certaine (3).

Toutefois, de même que la quasi-tradition des servitudes, constituées

par pactes et stipulations, avait pour effet d'établir un droit que la
protection prétorienne faisait considérer comme réel, au moyen des
interdits possessoires et de l'action publicienne utile, de même une
longue possession des servitudes fut aussi protégée par le préteur et
obtint les mêmes avantages et, du temps de Justinien, des servitudes,
ainsi possédées pendant un longtemps, furent rangées au nombre des

droits réels proprement dits.
Cette longue possession, exigée pour l'acquisition des servitudes,

d'après le droitprétorien, est celle de dix ou de vingt ans (4);etles seules
conditions exigées sont que la possession n'ait été nec vi, necclam,
nec precario; il n'est besoin ni de justus titulus, ni de la connaissance

du propriétaire du fonds servant (5). Ce mode d'acquérir s'appliquait à

toutes les servitudes prédiales, et même aux servitudes personnelles
,

spécialement à l'usufruit (6), par conséquent aussi aux servitudes né-
gatives (7).

(1)Conf.,L.1.pr.D.7.4.avecVat.,fr. § 61.L.9. § 1.D.7.9,L.3.D.7.6.
(2) Voyez Savigny, Possession, 6e édit. p. 602 et suiv.
(3) On la place ordinairement en 720, sous le triumvirat d'Antoine, d'Octave et de Lépide.

(4) La L. 2. C. 3. 54. le prouve clairement, puisqu'il y est dit que les servitudes s'acquièrent

comme les immeubles;d'ailleurs, ces mots: Quod si ante id spatium indiquent bien qu'il y avait

un temps fixe pour ce mode d'acquisition.
(5) L.19. pr.D. 18. 5. L. 1. § ult. D. 39. 5. Voyez Vangerow, l. c. p. 701-703.
(6) L. 12. C. 7. 33.
(7) L. 12 C, cod. et cœterœ servitutes.



Quant aux immeubles que l'on ne pouvait prescrire que par la pos-
session longissimi temporis (de trente ou quarante ans)

,
il est douteux

qu'on ait pu acquérir sur eux des servitudespar une quasi-possession
de la même durée, attendu que la L. 8. C. 7. 39 ne parle que de la
prescription de la propriété.

§ II. Constituitur autem ususfruc-
tus non tantum in fundo et ædibus,

verum etiam in servis ct jumentis
ceterisque rebus, exceptis his, quæ
ipso usu consumuntur, nam hæ res
neque naturali ratione, neque civili
recipiuntusumfructum. Quonumero
sunt vinum, oleum, frumentum,
vestimenta. Quibus proxima est pc-
cunia numerata : namque in ipso usu
assidua permutatione quodammodo
extinguitur. Sed utilitatis causa se-
natus censuit, posse etiam earum re-
rum usumfructum constitui, ut ta-
men eo nomineheredi utiliter cavea-
tur. Itaque si pecuniæ ususfructus
legatus sit, ita datur legatario, ut
ejus fiat, et legatariussatisdat heredi
de tanta pecunia restituenda, si mo-
rietur, aut capite minuetur. Ceteræ

quoque res ita traduntur legatario,
ut ejus fiant: sed æstimatis his satis-
datur, ut, si morietur, aut capite
minuetur, tanta pecunia restituatur,
quanti hæ fuerint æstimatæ. Ergo
senatus non fecit quidem earum re-
rum usumfructnm (nec enim pote-
rat), sed per cautionemquasi usum-
fructum constituit.

§ 2. L'usufruit peut être constitué
non-seulement sur des fonds et des
maisons, mais encore sur des escla-
ves, des bêtes de somme, et sur
toutes autres choses, qui ne se con-
somment pas par l'usage. Ces der-
nières, en effet, n'admettent l'usu-
fruit ni d'après la raison naturelle,
ni d'après les principes du droit ci-
vil. Ne sont donc pas susceptibles
d'usufruit le vin, l'huile, le froment
et les vêtements. L'argent monnayé
est à peu près de la même nature;
car l'argent, par l'échange continuel
qu'il éprouve, estpourainsi dire con-
sommé. Mais l'utilité a fait admettre
par le sénat qu'unusufruit de ces cho-
ses pouvait être constitué, de manière
cependant à ce que celui qui en avait
l'usufruit donnât caution à l'héritier
pour la restitution à la fin de l'usu-
fruit. Si donc un testateur a légué
l'usufruitd'une sommed'argent, elle
sera donnéeau légataire, de manière
àle rendre propriétaire; mais celui-ci
donnera caution à l'héritier qu'il lui
sera restitué une somme égale lors-
que lui, légataire, viendra à mourir
ou à éprouver une déchéance d'état.
Lesautres chosessemblables, léguées
dans un testament, seront aussi li-
vrées au légataire, de manière à l'en
rendre propriétaire. Mais elles lui
seront livrées après estimation, de
sorte que, quand l'héritiermourra ou
sera déchu d'état, il sera rendu à
l'héritier le montant de l'estimation.
Le sénat n'a donc pasfait un usufruit
de ces choses, car cela ne se pouvait;
mais, au moyen de la caution, il a
créé un quasi-usufruit.



* L'usufruit peut être constitué sur toutes les choses immobilières
fondsde terre ou maisons, et même sur tous les meubles dont ou peut
jouir sans en absorber la substance; quant à ceux qui se consomment
par le premier usage, comme le vin, l'huile, le froment, etc., et même,
quant à ceux qui s'usent d'une manière sensible par l'usage (1), comme
les vêtements, ils ne sont pas susceptibles d'usufruit, puisqu'alorsil
n'y aurait plus salva rerum substantia. Dans la même catégorie se
range aussi l'argent monnayé, parce que, quoiqu'il ne se consomme
pas par l'usage, comme métal, il se consomme comme signe repré-
sentatif des valeurs.

Toutefois le sénat a établi, pour les choses qui se consomment par
l'usage, non un usufruit, car il ne pouvait l'impossible, mais un
quasi-usufruit. Il s'est déterminé à cette fiction afin de donner de
l'efficacité à la volonté d'un testateur qui avait légué de telles choses.
Si doncune somme d'argent est léguée à titre d'usufruit, le légataire,

en la recevant, en deviendra propriétaire, et, à sa mortou lors de sa
déchéance d'état (lorsque finira l'usufruit), il sera rendu pareille

somme à l'héritier; et, pour assurer cette restitution, il sera donné
caution par le légataire à l'héritier, et, sous le rapport de cette cau-
tion, le droit résultant du legs ressemblera à un usufruit; car, sans

cette caution, il y aurait plutôt un prêt de consommation.

§ III. Finitur autem ususfructus
morte fructuarii, et duabus capitis
deminutionibus, maxima et media,
et non utendo per modum et tem-
pus. Quæ omnia nostra statuit cons-
titutio. Item finitur ususfructus, si
domino proprietatis ab usufruc-
tuario cedatur (nam extraneo ce-
dendo nihil agit); vel excontrario,
si fructuarius proprietatem rei ac-
quisicrit, quæ res consolidatio ap-
pellatur. Eo amplius constat, si ædes
incendio consumptæ fuerint, vel
etiam terræ motu, aut vitio suo cor-
ruerint, extingui usumfructum, et
neareæquidemusumfructum deberi.

§ 3. L'usufruit cessepar la mort de
l'usufruitier ainsi que parles grande
et moyenne déchéances d'état, et
encore par le non usage pendant un
certain temps déterminé par notre
constitution. Cette constitution con-
tient tout ce qu'il faut à ce sujet.
L'usufruit cesse encorepar la cession
qu'enfait l'usufruitier au nu-proprié-
taire (car s'il le cédait à un autre il
ne ferait rien); il cesse, à l'inverse,
lorsque l'usufruitieracquiert la nue-
propriété; ce qui s'appelle consoli-
dation. De plus, si des maisons, sou-
mises à un usufruit, sont incendiées

ou sont renversées, soit par un trem-
blement de terre, soit par vétusté,
l'usufruit est éteint, même quant au
sol.

(1) L. 15.§§ 4. 5. D. 7. 1. L. 9. § 5 D. 7. 9. La jouissance des vêtements est regardée cepen-
dant comme un véritable usufruit dans ces deux lois, sans doute à cause de l'intention des parties,
qui tend à la restitution en nature des vêtements qui auront servi.



*L'usufruit cesse: 1° par la mort de l'usufruitier l'usufruit est? en
effet une servitude attachée à une personne seulement. S'il avait été
attaché à une personne morale, sa durée serait de cent ans, le terme
le plus long de la vie humaine (1). 2° Par toute déchéance d'état, dans
l'ancien droit. En effet. le membre ou chef d'une famille qui devenait

chef oumembre d'une autre famille, qui changeait d'état, n'était plus
la même personne juridique ou civile. Il en était de même, à plus
forte raison, de celui qui perdait le droit de cité ou la liberté.

Lorsqu'un usufruit avait été légué per vindicationem à un fils dè
famille ou à un esclave, c'était à la personne de l'un ou de l'autre que
le droit était attaché, seulement il devait profiter au père ou au maître.
Si l'on considérait le père ou le maître

,
c'était pour décider si le legs

était fait à une personne ayant faction de testament. Donc un tel legs
suivait le sort du fils ou de l'esclave seulement (2); il s'éteignait par là
mort du fils ou de l'esclave, ou par les déchéances d'état du fils. Mais
Justinien a décidé: —A—què l'usufruit ne sera plus éteint que par
la grandeoula moyenne déchéance d'état;—B—quelorsque l'usufruit
aura été acquis par l'esclave, il ne sera éteintque par la mort ou l'une
des deux grandes déchéances d'état du maître; —C—que lorsque
l'usufruit aura été légué au fils, il le suivra toujours, et qu'il passera
entièrement sur sa tête à la mort ou aux déchéances d'état du père, si
le fils devient sui juris; de sorte que le père de famille, tant qu'il res-
tera tel, n'aura que l'exercice du droit (3). Cependant si le fils vient à
mourir, l'usufruit durera jusqu'à la mortdu père (4).

3° Non utendoper modum et tempus. Avant Justinien, l'usufruitdes
meubles s'éteignait par un an, et celui des immeubles par deux ans de
non usage : le simple non usage suffisait pour cette extinction; il n'était
pas nécessaire que le nu-propriétaire reconquît la liberté de son fonds

par la jouissance exercée par lui pendant ce même espace de temps. Il

en était de même des servitudes rurales; elles s'éteignaient par le non
usage seulement pendant deux ans. Quant aux servitudes urbaines

,comme ellès s'exerçaient d'une manière continue et sans le fait actuel

(1) L'usufruit, absorbant à peu près tous les avantages dè la propriété, il fallait bien ne pas
le rendre transmissible aux successeurs universels ou à titre particulier de l'usufruitier, afin que
la nue-propriété ne fût pas tout-à-fait inutile. Quant au droit d'usage, il y a un autre motif
pour ne pas le rendre transmissible, c'est que l'usage de l'un n'est jamais le même que l'usagedel'autre.

(2) De sorte qu'on n'aurait pas pu léguer à l'ésclave ou au fils une servitude prédiale pout un
fonds qui n'auraitpas été dans son pécule. Fr. Vat. § 56. L. 26. D. 45. 5. M. Pellat, de la propr. et
de l'usufr., p. 104. Quand, au contraire, un usufruit avait été acquis par stipulation du fils ou de
l'esclave:( il n'avaitpu l'être que pour le père ou le maître), un tel usufruit ne s'éteignait que par la
mort du père ou du maître; peu importait un changement d'état du fils, ou la mort de l'esclave ou
du fils.

(5) L. 17. C. 3.33.
(4) lbid.



del'homme, ellesnepouvaientêtreéteintes qu'autantquelepropriétaire
du fondsservant avait usucapélalibertéde son fonds, c'est-à-dire, qu'il
avait fait des travaux contraires à la servitude urbaine, et qu'il avait
ainsi paralysé l'exercice de cette servitude pendant deux ans.

Justinien n'a absolument rien changé à cet état de choses, si ce n'est
qu'il a allongé le délai: il est de trois ans pour l'usufruit des meubles,
de dix ans entre présents et vingt ans entre absents, pour l'usufruit
des immeubles et pour les autres servitudes (1).

4° Parla cession de l'usufruit au nu-propriétaire. L'usufruit, étant
un droit réel, pouvait être cédé injure (2),mais au propriétaire seu-
lement. En effet, le droit réel usufruit ne pouvait passer sur la tête
d'une tierce personne; il était exclusivement attaché à l'usufruitier et
devait s'éteindre par sa mort ou par sa déchéance d'état, (grande ou
moyenne, depuis Justinien) (3). Toutefois, si l'usufruitier ne pouvait
céder son droit à un tiers, il pouvait le lui vendre, c'est-à-dire,con-
sentir à ce qu'il l'exerçât à sa place tout le temps qu'il lui était donné
à lui-même de l'exercer.

Lorsque l'usufruit se réunissait à la nue-propriété par l'effet de la
cession faite par l'usufruitier, il y avait confusion.

(4) L. 16. § 1. C. 3. 33. L.13. C. 3. 34. D'après cette dernière loi, il est assez clair que Justi-
nien a étendu à toutes les servitudes le délai de dix ou vingt ans qu'il avait fixé dans la loi précé-
dente pour l'usufruit. Quant à cette L. 16.§ 1., elle avait fait penser que l'usufruit ne pouvait
s'éteindre que par le concours du non usage de l'usufruitier et de la jouissance du nu-propriétaire,
à cause de ces dernières expressions: Nisi talis exceptio usufructuario opponatur, quœ, etiamsi
dominium vindicaret, posset eum præsentem vel absentem excludere. En effet, disait-on, je ne
perds pas ma propriété par le non usage, il faudrait encore qu'un autre l'eût usucapée; donc je
ne perds pas l'usufruit par le non usage, il faut encore que le nu-propriétaire ait usucapé la
liberté de son fonds. C'est encore l'opinion de Glück, IX. p. 370, deMackeldey. § 392. note m.,
de Müblenbruch, § 294. note 10, etde Buchholz, Versuche, p. 193.Mais il est évidentqueJustinien a
voulu dire seulement qu'il faudrait la même durée pour la perte de l'usufruitnon utendo que pour
la perte de la propriété. Ces mots de notre texte des Institutes, per modum et tempus, signi-
fient: par le laps de temps, suivant le mode établi dans ma constitution 16: or, le mode établi
dans cette constitution ne se réfère qu'à la fixation du temps requis, dix ou vingt ans. Cette
manière d'expliquer est la plus communémentadmise aujourd'hui. Voyez Unterholzner, Verj. II.
p. 203. Seuffert, Eroert.II. p.71. Thibaut, § 1026. Schweppe, 1I. § 310. Puchta, § 167., et
surtout Vangerow, l. c. p. 722-725.

(2) Il s'agit ici dela injure cessio
,

de la revendication simulée faite devant le préteur par un
tiers qui prétend à un droit absolu, et auquel il est attribué par le magistrat, l'adversaire qui veut
transférer ce droit ne s'y opposant pas. Or, sous Justinien, il n'y a plus de in jure cessio; l'empereur
n'entend donc parler que de la cession conventionnelle du droit d'usufruit, de l'abandon du droit.

(3) Quand l'usufruitier cédait injure son droit à un tiers, il ne faisait absolument rien (nihil
agit), d'après Gaius, II. § 30.; mais, suivant Pomponius (L. 66. D. 23.3.), cette cession produi-
sait quélque chose; car, quoiqu'elle ne fît rien gagner au cessionnaire, elle faisait perdre au cédant.
Ce jurisconsulte pensait que, dans la cession, il y a deux actes, un abandon de la part du cédant,

une intention d'acquérir de la partdu cessionnaire : en scindant ces deux actes, il trouvait que le
second étaitinefficace, mais que le premier produisait ses effets. Cette manière de raisonner n'est
pas logique; car le cédant ne voulait abandonner son droit que pour le faire acquérir; s'il n'était

pas acquis, il était censé n'avoir pas voulu l'abandonner. Cependant onretrouve des traces du
raisonnement de Pomponius dans un autre passage de Gaius,II.§§35et36.Voyez M. Pellat,
l. c. p. 99.



5° Par la consolidation. L'usufruit était consolidé, c'est-à-dire, ne
courait plus de chance d'extinction, lorsque l'usufruitier acquérait la
nue-propriété.

6° Par les changements survenus dans la substance de la chose sou-
mise à l'usufruit. La substance, quant à l'usufruit, est la manière
d'être sous le rapport de laquelle l'usufruit a été constitué. Ainsi l'u-
sufruit d'un édifice s'éteint quand l'édifice est détruit; il n'est pas
conservé quant au sol et aux démolitions; il ne renaît pas comme
une servitude prédiale, par exemple, une servitude de vue, après la
reconstruction de la maison.Cettedifférence, entre les servitudes per-
sonnelles et les servitudes prédiales, tient, sans doute, à ce que ces
dernières, ayant une destination perpétuelle, ne dépendent pas de
telle forme déterminée de la propriété.

7° L'usufruit à terme, ou résoluble, s'éteint aussi par l'expiration
du délai ou l'événement de la condition résolutoire.

§ IV. Cum autemfinitusfuerit usus-
fructus, revertitur scilicet ad pro-
prietatem, et ex eo tempore nudæ
proprietatis dominus incipit plenam
habere in re potestatem.

§ 4. L'usufruit, une fois éteint,
retourne à la nue-propriété, et, dès

ce moment, le nu-propriétaire com-
mence à avoir la pleine propriété.

Lorsque l'usufruit est éteint, il retourne à la propriété, ou plutôt
les droits du propriétaire se trouvent affranchis de la restriction qui y
avait été apportée; il ne peut être à lafoisnu-propriétaireet usufrui-
tier, avoir un usufruit causal; car nemini res sua servit: il est rede-
venu purement et simplementplein propriétaire.

L'usufruit n'est pas indivisible comme les servitudes prédiales; il
peut donc s'éteindre en partie. Si un testateur avait légué l'usufruit
de la moitié d'une maison à Titius et l'usufruit de l'autre moitié à
Seius, à la mort de ce dernier, l'usufruit de cette moitié retournerait
au nu-propriétaire. Il en serait autrement si l'usufruit de la maison
avait été légué conjointementà Titius et à Seius, dans la même phrase,
ou même dans deux phrases distinctes sans attribution de parts; à la
mort de Seius, Titiusjouirait de l'usufruit de la totalité.

TITULUS V.

DEUSU ET HABITATIONE.

Pr. Iisdem istis modis, quibus
ususfructusconstituitur, etiam nudus
usus constitui solet; iisdemque illis
modis finitur, quibus et ususfruetus
desinit.

TITRE V.

DE L'USAGE ET DE L'HABITATION.

Pr. Le droit d'usagé se constitué
par les mêmes modes que l'usufruit;
il s'éteint aussi par les mêmes causes.



§ I. Minus autem scilicet juris in
usuest,quam inusufructu. Namque
is,quifundinudumusumhabet,
nihil ulterius habere intellegitur,
quamut oleribus, pomis, floribus,
sœno, stramentis, lignis ad usum
cottidianum utatur; in coque fundo
hactenus ei morari licet, ut neque
domino fundi molestus sit, neque
his, per quos opera rustica siunt,
impedimento sit; ncc ullialiijus,
quod habet, aut vendere, aut locare,
aut gratis concedere potest, cum is,
qui usumfructum habet, potest hæc
omnia facere.

§1. Il ya moins dans le droit
d'usage que dansle droit d'usufruit.
Car, celui qui a l'usage d'un fonds
n'a que le droit d'y prendre des lé-
gumes, des fleurs, du foin, de la
paille, pour ses besoins de chaque
jour; et il ne peut rester sur le fonds
que de manière à ne pas gêner le
propriétaire ni les ouvriers occupés
à la culture; il ne peut vendre son
droit à un autre, ni le louer, ni le
donner, tandis que l'usufruitier peut
faire tout cela, relativement à son
droit.

§II. Item is, quiædium usum ha-
bet, hactenus juris habere intelle-
gitur, ut ipse tantum habitet, nec
hoc jus ad alium transferre potest,
et vix receptum esse videtur, ut
hospitem ei recipere liceat. Et cum
uxore sua liberisque suis, item li-
bertis, necnon aliisliberispersonis,
quibus non minus quam servis uti-
tur, habitandi jus habeat, etconve-
nienter, si ad mulierem ususædium
pertineat, cum marito ei habitare
liceat.

§ 2. Celui qui a l'usage d'une mai-
son, n'a que le droit de l'habiter
lui-même, il ne peut céderce droit
à personne; et c'est avec peine-qu'on
lui a permis d'y recevoir un hôte.
Mais il peut y loger avec luisa fem-
me, ses enfants, ses affranchis, et
les personnes libres qui remplissent,
à son égard, les mêmes fonctions que
ses esclaves. Il faut conclure de là
que, si l'usage d'une maison appar-
tient à une femme, elle peut y faire
habiter avec elle son mari.

§ III. Item is, ad quem servi usus
pertinet, ipse tantum operis atque
ministerio ejus uti potest; ad alium
vero nullomodojus suumtransferre
ci concessum est. Idem scilicet juris
est et in jumento.

§ 3. De même, celui qui a l'usage
d'un esclave, n'ale droit d'appliquer
qu'à lui seul les travaux et les ser-
vices de cet esclave; il ne lui est
permis d'aucune manière de concé-
der son droit à autrui. Il faut en dire
autant de celui qui a l'usage d'une
bête de somme.

§IV. Sed si pecoris vel ovium usus
legatus fuerit, neque lacte, neque
agnis, neque lana utitur usuarius,
quia ea in fructu sunt. Plane ad ster-
corandum agrum suum pecoribus
uti potest.

§ 4. Le légataire de l'usage d'un
troupeau ou de quelques brebis ne
peut se servir ni du lait,ni des

agneaux, ni de la laine, parce que
ces choses sont des fruits. Mais il peut
employer le troupeau, dont il a l'u-
sage, à fumer ses terres.

* Le droit d'usage est le droit des'appliquer personnellement les ser-
vices d'une chose. Il est moindre que le droit d'usufruit, puisqu'il ne



s'étend pas aux fruits; mais quelle est sa nature? quelle est son éten-
due?

* Il est de sa nature indivisible. En effet, les services que peut
rendre une chose diffèrent suivant les personnes auxquelles ils peuvent
être destinés. Si donc un droit d'usage est accordé à plusieurs, il n'y a

pas un droit divisé, mais plusieurs droits distincts. L'usufruit, au con-
traire, ne pouvant consister que dans l'appropriation de tous les fruits;
cette appropriationintégrale ne pouvant exister qu'une seule fois, ne
pouvant se faire que d'une même manière, et plusieurs pouvant s'ap-
proprier entre eux ces fruits, l'usufruit est divisible, l'usufruitpeutêtre
exercé par une tierce personne; par conséquent il peut être vendu;
mais quant à cet exercice seulement.

** Le droit d'usage sur un fonds rural ne comporte que la promenade,
l'aspiration de l'air et des parfums; le droit d'usage d'une maison per-
met l'habitation, mais non pas le louage; car, percevoir des loyers, ce
serait percevoir des fruits. D'autre part, ce droit ne peut être vendu
ni donné, même pour le tempsqu'il doit durer sur la tête de l'usager,
l'usage de l'unn'étant point l'usagede l'autre.

Par extension, et pour que le droit d'usage ne fût pas quelquefois
réduità une fiction, on a alloué à l'usager quelques légumes, quelques
fruits

,
quelquesfleurs, un peude foin pour ses bestiaux, du bois pour

sonchauffage, de lapaille pour la litière de ses chevaux.
De même, l'usager d'un maison ne devrait avoir le droit qued'y

demeurer de sa personne; ce n'est que parextension de son droit qu'on
lui permet d'y recevoir un ami, d'y abriter sa femme, sesenfants, ses
affranchiset ses esclaves. Il est surtout convenable qu'une femme, usa-
gèred'une maison même avant son mariage, puisse ensuite y recueillir
le mari auquel elle a associé sa vie.

L'usager d'un esclave peut seul s'en servir; il ne pourrait pas em-
ployer son ministère aux besoins d'une autre personne. Il en faut dire
autant del'usager d'une bête de somme.

Quant au droit d'usage sur un troupeau de brebis, il ne s'étend pas
au lait, aux agneaux ni à la laine, parce qu'ils n'appartiennentqu'à un
-usufruitier: l'usager d'un troupeau ne pourra donc s'en servir que pour
fumer ses champs. Toutefois, Ulpien, dans l'hypothèse où un droit
d'usage sur un troupeau aurait été légué, accorde au légataire un peu
de lait, par interprétation de l'intention du testateur (1). Adrien a aussi
décidé, par interprétation, que le legs d'usage d'un bois taillis devait
être assimilé à un droit d'usufruit (2). On interprétait dela même

(1)L.4.§2.D.7.8.
(2)L.22.1),eod,



manière le legs d'usage de choses qui se consomment par le premier
usage (1).

Du reste, l'usager d'un champ ou d'un jardin, qui a le droit de s'y
promener à son gré, ne doit point gêner les travaux du propriétaire ou
de l'usufruitier.

§ V. Sed si cui habitatio legata
sive aliquo modo constituta sit, ne-
que usus videtur, neque ususfractus,
sedquasipropriumaliquodjus. Quam
habitationem habentibus, propter
rerumutilitatem, secundum Marcelli
sententiam, nostra decisione pro-
mulgata, permisimus, non solumin
ea degere, sed etiam aliislocare.

§5. Si un droit d'habitation ap-
partient à quelqu'un, en vertu d'un
legs ou de toute autre manière, ce
ne sera ni un droit d'usage, ni un
droit d'usufruit; mais un droit tout
particulier. Conformément à l'opi-
nion de Marcellus, et pour l'utilité
de ceux qui ont ce droit, nous leur
avonspermis,par notre constitution,
soit d'habiter eux-mêmes, soit de
louerà d'autres.

* Le droit d'habitation, dont il est question dans ce paragraphe, est
différent du droit d'usage d'une maison (2)

: c'est un droit sui generis
qui, dans l'origine, n'était pas même considéré comme une servitude
personnelle: ce n'était pas un droit unique dont l'exercice continuât
toute la vie de celui à qui il compétait;c'était un droit multiple, com-
posé d'autant de droits que de jours dejouissance; c'était plutôt un fait
qu'un droit, un avantage quotidien plutôt qu 'une abstraction juridique,
qui se traduisait par des actes répétés. Si donc celui qui avait un droit
d'habitation éprouvait une déchéance d'état, tant qu'il était alieni juris
il perdait des jours de jouissance; mais s'il reconquérait son indépen-
dance, sa suitas, il retrouvait les jouissances quotidiennes de l'avenir,
qui n'avaient pu s'évanouir pendant sa déchéance d'état, puisqu'alors
elles ne lui étaient pas encore acquises.

Ce droit sui gèneris
,
d'un caractère vague, ne doit l'originalité de son

existence qu'à la circonstance qu'un testateur ou un donateur, s'étant
ingénié, dans son désir de faire l'aumône, n'avait pu revêtir sa volonté
d'une couleur précise.

Aussi, Marcellus, savant jurisconsulte, voulait-il que le droit d'ha-
bitation excédât les bornes du droit d'usage d'une maison, qu'il conférât
la faculté de louer, faculté refusée àl'usager. Cette opinion fut érigée

en loi par l'empereur Justinien.

§ VI. Hæc de servitutibus et usu-
fructu et usu et habitatione dixisse

§ 6. Voilà cc que nous avions à dire
des servitudes prédiales, de l'usu-

(1)L.5.§2.D.7.5.
(2) En droit français, le droit d'usage d'une maison ne diffère pas du droit d'habitation.



sufficiat. De hereditate autem et de
obligationibus suis locis proponemus.
Exposuimussummatimquibusmodis
juregentium resacquiruntur : modo
videamus

,
quibus modis legitimo et

civili jure acquiruntur.

fruit, de l'usage et de l'habitation.
Nous nous occuperons ailleurs de
l'héréditéetdesobligations. Jusqu'ici
nous avons exposé sommairementles
modes d'acquérir du droit des gens:
il|nous reste à parler maintenant des
modes d'acquérir du droit civil.

Les titres III, IV et V, que nous venons depasser en revue et d'ex-
pliquer, sont les corollaires du titre II, où se trouvent définies les
choses incorporelles. Nous avons vu qu'elles se divisent en droits per-
sonnels et en droits réels; l'explication des droits personnels est renvoyée

au troisième livre, titre XIII, jusqu'au titre VI du livre quatrième.
Nous avons développé tout ce qui concerne les droits réels, excepté
l'hérédité, qui trouvera sa place du titre X du présent livre jusqu'au
titre XIII du livre troisième. A l'occasion des droits réels, nous avons
examiné toutes les manières d'acquérir du droit civil, à l'exception de
l'usucapion;mais Justinien, dans son texte, n'a guère fait figurer quedes
moyensindirectsd'acquérircesdroits,commeles pactesetles stipulations;

lainjurecessio et la mancipation n'étaient plus, à son époque, que des
souvenirs;l'adjudication est reléguée à un lieu plus éloigné, et un leg
quelconquedonne le droitréel, dans la législation qu'il a établie; de telle
sorte que, reprenant la série d'idées qu'il a interrompue après le titre
premier, il annonce qu'il s'occuper des moyens d'acquérir du droit
civil. Or, ces moyens se

réduisent
à un seul, l'usucapion ; car les dona-

tions ne sont pasdes moyens d'acquérir; la propriété n'est tranférée ici
qu'autant qu'il y a eu tradition (moyen du droit des gens), ou toutautre
éq uivalent.

Questions sur les servitudes.

Qu'est-ce qu'une servitude? pag. 256 *. — Qu'est-ce qu'uneservitudepré-
diale? 255 *. — Comment se subdivisent les servitudes prédiales? 260*. —
Quelles sont lesdiverses servitudes rurales ? 261 pr. — Qu'est-ce que l'iter?
261 1°. — Qu'est-ce que l'actus? 261 2e. — Qu'est-ce que la via? 262 *. —
Quelles sont les diverses servitudes urbaines? 262 § 1.—En quoi consiste la
servitude oneris ferendi? 262 4°. —La servitude d'égout?263 2e. —La ser-
vitude dejour?263 3°. — Que penser de la servitude altius tollendi ou flumen
non recipiendi? 263 *. — Pourquoi le droit de mener boire ses troupeaux sur
le terrain d'autrui, ou d'y prendre du sable, ou d'y faire cuire de la chaux,
est-il une servitude rurale? 264 *.—Qu'est-ce que l'usufruit? 266 *. —En quoi consiste le droit d'usufruit 266 **. — Quelles sont les servitudes qui
peuvent s'établirpar la mancipation? 267 1°. — A quelles servitudes s'ap-
pliquait la in jure cessio? 2672°. — Comment les servitudesse constituaient-



ellespar la loi? 267 3°. — Comment, par l'adjudication? 268 4°. — Com-
ment, par une réserve? 268 5°. — Comment, parpactes et stipulations?2696°.
— Sur quels objets pouvait se constituer l'usufruit? 272 *. — Comment cesse.
l'usufruit? 273 *. — Qu'entendez-vous par ces mots: Non utendo per mo-
dum et tempus? 273, 3°. — L'usufruit peut-il être cédé? 274, 4°.—Qu'est-
ce que le droit d'usage? 276 *. — Quelle est sa nature? 277 *. — Que-
comporte le droit d'usage? 277 **. — Qu'est-cequeledroit d'habitation?
278*.

TITULUS VI.

DE USUCAPIONIBUS ET LONGI TEM-

PORIS POSSESSIONIBUS.

TITRE VI.

DE L'USUCAPION ET DE LA POSSES-

SION DE LONG TEMPS.

L'usucapion était un moyen de devenir propriétaire par unepos-
session acquise et continuée avec des conditions déterminées par le
droit civil.

** L'usucapion devait amener pour résultat la propriété quiritaire;
elle pouvait s'appliquer seulement aux meubles et aux immeubles cor-
porels, susceptibles d'une propriété privée. Elle était donc étrangère.
à la libération des obligations soit de la personne, soit de la chose;
par conséquent elle ne pouvait faire disparaître les hypothèques dont
pouvait être grevée la chose usucapée. Du reste elle ne pouvait pro-
duire l'extinction des servitudes prédiales oupersonnelles; car si celui
qui avait droit à une servitude réelle ou personnelle pouvait la perdre
non utendo tantum, comme il a été dit plus haut, l'extinction qui en
était le résultat était produite, non par l'usucapion du possesseur de
l'immeuble servant, mais par le non usage de l'ayant-droit.

De ces idées découle cette conséquence que celui qui avait usucapé

une chose n'avait pu, par cela seulement, faire disparaître de cette
chose les hypothèques ou autres droits réels qui l'affectaient. Il acqué-
rait la propriété, telle qu'elle était dans les mains de l'ancien pro-
priétaire (1).

Quant aux immeubles de provinces, la propriété quiritaire en appar-
tenaità l'empereur ou à l'état, et la propriété bonitaire aux habitants
qui les possédaient en vertu de titres translatifs de propriété. Cette,
propriété bonitaire était une propriété proprement dite, d'après le droit
des gens; unepropriété pérégrine par opposition à la propriétéspécia-

(1) Ainsi, celui qui avait usuçapépar deux ans l'immeuble grevé d'une hypothèque, avaitencore
besoin de huit années de possession pour prescrirecontre cette hypothèque,si déjà, avant cesdeux

années, la prescription de dix ou vingt n'avait pas commencé. Au reste, il faut supposer, pour cela

que le possesseur était de bonne foi relativement à l'existence de l'hypothèque; par conséquentelle
ne pouvait êtreprescrite par le débiteurlui-même ni par ses héritiers. Il fallait dix ou vingt ans,

pour cette prescription, sansdistinguer si l'hypothèque affectait un meuble ou un immeuble.



lement romaine, la quiritaire. Quiconque avait, sur l'un de ces fonds,
la propriété bonitaire, avait une action réelle: ce ne pouvait être la
revendicationpar la sponsio, puisqu'ici l'on imitait l'action sacramenti;
or l'action de la loi sacramenti ne s'appliquait qu'à la propriété quiri-
taire: c'était peut-être la revendication par la formule pétitoire (1)

,

ou, au moins, la publicienne, étendue par le magistrat (2).

Si, dans les provinces, quelqu'un avait acquis d'un non propriétaire
bonitaire,il ne pouvait, parcela seulqu'il avaitpossédé, même de bonne
foi et en vertu d'un titre translatif de propriété, exercer l'action publi-
cienne utile pour recouvrer sa possession;car si l'on avait voulul'as-
similer au possesseur d'Italie qui était envoie d'usucapion, on ne
l'avait fait que pour l'hypothèse où il avait acquis du vrai propriétaire
bonitaire. Il n'avait donc aucune action réelle prétorienne pour recou-
vrer sa possession perdue (3); mais il l'avait (4) lorsqu'il avait été en
possession pendant dix ans entre présents, et vingt ans entre absents.
Il avait en outre une exception.

En effet, cette prescription était un moyenlibératoire; elle l'affran-
chissait et de l'action publicienne utile du vrai propriétaire bonitaire

,
et des hypothèques ou servitudes, du chef du même propriétaire,
qui grévaient sa possession (5). En cela laprescription de longtemps
différait donc essentiellementde l'usucapionqui, si elle donnait la re-
vendication, ne libérait ni des servitudes ni des hypothèques.

Cet avantage, pourcelui qui se prévalait de la prescription longi
temporis, dans les provinces, de pouvoir invoquer sa libération des
servitudes et des hypothèques, était accordé aussi au possesseur d'un,

(4) Voyezplus haut, p. 214, note 4.
(2) Il fallait bien que ce fùt l'action publicienne étendue; car cette action n'avait été imaginée.

d'abord par le préteur que pour le possesseur en voie d'usucapion : or, le propriétaire bonitaire des
provinces ne pouvait jamais usucaper. Voyez M. Pellat, l. c. p. 48. Ce savant professeur parait
penser que c'était l'action publicienne utile.

(3) Il auraitpu avoir tout au plus des interdits possessoires utiles ; et même ces interdits posses-
soires étaientle seul moyen d'attaque accordé à celui qui, dans les provinces, avait acquis du vrai
propriétaire, avant l'époque à laquelle on lui accorda l'action publicienne étendue ouutile. Voyez
M.Pellat,l.c.

(4) L. 10.D. 8.5. L. 8. C. 7. 39. M, Ortolan (hîc) pense que le possesseur avaitmême la publi-
cienne avant la prescriptionaccomplie. Mais cela ne nous paraît pas admissible.

(5) Exception ou prescription présentaient la même idée vers le temps de Justinien.Dansl'ancien,
droit romain, la prescription était une restriction de l'action, mise entête de l'intentio de la for-
mule, à la requête du demandeur surtout, et du défendeur souvent. L'exception, au contraire,
n'étaitjamais insérée que sur la requêtedu défendeur, et toujours à la fin de l'intentio; la prescrip-
tion etl'exception avaient le même but, de restreindre l'intentio ; l'une et l'autre

,
dans les derniers

temps,prirentindifféremmentle nom d'exception ou de prescription ; de làlenom de prescription
donné à l'exception, opposée par le défendeur contre la revendication directe ou utile du. deman-
deur. Voyez ce qui sera dit à ce sujetplus loin, au livre IV, titre des exceptions (13).Nousdisons
que la prescription longitemporis pouvait être opposée par le possesseur, même contrelareven-
dication exercée en Italie, parce qu'il pouvait avoir intérêt à l'opposer, au lieu de l'usucapion, s'il,
ne lui étaitpas possible de prouver qu'ilremplissait toutes les conditions voulues pourlapropriété
quiritaire: par exemple, s'ilétaitpérégrin.



fonds d'Italie qui avait usucapé (1), parce que, outre son usucapion
de la propriété, il avait, après dix ou vingt ans de possession, acquis
la libération de ces droits, tant à l'égard des meubles qu'à l'égard
des immeubles (2).

* L'usucapion s'accomplissait,pour les meubles, par un an; pour les
immeubles, par deux ans; tandis que, pour les premiers,la prescription
exigeait trois ans, et pour les immeubles dix ou vingt ans; dix ans
lorsque le propriétaire et le possesseur résidaient dans la même pro-
vince; vingt ans dans le cas contraire (3).

Justinien, empereur de Constantinople, ayant effacé toute différence
entre les provinces et Rome ou l'Italie, ainsi qu'entre le droit civil et
le droit prétorien, dut, tout en maintenant l'usucapion comme fonde-
ment, comme moyen d'acquérir la propriété, confondre ensemble la
théorie de l'usucapion et celle de la prescription longi temporis, en
transférant à cette matière les avantages de l'une et de l'autre insti-
tutions. Ainsi 1° la prescription fut un moyen d'acquérir la propriété
proprement dite; 2° il fallut désormais trois ans pour les meubles et
dix ou vingt ans pour les immeubles; 3° l'usucapion ou la prescription
éteignait les droits réels comme la propriété elle-même, 4° les mêmes
principes furent admis en Italie et dans les provinces.

** Cinq conditions sont exigées pour l'usucapion ou la prescription
longi temporis, savoir: 1° la possession civile; 2° la possession conti-
nuée pendant un certain temps; 3° le juste titre; 4° la bonne foi; 5° la
prescriptibilité de la chose possédée.

Pr. Jure civili constitutum fuerat,
ut, qui bona fide ab co, qui domi-

nus non crat, cum crediderit, eum
dominumesse, rem emerit, velex
donatione,aliave qua justa causa ac-
ceperit, is cam rem, si mobilis crat,
anno ubique, si immobilis, |biennio
tantum in Italico solo usucapiat, ne
rerum dominia in incerto essent. Et
cumhocplacitum crat, putantibusan-
tiquioribus, dominis sufficere ad in-
quirendas res suas præfata tempora,
nobismelior sententiaresedit, nedo-
mini maturius suis rebus defrauden

Pr. Il avait été admis par le droit
civilque, celui qui avait reçu un objet
d'une personne qu'il croyait proprié-
taire, à titre d'achat, ou de donation,
ou pour toute autre cause tendant à
transférer la propriété, en devait
devenir propriétaire, par une pos-
session d'un an, partout, s'il s'agis-
sait d'un meuble, et par une pos-
session de deux ans, s'ils'agissaitd'un
immeuble d'Italie, et cela pour
que la propriété ne restât pas incer-
taine. Les anciens avaient pensé que
ce temps de possession suffisait pour

(1)L.44.§5.D.41.3.
(2)L.3.9.D.44.3.
(5) En droit français, pour la prescription acquisitive, avec bonne foi etjuste titre il faut dix

ans, lorsque le propriétaire a son domicile dans le ressort de la cour royale de la situation de l'im-
meuble, vingt ans dans le cas contraire: peu importe le domicile du possesseur. C. C. 2265.



tur, neque certo loco heneficium hoc
concludatur. Et ideo constitutionem

super hoc promulgavimus, quacau-
tumest,utres quidem mobiles per
trienniumusucapiantur, immobiles

vero per longi temporis possessionem
(id est interpraesentesdecennio, inter
absentes viginti annis) usucapiantur,
ct his modis non solum in Italia,
sed in omni terra, quæ nostro imperio
gubernatur, dominia rerum, justa
causa possessionis præcedente, ac-
quirantur.

avertir les vrais propriétaires et les
inviter à redemander leurs proprié-
tés; mais, ne voulant pas que les pro-
priétaires fussent aussi rapidement
privés de leurs biens, et voulant
étendre le bénéfice de l'usucapion à
d'autres pays qu'à l'Italie, nous avons
publié une constitution, d'après la-
quelle les meubles ne seront plus
usucapés que par trois ans, et les
immeubles par|la possessionde long-
temps, c'est-à-dire, pardix ansen-
tre présents, et vingt ans entre ab-
sents, tant en Italie que dans toute
l'étendue de notre empire, pourvu
que cette possession soit précédée
d'une juste cause.

* L'usucapion était utile autrefois, même à celui qui avait acquis,
partradition, une chose mancipi du vrai propriétaire; car, jusqu'à
l'accomplissementde l'usucapion, il n'étaitquepropriétairebonitaire (1).

Depuis Justinien, la prescription ou l'usucapion (2) ne s'applique plus
qu'aux choses acquises a non domino, avec d'autant plus de raison que
toute différence est effacée entre les choses mancipi et les choses nec
mancipi.Voyons quelles sontlesconditions voulues pour la prescription
ou l'usucapion.

I. Une possession avec l'intention d'être propriétaire (3).
II. Une possession continuée pendant un certain temps. Ce temps est

déterminé ci-dessus.
Ici se placent les principes sur l'accession des possessions et sur

l'interruption de l'usucapion.
1° Accession des possessions. —La plupart des textes qui parlent de

l'accession des possessions, sont relatifs à l'interdit utrubi, dans lequel
le triomphe était assuré à celui qui avait possédé pendant la plus
grande partie de l'année (v. infra, liv. 4, tit. 15, §4) (4). Mais il
faut reconnaître qu'ils ont aussi leur application en matière d'usu-

(1)Gains,II.41.43.
(2) Justinien donne plus spécialementle nom d'usucapion à l'acquisition des meubles par lapos-

session continuée, et celui de possession de long temps relativement aux immeubles.
(3) Il faut se reporter à ce que nous avons exposé plus haut, p. 249 , sur la théorie de la

possession. Il faut : 1. que la chose soit susceptible de possession, 2. que celui qui veut usu-
caper soit capable de posséder. Ce que nous avons dit de la possession des parties d'une chose
composée ou d'un tout s'applique à l'usucapion de ces mêmes parties ou dece tout.L'usucapion
ne peut commencer que quand a commencé la possession ; elle est interrompue quand la posses-
sion est perdue.

(4) L. 15. D.41. 2. L. 14. D. 44. 3.



capion. Or, quanta cette accession de possession, il faut distinguer
entre les successeurs universels et les successeurs à titre particulier.

* A — En ce qui concerne les premiers, qu'ils soient héritiers civils
ou héritiers prétoriens (bonorumpossessores), ils continuent la per-
sonne de leur autour, par conséquent, non-seulement ils peuvent,
mais encore ils doivent identifier (1) leur possession avec celle de leur
auteur, de telle sorte que, si leur auteur avait commencé àposséderde
mauvaise foi, ils ne pourraient usucaper, quoiqu'eux-mêmes fussent
de bonne foi et qu'ils ne voulussent faire partir l'usucapion que du
moment où ils auraient commencé à posséder (2).

Il résulte également de là que, si leur auteur avait commencé à pos-
séder de bonne foi

,
ils continueraient l'usucapion quoiqu'eu-mêmes

fussent de mauvaisefoi (3). Du reste il est bien entendu qu'il faut qu'un
tiers n'ait pas possédé entre l'auteur et le successeur universel (4). La
possession se continue d'elle-même pendant que l'hérédité est jacente

,du moment qu'elle n'a pas été interrompue par l'un des événements
qui constituent l'interruption: tellement que si, avant l'aditiond'héré-
dité, et depuis le décès de l'auteur, l'usucapion avait été accomplie

,
l'héritier arquerrait, non une possession, mais une propriété (5).

** B. — En ce qui concerne les successeurs à titre particulier, ne con-
tinuantpas la personne de leur auteur, ils peuvent ne compter que leur
possession; le vice de la possessiondece dernier n'entache pas la leur.
Ils peuvent donc ne pas réclamer l'accession de la possession anté-
rieure; mais ils peuvent la réclamer, s'ils y trouvent leur avantage.
Dans le droit des Pandectes, cette règle n'était dictée que par l'é-
quité (6); mais les empereurs Sévère et Antonin l'érigèrent en dispo-
sition législative(7). Pour que le bénéfice de cette dispositionpuisse
être invoqué par le successeur à titre particulier, il faut: 1°qu'il ait

une possession pouvant le conduire à l'usucapion (8);2°quel'auteur ait
été aussi in conditioneusucapiendi (9); 3°qu'il n'y ait eu, entrela pos-

(1) Il y a des auteurs qui prétendent, à cause du §12dece titre (et inusucapionibus), que
ce principe était, avant Justinien, étranger à l'usucapion, et ne s'appliquait qu'àlapassessio lengi

temporis ; mais (Justinien n'a pu se mettre en contradiction avec la L. 30. pr.D. 4.6., et les
LL. 15. pr. et 45. D. 41. 3.;Justinien, au § 7, a seulement voulu rappeler, pour sa nouvelle
théorie de l'usucapion, un principe déjà en vigueur avant lui, tant pourl'usucapion que pour
la possession de long-temps.

(2) H. t. § 12. L. 15.D. 41 3. L. 11. D,44.3. L. 4.C.7.29. L. 11. C. 7.32.
(3) II t. § 12.L.45.D.41.3.L.2.§19.D.41.4.L.un.C.7.51.
(4) L. 20,D. 41.3. L. 6. §2. D. 4f. 4.
(5) LL. 20. 40. 44. §3. D.41.3. L. 6. §2.D. 41. 4. Les lois quisemblent contrariercette so-

lution se réfèrent seulementà l'interdit utrubi, ou bien au cas où le défunt n'avait pas possédé;

L.45 §1.D.41.3.L.13.§4.D.41.2.
(6) L. 14.pr.D. 41. 3.

(7) Par un rescrit. Voyez infra. § 13.
(8) Un titre putatif, qui pourrait lui suffire pour l'usucapion, serait inutile pour l'accession de

la possession. L. 2. § 16. D. 41. 4.
(9) L. 37. D. 19. 1. L. 13. § 1. D. 41 2. L. 5. D. 44. 3. L. un. C. 7. 51. Ici, à la différence du



session de l'auteur et celle du successeur, ni interruption ni même
intermittence (vacuum tempus) (1).

2° Interruption de la possession. —La possession est interrompue
naturellement ou civilement.

Naturellement.—partoutmoyen qui fait perdre lapossession, confor-

mément à ce qui a été dit plus haut, pag. 220. Si ensuite la possession

est recouvrée, une nouvelle usucapion commencera son cours, en
s'appuyant toutefois sur lemême titre (2).

Civilement,—par une litiscontestatio produite par suite d'une de-
mande en justice (3). Mais ceci n'est vrai que pour la possession de

long-temps; car l'usucapion proprement dite continuait pendant le procès,
de telle sorte qu'un défendeur pouvait, pendant le procès, accomplir
l'usucapion, devenir propriétaire, aliéner irrévocablement la chose
possédée, la gréver de servitudesavant la condamnation,et rendre ainsi
plus ou moins impossible pour le demandeur le recouvrement de sa
chose. Seulement le fait d'aliénation du défendeur ne l'empêchait pas
d'être condamné à des dommages et intérêts; car le juge, pour apprécier
le bien fondé de la demande, se reportait à la litisconteslatio (4):

Il faut bien se garder de confondre l'interruption avec la suspension:
celle-ci fait seulement dormir la prescription acquisitive (prœscriptio
quiescens s. dormiens); lorsque le sommeil est passé, l'usucapion re-
prend son cours, la possession ancienne continue sa marche et se lie à
la possession future.

*III. Le juste titre. — On entend par juste titre l'événement qui
tend à la translation de propriété, et qui l'opérerait s'il émanait du vrai
propriétaire. Il est appelé justus, parce que le droit civil (jus) y attache
cet effet. Il y a autant de justi tituli qu'il y a de modes d'acquérir. Nous
allons en passer en revue les principaux.

1° usucapio pro herede. — L'usucapion pro herede, d'après ce que

cas de succession universelle, si l'auteur n'était pas in conditione usucapiendi, il n'yaurait pas
accession de sa possession; mais il pourrait y avoir une usucapion qui commencerait du chef
du successeur.

(1) L. 15. § 1. D.44. 3.Il est clair que les successeurs pourront s'aider de la possession, et
de leur auteur immédiat et des auteurs précédents. En outre, si la chose aliénée retournait aux
mains de l'auteur, par l'effet d'une condition résolutoire, il pourrait lui-même compter comme-
sienne la possession de son acquéreur. L. 13. § 2. D, 41. 2. L. 19.D. 41. 5. L. 6. § 1. D. 44. 3.

(2) L.15.§2.D.41.3.L.7.§4D.41.4.
(3) La litiscontestatio a lieu au moment où le préteur accorde la formule pour aller devant

le juge, et non lors de la vocatio in jus. C'est une vérité tellementvulgaire
,

quenous ne con-
cevons pas comment il se fait qu'un auteur moderne croye l'avoir découverte.

(4) Le demandeur, dans la prévision de cette fraude de la part du défendeur, pouvait exiger une
caution de celui-ci pendantle procès.

Maintenant que Justinien a réuni la possession de long-temps et l'usucapiou dans la même
théorie, doit-on admettre que l'interruption a lieu lors de la litiscontestatio? Vangerow

,
l. c.

p. 541., est pour la négative, par cemotif que ce sont les principes de l'ancienne usucapion
qui dominent. Dans tous les cas, même dépuis Justinien, la seule vocatio in jus n'est pas inter-



nous apprend Gaius (1), était un moyen d'acquérir par un an de posses-
sion tout objet appartenant à une hérédité, meuble ou immeuble, de
bonne ou de mauvaise foi (2). D'après un sénatus-consulte rendu sur la
propositiond'Adrien, ce principe fut abrogé, ence sens que les héritiers
externes étaient obligés de restituer les choses usucapées ou non usu-
capées à l'héritier du sang, quil'emportait sur eux par la pétition d'hé-
rédité. L'usucapionpro herede avait encore un autre but avant Justi-
nien, celui de donner au bonorum possessor, à l'héritier prétorien, le
moyen de devenir propriétaire quiritaire par une possession annale. La
bonorum possessio, sous Justinien, produisant la propriété quiritaire
immédiatement, puisque le droit prétorien se confondait avec le droit
civil, il ne reste plus d'application de l'usucapio pro herede que dans les

cas suivants.
A. — Si l'héritier véritable possédait comme héréditaire une chose

qui ne l'était pas, il pouvait l'usucaper. Mais il faut supposer que l'au-
teur ne l'avait pas possédée; car, s'il l'avait possédée de bonne foi, l'hé-
ritier ne faisait que continuer l'usucapion avec le titre de son auteur;
si celui-ci l'avait possédée de mauvaise foi, l'héritier ne pouvait jamais
l'usucaper.

B. —Lorsqu'une personne, n'étant pas héritière, croyait l'être, sans
qu'on eût une faute à lui reprocher relativement à son erreur, ce qu'elle
possédait à ce titre pouvait être usucapé par elle (3).

3° Pro emptore. — Usucapait ainsi celui qui, ayant acheté de celui
qu'il croyait propriétaire et qui ne l'était pas, avait possédé la chose
vendue pendant le temps requis. Il fallait que la bonne foi de l'acheteur
existâtet au moment du contrat, et au moment de la tradition (4).

Des textes prouvent que l'existence d'un titulus n'est pas indispen-

ruptive.M. Ortolan prétend que, sous Justinien, il n'y a plus de litiscontestatio ( surle § 13de
ce titre); mais voyez notre Zimmern, § 146.

(1)Gaius,II.52etsuiv.
(2) Les Romains avaient permis cette usucapion de mauvaise foi, afin de déterminer les héritiers

à accepter l'hérédité. Aussi, cette usucapion s'appelait-elle lucrative. Adrien, en modifiant ce
principe, le maintint cependant lorsque l'héritier était nécessaire, parce que, étant investi de
plein droit des biens héréditaires, il était plus coupable que tout autre de les abandonner.

(3) L. 53. § 1. D. 41. 3. On s'est demandé si une telle usucapion n'avait d'effet qu'à l'égard des
tiers; mais il nous semble qu'elle produisait son effet même à l'égard de l'héritier véritable. Tou-
tefois, il faut admettre les distinctions suivantes: 1. le Sc. d'Adrien (L. 20. § 6. D. 5. 3.) voulait

que le possesseur, même de bonne foi, rendit à l'héritier véritable tout ce dont il s'était enrichi;
2. l'héritier véritabledevait obtenir du possesseur de bonne foi la chose héréditaire, comme si

elle n'avait pas été usucapée. 3. l'usucapio pro herede ne protégeait pas, même sous Justinien,
contre l'interdit quorum bonorum, ni par conséquent contre la pétition d'hérédité (L. 1. D. 43. 2.)

tout en supposantla bonne foi dans le possesseur de l'hérédité qui ne possédait qu'en cette qualité;
4. la possession de long-temps ne pouvait pas protéger davantage contre la pétition d'hérédité
( L. 7. C. 3. 51., et L. 4. C. 7. 34.); 5. l'effet de l'usucapio pro herede n'a pas été tout-à-fait
supprimé; il ne l'a été qu'à l'égard de l'héritier véritable; car, celui qui avait usucapé une héré-
dité, en aliénait valablement les biens, et pouvait les revendiquer contre les tiers.

(4)L.48.D.41.3.



sable pour l'usucapion pro emptore, puisque, si je donne commission à
quelqu'un de m'acheter une chose, et que celui-ci vienne m'en faire la
remise en me faisant croire qu'il l'a réellement achetée, n'en ayantrien
fait, je pourrai cependant l'usucaper. Il suffit donc ici que le possesseur
ait la persuasion, quoique erronée, de l'existence du titulus (1) ; seule-
ment il faut que l'erreur de fait soit excusable. Aussi, le texte du § 11

de ce titre suppose que l'erreur n'est pas excusable. Il en est de même
des L.27. D. 41. 3. L. 1. D. 41. 6. L. 6. D. 41. 7. L. 4. C. 7. 29.
L. 5. C. 7. 33. Il est donc inutile de reconnaitre une divergence
d'opinions entre les jurisconsultes romains. Ily a cette différence
entre l'usucapion pro emptore et l'usucapion pro soluto

,
que, dans le

premier cas, le possesseur ne doit se tromper que sur l'existence du
titulus; s'il se trompait sur l'objet vendu, l'usucapion ne serait pas
possible (2) ; tandis que le possesseur peut usucaperprosoluto, pourvu
qu'il ignore qu'il reçoit l'indebitum (3). Comme l'usucapion pro emptore
peut avoir lieu quoiqu'il n'y ait pas eu d'achat, par cela que l'erreur de
l'acheteur est excusable, il est clair qu'elle produit ses effets lorsque le
vendeur a acheté d'un impubère ou d'un fou, ignorant l'impuberté ou
la folie (4). De même que la tradition émanée du vrai propriétaire ne
transfère la propriété qu'autant que le prix a été payé (lorsque la vente
est pure et simple), de même l'usucapion ne commencera pour l'ache-
teur qu'autant qu'il possédera et qu'il aura payé le prix. Gaius émet
une opinion contraire, mais seulement relativement à l'action publi-
cienne (5).

3° Pro donato. — On usucapepro donato une chose, lorsqu'elle est
livrée en exécution d'une donation nulle.

4° Pro derelicto.—Cette usucapion s'applique à une chose abandonnée
réellement, mais par le non propriétaire (6).

5° Pro legato. —Je puis usucaperpro legato l'objet légué parle non-
propriétaire, ou par le propriétaire lui-même, soit que le legs n'ait pas
été fait valablement, soit qu'il ait été révoqué.

6° L'usucapion a lieu pro dote en faveur du mari qui a reçu en dot la
chose d'autrui.

7° L'usucapion est pro soluto, non-seulement lorsque le débiteur a
donnéen paiement au possesseur une chose pour une autre, mais encore

(1)L.11.D.41,4.L.5.§1.D.4110.
(2)L.2.§6.D.41.4.
(3)L.48.D.41.3.
(4) L.7.§2.D.6.2.L.15.§1.D.41.3.L.2.§§13.16.D.41.4.
(5) L. 8. D. 6.2.
(6) C'est ce que n'avait pas compris M. Ortolan, dans sa 2me édit., sur le § 6 de ce titre,

Voyez LL.6.4.D.41.7.



lorsqu'il a exécuté, par la tradition de la chose d'autrui, toute autre
obligation que celle qui résulte de la vente.

Enfin, toute usucapion est pro suo, parce qu'il faut, pour usucaper,
posséder pour soi, animo domini;mais ondonnecette qualification, d'une
manière spéciale, à la possessionqui n'apoint pour base une autre cause
déterminée (1).

IV. La bonne foi. — On entend par bonne foi la croyance raison-
nable d'un possesseur qu'il est devenu propriétaire en vertu de son titré
(titulus) d'acquisition. La bonne foi diffère évidemment du juste titre:
celui-ci est un fait extérieur auquel prennent part deux parties, comme
dans la vente, la donation, le solutum; celle-là est toujours personnelle
à l'acquéreur seulement. D'un autre côté, le titre putatif donne droit
à l'usucapion pro emplore seulement. Il n'est donc pas exact de dire que
les conditions dujuslus titulus et dela bonne foi n'en font qu'une, qu'il
suffît de la bonne foi pour usucaper.

On a cru qu'avant Justinien la bonne foi était exigée pendant toute
la possession. tandis qu'elle n'aurait été exigée qu'au commencement

pour la prescription longi temporis, et que ce serait Justinien qui aurait
rendu cette dernière règle générale (2); mais c'est une erreur d'autant
plus grave, que, dans l'origine, du moins, l'usucapion n'exigeait pas la
bonne foi, pour le cas de l'usucapionpro herede et pour d'autres cas (3).

Il suffit que la bonnefoi ait existé au commencement, pourl'usucapion;

peu importe la mauvaise foi survenue depuis; mais, pour l'acquisition
des fruits par un possesseur, il faut qu'il soit de bonne foi à chaque
perception, parce qu'ici il y a autant d'acquisitions différentes que de
perceptions; de telle sorte qu'il pourrait se faire que le possesseur eût
usucapé un fonds, et fût cependant exposé à la revendicationdes fruits
qu'il aurait perçus avec une mauvaise foi survenue depuis le commen-
cement de la possession. Il y en a qui ont osé soutenir le contraire, par

(1) La question de savoir si l'on petit usucaper ex causa judicati est très débattue. Voyez Don.,
Com. V. c. 14. § 13, et Unterholzner I. p. 400. D'abord, si, dans dne action personnelle, un
défendeur a été condamné et a payé la chose d'autrui, le demandeurusucaperapro soluto: cela ne
fait aucun doute; de même, si, dans l'action en revendication, le défendeur a été mal à propos
considéré comme ayant usucapé pendant l'instance, la chose possédée n'appartenant ni au deman-
deur ni au défendeur, lorsque celui-ci en fera la tradition au demandeuren exécution du jussus du
juge, ce dernier pourra l'usucaper. Enfin. ce qui ne fait pas encore de doute, c'est que, si le dé-
fendeur est absous, cette absolution ne pourra lui servir de titre pour l'usucapion; car il a seule-
ment été jugé que le demandeurn'était pas propriétaire, ou n'avait pas prouvé sa prétention. La
controverse se réduit donc à l'hypothèse où un demandeur en revendication, n'ayant aucun titre
pour l'usucapion,ni, à plus forte raison, pour la propriété, aurait eu l'heureuse chance de triom-
pher : or, il nous semble que la sentence qu'il a obtenue lui servira de titre àl'usucapion, pourvu
toutefois qu'il croie que le défendeur, dont il atriômphé, étaitpropriétaire.Voyez Vangerow, l. c.
p. 528-529. L. 3. § 1. L.5. L. 7. pr.D.6.2.

(2) Mühlenbruch, § 264, note 8.
(3) Gaius, II. 59-61.



la raison que l'usucapion aurait un effet rétroactif au jour ou la pos-
session aurait commencé; mais cette bizarre opinion dévoile l'ignorance
complète des principes, et ne mérite aucune réfutation.

Lorsque la possession a été acquise par un représentant, relative-
ment à la bonne foi, il faut distinguer si le représentant a pu acquérir la
possession à notre insu ou non. Dans le premier cas, il suffit de sa bonne
foi au moment de la prise de possession : par exemple, lorsqu'un
esclave ou un fils acquiert peculiari nomine, ou lorsque le tuteur
acquiert pour son pupille (1). Toutefois si le maître ou le père a con-
naissance de la prise de possession, il faut qu'il soit aussi de bonne foi
à ce moment, tandis que, s'il n'en a connaissance qu'après, peu
importe sa mauvaise foi (2). Dans le second cas, il faut la bonne foi
du représenté.

V. Il faut que la chose soit susceptible d'usucapion.

§ I. Sed aliquando, ctiamsi maximc
quis, bona fide rem possederit, non
tamcn illi usucapio ullo tempore pro-
cedit, veluti, si quis liberum ho-
minem vel rem sacram vel religio-
sam vel servum fugitivum possideat.

§ 1. Quelquefois le possesseur;
quelles que soient sa bonne foi et la
durée de sa possession, ne peut pas
usucaper : par exemple, s'il possède
un homme libre, une chose sacrée
ou une chose religieuse, ou bien un
esclave fugitif.

§ II. Furtivæ quoque res, et quæ
vi possessæ sunt, nec si prædicto
longo tempore bona fide possessæ
fucrint, usucapi possunt. Nam furti-
varum rerum lex duodecim tabula-
rum et lex Atinia inhibet usuca-
pionem; vi possessarum lex Julia et
Plautia.

§ 2. Les choses furtives, ou celles
dont la possession a été obtenue par
violence, ne peuvent être usucapées,
quoique possédées de bonne foi pen-
dant les délais ci-dessus fixés: car
l'usucapion des choses furtives est
prohibée par la loi des Douze Tables
et la loi Atinia, et celle des choses
possédées par violence, en vertu de
la loi Julia et Plautia.

§ III. Quod autem dictum est,
furtivarum et vi possessarum rerum
usucapionem per legem prohibitam

esse, non co pertinet, ut ne ipse fur,
quive per vim possidet, usucapere
possit(nam his alia ratione usucapio
non competit, quia scilicet mala fide
possident); sed ne ullus alius, quam-
vis ab eis bona fide emerit, vel ex
alia causa acceperit, usucapiendijus

§ 3. Quand on dit que les choses
furtives, ou possédées par violence,
ne peuvent être usucapées, ce n'est
pas seulement par le voleur ou le
possesseurviolent (car il y a poureux
un autre motif d'empêcher l'usuca-
pion, c'est-à-dire, la mauvaise foi).;
mais on entend parler de tout autre
qui en aurait fait l'acquisition, même
de bonne foi, par achat ou autre-

(1)L.8.pr.L.31.§3.L.43.§1.L.47.D.41.3.L.2.§10-14.L.7.§8.D,41.4
(2)L.2.§13.D.41.4.



habet. Unde in rebus mobilibus non
facile procedit, ut bonæ; fidei pos-
sessori usucapio compctat. Nam qui
alienam rem vendidit, vel ex alia

causa tradidit, furtum cjus com-
mittit.

ment. Aussi est-il difficile de ren-
contrer des hypothèses où les meu-
bles puissent être usucapés par un
possesseur de bonne foi. Car celui
qui, par suite de vente ou autre-
ment, a livré la chose qu'il savait ap-
partenir à autrui, a commis un vol.

§ IV. Sed tamen id aliquandoaliter
se habet. Nam, si heres rem defuncto
commodatam, aut locatam, vel apud
eum depositam, existimans heredi-
tariam esse, bona fideaccipientiven-
diderit, aut donaverit, aut dotis no-
mine dederit, quin is, qui accepe-
rit, usucapere possit, dubium non
est, quippeea resinfurti vitiumnon
ceciderit, cum utique heres, qui
bona fide tanquam suam alienaverit,
furtum non committit.

§ 4. Cependant il ya des cas où il
en est autrement. Par exemple, si

un héritier, trouvant une chose qui
a été prêtée ou louée à son auteur,
ou déposée chez celui-ci, et croyant
qu'elle faisait partie des biens héré-
ditaires, l'a livrée à un acquéreur de
bonne foi, pour cause de vente, ou
de donation, ou de constitution de
dot, cet acquéreur pourra indubita-
blement l'usucaper; en effet, cette
chose n'est pas infectée du vice de
vol, puisque l'héritier, quia entendu
l'aliéner comme étant sienne, n'a pas
commis de vol.

§ V. Item si is, ad quem an-
cillæ ususfructus pertinet, partum
suum esse credens, vendiderit, aut
donaverit, furtum non committit.
Furtum enim sine affcctu furandi
non committitur.

§5. De même si l'usufruitierd'une
femme esclave, croyant que le part
de celle-ci lui appartient, l'a vendu
ou donné, il ne commet pas de vol:
car il n'y a pas vol sans intention
frauduleuse.

§ VI. Aliis quoque modis accidere
potest, ut quis sine vitio furti rem
alienam ad aliquem transferat, et
efficiat ut a possessore usucapiatur.

§ 6. Il y a d'autres hypothèses où
quelqu'un, sans commettre un vol,
peut livrer la chose d'autrui, et
mettre le possesseur en voie d'usu-
capion.

§ VII. Quod autem ad eas res, quæ
solo continentur, expeditius proce-
dit. Ut, quis locivacantis possessio-

nem, propter absentiam aut negli-
gentiam domini. aut quia sine suc-
cessor decesserit, sine vi nancisca-
tur. Qui, quamvis ipse mala fide
possidet (quiaintellegit, sealienum
fundum occupasse), tamen, sialii
bona fide accipienti tradiderit, po-
terit ei longa possessione res acquiri,
quia neque furtivum, neque vi pos-

§ 7. Pour les immeubles; l'usuca-
capion a lieu plus facilement. Ainsi
quelqu'un peut avoir acquis la pos-
session, sans violence, d'un immeu-
ble qui se trouvait vacant par suite
de l'absence ou de la négligence du
propriétaire, ou parce que celui-ci
était mort sans héritier, En suppo-
sant même qu'il soit de mauvaise
foi, c'est-à-dire, qu'il sache pos-
séder le bien d'autrui, s'il le livreà
un acquéreur de bonne foi, celui-ci



sessumaccepit;abolitaest enim quo-
rundam veterum sententia, existi-
mantium, etiam fundi locive furtum
fieri, et eorum, qui ressoli possi-
dent, principalibus constitutionibus
prospicitur ne cui longa et indubi-
tata possessio auferri debcat.

en deviendra propriétaire par une
longue possession, parce que c'est

un bien qui n'est ni furtif, ni pos-
sédé par violence: on a, en effet,
abandonné l'opinion de certains ju-
risconsultes anciens, qui pensaient
qu'un immeuble était susceptible
d'être volé: et les constitutionsimpé-
riales ont pourvu à ce que ceux, qui
ont possédé des immeubles pendant
delongues années, et d'une manière
non équivoque, ne fussent pas dé-
pouillés de leur possession.

§VIII. Aliquandoetiam furtiva vel
vi possessa res usucapipotest; veluti
si in domini potestatem feversa fue-
rit. Tunc cnim, vitio rei purgato,
procedit ejus usucapio.

§ 8. Quelquefois il arrive qu'une
chose furtive, où possédée par vio-
lence, peut être usucapée; c'est lors-
qu'elle est retournée en la puissance
du propriétaire. Car, alors le vice qui
l'infectaitétant purgé, elle redevient
susceptible d'usucapion.

§ IX. Res fisci nostri usucapi non
potest. Sed Papinianus scripsit, bo-
nis vacantibus fisco nondum nuntia-
tis, bona fide emptoremsibitraditam
rem ex his bonis usucapere posse;
et ita divus Pius, et divi Severus et
Antoninus rescripserunt.

§ 9. Les choses de nôtre fisc ne
peuvent être usucapées. Mais Papi-
nien a écrit que des biens vacants,
qui n'ont pas encore été dénoncés au
fisc, peuvent être usucapés par un
acheteur de bonne foi à qui en a été
faite la tradition; et ila été ainsi dé-
cidé par Antonin-le-Pieux, Sévère
et Antonin.

§ X. Novissime sciendum est, rem
talem esse debere, ut in se non ha-
beat vitium, ut a bona fide emptore
usucapi possit, vel qui ex alia justa
causa possidet.

§ 10. En un mot, pour qu'une
chose puisse être usucapée par un
possesseur de bonne foi, qui l'a ac-
quise par vente ou par tout autre
juste titre, il faut qu'elle soit exempte
de vice.

*. L'usucapion devant conduire à la propriété, elle ne peut s'appli-
quer : 1° aux choses non susceptiblesde propriété, telles que les choses
sacrées, religieuses et saintes, ou les hommes libres (§1);

2° A d'autres choses rendues non susceptibles d'usucapion, par suite
d'un privilége attribué aux choses elles-mêmes ou à la personne dupropriétaire.

A. Choses non susceptibles d'usucapion par un privilége attribué aux
choses elles-mêmes. — Elles sont au nombre de neuf.



a. —Celles qui font partie du pecule adventice régulier d'un fils de
famille (L. 1. C. 6. 60. L. 4. C. 6. 61. L. 1, §2. C. 7. 40. ) (1).

b. —Les choses appartenant à un ascendant et qui, à cause des se-
condes noces, passent dans la propriété des enfants du précédent ma-
riage (Nov. 22. C.24. ) (2).

c.—Le fonds dotal possédé par un tiers, depuis la constitution de
dot (3)

,
et ce, en vertu de la loi Julia.

d.—Leschoses volées, d'après la loi desDouzeTables, etlaloiAtinia
décrétée vers le milieu du sixième siècle de la fondation de Rome (§§ 2,
3. h. t. Gaius II. 45. 49). Dans ces choses on doit comprendre l'es-
clave fugitif de notre paragraphe premier. Mais on en doit exclure les
produits d'une chose volée, à moins qu'ils n'aient été perçus par un
possesseur de mauvaise foi; car alors ils seraienteux-mêmes volés (L. 4.
§ 19. L. 10. § 2. L. 33. pr. L. 4 § 19. D. 41. 2. L. 26. D. 45 1)(4).

*Le vice de la furtivité est purgé (§8. h. t.) lorsque la chose
volée retourne en la possession du propriétaire lui-même, comme
sienne; si la possession en était recouvrée par le représentant du pro-
priétaire, le vice ne serait purgé que lorsque le propriétaire aurait con-
naissance de ce recouvrement: mais cette connaissance n'est pas
nécessaire si le propriétaire a ignoré le vol (L.4. § 7. D. 41. 3) (5).

De ce que le vice est purgé lorsque la chose volée retourne au pou-
voir du propriétaire, il résulte que, si le propriétaire vole sa propre
chose à l'usufruitier, ou au créancier gagiste, etc., elle est sus-
ceptible d'usucapion (6).

Ainsi ce n'est pas seulement le voleur qui ne peut usucaper la chose
volée; car, quant à lui, un autre motif s'oppose à l'usucapion, sa

(1) Après la dissolution de la puissance paternelle, l'usucapionpouvait commencer. La Novelle
23. C. 24. ne s'oppose pas à cette opinion.

(2) Dansce cas, la dissolution de la puissance paternelle ne faisaitpas commencer l'osocapion.
(3) Si l'usucapion avait commencé auparavant, elle continuait pendant le mariage (L. 16. D.

23. 5.) Justinien a décidé que toutes les choses dotales, mobilières ou immobilières, estimées

ou non estimées, pourraient être l'objet de l'action en revendication ou hypothécaire, quelque
longue qu'en eût été la possession; que la prescription ne pourrait commencer à leur égard qu'à
partir de l'époque où la femme pourraitagir, par conséquentà partir de la dissolution du mariage

ou de l'insolvabilité du mari. (L. 50. C. 5.12.)
(4) Quant aux enfants d'une esclave ou aux petits d'un animal, ils sont furtifs par cela seul

qu'ils se sont trouvés, non encore nés, dans les mains du voleur de la mère: peu importe qu'ils
soient nés en la puissance d'un possesseur de bonne foi. Mais cette rigueur ne s'étend pasau cas
où ils se seraient trouvés, non encore nés, dans les mains des héritiers du voleur. (L. 10. § 2.
D.41.3.L.48.§5.D.47.2.)

(5) La même distinction doit être admise lorsque c'est le représentantlui-même quia commis

le vol:si le vol a été connu du propriétaire, le replacement de la chose dans l'état antérieur
doit être connu du propriétaire, pour que le vice soit purgé; secus dans le cas contraire. (L.4.
§40.D.41.3.)

(6) L.20. § 1. D.47.2, L. 4. § 21. D. 41. 3.— La L. 6 C. 7.26, doit s'entendre d'un créancier
qui a donné en gage la chose d'autrui.

Lorsque la chose a été volée à un autre qu'au propriétaire, par exemple, à l'usufruitier, le



mauvaise foi; maistout autre possesseur même de bonne foi. Aussi
est-il difficile de rencontrer des hypothèses où l'usucapion des meu-
bles soit possible, puisque celui qui vend la chose d'autrui, le sachant,

ou la livre pour toute autre cause, commet un vol. Toutefois, si un
héritier, regardant comme héréditaire un meuble qui avait été prêté à

son auteur, le vend, il ne commet pas de vol; car il n'a pas l'affectus

furandi; l'acheteur de bonne foi pourra l'usucaper (1). De même

si l'usufruitierd'une esclave, lequel croit à tort avoir droit aux enfants
de cette esclave, les livre par suite d'une cause translative de pro-
priété, il ne les vole pas, et celui, qui en a acquis la possession de
bonne foi, les usucape (§§ 4, 5et 6 h. t.).

e.—Les immeubles possédés par violence, d'après la loiJuliaet
Plautia (§ in fine, h. t.) (2). Ce vice est purgé de la même manière que
le vice de vol 8.h.t.(3).

f.—Si un héritier aliéne un objet légué, soit purement, soit sous con-
dition, le légataire pourra le revendiquer entre les mains du tiers-pos-
sesseur, -quelle qu'ait été la durée de la possession de l'acquéreur :

mais cette imprescriptibilité n'a été établie que par Justinien (4).

g. — D'après la loi Julia repetundarum, sont imprescriptibles toutes
les choses données à un gouverneur de province à l'occasion de ses
fonctions. Le vice qui les entâche est aussi purgé par le retour de

ces choses en la puissance du propriétaire (5).

h.—Lesmatériauxd'autrui, employés à une construction, ne peuvent
être usucapés par le propriétaire de la construction, par cette raison
particulière que le propriétaire des matériaux n'a pu les faire séparer

vice de vol est purgé lorsqu'elle est retournée aux mains de l'usufruitier. (L.49.D.41.3.) La
L. 4. § 6. D. 41. 3., qui exige, pour cette hypothèse, le retour aux mains du propriétaire,
suppose que l'usufruit était éteint depuis le vol.

Il y a retour entre les mains du propriétaire: 1. lorsqu'il en a tellement recouvré la possession
ut avelli non possit (L. 4. §12. D. 41. 3.) ; et il faut même qu'il sache qu'elle lui appartient,
et qu'elle luiavait étévolée (L. 4. § 12. cit. L. 7.§7. D.41.4.L.86.D.47.2.)

; 2. s'il est à
même de pouvoir en recouvrer la possession ( L. 215. D. 50. 16.) ; 3. Lorsqu'il a consenti à
l'aliéner au voleur on au possesseur. (L. 4. §§13.14. L. 32. pr D. 41. 3. L. 84. D. 47. 2.) Il est
probable qu'il en doit être de même lorsque la chose est devenue la propriété du possesseur,
même sans la volonté du propriétaire, excepté dans le cas de spécification. (L. 4. § 20. D. 41. 3.)

(1) L'héritier ne pourrait pas l'usucaper; car il continue nécessairement la possession précaire
de son auteur.

(2) C'est la loi Plautia de vi dont parle Cicéron, pro Milone. 13. ad famil. VIII. 8., et c'est
de la loi Julia de vi que traite le Digeste, 48. 7. Voyez Gaius, II. 45.

(5) L. 33, § 2. D.41. 3. L. ult.D. 47. 8. L. 3. C. 7. 26. Au reste, ce qui est dit de l'immeuble
possédé par violence ne s'applique pas à l'immeuble perdu par suite d'une violence. ( L. 4. § 22.
L. 33. § 2. D. 41.3.); cela ne s'applique pas non plus à un immeuble vendu par un possesseur de
mauvaise foi; car on ne vole pas les immeubles. Mais Justinien, dans saNov. 119. C. 7., déclare
un tel immeuble imprescriptible, à moins que le propriétaire n'ait eu connaissance de ce fait;
et s'il acquiert cette connaissance depuis la vente, le vice est purgé.

(4) L. 3.§3.C.6.43.
(5) L. 8.D.48. 11. L.48.D.41. 1.



pour se les faire restituer (contra non valentem agere non currit pres-
criptio, L. 7. § 11. D. 41. 1. L. 23 § 2. D. 41. 3).

i. — D'aprèsla loi des Douze Tables, les quinquepedes. qui sépa-
raient une propriété d'une autre, ne pouvaient être usucapés (Cic. de
leg. I. 21. ) (1).

Il ne reste plus qu'une observation à faire sur cette matière. Souvent
on regarde comme inséparables les deux idées de l'inaliénabilité et de
l'imprescriptibilité

: mais cela n'est pas toujours vrai; eneffet, une
chose litigieuse ne peut être aliénée, et cependant elle peut êtreacquise
par la possession de long temps (L. 1. C. 7. 33).

B. Choses non susceptibles d'usucapion par un privilège attribué à la
personne du propriétaire.

Ne peuvent être usucapées :

a. —Les choses du fisc: mais quant aux biens appartenant à une suc-
cession vacante, ils sont susceptibles d'usucapion, tant qu'ils n'ont pas
été déclarés au fisc par les agents de celui-ci (§ 9. t. ). On place sur la
même ligne les biens du prince (L. 6. C. 11. 61. C. 7. 38) ;

b. — Les immeubles appartenant aux églises et aux établissements
religieux (Nov. 112. C. 1. Nov. 131. C. 6);

c. — Les biens appartenant aux cités (L. 9. D. 41. 3. L. 12.§. 2.
D.6.2)(2);

d. —Les biens des mineurs et des pupilles, d'après l'opinion domi-
nante, ne peuvent être usueapés. Mais le contraire est mieux fondé.
Car, avant Justinien, ils pouvaient l'être. On n'en exceptait que les
biens protégés spécialement par des lois (3).

Les biens des fous et des absents n'étaient pas non plus à l'abri de
l'usucapion (4).

§ XI. Error autem falsæcausæ usu-
capionem non parit. Veluti, si quis,
cam non emerit, emisse se |existi-
mans, possideat; vel, cum ei dona-
tum non fuerat, quasi ex denatione
possideat.

§11. L'erreur fondée surunefausse
cause ne produit pas d'usucapion.
Telle est l'erreur de celui qui possède
croyant qu'il a acheté, ce qu'il n'a
pas fait, ou croyant qu'on lui a fait
une donation qui n'a pas existé.

(1) Voyez L.6.C.3.39. L. 3. C.eod.
(2) Quelques auteurs pensent qu'ils peuventêtre prescrits pas trente ans, à cause de PauL

Sent. V.2.4, et dela L. 1. fin. C. 7.33. Mais, sous Justinien, ils étaient entièrement impres-
criptibles,dans touslescas.

3) Ainsi s'expliquent les L. 40. D. 8. 6., et L. 48, pr. D. 41. 1., en supposant, pour cette der-
nière loi, qu'au lieu depupilli, on ne doive pas lire populi, commele font penserles Basi-
liques. Quant à la prescription longi temporis, elle ne pouvait courir pendant la minorité (L. 3.
C. 7. 35.); mais, depuis Justinien, la prescription delong-temps fut, à ce sujet encore, régie

par les principes de l'usucapion. En vain invoque-t-on, contre cettdernièreopinion,laL.5.
C. 2. 41.; car cette loi ne concerneque la prescription libératoire. Le seulremèdequirestait
aux pupilles ou mineurs contre l'usucapion, était la restitution en entier.

(4) L. 7. C. 7. 35.L.1. § 2. C. 7. 40. L, 5. C. 7. 34.



Voyez supra, pag. 287.

§ XII. Diutina possessio, quæ pro-
desse cœperat defuncto, etheredi et
bonorum possessori continuatur

,
li-

cet ipse sciat prædium alienum;
quod si ille initium justum nonha-
buit, heredi et bonorum possessori,
licet ignoranti, possessionnon prodest.
Quod nostra constitutio similer et in
usucapionibus observari constituit,
e temporacontinuentur.

§ 12. Une longue possession, qui
avait commencé utilement pour un
défunt, continue à valoir pour son
héritier ou son possesseur de biens,
quoique cet héritier ou possesseur
sache que la chose possédée appar-
tient à autrui: Si, au contraire

,
le

défunt a commencé à posséderd'une
manière vicieuse, la continuationde
la possession ne pourra être utile à
l'héritier ou au possesseur, lors même
qu'ilserait de bonne foi. Nous avons
décidé, dans notreconstitution, que
ces règles sur la continuation de la
possessions'appliqueraientàl'usuca-
pion.

Voyez supra, pag. 284.

§ XIII. Inter venditorem quoque
etemptoremconjungi tempora, divus
Severus et Antoninus rescripserunt.

§ 13. Les empereurs Sévère et An-
tonin ont décidé par unrescrit que
la possession du vendeur accéderait
aussi à celle de l'acheteur.

L'acquéreur de bonne foi peut aussi ajouter à sa possession celle de

son vendeur, si celui-ci a été lui-même de bonne foi, ainsi que l'ont
décidé les empereurs Sévère et Antonin. Mais si le vendeur avait été
de mauvaise foi, l'acquéreur de bonne foi pourrait ne compter que sa
possession pour arriver à l'usucapien. Voyez supra, pag. 284.

§ XIV. Edicto divi Marci cavetur,
eum, qui a fisco rem alienam emit,
si post vcnditionem quinquennium
præterierit, posse dominum rei per
exceptionem repellere. Constitutio
autem divæ memoriæ Zenonis bene
prospexit his, qui a fisco per vendi-
tionem vel donationem vel alium
titulum aliquid accipiunt; ut ipsi
quidem securi statim fiant, et victo-
resexistant, siveconveniantur, sive
experiantur;adversus sacratissimum
autem ærarium usque ad quadrien-
nium liceat intendere his, qui pro
dminio vel hypotheca earum rerum,
quæ alienatæ sunt, pulaverint sibi
quasdam competere actiones. Nostra

§ 14. Un édit de Marc-Aurèle dis-
poseque celui qui a acheté du fisc la
chose d'autrui, s'il s'est écoulé cinq
ans depuis la vente, peut repousser le
propriétaire de cette chose par une
exception. Mais une constitution de
l'empereur Zénon .est venue au se-
cours de ceux qui reçoivent du fisc

une chose, à titre de vente, ou de
donation, ou autre titre équivalent:
elle décide qu'ils seront immédiate-
ment à l'abri de tout trouble, et
qu'ils triompheront, soit comme dé-
fendeurs, soit comme demandeurs:
seulement elle réserve, pendant qua-
tre ans, contre notre trésor sacré,
leurs actions à ceux quicroiraient



autem divina constitutio, quam nu-
per promulgavimus, etiam de his,
qui anostravol venerabilisaugustæ
domo aliquidacceperint, hæcstatuit,
quæ in fiscalibus alienationihuspræ-
fatæ Zenonianæ constitutionis con-
tinentur.

avoir sur la chose aliénée, un droit
de propriété ou un droit d'hypothè-
que. Une constitution émanée de
nous étend, aux aliénations faites

par notre maison ou parcelle de no-
tre auguste épouse, le privilége as-
suré par Zénon aux aliénations faites
par le fisc.

*Marc-Aurèle, par un édit, a décidé que celui qui, ayant acheté du
fisc la chose d'autrui, l'aurait possédée cinq ans, pourrait repousser
l'action en revendication du vrai propriétaire par une exception. Mais
là s'arrête le privilége accordé par l'empereur: nn tel acquéreur, s'il
avait perdu la possession, n'avait pas d'action réelle contre un tiers-
possesseur (').

**Zénon est allé plus loin.1°Ils'est occupé non seulement d'unache-
teur, mais d'un acquéreur à quelque titre que ce fût; 2° il a accordé à
l'acquéreur, du moment où il avait été mis en possession, nonseule-
ment une exception contre le vrai propriétaire, mais encore l'action en
revendication contre les tiers. Toutefois il permettait au propriétaire;
ainsi déponillé par l'aliénation du fisc (ararium ou fiscus présentent
alors la même idée) une action en dommages et intérêts pendant quatre
ans; il accordait la même action, et dans le même délai, au créancier
hypothécaire dont l'hypothèque avait disparu par suite de cette
aliénation.

Enfin Justinien a étendu les mêmes principes aux aliénations de la
chose d'autrui, opérées par la maison particulière de l'empereur ou
celle del'impératrice.

APPENDICE.

Dans la L. 8. §.1. C. 7. 39, où ils'occupede la prescription de trente ou
quarante ans, Justinien transforma cette prescription, qui autrefois ne pro-
curait qu'une exception contre l'action en revendication, en un véritable

moyen d'acquérir la propriété, pourvu que la possession eût été de bonne
foi. Mais ici ce ne seront point les principes del'usucapion qu'il faudra appli-

quer en général, comme pour la prescription de dix ou vingt ans.

(1) Cet édit ne s'appliquait pas aux biens des mineurs de vingt-cinqans, etil était relatif à

des choses qui, vendues par d'autres que le fisc, n'auraient produit aucun droit au possesseur:
par exemple, aux choses non susceptibles d'usucapion. Il est évident qu'il était étranger aux

choses susceptibles d'usucapion
,

puisque, d'une part, elles auraient pa être usucapées par un

ou deux ans, si elles avaient été vendues par un citoyen romain; à plus forte raison, si elles

avaient été vendues par le fisc, toujours favorisé. Mais il est inexact de dire, comme M. Orto-
lan (hîc), qu'il, pouvait s'appliquer aux immeubles des provinces; carlàpersonne nepouvaitêtre
dominus rei: or, notretexte parle d'un dominus rei.



Il existe encore d'autres différences entre cette dernière et la prescription
de trente ou quarante ans.

1° Celle-ci s'appliquait à toutes les choses qui n'étaient pas extra com-
mercium, à l'exception de celles au sujet desquelles on n'aurait pu autre-
fois invoquer la prescription extinctive

,
par exemple, les biens d'un pupille

protégés spécialement parune loi prohibitive (1), les biens dotaux, les
matériaux employés à la maison d'autrui, les choses comprises dansun
pécule adventice régulier;

2° Elle n'exigeait pas de titulus;
3° Elle ne commençait à courir que du moment où était né le droit de

revendication pour le propriétaire. Ainsi, si je possédais par un tiers, mon
usucapion ne commençait que lorsque j'avais connaissance de la prise de
possession, tandis que la prescription ordinaire de trente ou quaranteans
aurait couru à mon profit dès l'instant que mon représentant avait acquis
la possession;

4° Le dernier jour des trente ou quarante ans devait être entièrement
écoulé, puisque la prescription longissimi temporis, quoique maintenant
acquisitive, était régie par les anciens principes de la prescription libératoire;
et par conséquent elle était interrompue, comme la prescription des actions
perpétuelles, paruneconvenlio (2).

TITULUS VII.

DE DONATIONIBUS.

TITRE VII.

DES DONATIONS.

*Dare signifie transférer la propriété. La datio, ou translation de
propriété, qui est fondée sur une cause antérieure, a lieu solvendi
animo; elle suppose une obligation préexistante. Si elle est déterminée

par une cause future, qui doit se réaliser plus tard, elle a pour but,
non d'éteindre, mais de créer une obligation. Alors la datio est faite con-
trahendianimo. Si, au contraire, la datio n'est fondée ni sur l'intention
d'éteindre une obligation préexistante, ni sur l'intention de faire naître
une obligation qui soit envisagée comme cause, c'est une donation (3).

Telle était l'idée qu'on se faisait, dans le drpit classique, de la do-
nation; elle était une translation de propriété (datio) avec l'intention,
de la part du donateur, de ne pas se constituer un équivalent, une
obligation (donandi animo).

Outre cette translation de propriété animo donandi, on appelle aussi
donation l'obligation de transférer la propriété animo donandi : ici il

y a un lien constitué à titre gratuit, un droit personnel créé, auquel
s'est déterminé le donateur sans cause préexistante ou future. Si cette

(1) On n'en exceptait pas de même les biens d'un mineur.
(2) Voyez notre Zimmern, p. 436.
(3) C'est un dure, qiuo nec contrahitur obligatio, nec distrahitur. L. 65. § 4. D. 36. 1. L. 49.

D. 46.3.



obligation naît d'un simple pacte, elle n'est point parfaite, en ce sens
que l'ayant droit, le donataire, n'a pas d'action

: mais si cette obligation
naît d'un contrat, elle est une donation parfaite, en ce sens qu'il y a
action civile pour le donataire. C'est surtout sous ce second rapport que
la donation sera envisagée dans ce titre.

Pr. Est etiam aliud genus acquisi-
tionis, donatio. Donationum autem
duo genera sunt : mortis causa, et
non mortis causa.

Pr. La donationest aussi un mode
d'acquérir. Il yen a deux espèces:
la donationàcause de mort,et la do-
nation non à cause de mort.

* Il y a une division générale des donations: elles sont ou mortis
causa, ou entre vifs.

I. Des donations mortis causa.

§ I. Mortis causa donatio est, quæ
propter mortis fit suspicionem:cum
quisita donat, ut, si quidhumanitus
ei contigisset, haberet is, qui acce-
pit; sin autem supervixisset, qui do-
navit, reciperet, vel sieumdona-
tionis pœnituisset, aut prior deces-
serit is, cui donatum sit. Hæ mortis
causa donationesad exemplum lega-
torum redactæ sunt per omnia. Nam,

cum prudentibus ambiguum fuerat,
utrum donationis, an legati instar
eam obtinere oportet, et utriusque
causæ quædam habcbat insignia, et
alii ad aliud genus eam retrahebant;
a nobis constitutumest, ut per om-
nia fere legatis connumeretur, et sic
procedat, quemadmodum eamnostra
formavit constitutio. Et in summa
mortis causa donatio est, cum magis
se quis velithabere, quam cum, cui
donatur, magisque cum, cui donat,
quam heredem suum. Sic et apud
Homerum Telemachus donat Piræo:

§ 1. La donation à cause de mort
est celle que fait une personne en
prévoyance de la mort. Par exemple,
si je donne une chose afin que le do-
nataire en deviennepropriétairepour
le cas où je viendrais à mourir, et
avec l'intention que cette chose me
revienne si j'échappe à la mort, ou
sije me repens d'avoir donné, ou si
je survis au donataire. Cette espèce
de donation est, pour le tout, assi-
milée à un legs. En effet, les anciens
jurisconsultes n'étant pas d'accord
sur la question de savoir si une telle
donation devait produire les effets
d'un legs ou d'une|donation propre-
ment dite, parce qu'elle présentait
des rapportsavec l'un et avecl'autre,
les uns penchant pour le legs, les
autres pour la donation proprement
dite, nous avons décidé, par une-
constitution, que cette espèce de
donation serait presqu'entièrement
mise sur la même ligne que le legs,
toutefois enla soumettant aux règles
tracées dans cette constitution. En
résumé, il y a donation à cause de
mort lorsque le donateur se préfère
au donataire, et préfère cependant
celui-ci à son héritier. C'est une do-
nation dece genre que, dans Homère,
Télémaque fait à Pirée:



« Pirée, ne sachant pas comment tourneront les choses, si de fiers pré-

» tendants, au milieu même de mon palais, après m'avoir tué, ne se parta-
» geront pas les trésors de mon père, j'aime mieux que tu les aies que
» quiconque d'entre eux: mais, s'il arrivait que je portasse parmi eux.le
» meurtreetle trépas, alors tu aurais la joie de rapporter ces trésors à ton
» maître triomphant. »

* On appelle donation pour cause de mort, celle qui est subordonnée

au décès du donateur (1).avant le donataire. Elle peut être subordonnée
à ce décès sous une condition suspensive ou sous une condition résolu-
toire : dans le premier cas, elle ne produit d'effet que lorsque le do-

nateur prédécède; dans le second, elle produit seseffets immédiate-
ment (3), mais elle est résolue si le donateur survit au donataire.

** Il y a donc deux sortes de donations pour cause demort; 1° sous,
condition suspensive; 2° sous condition résolutoire.

L'une ou l'autre de ces donations peut être subordonnée au prédécès
du donatenr dans un événement déterminé, comme dans l'exemple de
Télémaque s'adressant à Pirée, ou bien au prédécès du donateur d'une
manière indéterminée.

*** Si la donation pour cause de mort est faite sous condition suspen-
sive, la chose donnée n'appartiendra au donataire que lorsquela condi-
tion sera accomplie; si la donation est faite sous condition résolutoire,
elle produit ses effets immédiatement, elle transfère la propriété aus-
sitôt qu'il y a tradition; seulement cette propriété est résoluble si le
donateur survit au donataire.

Dans l'un et l'autre cas, la donationest révocable à la volonté du
donateur; ila lejuspœnitendi : c'est en cela surtout qu'elle diffère de
la donation entre vifs sous condition (3). L'insolvabilité du donateur au

(1) C'est à tort que l'on considère comme donationpour cause de mort celle qui est subor-
donnée au décès d'un tiers; car c'est là une donation entre vifs dontle sort ne dépend plus de
la volonté du donateur. (L. 18. pr. D, 39.6. Conf. avec L. 3. C. 8. 57.) Voyez Mühlenbruch. Doct.
Pand. § 759. note 2. L'expression mortis capio a un sens plus étendu que mortis causa donatio,
et cette dernière expression peut elle-même être employée dans un sens trop large.

(2) Cependantces effets produits immédiatementne sont que provisoires; ils ne deviendrontdéfi-
nitifs que lors du prédécès du donateur.

(3) Si une donation est faite en vue du prédécès du donateur ou d'un tiers, mais qu'elle ne-
soit pas révocable, elle est entre vifs, et non à cause de mort; et réciproquement,si la donation
est entièrement exécutée, et que cependant ses effets dépendent du prédécés du donateur, elle.
est pour cause de mort.



moment de sa mort donnerait même lieu à la rescision de la donation
en faveur de ses créanciers.

Cette donation ressemble beaucoup à une disposition particulière
faite par testament (ad exemplum legatorum. per omnia fere legatis) ;

mais elle en diffère sous certains rapports.
* 1° Elle ressemble à une disposition testamentaire: — A — elle

est nulle si le donataire ne survit pas au donateur; — B — elle donne
lieu au droit d'accroissement (1), à la substitution vulgaire (2), à la loi
Falcidie (3); — C — elle transfère la propriété par elle-même à la
mort du donateur.

** 2° Elle en diffère parce que: — A — elle exige l'acceptation du
donataire du vivant du donateur;— B — elle peut tranférer la pro-
priété, mais résolutoire, du vivant du donateur; — C — elle se réalise
indépendamment d'un testament, et sans attendre l'adition d'hérédité;
— D — la capacité du donataire ne s'apprécie qu'au moment dudécès
du donateur.

La donation pour cause de mort peut être faite par quiconque peut
disposer par testament ou par codicille, et même par un fils de famille,
du consentement de son père, quoiqu'il n'ait ni pécule castrens, ni
pécule quasi-castrens(4). Elle peut être faite en faveur d'une personne
capable de recevoir par testament ou par codicille. Elle peut avoir pour
objet des choses corporelles ou incorporelles, être à titre particulier ou
à titre universel (5).

*** Autrefois, la donationpour cause de mort n'étaitsoumise à aucune
formalité; elle ne transférait aucun droit, suspensif ou résolutoire, que
par la tradition ou la stipulation. La loi Cincia ne concernait pas les
formes de la donation, et n'avait aucun rapport avec cette espèce de
disposition. L'empereur Constantin détermina des formes, et imposa la
nécessité de l'insinuation, qui s'appliquaitaussi bien à la donation pour
cause de mort qu'à la donation entre vifs (6). Justinien voulut: 1°qu'elle

ne fût valable qu'autant qu'il y aurait eu promesse acceptée ou tradi-
tion (7)

; 2° qu'elle fût constatée par cinq témoins. Aucune autre forma-
lité n'était exigée: peu importait qu'elle fût par écrit ou verbale.

§ II. Aliæautemdonationessunt,
quæ sine ulla mortis cogitatione

§ II. Il y a d'autres donations qui
ne sont pas faites en vue de la mort et

(1)L.1.§14.C.6.51
(2)L.10.D.39.6.
(3) L.5.C.6.50.
(4)L.25.§1.D.39.6.L.7.4-6.D.30.5.
(5) Dans le cas de donation à titre universel, le donataire ne sera pas cependant loco heredis.

L.18.§2.D.39.6.L.42.D.eod.
(6) L.25. C. 8.54.fr.Vat. §249.L.1.C. Th.8.12.
(7) L.38. D.39.6. L.11. §2. D. 24. 1.L. 55. D.44. 7.



fiunt, quas inter vivosappellamus.
Quæ omnino non comparantur lega-
tis; quæ,sifucríntperfectæ, temere
revocari non possunt. Perficiuntur
autem, cum donator suam volunta-
tcm scriptis, aut sinescriptis mani-
festaverit; et, ad exemplum vendi-
tionis, nostra constitutio cas etiam in

se habere necessitatem traditionis
voluit, ut, etsi non tradantur, ha-
beant plenissimum et perfectum ro-
bur, et traditionis necessitas incum-
bat donatori. Etcum retro principum
dispositionsinsinuari cas, actisin-
tervenientibus, volebant, simajores
ducentorum fuerant solidorum, nos-
tra constitutio et quantitatemusque
ad quingentos solidos ampliavit,
quam stare et sine insinuatione sta-
tuit; etquasdam donationes invenit,
quæpenitusinsinuationem fieri mi-
nime desiderant, sed in se plenissi-
mamhabentfirmitatem.Aliainsuper
multaad uberiorem exitumdona-
tionum invenimus, quæ omnia ex
nostris constitutionibus, quas super
his posuimus, colligendasunt. Scien-
dum tamen est, quod, etsi plenis-
simæ sunt donationes,tamen, si in-
grati existant homines, in quos be-
neficium collatum est, donatoribus
per nostram constitutionem licen-
tiam præstavimus, certis ex causis

eas revocare : ne, qui suas res inalios
contulerunt, ab his quandam pa-
tiantur injuriam vel jacturam, se-
cundum enumeratos in nostra cons-
titutione modos.

que nous appelons donations entre
vifs. Elles ne ressemblent en rien aux
legs; |et lorsqu'elles sont parfaites,
elles ne |peuvent être arbitrairement
révoquées. Or, elles sont parfaites
lorsque le donateur a exprimé sa vo-
lonté de donner, par écrit ou sans

écrit: nous avons décidé dans notre
constitution que, comme dans la
vente, il y aurait dès-lors nécessité
de faire latradition, de telle sorte
que, même avant la tradition, leur
validité est complète, et il y a obli-
gation de livrer la chose promise à
titre gratuit. Et, comme les consti-
tutions anciennes exigeaient, pour
leur perfection, qu'elles fussent in-
sinuées lorsqu'elles dépassaient deux
cents solides, nous n'avons plus
rendu l'insinuation nécessaire que
pour les donations qui excéderaient
cinq cents solides. Nous avons même
affranchi de la nécessitéde l'insinua-
tion certaines donations. En outre,
nous avons ajouté plusieurs disposi-
tions pour assurer plus puissamment
l'exécution des donations, que l'on
peut lire dans nos constitutions pu-
bliées à ce sujet. Toutefois, quelque
parfaites que soient les donations,
nous avons permis aux donateurs,
dans notre constitution, si les dona-
taires se montrent ingrats, de révo-
quer leurs donations dans certains

cas: il ne faut pas, en effet, que ceux
qui ont aliéné leurs biens à titre gra-
tuit soient exposés impunément, de
la part des donataires, aux injures et
dommages prévus dans notre cons-
titution.

II. Acquisitions à titre gratuit entre vifs.

* 1° Donation entre vifs; 2° donation propter nuptias; 3° acquisi-
tion per jus accrescendi.

** 1° Donation entre vifs. — La donation entre vifs est un contrat
consensuel par lequel l'une des parties dispose actuellement et irrévo-



cablement de certains biens ou de tous ses biens en faveur de l'autre
partie qui accepte.

Elle est un contrat quand elle est acceptée, parce qu'il y a alors con-
cours de deux volontés, et que ce concours donne lieu à une action, au
moins depuis Justinien.

Actuellement, c'est-à-dire qu'elle n'est pas subordonnée au prédécès
du donateur: celui-ci entend se dépouiller de son vivant, et ne se pré-
fère pas au donataire. Elle peut être faite sous une condition qui, par
le fait, ne se réalise qu'après la mort du donateur; mais elle sera tou-
joursactuelle, d'une part, parce qu'elle a pu se réaliser de sonvivant,
et, d'autre part, parce que sa volonté est liée dès-lors, et qu'il a perdu la
faculté de disposer de la même chose, soit à titre onéreux, soit à titre
gratuit.

Irrévocablement
:

Il ne dépend pas de la simple volonté du donateur
que la donation produise ou ne produise pas ses effets.

C'est un contrat ( ou pacte légitime) consensuel, seulement depuis
Justinien, en ce sens que, par cela seul que le donateur a promis (1), et
que le donataire a accepté, celui-ci aune action pour contraindre le pre-
mier à le rendre propriétaire, par la tradition, de la chose promise,

comme dans la vente; avec cette différence cependant que le donateur
doit transférer la propriété, tandis que le vendeur ne doit procurer que
la possession.

Autrefois la simple convention de donner ne produisait pas d'action;
elle n'était qu'un simple pacte: il eût fallu, pour cela, qu'elle fût revê-
tue des formes de la stipulation; que le donataire eût dit verbalement;
« me promets-tu telle chose?» et que le donateur eût répondu, aussi
verbalement: «je la promets. » De là naissait pour le donataire une
action de droit strict; par conséquent la donation était parfaite, puisque
elle produisait des effets civils. Mais elle n'avait pas encore transféré
la propriété; pour cela il fallait que la chose promise fût payée au
donataire.

Lorsque les parties n'avaient fait qu'un simple pacte, la donation
n'était pas parfaite: mais si la chose promise avait été livrée (lors-
qu'elle était nec mancipi), ou mancipée (lorsqu'elle était mancipi), il

y avait tout à la fois perfection de la donation et translation de pro-
priété (2).

La loi Cincia (3) défendit de donner au delà d'une certaine quotité,

(1) Verbalement ou par correspondance.
(2) Elle était aussi parfaite , et la propriété était en même temps transférée, par la in jure

cetsio.
(3) De l'an 550 de Rome.



excepté lorsque le donataire était parent jusqu'au cinquème degré (1)

ouallié(2).
En vertu de la loi Cincia, lorsqu'une donation avait été faite, au delà

de la sommedéterminée, à une persona non excepta, c'est-à-dire, à tous
autres qu'aux parents jusqu'au cinquième degré, elle n'était parfaite
qu'autant que le donateur avait entièrement réalisé sa libéralité : jusque
là il pouvait en paralyser les effets par une exception ou une réplique
appuyée sur la loi Cincia. Si donc il avait promis, à titre gratuit, une
chose mancipi mobilière, même par stipulation, il pouvait opposer à
l'action ex stipulatu l'exception de la loi Cincia: et s'il en avait fait la
tradition sans mancipation, il en conservait le nudum jus quiritium;
il pouvait donc la revendiquer; enfin si on lui opposait l'exception rei
donatœ et traditœ, il la paralysait par la réplique de la loi Cincia. Et
lors même qu'il aurait eu livré et mancipé ou cédé in jure cette chose
mobilière, la donation était encore imparfaite tant que le donataire ne
l'avait pas possédéependant la plus grande partie de l'année. Par consé-
quent, dans ce cas, si, le donateur la revendiquant, le donataire lui
opposait l'exception rei traditœ, le donateur la repoussait parla répli-
quede la loi Cincia. (VoyezVangerow, l. c. p. 145.)

Mais si le donateur avait exécuté la donation d'une manière complète,
il ne pouvait recourir à la rescision (3). Plus tard les préteurs accor-
dèrent une action rescissoire pour ce cas. L'exception de la loi Cincia

ne pouvait plus être opposée efficacement, lorsque le donateur était
mort sans avoir changé de volonté (4).

Dès le règne de Constantin (5), on exigea, pour la validité des do-
nations, des solennités destinées à avertir les tiers, lors surtout qu'il
s'agissait de donations d'une certaine importance. Les empereurs décré-
tèrent qu'elles seraient consignées par écrit, et que cet écrit serait
rendu public par une insertion dans les actes du magistrat compétent (6),

et ce, sans distinguer si les donations étaient ou non faites à des

personnes exceptées par la loi Cincia.
Enfin Justinien rendit le pacte de donation valable entre les parties

par le seul consentement, et en fit un pacte légitime. Dans l'intérêt des
tiers il exigea l'insinuation pour les donations qui dépassaient cinq
cents solides (7), par conséquent un écrit; et il maintint jusqu'à cinq
cents solides les donations d'une valeur supérieure, qui n'avaient pas

(1)Fr.Vat.§§298-301.
(2)Ibid.§302.
(3) Ulp. fr.I. init. Fr. V. § 266.
(4)Fr.Vat.§§239.236.272.294.312.313.
(5) Ces formalités avaient été déjà introduitespeu à peu par l'usage.
(6) L. 1-6. C. Th. 8.12. LL. 25 et 27. C. 8. 54. C'est ce qu'on appelle insinuation.
(7) Auparavant l'insinuation était requise pour les donations qui excédaient deux cents solides.



été insinuées. Mais il dispensa de toute insinuation les donations desti-
nées au rachat des captifs ou à la reconstruction des bâtiments incen-
diés ou tombés en ruines, ainsi que celles qui étaient faites par l'enipe-
reur ou à l'empereur.

Les donations entre vifs étaient irrévocables, si ce n'est pour in-
gratitude. Les causes d'ingratitude énumérées par Justinien sont:
les injures graves, l'attentat à la vie, les violences, les préjudices con-
sidérables causés par le dol du donataire. Ces causes pouvaient donner
lieu à la révocation de la part du donateur contre le donataire, mais

non de la part des héritiers du donateur ou contre les héritiers du
donataire; et la révocationne pouvait nuire aux tiers (1).

Quant à la révocation pour survenance d'enfants, elle n'était admise
qu'en faveur d'un patron donateur contre un affranchi donataire (2).

Les héritiers du donateur, qui avaient à se plaindre de ce que leur
auteur avait porté atteinte à la réserve par desdonations entre vifs
excessives, pouvaient, après sa mort, les attaquer comme inoffieieuses.
Mais il y avait cette différence principale entre la querelle de dona-
tion inofficieuse et la querelle de testament inofficieux, que la pre-
mière ne faisait annuler les donations que de manière à formerla
légitime ou la compléter; tandis que la seconde, lorsque rien n'avait
été laissé aux héritiers, faisait tomber le testament pour le tout (3).

APPENDICE.

De quelques donations particulièresentre vifs.

1° La donation faite avec des modalités (sub modo).—Elle diffère dela
donation conditionnelle en cc qu'elle produit immédiatement ses effets,
mais impose seulement au donataire des charges dont l'inexécution entraîne
Contre lui, non la révocation de la donation (4), mais une action prœs-
criptis verbis pour contraindre à l'exécution, ou, pour reprendre la chose
donnée, une condictio ob causam datorum (5). Cette donation étant mélangée
de titre onéreux, n'avait pas besoin d'être insinuée, même quand elle dé-
passait cinq cents solides; et elle ne pouvait être révoquée pour cause d'in-
gratitude (6);

(1)LL.10 et7.C.8.56.
(2) L. 8. C. ibid. Fr. Vat. § 272. Ce fut Constantin qui introduisit cette cause de révocation:

elle est généralisée dans notre code civil, art. 960.
(3) LL. 2. 5. C. 3.29. Mühlenbruch, l. c. § 774. note 7.
(4) C'est à tort que nos auteurs modernes le disent, et même prétendentque c'est un cas d'in-

gratitude.
(5) Cette condictio fera disparaître les droits acquis, dans l'intervalle, à des tiers.
(6) La L. 10. C. 8.56, que l'on pourrait objecter, parle de conditions et non de charges; ou, si



2° La donation remunératoire.— Celle-ci étant fondée sur un devoir,
n'était pas révocable pour cause d'ingratitude(1) ; elle n'était pas dispensée
del'insinuation, et elle était nulle si elle était contraire aux prohibitions

relatives à l'incapacité ou à la quotité disponible.

§ III. Est et aliud genus inter vi-
vosdonationum. quod veteribus qui-
dem prudentibus penitus erat incog-
nitum, postea autem a junioribus
divis principibus introductum est,
quod ante nuptiasvocabatur, et ta-
citam in se condicionem habebat, ut
tunc ratum esset, cum matrimonium
fuerit insecutum; ideoque antenup-
tias appellabatur, quod ante matri-
monium efficiebatur, et nusquam
post nuptias celebratas talis donatio
procedebat. Sed primusquidemdivus
Justinus, pater noster, cum augeri
dotes et post nuptias fuerat permis-

sum, si quid tale evenerit, etiam
ante nuptias donationem augeriet
constante matrimoniosua constitu-
tione permisit; sed tamen nomen
inconveniens remanebat, cum ante
nuptiasquidemvocabatur, postnup-
tias autem tale accipiebatincrement
tum. Sed nos, plenissimo fini tradere
sanctionescupientes,et consequentia
nomina rebus esse studentes, cons-
tituimus, ut tales donationes non au-
geantur tantum, sed et constante
matrimonioinitiumaccipiant, et non
ante nuptias, sed propter nuptias
vocentur, et dotibusin hoc exæquen-
lur, ut, quemadmodum dotes et
constante matrimonio non solum au-
gentur, sed etiam fiunt, ita et istæ
donationes, quæ propter nuptias in-
troductæsunt, non solum antecedant
matrimonium, sed etiam eocontracto

et augeantur et constituantur.

§ 3. Il y a une autre donation en-
tre vifs, inconnue des anciens, qui
fut introduite par les derniers em-
pereurs; on l'appelait donation an-
tenuptiate; elle était faite sous la
condition tacite que le mariage au-
rait lieu. On l'appelait anténuptiale
parce qu'elle était faite avant le ma-
riage et ne pouvait l'être après. Mais
Justin, notre père, se fondant sur
ce qu'il était permis d'augmenter la
dot, même aprèsle mariage, décida,
par une constitution, qu'on pourrait
également augmenter, pendant le
mariage, la donation anténuptiale :
mais alors la dénomination ancienne
ne pouvait plus convenir pour une
donation qui, si elle avait son prin-
cipe avant le mariage, avaitaussi son
accroissement après le mariage. De-
sirant amener les dispositions légis-
latives à une entière perfection, et
donner aux choses des noms qui leur
conviennent, nous avons décidé,
d'une part, que cette donation pour-
rait, non seulement recevoir des ac-
croissements, mais encore commen-
cer pendant le mariage, et, d'autre
part, que cette donation, au lieu de
s'appeler anténuptiale,prendrait le
nom de donatio propter nuptias:
ainsi elle a été mise sur la même ligne
que la dot; car de même que celle-ci
peut être, non seulementaugmentée,
mais encore constituée pendant le
mariage, de même cette donation
peut être faite avant le mariage,
augmentéeetmême commencée pen-
dant le mariage.

elle parle de charges, c'est que leur exécution n'était pas exigée; elles étaient seulement recoin-
mandées, et il y avait ingratitude à ne pas les accomplir. Ici l'action est accordée aux héritiers;
ellen'est donc pas fondée sur l'ingratitude.

(1)L.34.§.D.39.6.



2° Donation propter naptias.—Depuis longtemps la dotétait, connue
chez les Romains: c'était un patrimoine constitué à la femme et remis
au mari en propriété pour subvenir aux charges du ménage. La dona-
tion propter nuptias était au contraire faite par le mari à la femme. Elle

a une date plus récente que la constitution de dot; les premières traces
précises que nous en offrent les textes se trouvent sous Théodose et
Valentinieii (1). Elle marchait parallèlementavec laconstitution de dot.
Lorsque celle-ci était constituée nécessairement avant les noces, la
donation était faite aussi par le mari à la femme avant cet événement,
et alors elle s'appelait ante nuptias; elle était également subordonnéeà
la condition du mariage; si cette conditionne se réalisaitpas, la donation
ante nuptias était réputée non avenue comme la constitution de dot
elle-même.

L'empereur Justin ayant permis d'augmenter la dot pendant le
mariage, il fut aussi permis d'augmenter pendant le mariage la donation
du mari à sa femme; dès lors celle-ci ne put plus s'appeler ante nup-
tias, elle prit le nom de propter nuptias : cette innovation dans la déno-
mination est due à Justinien, qui ne s'en tint pas à ce changement de

nom, mais voulut que, de même que la dot pouvait être entièrement
constituée pendant le mariage, de même aussi la donation du mari à la
femme pût être faite à la même époque.

* Quel était le but des donations propter nuptias ?

C'est ce qu'ont cherché à expliquer nos commentateursmodernes, et
c'est ce qu'ils n'ont pas fait d'une manière assez satisfaisante. D'après
M. Franke (Arch. fiir civ. Prax. t. 26. pr. cah. p. 63. ), elle avait

pour but d'assurer à la femme des dommages et intérêts pour le cas où

le mari, par sa mauvaise conduite (propter mores), mettrait la femme
dans la nécessité de divorcer, de même que le mari pouvait faire des
retenues sur la dot pour le cas où la mauvaise conduite de sa femme le
contraignait à provoquer le divorce (2).

Quoiqu'il en soit, silemaridevenaitinsolvable,onaccordaitàlafemme

une telle préférence sur les objets donnés propternuptias, qu'elle avait

une action personnelle et hypothécaire pour se les faire livrer, afin
d'assurer sa subsistance et celle de ses enfants; elle avait mêmeune
action réelle contreles détenteurs, si ces objets avaient été aliénés frau-
duleusement.—La donation propter nuptias était restituée après la dis-

(1)L.8.§4.C.5.17.
(2) Voyez, Revue de Législation, n. du mois de mars 1844, l'extrait de l'opinion de M. Frauke,

par M. d'Hauthuille : on y verra qu'il est surtout impossiblede supposer que la donation propter
nuptias ait eu pour but de supporter les charges du ménage, puisqu'en admettant qu'elle n'eût pas
eu lieu, il fallait toujours que le mari subvînt à ces charges, avec son patrimoine, en cas d'insuffi-

sance de la dot.



solution du mariage, comme la dot.—S'il avait été convenu que le mari
survivant pourrait retenir une partie de la dot, la femmesurvivante
avait le même droit sur la donation propter nuptias. Léon et Anthe-
mius(en 468), voulaientquelegainde survie, pourl'un ou pour l'autre,
fût proportionné à la donation ou àladot(1 );Justinien décida que ce gain
desurvie serait de la même valeur pour chacun (2).

APPENDICE.

De la constitutionde dot et des donationsentre époux.

I. De la constitution de dot.—On appelle dot (3) tout ce qui advient au
mari, soit de la femme directement, soit en son nom, avant ou après le
mariage, pour soutenir les charges de l'unionconjugale (4).

On appelle profectice la dot qui vient du père de la femme, ou de son
ascendant;qu'elle émane des biens ou du fait de l'un ou de l'autre, peu
importe (5), On appelle adventice tout autre dot. Pour que la dot soit pro-
fectice, il n'est pas nécessaire que la fille, au nom de laquelle elle est cons-
tituée, soit sous la puissance du père ou de l'ascendant.

La dot est constitutée du moment qu'elle est assurée au mari; peu im-
porte qu'elle soit livrée. Elle se constitue donc par promesse ou par tradi-
tion. Si elle avait été promise par paroles, sans que le mari eût préalablement
interrogé le constituant, il y avait dictio dotis : si elle avait été promise par
paroles, après interrogation du mari, il y avaitpromissio dotis, stipulation;
enfin la dot se constituait par la translation de propriété. Il y avait donc,
dans l'origine, trois manières de constituer la dot: dos aut datur, autdici-
tur, aut promittitur (6).

La dictio dotis avait cessé d'être en usage du temps de Justinien ; à la

(1)L.9.C.5.14.
(2)Nov.97.C.1.
(3) La dot est une véritable universitas juris; les biens qui la constituent sont dotaux; mais

les biens dotaux ne sont pas la dot. En effet, on dit que la dot se diminue de plein droit, ipso
jure, par les répétitions que le mari a le droit d'exercer contre sa femme, pour les impenses
nécessaires qu'il a faites sur les biens dotaux. Voyez L. 5. D. 25. 1., et la définition exacte qu'à
donnée de la dot M. Jalabert, dans sa thèse de licence, soutenue à la faculté d'Aix, le 18 juil-
let 1844 : dette thèse contient une exposition complète du titre de jure dotium.

(4) On trouve souvent, dans des ouvrages modernes, que, lorsque la femme tombait in manum
mariti, elle ne pouvait avoir de dot, parce que son mari acquérait tous ses biens per univer-
sitatem, par l'effet de la puissance qui résultait de lamanus.Mais nous ne voyons pas pourquoi
tous les biens de la femme n'auraient pas pu être considérés comme une dot, puisque la femme
pouvait ne s'être soumise à la manus qu'afin que les biens appartinssent à son mari, et lui ser-
vissent à soutenir les charges du mariage. D'un autre côté, pourquoi la femme n'aurait-elle pas pù
prendre ou faire prendre pour elle des précautions tendant à lui assurer la restitution de son patri-
moine, pour le cas où le mariage serait dissous?N'en prenait-on pas lorsqu'on procédait à l'adro-
gation d'un impubère? Du reste, cette question est très controversée. Voyez Vangerow, l. c. I.
page 307.

(5) L.S.D.23.3.Ulp.,fr.VI.3.
(6) Ulp.,fr.VI.1.2.



place de la dictio dotis figure, à cette dernière époque, la pollicitatio dotis
c'est-à-dire, la promesse non solennelle et non verbale (1), donnanttoutefois
lieu à une action civile. Or, comme la promesse de dot, dans une stipula-
tion, ne présentait plus alors une différence aussi caractéristique qu'au-
trefois, on disait généralement, sousJustinien, que la dot se constituait
de deux manières, savoir: par la datio, la tradition, et par lapromis-
sio.

Ces modes de constitution faisaient naître des droits pour le mari,
c'est-à-dire, la propriété, lorsqu'il y avait datio dotis, et lorsqu'il y avait
promissio, une action personnelle, tendant à contraindre le constituant
à réaliser sa promesse de dot.

A la dissolution du mariage, le mari, de son côté, était soumis à l'obli-
gation de restituer la dot: il était exposé à l'action ex stipulatu

,
si la resti-

tution de la dot avait été stipulée, et, dans le cas contraire, à l'action rei
uxoriœ. Nous nous occuperons de ces diverses actions lorsque nous expli-
querons le § 29 du titre VI du livre IV. Et, dans le titre qui va suivre.
Pr., nous dirons quelques mots des droits du mari sur les biens dotaux.

II. Des donations entre époux. —Ces donations étaient essentiellement
révocables, elles étaient même nulles (2), par le motif qn'on ne devait pas
permettre que l'un des époux fût victime de la spéculation que l'autre
pouvait faire sur sa trop facile tendresse.

Avant le sénatus-consulte d'Antonin Caracalla, ces donations étaient
nulles de plein droit (3) ; depuis ce sénatus-consulte, elles n'étaient que
révocables, et elles se trouvaient validées par le prédécès du donateur sans
révocation (4).

Certaines donations entre époux ont toujours été valables et irrévocables;
telles étaient celles d'un lieu pour la sépulture, d'un esclave pour l'affran-
chir, celles faites pour parvenir à une dignité, pour reconstruire un édifice
détruit par accident (5).

§ IV. Erat olim et alius modus ci-
vilis acquisitionis per jus accrescendi,
quod est tale: si communem servum
habens aliquis cum Titio solus liber-
tatem ei imposuit, vel vindicta, vel
testamento, eo casu pars ejus amitte-
batur, et socio accrescebat. Sed cum
pessimum fuerat exemplo, et liber-

§ 4. Il y avait autrefois un autre
mode d'acquérir, du droit civil, sa-
voir: par droit d'accroissement; voici

en quoi il consistait: si quelqu'un,
ayant un esclave en commun avec
Titius, lui accordait tout seul la li-
berté, soit par la vindicte, soit par
testament, il perdait sur cet esclave

(4) Aussi est-ce par suite d'une interpolation que le motpollicitatio se rencontre dansla L. 1.
C. 5. 12; car cette loi donne une condictio au mari pour la pollicitationqui lui aurait été faite.
Or, la pollicitation, ou promesse non verbale et non solennelle, n'était qu'un pacte, du temps
de Sévère et Antonin; elle ne pouvait donner lieu à aucune action. Il est donc évident que, au
lieu de pollicitatio, qu'on rencontre dans cette loi, on devrait lire dictio.

(2) L.1. D.24. 1.
(3) L. 3. §10.D.24. 1.
(4) L. 32. § 2. D 24.1. Toutefois, il fallait pour cela qu'elles eussent été exécutées avant le

prédécès. Voyez Vangeorw, l. c. p. 337.
(5)L.5.§8.-16.D.24.1.sent.Paul.2.23. §2.L,40.D.24.1.reg.Ulp.7. §1.L.14.D.24.

1. L.11. §11.D.Ibid.



tatc scrvum defraudari, et ex ea
humanioribus quidem dominis dam-

num inferri, severioribusautem lu-
crum accrescere : hoc, quasi invidiæ
plenum, pio remedio per nostram
constitutionem mederi necessarium
duximus; et invenimus viam, per
quam etmanumissor; et socius ejus,
et qui libertatem accepit, nostro
fruantur beneficio, libertate cum
effectu procedente (cujus favore et
antiquos legislatores multa et con-
tra communes regulas statuisse ma-
nifestissimum est)

,
et eo, qui eam

imposuit, suæ liberalitatis stabilitate
gandente, et socio indemni conser-
vato, pretiumque servi secundum
partem dominii, quod nos definivi-
mus, accipiente;

sa part de propriété, laquelle ac-
croissait à Titius. Mais il était d'un
très-mauvais exemple que cet esclave
fût privé de la liberté, et que l'in-
tention du maître le plus humain
manquâtson but, à son détriment

,
tandis que le maître le plus dur tire-
rait de là un profit. Ce résultat étant
totalement odieux, nous avons pensé
devoir remédier à un tel abus par
notre constitution, et nous avons
imaginé un moyen qui ménage tous
les intérêts, ceux de l'affranchis-
sant, ceux ducopropriétaire etceux
de l'esclave. Nous avons donc décidé
que l'affranchissement conserverait
ses effets, et en cela nous n'avons
fait que suivre l'exemple des anciens
législateurs, qui avaient établi, en
faveur de la liberté, plusieurs règles
contraires au droit commun: en
conséquence, l'affranchissant aura la
satisfaction de voir ses intentions
exécutées, et le copropriétairen'aura
pas à se plaindre, puisqu'il obtien-
dra en dédommagementune partiede
la valeur de l'esclave, proportionnée
à son droit de copropriétaire.

3° Acquisition entre vifs, à titre- gratuit, per jus accrescendi. —
Le droit d'accroissement, dans leslegs, est un moyen d'acquérir à
titre gratuit, mais par suite d'une disposition de dernière volonté. Les
donations dont nous venons de parler ne donnaient pas lieu au droit
d'accroissement; mais ce droit seréalisait dans une certaine circons-
tance dont parle ici Justinien.

Autrefois, dit-il, si, de deux co-propriétaires d'un esclave, l'un l'af-
franchissait par un mode qui eût dû le rendre citoyen romain (1), il
perdait sa co-propriété, et l'autre devenait propriétaire unique de la
totalité de l'esclave (2). Mais il était choquant que l'esclave ne profitât
pas de la libéralité de l'un de ses maîtres, que celui-ci fût trompé dans
ses vues d'humanité, et que le maître le plus dur retirât seul un béné-

(1) Si l'affranchissement n'avait tendu qu'à le rendre Latin-Junien, il ne produisait absolument
aucun effet. Notre texte, en signalant la vindicte on le testament, veut parler des modes du droit
civil.

(2) C'est encore un des cas où quelqu'un perdait sa propriété ou son droit, sans que le but
qu'il s'était proposé fût atteint.



fice qui ne lui était point adressé. Nous avons, par notre constitution
,cherché un remède à une iniquité aussi criante; nous en avons trouvé

un qui ménage tous les intérêts, ceux de l'affranchi, du manumisseur
et du co-propriétaire peu bienveillant. Le voici: l'esclave sera affran-
chi, et le propriétairerebelle à la voix de l'humanité recevra unevaleur
proportionnée à sa co-propriété

TITULUS VIII.

QUIBUS ALIENARE LICET, VEL

NON.

TITRE VIIL

A QUI IL EST PERMIS OU NON

D'ALIÉNER.

On ne peut aliéner que sa propre chose; car, aliéner, c'est faire pas-
ser la propriété de sa tête sur la tête d'autrui; mais on ne peut pas tou-
jours aliéner sa propriété : c'est ce qui va être expliqué au principium
et au § 2 de ce titre ; et réciproquement, on peut quelquefoisaliéner ce
dont on n'est pas propriétaire : ee sera l'objet du § 1er.

Pr. Acciditaliquando, ut, qui do-
minus sit, alienare non possit, et
contra, qui dominusnonsit, alie-
nandæ rei potestatcm habeat. Nam
dotale prædium maritus invita mu-
liere per legem Juliam prohibetur
alienare, quamvis ipsius sit, dotis

causa ei datum. Quod nos, legem
Juliam corrigentes, in meliorem sta-
tum deduximus. Cum enim lex in
soli tantummodorebus locum habe-
bat, quæ Italicæfuerant, et aliena-
tiones inhibebat, quæ invita muliere
fiebant, hypothecas autem earum

,etiam volente: utrisque remedium
imposuimus, ut etiam in eas res,
quæ in provinciali solo positæ sunt,
interdictafiat alienatio vel obligatio,
et neutrum eorum, neque consen-
tientibus mulieribus, procedat, ne
sexus muliebris fragilitas in permi-
ciem substantiæ carum converte-
retur.

Pr. Il arrive quelquefois qu'un
propriétaire ne puisse aliéner et que,
au contraire, un non propriétaire
puisse aliéner. En effet, le mari ne
peut aliéner le fonds dotal sans le
consentement de sa femme, depuis
la loi Julia, quoiqu'il en soit devenu,
propriétairepar la translationde pro-
priété qui lui a été faite à titre de
dot. Nous avons amélioré la disposi-
tion de la loi Julia, et voici com-
ment: cette loi n'était applicable
qu'aux fonds d'Italie, et permettait
les aliénations faites par le mari avec
le consentement de sa femme, tan-
dis qu'elle prohibait les hypothèques
consenties par le mari même avec le
consentement de sa femme. Nous
avons apporté un double remède à ce
double inconvénient, en étendantla
prohibition, d'aliéner aux fonds pro-
vinciaux, et en prohibant l'aliénation
comme l'hypothèque du fonds dotal,
même avec le consentement de la
femme, afin que la faiblesse des
femmes ne soit pas pour elles une
cause de ruine.



* Lorsqu'un immeuble était constitué en dot à une femme par autrui
ou par la femme elle-même, le mari en devenait propriétaire (1). Cet

immeuble n'était pas dotal, lorsqu'il était constitué avec estimation,
parce que, cette estimation valant vente, ce n'était pas l'immeuble qui
était constitué en dot, mais le prix de la vente, une somme d'argent.
Dans ce dernier cas, ilest bien évident que le mari étaitpropriétaire du

bien dotal àtoutjamais; par conséquent il atoujourspul'aliéner valable-

ment. et sans aucun consentement de sa femme. Mais s'il était constitué

en dot sans estimation, le mari en devenait bien propriétaire; mais il
devaitlerestituerunjour; à la dissolutiondumariage, ildevait enrendre
la propriété à la femme par un mode de translation de propriété, et la
femme avait contre lui, dans ce but, une action personnelle. L'im-
meuble, qui devait être restitué un jour, s'appelait dotal (2).

** Le mari étant propriétaire de l'immeuble dotal, et n'étant tenu;
pour sa restitution, que par une action personnelle, il transférait vala-
blement à autrui son droit de propriétaire; l'acquéreur, à la dissolution
du mariage, ne pouvait être inquiété par la femme. Or, il pouvait se
faire que, à la dissolution du mariage, le mari fût insolvable; que sa
femme ne pût exercer contre lui qu'une action personnelle stérile; que,
par conséquent, elle ne pût retirer les ressources nécessairespour con-
voler à d'autres noces, et donner le jour à des enfants légitimes. La loi
Julia. de adulteriis et de fundo dotali (3) tendit à apporter un remède à
cet inconvénient, et à assurer des unions conformes à la morale et à
l'intérêt social: elle défendit au mari d'aliéner les biens de la femme,
qui, un jour, devait avoir le droit d'en recouvrer la propriété (4) ; elle
prohiba au mari de le soumettre à l'hypothèque, même du consente-
ment de la femme. Cette prohibition sévère, relative à l'hypothèque,
avait été sagement établie, parce que la femme aurait pu, comme tout
débiteur, se laisser aller plusfacilementàl'hypothèque qu'àl'aliénation,
dans l'espoir que la dette serait payée. Cette loi Julia n'était relative
qu'aux fonds italiens. Justinien l'étendit aux fonds provinciaux, et

(1) Le mari était tellement propriétaire du bien dotal, que la femme n'avait qu'une action per-
sonnelle pour le réclamer après la dissolution du mariage. La L. 50. C. 5. 12., en disant que la
propriété naturelle de ce bien est restée à la femme, signifie seulement que la femme a le droit de
le réclamer un jour. Cet espoirdéjà fondé, relatifà la propriété, est, si on le veut, une espèce de
propriété, comme celle des enfants, qui sont considérés, sous le même rapport, comme des co-pro-
priétairesduchef de famille. Justinien a accordé à la femme, pour ses biens dotaux, l'action en
revendication utile, dans la même L. 30., précisément parce qu'elle avait cessé d'être propriétaire
par le mariage, et qu'elle ne l'était pas même redevenue de plein droit à la dissolution. Voyez Van-
gerow, 1. c, p. 519.

(2) L.13.§§2et3.D.23.5.
(3) Paul. Sent. II. 21. Cette loi fut rendue vers l'an 737 de Rome.
(4) La nullité de l'aliénation n'existait qu'en faveur de la femmeet deses héritiers, et l'ac-

tion en revendication ne leur était ouverte qu'après la dissolution du mariage. Mais le mari pou-



défendit, non seulement d'hypothéquer, mais encore d'aliéner le fonds
dotal, même du consentement de la femme (1).

La prohibition d'aliéner s'étendit d'abord à la propriété, et, ensuite
aux démembrements de la propriété, aux concessions d'usufruit et
de servitudes prédiales : on ne pouvait même aliéner indirectement,
en laissant usucaperpar autrui; en effet le fonds dotal n'était susceptible
d'usucapion, qu'autant que celle-ci avait commencé avant le mariage (2).

La loi Julia ne s'est jamais appliquéeaux meubles; le mari a toujours
pu les aliéner valablement. Mais la question de savoir si la femme peut,
durant le mariage, aliéner l'action en restitution qui lui compète contre
son mari, est fort controversée ; elle est résolue négativement dans les

ouvrages du pays de droit écrit.
§I. Contra autcm creditor pignus

ex pactione, quamvis ejus ea res non
sit, alienarepotest. Sed hocforsitatan
ideo videtur fieri, quod voluntate
debitoris intellegiturpignus alienari,
qui ab initio contractus pactus est,
ut liceret creditori pignus vendere,
si pecunia non solvatur. Sed ne cre-
ditores jus suum persequi |impedi-
rentur, neque debitores temere sua-
rum rerum dominium amittere vi-
deantur, nostra constitutione consul-
tum est, et certus modus impositus
est, per quem pignorum distractio
possit procedere, cujus tenoreutri-
que parti, creditorum et debitorum,
satis abundequc provisum est.

§ 1. Au contraire, un créancier
peut, en vertu de la convention, alié-
ner le gage de son débiteur, quoi-
qu'il n'en soit pas propriétaire. Tou-
tefois, dans ce cas, l'aliénationsemble
être faite du consentement du débi-
teur propriétaire, puisque, au mo-
ment du contrat, il avait consenti à

ce que le créancier vendit ce qui lui
avait été donné en gage, s'il n'était
pas payé. Mais, pour concilierles in-
térêts du créancier, qui ne doit pas
être entravé dans l'exercice de son
droit, avec ceux du débiteur,quine
doit pas être trop facilement exposé
à perdre sa propriété, nous avons
prescrit, dans notre constitution, les
règles à suivre pour l'aliénation du
gage, et la teneur denotre consti-
tution indique que nous avons suffi-
sammentménagé les intérêts des
créanciers et des débiteurs.

vait-il revendiquer,durant le mariage, l'immeubledotal aliéné par lui? Oui, car il était restépro-
priétaire, puisque l'aliénationétaitradicalement nulle.Si on lui opposait l'exception rei traditœ, il

opposaità son tour la réplique ex legeJulia.L.1. § 5. D.21. 3; mais l'acquéreur avait le droit de

rétentionjusqu'à cequ'il eûtétéindemnisé.Voyez Vangerow, l c. p. 317. Voyez notre code civil,

art. 1560.
(1) Plus tard, Justinien permit au mari d'aliéner ou d'hypothéquerle fonds dotal, pourvu que le

consentementde.la femme,eût été donné deux fois et à deux ans d'intervalle. Nov. 61. § 2. Voyez

sur cettematière la thèse de doctorat soutenueà la faculté d'Aix, le 13 luillet1844, par M. Jules

Crémieu.
L'article 1549 du code civil,en attribuant au seul les actions réelles et personnellesrelati-

vement aux biens dotaux ,
est au fond une reproduction des principes du droit deJustinien, lequel

reconnaissait bien au mari, sur les biens dotaux, une propriété; mais donnait à la femme, après

la dissolution du mariage, une action réelleutile, relativement àces biens dotaux. L.30. C. 5.12.

(2) L. 1.6.D. 23. 5. L. D. 50. 16,



Un créancier pouvait recevoir de son débiteur un objet en gage, pour
lui assurer l'accomplissement de l'obligation: si, au moment de l'é-
chéance de la dette, celle-ci n'était pas payée, il pouvait faire vendre
l'objet donné en gage, toutefois après trois avertissements (1) : alors
l'aliénation avait lieu par les voies judiciaires.

*Mais si le débiteur, au moment de la constitution de gagé, avait per-
mis l'aliénation pour le cas de non paiement, le créancier pouvait pro-
céder à la vente, en vertu du consentement du débiteur propriétaire.
Ici donc la chose du débiteur était aliénée par celui qui n'en était pas
propriétaire ; ou, pour parler plus exactement, elle était aliénée par le
débiteur lui-même, représenté par le créancier: de telle sorte que
notre texte ne nous offrirait qu'une exception apparente au principe,
d'après lequel nul ne peut aliéner que le propriétaire.

Orle consentement du débiteur, pour cette aliénation, pouvait être
valablement donné après la constitution de gage: il résultait même taci-
tement de ce que, au moment de cette constitution, une convention
contraire n'était pas intervenue. Du reste, les parties pouvaient régler
entre elles les formes de l'aliénation, et, à défaut de clauses précises à
cet égard, Justinien a déterminé des règles particulières (2).

**Le curateur d'un fou pouvait aussi aliéner les biens de celui-ci, quoi-
qu'il ne fût pas propriétaire, pourvu que cette aliénation fût dans l'inté-
rêt de son administration; mais la loi des Douze Tables n'avait concédé

ce droit qu'aux agnats curateurs (3). Plustard, le curateur datif des im-
béciles et le tuteur des impubères purent aussi aliéner les biens confiés
à leur gestion; mais en les aliénant, ils ne faisaient quemettre les acqué-

reurs en voie d'usucapion (4); ceux-ci n'obtenaient la propriété quiri-
taire qu'après l'usucapion accomplie, et jusque là ils n'étaientprotégés
que par une exception (5). Voyez supra, p. 173 et 174, ce qui a été dit
sur l'aliénation à laquelle devaient ou pouvaient procéder les tuteurs
dans certains cas.

§ II. Nunc admonendi sumus, ne-
que pupillum, neque pupillamullam
rem sine tutoris auctoritate alienare
posse. Ideoque, si mutuampecuniam
alicui sine tutorisauctoritate dederit,

non contrahit obligationem, quia

§ 2. Il nous reste à faire savoir que
le pupille, ou la pupille, ne peut
rien aliéner sans l'autorisation de son
tuteur. C'est pourquoi, si, sans cette
autorisation, il a prêté une somme
d'argent, il n'y a pas de contrat,

(1)L.4.D.13.7.
(2)L.3.C.8.34.
(3) Gains,II.64.
(4)L.16.C.5.57.
(5) L. 7. § 1. D. 27. 10. Voyez L. 12. § 1. D. 26. 7.; d'où résulte que le pupille ne pouvait

revendiquer les choses aliénées par le tuteur; mais c'était parce que l'aliénation avait eu lieu dans
l'intérêtdupupille.



pecuniamnon facit accipientis. Ideo-

que vindicare nummos possunt, si-
cubi extent. Sed si nummi, quos
mutuos dedit, ab co, qui accepit,
bona fide consumpti sunt, condiei
possunt, si malafide,adexhiben-
dum de his ag potest. At ex contra-
rio omnes res pupillo etpupillæsine
tutoris auctoritaterectedari possunt.
Ideoque, si debitor pupillosolvat,
necessaria est tutoris auctoritas: alio-
quin non liberabitur. Sed etiam hoc
evidentissima ratione statutum est
in constitutione, quam ad Cæsarien-

scs advocatos, ex suggestione Tri-
boniani, viri eminentissimi, quæs-
toris sacri palatii nostri, promulga-
vimus, qua dispositum est, ita licere
tutori vel curatori debitorempupil-
larem solvere, utprius sententiaju-
dicialis, sine omnidamnocelebrata,
hoc permittat. Quo subsecuto, si et
judex pronuntiaverit, et debitor sol-
verit, scquiturhujusmodi solutio-
nem plenissima securitas. Sin autem
aliter, quam disposuimus, solutio
facta fuerit, pecuniam autem salvam
habeat pupillus, aut ex ea locupletior
sit, et adhuc candem summam pe-
tat, per exceptionem doli mali sum-
moveri poterit; quodsi autmale con-
sumpserit,

,
aut furto amiserit, nihil

proderit debitori doli maliexceptio,
sed nihilominus damnabitur, quia
temere, sine tutoris auctoritate

,
et

non secundumnostramdispositionem
solverit. Sed ex diverso pupilli vel
pupillæ solvere sine tutore auctore
non possunt, quia id, quod solvunt,
non fit accipientis, cum scilicet nul-
lius rei alienatio eis sine tutoris
auctoritate concessa est.

parce qu'il n'a pu rendre l'emprun-
teur propriétaire de la somme. Il
pourra donc revendiquer ses écus,
s'ils existent encore. Mais si l'em-
prunteur les a consommés de bonne
foi, le pupille aura, pour les récla-
mer, la condictio; et si c'est de mau-
vaise foi qu'ils ont été consommés,
le pupille aura contre l'emprunteur
l'action adexhibendum. Au contraire
on peut rendre propriétaire le pu-
pille ou la pupille sans l'autorisation
de son tuteur. En conséquence, si le
débiteur du pupille lui fait un paie-
ment sans cette autorisation, il ne
sera paslibéré. Dans une constitution
adressée aux avocats de Césarée,
que nous avons promulguée d'après
les conseils de Tribonien, homme
très-éminent, questeur de notre pa-
lais, nous avons fixé les principes à
ce sujet, et nous avons décidé que
le débiteur d'un pupille ne pourrait
payer valablement au tuteur ou au
curateur qu'en vertu d'une sentence
du juge, obtenue sans frais, et que
le payement ainsi fait ne laisserait
plus aucune crainte au débiteur.
Mais si le payement n'a point été
réalisé avec toutes ces précautions,
il ne sera pas valable; toutefois, si le
pupille vient ensuite réclamer la
même somme au débiteur, celui-ci
pourra lui opposer une exception de
dol, s'il a encore la somme entre ses
mains, ou s'il s'en est enrichi: si,
au contraire, le pupille l'a dissipée

ou perdue par l'effet d'un vol, l'ex-
ception de dol ne pourra lui être
opposée parle débiteur, lequel alors
ne pourra éviter une condamnation,
attendu qu'il doit s'imputer d'avoir
payé la première fois à un pupille
non autorisé et contrairement à no-
tre constitution. Quant aux pupilles,
ils ne peuvent rien payer sans l'au-
torisation de leur tuteur, parce qu'ils
ne peuvent rendre leur créancier



propriétairede la chose payée, toute
aliénation leur étant interdite sans
cette autorisation.

*Le pupille, quoique propriétaire, ne pouvait rien aliéner sansl'auto-
risation de son tuteur. S'il prêtait une somme d'argent sans cette autori-
sation, commele prêt de consommationexige une translationde propriété,
laquelle ici était impossible, il n'y avait pas prêt, nulle action ne nais-
sait de là pour le pupille, nulle obligation de prêt pour l'emprunteur;
les écus étant restés la propriété du pupille, celui-ci pouvaitles reven-
diquer. Evidemment il n'aurait, pu les réclamer par une action person-
nelle; car cette action aurait tendu à le rendre propriétaire (dare)

: or,
il ne pouvait pas le devenir, puisqu'il n'avait pas cessé de l'être.

**Mais si ces écus avaient été consommés (1) par celui qui les avait

reçus, le pupille ne pouvait plus les revendiquer; cependant il devait
avoir une action contre l'emprunteur, pour rétablir dans son patrimoine
une valeur qu'il n'avait pas eu la capacité d'en faire sortir. Cette action,
qui ne pouvait plus être la revendication, était personnelle; elle ne
naissaitpas du prêt, car il n'y avait pas de prêt; mais de cette circons-
tance que la somme livrée l'avait été pour une cause qui ne s'était pas
réalisée; pour acquérir une créance qui n'avait pu naître. Cette
action personnelle s'appelait condictio; elle tendait à faire redevenir
le pupille propriétaire d'une somme égale; à rien de plus, parce que
l'on suppose de bonne foi celui qui l'a consommée. Si, aucontraire, il
avait consommé la somme de mauvaise foi, le pupille avait contre lui
l'action personnelle prétorienne appelée ad exibendum, qui pouvait
entraîner des conséquences plus fâcheuses. En effet, lorsque le

possesseur d'une chose appartenant à autrui avait cessé par dot
de posséder cette chose, il n'était pas moins soumis à la revendica-
tion;il était condamné comme s'il possédait encore, et même à la valeur
de la chose réclamée, valeur appréciée par le demandeursur serment:
or, cette appréciation s'élevait naturellement au-dessus de la valeur
réelle. Comme ici il s'agissait d'une chose mobilière, le propriétaire
devait se la faire exhiber pour ensuite la revendiquer: or, le pupille se
contentait de l'action tendant à l'exhibition, parce que, par cette action,
il parvenait à faire condamner le défendeur, comme ne voulant pas.
exhiber, à une valeur appréciée par lui sur serment (2).

*** Recevoir en paiementet donner quittance valable,c'est aliéner sa

(1) Soit en les dépensant, soit en les mêlant avec d'antres. Inst. II. 4.§2. L. 78. D. 46. 3.
(2) On appelle arbitraires les actions dans lesquelles le juge commençait par ordonner l'ex-

hibition ou la restitution, et ensuite, lorsque son ordre n'était pas exécuté, condamnait à une
somme d'argent représentative de la chose en litige, et même d'après l'appréciationsur serment
du demandeur, dans notre hypothèse. Voyez infra, Inst. IV. 6. § 31.



créance. Le pupille ne pouvait donc valablement recevoir un paiement
sans l'autorisation de son tuteur: mais s'il ne pouvait libérer un débi-
teur, celui-ci le rendait propriétaire de la chose payée; car il avait
voulu lui transférer la propriété de la chose due, et le pupille pouvait
en acquérir la propriété sans l'intervention de son tuteur. En effet,
il ne pouvait aliéner; mais il pouvait acquérir sans autorisation.

*Que pouvait donc faire un débiteur qui avait imprudemmentpayé à

un pupille non autorisé? Il ne pouvait revendiquer la chose due, puis-
qu'il avait cessé d'en être propriétaire: il ne pouvait non plus exercer
d'action personnelle, puisque le pupille, en recevant, n'avait pu s'obli-
ger. Mais si le pupille s'était enrichi de la chose payée; s'il l'avait en-
core dans son patrimoine, ou s'il l'avait fait servir à la conservation ou
à l'augmentationde son patrimoine, nul ne devant s'enrichir aux dépens
d'autrui, lorsque le pupille ensuite exerçait contre le débiteur l'action
attachée à sa créancenon éteinte, celui-ci la paralysaitpar une exception
de dol, jusqu'à concurrence de ce dont le pupille s'était enrichi.

**Mais supposons que le débiteurait eule soin de nepayer qu'aupu-
pille autorisé: un grave danger menacerait encore le débiteur: voici
comment. Si le pupille, étant devenu pubère et voulant se faire rendre
compte par le tuteur, le trouvait insolvable et n'avait aucun moyen,
même subsidiaire, d'obtenir satisfaction au sujet de la chose payée, le
magistrat lui accordait la restitution in integrum, de même qu'à tout
mineur de vingt-cinq ans qui se trouvait lésé par suite d'un acte
valable, et par conséquent l'autorisaità poursuivre, par une action utile,
le débiteur comme s'il n'avait pas payé: de sorte que celui-ci se trou-
vait contraint à payer une seconde fois. Pour éviter cette conséquence
rigoureuse de la restitution en entier, et obtenir une plenissima securi-
tas, le débiteur devait, non seulement ne payer qu'au pupille autorisé
de son tuteur, mais encore exiger préalablementun décret dumagistrat
(sententiajudicialis) qui ordonnât le paiement. Alors il était à l'abri
de tout danger; car le magistratqui avait ordonné le paiement n'aurait

pu ensuite le considérer comme nul (1). Justinien l'a décidé ainsi dans

une constitution adressée aux avocats de Césarée, à la suggestion deTribonien.
Ce qui vient d'être dit du paiement fait au pupille non autorisé de

son tuteur, s'applique à l'adulte non assisté de son curateur: et pour
payer avec pleine sécurité à l'adulte assisté, il faut aussi recourir préa-
lablement à la sententia judicialis.

Enfin le pupille ne peut valablement payer une dette sans l'autorisa-

(1) Ceci n'est qu'une conséquence du principe général consacré par Constantin, d'après lequel

le tuteur ne pouvait aliéner valablement un immeuble sans un décret du magistrat. L.22. C. 5.37.



tion de son tuteur; car payer c'est aliéner la chose donnée en paiement:
il faut donc appliquer, dans cette hypothèse, ce qui a été dit ci-dessus

pour le prêt fait par un pupille non autorisé (1).

TITULUS IX.

PER QUAS PERSONAS NOBIS

ACQUIRITUR.

TITRE IX.

PAR QUELLES PERSONNES ON

ACQUIERT.

Pr. Acquiritur nobis non solum

per nosmet ipsos, sed etiam per
eos, quos in potestate habemus;
item per eos servos, in quibus
usumfructum habemus; item per
homines liberos, et servos alienos,
quos hona fide possidemus. De qui-
bus singulis diligentius dispiciamus.

Pr. Nous pouvons acquérir, non
seulement parnous-mêmes, mais en-
core par ceux que nous avons sous
notre puissance paternelle ou domi-
nicale, et aussi parles esclaves dont
nous avons l'usufruit, ainsi que par
les hommeslibres et les esclaves d'au-
trui, que nous possédons de bonne
foi. Examinons avec soin chacun de
ces cas.

* Nous pouvons acquérir, non-seulement par nous-mêmes; mais en-
core: 1° par nosfils de famille; 2° par nos esclaves; 3° par les esclaves
d'autrui dont nous avons l'usufruit, et par des hommes libres ou des
esclaves d'autrui que nous possédons de bonne foi.

1° Par nos fils de famille.
§ I. Igitur liberi vestri utriusque

sexus, quos in potestate habetis,
olim quidem,.quicquid ad eos per-
venerat (exceptis videlicet castrensi-
bus peculiis), hoc parentibus suis
acquirebant, sine ulla distinctione ;

et hoc ita parentum fiebat, ut esset
eis licentia, quod per unum vel

unam eorum acquisitum est, alii,
vel extraneo, donare, vel vendere,

§ 1.Autrefois tout ce qui advenait
aux enfants de l'un ou de l'autre
sexe appartenait à l'ascendant qui
les avait sous sa puissance, à l'ex-
ception cependant des pécules cas-
trens : et l'ascendant devenait telle-
ment le maître des choses acquises
ainsi par un enfant, qu'il pouvait les
donner à un autre enfant ou à un
étranger, ou les vendre, ou en dis-

(1) En se reportant à la note 2 de la page 171, on comprendra mieux maintenant notre réponse
à l'objection tirée des L. 41. D. 12. 6. et L. 59. D. 44. 7. En effet, lorsqu'un pupille paie une obli-
gation naturelle contractée par lui seul, il ne fait pas de paiement, parce qu'il ne peut aliéner.
Ilpeut donc revendiquer la chose donnée en paiement à son créancier naturel sans craindre l'ex-
ception, ou le droit de rétention; car le créancier n'a aucun titre pour retenir la chose donnée par
le pupille.Le paiement? Il n'yen a pas. C'est donc sous ce rapport seulement que ces lois portent
que le pupille qui s'est obligé seul n'est pas même obligé naturellement;c'est comme si elles énon-
çaient ceci: S'il arrive qu'un pupille paye une chose, en vertu d'une obligation contractée par lui
seul, il pourra la répéter, parce qu'il n'a pu l'aliéner; on ne peut lui opposer l'exception qu'on
oppose ordinairement à celui qui acquitte volontairement une obligation naturelle. Sous ce
rapport, il n'est donc pas obligé même naturellement. Mais s'il paie, étant pubère, l'obligation qu'il
avait contractée étantpupille, comme alors il a pu aliénerla chose donnée en paiement,il ne pourra
la répéter. Donc il y avait réellement pour lui obligation naturelle.



vel, quocumque modo voluerant,
applicare. Quod nobis inhumanum
visum est, et generali constitutione
emissa, ct liberis pepercimus, et
patribus debitum reservavimus. San-
citum etenim a nobis est, ut, si quid
ex re patris ciobveniat, hoc, secun-
dum antiquam obscrvationem, to-
tum parenti acquirat (quæ enim in-
vidia est, quod ex patris occasione
profectum est, hoc ad cum reverti?) ;

quod autem ex alia causa sibi filius-
familiasacquisivit, hujus usumfruc-
tum quidcm patri acquirat, domi-
nium antemapud cum remaneat, ne,
quod ei ex suis laboribus vel pros-
pera fortuna accessit, hoc, in alium
perveniens, luctuosum ei procedat.

poser de toute autre manière. Cela
nous a semblé contraire aux senti-
ments d'humanité, et, par une cons-
titution générale que nous avons
promulguée, nous avons veillé aux
intérêts des enfants, tout en ména-
geant les droits des ascendants. Car
nous avons décidéque tout cc qui
adviendrait de leur père aux enfants,
appartiendrait au père, suivant les
anciens principes; eneffet, comment
trouver extraordinaire que ce qui
vient du père lui retourne? Mais
nous avons voulu que tout ce qui
serait acquis à un fils de famille de
toute autre source, n'appartint au
père que pour l'usufruit, la nue-
propriété étant réservée à ce fils, de
peur que ce qu'il aurait acquis par
ses labeurs ou par une faveur de la
fortune ne fût pour lui, en passant
à d'autres, une cause de chagrin.

§ II. Hoc quoquc a nobis disposi-
tum est ct in ea specie, ubi parens,
emancipandoliberum, ex rebus, quæ
acquisitionemeffugiunt, sibi partem
tertiam retinere, si voluerat, licen-
tiam ex anterioribusconstitutionibus
habcbat, quasi pro pretio quodam-
modo emancipationis, ct inhuma-
num quiddam accidebat, ut filius

rerum suarum, ex hac cmancipa-
tione, dominio pro parte defraude-
tur, et, quod honoris ei ex emancipa-
tione additum est, quod sui juris ef-
fectusest, hocper rerum deminu-
tionem decrescat. Ideoque statui-
mus, ut parens pro tertia bonorum
parte dominii, quam retinere pote-
rat, dimidiam, non dominii rerum,
sed ususfructus retncat: ita etenim
et res intactæ apud fiilium rema-
nebunt, et pater ampliore summa
fruetur, pro tertia dimidia potiturus.

§ 2. D'après des constitutions an-
ciennes, le père qui émancipait son
fils pouvait retenir le tiers des biens
de celui-ci, dont il n'avait pas la
propriété, comme prix de l'émanci-
pation : or cette décision avait quel-
que chose d'inhumain, en ce que le
fils ne pouvait être émancipé qu'au
détriment de sa fortune, de telle
sorte que ce qu'il gagnait en hon-
neur, par suite de l'émancipation;
était acheté par le sacrifice d'une par-
tie de son patrimoine. C'est pourquoi
nous avons vouluque le père, au
lieu du tiers en propriété des biens
de l'émancipé, eût la moitié en usu-
fruit: de cette manière le fils con-
servera, en propriété, l'intégralité
de ses biens, et le père, qui est privé
du tiers en propriété, aura une jouis-
sance plus considérable au moyen de
l'usufruit de moitié.

* Les enfants placés sous lapuissance paternelle,lesfemmesinmanu,
les hommes libres, enfants de famille, soumis au mancipium, ne pou-



raientrien avoir en propre: tout ce qu'ils acquéraient, droits réels ou
créances, appartenait à celui qui exerçait sur eux sa puissance; ou plu-
tôt, n'étantqueles organes de celui-ci, ils acquéraientdirectementpour
lui (1). Quant aux acquisitions faites par l'esclave, il en devait être de
même àplus forte raison: il en sera parlé au paragraphe troisième. Le
mancipium et la manus n'existant plus du temps de Justinien, nous ne
nous occuperons ici que du fils de famille.

A.—Pécule profectice.
* Tout ce qu'acquérait le fils appartenait au père: mais celui-ci lui

confiait quelquefois l'administration de certains biens, qu'il séparait du
patrimoine général. Ce petit patrimoine particulier (peculiare) prit le

nom de pécule; on lui ajouta plus tard la qualification de profectice,

pour le distinguer d'autres pécules qui s'introduisirent dans la suite,
parce qu'il provenait du chef de famille lui-même. Ce péculeétait le
même que celui confié à l'esclave. Le père conservait évidemmentla
propriété de ce pécule, et il pouvait même en retirer l'administration à

son fils lorsqu'il le voulait. Quant aux dettes contractées par celui-ci
dans cette administration, le père en était tenu par une action préto-
rienne, appelée depeculio, jusqu'à concurrence de ce mêmepécule.

B.—Pécule castrens.
** Sous Auguste, Néron et Trajan, ce que les fils de famille avaient

acquisàl'occasiondu service militaire, par exemple,leur solde, le butin,
et ce qui leur avait été donné, par leurs amis ou parents, au moment de
leur départ pour une expédition (2), constituait pour eux un patrimoine
particulier, appelé pécule castrens, à l'égard duquel ils étaient considé-
rés comme chefs de famille: ils pouvaient en disposer entre vifs, à titre
gratuit ou à titre onéreux, ou par disposition de dernière volonté.

C.—Quasi-castrense peculium.
***Lepéculequasi-castrens était déjà connu dutemps d'Ulpien. Cons-

tantin en développa les règles, qui, plus tard encore, furent étendues

(1)Ulp.,XIX.18.
(2) L 11. D. 49. 7 L. 1. C. 12. 37. L. 4. C. 3. 36. Dans le pécule castrens entraient: 1. ce qui

avait été donné en choses mobilières au fils de famille au moment de son départ pour une expédi-
tion ( et non au moment où il était enrôlé), par des parents ou amis. L. 5. § 4. D. 24. 1. L. 6. 11.
D. 49.17. L. 4. C. 3. 36. Les donations faites pour acquérir immédiatementles choses nécessaires
à l'expédition, entraient dans le pécule castrens; il en était de même de l'argent donné pour leur
acquisition, lorsque l'acquisition en avait été réellement faite. L. 3. D. 49. 7.; 2. ce qui avait été
donné en choses mobilières ou immobilières au fils de famille en expédition, par les personnes
avec lesquelles l'état militaire l'avait mis dans des rapports intimes, soit entrevifs, soit par dispo-
sition de dernière volonté. L. 5. 8. D. 49.7. L. 1. 4. C. 12. 37. Si le disposant était un parent, il
suffisait qu'il eut été aussi au service militaire: peu importait, s'il s'agissait de dispositions de der-
nière volonté, que le testament eût été faitpostcommilitium. L,16.§1. L.19.D.49.7.L. 4. C.
12. 37.; 3. d'après un rescrit d'Adrien, le militaire, si sa femme l'avait institué héritier pendant
une expédition, acquérait cette hérédité pour son pécule castrens; mais ce rescrit ne s'appli-
quait pas à des legs ou à des donations, ou à un testament fait par la femme avant la militia. L-
15.D. 49.7.



par d'autres empereurs. Il se composait de tout ce que les officiers du
palais, fils de famille, avaientgagné dans leurs fonctions, par économie
ou dons de l'empereur (1). Sous Théodose et Valentinien, les bénéfices
des avocats prétoriens et des fonctionnaires du prétoire préfectoral for-
maient aussi un pécule quasi-castrens. Il en fut de même, sous Hono-
riuset Théodose, des bénéfices des assesseurs et avocats de toutes les
juridictions; et, sous Léon et Anthémius, des gains faits par les avocats
plaidant pour les parties, et par les évêques, les chefs de presbytères
et les diacres orthodoxes; et enfin

, sous Justinien, de toute libéralité
impériale (2).

A l'égard de ce pécule, les fils de famille avaient les mêmes droits

que sur le pécule castrens.
D.—Pécule adventice.
Il y a deux sortes de pécules adventices, le régulier et l'irrégulier.
*On entend parpécule adventice régulier toute acquisition que le fils

de famille a faite de toute autre source que du patrimoine du père, et
qui ne fait partie ni du pécule castrens, ni du pécule quasi-castrens (3).

C'est à Constantin qu'il doit son origine: alors il ne se composait que
des biens maternels (1). Sous Arcadius et Honorius, il comprenait tout

ce que le fils de famille recueillait par succession ou par donation des
ascendants ou descendants de la ligne maternelle. Sous Justinien, il
prit l'extension indiquée dans la définition que nous venons d'en
donner.

Ce pécule appartenait, quant à la propriété, aux enfants, et, quant à
l'usufruit, au chef de famille: et cet usufruit cessait avec la puissance
paternelle. Tant que durait cette puissance, les enfants ne pouvaienten
disposer d'aucune manière.

(1)C.12.31.
(2) Siun père de famille, étant chargé de remettre une hérédité, par fidéi-commis,àsonfils,

l'administrait mal, d'après un rescrit d'Adrien; il devait le restituer immédiatement. Or, cette
hérédité restituée devait tomber dans le pécule quasi-castrens du fils, et non dans son pécule
adventice. En effet, le pécule adventice était inconnu du temps d'Adrien.

(3) Les lucra nuptialia , que perd un veuf en se remariant, et que gagnent les enfants du
premier lit, ne sortent pas de la substance même du chef de famille; il en est de même de la
dot que le mari conserve en usufruit après divorce. et dont la propriété appartient aux enfants.
Aussi ne font-ils pas partie du pécule adventice régulier: car les enfants, pour être propriétaires
de ces biens, n'ont pas besoin de se trouver sous la puissance paternelle; et le père n'en perd pas
l'usufruitlorsque s'éteint sa puissance; si l'enfant qui y a droit était adopté, l'usufruit en res-
terait au père naturel.

On doit considérer aussi, comme tombant dans le pécule adventice, ce qui est donné au fils

à l'occasion de son père, pourvu que l'intention du donateur n'ait pas été de se servir du fils

seulement comme intermédiaire. Voy. Vangerow, l. c. p. 357. Quant aux acquisitions du fils ex
laboribus suis, et qui accroissent les pécules adventices, il faut supposer que ces travaux n'ont
pas trait au père, par exemple, les intérêts que percevrait un enfant de famille d'un capital qui
lui appartiendrait, ou les bénéfices qu'il retirerait de ses talents ou de son enseignement.

(4) L. 1. C. 6. 60.



Le père, craignant de perdre l'usufruit du pécule adventice, devait

être peu disposé à émanciper le fils qui en était propriétaire. Aussi,

pour l'engager à l'émancipation, des constitutions impériales lui assu-
raient-elles en pleine propriété le tiers du pécule adventice appartenant

au fils émancipé.
Il arrivait de là un autre inconvénient. Ce tiers, gagné par le père en

échange de la puissance paternelle qu'il avait perdue, entrait irrévoca-
blement dans son patrimoine, et, lors de son décès, appartenait par
égales portions à tous ses enfants: l'émancipé, qui arrivait à la succes-
sion au moyen du droit prétorien, avait la douleur de voir ses frères et
sœurs s'enrichir d'une partie du pécule, qui peut-être lui avait coûté
bien des sueurs. Aussi Justinien, pour éviter ce résultat choquant

,
voulut que le père émancipateur n'eût plus que la moitié en usufruit
du pécule adventice: de cette manière le père avait une jouissance plus
grande, et, à sa mort, le fils émancipé voyait se compléter de nouveau
son ancien péculeadventice.

*Lepécule adventice irrégulier étaitcelui dont la jouissancen'appar-
tenait pas au père de famille; par exemple, une hérédité qu'aurait
acceptée le fils malgré son père (1); une donation faite au fils sous la
condition expresse que le père n'en aurait pas l'usufruit; la part d'une
succession ab intestat que le fils aurait partagée avec son père (2); l'ac-
quisition faite par un enfant, du bien de sa mère, pour cause de divorce
bona gratia (3).

Le fils pouvait jouir entièrement de ce pécule; mais il ne pouvait en
disposer comme d'un pécule castrens. Sous ce rapport, il avait le carac-
tère d'un pécule adventice.

2° Par nos esclaves.

§ III. Item vobis acquiritur, quod
servi vestri ex traditione nanciseun-
tur, sive quid stipulentur, vel ex
qualibet alia causa acquirunt. Hoc
etenim vobis et ignorantibus et in-
vitis obvenit. Ipse enim servus, qui
in potestate alterius est, nihilsuum
haherepotest. Sed si hetesinstitutus
sit, non alias, nisi jussu vestro, he-
reditatem adire potest, et, si juben-
tibus vobis adierit, vobis hereditas
acquiritur, perinde ac si vos ipsi
heredes instituti essetis. Et conve-
nienter scilicet legatum per eos vo-

§3. Vous acquérez également tout
ce qui advient à vos esclaves par tra-
dition, par stipulation ou par toute
autre voie: tout cela vous est même
acquis à votre insu et malgré vous;
car l'esclave, lequel se trouve sous
la puissance d'autrui, ne peut rien
avoiren propre. Mais, s'ilest institué
héritier, il ne peut faire adition
d'hérédité que par votre ordre; et,
lorsqu'il a fait adition par votre or-
dre, l'hérédité vous appartient com-
me si vous-même aviez été institué
héritier; conséquemment vous ac-

(1) L. 8. pr. §. 1. C. 6° 61.
(2)Nov. 118. c. 2.
(3)Nov.134.c.11.



bis acquiritur. Non solum|autem
proprietas per cos, quos in potestatc
habetis,acquiriturvobis,sedetiam
possessio: cujuscumque enim rei
possessionem adepti fuerint, id vos
possidere videmini. Unde etiam per
eos usucapio vellongi temporis pos-
sessio vobis accedit.

quérez aussi par eux le legs qui leur
a été fait. Vous acquérez, par ceux
qui sont sous votre puissance, non
seulement la propriété, mais en-
core la possession, puisque tout ce
qu'ils possèdent est censé possédé
par vous. D'où il faut conclure que
par eux vous avez les avantages ré-
sultant de l'usucapion ou de la pos-
session de long temps.

* Tout ce que l'esclave acquérait était acquis à son maître, soit que
cette acquisition provînt d'une tradition, but d'une vente ou d'une do-
nation, soit qu'elle fût le résultat de l'exécution d'une obligation née
d'une stipulation (1), ou de tout autre cause translative de propriété. Le
maître acquérait ainsi par son esclave,même à son Insu et malgré
lui. Mais s'il s'agissait d'une hérédité à laquelle l'esclave fût appelé par
un testament, lui seul, à la vérité pouvaitprocéder àl'aditiond'hérédité;
toutefois, il ne le pouvait que sur l'ordre de son maître: car cette
acquisition n'était pas ordinaire; son objet était une masse composée
d'un actif et d'un passif: or, jamais l'esclave ne pouvait obliger son
maître sans son consentement.

Quant au legs, il ne grevait d'aucune dette celui qui l'obtenait, et le
droit à cette libéralité s'ouvrait, quand elle était pure et simple, au
momentdu décès du testateur, sans qu'il y eût besoin d'un acte exprès
de la part du légataire (2). Si un legs était fait à un esclave, il appar-
tenait donc au maître qu'avait cet esclave à l'ouverture du legs, à son
insu et même malgré lui, et dans tous les cas, sans que son ordre fût
nécessaire ( jussus ) (3).

Le legs ainsi fait à l'esclave s'attachaità sa personne; de sorte que, si

le maître, qu'il avait au moment de la confection du testament, n'était

pas le même que celui sous la puissance duquel il se trouvaitau mo-
ment de l'ouverture du droit au legs, c'était ce dernier qui acquérait
le legs et non l'ancien maître. Et si l'esclave se trouvait affranchi à ce
même moment, l'acquisition en était faite à lui-même (4).

** Un maître acquérait, non seulement la propriété, par son esclave ,
mais encore la possession. Or, ainsi que nous l'avons vu plus haut (5),

on ne peut posséder sans animus: l'esclave pouvait avoir le corpus et

(1) L'esclave pouvait stipuler expersona domini, et, en stipulant, il acquérait unecréance à

son maître; mais l'acquisition de la créance elle-même par l'esclave est l'objet des titres 17 et
28 du 3e. livre. Ici il ne s'agit que de la propriété.

(2) Cependant le légataire pouvait fort bien ne pas accepter.
(3) Ulp. XIX, 19,
(4) Voy. Les §§ 32 et 33 du titre 20 de ce livre.
(5) P.218



l'acquérir à son maître; mais l'animus du maître était nécessaire. L'es-
clave ne pouvait donc acquérir la possession à son maître à l'insu de

celui-ci et surtout malgré lui. Toutefois, sile maître avait confié l'ad-
ministration d'un pécule àson esclave, il avait l'intention (l'animus )

de posséder par lui tous les objets qui y étaient introduits, par consé-
quent la possession d'un objet pouvait lui être acquise à son insu, en
ce sens qu'il n'avait pas besoin d'avoir une connaissance spéciale de

chaque prise de possession (1), quand cette possession était relative au
pécule.

Par cette possession, le maître arrivaità la propriété au moyen de
l'usucapion : mais, dans le dernier cas, celui où la possession lui était
acquise à son insu, l'usucapion ne commençait à courir que dumoment
où il avait eu connaissance de l'acquisition de la possession, sans doute,

parce que l'usucapionsuppose nécessairement la bonne foi.
Toutce que nous venons de dire de l'acquisition de la possession par

un esclave relativement à son maître, s'applique au fils de famille en ce
qui concerne le père, si le fils ne Pa acquise ni pourson pécule castrens,
ni pour son pécule quasi-castrens, ni pour son pécule adventice. Si l'es-
clave avait plusieurs maîtres, il acquérait à chacun de ses maîtres en
proportion de la part de chacun dans la copropriété, à moins qu'il n'eût
acquis par l'ordre, ou qu'il n'eût obtenu l'acquisition au nom de l'un
d'entre eux seulement, auquel cas celui-ci acquérait la totalité.

3° — Par les esclaves dont nous avons l'usufruit, par l'homme libre
ou l'esclave d'autrui que nous possédons de bonne foi.

§ IV. De his autem servis, in qui-
bus tantum usumfructum habetis,
ita placuit, ut, quicquid ex re ves-
tra

,
vel ex operibus suis acquirant,

id vohis adjiciatur, quod vero extra
eas causas persecuti sunt, id ad do-
minumproprietatispertineat. Itaque
si is servus heres institutus sit, lega-
tumve quid ei aut donatum fuerit,
non usufructuario, sed domino pro-
prietatis acquiritur. Idem placet et
de eo, qui a vobis bona fide possi-
detur, sive is liber sit, sivealienus
servus: quod enim placuit de usu-
fructuario, idem placet et de bona
fide possessore. Itaque quod extra
duas istas causas acquiritur, idvel
adipsum pertinet, si liber est, vel

§ 4. Quant aux esclaves dont vous
avez l'usufruit seulement, il estadmis
qu'ils vous acquiérent tout ce qui
leur provient de votre chose ou de
leur travail, le surplus appartenant
à leur nu-propriétaire. C'est pour-
quoi ce ne sera pas son usufruitier,
maissonnu-propriétairequi profitera
des hérédités pour lesquelles il est
institué, ou des legs qui lui sonfaits.
On suit la même règle quant aux ac-
quisitions faites par la personne que
vous possédez de bonne foi, qu'elle
soit libre ou l'esclave d'autrui.: car
ce que nous avons dit de l'usufrui-
tier s'applique au possesseur de
bonne foi. Si donc la personne ainsi
possédée acquiert des biens autre-

(1)L.1.§5.L.3.§12.D.41.2.



ad dominum, si servus est. Sed bonæ
fidei possessor cum usucepcrit ser-
vum, quia eo modo dominus fit, ex
omnibus causis per eum sibi acqui-
rere potest; fructuarius vero usuca-
pere non potest, primum, quia non
possidet, sed habet jus utendi fruen-
di, deinde, quia scit servum alic-
num esse. Non solum autem pro-
prietas per eos servos, in quibus
usumfructum habetis, vel quos bona
fide possidetis, vel perliberam per-
sonam, quæ bona fide vobis servit,
acquiriturvobis, scd etiam possessio:
loquimur autcm inutriusque pcrso-
na secundum definitionem, quam
proxime exposuimus, id est si quam
possessionem ex rc vestra, vel ex
operibus suis adepti fucrint.

ment que par votre chose ou par son
travail, ces biens appartiennent à
elle-même si elle est libre, ou à son
maître si elle est esclave. Cependant
le possesseur de bonne foi, lorsqu'il
aura usucapé l'esclave d'autrui, en
sera proriétaire, et par conséquent
acquerra par lui à toutes sortes de
titres, tandis que l'usufruitier d'un
esclave ne peut l'usucaper, d'abord
parce qu'il ne le possède pas, n'ayant
à son égard que le droit d'usage et
de jouissance, et ensuite parce qu'il
sait bien qu'il appartient à autrui.
Au reste, ce n'est pas seulement la
propriété, mais encore la possession

que vous acquérez par les esclaves
dont vous avez l'usufruit ou que
vous possédez de bonne foi; toutefois,

avec la distinction que nous avons
faite ci-dessus, à l'égard des uns et
des autres, c'est-à-dire, s'ils ont ac-
quis la possession par votre chose ou
par leur travail.

*Par l'esclave dont on n'avait que l'usufruit, on pouvait gagner:1° les
acquisitions qu'il faisait par ses travaux ou son industrie (ex operibus
suis), puisque tout cela appartenait à l'usufruitier. on pouvait le faire
travailler pourd'autres, etretenir le prix de son travail (1); 2° les acqui-
sitions qu'il faisait avec la chose de l'usufruitier ( ex re vestra), par
exemple, si cet esclave avait vendu ou loué la chose de son usufruitier,
s'il avait acheté une chose des deniers de celui-ci. Mais les legs, les
institutions d'héritier, les donations qui s'adressaient à cet esclave, les
trésors qu'il avait découverts, appartenaient au nu-propriétaire.

Si l'on possédait de bonne foi l'esclave d'autrui, on acquérait les pro-
duits de son industrie ou de son travail, comme on acquérait les fruits
d'un immeuble qu'on possédait de bonne foi (2). Il en était de même

d'un homme libre possédé de bonne foi comme s'il était esclave. On

acquérait aussi par eux tout ce qu'ils acquéraient ex re nostra. Quant

aux autres choses acquises, elles appartenaient au propriétairevéritable

ou à.l'homme libre lui-même.

(1) Si je n'en avais que l'usage, je n'acquérais par lui que ce qui était le résultat de l'usa-

ge que je pouvais en faire dans mes propres affaires, en lui faisant cultiver mes terres et en,

vendre les fruits, en le mettant à la tête de mon commerce, L. 17. § 2, D. 7. 8; mais je ne
pouvais le faire travailler pour d'autres.

(2) Voy. supra, p. 242, et la différence avec les fruits de la chose dont on avait l'usufruit,

supra p. 243.



§V.Exhisitaqueapparet,per
liberos homines, quos neque juri
vestro subjectos habetis, neque bona
fide possidetis, item per alienos ser-
vos, in quibus neque usumfructum
habetis,nequejustam possessionem,
nulla ex causa vobis acquiri posse.
Et hoc est, quod dicitur, per extra-
neampersonam nihil acquiri posse:
excepto eo, quodperliberam perso-
nam, veluti per procuratorem, pla-
cet, non solum scientibus, sed etiam
ignorantibus vobis acquiri posses-
sionem, secundum divi Severi cons-
titutionem, et per hanc possessionem
ctiam dominium, si dominus fuit,
qui tradidit, vel usucapionem, aut
longi temporis præscriptionem, si
dominus non sit.

§ 5. De ce qui précède il résulte
que vous ne pouvez rien acquérir
par les hommes libres qui ne sont
pas sous votre puissance, et que vous
ne possédez pas de bonne foi, ni par
les esclaves d'autrui dont vous n'avez
ni l'usufruit ni la possession civile.
C'est ce qu'exprime la règle: on ne
peut rien acquérirpar unepersonne
externe. On fait cependant à cette
règle une exception: en effet, vous
pouvez acquérir la possession par
une personne libre, par exemple,
par un procureur, et même à votre
insu, conformément à une constitu-
tion de Sévère; et cette possession

vous conduira à la propriété, si c'est
le propriétaire qui a fait la tradition;
et si ce n'est pas le propriétaire, elle
vous menera à l'usucapion ou à la
prescription de long temps.

* Cequiprécède indique quelles sont lespersonnes par lesquellesnous

pouvons acquérir; et nous savons que si nous le pouvons, c'est parce
que cespersonnes sont nos organes, nos intermédiaires: or, ce motif
ne peut s'appliquer à des personnes étrangères ( extraneœpersonœ ) à
notre puissance, sur lesquelles nous n'avons ni la puissance paternelle,
ni la puissance dominicale, et dont nous n'avons ni l'usufruit, ni la
possession civile. Aussi notre mandataire, homme libre, acquiert pour
lui et ne peut acquérir qu'en son nom les choses qui lui sont dues en
vertu d'un contrat qu'il aurait fait. Si donc il a reçu de moi le mandat
de m'acheter une maiscn, qu'il l'achète, qu'il la fasse livrer, lui seul à
l'action empti, et lui seul est devenu propriétaire de la maison qui lui a
été livrée, parce qu'il a acquis la possession en son propre nom de celui
qui l'a lui avait vendue (1). Ensuite, par l'action de mandat, je le con-
taindrai à me vendre et à me livrer cette même maison, et alors j'en
deviendrai propriétaire par moi-même; et s'il ne veut pas me la vendre
et me la livrer, je n'obtiendra contre lui que des dommages et intérêts.

(1) Cependant si le vendeur n'avait fait la tradition de la maison, à mon mandataire, que
dans l'intention de m'en rendre propriétaire, j'en aurais acquis la propriété par lui, quoiquel'a-
chat eut été fait en son nom, parce que, autre chose est l'acquisition d'une action personnelle,
résultant de l'achat, autre chose est l'acquisition de la propriété par la tradition or, la trans-
lation de la propriété par la tradition tient surtout à la volonté du propriétaire.Mais il faudrait,
pour cela, que mon mandataire, en achetant, eût dit qu'il entendait acheter pour moi, et que
mon mandataire eût, par conséquent, entendu prendre possession en mon nom. Voy. L. 13. D.
41. 1.—Au reste, on a admis chez les romains que le mandant, s'il n'acquérait pas des actions
directes par son mandataire, acquérait par lui des actions utiles. LL. 27. 28. D. 3. 2. L. 11. §
6, D. 13. 7. LL. 8. 10. § 6. D. 17.1.



Mais si, ayant acheté une maison, je donne à quelqu'un le mandat
d'en recevoir la possession de mon vendeur, comme je puis posséder
par autrui, je recevrai la tradition par lui, et cette tradition ne pourra
lui être faite qu'en mon nom, puisque je suis l'acheteur. Par cette pos-
sessionacquise je deviendraipropriétaire si le vendeur était propriétaire,
et, s'ilne l'était pas, j'usucaperai par mon mandataire. De même si je
donne mission à mon ami de s'emparer pour moi d'une chose nullius,
je posséderai par mon ami et je deviendrai immédiatement proprié-
taire.

* Je ne puis donc faire les acquisitions civiles par un simple manda-
taire, acquérir des créances, des droits réels ou la propriété; mais je
puis faire des acquisitions naturelles (1), obtenir la possession; quand
au seul fait de ma possession sera attachée l'acquisition dela propriété,
celle-ci sera plutôt une conséquence du droit civil, que le produit de
l'acte d'un tiers.

Pour posséder par autrui il faut que je le sache, puisqu'il est indis-.
pensable que mon animus figure dans cette possession. Cependant un
texte (2) porte que la possession sera acquise, par un tiers, non solum
scientibus sed et ignorantibus. Si un tiers acquiert une possession en
mon nom, mais sans mandat, la possessionne me sera acquise quelors-
que j'en aurai connaissance, parce qu'il faut mon animus

: mais si c'est
mon procureur, qui a pris possession en mon nom, elle me sera acquise
immédiatementsans que j'aie conscience de la prise de possession: c'est
à cette hypothèse que se réfère le texte auquelnous avons fait allusion:
ici on ne peut pas dire qu'il n'y ait pas un animus de ma part; ma
volonté exprimée d'avance suffit, comme pour la possession relative au.
pécule qu'aquiert mon esclave: toutefois l'usucapion ne commencera

que lorsque j'aurai conscience de la possession; parce que pour l'usu-
capion, il faut autre chose que la possession, savoir, la bonne foi(3).

§ VI. Hactenus tantisper admo-
nuisse sufflcit, quemadmodum singu-
læ res acquiruntur : nam legatorum
jus, quo et ipso singulæ res vobis
acquiruntur,item fideicommissorum,
ubi singulæ res vobis relinquuntur,
opportunius inferiore loco refere-
mus. Videamus itaque nunc, quibus
modis per universitatem res vobis
acquiruntur. Sicui ergo heredesfacti
sitis, sive cujus bonorum possessio-

§ 6. Qu'il nous suffise du peu qui
précède relativement aux modes
d'acquérir à titre singulier: car,
quant aux legs et aux fidéicommis,
qui sont aussi des modes d'acquérir
à titre singulier, nous aurons l'oc-
casion d'en parler plus loin, dans un
lieu plus opportun. Occupons-nous;
donc maintenant des modes d'acqué-
rir à titre universel. Or, nous acqué-
rons à titre universel lorsque nous

(1)L.33.D.41.L.1.C.3.27.
(2) L. 1. C. 7. 32.
(3)Ibid.



nem petieritis, vel si quem arrogave-
ritis, vel si cujus bona libertatum
conservandarum causa vobis addicta
fuerint, ejus res omnes ad vos trans-
eunt. Acprius de hereditatibusdis-
piciamus, quarum duplex condicio
est: nam vel ex testamento, vel ab
intestato ad vos pertinent. Et prius
est, utdehis dispiciamus, quæ vobis
ex testamento obveniunt. Qua in re
necessarium est initium, de ordi-
nandis testamentis exponere.

devenons héritiers ou possesseurs de
biens, ou lorsque nous adrogeons,
ou bien encore quand l'universalité
des biens d'un défunt nous est ad-
jugée afin que nous maintenions les
libertés accordées par ce dernier.
Parlons d'abord des hérédités, qui
sont de deux espèces: les unes nous
sont déférées par testament, et les
autres ab intestat. En premier lieu,
traitons deshérédités testamentaires.
Or, avant d'aborder cette matière,
il est nécessaire d'exposer les prin-
cipessurlesformalitésdestestaments.

Questionssur les titres VI, VII, VIII et IX.

De l'usucapion.—Qu'est-ce que l'usucapion? pag. 280 *.—Libérait-elle
des servitudes et hypothèques?280 **.—Sous ce rapport ne différait-elle pas
de la prescription? 281. — Quel était le but de l'usucapion? 283 *. — Com-
bien de conditions sont nécessairespour l'usucapion? 282 **.— Qu'entendez-
vousparpossession civile? 283.I.—Quel était le délai voulupour l'usuca-
pion?282*.—Lessuccesseursuniverselsjoignaient-ils à leur possession
celle de leur auteur?284*.—Quid dessuccesseurs à titre particulier,
quant à la jonction des possessions? 284**.—Qu'entend-on par juste
titre? 285 *.—Qu'entend-onpar bonne foi? 288 IV.—A quelle époque doit-
elle exister? 288.— Quelles sont les choses non susceptibles d'usucapion?
291 -294.—Qu'adécidé Marc-Aurèle relativement aux choses non sus-
ceptibles d'usucapion, appartenant à autrui, et vendues par le fisc? 296 *.
Qu'ont décidé Zénon etJustinien relativement aux chosesd'autrui, vendues
par le fisc? 296 **.

Des donations.—Que signifielemotdare?—Qu'entend-onpar donation,
en général? 297 *. — Quelle est la division la plus générale des donations ?
298 *. — Qu'est-ce qu'une donation pour cause de mort?299 *. — Combien
y a-t-il de sortes de donations pour cause de mort? 299 **.— Quels sont les
effets des deux espèces de donations pour cause de mort? 299 ***.—En quoi
la donationpour cause de mort ressemble-t-elle à une disposition testament
taire? 300 *.—En quoi en diffère-t-elle 300 **.—A quelles formalités était
soumise la donationpour cause de mort? 300***.—Comment se divisent les
acquisitions à titregratuitentre vifs? 301*.—Qu'est-cequ'une donationentre
vifs?301**.—Commentcettedonationdevenait-elleparfaite? 302-305.—Qu'est-
ce que la donationpropter nuptias? 306.2° — Quel était lebut des donations
propternuptias? 306*.—Qu'est-cequel'acquisitionperdus accrescendi? 309.3°

Deceuxquipeuvent ou ne peuvent pas aliéner. —Lemaripouvait-il



aliéner l'immeubledotal? 311 * et **.—Quels étaient ceux qui, n'étant pas
propriétaires, pouvaient aliéner? 313 *et **.—Le pupille pouvait-il aliéner?
345 *, ** et ***. —Que devait faire un débiteur du pupille pourpayer sans
danger? 316 * et**.

Parquellespersonnes on peut acquérir.—Par quelles personnes pouvons-
nous acquérir? 317*. — Qu'acquérait-on par les fils de famille? 318*.—
Qu'est-cequ'un péculeprofectice?319*— Qu'est-ce qu'un pécule castrens?
319?**. — Qu'est-cequ'un péculequasi-castrens? 319 ***.—Qu'est-cequ'un
pécule adventice? 320 *. — Qu'acquiert-onpar les esclaves? 322 * — Un
maître n'acquiert-il que la propriétépar les esclaves 322 **.—Qu'acquérons-
nous par l'esclave dont nous avons l'usufruit, par l'esclave d'autrui ou un
homme libre que nous possédons de bonne foi? 324.—Peut-on acquérir par les

personnes externes? 325 *. — Quelles acquisitions peut-on faire par les per-
sonnes externes ? 326 *

TITULUS X.

DE TESTAMENTIS ORDINANDIS.

TITRE X.

DE LA FORMEDES TESTAMENTS.

* Le testament est un acte parlequelon dispose de l'universalité de

ses biens en faveur d'un héritier institué, suivant les solennités requi-
ses (1).

Pr. Testamentum exeo appellatur
quod testatio mentis sit.

Pr. L'étymologie du mot testament
est: témoignage de la volonté.

Les solennités des testaments varièrent suivant les époques. Dans
l'enfance du peuple romain, elles se composaient de formes rigoureu-
ses, destinées à frapper les sens; et surtout elles étaient basées sur ce
principe, que le citoyen ne pouvait déroger à la loi des successions ab
intestat qu'en avertissant le peuple de cette dérogation. De làles testa-
ments calatis comitiis, in procinctu, per œs et libram. ( § 1. )

Le droit prétorien, qui avait introduit peu à peu une autre espèce de
succession, appelée bonorum possessio, à côté de l'hérédité civile, et
quelquefois en contradiction avec cette dernière, admit desformesplus
simples et de nature cependant à bien fixer les volontés d'un défunt:

ce fut le testament prétorien. ( § 2. )

(1) Ulpien le définit ainsi: testamentumest mentis nostrœ justa contestatio, in id solenniter
facta, utpost mortem nostram valeat. Ulp. frag. XX. 1. Voici la définition de Modestin :

testamentum est voluntatisnostrœ justa sententia, de eo quod quis post mortem suam fieri vult.
L. 1. D. 28.1. Mais un codicille était aussi l'expression d'une dernière volonté; ilpouvaitêtre
fait avec les solennités ou les conditions requises: cependant ce n'était pas un testament, parce
qu'il ne contenait pas une institution d'héritier. Si les définitions d'Ulpien et de Modestin

ne sont pas complètes, celle de notre pr. est ridicule; elle est l'œuvre d'un amateur d'étymo-
logies. En effet, elle s'appliquerait à toute manifestation de la volonté même entre vifsun
mandat serait un testament! !



En outre, les constitutions impériales, empruntant les principes de
l'ancien droit civil, les combinant avec les principes du droit prétorien,
et y faisant des additions réclamées par la raison, amenèrent le tes-
tament tripartit. (§§ 3, 4 et 5. )

Enfin le § 14 de notre titre mentionne une espèce particulière de

testament, appelé nuncupatif.
Dans les §§ 6, 7, 8, 9, 10 et 11, notre titre traite des personnes qui

peuvent ou ne peuvent pas figurer dans un testament en qualité de

témoins; et les §§ 12 et 13 parlent de la matière sur laquelle un testa-
ment peut être rédigé et des différents exemplaires qu'on peut en faire.

§ I. Sed ut nihil antiquitatis penitus
ignoretar,sciendumest, olimquidem
duo genera testamentorum in usu
fuisse, quorum atero in pace et in
otio utebantur, quod calatis comitiis
appellabant, altero, cum in prælium
exituri cssent, quod procinctum di-
cebatur. Accessit deinde tertium ge-
nus testamentorum, quod dicebatur
per æs et libram, scilicet, quia per
emancipationem, id est imagmariam
quandam venditionem, agebatur,
quinque testibus et libripende, ci-
vibus romanis puberibus, præsenti-
bus, et eo, qui familiæ emptor di-
cebatur. Sed illa quidem priora duo
genera testamentorum ex veteribus
temporibus in desuetudinem abie-
runt; quod vero per ses et libram
fiebat, licet diutius permansit, atta-
men partim et hoc in usu esse desiit.

§ 1. Pour ne rien laisser ignorer
du droit ancien, nous rappellerons
qu'autrefois il y avait deux manières
de tester, l'une en temps depaix, don-
nant lieu au testamentappelé calatis
comitiis, l'autre en temps de guerre,
au moment du départ pour une ex-
pédition, donnant lieu au testament
appelé in procinctu. Ensuite on ima-
gina une autre espèce de testament,
appelé per œs et libram (par l'airain
et la balance), parce qu'il se réali-
sait au moyen d'une mancipation,
c'est-à-dire, au moyen d'une vente
imaginaire, en présence de cinq té-
moins et d'un porte-balance, tous
citoyens et pubères, et d'un acheteur
de l'hérédité. Les deux premières
espèces de testament sont, depuis
longtemps, tombées en désuétude;
quant au testament par l'airain et la
balance, quoi qu'il ait été plus long-
temps en usage, il n'a plus été pra-
tiqué, du moins ën partie.

* Dans le principe il y eût chez les Romainsdeux sortes de testaments;
l'un pour le temps de paix, appelé calatis comitiis, l'autre pour le temps
de guerre, appelé in procinctu. Le premier s'appelait calatis comitiis,
parce qu'il avait lieu dans les comices convoqués (1), pour cet objet,
deux fois par an (2). Le premier se faisait en présence de l'armée par le
militaire sur le point d'entrer en campagne (3). Alors, en effet, il ne

(1) Du mot grec , qui signifie appeler, convoquer. Le verbe calare a le même sens;
(2)Gaius.II.101Aul.Gell.15.27.

(3)Procinctus est enim expeditus et armatus exercitus. Gaius, II. 101.



pouvait pas attendre l'une des époques du testament ordinaire, et cepen-
dant il allait exposer sa vie sur les champs de bataille (1). Le militaire
pouvait faire ainsi son testament, non seulement lorsqu'il quittait son
foyer pour voler où l'appelait la patrie, mais encore au moment où le
combat allait se livrer (2).

Notre texte désigne ce testament sous le nom de procinctum; mais
c'est par corruption des textes d'Ulpien et de Gaius, qui l'appellent in
procinctu.

Plus tard, les militaires obtinrent le droit de faire leur testament
devant un certain nombre de leurs compagnons d'armes: ce qui condui-
sit ensuite au testament militaire, dont il sera question au titre suivant.

* Ce double testament tomba bientôt en désuétude; car comme on
pouvait tout-à-coup se trouver frappé d'une maladie grave, il était im-
possible d'attendre l'une des deux époques du testament calatiscomitiis,
et tout le monde n'était pas militaire, près de partir pour une expédi-
tion, ou de prendre part à un combat. On recourut à la forme de la
mancipation : le testateur réunissait cinq citoyens romains pubères,
représentant les cinq classes du peuple romain, un porte-balance (libri-
pens)

,
et celui qu'il voulait instituer héritier: il mancipait à celui-ci,

non son hérédité (3), mais sa familia. L'acheteur offrait un prix fictif

pour cette acquisition; ce prix consistait en un lingot d'airain (premier
mode de numéraire chez les Romains)

,
il touchait un plateau de la

balance avec ce lingot comme s'il avait voulu le faire peser. Avant de
recevoir la propriété des biens du testateur, l'héritier prononçait ces
mots: « Familiam pecuniamquetuam endomandata tutela custodelaque

« mea (recipio, eaque) quo tu, jure testamentum facere possis secundum

« legem publicam hoc œre œneaque libra esto mihi empta.» Et, après
avoir touché le plateau de la balance de son lingot d'airain, ill'offraitau
testateur en paiement de son acquisition (4).

** On trouva qu'une telle institution irrévocable présentait bien des
inconvénients. On admit donc que le familiœ emptor ne serait plus
qu'un comédien, figurant dans la mancipationpour la forme, a peu près

comme le libripens et les témoins; et le véritable héritier fut institué
dans des tablettes que le testateur remettait au familiœ emptor lors de
la noncupationqu'il ajoutait aux formes ci-dessus, en s'énonçant ainsi:

« hœc ita, ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita do, ita lego, ita
« testor, itaque vos, quirites, testimoniummihiperhibetote; » de telle

(1)Cic.denat.Deor,2.3.
(2)Veil.Paterc.2.5.
(3) Il ne pouvait manciper son hérédité. puisqu'elle n'était pas ouverte et que d'ailleurs,

comme chose nec mancipi, elle n'aurait pas été susceptible de mancipation.
(4) Gaius II, 104. Cette mancipation transférait la propriété, mais non la possession, qui

restait autestateur jusqu'à sa mort.



sorte que la mancipation n'était plus absolument qu'imaginaire (1), et

que le testament dès lors se composa de deux parties bien distinctes, la
mancipation et la noncupation.

Ainsi les deux premièresmanières de tester étaient entièrement tom-
bées en désuétude du temps de Gaius, et la troisième manière avait
éprouvé de profondes modifications, puisque la mancipation n'était plus
qu'un simulacre, tant comme vente que comme moyend'instituer un
héritier.

§ II. Sëd prædicta quidem nomina
testamentorum ad jus civile refere-

bantur. Postea vero ex edicto præ-
toris alia forma faciendorum testa-
mentorum introducta est: jure enim
honorario nulla emancipatio deside-
rabalur, sed septem testium signa
sufficiebant, cum jure civili signa
testium non erant necessaria.

§ 2. Les testaments dont il vient
d'être question étaient du droit civil.
Mais ensuite l'édit du préteur intro-
duisit une autre manière de tester:
or, dans cette nouvelle manière de
tester, la mancipation n'était pas re-
quise; on se contentait des cachets
de sept témoins, lesquels n'étaient
pas nécessaires d'après le droit civil.

*Les trois espèces de testaments ci-dessus étaient régies par les prin-
cipes du droit civil; ils avaient pour but l'institution d'un héritier pro-
prementdit. Les préteurs introduisirent un autre testament, dont le but
était d'investir une personne de la possession des biens du testateur (bo-

norumpossessio). Dans ce testament aucune mancipation n'était requise;
il suffisait de la présence de sept témoins et de l'apposition d'un cachet

par chacun d'eux (2).

Un testament nul d'après le droit civil, pouvait produire ses effets-
d'après le droit prétorien, si d'ailleurs les formalités du droit prétorien
avaient été observées (3).

§ III. Sed cum paulatim, tam ex
usu hominum, quam ex constitu-
tionum emendationibus, cœpit in

unam consonantiam jus civile et præ-
torium jungi, constitutum est, ut uno
eodemque tempore ( quod jus ci-
vile quodammodo exigebat) septem
testibus adhibitis, et subscriptione
testium (quod ex constitutionibus
inventum est), et (ex edicto præ-
toris) signacula testamentis impone-
rentur : ut hoc jus tripertitum esse

§ 3. Mais, comme peu à peu l'usage
et les constitutions impériales ame-
nèrent une fusion entre le droit civil
et le droit prétorien, on admit une
autre forme de testament d'après les
règles suivantes: le testament devait
être fait d'un seul contexte (ce que
le droit civil exigeait déjà, pour ainsi
dire), en présence de sept témoins,
dont la signature était apposée au bas(conformément à des constitutions)

,
et dont les cachets étaient empreints

(1) Gaius, II. 104. Ulp. fr. XX. 2. et 6.
(2) Cette dernière formalité ne se rattachait pas aux anciennes formes de tester; elle était

une véritable innovation.
(3)Gaius,II.119et147.Ulp.fr.XVIII.6.



videatur, ut testes quidem et eorum
præsentiaunocontextu testamenti
celebrandi gratiaajure civili descen-
dant, subscriptionesautem testatoris
et testium ex sacrarum constitutio-
num observatione adhibeantur, sig-
nacula autem et numerus testium ex
edito prætoris.

(en vertu du droit prétorien). De
sorte que ce testament était le ré-
sultat detroits droits:du droit civil,
quant à la nécessité des témoins et à
l'unité de contexte; des constitutions
impériales, quant à la signature des
témoins et du testateur; et du droit
prétorien, quant au nombre et aux
cachets des témoins.

§ IV. Sed his omnibus ex nostra
constitutione, propter testamento-
torum sinceritatem, ut nulla fraus
adhibeatur, hoc additum est, ut per
manum testatoris vel testium nomen
heredis exprimatur, et omnia secun-
dum illius constitutionis tenorem
procedant.

§ 4. Pour donner plus de sincérité
aux testaments et en éloigner toute
fraude, nous avons ajouté à toutes
ces formalités, par notre constitu-
tion, une dernière précaution: nous
avons voulu que le nom de l'héritier
fût écrit par le testateur ou par l'un
des témoins, et qu'en général toute
notre constitution fût observée.

*Peu à peu les usages et les constitutions impériales ayant corrigé et
amélioré l'ancien droit civil, ayant tempéré la rigidité de ses formes par
des règles que dictaitl'équité, le droit prétorien lui-même, enfant de
l'équité, s'étant trouvé par là au niveau du droit civil, et ces deux droits
n'en formant plus qu'un seul, on finit par établir un seul mode de tes-
tament, dans lequel on conserva les anciens principes fondamentaux,
ceux du droit prétorien, et on ajouta des formalités que la prudence
réclamait. Ce testament, formé de trois législations, s'est appelé tri-
partit. On emprunta l'unité de contexte au droit civil qui l'exigeait
implicitement (1), ainsi que la nécessité de la présence de témoins
convoqués spécialement: au droit prétorien on emprunta le nombre des
témoins (2) et l'apposition de leurs cachets; et les constitutions impé-
riales exigèrent en outre quele testament fût signé par le testateur et
les témoins. Justinien, pour que la volonté du testateur fût plus cer-
taine, et qu'aucune fraude ne fût possible, exigea encore que le nom de
l'héritier fût écrit par le testateur ou par l'un des témoins. Mais cette
formalité additionnelle fut ensuite supprimée par uneNovelle du même

empereur (3).

(1) En effet, la mancipation ne permettait pas la division: le tout devait se faire en même

temps. Il en était de même de la solennité des comices. Ainsi on ne pouvait interrompre les
formalités du testament pour se livrer à un autre acte ou à d'antres occupations, si ce n'est
pour satisfaire à des besoins imposés par la nature , ou à canse de l'indispositiondu testateur.
L. 28 C. 6. 23. L. 21.§. 3. D. 28 1.

(2) Quant au nombre (sept) des témoins, il émanait du droit civil, et c'est par imitation que
le droit prétorien l'avait admis. En effet, le libripens, l'emptor familiœ ne figurant plus que
par pure forme, et les cinq témoins, avec eux, formaient bien le nombre de sept.

(3) Noy.119. 9.



D'après ce qu i précède, le testateur présentait à sept témoins son tes-

tament (écrit parlui ou par un autre). S'ill'avait écrit lui-même et s'il
était fait mention de cette circonstance, il n'avait pas besoin de le

signer; dans le cas contraire
,

sa signature était exigée. Puis chaque
témoin apposait sa subscription, letestament était clos, et cacheté par
chacun des mêmes témoins (1).

Si le testateur voulait faire un testament secret, il le présentait à sept
témoins cacheté et lié ou seulement clos, à l'exceptiondela fin de l'écri-
ture; il déclarait que c'était son testament: puis, à la suite de l'écri-
ture, il apposait sa signature, les témoins laleur et leur cachet ensuite.
Si le testateur ne pouvait écrire, on appelait un huitième témoin.

§ V. Possunt autem testes omnes
et uno anulo signare testamentum
(quid enim, si septem anuli una
sculptura fuerint?), secundum quod
Pomponio visum est. Sed et alieno

quoque anulo licet signare.

§ 5. Toutefois tous les témoins
pouvaient se servir du cachet appar-
tenant à l'un d'eux; car, comme le dit
Pomponius, il aurait pu se faire que
le cachet de chaque témoin portât la
même empreinte.Ilspouvaientmême

se servir du cachet n'appartenant
pas à l'un d'eux.

* Un même cachet pouvait servir pour tous; car, si chacun s'était
servi d'un cachet différent portant la même empreinte (ce qui n'étaitpas
défendu), c'était absolument comme si tous avaient apposé le même
cachet. Telle était la manière devoir de Pomponius. Il n'était pas même
nécessaire que l'unique cachet appartint à l'un d'eux.

§ VI. Testes autem adhiberi pos-
sunt hi, cum quibus testamenti
factio est. Sed neque mulier, neque
impubes, neque servus, neque mu-
tus, neque surdus, neque furiosus,
nec cui bonis interdictum est, nec
is, quemleges jubentimprobumin-
testabilemque esse, possunt in nu-
mero testium adhiberi.

§ 6. On peut employer comme té-
moins ceux avec qui l'on a faction de
testament. Mais ne peuvent être té-
moins ni une femme, ni un impu-
bère, ni un esclave, ni un muet,
ni un sourd, ni un interdit, ni celui
que les lois déclarent indigne et in-
capable d'être témoin.

** On nepeut prendre commetémoins, dans les testaments, que ceux
avec qui existe la faction de testament. Avoir faction de testament,
c'est avoir le droit defaire un testament romain: ceci s'appelle la fac-
tion de testament active; il en sera parlé au titre XI de ce livre.—
Avoir faction detestament est aussi avoir le droit de figurer dans un
testament comme héritier,comme légataire ou comme témoin: ceci

(1) ValentinienIII et ThéodoseII; ont établi cette nouvelle forme de tester. Toutefois il paraît
que le testament perœset libram (par mancipation) s'estconservé en Occident, même jusqu'au
moyen âge.



s'appelle la faction de testament passive; on dit de ceux qui en sont
privés que le testateur n'a pas faction de testament avec eux. Il sera
traité de cette dernière faction de testament au titre XIV de ce même
livre, et, en ce qui concerne les légataires, au titre XX.

* Nous n'avons à nous occuper de la faction de testament passive,
dansnotre titre, que relativement aux témoins. Pour apprécierles inca-
pacités, en cette matière, il ne faut pas perdre de vue que, nonobstant
les changementsapportés dans les testaments par les législations qui se
sont succédé, les anciens principes dominaientencore, la mancipation
perçait en plusieurs endroits avec quelques-unes de ses exigences, à
travers l'enveloppe des formes nouvelles : donc il fallait être 1° citoyen
romain (1); 2° mâle (2); 3° pubère (3); 4° sain d'espr (4); 5° ne pas
être interdit (5).

**Letestament ancien se trouvantcomposé d'une mancipation et d'une
noncupation, les témoins devaient pouvoir rapporter plus tard les pa-
roles prononcées par l'emptor familiæ et par le testateur; pour les
rapporter, il fallait qu'ils les eussent entendues: donc ne pouvaient être
témoins: 1° le muet, 2° le sourd.

Par improbus, on entend une personne couverte d'infamie; par ce
motif, il était placé sur la même ligne que l'interdit. L'intestabilis
est celui qui a encouru l'incapacité de servir désormais de témoin,
parce qu'il aurait refusé de rendre témoignage relativement à un autre
testament, d'assister à l'ouverture qui en aurait été faite pour recon-
naître sa signature et l'empreinte de son cachet.

(1) C'est par ce motif que l'esclave ne pouvait être témoin dans un testament. D'ailleurs il
n'aurait pu figurer dans une mancipation quelconque, ex persona domini, ni comme mancipaut,
ni comme recevant l'objet mancipé. C'était, en effet, un de ces actes solennels qui ne permettait
pas d'agir par un organe : et enfin il était exclu ab omnibus officiis civilibus. Il en était de
même d'un pérégrin, et de celui qui avait éprouvé la moyenne déchéance d'état, parce qu'il
était pérégrin. Un Latin Junien pouvait être témoin dans un testament, parce qu'on avait fac-
tion de testament avec lui pour le faire héritier: en effet, ayant le jus commercii, il pouvait
figurer dans la mancipation comme emptor familiæ: or, il était bien naturel de l'admettrecomme
témoin dans un testament, où le jus commercii lui donnait le droit de jouer un rôle principal.
Ulp. fr. XX. 3. Mais on ne pouvait le nommer tuteur dans un testament. Ulp. fr. XI. 16.

(2) Une femme ne pouvait entrer dans les comices, et par conséquent ne pouvait servir de
témoin dans un testament, puisque un tel témoin devait représenter une des classes du peuple

romain. C'est sans doute à cela qu'il faut attribuer son incapacité absolue de témoigner dans

les temps les plus anciens. Cependant peu à peu on l'admit comme témoin, non seulement en
justice, mais encore dans des actes publics, lorsque la nécessité l'exigeait : or, cette nécessité
n'apparaissait pas suffisamment lorsqu'il s'agissait d'un testament; et d'ailleurs les souvenirs de

l'ancienne mancipation y mettaient obstacle.
(3) L'impubère ne pouvaitservir de témoin dans la mancipation, Gaius,I. 119.

(4) Le furiosus était incapable, non seulementd'être témoin dans un testament, mais encore
de concourir à un acte quelconque : car, pour cela, il était de toute nécessité d'avoir la cons-
cience de ses faits: un témoin surtout avait besoin d'intelligence, afin de pouvoir plus tard at–

tester ce qu'il avait vu et entendu.

(5) Parce que, le commercium lui étant interdit,il ne devait en aucune manière intervenir

dans une maneipation, ni comme témoin, ni comme mancipant, ni comme familiæ emptor; Ulp.

fr. XIX. 4. XX. 13. L. 18. D. 28. 1.



§ VII. Sed cum aliquis ex testibus
testamenti quidem faciendi tempore
liber existimabatur, postca vero ser-
vus apparuit, tam divus Hadrianus
Catonio Vero, quam postea divi
Severus et Antoninus rescripserunt,
subvenire se ex sua liberalitate tes-,
tamento, ut sic habeatur, atquesi,
ut oportet, factumesset, cum eo tem-

pore, quo testamentum signaretur,
omnium consensu hic testis libero-
rum loco fuerit, nec quisquam esset,
qui ei status quæstionem moveat.

§ 7. Mais si l'un des témoins avait
eté considéré comme homme libre
au moment de la confection d'un
testament, et si ensuite on decou-
vrait qu'il était esclave, l'empereur
Adrien, dans un rescrit envoyé à
Catonius Verus, et ensuite les em-
pereurs Sévère et Antonin ont pensé
devoir protéger ce testament et le
déclarer valable, comme si cette irré-
gularité n'eût pas existé, toutefois
sous la condition que

,
au moment où

le testament était revêtu du cachet
d'un tel témoin, tout le monde l'eût
considéré comme libre, et que son
état ne fût contesté par personne.

*Si, au moment de la confection du testament, l'un des témoins était
considéré comme libre et citoyen romain, quoiqu'il fût esclave, et si
ensuite on découvrait l'erreur dans laquelle on avait été généralement
sur son état, le testament ne restait pas moins valable. C'est ce que
décidèrent premièrement Adrien dans un rescrit à Catonius Verus (1)

,
et secondement Sévère et Antonin, dans un autre rescrit; ces empe-
reurs voulurent que l'on maintint un testament, quoique l'un des
témoins fût esclave au moment de la confection (2), pourvu que l'on
eût ignoré cette circonstance et qu'il n'y eût pas eu de discussion, à
cette époque, sur l'état de cet esclave.

§ VIII. Pater, nec non is, qui in
potestate ejus est, item duo fratres,
qui in ejusdem patris potestate sunt,
utrique testes in unum testamentum
fieri possunt: quia nihil nocet, ex
una domo plures testes alieno negotio
adhiberi.

§ 8. Le père et l'enfant sous sa
puissance, ainsi que deux frères se
trouvant sous la même puissance,
pouvaient être tous deux témoins
dans un testament, parce que rien
n'empêchait d'invoquer le témoi-
gnage de deux personnes de la même
famille pour le testament d'autrui.

Jusqu'ici nous nous sommes occupé des incapacités absolues d'être
témoins; nous avons à examiner maintenant les incapacités relatives.

**Le père et le fils, deux frères de la même famille, peuventtémoigner
ensemble dans le testament du chef d'une autre famille; rien ne s'op-
pose, en effet, au témoignage de plusieurs membres d'une même
famille, pour le testament d'autrui.

(1)L.1.C.6.23.
(2) La capacité des témoins était appréciée au moment de larédaction du testament; peu im-

portait l'incapacité survenue depuis.



Mais il n'en est pas de même du témoignage d'un fils pour le testa-
ment de son père.

§IX. Intestibus autem non debet
esse, qui in potestate testatoris est.
Sed si filiusfamilias de castrensi pe-
culio post missionem faciat testamen-
tum, nec pater ejus recte testis adhi-
betur, nec is, qui in potestate ejus-
dem patris est: reprobatum est enim
in ea re domesticumtestimonium.

§ 9. Mais on ne peut pas employer
comme témoin le fils dansletestament
de son père. Et même, si le fils fait
un testament sur son pécule castrens,
après son congé obtenu, ne peuvent
lui servir de témoin ni son père, ni
un enfant sous la puissance du même
père; car, en cette matière, onrejette
tout témoignage domestique.

* Le testament, par reminiscence de la mancipation, étant considéré
comme un contrat, ne devaient être témoins ni les enfants de famille
du testateur, ni ceux du familiæ emptor, qui était l'acheteur apparent,
ni ceux de l'héritier véritable, qui avait été représenté dans l'achat
de la familia par l'acheteur apparent. En effet, il était de principe que
le témoignage domestique ne pouvait être admis. Mais cette incapacité
relative des fils de famille tenait au lien de la puissance paternelle: elle
disparaissait donc à l'égard d'un fils émancipé.

**Cetteincapacité était fondée sur ce que les enfants de famille étaient
pour ainsi dire copropriétaires du patrimoine paternel. Si donc un fils
de famille, ayant été soldat, faisait son testament sur son pécule cas-
trens après être retourné dans ses pénates (post missionem) (1), on
pouvait se demander si son père, sous la puissance duquel il se trou-
vait

,
pouvait y figurer comme témoin; en effet, le pécule castrensétait

un patrimoine tout à fait distinct du patrimoine paternel ; en ce qui le
concernait, le fils était affranchi de la puissance paternelle: on se faisait
la même question relativement aux frères du testateur placés sous la
même puissance. Ulpien (2) admettait l'affirmative, en suivant l'opinion
de Marcellus: mais Gaïus (3), sans s'arrêter à cette considération que,
relativement au pécule castrens, le fils de famille était comme un sui
juris, tenait pour la négative. Son opinion a passé dans les Institutes.

§ X. Sed neque heres scriptus,
neque is, qui in potestate ejus est,
neque pater ejus, qui habet eum in
potestate, neque fratres, qui in
ejusdem patris potestatesunt,testes
adhiberi possunt: quia totum hoc

§ 1 0. On ne peut non plus,admettre
pour témoins, dans un testament,
ni l'héritier institué, ni l'enfantqu'il
a sous sa puissance, ni sonpère exer-
çant sur lui la puissance paternelle,
ni ses frères qui se trouvent avec lui

(1) S'il faisait son testament dans les camps, ce testament n'était pas soumis aux règles ordi-
naires; c'était un testament militaire.

(2)L.20.§2.D.28.1.
(3) Gaius, II. 106.



negotium, quod agitur testamenti
ordinandigratia,creditur hodie inter
heredem et testatorem agi. Licet
enim totum jus tale conturbatum
fuerat, et veteres, qui familiæ emp-
torem, et eos, qui per potestatem ei
coadunati fuerant, testamentariis
testimoniis repellebant, heredi, et
his, qui conjuncti ei per potestatem
fuerant, concedebant testimonia in
testamentis præstare, licet hi, qui
id permittebant, hoc jure minime
abuti debereeos suadebant:tamen
nos, eandem observationem corri-
gentes, et, quod ab illis suasum est,
inlegisnecessitatem transferentes, ad
imitationem pristini familiæ empto-
ris, merito necheredi, qui imaginem
vetustissimifamiliæemptorisobtinet,
necaliis personis, quæei, ut dictum
est, conjunctæsunt, licentiam conce-
dimus, sibi quodammodo testimonia
præstare; ideoque nec hujusmodi
veterem constitutionem nostro co-
dici inseri permisimus.

sous la même puissance; parce que
aujourd'hui le testament est consi-
déré comme un acte entre le testa-
teur et l'héritier institué. Autrefois
la confusion du droit, à cet égard,
était telle que l'on excluait du droit
d'être témoin dans un testament,
l'acheteur de l'hérédité et ceux qui
étaient sous sa puissance ou sous la
puissance desquels il se trouvait,
tandis qu'on y admettait l'héritier
proprement dit et tous ceux avec qui
il avait des rapports de puissance
paternelle, en conseillant toutefois
d'éviter cetémoignage. Mais, vou-
lant corriger cet usage, et faire de
ce conseil une disposition prohibi-
tive, nous avons décidé qu'on ne
pourra employer comme témoins ni
l'héritier inscrit dans le testament,
ni les personnes avec lesquelles il
est en rapport de puissance pater-
nelle, appliquant à cet héritier ce
quiétait observé jadis pour l'acheteur
de l'hérédité, afin qu'ils ne rendent
pas, pourainsidire, témoignage pour
eux-mêmes. Par conséquent, nous
n'avons pas voulu qu'on insérât dans
notre Codeles anciennes constitu-
tions rendues à ce sujet.

*Lorsqu'on eutadmisquece ne seraitpasle familiæemptor qui serait
héritier, mais celui dont le nom figurait dans le testament écrit et
était resté caché aux témoins, on continua à considérer les enfants de
l'emptor familiæ comme étant incapables d'être témoins, et l'on regarda
comme capables de l'être l'héritier dénommé dans le testament écrit,
ainsi que ses enfants. Toutefois lesjurisconsultes conseillaient d'exclure
du témoignage cet héritier et ceux qui avaient avec lui des rapports de
puissance paternelle (1). Ce conseil devint bien plus sérieux, et, pour
ainsi dire, il devint un ordre dicté par la raison, lorsqu'il n'y eut plus
de emptor familiæ, lorsqu'il n'y eut plus d'autre héritier que celui
dont le nom figurait dans l'écrit testamentaire. Il n'est donc pas éton-
nant que ce conseil, dicté par la sagesse à Gaius, fût converti en prohi-
bition par Justinien.

(1)Gaius,II.105.Ulp.fr.XX.3.



§ XI. Legatariis autem et fidei-
commissariis, quia non juris succes-
sores sunt, et aliis personis eis con-
junctis testimoniumnondenegamus,
—imoin quadamnostra constitutione
et hoc specialiter concessimus, — et
multo magis his, qui in eorum po-
testate sunt, vel qui eos habent in
potestate, hujusmodi licentiam da-
mus.

§11. Nous ne refusons pas le droit
d'être témoins aux légataires, ni aux
fidéicommissaires, ni aux personnes
qui se trouvent avec eux dans des
rapports de puissance paternelle,
parce qu'ils ne sont pas des succes-
seurs universels. Nous avons même
spécialement permis, dans une cons-
titution, le témoignage aux légatai-
res et aux fidéicommissaires, et, à
plus forte raison, à ceux qui sont
sous leur puissance, ou sous la puis-
sance desquels ils se trouvent.

*Les légataires et lesfidéicommissairesàtitre particulier n'ont jamais
pu être considérés comme ayant une ressemblancequelconque avec le
familiœ emptor, l'acheteur de l'hérédité; car ils ne sont pas, comme
ce dernier, des successeurs universels (juris successores).Donc on
pouvait les prendre comme témoins, eux ou les enfants placés sous leur
puissance, ou ceux sous la puissance desquels ils se trouvaient.

C'était parce que l'héritier était censé contracter avec le testateur,
par reminiscence de la mancipation, que ni lui ni ses enfants ne pou-
vaient être témoins. Ce motif d'incapacité ne pouvait s'appliquer aux
légataires. Mais chez nous l'incapacité relative de témoigner dans un
testament est fondée sur l'intérêt que pourrait avoir une personne à
déguiser la vérité; aussi le légataire est-il incapable (1) d'être témoin,
et cette incapacité s'étend à ses parents ou alliés, jusqu'au quatrième
dégré inclusivement.

§ XII. Nihil autem interest, testa-
mentum in tabulis, an in chartis
membranisve, vel in alia materia
fiat.

§ 12. On peut rédiger son testa-
ment), soit sur des tablettes, soit sur
du papier, soit sur du parchemin,
ou sur toute autre matière.

§ XIII. Sedetunum testamentum
pluribus codicibus conficere quis po-
test, secundum obtinentem tamen
observationem omnibus factis. Quod
interdum et necessarium est, si quis
navigaturus et secum ferre, et domi
relinquere judiciorum suorum con-
testationem velit, vel propter alias
innumerabiles causas,quæhumanis
necessitatibus imminent.

§13. On peut rédiger son testa-
ment en plusieursoriginaux, pourvu
qu'on observe, dans chacun, les so-
lennités requises. Il est même quel-

quefois nécessaire d'en agir ainsi:
par exemple, si, étant sur le point de
faire un voyage en mer, on veut
emporter un exemplaire de son tes-
tament et en laisser un autre à son
domicile: les autres cas de nécessité
sont innombrables.

(1)Art.c.civ.975.



* Il faut bien se garder de confondre les exemplaires d'un testament

avec de simples copies. Les premiers sont de véritables originaux re-
vêtus chacun des mêmes solennités, et ayant chacun la même autorité
et la même force, tandis que de simples copies ne tirent leur autorité
que de l'original et ne peuvent le remplacer entièrement. C'est pour
cela qu'on exige, pour chaque exemplaire, l'observation des solennités.

§ XIV. Sed hæc quidem de testa-
mentis, quæ in scriptis conficiuntur.
Si quis autem voluerit sine scriptis
ordinare jure civili testamentum,
septem testibus adhibitis, et sua vo-
luntate coram eis nuncupata, sciat
hoc perfectissimumtestamentum ju-
re civili firmumque constitutum.

§ 14. Ce que nous venons de dire
se réfère aux testaments écrits. Mais
le droit civil admettait aussi, comme
très-valable, un testament non écrit:
il suffisait pour cela que le testateur
eût déclaré de vive voix sa volonté
en présence de sept témoins.

** Dans le testament parmancipation (per œs et libram), on avait
admis une noncupation, c'est-à-dire, une prononciation de paroles
de la part de l'emptor familiœ, qui n'était héritier que pour la forme,
et de la part du testateur (1). Celui-ci, présentant un écrit, disait
que dans cet écrit était le nom de son véritable héritier. Cette non-
cupation toute seule est devenue un testament civil; et, comme il
n'y avait pas d'écrit, le testateur, en présence des témoins, indiquait à
haute voix celui qu'il voulait pour son héritier.

Théodose, tout en réglant de nouveau la forme des testaments
conserva le testament purement noncupatif, d'un seul contexte et en
présence de sept témoins. Quoique ce testament ne contint pas ce que le
droit prétorien considérait comme essentiel, l'apposition des sept ca-
chets, cependant le préteur l'admettait comme testament civil, et,
exécuteur du droit civil, il accordait la possession de biens à l'héritier
qui s'y trouvait institué (2). Ce testament s'appelle noncupatif.

TITULUS XI.

DE MILITARI TESTAMENTO.

TITRE XI.

DU TESTAMENT MILITAIRE.

Pr.Supradicta diligens observatio
in ordinandis testamentis militibus,
propter nimiam imperitiam; cons-
titutionibus principalibus remissa
est. Nam quamvis hi neque legi-

Pr. Les solennitésrequisespour les
testaments ordinaires n'étaient point
exigées des militaires, à cause de leur
peu d'expérience, et cela en vertu
de constitutions impériales. Par con-

(1)Gaius,II.104.
(2)L.2.C.11.



timum numerum testium adhibue-
rint, neque aliam testamentorum
sollemnitatem observaverint, recte
nihilominus testantur, videlicet cum
in expeditionibus occupati sunt :
quod merito nostra constitutio in-
duxit. Quoque enim modo voluntas
cjussuprema sive scriptainveniatur,
sive sine scriptura, valet testamen-
tum ex voluntate ejus. Illis autem
temporibus, per quæ, citra expedi-
tionum necessitatem, in aliis locis
vel in suis sedibus degunt, minime
ad vindicandum tale privilegium ad-
juvantur. Sed testari quidem, etsi
filiifamilias sunt, propter militiam
conceduntur, jure tamen communi,
eadem observatione et in eorum tes-
tamentis adhibenda, quam et intes-
tamentis paganorum proxime expo-
suimus.

séquent leur testament est valable
quoiqu'ils n'aient pas appelé le nom-
bre légal de témoins, ou qu'ils aient
omis les autres formalités, pourvu
cependant qu'ils aient testé pendant
une expédition, condition qu'a in-
troduite notre constitution. Car, de
quelque manière qu'unmilitaire ait
fait son testament, par écrit ou sans
écrit, il sera valable parle seul effet
de sa volonté. Mais s'il n'est plus
occupé dans une expédition, s'il se
trouve hors des camps ou dans ses
pénates, il n'aura plus ce privilége.
Toutefois il conserverale droit de tes-
ter, quoiquefils de famille,parune fa-

veur que nous lui accordons parce-
qu'il a été militaire, à la condition
cependant qu'alors il observera les
règles exigées pour les testaments
des non militaires.

* Les testaments ordinaires tiraient leur force de la volonté du tes-
tateur et des solennités qui l'accompagnaient. Mais, au milieu des

camps, le citoyen romain ne pouvait recourir aux lumières des juris-
consultes pour l'observation des formalités (propter nimiam imperi-
tiam) ; sept témoins ne pouvaientpas facilement être convoqués spécia-
lement. On dut donc permettre aux militaires de faire des testaments
où la volonté du testateur fut tout, et la forme rien (valet ex voluntate-
ejus ).

Quoique Justinien semble s'approprier l'honneur de n'avoir permis-

le testament militaire qu'aux citoyens en expédition, il estcertain que,
avant Ulpien, il en était déjà ainsi (1).

** Le privilége du testament militaire fut établi temporairement par
Jules César, confirmé par Titius et Domitien, puis érigé en règle
générale par Nerva et ensuite par Trajan. Ainsi un militaire en expé-
dition pouvait tester par écrit ou sans écrit. Mais ce privilége lui était
refusé soit avant une expédition, soit après.

Pour les fils de famille qui avaient été militaires, un autre privilége.

consista à leur permettre de tester, après être rentrés sous le toit pa-
ternel, relativement à leur pécule castrens; seulement il fallait qu'ils
observassent les formes des testaments ordinaires (paganorum) (2).

(1)Ulp.fr.XXIII.10.L.4.D.29.1.VoyezaussiLL.1.13.C.621.
(2) Ils avaient pu d'abord tester militairement sur un pécule lorsqu'ils étaient en expédition-



§ I. Plane de militum testamentis
divus Trajanus Statilio Severo ita
rescripsit: id privilegium, quod mi-
litantibusdatumest, utquoquo modo
facta ab his testamenta rata sint, sic
intelligi debet, ut utique prius cons-
tare debeat, testamentumfactum esse,
quod et sine scripturaa non mili-
tantibus quoque fieri potest. Is ergo
miles, de cujus bonis apud te quœ-
ritur, si, convocatis ad hoc homini-
bus, ut voluntatem testaretur, ita
locutus est, ut declararet, quem vel-
let sibi esse heredem, et cui liberta-
temtribuere,potest videri sinescripto
hocmodo esse testatus, etvoluntas
ejusrata habenda est. Cœterum si
(utplerumque sermonibus fieri solet )

dixit alicui: ego te heredem facio,
aut tibi bona mearelinquo; non opor-
tet hoc pro testamento observari. Nec
ullorum magis interest, quam ipso-
rum, quibus id privilegium datum
est,ejusmodi exemplumnon admitti:
alioquin non difficulter post mortem
alicujus militis testes existerent qui
affirmarent, se audisse dicentemali-
quem, relinquere se bona,cui visum
sit, etper hoc judicia vera subver-
tantur.

§ 1. L'empereurTrajan a répondu
ences termes à Statilius Severus, re-
lativement aux testaments des mili-
taires :

« Le privilége, que nous
»avons accordé aux militaires, de
»valider leur testament en quelque
»forme qu'ils aient été faits, doit
»s'entendre en ce sens qu'ils sont
»valables, pourvu toutefois qu'il soit
»bien constant qu'ils ont voulu tes-
»ter, quand même ils ne seraient pas
»écrits; carlesnonmilitairespeuvent
»les faire aussi sans écrit. Si donc le
»militaire, de la succession duquel
»il s'agit, a exprimé sa volonté en
»présence de témoins appelés à cet
»effet, et a fait connaîtrepar paroles
»celuiqu'il voulaitinstituerhéritier,
»ou l'esclavequ'ilvoulait affranchir,
»il sera regardé comme ayant fait un
»testament sans écrit, et sa volonté
»devra produire tous ses effets. Mais
»si, comme il peut arriver, il a dit à
»quelqu'un: je te fais héritier, ou
» je te laisse mes biens., ces paro-
»les ne seront pas pour cela regar-
»dées commeun testament. Il est en
»effet du plus grand intérêt, pour
»ceux à qui le privilége du testa-
»ment militaire est accordé, qu'on
» n'admettepastropfacilementl'exis-
»tence d'un testament; sans quoi il
»seraitbien facile de trouver, après
»la mort d'un militaire, des témoins
»quiaffirmeraient lui avoir entendu
»dire qu'il paissait ses biens à telle
»personne; et par là on arriverait
»à méconnaître les véritables inten-
»tions du défunt. »

* Trajan, dans lerescritadressé à Statilius Severus,relativementau
testamentmilitaire, explique que, si ce testament est affranchi de toute
forme, il faut, dans tous les cas, qu'il soit constant que le militaire a
voulu le faire: Or, cette constatation est possible, quoiqu'il soit sans
écrit, puisque les non militaires eux-mêmes peuvent tester sans écrit,
et que l'onsuppose que leur volonté ainsi exprimée peut être prouvée,



On examinera donc si le militaire a appelé des témoins (1), si devant
eux il a sérieusement désigné son héritier, affranchi des esclaves, et
indiqué ceux qu'il veut affranchir. Il ne suffirait pas que dans une
conversation ordinaire il eût dit à quelqu'un: je te fais héritier, ou
je te donne tous mes biens. Il est de l'intérêt des militaires qu'on n'at-
tache pas trop facilement à leurs paroles un sens qu'elle n'ont pas eu.

§II. Quinimo et mutus et surdus
miles testamentum facere potcst.

§ 2. Bien plus, le soldat muet et le
soldat sourd peuvent faire un testa-
ment.

*Les sourds et les muets ne pouvaient faire un testament ordinaire,
à cause des solennités requises. Mais il en était autrement des testa-
ments militaires. On veut parler ici des sourds et des muets qui ne
l'étaient pas de naissance (car, nés ainsi, ils n'eussent pas été mili-
taires), et qui étaient sur le point de recevoir leur congé.

§III. Sedhactenushochocillisa prin-
cipalibus constitutionibus concedi-
tur, quatenus militant et in castris
degunt; post missionem vero vete-
rani, vel extra castra si faciantadhuc
militantes testamentum, communi
omnium civium romanorum jure fa-
cere debent. Et quod in castris fe-
cerint testamentum, non communi
jure, sed quomodo voluerint, post
missionem intra annum tantum va-
lebit. Quid igitur, si intra annum
quidem decesscrit, condicio autem
heredi adscripta post annum extite-
rit? An quasi militis testamentum
valeat? Et placet valere quasi militis.

§ 3. Ce privilége accordé, par les
constitutions impériales, aux mili-
taires, ne peut s'appliquer qu'à ceux
qui sont en service etdans les camps.
Les vétérans qui ont reçu leurcongé,
ou les militaires hors des camps, ne
peuvent tester valablement qu'au-
tant qu'ils accomplissent les forma-
lités des testaments ordinaires. Et
même le testament qu'ils ont fait
dans les camps, sans formalités, ne
conserve sa validité, après le congé,
que pendant un an. Qu'arrivera-t-il
si le militaire en congé meurt avant
l'expirationde l'année, et laissant un
héritier institué sous une condition
qui ne se réalise qu'après l'expiration
de l'année? Son testament militaire
produira-t-il ses effets? On a admis
qu'il doit les produire.

** Le privilége de tester sans formalités aucunes ne peut appartenir
qu'aux militaires. Il ne s'applique jamais ni à ceux qui ne sont pas

(1) Il n'est pas nécessaire qu'ils aient été convoqués spécialement, ni qu'ils soient deux: un
seul peut suffire. C'est en interprétant mal la L. 12. D. 22. 5. la L. 20. D. 48. 18. etlaL,9.
§ 1. C. 4. 20, que M. Ducaurroy, hic, exige au moins deux témoins. Voyez la réfutation de

cette erreur dans le Traité des preuves, p. 209, par M. Bonnier, professeur à l'écolededroit
de Paris. Le témoin unique de laL. 20, auquel il ne faut pas croire, était suspect comme fils de
l'affranchi de la partie qui le produisait. La L. 12 signifie seulement que, pour satisfaire à des lois
qui exigent plusieurs témoins, deux suffisent. Quant à la L. 9. § 1. C. 4. 20, elle est du bas em-
pire, d'une époque où s'introduisitla maxime: testis unus testis nullus.



encore enrégimentés (innumeris), aux recrues ou nouvelles levées

(lecti tirones), ni aux militaires en congé. Il faut même, pour la vali-

dité du testament militaire, que le testateur soit en expédition, dans

les camps; partout ailleurs il ne pourrait tester qu'en observant les

solennités requises pour les testaments ordinaires.
Un testament militaire, fait valablement, conservera sa validité une

année encore, non depuis sa confection, mais depuis la cessation de
l'etat militaire, pourvu qu'elle soit le résultat d'un congé honorable ou
accidentel. Si le testateur est renvoyé pour cause honteuse, son testa-
ment militaire cesse à l'instant d'être valable.

* Mais on s'est posé cette question: que décider d'un testament dont
le testateur meurt dans l'année qui suit le congé honorable, et dont
l'héritier institué ne peut faire adition d'hérédité qu'après l'année,
parce qu'il n'a été institué héritier que sous une condition qui ne se
réalise qu'aprèsl'année? Ce qui fait difficulté, c'est que, pendant l'in-
tervalle qui s'écoule entre le décès du testateur et l'adition d'hérédité,
la personne du défunt est censée représentéeetcontinuée par l'hérédité.
Mais cette fiction n'a pu être jamais applicable à l'espèce: car, si une
année a été donnée au vétéran,c'est pour qu'il puisse recommencer
son testament; or, pour le recommencer, il ne suffit point de vivre
fictivement. Le testament militaire, dans notre hypothèse, aura donc
conservé sa validité.

§ IV. Sed et, si quis ante militiam
non jure fecittestamentum, et miles
factus et in expeditione degens re-
signavit illud et quædam adjecit sive
detraxit, vel alias manifesta est mi-
litis voluntas hoc valere volentis,
dicendum est, valcre testamentum
quasi ex nova militis voluntate.

§ 4. Si quelqu'un a fait un testa-
ment irrégulieravantd'êtremilitaire,
etsi, depuis qu'ill'est devenu, etpen-
dant une expédition, il a décacheté
ce testament et y a ajouté, ou en a
retranché quelque chose, ou s'il a
manifesté de toute autre manière la
volonté, comme militaire, de le ren-
dre valable, il faut admettre que
cette volonté nouvelle, du testateur
devenu militaire, suffitpourle ren-
dre valable.

§ V. Denique et, siinarrogationem
datus fuerit miles, vel filiusfamilias
emancipatus est, testamentum ejus
quasi militisex nova voluntate valet,
nec videtur capitis deminutione ir-
ritum fieri.

§ 5. Si un testateur, devenu mili-
taire, s'estdonnéenadrogation, ousi,
étant filsde famille, il a été émancipé,
son testament vaudra en vertu d'une
nouvelle volonté de militaire; il ne
devient pas nul à cause de sa dé-
chéance d'état.

* Si, avant d'entrer au service, un citoyen avait fait un testament
nul pour cause d'inobservationdes formes requises, ce testament res-



terait nul, quoique ensuite le testateur fût devenu militaire: savolonté
de militaire ne pourrait pas à elle seule faire disparaître cette nullité;
il faudrait pour cela que cette volonté eût été manifestée par la rupture
des cachets et l'addition ou le retranchement de quelques dispositions,
ou bien par tout autre acte révélant clairement la volonté de donner de
l'efficacitéà ce testament. En effet, comme un militaire peut tester
même sans écrit, à plus forte raison peut-il confirmer un ancien testa-
ment nul, et, par cette confirmation, lui donner l'existence qu'il n'avait
pas, tout comme s'il en faisait un nouveau.

* Mais si un militaire fait un testament qui, d'après les principessur
la capacité des personnes, devrait devenir irritum par une déchéance
d'état du testateur (1), par cela seul que le testateur, encore militaire,
garde le silence sur son testament antérieur, il est censé vouloir le
maintenir pour les biens dont il peut disposer depuis son changement
d'état, ou plutôt il n'est pas infirmé (nec. irritum fieri).

Supposons donc qu'un père de famille militaire ait fait un testament
sur tous ses biens ou sur les biens qu'il a acquis dans les camps (2), si
ensuite, étant encore militaire, il se donne en adrogation, et cesse par
conséquent d'être père de famille (événement qui, s'il n'était pas mili-
taire, rendrait pour toujours son testament irritum), son testament
sera maintenu intégralement s'il n'avait pour objet que les biens acquis
dans les camps, et il sera réduit seulement au pécule castrens, s'il
s'étendait à tout son patrimoine. C'est dans ce dernier cas que l'on est
obligé de supposer une nouvelle volonté de la part du testateur: car,
dans le premier cas, le militaire n'ayant testé que sur les biens acquis
dans les camps, par un privilége spécial attaché à ses fonctions, son
testament ne pouvait être dérangé parl'adrogation, puisqu'un fils de
famille a toujours le droit d'avoir un testament relatif à son pécule
castrens; sa personne n'a pas changé sous ce rapport.

Supposons aussi qu'un fils de famille militaire ait testé sur son pécule

castrens, et qu'étant militaire il devienne suijuris par une émancipa-

tion, son testament restera valable relativement aux biens castrens,

parce que, comme militaire, il peut avoir un testament sur une partie
seulement de son patrimoine (3).

(1) On verra pinsloin, Titre 47. § 5, que, si un testateur éprouvé une déchéance d'état, son tes-
tament devientinutile ( irritum ) et qu'il ne reprend pas sa validité par le retour du testateur dans

son état primitif, parceque le testateur est devenu une autre personne, avec un autre patrimoine.
(2)Unmilitaire pouvaitne tester que sur une partie de ses biens; mourir partie testat et partie

intestat.
(5) Ce testaments'ôtendra-t-il, après l'émancipation, sur tout le patrimoine du militaire éman-

cipé? C'est ce dont nous doutons beaucoup;les textes disent seulementtestamentumejut valet,

L. 22. D. 29. 1. Ilsle disent du fils émancipé comme du fils donné en adoption: or le testamentdé

ce dernier ne peut être maintenu que pour le pécule castrens.



Il en serait de même d'un fils de famille militaire donné en adoption.
Quant aux vétérants, ils ne peuvent tester qu'en se conformant aux

règles ordinaires. Ces mêmes règles sont aussi applicables aux testa-
ments relatifs au pécule quasicastrens (1), ainsi que nous allons le
voir.

§ VI. Sciendum tamen est, quod,
ad exemplum castrensis peculii, tam
anteriores leges, quam principalcs
constitutions quibusdam quasi cas-
trensia addideruntpeculia, et quo-
rum quibusdam permissum erat,
etiam in potestate degentibus, tes-
tari : quod nostra constitutio latius
extendens, permisit omnibus, in
his tantummodo peculiis, testari qui-
dem, sed jure communi. Cujus cons-
titulionis tenore perspecto

,
licentia

est, nihil eorum, quæ ad præfatum
jus pertinent, ignorare.

§ 6. Il faut savoir que, à l'exem-
ple du pécule castrens, des lois et
des constitutions antérieures ont ac-
cordé à quelques personnes des pé-
cules quasi-castrens, en permettant
à quelques-unesd'entr'elles de dis-
poser de ces pécules par testament,
lors même qu'elles seraient sous la
puissance paternelle. Notre consti-
tution, donnant de l'extension à cette
faveur, permet à tout le monde dé
tester relativement à ces pécules,
mais en se conformant aux règles du
testament ordinaire. La teneur de
notre constitution ne laisse rien igno-
rer à cet égard.

Des constitutions impériales (2) avaientaccordé le droit d'avoir des
pécules quasi-castrens à quelques personnes privilégiées, aux consuls,
proconsuls, préfets de légion, présidens de province. Justinien permit
le pécule quasi-castrensàtout le monde sans distinction, et dès lors tous
purent en disposer par un testament, toutefois pourvu qu'il fût fait
avec les formalités ordinaires. Les règles concernant ces pécules sont
exposées au Code (3).

TITULUS XII.

QUIBUS NON EST PERMISSUM

TESTAMENTA FACERE.

TITRE XII.

DE CEUX QUI NE PEUVENT

TESTER.

Pr. Non tamenomnibuslicetfacere
testamentum. Statim enim hi, qui
alieno juri subjecti sunt, testamen-

Pr. Il n'est pas permis à toutle
monde de faire un testament. Et d'a-
bord ceux qui sont soumis à la puis

(1)L.37.C.3.28.
(2) Le texte semble dire que des lois antérieuresaux constitutions avaient établi le pécule quasi-

castrens;etplusieurs textes du Digeste mentionnent son existence ( L. 1. § 6. D. 36. 1. L. 3. § 5.
D. 37. 1. L. 1. §15. D. 37.6. L. 7.§. 6. D. 39. 5. ) : mais ce qu'il y a seulement de certain, c'est
que Constantin, et ses successeurs, ont permis un pécule quasi-castrens à certaines personnes; L.
15. C.Th.6.35. L. 2.C.Th.1.12.L.3. C. Th. 2.10 Nov.de Valentinien53.L.6. C.12.37.

(3)L.37.C.3.28.L.12.C.6.22.



tum faciendi jus non habent, adeo
quidem, ut, quamvis parentes eis
permiserint, nihilo magis juretes-
tari possunt: exceptis his, quos an-
tca cnumeravimus, etpræcipue mi-
litibus, qui in potestate parentum
sunt, quibusdeeo, quod in castris
acquisierint,permissumest ex consti-
tutionibus principum testamentum
facerc. Quod quidem jus initio tan-
tum militantibus datum est, tam ex
auctoritate divi Angusti, quam Ner-
vac, nec non optimi imperatorisTra-
jani; posteavero, subscriptione divi
Hadriani, etiam dimissis militia, id
est veteranis, concessumest.Itaque,
si quidem fecerint de castrensi pe-
culio testamentum, pertinebit hoc
ad eum, quem heredem reliquerint;
si vero intestati decesserint, nullis
liberis vel fratribus superstitibus, ad
parentes eorum jure communi per-
tinebit. Exhocintellegerepossumus,
quod in castris acquisierit miles, qui
in potestate patris est, neque ipsum
patrem adimere posse, neque patris
creditores id vendere vel aliter in-
quietare, neque patre mortuo cum
fratribus commune esse, sed scilicet
proprium ejus esse id, quod in cas-
tris acquisierit, quanquam jure civili
omnium, qui in potestate parentum
sunt, peculia perinde in bonis pa-
rentum computantur, acsi servorum
peculia in bonis dominorum nume-
rantur : exceptis videlicet his, quæ,
ex sacris constitutionibus et præci-
pue nostris, propter diversas causas
non acquiruntur. Præter hos igitur,
qui castrense peculium vel quasi-
castrense habent, si quis alius filius-
familias testamentum fecerit, inutile
est, licet suæ potestatis factus de-
cesserit.

sance d'autrui ne peuvent tester,
même avec la permission de ceux
sous la puissance desquels ils se trou-
vent: nous exceptonscependant les
fils de famille dont nous avons parlé,
surtout lorsqu'ils sont militaires, qui
ont le droit, en vertu de constitu-
tions impériales, de tester sur leur
pécule castrens. Ce droit, dans l'ori-
gine, n'appartenait aux fils de fa-
mille que pendant qu'ils étaient au
service, d'après l'autorité d'Auguste,
de Nerva et de Trajan; mais ensuite,
d'après une décision d'Adrien, ilfut
accordé aussi à ceux qui avaientreçu
leur congé, c'est-à-dire, qui étaient
vétérans. Si donc un fils de famille
dispose par testament de son pécule
castrens, il appartiendra à l'héritier
institué; et s'il meurt intestat, sans
laisser ni enfants, ni frères, ce pé-
cule appartiendra au père, d'après le
droit commun. D'après cela il est
facile de comprendre que tout ce
qu'acquiert dans les camps un fils de
famille militaire, ne peutluiêtreen-
levé par son père, et que les créan-
ciers de celui-ci ne peuvent rien lui
vendre, ni l'inquiéter en quoi que ce
soit relativement à ce pécule; et,
après la mortdu père de famille, le
fils qui a un tel pécule n'est pasobligé
de le partager avec ses frères, quoi-
que les autres pécules fassentpartie
du patrimoine paternel, comme le
pécule des esclaves fait partie du pa-
trimoine de leur maître; on doit ce-
pendant excepter de cette règle cer-
tains biens qui ne sont pas acquis au
père, pour certaines raisons, d'après
des constitutions impériales, et prin-
cipalement les nôtres. Ainsi, excepté
lorsqu'il dispose de son pécule cas-
trens ou quasi-castrens, tout autre
testament que ferait un fils de famille
serait nul, lors même qu'il mourrait
sui juris.



Sans nous jeter dans la question, toute philosophique, de savoir si le
droit de tester est conforme aux règles de la raison, ou si plutôt la suc-
cession ab intestat n'est pas celle que réclame la loi naturelle, qu'il

nous suffise de dire que la loi des XII Tables trouva l'ordre de succes-
sion ab intestat établi en conséquence d'une loi politique (1), et ne fit

que consacrer à ce sujet ce qui existait déjà.
Dans les premiers temps de Rome, il n'était pas permis de faire un

testament, parce que cette faculté aurait froissé laloi politique dont nous
venons de parler. Mais, comme le dit encore Montesquieu, il eût été dur
qu'on fût privé dans ses derniers moments du commerce des bienfaits.
Il fut donc permis de disposer de ses biens dans une assemblée du peu-
ple, et la loi des XII Tables décida que celui qui ferait son testament
pourrait choisir pour son héritier, et même pour son légataire, le citoyen
qu'il voudrait (2). C'est ce qu'on appelle la faction de testament active.

* Le droit de faire Un testament fut donc une concession de la loi: et
la loi d'un pays ne fait une concession, par dérogation à la constitution
politique, qu'aux citoyens: elle ne peut s'occuper des étrangers. Donc,
la faction de testament active n'appartenait qu'aux citoyens romains.

Le testament se faisait devant le peuple, par une loi, dans l'origine.
Plus tard, il put se faire parla mancipation

,
per ces et libram

: la fac-
tion de testament active aurait pû être étendue à tout ceux qui avaient
le jus commercii, c'est-à-dire, le droit d'aliéner par l'un des modes du
droit civil, et spécialement par la mancipation. Donc le droit de tester
aurait pu appartenir aux Latins Juniens, sous ce rapport. Mais, d'une
part, on ne pouvait par testamentque disposerd'un patrimoine romain,
d'une familia; or, le Latin Junien n'avait pas de familia; et d'autre part,
la loi Junia l'avait privé de disposer de ses biens par testament (3), il
n'avait donc pas la faction de testament active.

**Pour avoir factionde testamentactive, il fallait donc nécessairement
deux choses: 1° être citoyen romain; 2° avoir Une familia, c'est-à-dire,
être chef de famille, sui juris.

Cette dernière condition ne se rencontrait pas dans le fils de famille;
aussi ne pouvait-il tester, même du consentement de celui sous la
puissance duquel il se trouvait (4), à moins qu'il n'eut un pécule cas-
trens ou quasi-castrens, ainsi qu'il a été dit plus haut (5); parce que
ces pécules étaient considérés comme un patrimoine particulier, àl'oc-

(1) Montesquieu, Espr. des lois, liv. 27.

(2)Ibid.
(3) Ulp. fr. XX. 14. Quant au déditice. il était placé sur la même ligne que le pérégrin. Il n'avait

pas le jus commercii, à plus forte raison, pas le droit de faire un testament.
(4)Car ce consentement ne pouvait faire que le fils eût une familia; mais celui-ci pouvait

faire une donation pour cause de mort, du consentement de son père, sur le pécule profectice;
(5) Voyez p. 319.



casion desquels le fils de famille exerçait tous les droits d'un pater-
familias.

Ce que nous venons de dire avait été établi surtout pour les militai-
res fils de famille. D'abord le droit de tester sur leur pécule castrens
ne leur avait été attribué que pendant la durée de leur service, par des
décisions d'Auguste, de Nerva et de Trajan. Ensuite Adrien l'accorda
même à ceux qui avaient cessé d'être militaires.

* Si donc un fils de famille avait testé sur son pécule castrens, ce pé-
cule était dévolu à celui qui avait été institué héritier; mais, s'il mourait
sans testament,son pécule appartenaitpar droit de succession ab intestat,
à ses enfants, à défaut de ceux-ci à ses frères, et au père en troisième
ordre (1).

Le pécule castrons étant un patrimoine à part, appartenant au fils de
famille, il résulte encore de là qu'il ne pouvait lui être ravi par son
père; que les créanciers de celui-ci ne pouvaient le faire vendre pour
se payer, ou inquiéterenquoi que cefûtle fils qui en était propriétaire;
qu'à la mort du père, il restait en propre au fils qui l'avait acquis, et
n'était point partagé entre ses frères et lui: il n'en était pas de même
du pécule profectice :

celui-ci faisait partie du patrimoine du père,
comme le pécule des esclaves du patrimoine du maître.

§ I. Præterea testamentum facere
nonpossunt impuberes, quia nullum
eorumanimijudicium est; item fu-
riosi, quia mente carent. Nec ad rem
pertinet, si impubes, |postea pubes
factus, aut furiosus, postca compos
mentis factus fuerit et decesserit. Fu-
riosi autem, si per id tempus|fecerint
testamentum, quo furor eorum in-
termissus est, jure |testati esse vi-
dentuc; certe eo, quod ante furorem
fecerint, testamento valente: nam
neque testamentarccte facta, neque
aliud ullum negotium recte gestum
postea furor interveniens perimit.

§1. En outre, ne peuvent faire de
testament, ni les impubères, parce
qu'ils n'ont point de jugement, ni
les fous, parce qu'ils manquent de
raison. Peu importe que les impu-
bères deviennent ensuite pubères,
ou que les fous recouvrent ensuite
leur bon sens avant leur mort. Quant
aux fous, s'ils ont fait un testament
dans un intervalle lucide, il sera va-
lable; et celui qu'ils ont fait avant
leur folie est indubitablement vala-
ble : en effet, un testament réguliè-
rement fait, ou tout autre acte régu-
lièrement formé, ne devient pas nul
à cause d'une folie survenue posté-
rieurement.

§ II. Item prodigus, cui bonorum
suorum administratio interdicta est,

§ 2. Le prodigue, à qui l'adminis-
tration de ses biens est interdite, ne

(1) D'après les L. 2. D. 49.17. et L. 5. C. 12. 37., le pécule castrens dont le fils n'avait pas
disposé par testament, était conservé au père par la force de sa puissance; maisJustinien n'ac-
oorde au pèrele pécule que d'après le droit commun, en troisième ordre, comme pour le pécule

adventice. LL. 3. et4. C. 6. 61. L. fin. C. 6. 59. Quant à ce dernier pécule, il n'appartenaitjamais

qu'aux héritiers ab intestat, puisqu'il ne pouvait être l'objet d'un testament: il ne pouvait être
l'objet d'une donation pour cause de mort, même du consentement du père.



testamentum facere non potest, sed
id, quod ante fecerit, quam inter-
dictio ei bonorum fiat, ratum est.

peut non plus faire de testament ;
mais celui qu'il aurait fait avant son
interdiction conserverait ses effets.

§ III. Item mutus et surdus non
semper testamentum facere possunt.
(Utique autem de eo surdo loquimur,
qui omnino non exaudit, non qui
tarde exaudit; nam et mutus is in-
tellegitur, qui eloqui nihil potest,
non qui tarde loquitur). Sæpeetiam
literati et eruditi homines variis ca-
sibus et audiendi et loquendi facul-
tatem amittunt: unde nostra cons-
titutio etiam his subvenit, ut certis
casibus et modis, secundumnormam
ejus, possint testari, aliaque facere,

quæ eis permissa sunt. Sed si quis,
post testamentum factum, valetudine
aut quolibet alio casu mutusaut sur-
dus esse cœperit, ratum nihilominus
ejus permanet testamentum.

§ 3. Le sourd etle muet ne peu-
vent pas toujours faire un testament(nousentendons parler d'un individu
totalement sourd, et non de celui
qui a l'ouïe dure; de même par
muet; nous voulons dire celui qui
est entièrement privé de la parole,
et non celui qui parle difficilement).
Mais il arrive souvent que desperson-
nes instruites perdent par différents
accidents la parole ou l'ouïe: or nous
avons cru devoir venir à leur secours
par notre constitution, et leur per-
mettre dans certains cas, et moyen-
nant l'observation de certaines for-
malités, de faire des testaments et
d'autres actes. Au reste le testament
d'une personne qui, après l'avoir
fait, est affecté de surdité ou de
mutisme, par suite de maladie ou de
tout autre accident, conserve sans
aucun doute toute sa validité.

§ IV. Cœcus autem non potest fa-

cere testamentum, nisi per observa-
tionem,quam lexdivi Justini, patris
mei, introduxit.

§ 4. L'aveugle ne peut faire un
testament qu'en observant la consti-
tutionpromulguée à ce sujet par l'em-
pereur Justin, notre père.

§ V. Ejus, qui apud hostes est, tes-
tamentum, quodibi fecit, nn valet,
quamvis redierit : sed quod, dum
in civitate fuerat, fecit, sive redie-
rit, valet jure postliminii, sive illic
decesserit, valet ex lege Cornelia.

§ 5. Le testament fait chez les en-
nemis par unprisonnier n'est pas va-
lable, quoiqu'il revienneensuite dans
sa patrie; mais s'il a testé avant d'ê-
tre prisonnier, son testament reste-
ra valable, en vertu du jus postli-
minii; s'il revient, et, en vertu de la
loi Cornelia, s'il meurt en captivité.

*Le droit d'avoirun testaments'appelle la capacité de droit: pour
cette capacité, il fallait être citoyen romainet chef de famille. Ces deux
conditions ne suffisaientpoint pour avoirle droit de faire un testament,
c'est-à-dire la capacité de fait. En effet, avoir la jouissance d'un droit
et pouvoir l'exercer sont deux choses distinctes.

Ainsi un impubère.sui juris peut avoir un testament, il a la capacité
de droit

: mais il ne peut le faire, il n'a pas la capacité de fait; ce sera



son père qui le fera pour lui (1). Pour la capacité de fait, il faut l'animi
judicium, une intelligence mure et réfléchie: or, l'impubère ne l'a pas
encore: s'il faisait un testament, il serait nul, quoique plus tard il devint
pubère, parce que la capacité de fait est exigée au moment de.la con-
fection du testament.

Ainsi le fou, père de famille, peut avoir un testament; mais il ne
peut le faire, parce qu'il manque entièrement d'intelligence, peu im-
porte qu'ensuite il retrouve l'usage de sa raison et meure sain d'es-
prit (2). Toutefois, le fou peut tester dans un intervalle lucide, parce
qu'alors le motif d'incapacité de fait n'existe pas. De même, s'il a testé
avant son état de folie, il a testé valablement, parce qu'il avait la capa-
cité de fait au moment de la confection du testament et parce qu'il suffit,

pour qu'il meure avec un testament valable, qu'il conservejusqu'à sa
mort la capacité de droit.

Ainsi le prodigue interdit ne peut faire de testament, par le motif
ci-dessus; mais le testament qu'il aurait fait avant son interdiction res-
terait valable, pourvu qu'il eût conservé sa capacité de droit jusqu'à sa
mort.

Ainsi le muet est incapable d'exercer le droit de tester, parce qu'il
ne pourrait prononcer les paroles de la noncupation

,
le sourd, parce

qu'il ne pourrait entendre les parolesprononcées par le familiœemptor.
Cette incapacité rendait également nulle testament prétorien, parce
qu'il fallait requérir les témoins de vive voix et les entendre (3).

Le sourd, dont parle notre texte, est celui qui n'entend pas, d'une
manière absolue, et le muet, celui qui est entièrement privé de la
parole.

* Du reste, Justinien distingue entre les sourds-muetsde naissance,
et ceux qui le sont devenus par accident. Les premiers sont incapables
de tester; les seconds peuvent faire un testament par écrit. Le sourd
qui n'est pas muet, peut tester suivant les formes ordinaires, et le muet
qui n'est pas sourd le peut par écrit : peu importe, dans ces deux der-
niers cas, que l'infirmité date de la naissance ou d'une époque posté-
rieure (4).

** Quant à l'aveugle, il a toujours eu la faculté. de faire un testament
noncupatif, puisqu'il pouvait requérir et entendre les témoins (5).

Toutefois, Justin, père adoptif de Justinien, voulait (6) que, outre les

(4) Voyez au titra 16 de ce livre.
(2) Nous verrons au même titre 16 qui peut tester pour lui.
(3) Les sourds et les muets étaient capables de tester lorsqu'ils étaientmilitaires,ou dispensés

des formes ordinaires par une faveur spéciale du prince. L. 7. D.. 28. 4.
(4) L.10.C.6.22.
(5) Paul. Sent., III.4.§ 4.
(6) L. 8. C.6. 22.



sept témoins, il y eût un tabellion, ou un huitième témoin, qui écrivît
le testament sous la dictée de l'aveugle, lorsque le testament était non-
cupatif; ou que, si le testament avait été écrit d'avance,on en donnât
lecture à l'aveugle en présence des témoins.

* Enfin, le captif ne pouvait faire de testament, parce qu'il lui man-
quait la capacité de droit; car le prisonnier était esclave. Mais le testa-
ment qu'un citoyen romain avait fait avant sa captivité était valable.

En effet, s'il revenaitdans sa patrie, il était réputé n'avoir jamais
éprouvé la grandedéchéance d'état résultant de la captivité, et par con-
séquent avoir conservé la capacité de droit sans interruption. Ainsi le
voulait la fiction dujus postliminii. S'il mourait chez les ennemis, il
était réputé mort au moment même où avait commencé sa captivité: il

était donc considéré comme ayant eu jusqu'à sa mort la capacité de
droit. Cette seconde fiction avait été créée par la loi Cornelia (1) testa-
mentaria. Cette fiction était ici indispensable; car, si le testateur avait
été atteint, pendant un instant quelconque, par la captivité, il aurait en-
couru la mort civile: or, un mortcivilementne pouvait laisser un héri-
tier testamentaire, puisqu'il avait perdula capacité de droit.

** Les femmes pubères, à l'époque où elles étaient en tutelle perpé-
tuelle, n'avaientla capacité de fait pour le testament, qu'autant qu'elles
étaient autorisées par leur tuteur (2); mais sous Justinien, il y avait
long-temps que cette tutelle avait disparu.

*** En résumé, pour la validité du testament, il faut: 1° que le testa-
teur soit capable de fait et de droit au moment dela confection; 2° qu'il
reste capable dedroitjusqu'au momentdelamort naturelle. La petite dé-
chéance d'état arrivée depuis la confection et avant la mort annulait le
testament, d'après le droit civil; mais non d'après le droit prétorien,
pourvu que le testament fût revêtu des formalités prétoriennes. Quant
à la moyenne ou à lagrande déchéance d'état, elles annulaient le tes-
tament d'après l'un et l'autre droits (3).

TITULUS XIII.

DE EXHEREDATIONELIBERORUM.

Pr. Non tamen, ut omnimodo va-

TITRE XIII.

DE L'EXHÉRÉDATION DES ENFANTS.

Pr. Pour qu'un testament soit va-

(1) An de Rome 686.
(2) Ulp., fr. XX. 15. Gaius , I. 192. 193. Les papilles ne pouvaient pas tester, même avec

l'autorisation de leur tuteur. Pourquoi cette différence entre eux et les femmes pubères placées
en tutelle? Sans doute parce que les impubères n'avaient pas aussi besoin de tester; ils avaient
l'expectative de la puberté, et d'ailleurs leur père avait pu tester pour eux; et enfin, l'animi
judicium, que n'avaient pas les impubères, ne manquait pas aux femmes pubères qui se trou-
vaient en tutelle.

(3) Voyez titre 17. § 6 de ce livre.



|eat testamentum, sufficit hæcobser-
vatio, quamsupra exposuimus. Sed,
qui filium inpotestatehabet, curare
debet, ut cum heredem instituat,
vel exheredemnominatimfaciat: alio-
quin, si eum silentio præterierit, inu-
tilitertestabitur, adeo quidem, ut,
etsi vivo patre filius mortuus sit

,

nemo heres ex eo testamento exis-
tere possit, quia scilicet ab initio non
constiterit testamentum. Sed non
ita de filiabus, vel aliis per virilem
sexum descendentibus liberis utrius-
quc sexus fuerat antiquitati observa-
tum: sed, si non fuerant heredes
scriptiscriptæve,velexheredatiexhe-
redatæve, testamentum quidem non
infirmabatur, jus autem accrescendi
cisad certamportionem præstabatur.
Sed necnominatim eas personasexhe-
redare parentibus necesse erat, sed
licebat et inter ceteros hoc facere.

lable, il ne suffit pas que toutes les
règles ci-dessus ayent été observées :

il faut encore que le testateur ait ins-
titué héritier le fils qui est sous sa
puissance, ou qu'il l'ait exhérédé
nominativement: car, s'il l'a passé
sous silence, son testament sera tel-
lement nul que l'héritier, institué
dans son testament, ne sera pas hé-
ritier, lors même que le fils omis
serait mort du vivant du père; parce
que le testament étaitnul dès le prin-
cipe. Quant aux filles et autres en-
fants, de l'un etdel'autresexe, des-
cendants par mâles, autrefois il en
était autrement : s'ils n'avaient été
ni institués, ni exhérédés, le testa-
ment n'était pas nul pour cela, seu-
lement ces enfants venaient à la suc-
cessionpour une certaine portion. Et
il n'était pas même nécessaire de les
exhéréder nominativement; il suf-
fisait qu'ils fussent exhérédés collec-
tivement.

§ I. Nominatim autem exheredari
quis videtur

,
sive ita exheredetur :

Titius, filiusmeus, exheres esto, sive
ita : filuis meus exheres esto, non
adjecto proprio nomine, scilicet si
alius filius non extet. Postumi quo-
que liberi vel heredes instituidebent,
vel exheredari, Et in eo par omnium
condicio est, quod et in filio pos-
tumo et in quolibet ex ceteris libe-
ris, sive feminini sexus, sive mascu-
lini, præterito, valet quidem testa-
mentum, sed postea agnatione pos-
tumi sive postumæ rumpitur, et ea
ratione totum infirmatur : ideoque si
mulier, ex qua postumus aut pos-
tuma sperabatur, abortum fecerit,
nihilimpedimentoestscriptis heredi-
bus ad hereditatem adeundam. Sed
feminini quidem sexus personæ vel
nominatim, vel inter ceteros exhe-
redari solebant, dum tamen, si inter

§ 1. On exhérède nominativement
en disant: que Titius, mon fils,
soit exhérédé; ou bien : que mon fils
soit exhérédé, sans ajouter son nom
dans le cas où l'on n'a pas d'au-
tres fils. Quant aux posthumes, ils
doivent être aussi institués ou exhé-
rédés; mais ici l'on ne distinguepas
entre les descendants et les descen-
dantes; le testament est d'abord va-
lable, mais il est rompu par la nais,
sance d'un posthume ou d'une pos-
thume; il est même rompu pour le
tout. Si donc la femme du testateur
fait une fausse-couche, les héritiers
institués, viendront sans difficulté à
l'hérédité qui leur était déférée. Les
posthumes du sexe féminin étaient
exhérédées nominativement ou col-
lectivemcnt; toutefois, si elles n'étai-
ent exhérédéesque collectivement, le
testateur devait leur léguer quelque



cetcros exheredentur, aliquid eis le-

getur, ne videantur per oblivionem
præteritæesse; masculos vero postu-
mos, id est filium et deinceps, pla-
cuit, non aliter recte exheredari, nisi
nominatim exheredentur, hoc scili-
cet modo: quicumquemihi filius ge-
nitus fuerít, exheres esto.

chose, pour montrer qu'il ne les avait

pas omises par oubli. Maislesposthu-

mes du sexe masculin, c'est-à-dire,
les fils ou petits-fils posthumes, ne
pouvaient être exhérédés que nomi-
nativement, par exemple, en ces ter-
mes: que tout fils qui naîtra de moi

soit exhérédé.

§II. Postumorum autem locosunt
et hi, qui, in suiheredeslocum suc-
cedendo, quasi agnascendo, fiunt
parentibus sui heredes. Ut ecce, si
quis filium, et ex eo nepotem nep-
temve. in potestate habeat, quia
filiusgradu præcedit, is solus jura
sui heredis habet, quamvis nepos
quoque et neptis ex co in eadem po-
testate sunt; sed si filius ejus vivo

eo modatur, aut qualibet alia ra-
tione exeat de potestate ejus, incipit
nepos neptisye in ejus locum suc-
cedere, et eo modo jura suorum he-
redumquasiagnationenaniciscuntur.
Neergo eo modo rumpatur ejus tes-
tamentum,sicutipsum filiumvel he-
redem instituere, vel nominatim
exheredare debet testator, ne non
jure faciat testamentum, ita et ne-
potem neptemve ex filio necesse est
ei vel heredem instituere, vel exhe-
redare, ne forte, vivo eo filio mor-
tuo, succedendo in locum ejus nepos
neptisve, quasi agnatione rampant
testamentum. Idque lege Junia Vel-
leia provisum est, in qua simul exhe-
redationis modus ad similitudinem
postumorum demonstratur.

§ 2. On assimile aux posthumes les
petits-enfantsqui, prenant la place
de leur père, deviennent, par quasi-
agnation, les héritiers siens de leur
aïeul. Par exemple, si un chef de
famille a sous sa puissance un fils et
un petit-fils de ce dernier, le fils,
étant le premier en degré, sera seul
héritiersien, quoique le petit-filsou
la petite-fille soient sous la même
puissance paternelle: mais si, du vi-
vant du chef de famille, le fils vient
à mourir ou à sortir de la puissance.
paternelle de toute autre manière
le petit-fils ou la petite-fille prendra
la place du fils, et par conséquentde-
viendra héritier sien par une quasi-
agnation. De peur donc que son tes-
tament ne soit rompu, de même que
pour échapper à ce résultat, le chef
de famille doit instituer ouexhéréder
nominativement son fils, de même il
doit instituer ou exhéréder son petit-
fils pu sa petite-fille. C'est ce qu'a
décidé laloi Junia Velleia, qui a in-
diqué ce mode d'exhérédationà l'ins-
tar de l'exhérédationdes posthumes.

*Dans l'origine, la liberté de tester n'avait point de limites (1); peu à

peu on lui en fixa; on força le testateur à respecter des rapports avec
certaines personnes, et se développa l'idée des héritiers nécessaires et
des légitimaires. Pour mettre plus de clarté dans cette matière, nous
devrions examiner : 1° dans quels cas le testateur devait instituer ou
déshériter certaines personnes; 2° à qui il devait laisser une légitime;

(1)L.120.D.50.16.L.4.C.6.28.



3° l'obligation où il était d'instituer certaines personnes. Ceci fut intro-
duit par la Novelle 115.

Mais les nos 2 et 3 seront traités au titre 18 de ce livre. Nous ne nous
occuperons donc que du 1°.

* La nécessité, pour la validité d'un testament, d'instituer ou d'exhé-
réder certaines personnes, existait déjà à une époque reculée, et cer-
tainement avant Cicéron (1). Elle était fondée sur l'idée que le suus
était pour ainsi dire co-propriétaire, du vivant du chef de famille, du
patrimoine de celui-ci (2); que, pour faire disparaître cette quasi co-
propriété, le chefde famille devait, en instituant un héritier de son choix,
exhéréder le suus heres. Pour procéder avec méthode, nous parlerons:
1° de l'ancien droit civil; 2° du droit prétorien; 3° du droit de Justinien.

** I°. Ancien droit civil.—Si le chef de famille voulait tester vala-
blement en faveur d'un héritier de son choix, et au détriment d'un
enfant immédiatementplacé sous sa puissance; il devait instituer aussi
ce dernier ou l'exhéréder.

Il n'était nécessaire d'exhéréder que les sui heredes (3), c'est-à-dire
les enfants qui n'étaient séparés du chef de famille par aucun autre,
soit qu'ils fussent fils ou filles, soit qu'ils fussent petits-fils ou petites-
filles, et que leur père fût sorti de la famillepar décès ou déchéance
d'état.

***L'exhérédationdevait être nominativepour le fils suus heres, c'est-
à-dire, exprimée d'une manière précise; maisle nomde l'enfantn'était
pas indispensable (filii mei, ou filius meus, exheredes, ou exheres, sunto
ou sit). S'il s'agissait d'un suus heres, petit-fils, ou d'une sua heres, fille

ou petite-fille (4), il suffisait de les exhédérer inter ceteros, c'est-à-dire,
l'un ou l'autre était censé compris dans cette clause ou formule insérée
dans le testament: ceteri exheredes sunto.

****Si le fils suus avait été exhérédé seulement inter ceteros ou entiè-
rement omis (prétérit), le testament était nul, quand même ce fils serait

venu àmourir avant le testateur. Telle était l'opinion des Sabiniens,qui
donnaientpour motif: quia scilicet ab initio non constiterit. Cette opi-
nion est adoptée par Justinien. Les Proculéiens, au contraire, considé-

(1) De Orat. 38. 57. pro Cæcin.
(2)L.11.D.28.2.Gaius,II.157.Inst.,II.49.§7.
(5) Ils étaient appelés sui heredes: sui, parce qu'ils étaient sous la puissance paternelle; heredes,

parce qu'ils étaient considérés comme co-propriétaires (heres vient de heru., maître). Quant

aux enfants placés plus bas sur l'échelle de la puissance paternelle, nous verrons qu'on devait
aussi les exhedérer pour le cas où ils seraient immédiatement sous la puissance paternelle, au
moment du décès du père de famille.

(4) Ce que nous disons de la fille sua heres s'appliquait à l'uxor qui était in manu de son
mari chef de famille, ou in manu d'un fils de famille. Dans le premier cas, elle était sus heres
de son mari; dans le second cas, elle était sua heres du père de son mari, si celui-ci était
mort.



rant que cette nullité n'avait été établie qu'en faveur du fils omis ou
mal exhérédé, regardaient le testament comme valable, si le testateur
avait survécu à ce fils (1).

* Lorsque le petit-fils, la fille ou la petite-fille n'avaient pas été exhé-
rédésinter ceteros, c'est-à-dire, lorsque le testament ne contenait pas la

formule ceteri exheredes sunto, il n'était pas nul pour cela; mais ces
enfants omis avaient le droit de concourir pour une portion déterminée

avec l'héritier institué. Si cet héritier institué était un suus heres, ils
venaient partager avec lui l'hérédité, comme s'ils avaient été institués

avec lui (2) ; si cet héritier était un étranger, ils prenaient la moitié de
toute la succession (3).

Jusqu'ici nous n'avons parlé que des enfants placés immédiatement

sous la puissance paternelle au moment de la confection du testament.
Mais nous devons encore parler de ceux qui se trouvent immédiate-
ment placés sous cette puissance depuis la confection du testament. On
les appelle posthumes.

1° On appelle posthumes proprement dits les enfants du testateur nés
depuis la confection du testament, et placés à leur naissance immédia-
tement sous la puissance paternelle. 2° On appelle quasi-posthumes(quipostumorum loco sunt)

: — A — les enfants adoptés ou adrogés

comme fils, ou légitimés depuis le testament (4); — B — ceux qui,
étant nés au moment de la confection du testament, se sont trouvés

,
depuis la même époque, immédiatement placés sous la puissance pater-
nelle: par exemple, le petit-fils dont le père est sorti de la famille depuis
le testament et avant le décès du testateur (5) ; — C — enfin, l'enfant
devenu suus heres de son père par le décès de l'aïeul (6).

Anciennement on ne pouvait, en instituant ou exhérédant les pos-
thumes, empêcher la rupture du testament. En effet, quant aux pos-
thumes proprement, dits, l'institution ou l'exhérédation était nulle,
comme s'appliquant à des personnes incertaines; quant aux autres,
l'institution ou l'exhérédation ne produisait pas pour résultat de mettre

(1) Gaius, II. 123.
(2) Dans ce cas, on est tenté de penser qu'il en était tout comme si le testament avait été

annulé, et comme si tous les sui heredes étaient venus à l'hérédité ab intestat. Mais ce serait
une erreur; car les legs et les libertés étaient maintenus lorsque le testament conservait sa va-
lidité.

(3) Supposons que le testateur ait omis sa fille, et ait institué pour héritiers son fils et
deux étrangers; elle viendra prendre une portion virile dans le tiers qui advient à son frère ,c'est-à-dire, un sixième de la succession, et elle prendra la moitié des deux tiers dévolus aux
deux étrangers, c'est-à-dire, deux sixièmes de la succession. Elle aura donc à elle seule la moitié
de la succession, quoiqu'elle ait été omise, tandis que son frère institué n'en aura qu'un sixième.
Gaius, II. 124. Ulp., fr. XXII. 17. Paul. Sent. III.4h B. § 8. Théoph. hîc.

(4) Gaius,II.138.Ulp.,fr.XXIII.3. Inst.II.17. § 1. L. 8. D. 29. 1.
(5) L.29.pr.§§ 1-5.D.28.2.
(6) L. 28. §1. D. 28 2,



le testament à l'abri de la rupture; car ils n'étaient pas sui heredes, pas
co-propriétaires

,
au moment de la confection du testament, par consé-

quent pas susceptibles d'exhérédation.
De bonne heure on permit au testateur d'instituer ou d'exhéréder

l'enfant qui devait naître après sa mort (1). C'était indispensable; car il
aurait été impossible au testateur de recommencer alors son testament.
Ce qui fut admis pour un fils ou une fille, fut également appliqué au
petit-fils né depuis la mort de l'aïeul, et conçu sous sa puissance, dont
le père était déjà sorti de la puissance de l'aïeul au moment de la confec-
tion du testament.

Aquilius Gallus, le contemporain et l'ami de Cicéron, fit faire un
nouveau pas à la théorie des posthumes; il introduisit une formule au
moyen de laquelle un aïeul, chef de famille, pouvait instituer son petit-
fils devant naître après sa mort, même lorsque le père de celui-ci était
encore en puissance au moment de la confection du testament, pour le

cas où il mourrait ensuite du vivant de l'aïeul: c'est ce qu'on appelle le
posthume aquilien (2). En vertu de cette formule, il fut permis égale-
ment à un bisaïeul, chef de famille, d'instituer sonpronepos, arrière-
petit-fils, posthume, soit qu'au moment de la confection du testament
le fils fut déjà mort et le petit-fils encore vivant, soit que le petit-fils
fût déjà mort à cette époque et le fils encore vivant, soit que le fils et
le petit-fils vécussentà cette même époque, et qu'ils dussent tous deux
mourir avant le testateur (3).

* La loi Junia Velleia (4) alla encore plus loin, en prenant des dispo-
sitions tendantà empêcher qu'un testament ne fût rompupar la surve-
nance de posthumes du vivant du testateur. Cette loi se divise en deux
chefs.

Premierchef.—Ils'appliqueauxdescendantsnésdepuis le testament,
et du vivant du testateur, qui sont sui heredes dès leur naissance (5). Il
comprend non seulement le fils, mais encore le petit-fils, et, dans ce
dernier cas, il ne distingue pas si le fils est ou n'est pas mort au moment
de la confection du testament; il suffit qu'au moment de la naissance du
petit-fils le fils n'existe plus. Ces posthumes, appelés Velléiens dupre-
mier chef, doivent être institués ou exhérédés (6). Par ce moyen on
évite la rupture du testament.

Deuxième chef. — Il s'applique, au contraire, aux descendants nés

(1) Ou conçu avant sa mort; car il fallait qu'il se. fût trouvé sous sa puissance. Fr. Ulpien,
XXII. 19.

(2) L. 29. D, 28. 2. Mais il faut supposer que le fils avait été institué valablement; parce qu'une
exhédération post mortem exheredati était nulle. L. 29. D.ib. L. 10. § 2. D. 26. 2.

(3) L.29.§§2-4.D.28.2.
(4) Probablement de l'an 765 de Rome.
(5) L.29. §12.§15 D.28.2.
(6) Il n'en était pas ainsi auparavant,



déjà au moment de la confection du testament, mais qui ne sont pas

encore sui heredes, parcequ'ils sont précédés par d'autres (1). L'institu-
tion de tels descendants était déjà permise avant la loi Junia Velleia,
Le but de cette loi est donc d'empêcher la rupture du testament, lors-
qu'un tel descendant est institué ou exhérédé, et lorsque les personnes
qui le précèdent dans la puissance paternelle ont disparu du vivant
du testateur, que par conséquent il est devenu suus heres ( posthume
Velléien du second chef) (2). Ce chef s'applique, non seulement au
petit-fils, mais encore à l'arrière-petit-fils: quant à ce dernier, peu
importe que le petit-fils d'abord et le fils ensuite, ou que le fils et le
petit-fils ensuite, soient morts avant le père de famille, pourvu que, si
le petit-fils a survécu, il ait été institué ou exhérédé; sans quoi, étant
devenu suus heres à la mort du fils, ce petit fils aurait rompu le testa-
ment (3).

* Les posthumes proprement dits, les posthumes Aquiliens, les pos-
thumes Velléiens de l'un et de l'autre chefs, devaient être exhérédés,
savoir: les mâles (fils, petits-fils, ou arrière-petits-fils), nominative-
ment, c'est-à-dire, par cette expression: postumus meus filius, ou
nepos, ou pronepos exheres esto; et si cette exhérédation n'avait pas été
nominative, le testament devenaitentièrement nul. Première différence

avec l'exhérédation des héritiers siens, qui ne devait être nominative

que pour les fils, et dont l'omission n'entraînait la nullité du testament
que quand il s'agissait de ceux-ci.

**Quant aux posthumes des trois mêmescatégories, filles, petites-filles
ou arrière-petites-filles, il suffisait de les exhéréder inter ceteros,
pourvu qu'on leur fit un legs, afin de démontrer qu'en insérant dans le
testament la clause ceteriexheredes sunto, on les avait eu présentes à
l'esprit. L'omission de cette exhérédation inter ceteros entraînait aussi
la nullité du testament. Seconde différence entre celles-ci et les héri-
tières siennes qui, lorsqu'elles n'avaientpasétéexhérédées inter ceteros
n'avaient que le droit de venir prendre une part dans l'hérédité.

§III. Emancipatos liberosjureci-
vili neque heredem instituere,neque
exheredare necesse est, quia non
sunt sui heredes. Sed prætor omnes,
tam feminini sexus quam masculini,
si heredes non instituantur, exhere-
dari jubet, virilis sexus nominatim,
femininivero et inter ceteros. Quodsi

§ 3. D'après le droticivil, il n'était
nécessaire ni d'instituer héritiers,ni
d'exhéréder les enfants émancipés,
parce qu'ils n'étaient pas héritiers;
siens. Mais le préteurveut qu'on ins-
titue ou qu'on exhérède les enfants
des deux sexes, ceux du sexe mas-
culin nominativement, et ceux du

(1) L. 29. §§ 13-15. D.ih.
(2) Auparavant, letestament qui les avait institués ou exhérédés était rompu par cala seul

qu'ils devenaient sui heredes avant la mort du testateur.
(3)L.29.§13.D.ib.



neque heredes instituti fucrint, ne-
que ita, ut diximus, exheredati,
promittit practor eis contra tabulas
testameti bonorum possessionem.

sexe féminin collectivement. Et sion
omet de les instituer ou de lesexhé-
rèder, ainsi qu'il vient d'être dit,
illeur promet la possession de biens
contratabulas.

*II°Droitprétorien.—D'aprèsle droit civil, le chef de famille n'était
pas obligé, pour empêcher la nullité de son testament, d'instituer ou
d'exhéréder un enfant émancipé ou donné en adoption, en un mol,
sorti de la famille par une petite déchéance d'état, parce qu'un tel en-
fant ne pouvait plus être considéré comme co-propriétaire du patri-
moine du chef de famille. Mais le droit prétorien avait établi, à côté du
droit civil, un droit de succession, appelé possession de biens, dont ne
pouvait être déchu que par une exhérédation un descendant placé au
premier degré; et, d'un autre côté, ce même droit prétorien ne tenait
aucun compte de la petite déchéance d'état.

Le fils du fils émancipé devait être également exhérédé par l'aïeul
,

quoiqu'il fût conçu et né depuis l'émancipation, parce que le préteur
l'admettait aussi à la possession de biens de l'aïeul. Enfin l'héritier
sien lui-même, protégé par le droit civil, l'était égalementpar le droit
prétorien; de sorte que, s'il n'avait pas été exhérédé légalement, il
pouvait se pourvoircontre le testament par la possession de biens appelée
contra tabulas ( contre les tablettes du testament): ou agir tout comme
s'il n'y avait pas de testament.

**Pourne pas violer le droit prétorien, le testateur devait instituerou
déshériter tous les enfants mâles nominativement, et les femmes inter
ceteros au moins: dansle cas contraire, l'enfant, mâle ou femme, faisait
rescinder le testament en obtenant la possession de biens contra ta-
bulas (1).

***Cependantla nullité civile du testamentprésentaitquelque différen-

ce avec la rescision prétorienne de ce mêmetestament. En effet, le testa-
ment nul, faute d'exhérédation, était comme non existant auxyeuxdu
droit civil, tandis que le testament rescindable existait, mais était para-
lysé dans ses effets par la possession de biens, obtenue du préteur.
Toutefois, un testament nul, d'après le droit civil, était exécuté par le
préteur, comme s'il n'était que rescindable, si les enfants omis ne de-
mandaient pas la possession de biens. Il en était de même si le posthu-

me, dont la naissance avait rompu le testament, mourait avant le tes-
tateur.

Un enfant non exhérédé, mais institué seulement pour une partie
quelconque, ne pouvait invoquer ni la nullité civile, ni la rescision pré-

(1) Antonin restreignit la possession de biens, pour les filles ou petits-fils, à la portion que le
droit civilleur accordait en concours avec les institués. Gaius, II. 126.



torienne. Mais, si un autre enfant omis obtenait la possession de biens
contratabulas, l'institué en profitait, et pouvait avoir ainsi une portion
plus forte que celle que lui offrait son institution.

§ IV. Adoptivi liberi, quamdiu
suutinpotestatepatrisadoptivi,ejus-
demjuris habentur, cujussuntjustis
nuptiis quæsiti : itaque heredes ins-
tituendi, vel exheredandi sunt, se-
cundum ea, quæ de naturalibus ex-
posuimus. Emancipati vero a patre
adoptivo, neque jure civili, neque
quod ad edictum prætoris attinet,
interliberosnumerantur.Quaratione
accidit, ut exdiverso, quod ad na-
turalem parentem attinet, quamdiu
quidem sint in adoptiva familia, ex-
traneorum numero habeantur; ut
eos neque heredes instituere, neque
exheredare necesse sit. Cum vero
emancipati fuerint ab adoptivopatre,
tunc incipiunt in ea causa esse, in
qua futuriessent, si ab ipso naturali
patre emancipati fuissent.

§ 4. Les enfantsadoptifs, tant qu'ils
sont sous la puissance du père adop-
tif, sont, quant à ce dernier, comme
s'ils étaient nés du mariage. Ils doi-
vent donc être institués ou exhéré-
dés, conformément à ce que nous
avons dit des enfants nés du mariage.
Mais, une fois émancipés par le père
adoptif, ils ne sont plus les enfantsde
celui-ci, ni d'après le droit civil, ni
d'après le droit prétorien. C'est pour-
quoi, et à l'inverse, tant qu'ils sont
dans la famille adoptive, ils sont con-
sidérés comme des étrangers quant à
la famille de leurpère naturel; par
conséquent il n'y a pas nécessité pour
celui-ci de les instituer ou de les
exhéréder. Mais, s'ils sont émancipés
par le père adoptif, ils sont dans la
position de fils émancipés, par leur
père naturel.

§ V. Sed hæcquidem vetustas in-
troducebat.Nostra vero constitutio
inter masculos et feminas in hoc jure
nihil interesse existimans, quia utra-
que persona in hominum procrca-
tione similiter naturæ officio fungi-
tur, etlege antiquaduodecimtabu-
larumomnes similiterad successiones
ab intestatovocabantur, quod et præ-
tores postea secuti esse videntur,
ideo simplex ac simile jus, et in filiis
et in filiabus, et in ceteris descen-
dentiumper virilemsexum personis,
non solum natis, sed etiam postumis,
introduxit, ut omnes, sive sui sive
emancipati sunt, aut heredes insti-
tuantnr, aut nominatim exhereden-
tur, et eundem habeant effectum
circa testamenta parentum suorum
infirmanda, et hereditatem auferen-
dam, quem filii sui vel emancipati
habent, sive jam nati sunt, sive,

§ 5. Tels étaient les principes du
droit ancien. Mais notre constitution
a supprimé toute différence, en cette
matière, entre les deux sexes, parce
que chaquesexe contribue également
à la procréation des enfants, et parce
que la loi des XII Tables, imitée en
cela parle droit prétorien, admettait
les deux sexes, sans aucune distinc-
tion, à la succession ab intestat du
chef de famille: c'est pourquoi nous
avons établi une règle simple et uni-
forme pour les fils et les filles, et
pour les autres descendants par mâ-
les, nés ou à naître, d'après laquelle
tous, soit siens, soit émancipés,
doivent être institués héritiers ou
exhérédés nominativement; de ma-
nière que la prétérition des uns
comme des autres, qu'ils soient nés
ou à naître, siens ou émancipés,
entraîneraégalementl'infirmationdu



adhuc in utero constituti, postea
nati sunt. Circa adoptivosautem filios
certam induximus divisionem, quæ
constitutioni nostræ, quam super
adoptivis tulimus, continetur.

testament et la déchéance, quant à
l'hérédité, des héritiers institués.
Quant aux enfants adoptifs, nous
avons introduit une distinction qui
se trouve dans notre constitutionsur
les enfants adoptifs.

*Autrefois, lesenfants adoptés se trouvaient sousla puissance du père
adoptif: celui-ciseul devait les instituer ou les exhéréder, soit d'après
le droit civil, soit d'après le droit prétorien. S'ils étaient émancipés
après la mort du père naturel, ils n'avaientaucun moyen de critiquer le
testament deleur père adoptif, ni d'invoquerla nullité pour défaut d'ex-
hérédation; d'après le droit civil, puisqu'ilsn'étaient plus sous sa puis-
sance; d'après le droit prétorien, puisqu'aucun lien du sang ne les
unissait au père adoptif. Ils ne pouvaient non plus critiquer le testa-
ment de leur père naturel, d'après le droit civil, puisqu'au moment de

sa mort ils n'étaient pas sous sa puissance; ni d'aprèsle droit prétorien,
puisqu'à ce même moment le préteur ne pouvait être tenté de les pro-
téger, les trouvant avec l'espoir de la succession du père adoptif.

Mais s'ils étaient sortis de la puissance du père adoptif avant le dé-
cès de leur père naturel, le préteur les protégeait par la possession de
biens contra tabulas, dans le cas où ils n'auraient été par lui ni institués
ni exhérédés. Alors, en effet, ils se trouvaient dans la même position

que ceux qui avaient été émancipés par le père naturel lui-même; à la

mort de celui-ci, ils étaient sans espoir de succession.
**III. Mais Justinien supprima trois différences qui existaientavant

lui.
Il voulut:1° que l'omission de la fille ou des petits-fils entraînât la

nullité du testament, comme l'omission d'un fils;
2° Que les filles et petits-fils fussent exhérédés nominativement;
3° Que les posthumes du sexe féminin fussent exhérédés comme ceux

du sexe masculin.
Quant aux enfants donnés en adoption, à l'exception de ceux donnés

en adoption à un aïeul paternel ou maternel, pour lesquels les anciens
principesfurent conservés, ils étaient censés rester sous la puissance du
pèrenaturel; celui-ci devait les exhéréder, et le père adoptif pouvait
impunément les passer sous silence:

§ VI. Sed si in expeditione occu-
patus miles testamentnm faciat, et
liberos suos jamnatos vel postumos
nominatim non exheredaverit, sed
silentio præterierit, non ignorans,
an habeatliberos, silentium cjus pro
exheredationenominatim facta vale-

§ 6. Lorsqu'un militaire, employé
dans une expédition, fait un testa-
ment sansexhérédernominativement
ses enfantsnés et à naitre, s'il les passe
sous silence, mais sachant qu'il a des
enfants, il sera censé les avoir exhé-
rédés nominativement, et cela con-



re,constitutionibus principum eau- formément à des constitutions im-
tum est. périales.

*Dans un testament militaire, affranchi detoutes formalités, le testa-
teur n'était pas obligé d'instituer ou d'exhéréder ses enfants; leur
omission équivalait à une exhérédation même nominative, pourvu
cependant qu'ilfût constant que le testateur sût avoir des enfants nés

ou conçus. Ainsi, l'existence d'enfants inconnus au moment de la con-
fection du testament le rendaitnul, ou leur survenance après le testa-
ment l'infirmait.

§ VII. Mater vel avus maternus
necesse non habent liberos suos aut
heredesinstituere, aut exheredare,
sed possunt eos omittere. Nam si-
lentium matris aut avi materni cc-
terorumque per matrem ascenden-
tium tantum facit, quantum exhe-
redatiopatris.Neque enim matri
flm filiamve, neque avo materno
potem neptemve ex filia, si eum
eamve heredem non instituat, exhe-
redare necesse est, sive de jure civili

quæramus, sive de edictoprætoris,
quo præteritis liberis contra tabulas
bonorum possessionempromittit. Sed
aliud eisadminiculum servatur,
quod paulo post vobis manifestum
fict.

§ 7 La mère et l'aïeul maternel ne
sont pas obligés d'instituer leurs en-
fants héritiersou de les exhéréder; ils
peuvent les passer sous silence : car
le silence de la mère, ou de l'aïeul
maternel et des autres ascendants
maternels produit le même effet que
l'exhérédation émanée du père, soit
d'après le droit civil, soit d'après le
droit prétorien, qui donne aux en-
fantsomis la possession de biens con-
tra tabulas : la mère, en effet, n'est
pas obligée d'exhéréder son fils ou sa
fille, ni l'aïeul maternel son petit-
fils ou sa petite-fille provenant de sa
fille; mais ces enfants omis ont une
autre ressource, dont il sera parlé
bientôt.

** L'exhérédation n'étant nécessitée qu'à cause des rapports de puis-
sance paternelle, il est clair que la mère ou un ascendant maternel quel-
conquepeut tester valablement, sans s'inquiéter de l'institution ou de
l'exhérédation des enfants de la ligne maternelle. C'est en ce sens que
l'on dit que le silence de la mère ou de l'ascendant maternel équivaut à
une exhérédation nominative. Ce silence ne peut donner lieu à la nul-
litéou àl'infirmationdu testament, d'après le droit civil, ni même à la
possession de biens contra tabulas, saufla querelle d'inofficiosité, ainsi
que nousle verrons au titre XVIII de ce livre.

TITULUS XIV.

DE HERBDIBUS INSTITUENDIS.

TITRE XIV.

DES HÉRITIERSA INSTITUER.

§ Pr. Heredes institucre permis-
sum est, tam liberos homines, quam

Pr. Nous pouvons instituer héri-
tiers tant des hommes libres que des



servos, et tam proprios, quam alie-

nos. Proprios autem olim quidem,
secundum plurium sententias, non
aliter quam cum libertate, recte ins-
tituere licebat. Hodie vero etiam sine
libertate, ex nostra constitutione,
heredes eos instituerepermissumest.
Quod non per innovationem induxi-
mus, sed quoniam et æquius erat, et
Atilicino placuisse Paulus suis libris,
quos tam ad Masurium Sabinum ,
quam adPlautium scripsit, refert.
Proprius autem servus etiam is intel-
legitur, in quo nudam proprietatem
testator habet, alio usumfructum ha-
bente. Est autem casus, in quo nec
cum libertateutiliter servus a domina
heres instituitur, ut constitutione
divorum Severi et Antonini cavetur,
cujus verba hæc sunt: Servum adul-
terio maculatum nonjure testamento
manumissum ante sententiam ab ea
mulierevideri, quœ rea fuerat ejus-
dem criminispostulata, rationis est;
quare sequitur, ut in eundem a do-
mina collata institutio nullius mo
menti habeatur. Alienus servus etiam
is intellegitur, in quo usumfructum
testator habet.

esclaves, nos propresesclaves ouceux
d'autrui. Quant à nos propres escla-
ves, autrefois, d'après l'opinion de
plusieurs jurisconsultes, nous ne
pouvions les instituer valablement
qu'en leur donnant la liberté. Mais
aujourd'hui, en vertu de notre cons-
titution, nous pouvons les instituer
sans exprimerque nous leur donnons
la liberté. Et, en cela, nous n'avons
pas fait d'innovation; car Paul, dans
des livresqu'il a adressés à Masurius
Sabinus et à Plautius, rapporte que
Atilicinus admettait cette opinion
comme étant plus équitable. Or l'es-
clave, dont nous avons la nue-pro-
priété, est aussi notre esclave. Il est
cependant un cas dans lequel une
femme ne pourrait pas utilement
instituer héritier son esclave, même
en lui donnant la liberté, ainsi que
cela résulte d'une constitution de
Sévère et d'Antonin, dont voici les
termes: «Il est conforme à la raisoir
» qu'un esclavene puisse être affran-
»chi dans le testament d'une femme
»accusée de s'être rendue coupable
»d'adultère avec lui, avant qu'un
» jugement ait statué sur cette ac-
»cusation : d'oùil faut conclure que,
»si elle l'institue héritier, cette ins-
»titution sera nulle. » On regarder
comme esclave d'autrui celui sur
lequelle testateur n'a que l'usufruit.

* Ici nous avons à nous occuper de la faction de testament passive,
relativement aux personnes instituées héritières. Il ne fautpas confon-
dre celles qui n'ont pas le droit d'être instituées avec celles qui, quoi-
que ayant le droit de figurer dans un testament comme instituées, n'ont
cependant pas la capacité voulue pour profiter de cette institution. Des
premières, le testateur dit: Mihi cum Titio non est testamentifactio;
des secondes : Titius nihil caperepotest ex meo testamento. Mihi cum
Titio non est testamenti factio signifie: Je ne puis entrer avec Titius
dans des rapports testamentaires, je ne puis songer à lui pour héritier.
La disposition qui le concerneraitserait entièrementnulle (1); lors même

(1)L.49.§1.D.28.5.Inst.II.19.§4.



que
,

depuis la confection du testament, il acquerrait l'aptitude re-
quise (1). La faction passive est rigoureusement exigée à l'épdque de

la confection (ut constitertl institutio).
* Il en est autrement du jus capiendi, pour lequel on ne considère

que le moment où l'hérédité doit être acquise, sans se reporter à l'é-
poquéedela confection du testament (2).

Ainsi, le testateur romain n'avait pas faction de testament avec un
pérégrin; cette institution eût été nulle, quoique le pérégrin fût devenu

citoyen romain dans l'intervalle dé la confection du testament à la mort
du testateur. Au contraire, il avait faction de testament avec un Latin

Junien; mais celui-ci ne pouvait capere, S'il devenait citoyen depuisla
confection du testament, et s'il l'était encore lors dè la dévolution de

l'hérédité, ou même s'il le devenait dans les cent jours de cette dévo-
lution (3), il pouvait recueillir tous les bénéfices attachés à l'institution.

Notre texte ne traite que dé la faction de testament passive. On n'a
faction de testament qu'avec ceux qui peuvent figurer dans la mancipa-
tion comme emptores familiœ : or, ne pouvaient y figurer en cette qua-
lité que ceux qui pouvaient avoir une familia

,
les citoyens romains.

Le Latin Junien avait le droit de figurer dans une mancipation, puisqu'il

avait le juscommercii ; mais il ne pouvait manciper une familia, puis-

(1)LL.207.210.D.50.17.
(2) C'est ainsi qu'il fant entendre la L. 52. D. 31. et la L. 62. D. 28.5.
(5) Gains, I. 23. Ulp. , fr. XXII. 3. La loi Julia ét Pap. Popp. établissait une différence entre le

pro nonscriptoetle caducum: dans lé premier cas, il y avait bénéfice par droit d'accroissement

pour les autres bénéficiaires; dans le second cas, lebénéfice n'était dévolu qu'à certaines per-
sonnes privilégiées qui figuraient dans le testament; celles-ci n'avaient pas le droit d'accroisse-
ment, mais le jus vindicandicaduca. Ulp., fr. XVIII. L. un. C. 6 51. Or; on considéraitpro non
scriptis toutesles dispositions nulles dès la confection du testament, par conséquent celles faites

en faveur de personhesavec qui n'existaitpas la faction de testament ( L. 3. pr. D. 54. 8.)
,

tandis

qu'on regardait comme caduques celles qui s'adressaient à celui qui capere non poterat. Ulp., fr.
XVII. 1. Toutefois ceci n'était vrai qu'en règle générale; car il y avait des cas où la caducité
n'étaitpas la conséquenceinévitable de l'incapacité de capere, par exemple, dans le cas d'indignité.

M. Ortolan (hîc) a bel et bien confondu ceux avec qui le testateur n'avait pas faction detestament
et ceux qui ne pouvaient capere; car, après avoir dit que les pérégrinsn'avaientpas faction de tes-
tament, il ajoute: Niles Latins Juniens, à moins qu'ils ne devinssent citoyens avant d'adition.

D'après la loi Voconia (585 de Rome), une femme ne pouvait être instituée héritière par un tes-
tateur figurant au cens pour une fortune de cent mille as. (Gaius, II. 274.) Ici il n'y avait pas de
faction de testament avec la femme; il ne s'agissait pas seulement pour elle de la privation du droit
de capere (heres institut non potest). M. Ortolan confond encore la position qu'avait faite à la
femme la loi Voconia avec la privation du droit de capere des cœlibes et des orbi.(Gaius, II. 111.)

Les effets de la loi Voconia ont entièrement disparu dans le droit de Justinien.
Ulpien, dans ses fragments,rubrique du titre XIII, mentionne comme n'ayant pas lejus capiendi :

1. Le cœlebs, 2. l'orbus
,

3. lepatersolitarius. Le cœlebs était celui qui n'était pas marié et qui n'a-
vait pas d'enfants; l'orbus, celui qui était marié, mais qui n'avait pas d'enfants; le pater solitarius,
celui qui avait des enfants, mais qui n'était pas marié. Le premier ne pouvait absolument rienre-
cevoir (Gaius, II.111. Ulp., XVII. 1. XXII. 3.); le second ne pouvait prendre que la moitié de ce
qui lui avait été laissé par testament (Gaius, II.286.). Quant au pater solitarius, Ulpien ne déter-
mine point la part à laquelle il doit être réduit; mais il est probable qu'elle est aussi de moitié;



qu'il ne pouvait en avoir donc il ne pouvait tester. Il pouvait y figurer
comme acheteur; mais, ne pouvant acquérir une familiaqu'autantqu'il
était citoyen romain, son institution comme héritier était valable; seu-
lement, pour l'acquisition de l'hérédité

,
il lui fallait la qualité de

citoyen.
On pouvait instituer héritiers aussi ses esclaves, mais en les suppo-

santcitoyens romains, c'est-à-direen leur donnant la liberté de manière
à les rendre citoyens.

* Autrefois, le testateur, qui instituait héritier son esclave, de-
vait lui donner la liberté expressément dans le même testament: mais

on se relâcha de cette rigueur; lorsqu'il l'avait institué héritier, sans
parler de la liberté, il était toujours réputé avoir voulu la lui accorder:
car qui veut la fin veut les moyens; or, un esclave ne pouvait être
héritier qu'autant qu'il était libre et citoyen romain. Cette opinion fut
appuyée du sentiment de Paul, dans ses livres à Atilicinus, qu'il
adressa à Masurius Sabinus et à Plautius : elle fut ensuite de nouveau
proclamée par Justinien:

Le testateur pouvait instituer héritier l'esclave dont il avait la nu-
propriété; seulement l'esclave, devenu libre et héritier, était soumis à

toutes les conséquences de l'usufruit jusqu'à l'extinction de ce droit (1).

Toutefois, il était un cas où l'institution d'un esclave avec dation de
la liberté, ne produisait aucun effet; c'était lorsqu'elle émanait d'une
femme ayant sur lui la puissance dominicale, et ce, conformément à

une constitution de Sévère et d'Antonin, lorsque cette femme, ayant
commis l'adultère avec lui, était poursuivie pour ce crime et mourait
avant que l'accusation dirigée contre elle fût terminée par une sen-
tence.

En effet, l'esclave ne devait être poursuivi qu'après la femme adul-
tère; or, il n'était pas convenable qu'étant sous le coup d'une telle ac-
cusation il pûtprofiter d'une institution faite à son profit par sa maîtresse
criminelle (2).

On peut instituer héritier, non seulement son propre esclave, mais

encore l'esclave d'un tiers, pourvu qu'on ait avec celui-ci faction de

(1) Ulp., fr. I. 19. A proprietatis domino manumissus, liber non fit, sed servus sine domino est:
ainsi le voulait l'ancien droit: Justinien décida que l'esclave affranchipar sonnu-propriétaireserait
libre; mais il continuait à servir l'usufruitier, il lui acquéraitex re ejus et ex operibus suis; le reste
appartenait à l'affranchi. L. 1. C. 7. 15.

(2) La loi Julia avait prohibé l'affranchissement d'un esclave, même non complice, de la part
d'unefemme adultère (LL. 12.13. 14. D. 40.9.), avant que l'instance ne fût terminée, parce qu'on
avait le droit de faire subir la question à tous les esclaves de la coupable. Cette prohibition empê-
chait même la femme d'affranchir ses esclaves dans les soixante jours accordés an mari pour l'acca-

ser. Ceci ne concerne pas l'esclave de notre texte; car, comme complice, esclave ou libre, ilpou-

vait toujours être soumis à la question. Voyez M. Ducaurroy, l. c. n. 580. note 1.



testament: si donc le maître de l'esclave institué était pérégrin, l'ins-
titution était nulle.

§ I. Servusautem à domino suo he-

res institutus, si quidem in eadem

causa manserit, fit ex testamento li-

ber,heresque necessarius. Si vero a
vivotestatoremanumissusfuerit, suo-
arbitrio adire hereditatem potest,
quia non fit necessarius, cum utrum-
que ex domini testamento non conse-
quitur. Quodsi alienatus fuerit,jussu
novi domini adire hereditatem debet,
et ea ratione per eum dominus fit he-
res : nam ipse alienatus neque liber
neque heres essepotest, etiamsi cum
libertate heres institutus fuerit: des-
titisse etenim a libertatis datione vi-
detur dominus, qui eum alienavit.
Alienus quoque servus heresinstitu-
tus, si in eadem causa duraverit,
jussu ejus domini adire hereditatem
debet. Si vero alienatus ab eo fuerit,
aut vivo testatore, aut post mortem
ejus antequam adeat, debetj ussu novi
domini adire. At si manumissus est
vivo testatore, vel mortuo antequam
adeat, suo arbitrio adire hereditatem
potest.

§ 1. Si l'esclave, institué héritier
par son maître, reste dans le même
état jusqu'à la mort de ce dernier,
il deviendra libre en vertu du testa-
ment, et par conséquent héritier né-
cessaire. Mais,s'ilest affranchi par
le testateur, du vivant de celui-ci, il
fera adition d'hérédité s'il le veut;
car ne puisant pas à la fois sa liberté
et son droit à l'hérédité dans le tes-
tament, il n'est pas héritier néces-
saire. Si son maître l'a aliéné, il fera
adition par l'ordre de son nouveau
maître, lequel deviendra héritier par
lui: il ne peut pas, en effet, devenir
héritier lui-même, lorsqu'il a été
aliéné, quoiqu'il ait été institué avec
la liberté; le maître, en l'aliénant,
est considéré comme ayant révoqué
le legs de la liberté. Si c'est l'esclave
d'autrui qui a été institué héritier,
et qu'il soit resté sous la puissance
du même maître, il fera adition d'hé-
rédité par l'ordre de ce maître; s'il
a été aliéné par lui, soit du vivant
du testateur, soit après sa mort, mais
avant l'adition d'hérédité, il devra
faire adition par l'ordre de son nou-
veau maître. Enfin, s'il est affran-
chi du vivant du testateur, ou après
sa mort et avant l'adition d'hérédité,
il fera adition, s'il le veut, et pour
son propre compte.

*Les esclaves institués par leur maître, nepeuvent être héritiers pour
eux-mêmes qu'autant qu'ils reçoivent la liberté au moment de sa mort:
la liberté qui leur compète alors est le résultat d'un legs exprès ou
tacite, ajouté àl'institution dans le même testament. Lorsque au mo-
ment de la mort ils deviennent à la fois libres, en vertu de ce legs, et
héritiers, en vertu de l'institution, ils sont héritiers nécessaires, sans le
savoir, malgré eux et sans adition.

**Mais ce legs dela liberté pouvait être révoqué parle testateur; aussi
lorsque le testateur avait affranchi cet esclave de son vivant, ou l'avait
aliéné, il y avait révocation du legs de la liberté. Alors le legs de la



liberté seul se trouvait anéanti; l'institution subsistait, car elle pouvait
toujours produire tous ses effets en faveur de l'esclave lui-même, dans
le premier cas, ou du nouveau maître, dans le second cas: seulement,
dans l'une et l'autre hypothèse, le caractère de l'héritier avait changé,
il n'était plus nécessaire, puisqu'il n'obtenait pas à la fois l'hérédité et
la liberté en vertu du testament, il était volontaire; il n'était investi
de l'hérédité que par l'adition, pour lui, s'il était libre, dansl'hypothèse
contraire, pour son nouveau maître et en faisant adition par son ordre.

Siletestateurinstituaitpourhéritierl'esclave d'autrui, cetesclave de-
vait encore être héritier volontaire, acquérir l'hérédité par adition, pour
lui-même s'il était devenu libre au moment de l'adition, dans le cas
contraire, pour le maître sous la puissance duquel il se trouvaità cette
dernière époque, et en faisant adition jussu domini. De telle sorte que
le droit héréditaire était ambulatoire avec sa personne et se réalisait,
lors de l'adition, au profit de l'esclave lui-même, s'il était devenu libre,
ou de son maître (1).

Lorsque le testateur institue son esclave héritier en ne lui donnant la
liberté que sous condition, si cette condition vient à défaillir pendant
que l'esclave est encore sous la puissance du testateur, l'institution de-
vient nulle pour toujours, parce que le testateur avait entendu subor-
donner le legs de la liberté à cette condition, or, la liberté est nécessaire
à l'institution: mais si le maître a aliéné ou affranchi l'esclave avant
que la condition ait défailli, il a révoqué le legs de la liberté, et l'héré-
dité dès-lors, attachée à la personne de l'esclave, doit lui profiter àlui-
même, dans le cas d'affranchissement,et à son nouveau maître, dans le

cas d'aliénation.

§ II. Servus alienus post domini
mortem recte heres instituitur, quia
et cum hereditariis servis est testa-
menti factio : noudum enim adita
hereditas personæ vicem sustinet,
non heredis futuri, sed defuncti, cum
et ejus, quiin utero est, servus recte
eres instituitur.

§2 L'esclave d'autrui, dont le maî-
tre est mort, peut être valablement
institué, parce qu'il y a faction de

testament avec les esclaves héréditai-
res. En effet, une hérédité, tant qu'il
n'y a pas adition, représente la per-
sonne du défunt, et non celle de
l'héritier futur. Ainsi l'on peut ins-
tituer héritier l'esclave de celui qui
est encore dans le sein de sa mère.

* L'esclave d'autrui n'a faction de testament passive que ex persona
dominr, il emprunte à son maître une capacité qui lui manque. Si donc

(1) Quid, si L'esclave d'autrui, institué héritier, était l'esclave du testateur au momentde la mort

de celui-ci?Il n'était pas héritier, parce que le testament necontenait rien relativementàlaliberté;

il n'était héritier nécessaire qu'autant qu'il obtenait à la fois du testament la liberté et l'hérédité.

Or, en supposant que le testateurlui eût donné la liberté, ce ne pouvait être que par un codicille.

Mais si le testateur lui avait donné la liberté de son vivant, il devenait héritier volontaire.



son maître est pérégrin au moment même dela confection du testament;
il ne peut être instituéhéritier. Maisl'esclave d'une hérédité nonencore
acceptée, dont l'ancienmaître était citoyen romain, peut-il être institué
héritier? Voilà la question que pose notre texte. Il avait un maître dont
la capacité pouvait jadis être empruntée par lui pour l'institution;
mais il n'existe plus; emprunte-t-il sa capacité à un être moral, l'hé-
rédité?

Pour sortir de cette difficulté, on aurait pu admettre, ce qui est vrai,

que l'héritier futur, une fois qu'il aurait eu accepté, serait censé avoir
été héritier dès le moment du décès de son auteur; que par conséquent
c'étaità l'héritier présomptif de cette hérédité vacante qu'il fallait se
rattacher pour juger de la faction de testament passive de l'esclave ins-
titué. D'ailleurs il fallait bien que cet héritier futur fût citoyen romain

pour acquérir l'hérédité par adition.
Mais cet héritier futur pouvait être un enfant seulement conçu: celui

qui avait institué l'esclave d'une hérédité vacante, pouvait avoir eu
l'intention d'en faire profiter ce posthume: pour lui il était externe; il

n'aurait pu l'instituer lui-même; il instituait l'esclave héréditaire qui
devait tomber sous la puissance dominicale du posthume. Or, si, dans
cette hypothèse, on avait supposé que l'esclave devait emprunter la
capacité du posthume, l'institution aurait été nulle comme ne reposant
que sur la capacité d'une personne avec laquelle le testateur n'avait pas
faction de testament. Pour éviter cet inconvénient,on supposa donc que
le défunt se survivait à lui-même jusqu'à l'adition d'hérédité; et c'était
la faction de testament passive de ce dernier qui était prise en considé-
ration.

§ III. Servus plurium, cum quibus
testamentifactio est, ab extraneo ins-
titutus heres, unicuique domino-
rum, cujus jussu adierit, pro por-
tione dominii acquirit hereditatem.

§ 3. L'esclave appartenantà plu-
sieurs maîtres, institué héritier par
un testateur étranger qui a faction
de testament avec ses maîtres, ac-
querra l'hérédité à chacun des maî-
tres qui lui auront donné l'ordre de
faire adition, en proportion de la part
de propriété que chacun d'eux a sur
lui.

*L'esclave appartenant à plusieurs maîtres, institué héritier, l'était
valablementsi le testateur avait faction de testament avec eux. S'il ne
l'avait qu'avec quelques-uns d'entre eux, elle était valable seulement
pour ceux-ci. L'esclave institué n'acquérait l'hérédité, dans tous les
cas, qu'à ceux par l'ordre desquels il faisaitadition, et en proportion de
la part de co-propriété qu'ils avaient sur cet esclave. Que décidera-t-on
du cas où le testateur institue héritier un esclave dont il est co-pro-



priétaire avec d'autres? S'il lui donne expressément la liberté, cet
esclave deviendra héritier nécessaire, sauf l'indemnité qu'il devra
aux co-propriétaires pour l'acquisition de sa liberté (1); mais s'il n'est
pas affranchi expressément, on ne supposera pas le legs tacite de la
liberté; car cette liberté n'est pas indispensable pour maintenir la vali-
dité du testament (2); les co-propriétairesdu testateur seront héritiers
volontaires par cet esclave.

§ IV. Et unum hominem, et plures
in infinitum, quot quis velit, here-
desfacerelicet.

§ 4. Le testateur peut n'instituer
qu'un héritier, ou en instituer au-
tant qu'il voudra.

* Un seul héritier est appelé nécessairement à toute l'hérédité; car,
excepté le militaire,nul ne peut mourir partie testat et partie intestat.
Le testateur pouvait instituer plusieurs héritiers; mais chacun d'eux
était appelé à la totalité, de sorte que, quand ils y arrivaient tous, il

y avait concours, et, à cause de cela seulement, partage de l'hérédité.
Si quelques-uns d'entre eux ne répondaient pas ou ne pouvaient répon-
dre à l'appel du testateur, les autres n'éprouvaient pas les conséquences
du concours.

§ V. Hereditas plerumque dividi-
tur in duodecim uncias, quæ assis
appellatione continetur. Hahent au-
tcm et hæ partes propria nomina ab
uncia usque ad assem

,
ut puta hæc :

sextans, quadrans, triens, quincunx,
semis, scptunx

,
bes, dodrans, dcx-

tans, deunx, as. Non autem utique
duodecim uncias esse, oportet. Nam
tot unciæ assem efficiunt, quot tes-
tator voluerit, et si unum tantum
quis ex semisse vcrbi gratia heredem
scripserit, totus as in semisse erit:
neque enim idem ex parte testatus,
et ex parte intcstatus decedere po-
test, nisi sit miles, cujus solavolun-
tas in testando spectatur. Et e con-
trario, potcst quis inquantascumque
volueritplurimas uncias suam here-
ditatem dividere.

§ 5. Le plus souvent l'hérédité se
divise en douze onces, lesquellesréu-
nies s'appellentas. Chaque partie de
l'hérédité, depuis l'once jusqu'à l'as,
a un nom particulier, savoir: uncia,
sextans, quadrans, triens, quin-
cunx, semis, septunx, bes, dodrans,
dextans et deunx. Toutefois il n'est
pas nécessaire que l'hérédité soit di-
visée en douze parties; caril dépend
du testateur de diviser l'as en aussi

peu d'onces qu'il le veut; et s'il n'a
institué un héritier que pour six on-
ces, celles-ci composeront toute l'hé-
rédité; car on ne peut mourir partie
testat etpartie intestat, à moinsqu'on
ne soit militaire, dans lequel cas la
volonté du testateurest la seule règle
à considérer. Et à l'inverse, le tes-
tateur peut diviser son hérédité en
plus de douze onces.

**Quandon s'occupede la division de l'hérédité, on donne àcelle-ci le

nom d'as, nom désignant chez les Romains l'unité destinée à être divi-

(1) Voyez plus haut, titre 7. § 4.
(2) Voyez plus haut,liv.I.tit.6. § 2.



sée. Les divisions de l'as étaient des. onces, au nombre de douze: une
once s'appelait uncia; deux onces, sextans (sixième) ; trois onces, qua-
drans (quart); quatre onces, triens (tiers) ; cinq onces, quinqunx; six

onces, semis (moitié); sept onces,septunx; huit onces, bes (bis triens) ;

neuf onces, dodrans (dempto quadrante, un quart de moins que l'as) ;

dix onces, dextans ( demptosextante, un sixième de moins que l'as) ;

onze onces, deunx (dempta uncia, une once demoins que l'as).
Cependant le testateur n'est pas obligé de diviser l'as en douze par-

ties; il peut d'autant mieux la diviser en moins, que les onces, dont il
pourrait être supposé ne pasavoirdisposé,appartiendraientnécessaire-
ment aux héritiers institués pour moins de douze onces; car, ne pouvant
mourir partie testat et partie intestat, à moins qu'il ne fût militaire,
lesonces omises ne pourraient être dévolues aux héritiers ab intestat.
Si donc il a institué un seul héritier, en lui attribuant six onces, celles-
ci comprendront tout l'as; si, au contraire, il lui a attribué plus de
douze onces, par exemple quinze, ces quinze onces comprendront, l'hé-
rédité toute entière.

§VI.Sipluresinstituantur,ita
demum partium distributio necessa-
ria est, si nolit testator eos æquís ex
partibusheredesesse:satisenim
constat, nullis partibus nominatis, ex
æquis partibus eos heredes esse. Par-
tibus autem in quorundampersonis
expressis,siquis alius sine parte no-
minatus erit, si quidem aliqua pars
assi deerit, ex ea parte heres fiet;
ct si plures sine parte scripti sunt,
omues in eandem partem concur-
rent. Si vero totus as completus sit,
in partem dimidiam vocantur, et ille
vel illi omnes in alteram dimidiam.
Necinterest, primus, an medius,
an novissimussine parte scriptus sit:
ea enim pars data intellegitur, quæ
vacat.

§ 6. S'il y a plusieurs héritiers
institués, la division de l'hérédité
entre eux n'a besoin d'être faite par
le testateur qu'autant qu'il ne veut
pas leur attribuer des parts égales:
car, si des parts ne leur sont pas at-
tribuées, ils partageront par égales
portions. Si le testateur a attribué des
parts à quelques uns seulement, celui
qui aura été institué sans fixation de
part aura la fractionde l'as qui n'aura
pas été attribuée; s'il y en a plu-
sieurs, qui soient institués sans dé-
signation de parts, ils se partageront
entre eux cette fraction par portions
égales. Et, si les parts attribuées
complètent l'as, l'héritier ou les hé-
ritiers sans assignation de parts au-
ront; la moitié de la succession par
égales portions, l'autre moitié ap-
partenant à l'héritier ou auxhéritiers
institués avec assignation. Du reste,
peu importe que l'héritier institué
sans assignation figure au premier
rang ou au dernier, ou dans un rang
intermédiaire; le testateur estcensé
avoir voulu lui donner la partie de



l'as non comprise dans sa distribu-
tion.

Il peut se faire que le testateur n'assigne de parts à aucun des héritiers,
ou n'en assigne qu'à quelques-uns. Dans la première hypothèse, l'héré-
dité se divisera par égales portions entre tous les institués. Toutefois,
si le testateur, sans assigner de parts, avait institué Mævius dans une
phrase, ensuite Titius et Seius conjointement dans une autre phrase;
il serait censé avoir voulu donner une moitié au premier, et une autre
moitié aux deux derniers, c'est-à-dire un quart à Titius et un quart à
Seius (1) ; dans la seconde hypothèse, ceux à qui ont été assignées des
parts les prendront, et le surplus appartiendra aux autres héritiers par
égales portions, s'il reste quelque chose pour parfaire l'as, outre les
parts assignées. S'il ne restait rien, le testateur serait censé avoir voulu
partager l'as en vingt-quatre onces, et par conséquent il resterait douze

onces (demi-onces) à distribuer également entre ceux dont les parts n'ont

pas été déterminées, c'est-à-dire une moitié de l'hérédité, l'autre moitié
de l'hérédité, appartenant aux autres, suivant l'assignation faite par le

testateur,
Du reste, peu importe que l'héritier auquel aucune part n'a été assi-

gnée soit inscrit le premier, ou le second, ou le dernier dans le testa-
ment; il prendra toujours ce qui reste de l'as après les héritiers ins-
titués pour une portion (2).

§ VII. Videamus, si pars aliqua
vacet, nec tamen quisquamsine parte
heres institutus si, quid juris sit?
Veluti si tres ex quartis partibus he-
redes scripti sunt. Et constat, vacan-
t em partem singulis tacite pro here-
ditaria parte accedere, et perinde
haberi, ac si ex tertiis partibus he-
redes scripti essent; et ex diverso, si
plures in portionibussint, tacite sin-
gulis decrescere, ut, si verbi gratia
quatuor ex tertiis partibus hegedes
scripti sunt, perinde habeantur, ac
si unusquisque ex quarta parte scrip-
tus fuisset.

§ 7. Qu'arrivera-t-il si une partie
de l'as n'étant pas distribuée, il n'y
a pas d'héritier institué sans assigna-
tion? Par exemple, si trois héritiers
sont institués, chacun pour un quart.
Il est certain que la portion vacante
devra appartenir à chacun des trois
héritiers, en proportion de sa part
héréditaire, et que ce sera par consé-
quent comme si les trois héritiers
avaient été institués chacun pour un
tiers. Et, à l'inverse, si les portions
assignées dépassent les douze onces,
par exemple, s'il ya quatre héritiers
institués chacun pour un tiers, cha-
cun subira un décroissementpropor-
tionnel; ce sera comme si chacun n'a-
vait étéinstituéque pour un quart.

(1) Mais si Seius ou Titius ne venait pas à l'hérédité, l'autre aurait toute la moitié.
(2) Si les autreshéritiers ontdes assignationsjusqu'à concurrence de dix onces,il aura deux onces;

si jusqu'à concurrence de douze onces, il aura douze autres onces (douze demi-onces); si jus-



Qu'arrivera-t-il si le testateur a assigné à chaque héritier une cer-
taine portion d'onces, et si toutes ne complètent pas l'as: par exemple,
si trois héritiers sont institués chacun pour un quart? — Il y a deux
manières d'aplanir cette difficulté, qui toutes deux amènent le même

résultat. 1° Il reste un quart de l'hérédité, qui ne peut appartenir aux
héritiers ab intestat, attendu la règle que nul ne peut mourir partie les-
tat et partie intestat. Ainsi chacun a droit d'abord à 1/4; plus à un tiers
du quart vacant, c'est-à-dire à 1/12 : un quarts=3/12; ajoutez ce
1/12: chacun a donc droit à 4/12,c'est-à-dire à un tiers de l'hérédité.
2° On suppose que le testateur n'a voulu diviser l'hérédité qu'en neuf

onces, dont trois à chacun, c'est-à-dire un tiers de l'hérédité.
Qu'arrivera-t-ilsi quatre héritiers sont institués chacun pour quatre

onces, ou un tiers? Il ne peut y avoir quatre tiers dans l'hérédité; cha-
cun a donc droit à 1/3=4/12—1/12 (c'est-à-dire le quart d'un tiers);

ce qui fait 3/12; car chacun, venant en concours avec les trois autres,
doit voir son tiers diminué d'un quart. Ou bien l'on supposera que le
testateur a voulu diviser son hérédité en seize onces; ce qui fait pour
chacun un quart de l'hérédité.

§ VIII. Et si plures unciæ, quam
duodecim, distributæ sunt, is, qui
sine prte instilutus sit, quod dupon-
dio deest, habebit; idemque erit, si
dupondius expletus sit. Quæ omnes
partes adassem postea revocantur,
quamvis sint plurium unciarum.

§ 8. Et si la distribution des parts
dépasse douze onces, l'héritier ins-
titué sans assignation de part aura
toutes les onces au delà, jusqu'à
concurrence de deux as: de même si
le testateur a donné plus de vingt-
quatre onces, l'héritier institué sans
assignation aura toutes les onces au-
delà, jusqu'à concurrence de trois
as. Toutes ces parts, quel qu'en soit
le nombre, seront ramenées à un
seul as.

S'il a plus de douze onces distribuées à certains héritiers, par exem-
ple, quinze, l'héritier institué sans assignation de part aura le surplus
des onces jusqu'à vingt-quatre, c'est-à-dire neuf onces, parce qu'on
supposera l'hérédité composée de deux as (dupondius)

,
ou bien l'as

divisé en vingt-quatre onces; de même si, pour les premiers, le testa-
teur a dépassé vingt-quatre onces, par exemple, s'il leur a assigné
trente onces, l'héritier institué sans assignation en aura six, parce qu'on
supposera que l'hérédité comprend trois as, ou plutôt qu'elle est divisée

en trente-six onces ou tiers d'once. En définitive, toutes ces divisions

qu'àconcurrence de vingt onces, il aura quatre onces ( quatre demi-onces);si jusqu'à concur-
rence de vingt-quatre onces., il aura douze onces (douze tiers d'onces), l'as étant censé divisé
en trente-six onces.



dépendront de la volonté du testateur, et il n'y aura jamais qu'un as
divisé en douze onces, ou en vingt-quatre demi-onces, ou en trente-six
tiers d'once.

§ IX. Heres et pure ct sub condi-
cione institui potcst. Ex ccrto tem-
pore, aut ad certum tempus non
potest, veluti post quinquennium,
quam moriar, vel ex calendis illis,
aut usque ad calendas illas heresesto.
Denique adjectum pro suprevacuo
haberi placet, et perindeesse, ac si

pure heres institutus esset.

§ 9. On peut instituer un héritier
purement et simplement, ou sous
condition; mais non à partir d'une
telle époque ou jusqu'à une certaine
époque, par exemple, pour cinq
ans après la mort du testateur, ou à
partir de telles calendes

, ou jusqu'à
telles calendes. Au reste, le terme
fixé à l'institution est regardé com-
me non écrit; une telle institution
vaut comme étant pure et simple.

* Instituer quelqu'un purement et simplement, c'est lui conférer l'hé-
rédité sans aucune modification relative à la dévolution; elle sera ou-
verte dès le décès du testateur au gré de l'héritier volontaire. L'insti-
tuer à terme, par exemple, pour cinq ans après le décès ou à partir de
telles calendes, c'est retarder la dévolution de l'hérédité après le décès
du testateur; de telle sorte qu'il y aurait un intervalle entre le décès
et le terme fixé, pendant lequel il n'y aurait pas dévolution pour l'ins-
titué, mais pour l'héritier ab intestat, lequel est appelé par la loi lors-
que la volonté du testateur ne s'y est point opposée. Instituer un héri-
tier pour un temps après lequell'hérédité ne lui appartiendrait plus,
par exemple, pour cinq ans ou jusqu'à telles calendes, c'est dire qu'a-
près le terme fixé, l'appel de la loi, pour les héritiers ab intestat, pro-
duira ses effets.

**Dans ces deux derniers cas, l'institution serai t nulle d'après la rigueur
des principes; car le testateur mourrait partie testat et partie intestat
(à moins qu'il ne s'agit d'un testament militaire, où la violation de cette
maxime était tolérée). Mais, dominés par le désir de voir maintenir une
institution, de respecter la volonté du testateur plutôt que de l'anéantir,
les jurisconsultes romains finirent par décider qu'il valait mieux consi-
dérer le terme comme non écrit (1), et l'héritier comme institué pure-
ment et simplement.

D'après le même principe, qu'un citoyen ne peut mourir partie testat
et partie intestat, et pour maintenir à un testament son efficacité, ou
décide que si un héritier est institué pour un seul objet héréditaire, il
est censé institué pour toute l'hérédité. Mais si, outre cet héritier,
figurent dans le testament d'autres institués dont les droits n'ont point
été limités, ceux-ci suffisent pour empêcher le testamentd'être nul; ils

(1)L.34.D.28.5.



seront seuls héritiers, et le précédent sera considéré comme légataire
particulier (1).

*L'institué sous condition ne doit être héritier que si un événement
futur et incertain, prévu par le testateur, se réalise ou ne se réalise pas.
Il n'en est pas ici comme de l'institution à terme ou à partir d'un cer-
tain terme: dans cette dernière hypothèse, le testateur n'a voulu un
héritier que pour un temps déterminé; hors de ce temps, il nele veut
plus; ce qui n'est pas possible. Dans l'institution conditionnelle, le tes-
tateur le voudrait dès sa mort et pour toujours; mais sa volonté ne peut
se décider qu'autant que tel événement se réalisera ou ne se réalisera

pas; dans le cas contraire, sa volonté ne peut se prononcer, il ne veut
pas. Ainsi, dans l'institution conditionnelle, il n'y a pas à craindre de
violer la maxime: Nul ne peut mourir partie testat et partie intestat ;
lors de l'événement, il y aura toujours eu un héritier, ou il n'yen aura
jamais eu, si la condition ne se réalise pas.

Si l'institution conditionnelle est valable, ce n'est point parce que
la condition accomplie a un effet rétroactif, mais parce que le testateur

ne mourra pas partie testat et partie intestat. En effet, si l'institué venait
à mourir, même depuis le testateur, mais avant l'événement de la con-
dition, ou depuis cet événement et ayantl'adition d'hérédité, il ne trans-
mettrait rien de cette hérédité à ses propres héritiers. Or, si l'accom-
plissement d'une condition suspensive, dans un contrat entre vifs, a un
effet rétroactif, c'est parce que le créancier, en mourant avant cet ac-
complissement, transmet son droit éventuel à ses héritiers.

Nous n'avons parlé que de la condition suspensive; quant à la condi-

(1) L. 41. § 8. D. 28. 6. L.13. C. 6.24. Mühlenbruch,Doct. Pand. § 666, note 5, pense que
l'héritier institué pour une cerla res avec d'autres héritiers institués pour une partie aliquote de
l'hérédité, estun légataire sous tous les rapports; d'autres pensent qu'il n'est légataire qu'à l'égard
des autres héritiers, mais qu'à l'égard de tout autre il est héritier; que, par conséquent, il a
la pétition d'hérédité contre les tiers, et le droit d'accroissement pour l'hérédité, si les autres
héritiers ne viennent pas à la succession. D'autres jurisconsultes, parmi lesquels Vangerow (l. c.
t. 2. pag. 156 et suivantes), vont encore plus loin; ils soutiennent qu'un tel institué est au fond

un véritable héritier, même à l'égard des autres héritiers, que seulement il n'aura le droit de.
faire comprendre dans sa part que les objets déterminés par le testament, qu'il n'aura pas d'ac-
tion contre les débiteurs de la succession, et ne supportera rien dans les dettes; de sorte que
ces mots: quos legatariorum loco haberi certum, est (L. 13. C° 6. 24.) ne se référeraient qu'au
cas où le testateur aurait ajouté que l'béritier institué pour une certa res devrait s'en contenter
et n'aurait rien autre à réclamer : contenti esse jussi sunt , cas différent du premier cas de la
loi, celui où le testateur aurait simplement institué un héritier pour une certa res, avec d'autres
héritiers. D'après cette opinion, l'institué pour une certa res aurait contre les autres héritiers,
pour ce qui lui a été assigné, l'action familiœ erciscundœ ; ceux-ci n'auraient pas le droit de
lui déduire la quarte Falcidie , et il y aurait droit envers les autres légataires; il ne pourrait
transmettre son droit qu'autant qu'il aurait fait adition d'hérédité; tandis que, d'après Mühlen-
bruch

,
il n'aurait pas besoin d'adition pour transmettre, il devrait subir la réduction pour la

quarte Falcidic et ne pourrait la demander.



tion résolutoire (1), elle est réputée non écrite, à cause de ce principe:
Semel heres, semper heres (2).

§X. Impossibilis condicio in insti-
tutionibusetlegatis, necnoninfidei-
commissis ct libertatibus, pro non
scripto habetur.

§ 10. Une condition impossible
,insérée dans les institutions d'héri-

tiers etles legs, ainsi que dans les
fidéicommis et les affranchissements,
est réputée non écrite.

*0n appelle condition impossible un événement contraire àl'ordre de
la nature. Toute disposition testamentaire que le testateur fait dépendre
d'un tel événement, est réputée pure et simple

,
cette condition étant

réputée non écrite. Cette règle s'applique non seulement aux institu-
tions d'héritiers, mais encore aux legs, aux fidéicommis, et à la liberté
conférée par acte de dernière volonté (3).

Dans les actes entre vifs, la condition impossible était aussi nulle;
mais elle rendait nul l'acte dans lequel elle figurait. Ce principe des
actes entre vifs était appliqué aux dispositions testamentaires elles-
mêmes par les Proculéiens (4). Les Sabiniens admettaient la distinction
précédente, qui est consacrée par Justinien. Gaius, quoique chaud par-
tisan des Sabiniens, ne trouve pas fondée la distinction faite par ses
maîtres. Toutefois, on peut en donner le motif suivant.

Lorsqu'une personne est déterminée à disposer de son patrimoine
surtout par des considérationsd'affection et de libéralité, et ce, pour le
moment de sa mort, on suppose facilement qu'elle a ajouté à sa dispo-
sition quelque chose d'inutile; car comment a-t-elle pu vouloir y
introduire une condition qui devrait en anéantir les effets? Dans les
contrats, au contraire, on suppose que le promettantà voulu s'obliger
aussi peu que possible (5).

Les conditions contraires aux lois ou aux bonnes mœurs ont le même
sort, dans les dispositions testamentaires, que les conditions physique-
ment impossibles (6).

Peu importe que le testateur ait su ou ignoré que la condition était

(1) Celle qui devrait faire cesser les effets de l'investissement de l'hérédité.
(2) L. 88. D. 28. 5. L. 15. § 4. D. 29. 1. Voyez Vangerow (l. c. t. 2. p. 112.): il n'en est

pasdemême pour les legs.
(3) On ne pouvait conférer la liberté entre vifs par un mode solennel, sons une condition

même possible, parce que la vindicte n'admettait ni terme ni condition, de même que la man-
cipation et l'acceptilation.

(4)Gaius,III.98.
(5) Conf. L. 31. D. 44, 7. Chez nous, on a renchéri sules Sabiniens, enappliquant, même

aux donations entre vifs, ce qui n'était admis chez les Romains que pour les dispositions de der-
nière volonté. Voyez art. 900 du code civil.

(6) La condition, imposée au bénéficiaire ou à son fils, de ne pas se marier, depuis la loi
Julia et Papia Poppæa, est aussi réputée non écrite; il en est de même de la condition de rester
toujours dans le même lieu. LL. 22. 36. 64; § 1. L. 72. § 5. LL. 74. 77. §2.L. 100. L. 71.

§2.D.35.1.



impossible; car, s'il l'a su, il est très facile d'admettre qu'il ne tenait

pas à son accomplissement; et quant à la disposition en elle-même, on
doit la supposer sérieuse, sauf la preuve du contraire. S'il ne l'a pas
su, on suppose que s'il n'avait pas été dans l'erreur, il n'aurait pas
inséré une telle condition (1).

Du reste, si une condition n'était devenue impossible que depuis la
confection du testament, la disposition qui lui serait subordonnée ne
produirait aucun effet; car ce serait tout comme si une condition pos-
sible n'avait pas été accomplie. Peu importe que cette impossibilité
ultérieure soit survenue du vivant du testateur ou après son décès (2).

Il y a des conditions qui annulent la disposition testamentaire : par
exemple, lorsqu'un suus heres est institué héritier sous une condition
qui n'est pas potestative; si la condition est de telle nature que la dis-
position doive entièrement dépendre de la volonté d'un tiers; ou s'il est
certain que le testateur a inséré une condition impossible à la disposi-
tion, précisément pour faire manquer celle-ci (3). Enfin, en vertu d'un
acte du sénat, sont nulles les dispositions captatoires

,
même dans un

testament militaire(4).

§ XI. Si plurescondiciones institu-
tioni adscriptæ sunt, si quidem con-
junctim, ut puta si illud et illud
factum fuerit, omnibus parendum
est; si separatim, veluti si illud aut
illud factum fuerit, cuilibet obtem-
perare satis est.

§ 11.Quandl'institution estsubor-
donnée à plusieurs conditions, il faut
voir si ces conditions se trouvent réu-
nies par une conjonctive, par exem-
ple, sitelle et telle chose arrivent, ou
si elles sont séparéespar une disjonc-
tive, par exemple, si telle ou telle
chose arrive; dans le premier cas,
pour que l'institution produise son
effet, il faudra que les deux condi-
tions soient accomplies; dans le se-
cond cas, l'accomplissement del'une
des deux suffira.

*Si deux conditions, réunies parla copulative et, sontimposéesàcelui
qui est appelé à profiter de la disposition testamentaire, il n'aura droit
au bénéfice de cette disposition qu'autant qu'elles seront toutes deux
accomplies; mais il suffira que l'une des deux le soit, si elles sont sépa-
rées par la disjonctive aut.

(1)VoyezVangerow,l.c.t.2.p.116.
(2) L. 23. § 2. D. 9. 2. L. 6. § 1. LL. 31. 72. §§ 4 et 7. L. 94. pr. D. 35. 1. L. 39. § 4.

D.40.7.L.4.C.6.46.
(3) L. 4. § 1. D. 40. 7. L. 61. pr. D. 40. 4.
(4) On appelle captatoire la disposition subordonnée à la condition que l'institué ou bien un

tiers disposera lui-même au profit du testateur on d'un tiers, par exemple : qua ex parte Titius
me heredem instituent, ex ea parte Mœvius heres esto. L. 71. pr. L. 81. § 1. D. 28. 5. L 71.
§ 1. ib. L. 70. ib. L. 1. D. 34. 8. L. 64. D. 30. 1, L. 11. C. 6. 21.



Si un legs était fait soit qu'un vaisseau arrivât ou n'arrivât pas d'Asie,
tant que l'un des deux événements ne se serait pas accompli, il y au-
rait condition suspensive, quoiqu'il soit certain que l'un ou l'autre se
réalisera, parce que le légataire, mourant avant l'une ou l'autre réali-
sation, ne transmettrait rien à ses héritiers.

§ XII. Hi, quos nunquam testa-
tor vidit, hcredes institui possunt.
Veluti, si fratris filios peregri natos,
ìgnorans, quiessent, heredes insti-
tucrit: ignorantia enim testantis inu-
tilem institutionem non facit.

§ 12. Le testateur peut instituer
valablement des héritiers qu'il n'a
jamais vus, par exemple, les filsde

son frère, nés à l'étranger, qu'il ne
connaîtrait pas; car cette non con-
naissance du testateur ne rend pas
l'institution nulle.

* On ne pouvait instituer des personnes incertaines, d'après le droit
civil, avant Justinien; mais une personne inconnuedu testateur, pourvu
qu'ellefûtbien déterminée, n'était pas incertaine. Ainsiun testateur ins-
tituait valablement les fils de son frère, nés à l'étranger, et qu'il n'avait
jamais vus.

TITULUS XV.

DE VULGARI SUBSTITUTIONE.

TITRE XV.

DE LA SUBSTITUTION VULGAIRE.

* On appelle substitution, en général, une institution d'héritier su-
bordonnée à une autre institution. Si j'institue héritier Titius, etScius

pour le cas où Titius ne pourrait ou ne voudrait pas l'être, le droit à

l'hérédité pour Seius est subordonné à l'inefficacité de l'institution de
Titius: l'institution de Seius est donc une substitution, à laquelle on a
ajouté la qualification de vulgaire (1)

Endroit romain, un père de famille pouvait tester non seulement

pour lui-même, mais encore pour le fils impubère qui devait lui survi-
vre, pour le cas où ce fils viendrait à mourir dans la suite avant sa
puberté. Mais le père de famille ne pouvait tester pour son impubère
qu'autant qu'il testait pour lui-même; et l'institution faite pour l'impu-
bère n'était valable qu'autant que l'institution pour le père produisait

ses effets: l'institution de l'héritier de l'impubère était donc subordon-

née àl'institution de l'héritier du père; on l'appelait, à cause de cela,

aussi substitution, et on laqualifiait de pupillaire, pour la distinguer de

la précédente. Nous allons, dans ce titre, nous occuper de la vulgaire;
la pupillaire sera traitée dans le titre suivant.

(1) Elle figure dans notre code civil à l'art. 898.



Pr. Potestautemquisintestamento
suo plures gradus heredum facere

,
ut puta, si ille heres non erit, ille
heres esto; et deinceps, in quantum
velittestator, substituerepotest, et
novissimo loco, in subsidium, vel

servum necessarium heredem insti-
tuere.

Pr. Un testateur peut, dans son
testament, établir plusieurs degrés
d'héritiers, dire,par exemple,siun
tel n'est pas mon héritier, tel autre
le sera; il peut faire autant de subs-
titutions qu'illui plaira, et instituer
héritier nécessaire son esclave, en
dernier lieu, pour le cas où aucun
autre ne serait héritier.

* Le testateur pouvait, pour avoir plus de chances de ne pas mourir
sans testament, instituer plusieurs héritiers successivement, dont les

uns ne devaient obtenir l'hérédité qu'à défaut des autres: le premier
héritier, ou chaque héritier devant venir, à défautd'un autre, occupait

ce que le texte appelle un degré; le premier héritier, le premier degré;
le second, le second degré, et ainsi de suite. Le premier degré était
occupé par l'héritierou les héritiers proprementdits,les autresl'étaient
par les substitués.

**Il pouvait se faire que les institués et tous les substitués ne voulus-
sent pas faire adition d'hérédité, et alors le testateur, malgré toutes les
chances de mourir testat, qu'il avait voulu se créer, mourait intestat.
Pour prévenir ce danger (1), il instituait en dernier lieu un de ses escla-
ves, lequel, devenant héritier nécessaire, se trouvait chargé de toute la
position du défunt, et encourait, suivant l'occurrence, la honte d'une
vente en masse de la part des créanciers de la succession (2).

Rien n'empêchait untestateur d'instituerun de ses esclaves à un rang
autre que le dernier; mais, dans cette hypothèse,si le testateur mourait
insolvable, l'esclave, quoique placé au premier degré, ne venait à l'hé-
rédité qu'à défaut de tout autre institué, parce que la loi Ælia Sentia
ne permettait l'affranchissementd'un esclave ( d'un seul esclave) pour
en faire son héritier, à un testateur insolvable, qu'à défaut de tout autre
héritier.

§ I. Et plures in unius locum pos-
sunt substitui, velunus in plurium,
vel singuli singulis;velinvicemipsi,
qui heredes instituti sunt.

§ 1. On peut substituerplusieurs
héritiers à un seul, ou un seul à
plusieurs, ou un héritier particulier
à chacun de plusieurs institués, ou,
enfin, substituer entre eux plusieurs
héritiers institués.

(1) Il y avait d'abord de l'honneur; chez les Romains, à mourir avec un héritier testamen-
taire; il y avait, en outre, honte à mourir sans un héritier, quand on était insolvable, parce
qu'alors tous les biens du défunt étaient vendus en masse, àla requête des créanciers, aunom
du débiteur lui-même, dont la mémoire se trouvait notée d'infamie.

(2) On ne parle pas ici du fils de famille qui, institué par son père, serait aussi devenu héri-
tier nécessaire; parce qu'il aurait toujours pu s'abstenir de l'hérédité, et alors les biens de la
succession n'auraient pu être vendus en masse, à la requête des créanciers, qu'au nom du défunt
lui-même. Voyez infra, tit. 19. § 2.



Le testateur pouvait substituer plusieurs héritiers à un seul, qui ne
viendrait pas à l'hérédité, ou un seul héritier à plusieurs, ou un héritier
à chacun des institués.

* Il pouvait même, après avoir institué plusieurs héritiers au même
degré,les substituer entre eux. Par exemple, j'institue héritiers Titius,
Seius et Sempronius, et je les substitue l'un à l'autre réciproquement.
Dans ce dernier cas, si Sempronius lui-même ne vient pas à l'hérédité,
Titius et Seius prendront le tout par droit de substitution.

Mais on peut objecter qu'il était fort inutile, dans l'exemple ci-des-
sus, d'appeler Titius et Seius à la place de Sempronius par droit de subs-
titution : car, ne pouvant pas être héritiers pour les deux tiers de la
succession, ils avaient nécessairement la portion à laquelle aurait dû
venir Sempronius, par le seul effet du droit d'accroissement.

D'après les lois caducaires, dont il sera principalement question au
§ 8 de legatis, lorsque de plusieurs héritiers institués au même degré,

un héritier ne venait pas à l'hérédité, sa portion pouvait être revendi-
quée comme caduque par l'un des autres héritiers de préférence à ses
co-institués, parce qu'il était regardé d'un œil plus favorable que les
autres, ou, à son défaut,par le fisc. Si, par exemple, Titius était marié
et avait des enfants, et que Seius fût orbus, dans le cas où Sempronius

ne répondait pas à l'appel du testateur, Titius recueillait toute sa part
vacante à l'exclusion de Seius, et la recueillait en invoquant le jus ca-
duca vindicandi. Si Titius lui-même avait été orbus, le jus caduca vin-
dicandi appartenait au fisc. Lorsque le testateur prévoyait l'un des cas
de caducité, et voulait cependant que chacun des autres héritiers eût

une portion dans la part vacante, il les substituait réciproquement. De
cette manière, chacun d'eux venait à la part vacante par l'effet de l'ins-
titution: comme il n'y prétendaitpas en vertu du droit d'accroissement,
il ne pouvait être repoussé par les lois caducaires.

Les lois caducaires étaient encore en vigueur lors de la rédaction des
Institutes; elles ne furent suppriméesqu'en 534. Depuis lors, y eut-il

encore intérêt pour le testateur à substituer réciproquement plusieurs
héritiers institués au même degré? Oui, parce qu'il y avait des effets

particuliers attachés à la substitution réciproque, et qui la distinguaient
toujours du droit d'accroissement. Et d'abord voyons en quoi le droit
d'accroissementressemblait à la substitutionréciproque.

1° L'institué, qui avait fait adition en cette qualité, recueillait néces-
sairement et sans nouvelle adition, la part à laquelle il était appelé

comme substitué (1).

(1) L.35. pr. L. 76. pr. D. 29. 2. L. 6. C. 6. 26 Il y a lieu de s'étonner qu'ici M. Ortolan soit

encore tombé dans l'erreur (t. 1, p. 433. 2me édit.), et cela précisément en citant des lois qui disent

le contraire de ce qu'il avance.



2° Si l'un des cohéritiers avait répudié comme institué, il était exclu
de la substitution (1).

3° Les substitués venaient à la place vacante en proportion de leur
part héréditaire fixée dans l'institutionde chacun (2).

4° Si parmi les substitués réciproquement, il y en avait qui fussent
conjoints dans l'institution, la part de celui de ces derniers qui faisait
défaut à l'hérédité appartenait exclusivementà ses conjoints (3).

Voilà les ressemblances; voyons maintenant en quoi les effets de la
substitution réciproque différaient des effets de l'accroissement.

1° Une règle du droitd'accroissementporte: portioportioni accrescit.
D'où la conséquence qu'il n'est pas nécessaire que l'héritier institué
vive encore pour que l'accroissement de la part vacante soit acquis à sa
part héréditaire; tandis que, lorsqu'il est appelé à profiter dela part va-
cante par une substitution, le contraire est exigé (4),

2° Dans le calcul dela quarte Falcidie, l'héritier doit faire une som-

me de ce qu'ilreçoit comité institué et comme substitué; et ce n'est

que lorsque cette somme totale n'est pas suffisante, qu'il peut faire une
retenue sur les legs (5)

: mais il en est autrement, lorsqu'il s'agit du
droit d'accroissement. Supposezqu'un testateur, laissantune succession
de 800, ait institué A et B par égales portions, en les substituant ré-
ciproquementet en mettant à la charge de A l'obligation de donner 400
à X, quel que soit celui des deux héritiers qui vienne à la succession
toute entière, par l'effet de la substitution, X n'éprouvera aucun
retranchement. Tandis que s'il n'y a pas de substitution, et qu'on ne
puisse invoquer que le droit d'accroissement, il faudra admettre une
distinction : si B n'est pas héritier, A devra les 400

: si au contraire
c'est A qui ne devient pas héritier, B aura, le droit de retrancher 100
àX comme A aurait pu le faire si tous deux étaient venus à l'héré-
dité.

§ II. Et si ex disparibus partibus
heredes scriptos invicem substituerit,
etnullam mentionem in substitutione
habuerit partium; eas videtiir partes

§ 2. Si le testateur substitue entre
eux des héritiers institués pour des
parts inégales, sans désigner les parts
qu'ils devront prendre dans là subs-

(1) L.41. § 4. D. 28. 6. Il en serait autrement dans le cas où l'un des cohéritiers serait seul
substituéà un autre. En refusant comme institué, il peut venir comme substitué. L. 76. § 1. D.
29.2.

(2) LL. 5. 8. §1.LL.9.24.41.D. 28. 6. Si le testateur avait appelé comme substitués, non
seulement les cohéritiers, mais encore un étranger, celui-ci aurait une portion virile, avec les
autres institués, dans la part vacante, puis le surplus de l'hérédité se partagerait entre les substi-
tuésréciproquement,suivantla proportion de leur institution. L. 32. D. ib.

(3) L.41.D.ibid.
(4) Coheredisubstituto vivo defertur ex substitutione hereditas, non etiam, si decesserit,

heredem ejus sequitur, L. 9. D. 38. 16. LL. 23. 45. § 1. D. 28. 6. L. 81. D. 29. 2.
(5) L. 1.§. 13. D. 35. 2.



in substitatione dedisse, quas in ins-
titutione expressit: et ita divus Pius
rescripsit:

titution, il sera censé avoir voulu les
substituer en proportion des parts
qu'il leur a fixées dans l'institution.

*Untestateur a institué, par exemple, troishéritierspour des portions.
inégales, le premier pour 1/12, le second pour 8/12, et le troisième

pour 3/12
:

il les a substitués réciproquement sans indiquer la quotité
à laquelle le premier et le second seront appelés à recueillir lorsqu'ils
viendront prendre la place du. troisième qui n'aura pas voulu faire adi-
tion.On supposera que les parts exprimées dans l'institutionsont tacite-
ment répétées dans lasubstitution. Ainsilepremier prendradansles 3/12
vacants une part dans la proportion de 1 à 8, c'est-à-dire 1/36, et le se-
condaura8/36. Endéfinitive, le premier aura donc en totalité 4/36=1/9
et le second 32/36=8/9. Ainsi l'avait décidé Antonin-le-Pieux.

§ III. Sed si instituto heredi, et
coheredi suo substituto dato, alius
substitutus fuerit, divi Severus et
Antoninus, sine distictioe, res-
cripserunt, ad utramquepartem
substitutum admitti.

§ 3. Si le testateur, à un héritier
institué, substitue un cohéritier, et
à ce dernier une autre personne,
cette dernière sera censée substituée
aux deux cohéritiers, conformément
à un rescrit de Sévère et d'Antonin.

**On suppose, dans notre texte, un testateurqui instituedeuxhéritiers,
Primus et Secundus : il substitue Secundus à Primus sans les substituer
réciproquement: mais à Secundus il substitue Tertius qui n'était pas
institué.Primus et Secundus ne viennent pas à l'hérédité. Tertius, qui
n'est substitué qu'à Secundus, viendra-t-il, relativement à Primus, par
droit de substitution, en prenant la place de Secundus, ou bien pardroit
d'accroissement? Telle est la question.

Pour éviter l'application des lois caducaires, on a dû être porté à
admettre que Tertius, en supposant que Primus et Secundus ne vien-
nent pas à l'hérédité, recueillerait, à titre de substitution, et la part de
Secundus et la part de Primus. De là la maxime : substitutus substi-
tuto censetur substitutus instituto.

Notre texte porte qu'il recueillera les deux parts sans distinction. Y
avait-il donc à distinguer?Autrefois on examinait dans quel ordre se
trouvaient les deux substitutions, et laquelle des deux s'ouvrait la pre-
mière. Tertius, substitué à Secundus, n'était censé substitué à Primus
qu'autant que la substitution de Secundus à Primus était la première,
et qu'elle était ouverte la première. Autrement Tertius n'aurait pas
recueilli la partde Primuspar droit de substitution,parce qu'elle aurait
dû être préalablement confondue avec celle de Secundus. Les empereurs
Sévère et Antonin ont supprimé cette distinction.

Cette décision, si importante pour éviter l'application des lois cadu-



caires, présentait cependant encore de l'intérêt sous l'empire des

principes purs sur le droit d'accroissement.
Supposons que le testateur ait institué héritier Primus, Secundus et

Tertius; qu'à Primusil ait substitué Secundus, et àSecundus Quartus

non institué au premier degré. Si Primus et Secundus ne viennent pas
à l'hérédité, Quartus seul recueilleraleurs parts; tandis que, si l'on ne
supposait pas Quartus substitué aussi bien à Primus qu'àSecundus, la

part de Primus appartiendraitpar droit d'accroissement à Tertius et à

Quartus.

§ IV. Si servum alienum quis
patremfamilias arbitratus heredem
scripserit, et, si heres non esset,
Maeviumei substituerit, isqueservus
jussu domini adierit hereditatem :

Mævius in partem admittitur. Illa
enim verba, si heres non erit, in eo
quidem,quemalienojuri subjectum
esse testator scit, sic accipiuntur :

si neque ipse heres erit, neque alium
heredem effecerit; in eo vero, quem

patremfamiliasesse arbitratur, illud
significant: si hereditatemsibi, eive,
cujusjuri postea subjectus esse cœ-
perit, nonacquisierit. IdqueTiberius
Cæsar, in persona Parthenii servi sui
constituït.

§ 4. Si un testateur institue l'es-
clave d'autrui, le croyant père de
famille, etluisubstitue Mæviuspour
le cas où il ne serait pas héritier,
qu'ensuite l'esclave institué vienne
faire adition d'hérédité par l'ordre
de son maître, Mævius sera admis à
l'hérédité pour moitié. Car ces ex-
pressions: siun tel n'est pas héritier,
dans la pensée du testateur qui sait
que l'institué est sous la puissance
d'autrui, signifient: s'il n'est pas
héritier, ou ne rend pas un autre hé-
ritier; mais, dans la pensée du testa-
teur qui croit l'héritier père de fa-
mille, elles signifient: s'il ne devient
pas héritierpour lui-même, ou s'il
ne faitpas acquérir l'hérédité à celui
sous la puissance duquel il se trou-
veraplus tard. Ainsil'a décidéTibère.
César, relativement à son esclave
Parthenius.

* Un testateur institue héritier l'esclave d'autrui le croyant citoyen
romain et même père de famille: son intention était donc de l'appeler
à son hérédité afin qu'il en profitât lui-même: et, pour le cas où cet
institué ne serait pas héritier, il lui substitue Mœvius. Mais, en fait,
l'institué est un esclave, lequel ensuite fait adition d'hérédité par l'ordre
deson maître; il devient donc héritier, non pour lui-même, mais pour
son maître et dans un sens que n'avait pas admis le testateur. Ille de-
vient malgré l'intention contraire de ce dernier: en effet, une institu-

tion faite régulièrementet conformément aux principes du droit civil,

ne peut être conditionnelle en vertu d'une intention qui n'est pas for-
mellement exprimée dans le testament: quelquefois même uneinsti-



tution modifiée formellement dans le testament produit des effets
contraires à cette modification (1).

Cependant Mœvius était aussi appelé à l'hérédité sous une condition,
celle que l'esclave institué n'y viendrait pas pour lui-même: cette
condition ne figurait pas expressément dans le testament, mais il est
constant qu'elle était dans l'intention du testateur. Or, cette institution
conditionnelle, appelée substitution, devait aussi produire ses effets: il
était plus dans l'esprit des principes d'interpréter l'intention du testa-
teur pour faire un héritier, que de s'y reporter pour faire tomber une
institution. Il y avait donc deux héritiersen concours,etparconséquent
l'hérédité devait se partager entre eux par moitié. Telle fut la décision
prise par Tibère dans une espèce où l'esclave, considéré comme père de
famille, lui appartenait (2).

TITULUS XVI.

DE PUPILLARI SUBSTITUTIONE.

TITRE XVI.

DE LA SUBSTITUTIONPUPILLAIRE.

Pr. Liberis suisimpuberibus, quos
in potestate quis habet, non solum
ita, ut supra diximus, substituere
potest, id est, ut, si heredes ei non
extiterint, alius ei sit heres, sed eo
amplius, ut et, si heredes ei extite-
rint, et adhuc impuberes mortui fue-
rint, sit eis aliquis heres. Veluti si
quis dicat hoc modo: Titius filius
meus mihi heres esto; si filius meus
mihi heres non erit, sive heres erit,
et prius moriatur quam in suam tu-
telam venerit (id est pubes factus
sit), tunc Seius heres esto. Quo casu,
siquidem non extiterit heres filius,
tunc substitutus patri fit heres; si

vero extiterit heres filius, et ante
pubertatem decesserit, ipsi filio fit
heres substitutus. Nam moribus ins-
titutumest, ut, cum ejus ætatis sunt,
in qua ipsi sibi testamentum facere

non possunt, parentes eis faciant.

Pr. Le père de famille peut, non
seulement faire unesubstitutionvul-
gaire aux enfants impubères qu'il a
sous sa puissance, c'est-à-dire, insti-
tuer un autre héritier pour le cas où
ils ne seraient pas eux-mêmesses hé-
ritiers, mais encore instituer pour
eux un héritier, pour le cas où, étant
venus à son hérédité, ils mourraient
avant la puberté Par exemple, que
Titius, mon fils, soit mon héritier,
et,s'il ne l'est pas, ou si, l'étant
devenu, il meurt avant sapuberté,
qu'alors Seius soit héritier. Dans ce
cas, si le fils n'est pasdevenu héri-
tier, le substitué sera l'héritier du
père, et si le fils, l'étant devenu, est
mort avant sa puberté, le substitué

sera l'héritier du fils. En effet uu
long usage avait fait admettre que les
ascendants pussent faire le testament
de leurs descendants, lorsque ceux-ci
n'étaient pas d'âge à pouvoir tester.

(1) Ainsi, un héritier institué seul pour moitié de l'hérédité est héritier pour la totalité: ainsi,
l'esclave de plusieursmaîtres qui, dans l'intention du testateur, devrait acquérir l'hérédité pour

chacun de ses maîtres, ne rend héritier que le seul maître par l'ordre duquel il a fait adition.

(2) C'est peut-êtrelà la motifnon avoué de la bizarrerie de cette décision.



*Un père de famille peut instituer pour héritiers ses enfants impu-
bères, et, pour le cas où ils ne viendraient pas à son hérédité, leur
substituer vulgairement d'autres héritiers, d'après les principes émis
dans le titre précédent. Mais il peut faire plus, disposer que si les en-
fants impubères deviennent effectivement ses héritiers, et meurent
ensuite avant d'avoir pu tester, c'est-à-dire avant leur puberté, leur
hérédité appartiendra à d'autres héritiers qu'on appelle substitués pu-
pillaires(1), Si donc un testateur veut réunir ces deuxhypothèses, et
établir un substitué pour les deux cas, l'un vulgaire, et l'autre pupil-
laire, il dira dans son testament: Que Titius mon fils soit mon héritier;
soit qu'il ne le devienne pas, soit qu'il le devienne et qu'ensuite il meure
avant sapuberté,que Seius soit héritier.

On ne doit pas perdre de vue que Seius, dans l'espèce de notre texte,

au premier cas, ne sera que l'héritier du père en vertu d'une substitu-
tion vulgaire,le fils étant mort avant son père; et, au second cas, ne
pourra recueillir que l'hérédité du fils mort depuis le père: car le fils,

ayant survécu à son père, a recueilli la succession de celui-ci, laquelle
est devenueson patrimoine personnel. Aussi le texte porte-t-il : Ipsi
filio fit heres substitutus.

Un testateur né pouvait faire une substitution pupillaire que pour un
enfant impubère qui devait devenir sui juris au moment de son décès:
par exemple

, pour un fils; car un petit-fils se trouverait sous la puis-

sance du fils au moment du décès de l'aïeul, et par conséquent n'aurait
pas de patrimoine qui pût devenir l'objet d'un testament. Toutefois, il
pouvait se faire que le fils mourût avant son père, et qu'alors le petit-.
fils devint sui juris au moment du décès de l'aïeul testateur: l'aïeul
pouvait donc substituer pupillairement à son petit-fils, pour ce cas;
mais alors il fallait qu'en même temps l'aïeul l'instituât ou le déshéritât,
puisque, en prenant la place de son père du vivant de l'aïeul, il devait
rompre le testament de celui -ci, dans lequel il se serait trouvé
prétérit(2).

(1) L'usage avait fait admettre qu'un père pût d'avance faire un testament pour un enfant impu-
bère, pour le cas où celui-ci viendrait à mourir avant sa puberté, et étant suijuris.

(2) Dans les Pandectes, la substitution pupillaire est considérée comme un testament parti-
culier que le père fait avec le sien; mais il est probable qu'anciennement le substitué pupillaire
n'était qu'un institué du père à un degré ultérieur, un véritable substitué vulgaire du testateur.
En effet, un fils impubère, à la mort de son père, ne pouvait rien avoir en propre; et ce qu'il
acquérait ensuite n'était, du moins le plus souvent, qu'un accroissement du patrimoine paternel-
V. ces expressions: heres secundus mihi esto. Cic. de inv., II. 42. de orat., II. 32. L. 1. § 1.
L. 41, § 8. D. 28.6. L. 8. § 1. D. 37.11. Ainsi s'expliqueraient les textes qui, d'aprèsla manière
de voir la plus récente , présentent beaucoup de difficultés; par là on comprendraitpourquoi,
l'héritier nécessaire du père, substitué au fils, est également héritier nécessaire de celui-ci
(L. 2. § 4. L.10. D. 28.6. L. 42. pr. D. 29. 2. ) ; pourquoi le testament paternel et les secundœ.
sabulœ ne sont qu'un seul et même testament (L. 2. § 4. L. 20. D. 28. 6.); pourquoi le substitué
pupillaire que le testateur a institué pour lui-même, lorsqu'il a accepté l'hérédité du testateur,



§ I. Qua ratione excilati, ctiam
constitutionem in nostro posuimus
codice, qua prospectum est, ut, si
mente captos habeant filios, vel ne-
potes, velpronepotes, cujuscumque
sexus, vel gradus, liceat eis, et si
puberes sint, ad exemplum pupil-
laris substitutionis, certas pcrsonas
substituere. Sin autem rcsipuerint,
eandem substitutionem infirmari, et
hoc ad exemplum pupillaris substi-
tutionis, quæ, postquam pupillus
adolcverit, infirmatur.

§1. Déterminé par le même mo-
tif, nous avons inséré dans notre
code une constitutionqui portequ'un
père defamille, qui a des fils, des pe-
tits-fils et des arrière-petits-fils, à
quelque degré et de quelque sexe
qu'ils soient, lesquels ne jouissent
pas de leur raison, peut leur subs-
tituer certaines personnes, à l'exem-
ple de la substitution pupillaire, lors
même que ces enfants seraient pu-
bères. Seulement cette substitution
tombera si ces enfants viennent à re-
couvrer leur raison, à l'instar de la
substitutionpupillaire, laquelle reste
sans effet lorsque le pupille atteint
sa puberté.

*Le droit d'un père de famille de faire un testament au nom de son
fils impubère, introduit par l'usage, amena le résultat suivant: on
permit à un ascendant de faire un testament pour son fils en démence,
et on appela cette substitution quasi-pupillaire, ou exemplaire, parce
qu'elle avait été établie à l'instar de la substitutionpupillaire, c'est-à-
dire afin que l'individu en démence pût mourir avec un heritier tes-
tamentaire, pour le cas où il mourrait avant d'avoir recouvré sa raison.

Ce droit ne résultait d'abord que d'une concession spéciale du prince;
Justinien le rendit général (1).

Quoiqu'on ait calqué cette substitution sur la pupillaire, il y avait
cependant des différences notables entre ces deux substitutions: 1° tout
ascendant pouvait instituer quasi-pupillairement un héritier à son des-
cendant insensé, quand même il n'aurait pasexercé sur lui la puissance
paternelle; une ascendante le pouvait également (2)

; 2° on devait subs-
tituer quasi-pupillairementd'abord les enfants de l'insensé, ensuite les
frères, et, seulement à défaut d'eux celui que l'on voulait, pourvu que
les insensés fussent descendantsdu testateur (3); 3° on ne pouvait substi-
tuer quasi-pupillairement à un descendant entièrementdéshérité (4),

est par cela-même également héritier du pupille exhérédé; pourquoi, lorsque le testateur ayant
institué son fils impubère et lui ayant substitué pupillairement, pour le cas où il mourrait depuis
lui testateur et avant sa puberté, s'il a imposé des legs au fils et au substitué, et si celui-
ci vient à la substitution, la quarte Falcidie se calcule comme s'il était substitué vulgaire du
père. Voyez Schrader, hic.

(1) L.9.C.6.26.
(2) S'il y avait un ascendant exerçant la puissance paternelle et un autre ascendant ne l'exer-

çant pas, lequel des deux pouvait faire la substitution quasi-pupillaire? C'est ce qui n'est pas
certain, et la décision de cette question dépend peut-être de la manière d'envisager cette subs-
titution. Voir infrà la note 4.

(3) Voyez L. 9. C.6. 26. C'est ce que n'ont remarqué ni M. Ducaurroy ni M. Ortolan.
(4) MM. Ducaurroy et Ortolan (hîc) repoussent cette troisième différence, attendu qu'elle ne



§ II. Igitur in pupillari substitu-
tione

,
secundum præfatum modum

ordinata, duo quodammodo sunt tes-
tamenta, alterum patris, alterum
filii, tanquam si ipse filius sibi here-
dem instituisset; aut certe unum est
testamentum duarum causarum, id
est duarum hereditatum.

§ 2. Par conséquent, dans la subs-
titution pupillaire, faite ainsi que
nous l'avons indiqué, il y a, pour
ainsi dire, deux testaments, l'un du
père et l'autre du fils; dans le second,
c'est comme si le fils lui-même avait
institué son héritier: ou bien, si on
le veut, il n'y a qu'un testament à
deux fins, c'est-à-dire, disposant de
deux hérédités.

*Dansla substitution pupillaire, faite ainsi que nous l'avons ditsur le
principium, il ya pour ainsi dire deux testaments, l'un que le testateur
fait pour lui-même, l'autre qu'ilfait aussi, mais que le fils est censé
faire pour sa propre hérédité; où bien, si on le veut, il n'y a qu'un seul
testament, dans lequel sont deux institutions pour deux patrimoines
différents : pour la forme, il n'yen a qu'un; pour les effets, il y en a
deux, dont le principal est celui du père, et celui de l'impubère, l'ac-
eessoire.

A quelle époque faut-il considérer la faction de testament active, en
ce quiconcerne la substitution pupillaire? Cette substitution étant la
conséquence de le puissance paternelle du testateur, il en résulte qu'il
faut que celui-ci ait eu l'impubère sous sa puissance au moment de la
substitution( et, en outre, au moment de sa mort; il faut enfin que
cet impubère devienne suijuris par le décès du chef de famille (2).

reposerait que sur ces expressions de la L. 9. cit. : Ne querela contra testamentum moveatur.
Or, disent-ils, il fallait toujours bien laisser la légitime aux Impubères quand on les exhéré-
dait, sans quoi eux aussi auraient pu faire tomber le testament par la querelle d'inoffieiosité.
Mais cette objection disparait d'elle-même si l'on admet que la substitutionquasi-pupillaire re-
posait sur une autre idée fondamentale que celle généralementadmise. En effet, beaucoup d'au-
teurs modernes pensent qu'un ascendant ne pouvait substituer quasi-pupillairementque relati-
vement aux biens laissés par lui à son descendant insensé. Voyez Unterholzner,civ. Arch., II. 5.
von Lœhr, ib. V. 3. et IX. 7. 1. Puchta, Erl. Jahr. V. p. 281. Gewohuheitsr, II. p. 68. Lehrb.
§ 47. 2. Fritz, édit. du Lehrb. de Wening § 465. note k. Vangerow, l. c.t. II. pag. 186. Ils se
fondent spécialement sur la constitutionde Justinien, eninterprétant par elle les expressionsde
notre texte qui semblent favoriser l'opinion contraire. Le meilleur argument pour l'opinion nou-
velle est celui-ci. Supposons un insensé, ayant un frère consanguin, et son patrimoine composé
principalement de biens paternels; supposons-lui sa mère seule ascendante: celle-ci, d'après
l'opinion contraire, pourra disposer de tous les biens de l'insensé en faveur de qui elle vou-
dra, tandis que, si c'eût été le père, il n'aurait pu instituer que le frère, consanguin. Or, cette
conséquence est inadmissible.

(1) Iln'estpas nécessairequ'il l'ait en au moment de l'institution de son héritier personnel; car
l'institutionpupillaire, quoique se rattachant essentiellement à la précédente et se confondant avec
elle dans un seul testament, peut être faite après l'institutionpaternelle.

(2) Il est évident que, dans la substitutionpupillaire, le père n'a à s'occuper ni de ses héritiers
nécessairespour les exhéréder, puisque c'est son fils qui est censé tester pour lui-même, ni des
héritiers nécessaires de son fils, puisque, devant mourir impubère pour que cette substitution pro-
duise ses effets, il ne peut laisser de descendant. Voyez L. 8. § 5. D. 5. 2. Nous verrons sur le § 5
quelle est l'influence de l'institution pupillaire sur l'acquisition de l'hérédité paternelle, et récipro-
quement.



§ III. Sin autem quis ita formido-
losus sit, utlimeret, ne filius ejus,
pupillus adhuc, ex eo, quod palam
subatitutumacccpit, postobitumejus
periculo insidiarum subjiceretur:
vulgarem quidem substitutionem pa-
lam facere, et in primis,testamenti
partibus, debet; illamautemsubsti-
tutionem, per quam, etsi heres exti-
terit pupillus, et intra pubertatem
decesserit, subtitutusvocatur, sepa-
ratim in inferioribuspartibus scri-
bere, eamque partem proprio lino
propriaque cera consignare, et in
priore parte testamenti cavere, ne
inferiores tabula; vivo filio et adhuc
impubereaperiantur. Illudpalam est,
non ideo minus valeresubstitutionem
impuberis filii, quod in hisdem ta-
bulis scripta sit, quibus sibi quisque
heredem instituisset, quamvis hoc
pupilio periculosumsit.

§ 3. Si le testateur craint qu'après
sa mort son fils, encore pupille, ne
soit exposé à des embûches, à cause
de la publicité de l'institution, il
pourra, dans la première partie de
son testament, faire, d'une manière
patente, la substitution vulgaire, et
rejeter, dans la dernière partie du
même testament, la substitutionpar
laquelle il institue un héritier pour
sonfils, pour le cas où celui-ci vien-
drait à mourir impubère; sceller cette
dernière partie avec un fil et une cire
particuliers, en défendant, dans la
première partie, que l'endroit de son
testament, scellé séparément, soit
ouvert avant la mort ou la puberté
de son fils. Il est bien entendu du
reste que la substitution pupillaire
ne serait pas moins valable, quoi-
qu'elle eût été écrite dans la partie
du testament où le père aurait insti-
tué un héritier pour lui-même: seu-
lement elle offriraitdes dangers pour
le pupille.

§IV. Non solumautemheredibus
institutisimpuberibusliberis ita subs-
tituere parentes possunt, ut, etsi
heredes eis extiterint, et ante pu-
bertatem mortui fuerint, sit eis he-
res is, quem ipsi voluerint, sed etiam
exheredatis. Itaque eo casu, si quid
pupillo ex hereditatibuslegatisve aut
donationibus propinquorum atque
amicorum acquisitum fuerit, id omne
ad substitutum pertineat. Quæcum-
que diximus de substitutione impu-
berum liberorum, vel heredum ins-
titutorum,vel exheredatorum, eadem
etiam de postumis intellegimus.

§ 4. Un père de famille peut insti-
tuer un héritier pour ses enfants im-
pubères, non-seulement lorsqu'il les
appelle à son hérédité, et pour le cas
où, l'ayant recueillie, ils mourront
avant leur puberté, mais aussi lors-
qu'illes exhérède. Dans cette der-
nière hypothèse, le substitué pu-
pillaire obtiendra tout ce que le pu-
pille aura acquis par suite d'hérédi-
tés, de legs ou de donations prove-
nant de ses proches ou amis. Tout ce
que nous avons dit relativenientà la
substitution des impubères, institués
ou exhérédés,s'applique aux pos-
thumes.

* On pourrait être tenté de croire que le testateur instituait pour son
héritier son impubère, lorsqu'il faisait une substitution pupillaire (1) ;

(1) Dans l'origine, ainsi qu'il a été dit plus haut. p. 383, note 2, il est probable que le pèrede
famille instituait toujours son impubère lorsqu'il lui substituait quelqu'un pupillairement; de telle

sorte que c'était au fond une substitution vulgaire, parce que le fils, venant à mourir avant sa pu-



mais, d'après le droitdes Pandectes, cette opinion serait inexacte,
puisque la substitution pupillaire disposait d'une hérédité différente de
celle du père. Ou l'impubère était l'héritier du père, et alors le patri-
moine de celui-ci était devenu celui du fils, par conséquent le substitué
pupillaire ne pouvait être que l'héritier du fils; ou l'impubère était
déshérité de la succession paternelle, et alors l'héritier du père n'avait
que la succession de ce dernier, et le substitué pupillaire obtenait celle
du fils, ou enfin l'héritier du père était substitué pupillairementà l'im-
pubère, et alors il avait droit à deux hérédités distinctes.

Il est un cas où la substitution pupillaire ne défère qu'une partie de
la succession de l'impubère ; c'est lorsqu'elle est faite par l'adrogeant :

car celui-ci ne peut disposer ainsi que des biens qu'il a fait acquérir à
l'adrogé, ou quecelui-cia acquisgratuitement en considération de l'adro-
geant (1). Les autres biens doivent être restitués à ceux qui les auraient
recueillis ab intestat (2), si l'adrogation n'avait pas eu lieu.

§ V. Liberis autem suis testamen-
tum facere nemo potest,nisi et sibi
faciat: nam pupillare testamentum
parsetsequela estpaterni testamenti,
adeo ut, si patris testamentum non
valeat, nec filii quidem valebit.

§ V. On ne peut faire detestament
pour ses enfants sans en faire un pour
soi-même; car le testament pupil-
laire n'est qu'une partie et une con-
séquence du testament paternel; de
telle sorte que la nullité du testament
du père entraîne la nullité de celui
fait pour le fils.

* Le père, à moins qu'il ne fût militaire, ne pouvait tester pour son
fils sans tester pour lui-même. En effet, le testament pupillaire n'étant
qu'une partie même accessoire du testament paternel, si celui-ci n'exis-
tait pas, ou était nul, ou devenait inutile, le premier ne pouvait avoir
aucune valeur.

On allait si loin, que le testament paternel devait nécessairement
précéder le testament pupillaire, lorsqu'ils étaient faits dans deux actes
différents. S'ils étaient faits dans le même acte, peu importait le rang
de l'un ou de l'autre, parce que l'acte était considéré comme indivi-
sible (3).

Quelle était l'influence de l'institution du père sur la substitution
pupillaire, et réciproquement? C'est ce qu'il faut exposer en peu de
mots.

berté, était censé ne pas avoir été l'héritier de son père. Il est probable aussi qu'à cette époque
ancienne le père ne substituait pupillairement que pour les biens provenant de lui. Tout cela s'ex-
pliquerait encore par cette idée de Montesquieu, que les testaments se faisaient par une loi, parce
qu'il s'agissait de faire passer à un successeur les terres attribuéesaux citoyens par une loi.Esprit
des lois, ch. 27.

(1) L.10.§6.D.28.6.
(2) Ou en vertu d'un testament pupillaire antérieur à l'adrogation.
(3) L.2,§§4. 5. D. 28. 6.



1° Supposons que le substitué pupillaire soit en même temps l'institué
du père. — S'il a accepté l'hérédité paternelle, il ne pourra plus répu-
dier l'hérédité pupillaire: celle-ci lui est acquise de plein droit; de sorte
que

,
s'il meurt avant l'impubère, après avoir fait adition d'hérédité

quant au père, ses héritiers, à la mort de l'impubère, seront investis
ipsojure de l'hérédité pupillaire (1). Et réciproquement, si le substitué
répudie l'hérédité paternelle, et qu'il ait été institué ex asse, cette
hérédité étant dévolue aux héritiers ab intestat, ceux-ci recueilleront
l'hérédité pupillaire au même titre; car le testament du pupille se
trouve destitutum comme celui du père (2). Mais si ce substitué a des
cohéritiers pour l'hérédité paternelle, ou si d'autres héritiers lui ont
été substitués vulgairementpour cette même hérédité, quid juris? Il
faut distinguer si le pupille est lui-même l'un des cohéritiers, ou s'il a
été exhérédé, ou bien, ce qui aboutirait au même résultat, s'il s'est
abstenu. S'il est lui-même l'un des cohéritiers de l'institué paternel, en
répudiant l'hérédité du père, le substitué a répudié celle de l'impu-
bère (3). Si le pupille a été exhérédé

, ou s'il s'est abstenu de l'hérédité
paternelle, le substitué pupillaire qui a répudié l'hérédité paternelle,
laquelle a été acceptée par ses cohéritiers, n'est pas privé du droit d'ac-
cepter l'hérédité de l'impubère. (4). D'après cela, il est facile de com-
prendre que le substitué pupillaire, cohéritier quant au père, peut
acquérir l'hérédité de l'impubère sans acquérir celle du père. (La réci-
proque ne serait pas possible dans la même hypothèse.) Mais si le pu-
pille est institué par son père, le substitué pupillaire, institué pour le
père avec le pupille qui ne s'est point abstenu, ne pourra pas répu-
dier la succession paternelle pours'en tenir à l'hérédité pupillaire. Et,
dans tous les cas, s'il a commencé parrépudier la successiondu pupille,
il aura par cela même répudié celle du père, sans distinguer si le pupille

est devenu héritier de son père, ou bien s'il a été exhérédé, ou s'il
s'est abstenu.

2° Supposons que le substitué pupillaire ne soit pas appelé, dans le

testament, à l'hérédité paternelle. — Si l'impubère est exhérédé, il est
clair que le substitué pupillaire n'a pas à s'occuper de l'hérédité pater-
nelle; et réciproquement, si l'impubère est devenu l'héritier de son
père, le substitué pupillaire ne peut séparer les deux hérédités, puis-
qu'elles sont toutes deux confondues en une seule, celle du pupille;
par conséquent il sera tenu de payer toutes les dettesdu père (5).

(1)L.59.D.29.2.L.20.C.6.30.
(2)L.10.§4.D.28.6.L.40.D.29.2.
(3)L.10.§3.D.28.6.
(4)L.41.D.29.2.
(5) L.10. § 2. D. 28. 6. L. 28. D. 42. 4. Voyez Vangerow, l. c. T. 2. p.182-185.



§ VI. Vel singulis autem liberis
,

vel qui corum novissimus impubes
morictur, substitui potest.Singulis
quidem, si neminem corum intestato
decedere vuluerit; novissimo, si jus
legitimarum hereditatum integrum
inter eoscustodiri velit.

§ 6. Le testateur peut substituer
pupillairement, soit à chacun de ses
enfants, soit à celui d'entre eux qui
mourra le dernier avant sa puberté.
Il fera une substitution pupillaire à
chacun de ses enfants, s'il veut em-
pêcher chacun de mourir sans testa-
ment; il n'en fera qu'au dernier
d'entre eux, s'il veut leur réserver
le droit de se succéder d'après la loi.

Si les enfants mouraient tous en même temps, le substitué serait
héritier de chacun (1).

§ VII. Substituitur autem impu-
beri aut nominatim, veluti Titius;
aut generaliter, ut,quisquis mihi
heres erit: quibus verbis vocantur
ex substitution, impubere filio mor-
tuo, qui et ei scripti sunt heredes et
extiterunt, et pro qua parte heredes
facti sunt.

§ 7. Le testateur peut substituer à

un impubère nominativement, par
exemple: que Titius soit l'héritier
de mon fils impubère; ou d'une ma-
nière générale, en disant: quiconque

sera mon héritier sera aussi l'héri-
tier de mon impubère; dans ce der-
nier cas, l'impubère aura pour hé-
ritier, à sa mort, les héritiers testa-
mentaires de son père, pour la partie
que chacun d'eux aura recueillie
dans la succession paternelle.

§ VIII. Masculo igitur usque ad
quatuordecim annos substitui potest,
feminæ usque ad duodecim annos. Et
sihoctempusexcesserit, substitutio
evanescit.

§ 8. La substitution pupillaire est
donc efficace, jusqu'à quatorze ans,
pour les enfants mâles, et jusqu'à
douze pour les filles. Quand cet âge
est atteint, la substitution s'évanouit.

Cette substitution peut encore cesser pour d'autres causes: si l'enfant
meurt avant le testateur; si, depuis la mort de ce dernier, il est adrogé ;

si le substitué ne demande pas un tuteur pour l'impubère, dans l'an-
née (2).

§ IX. Extraneo vero vel filio pu-
beri instituto ita substituere nemo
potest, ut, si heres extiterit, et in-
tra aliquod tempus decesserit, alius
ei sit heres. Sed hoc solum permis-
sumest, ut eum per fideicommissum
testator obliget, alii hereditatem
ejus, vel totam, vel pro parte resti-

§ 9. Nul ne peut substituer pupil-
lairement à un étranger, ou à un fils
pubère, qu'il aurait institué, en
leur nommant un héritier pour le cas
où

,
ayant recueilli la succession du

testateur, ils viendraient à mourir
dans un certain délai. On permet
seulement au testateur d'obliger son

(1)L.34.pr.D.28.6.
(2)L.10.C.6.58.



tucre; quod jus quale sit, suo loco
trademus.

héritier, par fidéicommis, de resti-
tuer l'héréditéà une autre personne,
en tout ou en partie: or, nous trai-
terons plus loin de cette matière.

TITULUS XVII.

QUIBUS MODIS TESTAMENTA

INFIRMANTUR.

TITRE XVII.

COMMENT SONT INFIRMÉS

LES TESTAMENTS.

Le testament est sans effet, soit à cause desvices dont il est infecté

au moment même de sa confection, soit à cause d'un empêchement à

sa validité survenu depuis sa confection.
1° Dans le premier cas, on l'appelle nul en général. Mais, ou le vice

dont il est infecté tient à la personne du testateur ou de l'héritier, ou
bien il tient à l'imperfection de la volonté du testateur ou à l'inobser-
vation des formalitésrequises: alors on le qualifiede nonjurefactura ou
injustum; ou bien enfin il est défectueux pour omission relative à cer-
tains héritiers ab intestat que le droit protège, et alors il est, soit nul
d'après le droit civil, soit nul d'après le droit prétorien, soit inofficieux.
Nous nous occuperons de l'inofficiosité au titre suivant.

2° Il peut arriver trois choses, après la confection du testament, qui
fassent perdre au testament toute sa valeur: — A — si le testateur
change d'état, son testament est irritum (1); — B — si l'héritier ins-
titué ne veut ou ne peut point faire adition d'hérédité, il est destitu-
tum; — C — il est ruptum parl'agnation d'un posthume ou par le
changementde volonté du testateur.

Ce titre traite d'abord du testamentruptum, et ensuite du testament
irritum.

Pr. Testamentum jure factum us-
que eo valet, donec rumpatur, ir-
ritumve fiat.

Pr. Un testament fait conformé-
ment au droit est valable jusqu'à ce
qu'il soit rompu ou annulé.

§ I. Rumpitur autem testamen-
tum, cum, in eodem statu manente
testatore, ipsius testamenti jus vitia-
tur. Si quis enim post factum testa-
mentum adoptaverit sibi filium per
imperatorem,eum, qui sui juris est,

aut per prætorem, secundum nos-
tram constitutionem, eum, qui in
potestate parentis fuerit : testamen-

§ 1. Or un testament est rompu
lorsque, l'état du testateur; n'ayant
éprouvé aucune atteinte, son testa-
ment est cependant vicié par un évé-
nement postérieur. Par exemple, si,
après avoir fait son testament, quel-
qu'un adopte ensuite, soit un père
de famille, par un rescrit impérial,
soit un fils de famille devant le ma-

(1) Cette expression s'emploie dans un sens plus général.LL.1. et 12. pr. D.28. 3. L. 81. D. de
leg.II.



tum ejus rumpitur quasi agnatione
suiheredis.

gistratet conformémentà notre cons-
titution : alors, en effet, son testa-
ment est rompu par cette quasi-agna-
tion d'un héritier sien.



leur institution ou leur exhérédation
,

ainsi que nous l'avons dit au titre
13 de ce livre.

§II.Posteriore quoque testamento,
quod jure perfectum est, superius
rumpitur.. Ncc interest, an extite-
rit aliquis heres ex eo, an non ex-
titerit: hocenim solumspectatur, an
aliquo casu existere potuerit. Ideo-
que, si quis aut noluerit heres esse,
aut vivo testatore

,
aut post mortem

ejus ante quam hereditatem adiret,
decesserit, aut condicione, sub qua
heres institutus est, defectus sit, in
his casibus paterfamilias intestatus
moritur: nam et prius testamentum
non valet, ruptum a posteriore; et
posterius æque nullas vires habet,
cum ex co nemo heres extiterit.

§ 2. Un testament peut être éga-
lementrompu par un testamentpos-
térieur régulièrement fait, peu im-
porte que l'héritier institué dans le
dernier testament soit effectivement
héritier ou ne le soit pas: la seule
question est de savoir s'il a été pos-
sible qu'un héritier sortit de ce tes-
tament. Si donc celui-ci meurt duvi-
vant du testateur, ou même après lui
etsansavoir fait adition, ou si la con-
dition sous laquelle il est institué ne
s'accomplit pas, le testateur mourra
intestat. En effet, le premier testa-
ment aura été rompu par le second;
et celui-ci ne produira aucun effet,
puisqu'il n'en est pas résulté d'hé-
ritier.

*Un testamentpostérieur est une seconde cause de rupture. Eneffet,
lorsqu'une personne institue deux héritiers dans un même testament,
elle les appelle tous deux à l'hérédité, et même chacun à la totalité pour
le cas où l'autre ne pourrait ou ne voudrait pas répondre à son appel.
Mais lorsque, après avoir fait un testament, elle en fait un autre, elle
dispose de nouveau de son hérédité, elle ne se contente pas d'associer

un cohéritieràson premierhéritier. Sonpremier testament ne contenait
qu'une dispositionrévocable de son patrimoine; en faisantson second

testament, elle use de son droit de révoquer, de la faculté de changer
de volonté.

Le second testament n'a toutefois laforce révocatoire qu'autant qu'il

a été fait régulièrement (jure perfectum) dans son genre (1); car, si

l'institution d'un premier héritier n'était valable qu'avec l'observation

de certaines formalités, en vertu d'une loi, dans l'origine, il fallait une
nouvelle loi qui abrogeât la loi précédente.

Le second testament étant une loi abrogative d'une loi précédente, il

résulte de là que, par cela seul qu'un second testament est régulière-
ment fait, il fait tomber le premier, peu importe que le second ne pro-
duise pas d'effet parce que l'héritier, dontil contient l'institution, serait

mort avant le testateur, ou, lui ayant survécu, ne voudrait pas faire

(1) Lestestamentsdispensés de solennités, tels que les testamentsmilitaires, sont des testaments
réguliers dans leur genre, quoiqu'onles appelle non jure perfecta quelquefois, par opposition aux

testaments ordinaires.



adition
,

ou ne pourrait pas faire adition
,

attendu que la condition de

son institution ne se serait pas réalisée; de telle sorte que la rupture du
premier testament résulte de l'existence d'un second testament suscep-
tible de produire des effets, quoique en définitive il n'en produise au-
cun (1).

§ III. Sed si quis priore testamento
jure perfecto, posterius æque jure fe-
cerit, etiamsi ex certis rebus in eo he-
redem instituerit, superius testamen-
tum sublatum esse, divi Severus et
Antoninus rescripserunt. Cujus cons-
titutionsverba inserijussimus, cum
aliud quoque præterea in ea consti-
tutione expressum est. Imperatores
Severus et Antoninus Cocceio Cam-

pano. Testamentum secundo loco fac-
tum, licet in eo certarum rerum heres
scriptus sit, jure valere perinde, ac
si rerum mentio facta non esset, sed
teneri heredem scriptum, ut conten-
tus rebus sibi datis, aut suppleta
quartaexlege Falcidia, hereditatem
restituat his, qui in priore testamento
scripti fuerant, propter inserta verba
secundo testamento, quibus,utvale-
ret prius. testamentum, expressum
est, dubitarinon oportet.Etruptum
quidem testamentum hoc modo effi-
citur.

§ 3. Si quelqu'un, après avoir fait

un testament régulier, en fait un
second également régulier, dans le-
quel il n'institue un héritier que
pour certains objets, il n'a pas moins
rompu le premier testament, ainsi
que l'ont décidé, dans un rescrit, les

empereurs Sévère et Antonin. Nous
insérons ici les termes de ce rescrit,
qui contient encore d'autres disposi-
tions : « Les empereurs Sévère et
» Antonin à Cocccius Campanus. Un
» second testament, dans lequel un
» héritier n'est institué que pour cer-
» tains biens, est aussi efficace que
» si, en l'instituant, on n'eût pas
» indiqué certains biens comme de-
» vant lui appartenir: seulement cet
» héritier ne retiendra de l'hérédité
» que les biens indiqués, ou la quarte
» qui lui sera complétée en vertu de

» la loi Falcidie, et il restituera le

» surplus aux héritiers du premier
» testament, àcausede la clause con-
» tenue dans le second testament,
» portant que le premier testament
» doit conserver ses effets. » Le pre-
mier testament se trouve donc rompu.

* Si le testament postérieur institue un héritier seulement pour un
objet déterminé, 1° cet héritier est institué pour le tout, parce que nul
ne peut mourir partie testat et partie intestat, et parce que l'ont tient à
maintenir une institution, quoique contenant une disposition de biens

(1) Il résulte de là qu'un second testament ne révoqueraitpas le précédent, s'il n'exhérédait pas
un suus heres, parce qu'alors il ne serait pas susceptible de produire dès effets (L. 7. D. 28. 2.); si
l'héritierdu testament postérieurn'avait pas la faction de testament passive; si l'institution du se-
rond testament était subordonnée à un événement présent ou passé qui ne s'était pas réalisé (L. 16.
D. 28. 3. ) ; si le second testament était inachevé sous le rapport du contenu ou des solennités.Au
reste, d'après la L. 2. ib. et la L. 21. § 5. C. 6. 23., si un testament, dans lequel auraient été omis
les héritiers ab intestat, a été suivi d'un testament prétorien ou ces héritiers ont été institués, celui-
ci pourra donner lieu à la bonorum possessio CUM RE, quoique ce testament prétorien n'ait pas été
complété: par exemple, s'il n'y avait que cinq cachets de témoins.



imparfaite, plutôt que de le laisser sans efficacité; 2° le testament an-
térieur se trouve ruptum. Mais si le testament postérieur institue un
héritier seulement pour un objet déterminé, avec clause expresse que
le premier testament conservera ses effets, cela signifiera que l'institué
du second testament sera seul héritier, le premier testament étant
rompu, et qu'il sera obligé deremettre, à titre de fidéicommis, aux
personnes instituées comme héritières dans le précédent testament,
tous les biens composant l'hérédité, à l'exception de l'objet déterminé
qui lui a été assigné. De cette manière, le premier testament deviendra
donc un codicille du second.

Toutefois, conformémentauxprescriptionsdelaloiFalcidie, ou plutôt
dusénatus-consultePégasien, qui seront expliquées au titre XXIII
de ce livre, si l'objet qui a été assigné à l'héritier du second testament
ne vaut pas le quart de l'hérédité, cet héritier complètera le quart
en retenant d'autres objets héréditairesjusqu'à due concurrence.

§ IV. Alioquoque modo testamenta
jure facta infirmantur, veluti, cum
is. qui fecerit testamentum, capite
deminutus sit. Quod quibus modis
accidit, primo libro retulimus.

§ 4. Les testaments régulièrement
faits sont encore infirmés d'une autre
manière, par exemple, si une per-
sonne, après avoir teste, éprouve
une déchéanced'état. Nous avonsvu,
dans le premier livre, dans quels
cas il y a déchéance d'état.

* Le testament devient irritum lorsque le testateur cesse d'être sui
juris pour devenir membre d'une famille nouvelle, parce qu'il n'a plus
de familia dont il puisse disposer, et, par conséquent, parce qu'il perd
la faction de testament active; ou bien encore lorsque le testateur, fils

de famille, ayant déjà disposé de son pécule castrens passe dans une
autre famille (1), n'étant plus militaire.

§ V. Hoc autem casu irrita fieri
testamentadicuntur, cum alioquin,
etquæ rumpantur, irrita fiunt; et
quæ statim ab initio non jure fiunt,
irrita sunt, et ea, quæ jure facta
sunt, postea propter capitis deminu-
tionem irrita fiunt, possumus nihilo-
minus rupta dicere. Sed quia sane
commodius erat, singulas causas sin-
gulis appellationibus distingui, ideo

§ 5. Nous disons, dans ce cas, que
lestestaments sont annulés (irrita)

,
quoique l'on appelle aussi quelque-
fois irrita les testaments qui sont
annulés par un événement indépen-
dant de la déchéanced'état du testa-
teur, et môme ceux qui sont nuls
dès l'origine; et quoique, d'un autre
côté, on donne quelquefois la quali-
fication de rupta aux testaments qui

(1) Voyez ce que nous avons dit plus haut sur le § 5 du titre XI de ce livre. Cela vient sans doute

de ce que, lorsqu'un fils de famille passe dans une famille nouvelle, il n'est plus la même personne.
C'est ce que suppose, en effet, le § 5 du titre XI, puisqu'il y est ditque le testament fait, sur son
pécule castrens, par un fils de famille qui ensuite éprouve une petite déchéance d'état pendantqu'il
est militaire, continue à valoir quasi ex nova militis voluntate. Il est donc censé faire un nouveau
testament lorsqu'il éprouve une petite déchéance d'état.



quædam non jure facta dicuntur,
quædam jure facta rumpi, vel irrita
fieri.

sont annulés par une déchéance d'é-
tat du testateur. Mais, comme il est
plus rationnel de distinguer chaque
chose par un nom particulier, nous
disons des testaments nuls dès l'ori-
gine qu'ils ne sont pas faits réguliè-
rement, de ceux qui deviennentnuls
ensuite, qu'ils sont rompus (rupta)
ou annulés (irrita).

Le testament devenu nul par une déchéance d'état du testateur s'ap-
pelle irritum. Toutefois, le testament qui est nul dès le principe prend

aussi quelquefois la qualification de irritum. D'un autre côté, le testa-
ment devenu nul par une déchéance d'état du testateur s'appelle aussi
ruptum. Mais il fallait donner à chaque chose une dénomination parti-
culière, afin d'éviter toute confusion dans les idées: le nom de ruptum
restera donc spécial à l'hypothèse des §§ 1er, 2

,
et Celui de irritum à

un testament devenu irritum par la déchéance d'état du testateur :

c'est l'hypothèse du § 4.

§ VI. Non tamen per omnia inu-
tilia sunt ca testamenta, quæ, ab
initio jure facta, propter capitis de-
minutionem irrita facta sunt. Nam si
septem testium signis signala sunt,
potest scriptus heres secundum ta-
bulas testamenti bonorumpossessio-
hem agnoscere, si modo defunctus
et civis Romanus et suæ potestatis
mortis tempore fuerit

: nam si ideo
irritum factum sit testamentum,
quod civitatem, vel etiam libertaiem
testatoramisit, aut quia in adoptio-
nem se dedit, et mortis tempore in
adoptivipatris poteslate sit, non po-
test scriptus heres secundum tabulas
bonorum possessionem petere:

§ 6. Toutefois les testaments, ré-
guliers dans l'origine, ne deviennent
pas absolument inutiles par suite
d'une déchéance d'état du testateur.
Car, s'ils sont revêtus des cachets de
sept témoins, l'héritier institué pour-
ra obtenir la possession de biens con-
formément aux tablettes testamen-
taires(secundum tabulas), pourvu
que le testateur soit mort citoyen ro-
main et sui juris. Mais si un testa-
ment a été annulé par suite de la
grande ou de la moyenne déchéance
d'état du testateur, ou même seule-
ment parce qu'il se serait placé dans
une autrefamille par une adrogation,
dont les effets subsisteraient encore
au moment de sa mort, l'héritier
institué ne pourra pas demander la
possessiondebienssecundum tabulas.

* Un testament devenu irritum par la déchéance d'étatdu testateur,
est nul d'après le droit civil; peu importe, d'après ce droit, que le tes-
tateur recouvre ensuite l'état qu'il avait au moment dela confection ;

car, ayant perdu sa persona, il a perdu son patrimoine; celui qu'il pour-
rait acquérir ensuite, après être redevenu sui juris, ne serait plus le
même, et ce ne serait plus la même persona qui viendrait à mourir. Il



faut donc, d'après le droit civil, pour qu'un testament soit valable, que
le testateur: 1° ait été capable de fait et de droit au moment de la con-
fection du testament; 2° soit resté capable de droit d'avoir un testa-
ment jusqu'à sa mort.

Donc, d'après le droit civil, lorsque le testateur a éprouvé même une
petite déchéance d'état depuis la confection, son testament est irritum;
si ensuite il redevient sui juris, et par conséquent acquiert un
nouveau patrimoine sans en disposer de rechef par un testament, ce
patrimoine appartient à ses héritiers ab intestat; ceux-ci ont la pétition
d'hérédité civile.

Mais dans notre hypothèse, le droit prétorien ne considérait pas le
testament comme irritum; ce droit maintenait le testament, pourvu
qu'il fût conforme à ses prescriptions, c'est-à-dire pourvu qu'il fût re-
vêtu des cachetsde sept témoins présents lorsde la confection, et pourvu
encore qu'avant de mourir le testateur eût manifesté l'intention de con-
server à son testament son efficacité (1).

Mais cette hérédité testamentaire, accordée au moyen de la bonorum
possessio secundum tabulas

,
ne pouvait anéantir le droit des héritiers

ab intestat, appelés par le droit civil, qui supposait nulle l'institution
d'héritier. De sorte qu'il faut conclure que l'institué, dans ce cas, en-
voyé en possession, n'avait qu'une possession sine re, c'est-à-dire qui
devait fléchir devant lapétition d'hérédité des héritiers ab intestat (2),
lorsque l'héritier institué n'était pas lui-même l'héritier le plus proche
ab intestat.

§ VII. Ex eo autem solo non po-
test infirmari testamentum, quod
postea testator id noluit valere : us-
que adeo ut,et si quis post factum

§ 7. Un testament ne serait pas in-
firmé par cela seul que le testateur
ensuite n'aurait plus voulu le main-
tenir: cela est tellement vrai que,

(1) L. 1. § 8. L. 11. § 2. D. 37. 11. L. 12. D. 283. Cette manifestation de volonté était néces-
saire lorsque le testateur s'était donné en adrogationet ensuite était redevenu sui juris. lustinien

ne conserve pas la différence entre l'adrogation et une autre déchéance d'état.
(2) Voilàce que n'a pas aperçu M. Ortolan (hîc). Voyez cependant Gaius, II.148. 149., et

Ulpien, XXIII. 6., etcette phrase de la L.12. pr. D. 28. 3: « Idem et circa injustum et IRRITUM

testamentumerit dicendum, SI BONORUMPOSSESSIO DATA FUERIT EI, QUI REM AB INTESTATO AUFERRE

POSSIT. — Quant au texte de Gaius, II. 120., le rescrit de Marc-Aurèle se réfère non au tes-
tament irritum, mais au testament non jure factum. Dans les autres textes, il est bien question
d'une possession de biens secundum tabulas; mais il n'y est pas dit qu'elle soit donnée cum re.
Enfin, quant à la L. 11.§ 2. D. 37. 2.

, on prétend qu'elle signifie que, quand le testateur
adrogé,et ensuite émancipé, a déclaré expressément qu'il confirmait son ancien testament, la
possession de biens cum re était accordée par le préteur; mais voici quel est le sens de cette
loi : « Lorsque l'héritier institué a eu recours à l'interdit quorum bonorum, son interdit peut
être paralysé par l'exception de dol qui lui est opposée dans le cas oùle testateur n'auraitpas
expressément confirmé son testament depuis qu'il est redevenu sui juris. » En effet, ce texte
ajoute qu'il ne s'agit pas ici des effets du testament (non enim de jure testamenti maxime quœ-
ritur). Donc, quand même le testament aurait été confirmé depuis l'émancipation, l'héritier ab
intestat pourra toujours dépouiller des biens héréditaires l'héritier prétorien: il ne lui opposera
pas l'exception de dol ; mais il l'attaquera par la pétition d'hérédité civile.



prius testamentum posterius facere
cœperit, et, aut mortalitate præven-
tus, aut quia eum ejus rei penituit,
non perfecisset, divi Pertinacis ora-
tione cautum est, ne alias tabulæ
priores jure factæ irritæ fiant, nisi
sequentes jure ordiriatæ et perfectæ
fuerint. Nam imperfectumtestamen-
tum sine dubio nullum est.

s'il commençait un nouveau testa-
ment, que la mort l'empêcherait
d'achever, ou qu'il ne voudrait pas
achever, le premier conserverait ses
effets: c'est ce qu'adécidé Pertinax,
en disant qu'un testament regulier
ne pourrait être rompu par un se-
cond testament, qu'autant que ce
dernier serait lui-même revêtu de
toutes les formalités. Au reste, il est
bien évident qu'un testament ina-
chevé n'est pas un testament.

* Un second testament irrégulierne peut avoir la force de révoquerun
testament antérieur, parce que la seule volonté du testateur ne suffit
point pour cela: à plus forte raison en est-il de même d'une volonté

non constatée par écrit où d'une volonté constatée dans un testament
incomplet ou inachevé. Mais le testateur, en supprimant son testament,
en rend les effets impossibles: s'il en efface l'écriture ou en rompt les
cachets (1)

,
il faut en dire autant.

Théodose avait déclaré qu'un testament serait en péremption de plein
droit dix ans après sa confection (2); Justinien admitla même péremp-
tion, mais seulement lorsque dix ans se seraient écoulés depuis un
changement de volonté constaté par acte authentique ou en présencede
trois témoins (3).

§ VIII. Eadem oratione expressit,
non admissurumse hereditatemejus,
qui litis causa principem heredem
reliquerit, neque tabulasnon legitime
factas, in quibus ipse ob eam causam
heres institutus erat, probaturum,
neque ex nuda voce heredis nomen
admissurum, neque exullascrip-
tura, cuijuris auctoritas desit, ali-
quidadepturum. Secundumhæcdivi
quoque Severus et Antoninussæpis-
sime rescripserunt : licet enim (in-
quiunt) legibus soluti sumus, atta-
men legibus vivimus.

§ 8. Dans l'exposé de la même loi,
Pertinaxa déclaré qu'il n'accepterait
pas une hérédité à laquelle l'aurait
appelé un testateur, soit en vue d'un
procès, soit par un testament irré-
gulier dont le testateur aurait voulu
couvrir les vices en instituant l'em-
pereur, soit par une institution de
vive voix, soit par un écrit ne réu-
nissant pas toutes les conditions vou-
lues pour un testament valable. Sé-
vère et Antonin ont publié plusieurs
rescrits dans le même sens: « car
» (disent-ils), si nous sommes au-
» dessus des lois, c'est par elles que
» nous vivons. »

(1)L.20.D.28.3.LL.1.2.3.et4.D.28.4.L.30.C.6,23.
(2)L.6.C.Th.4.4.
(3)L.27.C.6.23.



La disposition du paragraphe qui précède se trouvait dans un sénatus-
consulte rendu sur la proposition de l'empereur Pertinax.

Ce senatus-consulte avait pour but de supprimer de graves abus in-
troduitspar les empereurspour recueillir des successionstestamentaires:
Pertinax déclara qu'il n'accepterait pas une hérédité à lui déférée,
même par un testament régulier, mais en haine des adversaires du
testateur auxquels celui-ci aurait voulu opposer un contradicteur puis-
sant (1); ni celle à laquelle il serait appelé pour paralyser la nullité
d'un testament; ni celle qui lui serait conférée par suite de simples

propos (nudavoce) (2) ; ni enfin aucune disposition qui ne serait pas
conforme au droit; car, disaient Sévère et Antonin, quoique les em-
pereurs soient au-dessus des lois, ce sont les lois qui leur donnent
le mayen de régner (3).

TITULUS XVIII.

DE INOFFICIOSO TESTAMENTO.

TITRE XVIII,

DU TESTAMENT INOFFICIEUX.

Pr. Quia plcrumque parentes sine
causa liberos suos vel exheredant, vel
omittunt: inductum est, ut deinof-
ficioso testamento agcre possint li-
beri, qui queruntur., aut inique se
exheredatos, aut inique præteritos,
hoc colore, quasi non sanæ mentis
fuerunt, cum testamentum ordina-
rent. Sed, hoc dicitur, non quasi vere
furiosus sit; sed recte quidem fecit
testamentum, non autem ex officio
pietatis : nam si vere furiosus est,
nullum est testamentum.

Pr. Il arrive souvent que des pa-
rents, sans motif suffisant, exhérè-
dent leurs enfants ou les passent sous
silence : c'est pourquoi on a permis
aux enfants, dans ce cas, d'agir par
la querelle d'inofficiosité, pour se
plaindre d'avoir été exhérédés ou
passés sous silence injustement; ils
coloreront leur action du prétexte
que le testateur n'était pas sain d'es-
prit au moment de la confection du
testament. Toutefois on n'admet pas
cette açtion parce que le testateur
serait réellementfou ; son testament
a été valablement fait; mais il est
contraire aux sentiments d'affection

que doit inspirer la parenté: en effet,
si le testateur avaittesté dans unmo-
ment de folie, son testament serait
radicalement nul.

Les héritiers siens pouvaient être dépouillés de leur copropriété, de

(1) Paul.Sent.,V.12. §8.
(2) Paul. Sent., V. 12. § 9.Il faut hien se garder de confondreune telle expression de volonté

avec un véritable testament noncupatif
(3) Cette maxime, quoique en apparencegénéreuse; est au fonddespotique ; mais on était fort

heureux qu'un despote s'y conformât.



leur droit à la succession du chef de famille, par une exhérédation
,

ainsi que nous l'avons vu plus haut (titre XIII);et tous les enfants pou-
vaient être, sans aucune formalité, et par l'existence seule d'un testa-
ment valable, privés de la succession de leur mère ou de leurs ascen-
dants maternels. Mais on admit que les enfants avaient le droit de
contester leur exclusion de la succession de l'hérédité paternelle ou
maternelle, et d'élever contre un testament, valable d'après les princi-

pes, uneplainted'inofficiosité.
* La querelle d'inofficiosité avait pour but de faire considérer

comme entaché d'un vice un testament régulier. Les prudents regar-
dèrent comme n'ayant pas été sain d'esprit, ou à peu près, tout ascen-
dant (1) paternel ou maternel qui, dans un testament, avait disposé de
tous ses biens ou de presque tous ses biens au détriment de ses descen-
dants(2). Ce motif de nullité n'était pas invoqué précisémentd'après les
principes du droit, mais d'après le vœu de la nature: aussi fallait-il
qu'une cause raisonnable n'eût pas autorisé une telle rigueur (3). La
plainte d'inofficiosité amenait pour résultat l'ouverture de la succes-
sion ab intestat; elle était au fond une pétition d'hérédité, qui par
conséquent se portait devant le tribunal des Centumvirs.

§ I. Non tantum autem liberis per-
missum est, parentum testamentum
inofficiosum accusare, verum etiam
parentibusliberorum. Sororautem et
frater turpihus personis scriptis he-
redibus ex sacris constitutionibus
prælati sunt: non ergo contra omnes
heredes agere possunt. Ultra fratres
gitur et sorores cognati nullo modo
aut agere possunt, aut agentes vin-
cere.

§ 1. La querelle d'nofliciosité n'ap-
partient pas seulement aux enfants
contre le testament de leurs ascen-
dants, mais encore aux ascendants
contre le testament de leurs enfants.
Les frères et sœurs, si les institués
qu'on leur a préférés sont des per-
sonnes honteuses, peuvent aussi y
avoir recours, d'après les constitu-
tions. Ils n'ont donc pas ce recours
à l'égard de tout institué. Après les
frères et sœurs, la querelle d'inofli-
ciosité ne peut donc être intentée
avec succès par d'autres parents.

**La plainte dinofficiosité est accordée dans l'ordre des successions
abintestat, soit civiles, soitprétoriennes; par conséquent d'abord aux
descendants, conçus à l'époque de la mort dudecujus, naturels ou
adoptifs (4). A défaut de descendants, elle appartient aux ascendants
les plus proches, paternels et maternels.

(1) Non quasi furiosus sit. Non autem ex officio pictatis.
(2) Nous verrons qu'il en fut de mêmed'un descendant qui dépouillait ainsi ses ascendants, et

d'un frère qui préferait à son frère ou à sa sœur une personne peu honorable.
(3) Autrefois les causes d'exhérédation ou d'omission n'étaient pas déterminéespar la loi; mais

une Novelle de Justinien les détermina, etelles devaient être exprimées dans le testament. Nov.
113.c. 3.

(4) DepuisJustinien, les enfants adoptifs ne pouvaient y recourir relativementà leur père adopti



Les uns et les autres ne sont admis à se plaindre qu'autant que,
en l'absence du testament, ils eussent été appelés à l'hérédité (1), et la
querelle d'inofficiosité est fondée sur le droit à une légitime.

* Après les ascendants, l'action n'appartient qu'aux frères et sœurs
agnats du défunt. Dans l'origine, on en excluait les frères ou sœurs
utérins, et même les consanguins non agnats. Justinien l'accorda à tous
les frères consanguins

,
puis enfin aux utérins (2).

Mais il y a cette importante différence entre les frères et sœurs et les
autres, qu'ils ne peuvent se plaindre du préjudice que leur cause le
testament qu'autant que le testateur leur a préféré des personnes peu
honorables; tandis que les ascendants et descendants peuvent intenter
la querelle d'inofficiosité contre tout institué, et même le prince, en se
fondant sur ce qu'aucune cause d'exclusion n'existait poureux (3).

§ II. Tam autem naturales liberi,
quam secundum nostræ constitutio-
nis divisionem adoptati, ita demum
de inofficioso testamento agere pos-
sunt, si nullo alio jure ad bona de-
funct venire possunt. Nam qui alio
jure veniunt ad totam hereditatem

,
vel partem ejus, de inofficioso agerc
non possunt. Postumi quoque, qui
nullo alio jure venire possunt, de
inofficioso agere possunt.

§2. Les enfants naturels et les
enfants adoptifs, d'après la distinc-
tion faite par notre constitution,
ne peuvent toutefois attaquer le tes-
tament comme inofficieux qu'autant
qu'ils n'ont aucun autre moyen ju-
ridique. Car ceux qui, par une autre
voiejuridique, peuventarriveràl'hé-
rédité, en totalité ou enpartie, sont
non recevables à agir par la querelle
d'inofficiosité. Les posthumes peu-
vent aussiyrecourir,s'ils n'ontaucun
autre moyen d'arriver à l'hérédité.

**La querelle d'inofficiositén'était qu'une fiction à laquelle, par con-
séquent, on ne recourait qu'en l'absence de tout autre moyen de faire

tomber l'institution d'héritier. Ainsi le fils de famille, omis dans le

testament de son père, pouvait demander la nullité du testament, et le

fils émancipé, dans la même hypothèse, demander la possession de

biens contra tabulas. Ainsi l'impubère adrogé, déshérité par l'adro-

geant, avait droit à la quarteAntonine (4).Nil'un nil'autre ne pouvaient

donc invoquer la querelle d'inofficiosité. Mais l'enfant pouvait l'invo-

quer contre le testament de sa mère dans lequel il n'avait pas été

qu'autant qu'ils avaient été adoptés par un aïeul. Inst. III. 1. § 14. En parlant d'enfants naturels

nous entendons les enfants nés du de cujus, par opposition aux enfants adoptifs; car, quant aux

eufants bâtards ou nés d'une concubine, ils n'ont droit à la querelle d'inofficiosité querelativement

à la succession de leur mère oude leurs ascendantsmaternels.
(1) L.27.C.3.28.
(3)Nov. 118.
(3) PaulSent., V. 3. L. 8. § 2. D. 5. 2.
(4) L. 8. § 15. D. 5. 2.



exhérédé, parce que l'exhérédation, dans un tel testament, n'était pas
nécessaire et son omission n'entrainait aucune nullité.

Les posthumes siens du testateur, qui avaient été exhérédés par
lui, pouvaient aussi recourir à la querelle d'inofficiosité; il en était de
même d'un posthume non exhérédé, relativement au testament de sa
mère ou de son aïeul maternel. Evidemment ceux-ci n'avaient donné

aucun motif au testateur d'être dépouillés de sa succession ab intestat;
mais leur père, dont ils tenaient la place, pouvait avoir démérité.

§ III. Sed hæc ita accipienda sunt,
si nihil eis penitus a testatoribustes-
tamento relictum est. Quod nostra
constitutio ad verecundiam naturæ
introduxit. Sin vero quantacumque
pars hereditatis, vel res eis fucrit
relicta,inofficiosiquerelaquiescente,
id, quod eis deest, usque ad quartam
legitimæ partis repletur, licet non
fuerit adjectum, boniviriarbitratu
debere eam repleri.

§ 3. Mais tout ce que nous venons
de dire n'estapplicable qu'autantque
le testateur n'aurait absolumentrien
laissé par testament aux parentsci-
dessus mentionnés: c'est ce queno-
tre constitution a introduit afin de
conserver intacts les droits de la na-
ture. Mais si une portion quelconque
de l'hérédité leur a été laissée, ou
même un objet particulier, ces pa-
rents n'auront plus la plainte d'inof-
ficiosité; ils auront seulementl'action
en supplément jusqu'à concurrence
de leur quarte légitime, quoique le
testateur n'ait pas déclaré vouloir
qu'elle leur fût complétée d'après
l'estimation d'un homme de bien.

*D'après ce texte,la querelle d'inofficiosité prend un autre caractère.
Autrefois elle se fondait sur l'odieux de la privation, pour certainspa-
rents, de la succession ab intestat, et sur la présomption que le testateur
n'avait agi d'une manière aussi dure envers eux que sous l'influence
d'une sécheresse de cœur qui n'avait pas laissé à l'esprit toute sa liberté.
Maintenant on lui donne pour fondement le droit de ces mêmes parents
à un quart de ce qu'ils auraient eu s'il n'eût pas existé d'héritier ins-
titué (1). Ce quart s'appelait légitime (hîc)

, parce que c'est comme une
succession à part qu'assure la loi aux enfants, ascendants ou frères et
sœurs, par opposition à celle que le testament confère. Elle s'appelle
aussi quarte (2), à l'imitation de la quarte Falcidie (3), de laquarte Pé-
gasienne (4) et de la quarte Antonine (5).

La légitime devait avoir été laissée en totalité pour que la querelle

(1)L.8.§6.D.5.2.
(2)L.25.D.5.2.
(3) Infra,Inst.II.22.
(4) Infra,Inst.II.23.§ 5.
(5.)Supra,Inst.I.2. § 3.



d'inofficiosité fût paralysée; celle-ci était efficacement invoquée, et le
testament s'écroulait pour le tout, pour peu que la légitime n'eût pas
été complète (1). Mais, sous Constantin, si le testateur avait laissé aux
légitimaires quoi que ce fût, en ajoutant cependant qu'il entendait que
le quart fût complété boni viri arbitratu, ils n'avaient plus que l'action
en supplément (2). Justinien alla plus loin: dans cette dernière hypo-
thèse, il n'accordait que l'action en supplément, et par respect pour le
testateur, ad verecundiam naturœ, lors même que celui-ci n'auraitpas
ajouté qu'il entendait que le quart fût complété (3).

*Cette action en supplément était personnelle, perpétuelle et trans-
missible aux héritiers, tandis que la querelle d'inofficiosité, qui dès-
lors n'appartenait plus aux légitimaires qu'autant que le testateur ne
leur avait absolument rien laissé, ne durait que cinq ans et ne passait
pas aux héritiers (1).

§IV. Situtor nomine pupilli, cujus
tutelam gerebat, ex testamento pa-
tris sui legatumacceperit, cum nihil
erat ipsi tutori relictum a patre suo,
nihilominus possit nomine suo de
inofficioso patris testamento agere.

§ 4. Si un tuteur, n'ayant rien ob-
tenu dans le testament de son père,
a accepté, au nom de son pupille, un
legs fait à ce dernier dans ce testa-
ment, il ne sera pas déchu du droit
d'attaquer ce testament, en son nom
personnel, par la querelle d'inofficio-
sité.

§ V. Sed et, si e contrario pupilli
nomine, cui nihil relictum fuerit,
de inoffcioso egerit, et superatus
est, ipse, quod sibi in eodem testa-
mento legatum relictum est, non
amittit.

§ 5. A l'inverse, s'il a intenté la
querelled'inofficiosité, aunomdeson
pupille, contre un testament dans
lequel rien n'était laissé au pupille,
quoiqu'il ait échoué dans cette atta-
que, il n'aura pas perdu le droit
d'obtenir, en son propre nom, le
legs qui lui est fait dans ce même
testament.

**Un acte quicomporte avec lui acquiescementà la validitédu testa-
ment, produit par le légitimaire en son nom, emportait renonciation à

la querelle d'inofficiosité. Or, si le légitimaire demandait la délivrance
d'un legs fait dans le testament qu'il aurait eu le droit d'attaquer par

(1) L. 6. C. 3. 28. Cod. Greg., II.3.2. Paul. Sent., IV. 5.10.
(2)L.4.C.Th.,II.19.
(3)Hic,etL.30.C.3.28.
(4) La querelle d'inofficiosité était au fond une pétition d'hérédité; toutefois, elle en différait:

1. en ce qu'elle ne se donnait pas contre tout détenteur, mais contre l'héritier institué; 2. en ce
qu'elle compétait à celui qui avait droit seulement à la possession de biens; 3.en ce qu'elle ne
durait que cinq ans, à partir de l'adition d'hérédité de la part de l'institué; 4. en ce qu'elle
s'éteignait par un assentiment tacite à la validité du testament. L. 5. pr. D. 34. 9. L.8. § 10. L.
12.§ 1.D.5.2.L.23.§1.ibid.L.8.§17.L.9.D.5. 2. LL.16.34.36.§2. C. 3.28.



cette voie, il faisait un des actes emportant renonciation; mais s'il
demandait la délivrance d'unlegs, au nom d'un pupille dont il gérait la

tutelle, legs conféré par un testament fait par le père de lui tuteur, il

agissait alors comme représentantdu papille, il produisait un acte que
le pupille était censé produire: il ne se fermait donc pas la voie à la
querelle d'inofficiosité pour lui-même.

A l'inverse, s'il avait échoué dans une querelle d'inofficiosité intentée

aunom de son puqille, il n'avait pas moins conservé le droit de récla-

mer un legs fait en son nom dans le testament attaqué sans succès (1).

§ VI. Igitur quartam quis debet
habere, ut de inofflcioso testamento
agerenon possit: sive jure heredita-
rio,sive jurelegati, vel fideicom-
missi, vel si mortis causa ei quarta
donata fuerit, vel inter vivos, in his
tantummodocasibus, quorum nostra
constitutio mentionem facit, vel aliis
modis, qui constitutionibus conti-
nentur. Quod autem de quarta dixi-
mus, ita intellegendum est, ut, sive

unus fuerit, sive plures, quibus
agere de inofficioso testamento per-
mittitur, una quarta eis dari possit,
ut pro rata distribuatur eis, id est
pro virili portione quarta.

§ 6. Pour que quelqu'un ne puisse
pas attaquer un testament comme
inofficieux, il faut donc qu'il ait reçu
sa quarte; soit à titre d'héritier, soit
à titre de legs, de fidéicommis, de
donation pour cause de mort, ou
mêmepar acte entre-vifs, mais pour-
vu que ce soit dans les cas indiqués
dans notre constitution, ou d'après
les modes prescrits dans les constitu-
tions. Ce que nous disons de la quarte
s'entendence sens que, quelque soit
le nombre des héritiers qui pour-
raient avoir le droit d'intenter la que-
relle d'inofficiosité, il suffira de leur
laisser un quart de l'hérédité, de ma-
nière à ce que chacun ait le quart de
sa portion virile.

*Lalégitime une fois établie, toute succession se divise en deuxparts,
l'une destinée aux légitimaires, et à laquelle le testateur ne peut porter
atteinte, l'autre disponible à son gré. Ce qu'il donne à des étrangers
est pris sur le disponible; mais ce qu'il donne par legs, fidéicommis

pour cause de mort, aux légitimaires, est imputable sur la légitime;
c'est une distribution de la partdesuccessionque la loi leur a assurée (2).
Quant aux donations entre vifs, il n'en est de même qu'autant que le
donateur a eu l'intention de les imputer ainsi (3).

D'après Justinien, cette dernière imputation n'aura lieu que si le
donataire transige avec l'héritier testamentaire en ratifiant expressé-
ment la volonté du testateur décédé (4). Telle était l'opinion de Papi-

(1) Quiconqueattaquait le testamentcomme inofficieuxet échouait dans son attaque, était déchu,
de toute disposition contenue dans ce testament; le fisc en profitait. L. 8. § 14. D. 5.2.

(2)L.8.§6.D.5.2.L.29.C.3.28.
(3)L.,2.C.Greg.,II.3.L.25.D.5.2.
(4) L. 35. §§ 1. et 2. C. 5. 28.



nien (1). La dot et la donation nuptiale s'imputent également sur la
légitime, en vertu de constitutions de Zénon et de Justinien (2). Il en
est de même du prix des charges achetées par le testateur pour leslégi-
timaires.

S'il y a plusieurs légitimaires, il est clair que le quart de la succes-
sion se partagera entre eux proportionnellementà leurs droits.

Dans ses Novelles, Justinien a fixé la légitime à la moitié de la suc-
cession pour les enfants, lorsqu'ils sont plus de quatre, et au tiers lors-
qu'ils sont au-dessous de ce nombre (3).

Il veut, en outre, que le testateur institue ses descendants au moins
pour un objet particulier; si cet objet ne vaut pas la légitime, ils au-
ront l'action en supplément (4). Il ne doit donc plus se contenter de leur
faire des legs ou des fidéicommis.

Lorsque les nouvelles conditions établies par Justinien n'ont pas été
accomplies, le testament peut être rescindé, mais seulement quant à
l'institution d'héritier: les legs, les fidéicommis (5), et même la substi-
tution pupillaire sont maintenus.

TITULUS XIX.

DE HEREDUM QUALITATE ET

DIFFERENTIA.

TITRE XIX.

DE LA QUALITÉ ET DE LA DIFFÉ-

RENCE DES HÉRITIERS.

Pr. Heredes autem ant necessarii
dicuntur, aut sui et necessarii, aut
extranei.

Pr. Les héritiers sont ou nécessai-
res, ou siens et nécessaires, ou ex-
ternes.

L'hérédité est déférée aux héritiers institués, du moment du décès,
lorsque l'institution est pure et simple, et, lorsqu'elle est condition-
nelle, du moment de l'accomplissement de la condition.

*Maisune hérédité déférée n'est pas acquise'par celamême, sice n'est

pour les héritiers nécessairesou les héritiers siens et nécessaires. Quant

aux autres, appelés volontaires, ils ne l'acquièrent que par l'adition
d'hérédité; s'ils mouraient avant cette adition, ils ne transmettraient

pas l'hérédité, qui leur est déférée, à leurs héritiers personnels. Il y a
donc trois sortes d'héritiers.

I. Des héritiers nécessaires.

(4) Paul. Sent., IV. 5. § 8. L.16. D. 58.16 L. 5. C. 6. 20.

(2) L.29. 30.2.C.5. 28.
(5)Nov.18.c.1.
(4)Nov.115.c.5.
(5)Nov.115,c.3.§14.C.4.§9.L.34.C,3.28.



§ I. Necessarius heres est servus
heresinstitutus, ideo sicappellatus,
quia, sive velit, sive nolit, omni-
modo post mortem testatoris proti-
nus liber et necessarius heres fit.
Unde, qui facultates suas suspectas
habent, solent servum suum primo,
aut secundo, vel etiam ulteriore
graduheredeminstituere, ut, si ere-
ditoribus satis non fiat, potius ejus
heredis bona, quam ipsius testatoris
a creditoribuspossideantur, veldis-
trabantur, vel inter eos dividantur.
Pro hoc tamen incommodo iliud ei
commodum præstatur, ut ea, quæ
post mortem patroni sui sibi acqui-
sierit, ipsireserventur; et, quamvis
non suffecerint bona defuncti credi-
toribus, iterum ex ea causa resejus,
quas sibi acquisierit, non veneunt.

§ 1. L'esclave d'un testateur, ins-
titué par lui héritier, est nécessaire;
parce que, qu'il le veuille, ou qu'il
ne le veuille pas, il devient, dès la
mort du testateur, nécessairement
libre et héritier. Aussi, ceux qui
craignent de laisser une succession
insolvable, sont dans l'usage d'ins-
tituer héritier un de leurs esclaves,

au premier degré, ou au second ou
à tout autre degré ultérieur, afin

que si leurs créanciers, ne trouvant
pas dans la succession de quoi se
payer, se font envoyer en possession
des biens pour les vendre en masse,
ou les vendent en détail, ou sé les
distribuent entre eux, ce soit plutôt
contre l'héritier que contre le défunt
qu'ils poursuivent l'exécution. En
compensation de ce désavantage
qu'encourt un héritier nécessaire,
on lui permet de conserverles biens
qu'il a acquis depuis la mort de son
patron; et par conséquent, quoique
les biens du défunt ne suffisent pas
pour les créanciers, les autres biens
de l'héritier nécessaire ne seront pas
soumis à une nouvelle vente.

*On appelle héritier nécessaire l'esclave du testateur institué par
celui-ci; parce qu'il est héritier, et par conséquent continuateur de la
personne de son maître, bon gré, malgré, et même sans le savoir. Il
faut pour cela qu'il ait été l'esclave du testateur au moment de la con-
fection du testament et au moment du décès (peu importe ce qu'il est
devenudans l'intervalle (1)), et qu'en outre ilobtienne la liberté en vertu
du testament. Si, en effet, le testateur, après l'avoir institué, l'affran-
chissaitde son vivant,libre,ildeviendranéanmoins héritier, mais volon-
taire et par suite d'une adition. Si son institution est conditionnelle,
il ne deviendra héritier que lors de l'accomplissementde la condition,
toujours malgré lui, pourvu qu'à cette époque il soit l'esclave de l'hé-
rédité si cette condition s'accomplit après le décès du testateur (2).

Si l'esclave est institué purement et simplement et affranchi sous
condition, l'institutionelle-même est considérée comme conditionnelle,

(1) L. 50. D. 28.5. L. 36. D. 40. 4.
(2) L. 91. D. 28.5. L. 46. D. 40. 4.



afin 1° qu'il puisse devenir héritier (ilne peutl'être sansliberté);2° qu'il
soit héritier en même temps que libre, c'est-à-dire héritier néces-
saire (1). A l'inverse, si l'institution est conditionnelle etl'affranchis-
sement pur et simple, l'affranchissementest censé subordonné à la
même condition que l'institution. La condition défaillie, dansle premier
cas, fera tomber en même temps l'institution; dans le second cas, elle
empêchera la délation de l'hérédité, mais non la liberté.

Si, après avoir été institué avec la liberté par son maître, celui=ci
l'aliéne de son vivant, le legs de la liberté sera seul révoqué, l'insti-
tution étant maintenue; de sorte que: 1° s'il se trouve libre au mo-
ment du décès du testateur, il est héritier volontaire pour lui-même ;

2° s'il se trouve sous la puissance de l'acheteurou d'un autre maître
à ce même moment, il devient héritier volontaire pour son maître;
3° si, à ce moment, il se retrouve sous la puissance du testateur, le
legs de la liberté est censé n'avoir pas été révoqué, et il est héritier
nécessaire (2).

*Le testateur instituait ordinairement un de ses esclaves au premier
degré (institution), au second ou au troisième (substitution vulgaire),
afin de s'assurer un héritier testamentaire: l'esclave, en effet, ne pou-
vait répudier l'hérédité. Il y avait, en outre, ce grand avantage pour
un testateur insolvable, que, si ses créanciers procédaient à une vente
en masse de ses biens (possideantur), ou à une vente en détail (distra-
hantur), ou à un partage entre eux de tout son patrimoine (dividan-
tur) (3), l'infamie qui était la conséquence d'une semblable exécution,

ne rejaillissait pas sur la mémoire du défunt, mais sur le nom de l'es-
clave héritier nécessaire: c'était le prix payé par lui pour l'acquisition
de la liberté.

**L'héritiernécessaire pouvait éviter queles créanciers du testateur

ne s'emparassent, avec les biens de celui-ci, des biens acquis par lui
depuis qu'il était investi de l'hérédité, et qui ne prenaient pas leur

source dans celle-ci (4) ; il y parvenaiten recourant au préteur, qui, par
une faveur spéciale, lui accordait ce qu'on appelle le bénéfice de sépa-

ration des patrimoines. De cette manière, il conservait les acquisitions

quilui étaient personnelles
,

et concourait même avec les créanciers du
défunt pour recouvrer ce qui lui était dû par ce dernier, en vertu de
créances acquises depuis le décès (5).

(1)L.3.§1.D.28.5.
(2)L.50.D.28.5.
(3) Voyez ces modes d'exécution dans Zimmern traduit, p. 229-239. 250-252.

(4) Le pécule qu'il avait administré pendant qu'il était esclave étaitla propriété de son maître :

il était par conséquent saisi par les créanciers de ce dernier;la séparation de biens ne pouvait

avoir pour effet de soustraire à la saisie des créanciers du défunt que les biens acquis depuis la

mort du testateur.
(5) L.1 § 18.D.42.6.



S'il n'avait pas obtenu ce bénéfice, ses biens étaient confondus en
une seule masse avec ceux du défunt; les créanciers de celui-ci saisis-
saient le tout et se payaient de ce qui leur était dû.

Toutefois, si, depuis cette saisie et la vente qui en avait été la suite,
l'héritier nécessaire acquérait de nouveaux biens; ils étaient à l'abri de
toute atteinte des créanciers du défunt;causes premiers biens n'avaient
été saisis et vendus avec ceux du testateurque parce qu'ils avaient été
confondus (propter contractionem, Gaius, II. 155.) avec eux: or,après
cette vente, on ne pouvait plus prétendre que les biens ultérieurs
s'étaient confondus avec ceux de l'hérédité, qui n'étaient plus dans les
mains de l'héritier lorsqu'il avait fait des acquisitions ultérieures (1).

§ II. Sui autem et necessariihere-
dessunt, velutifilius|filiave, nepos
neptisve ex filio, et deinceps ceteri
liberi, qui modo in potestate mo-
rientis fuerint. Sed ut nepos neptisve
sui heredes sint, non sufficit, eum
eamve in potestate avi mortis tem-
pore fuisse, sed opus est, ut pater
ejusvivo patre suo desierit suus heres
esse,aut morteinterceptus, aut qua-
libet alia ratione liberatus potestate :

tunc enim nepos neptisve in locum
patris sui succedit. Sed sui quidem
heredes ideo appellantur, quia do-
mesticiheredes sunt, et vivo quoque
patre quodammodo domini existi-
mantur. Unde etiam, si quis intesta-
tus mortuus sit, prima causa est in
successione liberorum. Necessarii ve-
ro ideo dicuntur, quia omnimodo

,sive velint, sive nolint, tam ab in-
testato, quam ex testamento heredes
fiunt. Sed his prætorpermittit vo-
lentibus abstinere se ab hereditate,
utpotiusparentisquamipsorumbona
similiter a creditoribus possideantur.

§ 2. On appelle héritiers sienset
nécessaires, par exemple, lefils ou la
fille, le petit-fils ou la petite-fille
provenant d'un fils, ou tout autre
descendant, qui se trouvent sous la

puissance du testateur au moment de
sa mort. Mais, pour que le petit-fils
ou la petite-fille soient héritiers siens,
il nesuffitpas que le testateur les ait
eus soussa puissance au moment de
sa mort, il faut encore que, du vi-
vant du testateur, leur père soit sorti
dela puissance de celui-ci, soit par
la mort, soit par toute autre cause.
Onles appelle siens, parce qu'ils font
partie de la maison du testateur, et
que, du vivant du chef de famille

,ils sont, pour ainsi dire, maîtres du
patrimoine. Aussi, si le chef de fa-
mille vient à mourir sans testament,
ils sont appelés en premier lieu à son
hérédité. On les appelle nécessaires
parce que, qu'ils le veuillent ou ne
le veuillent pas, ils sont inévitable-
ment héritiers, soit ab intestat, soit
en vertu d'un testament. Mais le pré-
teur leur permet de s'abstenir de
l'hérédité, afin que, si les créanciers

se font envoyer en possession des
biens du défunt, l'exécution sur les
biens se fasse plutôt contre le défunt

que contre eux.

(1) Voyez Zimmern traduit, p. 239. note 31. L'iterum non venient de Gaius (II.155.) a donné
lieu à l'iterum. non veneunt de notre texte, qui ne présente plus un sens exact. —Si, après



II. Des héritiers siens et nécessaires.
*Les héritiers siens et nécessaires sont, ainsi que l'indique le texte,

les enfants que le testateur a sous sa puissance immédiate au moment
de son décès: le petit-fils qu'il institue est donc héritier nécessaire, si,
à ce moment, il n'est pas précédé par son père dans la famille; car, s'il
était précédé par son père, 1° il ne serait valablement institué que si
son père avait été exhérédé; 2° ce ne serait pas lui qui serait héritier,
mais son père qui le deviendrait par lui (1).

Pourquoi les enfants du testateur placés au premier degré étaient-
ils appelés siens? M. Ortolan pense que c'est parce qu'ils étaient héri-
tiers d'eux-mêmes. En effet, dit-il, du vivant du père de famille, ils
étaient co-propriétaires du patrimoine de la maison. De cette proposi-
tion il conclut que, à la mort du chef de famille, ils ne font que se suc-
céder à eux-mêmes. Voilà une conséquence qui, il faut l'avouer, ne
satisfait pas aux exigences de la logique. En effet, ils ne peuvent se suc-
céder à eux-mêmes que quant à la part du patrimoine qui représentait
leur co-propriété. Or, on doit admettre que le père était aussi co-pro-
priétaire avec ses enfants; c'est bien le moins qu'on puisse lui accorder:
pour cette part évidemment ses enfants ne se succèdent pas à eux-mê-
mes, mais au père. D'un autre côté, l'idée qu'on se succède à soi-
même dans une partiede propriété que l'on avait, n'entrera facilement
dans la tête d'aucun homme sérieux.

Il est vrai que l'on regarde cette opinon comme étant celle, non de
M. Ortolan, mais de Cujas. Si le grand Cujas avait par hasard som-
meillé

,
ce ne serait pas une raison pour qu'il nous imposât son auto-

rité; si nous acceptons ses oracles, au moins faut-il qu'ils soient sortis
de sa bouche lorsqu'il était sur son trépied, éveillé et travaillé par les
inspirations du dieu juridique. Mais cet inimitable interprète du droit
romain a-t-il réellement donné l'explication qu'a traduite M. Ortolan?
C'est ce dont nous nous permettons de douter. Voici comme nous enten-
dons la chose.

D'abord il est certain, d'après notre paragraphe, que les fils institués
s'appellent héritiers siens parce qu'ils appartiennent à la maison (do-
mestici), et que, du vivant deleur père, ils sont pour ainsi dire (quo-
dammodo) propriétaires (domini) du patrimoine de la famille. Ainsi, la
qualification de siens leur est donnée par ce motif qu'ils sont de la mai-

son, et celle d'héritiers siens parce qu'ils sont pour ainsi dire proprié-
taires ou co-propriétaires. Ils sont siens, dit Cujas, parce qu'on ne va

pas les chercher hors de la familia, et héritiers siens, parce qu'ils n'ac-

la vente, l'héritier faisait des acquisitions dont la cause fût dans l'hérédité, les créanciers pou-
vaient encore les saisir. Voyez Gaius, ibid.

(1)L.6.§5.D.29.2.



quièrent pas l'hérédité, mais la retiennent. Ils n'ont donc cette qua-
lification que parce qu'ils continuent plutôt une propriété qu'ils ne
l'acquièrent. Ils ne succèdent pas à leur père mort; ils ne font qu'ob-
tenir, sur le patrimoine de la famille, les pouvoirs sans limites
qu'avait leur père. S'ils succèdent à quelque chose, ce n'est qu'au droit
d'exercer la puissance sur le patrimoine commun à tous les membres
de la famille.

L'expression (1), employée par Cujas, ne signifie pas
qu'ils sont héritiers d'eux-mêmes, mais qu'ils sont d'eux-mêmes héri-
tiers, de plein droit. En effet., ajoute notre texte, sans institution ils
seraient investis de l'hérédité par la loi, immédiatement et sans aucun
fait de leur part. Ce n'est que par le même motif qu'ils sont héritiers
nécessaires (2).

Dans la L. 11. D. 28. 1.
,

le jurisconsulte Paul s'exprime ainsi:
« Les héritiers siens ne font que Continuer une propriété, de telle

« sorte qu'ils ne recueillent point d'hérédité. Ils étaient déjà proprié-

« taires du patrimoine commun du vivant de leur père; c'est même

« par ce motif que celui-ci s'appelle père de famille, et ses enfants, fils

« de famille : ces deux qualifications n'ont été employées que pour dis-

« tinguer le générateur de l'engendré. A la mort du père de famille
,

« ses enfants ne lui succèdent donc point quant à la propriété ; ils ne
«

lui succèdent que dans l'administration du patrimoine commun; aussi
« n'ont-ils pas besoin, pour cela, d'être institués héritiers. Et peu im-
« porte que le père de famille puisse les exhéréder

,
puisqu'il pouvait

« même les tuer. »
Delà nous devons conclure que la famille, chez les Romains, était

un être fictif, que le patrimoine commun appartenait à cet être fictif
,

et que celui qui en était le chef, n'en était pour ainsi dire que l'admi-
nistrateur, investi des pouvoirs les plus étendus, avec droit de disposer
de la manière la plus absolue, et même par testament, en dépouillant
les autres membres de la famille au moyen d'une exhérédation.

* Quoique les héritiers siens fussent nécessaires (3), et eussent bon gré

(1) Ce serait qui indiquerait des héritiers d'eux-mêmes.
(2) Il n'est pas indispensable que les enfants, pour être héritiers siens, aient été sous la puis-

sance immédiate du testateur au moment de la confection du testament. En effet, si leur insti-
tution est conditionnelle, les textes exigent seulement qu'ils aient été immédiatement sous cette
puissance au moment de l'accomplissement de cette condition: si donc l'institution est pure et
simple, il suffit qu'ils se trouvent immédiatement sous la puissance du testateur au moment de
son décès. L. 1. § 8. D. 38. 16 Quant aux posthumes institués, ils sont héritiers siens par cela
seul qu'ils se trouvent sous la puissance immédiate du testateur au moment du décès de ce der-
nier.

(3) Ils auraient été héritiers siens et nécessaires lors même qu'ils n'auraient pas été institués :
alors à quoi bon les instituer héritiers? Il y avait toujours intérêt à avoir un héritier de son
choix, parce qu'il contiuuait les sacra du testateur, et parce qu'il devait acquitter les legs qui
figuraient dans le testament ou les codicilles,



malgré le caractère de continuateurs du défunt, aux yeux du droit
civil, ils pouvaient ne point s'immiscer dans lesbiens de l'hérédité, et
alors le préteur venait à leur secours par un bénéfice appelé d'absten-
tion. Pour jouir de ce bénéfice, ils n'avaient pas besoin d'obtenir du
magistrat une concession spéciale; en cela encore ils différaient des
esclaves héritiers nécessaires, à qui ne compétait le bénéfice de sépara-
tion des patrimoines qu'autant que la faveur leur en avait été person-
nellement octroyée. Par l'effet du bénéfice d'abstention,les créanciers
du défunt n'avaient aucun droit sur les biens personnels des héritiers
siens et nécessaires; la personne de ceux-ci était elle-même à l'abri de
toute atteinte; car le déshonneur qui pouvait résulter de la déconfiture
du testateur ne retombait pas sur leur tête, comme elle retombait sur
la tête des héritiers nécessaires. En effet, ils n'avaient pas besoin,
comme ces derniers, de payer le prix de leur indépendance; ils tenaient
leur suitas, non du testateur, mais de la loi (1). Mais tout en s'abste-
nant, ils restaient héritiers aux yeux du droit civil :

après le paiement
des dettes, ils pouvaientdonc profiter de tout l'excédant (2). Justinien a
confirmé ce droit pour le cas où les biens de l'héréditéauraient été ven-
dus, et n'a accordé aux héritiers siensqu'un délai de trois ans pour re-
prendre l'hérédité dont ils se seraient abstenus (3).

Lorsque les héritiers siens s'étaient immiscés, ils pouvaient se faire
restituer dans tous les cas s'ils étaient impubères; il n'en était pas de
même s'ils étaient adolescents (4).

III. Des héritiers externes ou volontaires.

§III.Ceteri,quitestatorisjuri
subjecti non sunt, extranei heredes
appellantur. Itaque liberi quoquc
nostri, qui in potestate nostra non
sunt, heredes a nobis instituti, ex-
tranei heredes videntur. Qua de causa
et qui heredes a matre instituuntur,
eodem numero sunt, quia feminæin
potestate liberos non habent. Servus
quoque a domino heres institutus, et
post testamentum factum ab eo ma-
numissus, eodem numcro habetur.

§ 3. Tous institués, autres que ceux
qui sont sous la puissance du testa-
teur, s'appellent héritiers externes.
Si donc nous instituons nos enfants
qui ne sont pas sous notre puissance,
ils sont héritiers externes. Par con-
séquent les enfants, institués par
leur mère, sont dans cette catégorie,

parce que les femmes n'ont pas leurs
enfants sous leur puissance. L'esclave
institué héritier par son maître est
aussi un héritier externe, s'il a été
affranchi par le testateur depuis la
confection du testament.

(1)L.57.pr.D.§2.D.29.2.
(2)L.8.D.28.8.L.6.D.42.5.
(3) L. 6. C. 6. 31.
(4) L. 11. D. 29. 2. Et ce, lors même qu'il y avait eu des condamnations prononcées contre eux.

L.21.D.26.8.



§IV. In extraneis heredibus illud
observatur, utsit cum eis testamenti
factio, siveipsi hercdes instituuntur,
sive hi, qui in potcstatc eorum sunt.
Et id duobus temporibus inspicitur,
testamenti quidem facti, ut constite-
ritinstitutio, mortis vero testatoris,
ut cffcctum habeat. Hoc amplius, et
cum adierit hereditatem, esse debet

cum co testamenti factio, sive pure,
sive sub condicione heres institutus
sit : nam jus heredis eo vel maxime
tempore inspiciendum est, quo ac-
quirit hereditatem. Medio autem
temporeinter factum testamentum,
et mortem testatoris, vel condicio-

nem institutions existentem, mutatio
juris heredi non nocet, quia, ut dixi-
mus, tria tempora inspicimus. Tes-
tamenti autem factionem non solum
ishabere videtur, qui testamentum
facerepotest; sed etiam, qui ex alleno
testamento vel ipse capere potest,
vel alii acquirere, licet non potest
faceretestamentum Etideofuriosus,
etmutus, et postumus, et infans,
et filiusfamilias, et servus alienus
testamenti factionem habere dicun-
tur : licet enim testamentum facere
non possunt, attamen ex testamento
vel sibi, velalii acquirere possunt.

§ 4. Quant aux héritiers externes,
il faut examiner s'ils ont faction
de testament avec le testateur, soit

que l'institutionles concerne person-
nellement, soitqu'elle concerneceux
qui sont sous leur puissance. Il faut
même, pour cela, se reporter à deux
époques, d'abordà celle dela con-
fection du testament, pour que l'ins-
titutionsoit valable; ensuiteàcelle du
décès,pourqu'ellepuisse produire des
effets. Il faut ensuite la faction de tes-
tament pour l'héritier au moment de
l'adition d'hérédité, que l'institution
soit pureet simple ou conditionnelle
car l'héritier doit être capable sur-
toutau moment où il acquiert l'héré-
dité. Dansl'intervallede laconfection
du testament à la mort du testateur,
ou à la condition de l'institution, peu
importe que l'institué n'ait pas tou-
jours eu faction de testament, parce
que, comme nous l'avons dit, nous
ne considérons que trois époques.
Faction de testament signifie non
seulementque l'on peut faireun tes-
tament, mais encore qu'on peut re-
cueillir les bénéfices du testament
d'autrui oules faire acquérir à quel-
qu'un, quoiquesoi-mêmeonnepuisse
faire un testament. Ainsi le fou, le
muet, le posthume, l'infans, lefils
de famille et l'esclave d'autrui sont
dits avoir faction de testament; car,
quoiqu'ils ne puissent tester, ils peu-
vent acquérirune hérédité, en vertu
d'un testament, pour eux-mêmesou
pour d'autres.

* La troisièmeclasséd'héritiers est celle des externes ou volontaires.
On les appelle externes parce qu'ils ne se trouvent pas sous la puissance
du testateur: tels sont le fils à l'égard de sa mère, le fils émancipé ou
donné enadoption à l'égard de son père naturel, l'esclave institué par
son maître et affranchi par lui dans la suite par un acte entre vifs, ou
passé sous la domination d'un autre maître, un individu quelconque
non parent.

** On les appelle volontaires parce qu'ils ne sont pas héritiers sans le



vouloir. Au décès du testateur, l'hérédité leur est déférée, mais elle
ne leur est pas encore acquise; s'ils viennent à mouriravant cette acqui-
sition, quoique depuis la mort du testateur, ils ne transmettent pas
l'hérédité de celui-ci à leurs héritiers: or, l'acquisition se réalise par
l'adition d'hérédité.

La délation qui leur est faite par la mort du testateur leur donne le
droit de répudier ou d'accepter, droit qu'ils ne pourraient exercer avec
efficacité avant cette mort (1).

* Il faut donc que les héritiers institués soient capables de fait et de
droit au moment de l'adition ; capables de droit, c'est-à-dire capables
d'acquérir; capables de fait, c'est-à-dire capables de manifester leur
volonté (2). La capacité de droit était exigée également au moment de
la délation, c'est-à-dire au décès du testateur, si l'institution était pure
et simple, à l'événement de la condition depuis sa mort si l'institution
était conditionnelle, et, dans l'intervalle de la délation à l'acquisition, la
capacité de droitdevaitdurer sans interruption, sans quoi, pendant l'in-
terruption de capacité, les héritiers ab intestat auraient été appelés et
auraient été investis ou pu l'être; par conséquent, le testateur serait
mort partie testat et partie intestat; ce qui ne pouvait être. L'époque
de la délation jusqu'à l'acquisition peut donc être considérée comme
une seule et même époque; aussi le texte le dit-il expressément.

En outre, l'institué devait être capable, c'est-à-dire avoir faction de
testament, dans tous les cas, avec le testateur, au moment de la con-
fection du testament, parce que, à cette époque, il était censé recevoir
l'hérédité par une mancipation; mais à cause de cela seulement.

En droit français, il suffit d'être capable de droit au moment de la
mort du testateur, pour recevoir de lui (3), parce que chez nous le
testament ne rappelle aucune idée de mancipation.

De l'explication que nous venons de développer, résulte que la capa-
cité n'aurait aucun objet dans l'intervalle de la confection du testament
à la délation de l'hérédité (4).

§ V. Extraneis autem heredibus
deliberandi potestas est de adeunda
hereditate, vel non adeunda. Sed

§ 5. Les héritiers externes ont le
droit de délibérer sur la question de
savoir s'ils feront ou ne feront pas

(1)LL.15.21.§2.D.29.2.
(2) Un infans ne pouvait pas faire adition par lui-même; il ne le pouvait pas non plus par

son tuteur on son esclave, parce que c'était un acte où la personne appelée ne pouvait être
représentée.

(3) Art. 906 Cod. civ.
(4) La mort du testateur, si l'institution est pure et simple; l'accomplissementde la condition

après la mort, si elle est conditionnelle. Nous disons l'accomplissement de la condition après la
mort, car, si elle se réalisait du vivant du testateur, la délation de l'hérédité aurait lieu du mo-
ment du décès.



sive is, cuiabstinendi potestas est,
immiscuerit se bonis hereditariis,.
sive extraneus, cui de adeunda he-
reditatedeliberarelicet, adierit, pos-
tea relinquendæ hereditatis faculta-
tem non habet, nisi minor sit annis
vigintiquinque. Nam hujus ætatis
hominibus, sicut in ceteris omnibus
causis deceptis, ita et, si temere
damnosam hereditatem susceperint,
prætor succurrit.

adition d'hérédité. Si celui qui ale
droit de s'abstenir s'est immiscé dans
les biens héréditaires, ou bien si l'hé-
ritier externe, qui pouvaitdélibérer,
a fait adition, il n'y a plus pour eux
moyen d'abandonner l'hérédité, à
moins qu'ils ne soient mineurs de
vingt-cinq ans. Car le préteur vient
au secours des hommes de cet âge
pour les restituer contre les effets
d'une adition d'héredité préjudicia-
ble

,
comme pour les restituer contre

les conséquencesde tout autre acte.
Avant Justinien, aucun délai fatal n'était déterminé pour l'accepta-

tionou la répudiation de l'hérédité; sauf, le cas d'une institution avec
crétion, dans lequel cas l'héritier institué devait accepter avec des pa-
roles solennelles ainsi conçues: Quod me Publius Titius testamento
suo heredeminstituit, eamhereditatemadeo cernoque. Dans l'institution
avec crétion, le délai pour cette sorte d'adition était ordinairement
fixé à cent jours, passé lequel délai l'héritier institué était déchu (1).

*L'institution sans crétion laissait le champ libre à l'héritier; il pou-
vait faire adition quand il le voulait (2). Toutefois il importait aux subs-
titués, auxlégataireset auxfidéicommissaires que l'héréditéne restâtpas
vacante. Les créanciers du défunt avaient eux-mêmes intérêt à savoir
à qui ils devaient s'adresser pour exercerleurs droits. Le préteur ac-
cordait donc un délaipréfix, qui toutefoisne devait jamais être moindre
de cent jours, celui dela crétion, passé lequel il accordaitla possession
de biens à ceux qui avaient un droit subordonné au défaut d'adition
d'hérédité de la part des institués, aux héritiers ab intestat, ou aux
substitués vulgaires (3). Lorsque les héritiers externes ont fait adition
d'hérédité, ils ne peuvent plus répudier: l'héritier sien, qui s'est im-
miscé, ne peut plus s'abstenir de l'hérédité: toutefois, si l'un ou
l'autre est mineur de 25 ans, il peut se faire restituer par le préteur
pour cause de lésion; il faut que cette lésion soit démontréeau préteur:
il n'accorde donc la restitution qu'en connaissance de cause (4).

§ VI. Sciendum tamen est, divum
Hadrianum etiam majori viginti-

§ 6. Il faut cependant savoir que
l'empereur Adrien a accordé, même

(1)Gains,II.164-166.
(2) Cette opinion ancienne est encore adoptée aujourd'hui, et même il estcertain que Justi-

nien n'a fixé aucun délai fatal pour l'adition d'hérédité; etencela nous n'admettons pas l'opinion
contraire de M. Ducaurroy, copiée par M. Ortolan (hîc). Voyez Vangerow, T. 2. p. 352., et
Lehrb. 3me édit. § 703., et continuation de Glück, XLI. p. 295.; ils ont mal compris Mühlenbruch,
lesLL.19.et22.§1.C.6.30.

(5) Gains, II. 167. L. 4. § 2. L. 2. D. 28.8. L. 9. C. 6. 30.
(4)L.7.§5.L.9.L.H.§S.L.13.D.4.4.



quinque annis veniam dédisse, cum
post aditam hereditatem grande æs
alienum, quod aditæ hereditatis tem-
pore latehat, emersisset. Sed hoc
divus quidem Hadrianus speciali bc-
neficio cuidam præstavit; divus au-
tem Gordianus postea in militibus,
tantummodo hoc extendit: sed nos-
tra benevolentia commune omnibus
subjectis imperio nostro hoc præsta-
vit beneficium, et constitutionem
tam æquissimam quamnobilemscrip-
sit, cujus tenorem si observaverint
homines,liceteisetadirehereditatem,
et in tantum teneri, in quantum va-
lere bona hereditatis contigerit ut ex
hac causa neque deliberationis auxi-
lium eis fiat necessarium, nisi, omissa
observationenostræconstitutions, et
deliberandumexistimaverint, etsese
veterigravaminiaditionis supponere
maluerint.

aux majeurs de vingt-cinq ans, le
droit de revenir contre une adition
d'hérédité, lorsque depuiscetteadi-
tion s'était révélée l'existencede det-
tes considérables, inconnues lors de
l'adition. Mais Adrien n'avait accordé
cette faveur qu'à une seule personne.
Gordien ensuite établit ce bénéfice
pour tous les militaires. C'est par un
effet de notre bienveillance qu'il est
devenu commun à tous les sujets de
notre empire; et nous avons pro-
mulgué, à cet égard, une constitu-
tion qui se recommande autant par
son équité que par les sentiments
élevés qui s'y trouvent exprimés.
Tous ceux qui voudront s'y confor-
mer pourront, quoique faisant adi-
tion d'hérédité,n'être tenus que jus-
qu'à concurrence des biens hérédi-
taires : de telle sorte qu'on n'aura
plus besoin de délibérer: ce ne sera
qu'à défaut de l'observation de notre
constitution qu'on se trouveraexposé
aux conséquences facheuses que pré-
sentait autrefois l'adition d'hérédité.

Les majeurs de vingt-cinq ans pouvaient aussi être admis à la res-
titution en entier contre leur adition d'hérédité, par suite d'une con-
cession spéciale, d'après Adrien, ou à cause de la profession des

armes, d'après Gordien, lorsqu'on découvrait, depuis l'adition d'héré-
dité, des dettes considérables (1).

Justinien, pour éviter toute difficulté, a établi le bénéfice d'inven-
taire, en vertu duquelles héritiers peuvent accepter une héréditésans
courir le risque de payer les dettes au delà de la valeur de la succes-
sion. Il faut pour cela dresser un inventaire constatant les objets com-
posant l'hérédité, afin de pouvoirenrendre compte aux créanciers
héréditaires (2). Si l'héritier institué ne profite pas de ce bénéfice, il

encourt toutes les conséquences d'une adition pure et simple. Ainsi,
depuis cet empereur, l'héritier a :

1° lejus deliberandi, pour savoir s'il

veut accepter ou répudier l'hérédité; 3° le droit d'accepter sous béné-
fice d'inventaire (3).

(1) Le Code civil a admis cette restitution contre l'acceptation pour la découverte d'un testa-
ment qui absorbe de plus de moitié la succession. (Art. 783.) Des auteurs ont conclu, à tort,
decetart.783,quel'héritieresttenudeslegsultravires.

(2) L 23. C. 6. 30. En droit français, ce principe a été admis. Voyez Cod. civ. art. 793-810.
(3) Celui qui accepte sous bénéfice d'inventaire est héritier celui qui répudie est censé ne

l'avoir jamais été. Le premier recueillera l'excédant de l'hérédité, après les dettes payées,



§ VII. Item extraneus heres, tes-
tamento institutus, aut ab intestato
ad legitimam hereditatem| vocatus,
potest, aut pro hercde gerendo, vel
ctiam nuda voluntale suscipiendæ
hereditatis, heres fieri. Pro herede
autem gerere quis videtur, si rebus
hereditariis tanquam heres utatur,
vel vendendo res hereditarias, aut
prædia colendo locandove, et quo-
quo modosi voluntatemsuam decla-
ret, vel re vel verbis de adeunda he-
reditate, dummodo sciat,eum, in
cujus bonis pro herede gerit,teslato
intestatove obiisse, et se ei heredem
esse. Pro herede enim gerere, est pro
domino gerere : veteres enim here-
des pro dominis appellabant. Sicut
autem nuda voluntate extraneushe-
res fit: ita et contraria destinatione
statimabhereditate repellitur. Eum,
qui mutus vel surdus natus est, vel
posteafactus, nihil prohibet, pro he-
rede gerere, et acquireresibi here-
ditatem, si tamen intellegit, quod
agitur.

§ 7.L'héritier externe, institué
par untestament, ouvenant à une
hérédité légitime ab intestat, peut
fixer sur satête la qualité d'héritier,
soit en faisant acte d'héritier, soit
même par une simple manifestation
de volonté. Or, on fait acte d'héri-
tier quand on use des choses hérédi-
taires en maître, par exemple, en les
vendant, en cultivant ou louant des
immeubles, ou en exprimant, d'une
manière quelconque, qu'on veut être
héritier,soit verbalement, soit par
un fait; pourvu toutefois que, en
faisant l'un deces actes,on sache
que l'auteur est décédé avec ou sans
testament, et qu'on doit lui succéder.
Car, faire acte d'héritier, c'est agir
en maître: en effet, les anciens em-
ployaient le mot heres dans le sens
demaître.—Mais, de même que l'on
devient héritier par une simple ma-
nifestation de volonté, de même, par
une manifestation de volonté con-
traire, on est exclu de l'hérédité.—
Le sourd ou le muet, de naissance ou
par accident, peut aussi, en faisant
acte d'héritier, acquérir une héré-
dité, pourvu qu'il ait l'intelligence
de ce qu'il fait.

*La crétion, dont nous avons déjà parlé, était une acceptation solen-
nelle, dans laquelle il fallait prononcer des paroles dont nous avons
indiqué la formule, et dans laquelle il fallait, sinon entendre d'autres
paroles prononcées par un autre, du moins entendresoi-même ce que
l'on prononçait. D'où la conséquence que le muet ne pouvait faire
crétion, de même que le sourd de naissance ou devenu tel par un
événement postérieur à sa naissance: mais on pouvait faire adition
d'héritier sans solennité, en faisant un simple acte supposant néces-
sairement l'intention d'être héritier: ainsi le sourd ou le muetpouvait
faire adition d'hérédité.

Un délai était donné pour la crétion à celui que le testateur avait
institué, et il était déterminé par le testateur lui-même. Ce délai était
ordinairement de cent jours; il pouvait être plus court ou plus long:
s'il était plus long, le préteurpouvait le restreindre à cent jours (1).

(1) Gains, II. 170.



Le délai déterminé par le testateur courait du jour où l'héritier avait
connaissance de la délation d'hérédité et avait pu faire crétion. Alors
celle-ci s'appelait cretio vulgaris.Quelquefois ce délai courait du jour
dela délation, sans avoir égard à la connaissance qu'avait pu acquérir
l'héritier de son droit, ou à la possibilité de remplir le vœu du testa-
teur. Alors la crétion était dite continua (1)

Si l'héritier institué ne faisait pas crétion dans le délai, il était exclu
de l'hérédité : et réciproquement, s'il avait manifesté une volonté con-
traire à l'acceptation, avant l'expiration du délai fixé par la crétion

,rien ne l'empêchait de faire ensuite crétion si le délai n'était pas encore
expiré (2).

Si dans ce délai l'institué avait fait adition d'hérédité en omettant les
solennités de la crétion, il était héritier, mais pourvu que le testateur
ne l'eût pas exhérédé pour le cas où il n'aurait pas fait crétion (3).

La crétion a été supprimée en 407, par Arcadius,Honorius et
Théodose; il n'en est plus question du temps de Justinien.

Voici maintenant quels sont les principes de l'adition d'hérédité :

1° Elle avait lieu par la manifestation de la volonté de l'institué, par
paroles ou écrit, ou par un acte supposant nécessairement l'intention
d'être héritier (4) (pro herede gerere aut etiam nuda voluntate). On agit
pro herede en faisant un acte qu'onn'aurait le droit de faire qu'enqualité
de propriétaire des biens héréditaires (5).

2° L'héritier, en faisant acte d'héritier ou en manifestant sa volonté
expressément, ne devient pas héritier s'il agit avant l'ouverture de la
succession, ou depuis l'ouverture, mais dans l'ignorance ou même le
doute relativement soit à cette ouverture, soit à son droit (6).

Les fous ne peuvent accepter une hérédité, puisqu'ils sont incapables
de volonté; mais ils peuvent acquérir l'hérédité du maître ou de l'as-
cendant testateur sous la puissance duquel ils se trouvent au moment de

sa mort,parce que, devenantnécessaires, leur volontén'estpas requise (7).

Mais le prodigue interdit peut vouloir de manière à faire adition d'hé-
rédité (8). Le sourd ou le muet, ou le sourd-muet peut faire adition

,

parce qu'il peut manifester sa volonté d'acquérir l'hérédité (9). Quant

(1) Ibid.II. 172.
(2)Ibid.168.
(5) Dans ce cas, la crétion s'appelle imperfecta. Ulp.

,
fr. XXII. 54.

(4)VoyezCod.civ.778.Gaius,II.167.
(5) Lalocationoula vente d'unobjet héréditaire peut, malgré notre texte, ne pas emporter adition

d'hérédité, si l'héritier n'y a procédé que pour pourvoir provisoirement à l'administration des
biens.Cod.civ.779. L.20.pr. § 1.D.29.2.

(6)LL.19.52.18.§1.D.29.2.
(7) L. 63. D. 29.2,
(8)L.5.§1.D.ib.
(9)Hîc.LL.5.93.§§1et2.D.Ibid.



au pupille, il peut faire adition avec l'autorisation de son tuteur, et
même faire crétion s'il peut prononcer les paroles solennelles: s'il ne
ne peut parler, son tuteur ne peut faire la crétion pour lui: et s'iln'a

pas une volonté suffisante pour l'adition, elle ne peut non plus être
faite par le tuteur (1). Quant aux institués placés sous la puissance
d'une autre personne, ils ne peuvent, qu'avec l'ordre de celle-ci, ac-
cepter l'hérédité à laquelle ils sont appelés.

Théodose avait décidé (2) que les descendants institués par un as-
cendant, sous la puissance paternelle duquel ils ne se trouvaient pas,
transmettraient à leur postérité lasuccession qu'ils n'avaient pas encore
acceptée, lorsqu'ils viendraient à mourir avantl'ouverturedu testament.
Mais Justinien voulut que tous ceux qui décéderaient dans 1 année,
avant d'avoir répudié, transmissent sans distinction, à leurs héritiers
quelconques, les successions testamentaires ou ab intestat de leurs as-
cendants (3).

Celui qui avait le droit d'accepter une hérédité avait aussi le droit de
la répudier: pour la répudiation, la seule volonté suffisait comme pour
l'acceptation. Mais la répudiation était irrévocable: les mineurs de
vingt-cinq ans avaient seuls la faculté de revenir, au moyen d'une
restitution en entier, contre les effets de leur répudiation. Tout autre
ne pouvait plus prétendre à cette hérédité, fermée d'abord par sa ré-
pudiation, à moins qu'il n'y eût eu un second titre, par exemple, en
vertu d'une substitution, ou comme héritier ab intestat (4).

Questions sur les Titres XXIX.

Qu'est-ce qu'un testament? pag. 328 *. — Combien y avait-t il d'espèces,
de testaments dans l'origine? 329 *. — Quelle fut la troisième forme de tes-
ter ? 330 *. — Quelle modification apporta-t-on à la troisième manière de
tester? 330 **. — Quelle fut la quatrième manière de tester? 331 * — Qu'est-
ce que le testament tripartit,cinquième manière de tester? 332 * — Chaque
témoin doit-il avoir son cachet spécial? 333 *. — Quels sont ceux qu'on peut
prendre pour témoins? 333 **, 334 * et **. — Quid si un témoin était esclave
et qu'il eût été considéré comme libre? 335 *. — Deux membres de la même
famille peuvent-ils être témoins dans le testament d'autrui? 335 **. —Quid
de l'emptor familiae et du véritable héritier? 336 * et **, 337 *. —Quiddes

(1) Le tuteur ou l'ascendant a pu accepter pour le pupille au-dessous de sept ans depuis Théo-
dose. L. 1. § 1. C. 6. 61. Justinien permit à un curateur de demander la possessionde biens pour
unfou.L.7. § 5.C.5.70.

(2) L.1. C.6.52.
(3)L.L.19.C.6.30.L,un.§5.C.6.51.
(4)L76.§1.L.16.§1.D.29.2.



légataires et fidéicommissaires? 338 *. — Qu'entend-on par exemplaires du
même testament? 339 *. — Qu'est-ce que le testament noncupatif, sixième
manière de tester? 339 **.

Quels principes régissaient le testament militaire? 340 *. — Comment fut
introduit ce testament?340 **. — Que faut-il pour qu'il soit valable? 341 *.

— Les sourds et les muets pouvaient-ilsfaire un testament militaire 342*.
— A qui appartenait le privilége de tester ainsi? 342 **. — Combien de temps
vaut un testament militaire? 343 *. — Un testament, nul d'après les règles
ordinaires, devient-il valable par cela seul que le testateur devient militaire?
343 **, 344 *.

Le droit de faire un testament est-il une concession de la loi? 347 *, —
Quelles sont les conditions nécessaires pour la faction de testament active?
347 **. — A qui appartenait le pécule castrens d'un fils de famille mort
intestat? 348 *. — Qu'est-ce que la capacité de droit? Qu'est-ce que la capa-
cité de fait? 349 *. — Sous le rapport de la capacité de tester des sourds-
muets, qu'a décidé Justinien? 350 *. — Qu'a-t-il été statué à ce sujet quant
à l'aveugle? 350 **. — Quid du captif et des femmes pubères? 351 * et**.
—A quelle époque le testateur doit-il être capable de droit ou de fait? 351 ***.

La liberté de tester fut-elle limitée? 353 *. — A quelle époque remonte
l'origine de l'exhérédation des enfants? 354 *. — Quels étaient lesprincipes
de l'exhérédation, d'après l'ancien droit civil? 354 **. Comment devait être
faite l'exhérédation?354 ***. — Qu'arrivait-il s'il n'y avait pas exhéréda-
tion du suus hcres? 354 ****. — Quid si le petit-fils, la fille ou lapetite-
fille n'étaient pas exhérédés? 355 *.—Qu'entend-on par posthumes? 355 1°.

— Que sont les posthumes Velléiens? 356 *. — Comment devaient être exhé-
rédés lesposthumes mâles? 357 *. — Comment devaient être exhérédées les
posthumes femmes? 357 **. —Le fils émancipé devait-il être exhérédé?
358 *. — Comment devaient être exérédés les émancipés? 358 **. — Quelle
différence y avait-il entre la nullité du testament et sa rescision pour défaut
d'exhérédation? 358 ***. Les enfants adoptifs devaient-ils être exhérédés?
360 *. — Que décida Justinien quant à l'exhérédation? 360 **. — L'exhé-
rédation était-elle nécessaire dans le testament militaire? 361 *.—La mère,
l'ascendant maternel devaient-ils exhéréder? 361 **.

Qu'est-ce que la faction de testamentpassiverelativement aux héritiers?
362 *. — En quoi diffère-t-elle du jus capiendi? 363 *. — Que devait faire
un testateur qui instituaitson esclave héritier? 364 *. —Les esclaves insti-
tués par leur maître peuvent-ils être héritiers pour eux-mêmes s'ils ne de-
viennent pas libres au moins à la mort du testateur? 365 *. — Quid si,
depuis la confection de son testament, leur maître les aliène? 365 **. — Un
testateur peut-il instituer héritier l'esclave d'autrui? 366 *. — Peut-il ins-
tituer l'esclave de plusieurs maîtres? 367 *. — Peut-on instituer plusieurs
héritiers? 368 *. Comment se divise l'hérédité? 368 **. — L'institutionpeut-
elle être pure et simple, conditionnelle, à terme, ou àpartir d'un certain
temps? 372* et **, 373 *. — Quid de l'institution subordonnée à une condi-
tion impossible? 374 *.—Quid de l'institution subordonnée à plusieurs con-
ditions? 375 * — Pouvait-on instituer despersonnes incertaines? 376 *.

Qu'est-ce qu'une substitution en général? Qu'est-ce que la substitution



vulgaire? 376 *. — Quedevait faire un testateur qui voulaitêtre sûr d'avoir

un héritier testamentaire? 377 * et**.—Ne pouvait-il pas substituer réci-
proquement les héritiers institués? 378 *. — Pour quelles parts ceux qui
sont substitués réciproquement viennent-ils à la substitution? 380 *. — Quid

si un testateur, à un héritier institué,a substitué uncohéritier, et, à ce der-
nier, une autre personne non instituée? 380 **. —Quid sile testateur, ayant
instituéunepersonne, la croyant libre, lui substitue quelqu'unpour le cas
où elle ne viendraitpas à l'hérédité?381 *.

Qu'est-ce que lasubstitutionpupillaire? 383 *. —Qu'est-ce que lasubsti-
tution quasi-pupillaire? 384 *. —N'ya-t-il qu'un testament lorsque lepère
de famille a fait une substitution pupillaire? 385 *. — Le pèrepouvait-il
tester pour son fils sans tester pour lui-même? 387*. — Comment cessait la
substitution pupillaire? 389 § 8. — Pouvait-on substituer pupillairement à
unétranger?389§ 9.

Qu'est-ce qu'un testament infectéd'un vice au moment de sa confection?
390 1°. — De combien de manières un testament peut-il être vicié depuis sa
confection? 390 2°. — Quelle est lapremièrecause de rupture d'un testa-
ment ? 391 *. — Quelle est la seconde cause de rupture? 392 *. — Quid si un
testament postérieur n'institue un héritier que pour un objet déterminé?
393 *. — Quand un testament devient-il irritum? 394 *. — Quid sile tes-
tateur, déchud'état depuis la confection du testament, était redevenu sui
juris avant son décès? 395 *. — La volonté contraire d'un testateur révo-
quait-elle toute seule son testament? 397 *.

Quel étaitle but de la plainte d'inofficiosité? 399 *. — Dans quel ordre:
est-elleaccordée? 399 **. — Quels sont les collatéraux à qui elle appartient?
400 *. — Pouvait-on recourir à cette voie qvand on avait un autre moyen
d'attaquer le testament? 100**.—Quel caractère nouveau a prislaplainte
d'inofficiositésous Justinien? 401 *. — En quoi l'action en supplément dif-
ferait-elle de la plainte d'inofficiosité? 402 *. — Quels actes emportaient
renonciation à cette plainte? 402 **. — Que doit-on imputer au légitimaire
pour savoir s'il a son quart? *.

Quand une hérédité est-elle acquise? 404 *. — Qu'est-ce qu'un héritier
nécessaire? 405 *. — Quel était l'avantage que trouvait un testateur à ins-
tituer son esclave? 406 *. —L'héritier nécessaire pouvait-il obtenir la sépa-
rationde son patrimoine d'avec celui du défunt? 406 **. — Qu'est-ce qu'un
héritier sien et nécessaire? 408 *. — L'héritier sien et nécessaire pouvait-il
s'abstenir? 409 *.—Quelle est la troisième classe d'héritiers? Pourquoi les
appelle-t-on externes? Pourquoivolontaires? 411 * et **.—A quelles époques
les héritiers externes devaient-ilsêtrecapables? 412*.—Yavait-il un délai
pour faire crétion ou adition? 413 *.—Quelestl'effet de l'adition? ib. Qui
pouvait faire crétion ou adition? 415 * —Qu'a établi Justinien pour éviter
les conséquences du jus deliberandi?414*.—Commentpouvait-onfaire
adition? 416, 1° et 2°.



TITULUS XX.

DE LEGATIS.

TITRE XX.

DES LEGS.

Pr. Post hæc vidcamus de legatis.
Quæ pars juris extra propositam qui-
dem materiam videtur : nam loqui-
mur de his jurisfiguris, quibus per
universitatem res nobis acquiruntur.
Sed cum omnino de testamentis,
dequeheredibus, qui testamento ins-
tituuntur, locuti sumus, non sine
causa sequenti loco potest bæc juris
materia tractari.

Pr. Nous allons maintenant nous
occuper des legs. Cette matière peut
paraître ne point être ici à sa place :

en effet, la partie des Institutes,
dans laquelle nous nous trouvons,
est relative aux modes d'acquérir à
titre universel. Cependant, comme
nous venons de parler des testaments
et des institutions d'héritiers, il ne
sera pas hors de propos de faire suivre
ce qui précède de la matière des legs.

§ I. Legatum itaque est donatio
quædam a defuncto relicta.

§ 1. Le legs est une espèce de do-
nation laissée à quelqu'un par un
défunt.

Ulpien (1) nous apprend que le mot legs vient de lex, parce qu'il est
fait avec des expressions impératives, à la différence du fidéicommis,
pour lequel sont employéesdes expressions précatives. Ainsi, la loi des
Douze Tables nous offre le mot legare dans le sens général de disposer,
ordonner, s'appliquant aux institutions d'héritiers comme aux legs (2).

Dans son sens le plus large, legs signifie toute libéralité qui dépend
du décès du donateur, et comprend par conséquent et le legs propre-
ment dit, et le fidéicommis, et la donation pour cause de mort (3).

* Dans notre texte, le mot legs semble indiquer et le legs proprement
dit et le fidéicommis, car l'un et l'autre sont une donation laissée par
un défunt, à la différence de la donation pour cause de mort, qui, à la

vérité, ne produisaitd'effet irrévocable ou certain qu'à la mort du dona-

teur, mais était faite et non laissée. En effet, la donation pour cause de

mort se faisait par convention; elle devait être acceptée par le donataire

du vivant du donateur (4). Cette définition du legsest conforme à l'inno-
vation de Justinien, qui a mis les fidéicommis sur là même ligne que les

legs : car, avant lui,on définissait le legs: donatio quœdam testamento

facta (5), pour le distinguer du fidéicommis, qui pouvait être fait sans
testament. Pour faire encore mieux ressortir la différence entre les legs

(1)Fr.XXIV.I.
(2)L.120D.50.16.
(3)L.87.D.32.
(4)Voyezsupra,p.300**.
(5)L.36.D.32.



ou les fidéicommis, on ajoutait à la définition: ab herede prœstanda,
parce que le legs ne pouvait être mis par le défunt à la charge d'un léga-
taire ou d'un autre fidéicommissaire (1). Mais en ajoutant ces mots: ab
herede prœstanda, la définition du legs ne s'appliquaitplus qu'aux legs

per damnationem; ce qui était un autre inconvénient.

§ II. Sed olim quidem erant lcga-
torum genera quatuor : per vindica-
tionem, per damnationem, sinendi
modo, per præccptionem; et ccrta
quædam verba cuique generi legato-
rumsignificabantur.Sed ex constitu-
tionibus divorum principum sollem-
nitas hujusmodi verborum penitus
sublata est. Nostraautcm constitutio,
quam cum magna fecimus lucubra-
tione, defunctorum voluntates vali-
diores esse cupientes, et non verbis,
sedvoluntatibus eorum faventes, dis-
posuit, ut omnibus legalis una sit
natura, et, quibuscumque verbis
aliquid derelictumsit, liceatlegata-
riis id persequi, non solum per ac-
tiones personales sed etiam per in
rem, et per hypothecariam : cujus
constitutionisperpensum modum ex
ipsius tenore perfectissime accipere
possibile est.

§ 2. Autrefois les legs se faisaient
dequatremanières,savoir: par trans-
lation immédiate de propriété; par
obligation de donner, imposée à l'hé-
ritier; par obligationde laisser pren-
dre et par préciput; et, pour dis-
tinguer chacun de ces legs, on se
servait d'expressions techniques et
spéciales. Ces expressions sacramen-
telles ont été supprimées par des
constitutions impériales. En outre,
nous avons élaboré avec soin une
constitution dans le but de donner
plus de force à la volonté des morts,
de faire respecter plutôt leur volonté
que leurs paroles, de laquelle il
résulte qu'il n'y a plus qu'une espèce
de legs, que tout légataire, quelles
que soient les expressions dont le
testateur se sera servi, peut récla-
mer le legs qui lui est fait, soit par
action personnelle, soit par action
réelle, soit par action hypothécaire.
On pourra d'ailleurs, par lalecture
de cette constitution, se convaincre
de la sagesse des mesures que nous
avons prises à ce sujet.

1° Legs per vindicationem. — On appelait ainsi le legs dont l'effet
étaitde transférer la propriété quiritairede la chose léguée, du testateur
au légataire, sans qu'elle eut reposé un seul instant sur la tête de l'hé-
ritier. De là résulte d'abord que le testateur ne pouvait léguer ainsi
qu'une chose dont il était lui-même propriétaire quiritaire au moment
de son décès, parce qu'à cette époque la propriété était censée devoir
être transférée au légataire; ensuite, qu'il devait en être propriétaire
au moment de la confection du testament (2), parce que les expressions

(4)L.36.D.31.
(2) Ce ne pouvait être une conséquence de la règle catonnienne; car cette règle ne s'appliquait

point auxlegs conditionnels:or, le principe qui voulait que le testateur fût propriétairede la chose
léguée au momentde la confection du testament, régissait aussi les legs conditionnels. Voyez la



impératives qu'il devait prononcer à ce moment supposaient tous les
droits d'un maître (1).

Quoique la propriété de la chose ainsi léguée dût passer au légataire,
sans s'être reposée sur la tête de l'héritier, cependant cette propriété
n'était acquise qu'à l'adition d'hérédité; car cette adition d'hérédité
était la condition sinequa nonde la validité du legs, le testament
ne pouvant produire d'effets qu'autant que l'institution d'héritier se
réalisait (2).

Les Sabiniens pensaient que la propriété du legs per vindicationem
était acquise au légataire, même à son insu, dès l'adition d'hérédité;
mais les Proculéiens exigeaient, pour cette acquisition, la volonté du
légataire. Un rescritd'Antonin-le-Pieux semble avoir fait triompher
l'opinion des Proculéiens (3).

Les formules du legs per vindicationem étaient: hominem Stichum
do lego; do, capito, sumito, sibi habeto (4).

2° Legsper damnationem.—Cette dénomination indique que l'héritier
est obligé, par le testament, de donner, ou de faire, ou de s'abstenir,

en faveur du légataire, damnas esto étant la locution la plus ancienne
employée pour signifier une obligation produisantles mêmes effets qu'un
judicatum (5). Ce legs constituait donc pour l'héritier l'obligation la plus
stricte qu'on pût imaginer. Il donnait au légataire. contre l'héritier,
l'action personnelle appelée condictio certi, lorsque l'objet légué était
déterminé

,
et lorsqu'il était indéterminé, par exemple, un esclave en

général, ou un fait, lacondictio incertiou condictio ex testamento.
Ce legs ne faisant qu'imposer une obligation à l'héritier, il en résulte

que, à la différence du précédent, qui investissait le légataire du droit

généralité des termes employés par Gains, II. 496., et par Ulpien, fr. XXIV. 7. Il n'est dérogé à

çe principeque pour leslegs de quantité, pour lesquels il suffisait que le testateur fût propriétaire
au moment du décès.

(1) C'est peut-êtreparce que, dans l'origine, le testament par mancipation transférant la pro-
priété immédiatement à l'héritier, le legs per vindicationem constituait une déduction des choses
héréditaires: or, on ne pouvait déduire que ce qui s'y trouvait alors. Comme on ne peut excepter
que des choses certaines, lors d'une mancipation, cela expliquerait aussi pourquoi le testateur
n'avait pas besoin d'être propriétaire, lors de la confection du testament, des quantités léguées

per vindicationem.
(2) On peut objecter que l'héritier, une fois qu'il a fait adition, est réputé avoir été proprié-

taire des choses de l'hérédité depuis le décès du testateur, puisqu'il est le continuateur de sa

personne; mais on peut répondre ou que l'héréditévacante représentant le défunt jusqu'à l'adition,
celle-ci n'a pas d'effet rétroactif, ou que, s'il y a effet rétroactif pour l'héritier, il y a aussi
rétroactivité pour le légataire. Du reste, voyez L. 64. D. 47. 2., et Pothier, Pand. tit. de legatis,

n. 288, note c. Quand le legs est conditionnel, une fois la condition arrivée, même après l'adition,
d'hérédité,la chose léguée est censée n'avoir jamais appartenu à l'héritier. Voyez Pothier,ibid.
n.295.

(3) Gains, II. 195.
(4) Gaius,II.193.Ulp.,fr.XXIV.3.
(5) Voyez Zimmern traduit, p. 135.Le judicatum donnait le droit de contrainte par corps

(manus injectio)
: le legs per damnationem donnait donc au légataire un droit d'exécution forcée

contre l'héritier, dans l'origine du moins.



réel, il pouvait avoir pour objet une chose de l'héritier comme du tes-
tateur, et même d'une tierce personne (1). Dans ce dernier cas, l'héri-
tier devait se la procurer pour ensuite en rendre le légataire proprié-
taire. Les formules employées dans le testament, pour cette espèce de

legs, étaient: heres meus damnas esto dare, ou bien dato, facito, here-

demmeumdarejubeo(2).
3° Legs sinendi modo. — Par un tel legs, le testateur obligeait l'hé-

ritier à laisser prendre une chose par le légataire. Il pouvait donc avoir

pour objet une chose du testateur ou du patrimoine de l'héritier. Il ne
donnait au légataire qu'une action personnelle tendant à contraindre
l'héritier de laisser prendre (3) ; la chose léguée ne devenait donc la
propriété du légataireque quand il en avait pris possession, mais pourvu
que le testateur ou l'héritier en eût été lui-même propriétaire. Les
expressions employées pour ce legs étaient: heres meus damnas esto
sinere Lucium Titium sumere illatn rem sibique habere (4).

4° Legsperprœceptionem. — Prœcipere, d'où vient prœceplio
,

veut
dire prendre avant. En effet, un tel legs ne pouvait être fait qu'à l'un
des cohéritiers, et lui donnait le droit de prélever quelque chose sur
l'hérédité lors du partage. Le testateur exprimait à ce sujet sa volonté
dans le testament de la manière suivante: Lucius Titius illam rem prœ-
cipito (5). Ce prélèvement était obtenu par le légataire dans le partage
lui-même, par conséquent au moyen de l'action mixte appelée familiœ
erciscundœ. Il résulte de là qu'un tel legs ne pouvait comprendre que
des choses héréditaires.

Ce legs n'étant valable, commetel,qu'en supposant un prélèvement
en même temps qu'un partage avec des cohéritiers, le testateur ne
pouvait léguer ainsi qu'une chose de l'hérédité. Qu'arrivait-il si un
tel legs était fait à un autre qu'à un cohéritier? Les Sabiniens le consi-
déraient comme nul; les Proculéiens le regardaient comme valable,
disant qu'en ôtant la préposition prœ il restait capito, par conséquent
un legs per vindicationem; Julien, enfin, appliquant le Sc. Néronien,
dont il sera bientôt parlé, voulait qu'un tel legs fût valable comme legs

(1) Il pouvait avoir pour objet des choses futures aussi bien que des choses présentes; et,
comme il est bien difficile de supposer que l'objet de l'obligation de l'héritier ne fût pas sus-
ceptible d'être presté, on appelait ce legs le legs par excellence (optimum jus legati).

(2) Gains, II. 201. Ulp., fr. XXIV. 4.
(3) Gains (II. 213.) pense que ce legs donnait au légataire non seulement le droit de prendre

la chose léguée, mais encore celui de contraindre l'héritier à la lui manciper, ou céder injure,
ou livrer, comme le legs per damnationem. Il n'y aurait donc eu d'autres différences entre ces
deux espèces de legs, qu'en ce que, par le legs per damnationem, le testateur pouvait léguer
la chose d'autrui, et en ce que peu importait, pour le legs sinendi modo, à quelle époque la
chose léguée avait appartenu au testateur ou à l'héritier. Gaius

,
II. 209.210.

(4) Gaius, II.209. Ulp., fr. XXIV. 5.
(5) Gaius,II.216.Ulp.,fr.XXIV.6.



per damnationem. Adrien, par une constitution, confirma l'opinion des
Proculéiens (1).

Enrésumé, le legsper vindicationemet le legsperprœceptionem con-
féraient tous deux au légataire un droit réel: le droit réel, qui résultait
du premier, donnait la revendication contre qui quecefut, mêmecontre
l'héritier (2); du droit réel du second naissait, pour le légataire aussi,
la revendication contre les tiers ou les cohéritiers. Quant à ces derniers,
le légataire avait encore l'action en partage (3). Toutefois, le legsper
prœceptionem ne conférait le droit réel qu'autant qu'il était fait dans les
conditions du legs per vindicalionem (4). Quant aux legsper damnatio-
nem et sinendi modo, ils ne donnaient que l'action personnelle.

Les différences entre ces quatre sortes de legs étaient caractérisées
par les expressions dont s'était servi le testateur; et si les expressions
ne pouvaient être en harmonie avec la chose léguée, le legs était nul.
Mais peu à peu la forme perdit de sa puissance, et l'on en vint à con-
sulter plutôt l'intention du testateur que les termes émanés de lui. Ainsi

un Sc. appelé Néronien (5) décida que, lorsqu'un legs ne pourrait
valoir à cause d'une formule inapplicable, il vaudrait toujours comme
legsper damnationem(6). Si donc le testateur avaitlégué la chose d'autrui

avec la formule du legspervindicationem, ou celle du legsper præcep-
tionein, ou même celle du legs sinendi modo, le legs était censé faitper
damnationem.Ilen était de même, d'après certains jurisconsultes, du
legs perprœceptionem qu'aurait fait de sa propre chose le testateur en
faveur d'un autre que d'un héritier (7).

(1)Gaius,II218et231.
(2) Les L. 84. § 13. L. 85. L. 108. § 2. D. 50. L. 76. § 8. D. 31. donnent, pour le legs pervin-

dicationem, le choix entre l'action personnelle et l'action réelle; mais c'est par une consequence
éloignée du Sénatusc. Néronien, qui permet, dans certains cas, de considérer un tel legs comme
étant fait per damnationem. Voyez M. Ducaurroy, l. c. n. 1102.

(3) M. Ortolan (hîc) croit que le legs per prœceptionem ne transférait pas la propriété, par
le motif que le légataire ne pouvait faire valoir le droit qu'un tel legs créait à son profit que

par l'action en partage? Est-ce que, par hasard, les cohéritiers ne sont pas co-propriétaires par
indivis avant de partager l'hérédité? Est-ce que l'action en partage n'amène pas entre les co-
partageants une aliénation réciproque?

(4) Le préciput, en effet, pouvait consister en une chose indéterminée, ou en une quantité,
mise à la charge des autres cohéritiers : dans ce cas, ceux-ci étaient soumis à une action per-
sonnelle; le droit résultant d'un tel legs pouvait s'exercer par une condictio, ou paruneaction
en partage, au choix du légataire. Celui-ci pouvait même répudier l'hérédité, et alors il n'avait
plus que la condictio; on bien, s'il mourait avant l'adition, il transmettait à ses héritiers per-
sonnels le droit au préciput, lequel alors évidemment ne pouvait plus être réclamé que par la

condictio. Si, dans ces deux dernières hypothèses, la chose léguée était déterminée, le léga-
taire ou ses héritiers n'avaient plus que la revendication, sauf l'exception indiquée à la note 2

qui précède. Voyez Muhlenbruch, 1. c. §7. 25. et L. 75. §1.D.31.L.1.C.4.2.L.17.§2.
D. 30. Toutefois, il est bon de faire remarquer que nous supposons que le legs fait à l'un des
cohéritiers est mis à la charge des autres cohéritiers; car, s'il n'est pas mis exclusivementàla
charge des autres cohéritiers, ce sera un prœlegatum proprement dit, qui n'a rien de commun

avec le legs per prœceptionem. Voyez Vangerow, 1. c. T. 2. p. 428.
(5) Nous lui avons donné pour date l'an 813 de Rome. Voyez ci-dessus, p. 50.

(6) Gaius, II. 197. 212. 218. 220. Ulp., Fr. XXIV. 11 Fr. Vat. § 85.
(7) Gaius, II.218.



* Quoique le Sc. Néronien fît produire des effets à un legs qui
aurait été inutile à cause de l'inexactitude d'une formule employée, les
formules de legs avaient cependant été conservées; mais plus tard,
Constantin II, Constance et Constant supprimèrent la nécessité des
Formules, tant pour les institutions d'héritiers que pour les legs (1) ; et
quelque temps après (en 342), Constantin fit cesser la nécessité des
formules pour tous les actes (2). Dès-lors la volonté du testateur devint
la seule règle, et l'esprit des dispositions l'emporta sur la lettre; mais
rien n'empêchait de reconnaître dans une disposition, suivaht l'inten-
tion manifestée par le défunt, un legs per vindicationem, ou un legs
perprœceptionem, ou un legs sinendi modo, ou un legs per damnatio-

nem.
**Justinien opéra à ce sujet une réformeplus radicale encore: il voulut

qu'un légatairequelconque pût exercer à son choix ou l'action réelle,

ou l'action personnelle, ou l'action hypothécaire. Quant à l'action hypo-
thécaire, il pourra l'exercer dans tous les cas, puisqu'elle résulte pour
lui de l'hypothèque qui lui est donnée sur tous les biens de la succes-
sion pour assurer l'exécution du legs. Quant à l'action personnelle, il

lui est permis également de l'exercer même pour un legs de chose dé-
terminée appartenant au défunt; car il peut renoncer à la revendication
et poursuivre l'héritier comme obligé. Mais s'il veut avoir recours à
l'action réelle, prétendre à la propriété, il faut que le legs soit d'une
chose appartenant au testateur. Si donc le legs est de la chose d'autrui,
ou d'une chose indéterminée (3), ou d'une créance, ou d'une libération,
il n'aura, outre l'action hypothécaire, que l'action personnelle.

§ III. Sed non usque ad eam cons-
titutionem standum esse existimavi-

mus. Cum enim antiquitatem inve-
nimus legata quidem stricte conclu-
dentem, fideicommissis autem, quæ
ex voluntate magis descendebant de-
functorum, pinguiorem naturam in-
dulgentem : necessarium esse duxi-
mus, omnia legata fideicommissis
exæquare, ut nulla sit inter ea diffe-
rentia, sed, quod deest legatis, hoc
repleatur ex natura fideicommisso-

§ 3. Nous avons pensé ne devoir
point nous en tenir à cette constitu-
tion. En effet, l'ancien droit renfer-
mait les principes sur les legs dans
des limites étroites; quant aux fidéi-
commis, qui doivent leurs effets à la
volonté du défunt beaucoup plus que
les legs, les principes étaient plus
larges et plus élastiques. Nousavons
donc cru devoir faire disparaître cette
différence, et mettre les legs sur la
même ligne que les fidéicommis, de

(1) L.21. C. 6. 37. L. 13. C. 6.23. Ces deux Constitutions, l'une de Constance et de Constant
l'autre de Constantin, sont de l'an 339 de Jésus-Christ.

(2) L.C.2.58.
(3) S'il y a dans l'hérédité des choses de la nature de la chose indéterminée qui a été léguée,

le légataire aura le choix, et, quand il aura choisi, il pourra exercer l'action réelle. V. infra.
hoc titulo, § 22.



rum, et, si quid amplius est in le-
gatís, per hoc crescat fideicommissi
natura. Sed., ne in primis legum cu-
nabulis, permixte de his exponendo,
sludiosis adolescentibusquandamin-
troducamus difficultatem,operæ pre-
tium esse duximus, interim separa-
tim prius de legatis, et posteade fidei-
commissis tractare, ut, natura utrius-
que juris cognita, facile possint per-
mixtionemeorum eruditi, subtilio-
ribus auribus, accipere.

sorte que les legs empruntent ce qui
leur manque aux fidéicommis, et ré-
ciproquement. Toutefois, de peur
que, dans l'expose des éléments du
droit, nos jeunes élèves ne fassent
confusion, nous avons pensé qu'il
importait de ne parler d'abord que
des legs, sauf à nous occuper plus
loin des fidéicommis, afinque les uns
étant une fois distingués des autres,
il soit plus facile d'apercevoir les
conséquences de la fusion que nous
en avons faite.

* Autrefois il y avait plusieurs différences entre les legs et les fidéi-
commis, qu'il est nécessaire de faire connaître, pour répondreàlapensée
de Justinien, qui veut ne pas fatiguer l'intelligence des jeunes juristes.

1° Quant à la forme. — Les legs étaient faits au moyen de paroles
impératives que nous avons rapportées ci-dessus sur chacun des quatre
legs, tandis que les fidéicommis revêtaient des expressions précatives :
par exemple, peto, rogo, mando, fideicommitto, deprecor, cupio, desi-
dero, volo, injungo, impero (1). Ces trois dernières emportent bien
l'idée d'un ordre, mais ne sont pas à l'impératif; et d'ailleurs, il est à

remarquer qu'aucun de ces mots n'était employé comme sacramentel.

— Les legs ne pouvaient être établis que dans un testament, ou un
codicille confirmé par un testament, tandis que les fidéicommis n'exi-
geaient qu'un codicille, ou une expression de volonté quelconque, un
signe de tête, par exemple (2).

2° Quant aux personnesqui devaient profiter. — On ne pouvait léguer
à des personnes incapables; mais on pouvait leur laisser des fidéicom-
mis.

3° Quant aux personnes qui devaient exécuter. — Un legs ne pouvait
être mis qu'à la charge d'un héritier institué; le fidéicommis pouvait
être recommandé à un légataire, à un autre fidéicommissaire, à un
héritier abintestat.

Sous Justinien ont disparu ces différences; mais il en reste une: ainsi
l'esclave affranchi par fidéicommis était l'affranchi du fiduciaire, tandis

que l'esclave affranchi par legs était l'affranchi du testateur (3).

§ IV. Non solum autem testatoris
vel heredis res, sed et aliena legari

§ 4. On peut léguer non seulement
sa propre chose ou celle de l'héritier,

(1) Gaius, II. 249. Ulp., Fr. XXV. 2. Paul. Sent. IV. 1. § 5. L. 2. C. 6.43,
(2) Ulp., Fr. XXV. 3. L. 21. D. 32. L. 32. C. 6.42.
(3) Schrader (hîc) pense qu'il n'est resté que cette différence.



potest: ita, ut heres cogatur redi-
mere eam et præstare, vel, si non
potest redimre, æstimationem ejus
dare. Sed si talisres sit, cujus non
est commercium, nec æstimalio ejus
debctur, sicuti, si campumMartium,
velbasilicas, vel templa, vel quæ
publico usui destinata sunt, legave-
rit: nam nullius momenti legatum
est Quod autem diximus, alienam
rem posse legari, ita intellegendum
est,sidefunctussciebat, alienamrem
esse, non et, si ignorabat: forsitan
enim, siscissetalienam, non legasset.
Et ita divus Pius rescripsit; et verius
esse, ipsum, qui agit, id est legata-
rium, probare oportere, scisse alie-
nam rem legare defunctum, non here-
demprobareoportere, ignorassealic-
nam, quia sempernecessitasprobandi
incumbitilli, quiagit.

mais encore celle d'autrui: dans ce
dernier cas, l'héritier est obligé de
l'acheter et de la fournir au légataire;
s'il ne le peut, il doit lui en donner
la valeur. Mais on ne peut léguerune
chose hors du commerce : l'héritier
ne devrait au légataire nicette chose
ni sa valeur: tels sont le Champ-de-
Mars, les basiliques,lestemples ou
toute autre chose destinée à un usage
public: un semblable legs n'aurait
aucune valeur. Cependant, quand
nous disons qu'on peut léguer la
chose d'autrui, nous supposons que
le testateur savait qu'elle apparte-
nait à autrui; s'il l'ignorait, le legs
serait nul: car, s'il l'avait su, il ne
l'aurait peut-être pas léguée. Anto-
nin-le-Pieux, dans un rescrit, a dé-
cidé que celui qui intente l'action,
c'est-à-dire, le légataire, seraitobligé
de prouver que le testateur, en lé-
guant, savait que la chose était à
autrui, que l'héritier ne devait pas
prouver que le testateur ignorait lé-
guer la chose d'autrui: en effet, le
fardeau de la preuve incombe tou-
jours au demandeur.

*En léguant une chose hors du commerce, on n'oblige pas l'héritier à

en payer la valeur au légataire; car il n'était pas permis de considérer
cette chose comme pouvant être l'objet d'un legs. Les exemples de notre
texte suffisent pour faire comprendre quelle est la chose qui doit être
considérée comme étant hors du commerce. La même règle serait inap-
plicable à une chose qui ne serait hors du commerce que relativement
à l'héritier; le legs d'une telle chose serait valable, et obligerait l'héri-
tier à en payer la valeur au légataire (1).

Que décider du legs d'une chose qui n'est hors du commerce qu'à
l'égard du légataire? Dans la L. 49. § 2. D. 31.

,
Paul décide qu'un tel

legs serait entièrement nul, tandis que, dans la L. 40. D. 30.
,

Ulpien,
et, dans la L. 114. § 5. eod., Marcien, semblent se prononcer pour la
validité d'une semblable disposition; mais cette diversité d'opinions
n'est qu'apparente, et l'on doit tenir pour la décision de Paul (2). En

(1)L.49.§3.D.31.
(2) Voyez Glück, ad fragm. Julii Pauli ex libro ejus

,
V. ad leg. Jul. et Pap. quod extat in L.

49. § 2. D. 31. Erl., 1817, in-4. Rosshirt, Verm. I. p. 224, et Vangerow, l. c. T. 2, p. 441. Conf.
aussiThéoph.II.20.§4.etL. 34.D.45.1.



effet, dans la L. 40, on suppose que le testateur, tout en désignant une
chose dont le légataire n'avait pas le commerce, entendait lui en donner
la valeur; et dans la L. 114, il s'agit d'une chose qu'une loi n'a pas
défendu au légataire d'acquérir, et dont l'acquisition ne lui est deve-
nue impossible que par un accident tout à fait personnel : par exemple,
une militia léguée à un castrat (1).

§V. Sedet, si rem obligatam cre-
ditori aliquis legavcrit,necesse habet
heres luere. Et hoc quoque casu idem
placet, quod in re aliena, ut ita de-
mum luere habeat heres, si sciebat
defunctus rem obligatam esse: etita
divi Severus et Antoninus rescripse-
runt. Si tamen defunctus voluit le-
gatarium luere, et hoc expressit,
non debet heres eam luere.

§ 5. Si la chose léguée est engagée
à un créancier, l'héritier devra la
dégager.Icinousdirons, commedans
le cas où le testateur a légué la chose
d'autrui, que l'héritier ne devra la
dégager que si le défunt savait qu'elle
fût engagée: telle est la décision que
l'on rencontre dans un rescrit de
Sévère etd'Antonin. Et quand même
il serait prouvé que le testateurcon-
naissait cette circonstance, l'héritier
ne serait pas obligéde dégréver l'ob-
jet légué, si toutefois le testateur
a exprimé qu'il l'entendait ainsi.

§ VI. Si res aliena legata fucrit, et
cj us vivo testatore legatarius domi-

nus factus fuerit: si quidem ex causa
emptionis, ex testamento actione
pretium consequi potest; si vero ex
causa lucrativa, velutiexdonatione,
vel ex alia simili causa, agere non
potest. Nam traditum est, duas lu-
crativas causasin eundemhominemct
in eandem rem concurrere non posse.
Hacratione, si exduobus testamentis
cadem res eidem debeatur, interest
utrum rem, an æstimationemex tes-
tamento consecutus est: nam si rem,
agere non potest, quia habet eam ex
causa lucrativa, si æstimationem,
agere potest.

§ 6. Si la chose d'autrui a été lé-
guée, et que le légataire en ait acquis
la propriété du vivant du testateur,
il aura le droit d'en obtenir la valeur
par l'action ex testamento, pourvu
toutefois qu'il ait fait cette acquisi-
tion à titre onéreux: car, s'ill'a faite
à titre gratuit, par l'effet d'une do-
nation ou d'une autre cause sembla-
ble, il n'aura pas d'action. En effet,
ilestreconnu depuis longtemps qu'un
même individu ne peut obtenir la
même chose par deux titres lucratifs.
C'est pourquoi, si la même chose a
été léguée par deux testateurs au
même légataire, il importe de savoir
si ce qu'il a acquis d'abord est la
chose on si c'est la valeur: dans le
premiercas, il n'a pas d'action pour
la valeur, puisqu'il a la chose à titre
lucratif; dans le second cas, il pourra
actionner pour la chose.

* Léguer au légataire sa chose, c'est lui faire un legs inutile; car il

(1)L.4.pr.D.49.16.L.35.D.32.



ne peut pas demander qu'on le rende propriétaire d'une chose dont il a
déjà la propriété: c'est ce que dit le § 10 de ce litre. Or, lorsque la

chose léguée, qui n'appartenait pas au légataire au moment de la con-
fection du testament, est devenue sa propriété depuis cette époque (1),

c'est-à-dire soit avant, soit après le décès du testateur, il devient aussi
inutile que dans l'hypothèse du § 10 que le légataire demande à acquérir
cette propriété. Mais le legs ici était valable dans le principe, tandis que,
dans le principe, le legs du § 10 était déjà nul. D'un autre côté

,
si l'ac-

quisition de la chose faite par le légataire a pour cause un prix, en un
mot, si le légataire l'a achetée, il pourra redemander ce prix, puisque

son patrimoinea été diminuéd'autant (2), et que le testateuravait l'in-
tentionqu'il acquîtà titre gratuit la chose léguée: mais si cette acquisi-
tion a été faite à titre gratuit, il ne peut plus rien demander à l'héritier,
puisqu'il a la chose déjà comme le voulait le testateur.

Notre texte, à cette occasion, nous fait connaître cet axiôme tradi-
tionnel : Duas lucrativas causas in eundem hominem et in eandem rem
concurrere non posse. Par eundem hominem, il faut entendre, non une
même personne, mais un mêmeindividu; car la même chose peut
appartenir à deux titres lucratifs au maître et à son esclave. En effet, si
la même chose est léguée par deuxtestateurs à un maître et à l'esclave
de ce maître, celui-ci aura deux actions ex testamento (3).

Remarquezque lorsque notre texte parle de deux testaments, il sup-
pose qu'ils émanent de deux personnes différentes, la même personne
ne pouvant mourir avec deux testaments.

§VII. Eaquoqueres, quæinrerum
natura non est, si modo futura est,
recte legatur, veluti fructus, qui in
illo fundo nati erunt, aut quod ex
illa ancilla natum erit.

§ 7. On peut léguer une chose qui
n'existe pas, pourvu qu'elle doive
exister, par exemple, les moissons
futures de tel champ, le part de telle
esclave.

* De même qu'on ne peut léguer à quelqu'un sa propre chose, parce
qu'elle ne peut devenir plus d'une fois sa propriété, de même on
ne peut léguer ce qui n'existe plus, ou ce qui, existant, n'est point
destiné à être la propriété de. quelqu'un, ou ce qui existera avec le
caractère de chose hors du commerce. Ainsi, on ne peut léguer Stichus
qui est mort, ni un hippocentaure, ni une chose sacrée ou religieuse

,ni un homme libre qu'on croit esclave; mais on peut léguer les choses

(1) Notre texte ne parle que del'hypothèse où le légataire acquis la chose léguée du vivan
du testateur; maisJustinien n'a voulu que citer un exemple.

(2)L.34.§7.D.50.L.6.D.46.3.(3)L.108.§1.D.30.



futures destinées à être dans le commerce (1). Cependant, autrefois ces
choses ne pouvaient être léguées que per damnationem (2).

§. VIII. Si eadem res duobus le-
gata sit, sive conjunctim, sive dis-
junctim

: si ambo perveniant ad le-
gatum, scinditur intereoslegatum; si
alter deficiat, quia aut spreverit le-
gatum, aut vivo testatore decesserit,
aut alio quolibet modo defecerit,
totum ad collegatarium pertinet.
Conjunctim autemlegatur, velutisi
quis dicat : Titio et Seio hominem
Stichum do lego; disjunctim ita :

Titio et Seio hominem Stichum do
lego, Seio Stichum|do lego. Sed et, si
expresserit, eundem hominem Sti-
chum, æque disjunctim legatum in-
tellegitur.

§ 8. Si la même chose est léguée
à deux personnes, soit conjointe-
ment, soit séparément, et que tou-
tes deux viennent au legs, elles se
le partageront. Si l'une des deux n'y
vient point, soit parce qu'elle y au-
rait renoncé, soit parce qu'elle serait
morte avant le testateur, soit pour
toute autre cause, l'autre aura le legs
tout entier. Or, voici commeon lègue
conjointement: «je donne et lègue
Stichus à Titiuset à Seius; on lègue
séparément en disant: «je donne et
lègue Stichus à Titius; je donne et
lègue Stichus à Seius. » Peu importe
que le testateur, en léguant à Seins,
ait ditqu'il donnait le même Stichus,
le legs sera toujours fait séparément.

Pour l'intelligence de ce paragraphe, il est indispensable d'exposer
la théorie du droit d'accroissement,

Du droit d'accroissement (3).

Lorsque plusieurs personnes sont expressément appelées chacune àla
totalité d'une chose, si elles n'ont chacunequ'une portion, ce n'est que par
suite du concours; parce que chacune se trouve restreinte par un droit
contraire également puissant. C'est ce qu'on appelle la solidarité de vocation.

Si donc une des personnes appelées in solidum à une libéralité vient pour
la recueillir toute seule, les autres ne lui faisant pas concurrence, elle la
recueillera toute entière en vertu de son propre droit, jure non decrescendi
plutôt que jure accrescendi. Mais si l'on suppose qu'un donateur, quoique
appelant plusieurs individus à profiter d'une même chose, n'a voulu attri-
buer à chacun qu'une portion de cette chose, avec l'intention cependant

que les parts des défaillants viennent se joindre aux parts de ceux qui
recueilleront la libéralité, il y aura application du jusaecrescendiproprement

(1)Inst.,III.19.§1.
(2) Gains, II. 205.
(3) Nous avons mis à profit, pour cette matière, l'excellente thèse de doctorat de M. d'Hau-

thuille, notre confrère, qu'une mort prématurée vient d'enlever à la science. On peut consulter

aussi, avec le plus grand fruit,l'ouvrage de Holtius, intitulé:Analysthistoriquedudroitd'ac-
croissement

entre légataires, d'après le droit romain, les lois de Justinien, et lesprincipales

législations modernes, de l'Europe. — Liège , 1830, in-8.



dit. D'après la première manière de voir, c'est en vertu desprincipesdela
solidarité, abstraction faite de l'intentionprésumée du donateur, qu'un seul
bénéficiaire recueille la totalité. D'après la seconde, c'est en vertu de la
volonté présumée du donateur plutôt que par la force des principes.

Quoiqu'il en soit, telle est la base du droit d'accroissement. Ce droit
trouve son application pour les hérédités; mais nous ne devons nous en
occuper ici qu'en ce qui concerne les legs. Les principes de l'accroissement
n'ont pas eu le même caractère à toutes les époques de l'histoire de Rome:
ils ont éprouvé successivement des modifications, telles que, quiconque
croirait ne devoir les étudier. que dans la législation de Justinien, courrait
le danger de rencontrer des difficultés inextricables.

Il ya trois époques bien distinctes qu'il nous faut parcourir; 1° Avant la
loi Papia Poppæa; 2° Depuis la loi Papia Poppæa; 3° sous Justinien.

I° Epoque antérieure à la loi Papia Poppæa. — A cette époque, le droit
d'accroissemententre colégataires était évidemment fondé sur l'appel soli-
daire de chacun d'eux à la même chose. L'appel de chacun à la même
chose était nécessaire pour le droit d'accroissement; si chacun était ap-
pelé à une chose différente, ou, ce quiest encore la même chose, à une
partie déterminée du même objet (1), il n'y aurait pas entre les coléga-
taires ce lien que suppose la solidarité. Des legataires réunis dans un lien

commun solidaire, et par une même disposition, étaient conjoints re et
verbis. Tel serait le legs suivant: Titio et Seio fundum Capenatem do lego.
Ici se rencontrent: 1° l'appel à la totalité, 2° à la même chose: il y a donc
conjonction re; et, comme Titius et Seiusse trouvent réunis dans la même
disposition, ils sont conjoints, non seulement re, mais encore verbis. Si le
testateur avaitdit: Titio fundum Capenatem do lege; Seio eundem fundum.
Capenatem do lego, il y aurait encore: 1 ° appel à latotalité pour chacun ;

2° appel à la même chose: les légataires seraient appelés conjoints re tantum.
Dans ces deux hypothèses ily a droit d'accroissement, puisqu'on rencontre
dans chacune les deux conditions voulues pour l'application de ce droit:
et, quoique nous reconnaissions dans chacune une conjonction, dans la
première reetverbis, dans la seconde re tantum, on disaitcependantde la
première disposition qu'elle était faite conjunctim, et de la seconde dis-
junctim, parce que, à cette époque ancienne du droit, les expressions con-
iunctim et disjunctim avaient trait à la formuleemployée par le testateur.

Si deux légataires avaient été réunis dans la même disposition, mais que
chacun fût appelé à une chose différente ou à une partie déterminée du
même objet, ils n'étaient pas réunis, au fonds, par un lien de solidarité;
on disait d'eux: Quamvis ETSyllaba conjunctionem faciat, nantam con-
junxisse quam celerius dixisse videatur (2). On a appelé, plustard, cette
conjonctionverbis tantum:mais cette dénominationappartient à l'époque
suivante; et il est bien évident qu'ici le droit d'accroissement ne pouvait
avoir aucune application.

(1) Car alors chacun serait appelé à une partie différente, laquelle ferait un objet distinct.
(2)L.66.D.28.5.



Les deux exemples ci-dessus donnés sont des legspervindicationem,
parce qu'un tel legs se prêtait seul à l'accroissement (1) ; le legs per damna-
tionem n'en était pas susceptible. En effet, ou un legs a été faitper dam-
nationem à deux légataires, et par une seule disposition, de la manière
suivante: heres meus,fundum Capenatem Titio et Seio damnas esto dare,
ou bien un semblable legs a été fait à deux personnes par deux dispositions
séparées, ainsi qu'il suit : heres meus, fundum Capenatem Titio damnas
esto dare; heres meus fundum Capenatem Seio damnas esto dare. Dans le
premier cas, chacun des légataires n'est appelé qu'à la moitié, d'après les
principes du droit, parce que chacun n'ajamais eu une créance, une action
personnelle, que pour moitié. En effet, toute créance, ou action person-
nelle, se divisant entre les ayants droit par la force même de la loi, il n'y
a jamais lieu à la partager; pour arriver à une attribution de parts, les
ayants droit n'ont pas passé par un état de communauté, aucun lien ne
les a réunis: ils ne peuvent donc être considérés que comme conjoints
verbis tantum. Aussi, jus accrescendi cessat; non immerito, quonium
damnatiopartesfacit (2). Dans le second cas, chacun des légataires aura le
droit de demander la totalité à l'héritier, l'un aura la chose, et l'autre
l'estimation (3). L'un des légataires n'a donc rien à craindre ni à espérer du
concours ou de la défaillance de l'autre.

En résumé, tout droit réel, accordé à deux légataires sur la même chose,
demeure indivis et solidaire jusqu'au partage; de là l'accroissement. Tout
droit personnel est divisé dès le principe, il n'y a jamais communauté entre
deux personnes auxquelles une chose est léguée per d'amnationem; donc
entre elles il n'y a pas droit d'accroissement.

II° Epoque qui a suivi la loi Papia Poppœa (4). — A une époque où la popu-
lation romaine était appauvrie parles guerres civiles et la corruption des

mœurs, la législation devait songer à favoriser les mariages et la procréation
des enfants. La loi Papia Poppæa fut promulguée dans le but d'établir des
peines contre les célibataires et contre les hommes mariés qui

n'avaient

pas d'enfants, et de créer des priviléges pour les citoyens ayant des enfants
légitimes. Le célibat dès-lors devint une incapacité de recevoir, pour le
tout ou pour partie, et la paternité un titre à recueillir les ehoses dont
auraient dû profiter les célibataires. Les portions qui, d'après le droit civil,
auraient dû profiter aux célibataires ou aux mariés sans enfants, et dont
ils étaient,privés en vertu de la loi Papia Poppæa, s'appelaient caduca,

parce qu'elles leur échappaient, parce qu'elles tombaient de leurs mains (5).

Ainsi les célibataires devinrent incapables de recevoir, par testament, d'un
autre que d'un proche parent, et les mariés sans enfants de recevoir au
delà de la moitié des dispositionsfaites enleur faveur. Les LatinsJuniens

(1) La legs per prœceptionem pouvait s'y prêter aussi, puisqu'il pouvait créer pour le léga-
taire un droit réel. Quand nous disons que le legs per vindicationem pouvait seul donner lieu
à l'accroissement,c'est par opposition au. legs qui ne constitue pour le légataire qu'une créance

(2)Fr.Vat.§85.Gaius,II.205,
(3) Gaius,II.205.
(4) An 762 de Reme.
(5) Ulp.,fr.XVII.



étaient aussi incapables de profiter d'une disposition testamentaire. Mais si
les célibataires se mariaient dans les cent jours de l'ouverture de la succes-
sion, si les Latins Juniens devenaient citoyens dans le même délai, ils pur-
geaient leur incapacité (1). Et pour augmenter les chances dela caducité,
cette même loi recula l'ouverture du droit aux legs (le dies cedit) à l'ou-
verture des tablettes du testament.

On appela quasi-caduques(in causa caduci) les libéralités testamentaires
dont étaient déchus les appelés d'après les anciens principes du droit civil,
par exemple, celles qui ne pouvaient profiter aux appelés parce qu'ils
étaient morts avant le testateur, ou parce qu'il les avaient répudiées. De
sorte que la loi Papia Poppæa enleva ces dernières dispositions aux effets de
l'ancien accroissement. pour les soumettre aux règles sur la caducité.

Quant aux dispositions nulles dès l'origine, elles prirent le nom depro
non scriptis, et continuèrent à être régies par les principes du droit d'ac-
croissement. Y restèrent aussi soumises les dispositionsqui manquaientleur
effet par un événement postérieur à l'acceptation du legs de ceux qui de-
vaient profiter de cette défaillance.

En résumé: I. Etaient soumises aux règles de la caducité, d'après la loi
Papia Poppæa : 1° les dispositions caduques proprement dites, celles faites

au profit des incapables, et celles dont l'appelé venait à mourir ou devenait
incapable, ou qu'il répudiait, dans l'intervalle de la mort du testateur à
l'ouverture des tablettes du testament; 2° les dispositions quasi-caduques (in
causa caduci)

,
c'est-à-dire, celles dont l'appelé mourait ou devenait inca-

pable dans l'intervalle du testament à la mort du testateur, etcelles dont
l'appelé mourait, devenait incapable, ou qu'il répudiait, avant que ses
colégataires eussent acquis leurs droits, mais après l'ouverture des tablettes
du testament. II. Restaient soumises aux principes de l'accroissement:
1° les dispositionspro non scriptis, et 2° celles qui manquaient leur effet
par un événement postérieur à l'acceptation du legs de la part de ceux qui
étaient appelés à l'accroissement.

Les legs d'usufruit ne tombèrent point sous l'empire des lois caducaires
:

de même les ascendants et descendants du testateur, jusqu'au troisième
degré, furent exceptés de l'application de la loi Papia Poppæa, par consé-
quent purent invoquer les anciens principes sur l'accroissement : c'est ce
qu'on appela jus antiquum in caducis.

Ainsi la loi Papia Poppæa ne changea rien aux règles de l'ancien droit
d'accroissement. Seulement elle introduisit un nouveau mode d'acquérir les
portions vacantes pour les caduca, et appliqua ses règles nouvelles à un
grand nombre de dispositions qui, sanscela, auraient été régies par les
règles du droit d'accroissement.

Il nous reste à voir à qui étaient déférés les caduca (2).
La loi Papia Poppæa déférait les caduca à ceux des héritiers ou légataires,

(1)Ulp.,fr.XVII.1.
(2) On appelait ereptorium ce qui était enlevé aux indignes, parce que ceux-ci étaient réel-

lement dépouillés, pour cause d'indignité, de ce qu'ils avaient déjà acquis; les caduca, au con-traire, n'avaient pas été acquis aux appelés. L'ereptorium était soumis aux règles du caducurn
Ulp.,Fr.XIX.17.



dénommés dans le testament, qui avaient des enfants; elle les substituait
pour ainsi dire à ceux qu'elle excluait pour cause de célibat ou de privation
d'enfants. Juvenal, faisant allusion aux règles de la caducité, fait parler
ainsi un amant qui se prévaut, près du mari de sa maîtresse, des services
qu'il rend à la paternité :

Jura parentis habes, propter me scriberis heres,
Legatum omne capis, nec non et dulce caducum (1).

Pour être appelé à recueillir les caduca, il suffisait d'être nommé dans le
testament, et d'être père même d'un seul enfant. Maîscommeil pouvait se
faire que le testament contint les noms de plusieurs personnes ayant droit
aux caduca, il fallait fixer un ordre entre elles. D'âpresGaius (2), figurent
en premier lieu le colégataire conjoint au défaillant; en second lieu, l'héritier;
en troisième lieu, les légataires non conjoints; et en quatrième lieu, le
fisc: ce fut plus tard qu'une constitution d'Antonin Caracalla préféra le
fisc à tout le monde (3).

Par colégataires conjoints, la loi Papia, ainsi que semble le dire Gaius,
entend les conjoints re et verbis; car, quant aux conjoints re tantum, ilsne
profitaient pas de la caducité en leur qualité de conjoints, Gaius et Ulpien
les nomment toujours disjuncti. Mais, ce qu'il ya de bizarre, c'est que les
conjoints verbis tantum sont compris parmi les conjoints qui doivent profiter
des caduca; en effet, Gaius, en ce qui concerne les caduca, met les conjoints
d'un legs per damnationem sur la même ligne que les conjoints d'un legs per
vindicationem (4). Or, nous avons vu ci-dessus que les conjoints d'un legs
per damnationem n'étaient pas conjoints re, maisverbis tantum.

Ceux qui étaient appelés par cette loi à profiter des caduca, étaient libres
de les refuser; mais, s'ils les acceptaient, ils devaient en subir les char-
ges (5). Ils ne pouvaient les réclamer qu'après cent jours, parce qu'ils de-
vaient laisser aux incapablesce délai pour purger leur incapaeité; et, s'ils ne
les avaient pas réclamés avant leur mort, ils ne transmettaient aucun droit,
à ce sujet, à leurs héritiers.

III° Epoque de la législation de Justinien.—Antonin Caracalla avait déjà
supprimé lejusvindicandiet l'avait remplacépar la confiscation.L'un des fils
de Constantin (6) avait rendu la capacité de recevoir aux célibataires et aux
mariéssans enfants. D'un autre côté, la distinction entre le legs de propriété
(per vindicationem) et le legs d'obligation avait été fortement ébranlée par
le Sc. Néronien, et, suivant l'intérêt du légataire, on arriva à reconnaître
qu'un legs était d'obligation ou de propriété; et par conséquent, lorsqu'on
voulait procurer au légataire les bénéfices de l'accroissement, on supposait
facilement un legs de propriété. D'ailleurs, avec le principe de l'intention
présumée du testateur, devenue la base du legs, à la place de l'ancienne
formule, on ouvrait une largevoieaux modificationsdu droit d'accroissement.

(1)Juv.,Sat.9.v.87.
(S)II.207.
(3)Ulp.,FrtXII.2.
(4)Gains,ibid.
(5)Ulp.,ibid.3.
(6) Et non Constantin lui-même. Voyez d'Hauthuille, l. c. p. 135.



Enfin les règles dudroit d'accroissement avaient été modifiées en ce qui
concerne les charges : autrefois, lorsqu'un légataire profitait de la part de

son colégataire, il en profitait en vertu de son appel personnel; donc il n'en
subissait point les charges. Sous Justinien, le légataire qui profitait de la
défaillance, étant traité comme un substitué, était soumis aux charges de
la portion qui venait l'enrichir; c'est ce qu'avait décidé l'empereurSévère.

* Justinien commença par supprimer la confiscation des biens vacans, et
par proclamer le rétablissement du jus antiquum sur l'accroissement: il
voulut que les dispositions nulles dans l'origine (pro non scriptis) accrussent
sans les charges, et les autres avec les charges (1).

Il admit l'accroissement dans les fidéicommis comme dans les legs, en se
conformant toutefois, pour l'accroissement, aux principes de la loi Papia :

mais il restreignit l'accroissement aux légataires conjoints re et verbis, pu
re tantum, ne faisant plus aucune distinction entre les legs per vindicationem
et le legs per damnationem.

Mais les conjoints re tantumprofitent de l'accroissement forcément, en
vertu de l'ancien principe de l'appel solidaire, et par conséquent sans être
soumis aux charges; tandis que les conjoints re et verbis, ne profitent de
L'accroissement qu'en vertu d'une fiction légale de substitution, et, par ce
motif, peuventle répudier, et, s'ils l'acceptent, ils succèdentaux charges
qui le grèvent (2). En un mot, dans le premier cas, il y a non décroisse-
ment; dans le second, un accroissementproprement dit.

Pour que l'accroissement puisse profiter à un colégataire, peu importe
qu'il vive encore ou qu'il soit mort. S'il est mort après le dies cedit de son
legs, après l'époque où ce legs est devenu transmissible à ses héritiers,
ceux-ci profiteront de l'accroissement (3).

S'il y a plus de deux colégataires venant au legs, l'accroissement profitera
à chacun d'eux en proportion de la part que chacun doit prendre dans le
tout (4). Si, parmi eux, il y a des conjoints re etverbis et des conjoints re
tantum, les conjoints re et verbis profiteront seuls de la part de celui
d'entre eux qui fera défaut: par exemple, si le testateur a dit: je lègue la
maison B à Primus, je lègue la même maison à Secundus et à Tertius : l'a
part de Tertius accroîtra toute entière à Secundus.

** Notre texte accorde l'accroissement aux légataires conjoints re et
verbis et aux légataires disjoints, c'est-à-dire conjoints re tantum, en
appliquant à toutes sortes de legs les anciens principes relatifs aux legs
per vindicationem.

Le legs d'usufruit offre cela de particulier, que, quand même tous
les co-légataires conjoints viendraient au legs, à la mort de l'un d'entre
eux sa part d'usufruit accroît aux autres, tandis que dans les autres
legs,lorsque l'un des co-légataires a acquis son droit à une part, à sa

(4) A moins qu'elles ne fussent de nature à ne pouvoir être accomplies que par le défaillant.
(2)L.1.§11.C.6.51.
(5) L. 17. § 1. D. 9. 2. LL. 34 et25. ibid. L.26. § 1. D. 35. t.
(4)L.41.pr.D.31,



mort ce droit passe à ses héritiers, et non à ses co-légataires, le droit
d'accroissement ne pouvant s'appliquer qu'autant qu'un des co-léga-
taires aurait manqué d'acquérir. Cela tient sans doute, d'une part, à ce
qu'un usufruit n'est pas transmissible aux héritiers de l'usufruitier, et
d'autre part, à ce que le testateur est réputé avoir voulu que chacun
des colégataires eût la chance d'obtenir l'usufruit de la totalité. L'ac-
croissement de l'usufruit accroitrait même à l'un des co-légataires qui
aurait déjà perdu sa part (1).

§ IX. Si cui fundus alienus legatus
fuerit, et emerit proprietatem de-
tracto usufructu, et ususfructus ad

cum pervenerit, et postea ex testa-
mento agat: recteeum agere, et fun-
dum petere Julianus ait, quia usus-
fructus inpetitione servitutis locum
obtinet, sed officio judicis contineri,
ut deducto usufructujubeatœstima-
tionempræstari.

§ 9. Si le fondsd'autrui est légué
à quelqu'un, qu'il achète ensuite la
nue-propriété, puis que l'usufruit
vienne se confondre avec la nue-pro-
priété, par suite de son extinction,
le légataire, en demandant le fonds,
ne sera point déchu de son droit
comme ayant demandé trop: en
effet, l'usufruit, dans sa demande,
ne figure que comme une servitude;
mais il entre dans les pouvoirs du
juge de déduire, dans l'estimation
de la chose léguée, la valeur de l'u-
sufruit.

* Ce qui rend difficile l'intelligence de ce texte, ce n'est pas la conclu-
sion, c'est le raisonnement de Julien, ce sont les motifs sur lesquels il
base sa décision. Deux questions étaient à résoudre : 1° le légatairea-t-il
le droit de demander le fonds,ex testamento,en ayant reçu l'usufruit à
titre gratuit, et en ayant acheté la nue-propriété? 2° en demandant le
fonds, ne s'expose-t-il pas à la déchéance résultant de la plus-péti-
tion (3)? Sur la première question, Julien répond qu'il doit demander
le fonds, et non la valeur du fonds légué, parce que c'est le fonds
qui lui est légué, la valeur ne devant lui en être accordée qu'en vertu
de l'office du juge. Sur la seconde question, il pense qu'en demandant
le fonds il n'encourra pas les conséquences de la plus-pétition. En effet,
dit-il, si j'avais droit à un immeuble qui m'aurait été légué, quoique
cet immeuble fût grevé d'une servitude, je ne serais pas obligé, pour
échapper à la déchéance résultant de la plus-pétition, de demander
l'immeuble, moins cetteservitude; car, si je demande l'immeuble sans
en déduire la servitude, je suis censé l'avoir déduite par cela seul
qu'elle grève l'immeuble légué (3). Donc, quand je demande le fonds

(1)L.1.§3.D.7.3.L.10.D.7.2.L.33.§1.D.7.1.
(2) Voyez les effets de la plus-pétition, infra, sur le § 33 du liv. IV. tit. 6.
(3) Marcellus pensait que le légataire ne devrait demander le fonds qu'en restreignant positi-

vement sa demande à la nue-propriété. L. 82. §§ 2 et 3. D. 30.



qui m'a été légué, je suis censé le demander sans l'usufruit, et par
conséquent le juge, en comprenant dans sa sentence la valeur de la
chose léguée, déduira de l'estimation du fonds la valeur de l'usufruit.

§ X. Sed si rem legatarii quis ei
legaverit, inutile legatum est, quia,
quod proprium est ipsius, amplius
ejus fieri non potest; et, licet alie-
naverit eam, non debetur nec ipsa,
nec æstimatio ejus.

§ 10. Si on lègue à quelqu'un sa
propre chose, le legs sera inutile;
car, ce qui est déjà sa propriété ne
peut le devenir davantage: et, quoi-
qu'il l'aliène ensuite, l'héritierne lui
devra ni la chose, ni sa valeur.

*Cen'estpasàla volonté dutestateur que tient ici la nullité du legs,
mais à l'impossibilité de l'exécuter. Notre texte fait une nouvelle appli-
cation du principe émis dans le § 4, d'après lequel le legs d'unechose
qui n'est pas dans le commerce est inutile. La chose du légataire n'est
pas hors du commerce d'une manière absolue; mais elle est hors du

commerce relativement au légataire. Le motif invoqué dans notre para-
graphe est que, le légataire ayant la propriété de la chose léguée, et ne
pouvant cependant demander à l'héritier que la chose léguée, la réali-
sation d'une telle demande est inexécutable. Remarquez qu'ilimporte

peu, pour la validité du legs, que cette chose ne soit plus dans la pro-
priété du légataire au moment de sa demande; par cela seul qu'il en
était propriétaire au moment de la confection du testament, le legs sera
toujours nul, parce que, d'après la règle Catonienne, pour apprécier
la validité ou la nullité d'un legs, on doit se reporter au moment de la
confection du testament; un legs nul à cetteépoque ne peut jamais
devenir valable. A l'inverse, un legs valable à cette époque reste tou-
jours valable; aussi le legs de la chose d'autrui reste valable, quoique
le légataire en soit devenu propriétaire depuis la confection du testa-
ment et avant la demande (1).

Nous nous trouvons amené à exposer la théorie de la règle Cato-
nienne, mais auparavant il faut expliquer les expressions dies cedit et
dies venit, que l'on rencontre souvent à l'occasion deslegs, et dont l'in-
telligence est indispensable.

**Lesmots dies legati cedit signifientque le droit au legs est acquis au
légataire, de manière à ce que l'héritier soit obligé de l'acquitter, soit
entre les mains du légataire, soit entre les mains des héritiers de celui-
ci; ils signifient, en un mot, que le legs est transmissible.Les motsdies
venit indiquent que le moment d'exiger le paiement du legs est arrivé.
Lorsqu'ily a dies cedit, il y a naissance du droit,fixation du droit sur la
tête du légataire, par conséquenttransmissibilitédu droit; mais autre
chose est la naissance du droit, autre chose l'exercice ou la réalisation
du droit: l'époque de cette réalisation est le dies venit.

(1)Voyezsupra, § 6.



Or, quand le legs n'est pas subordonné à l'accomplissement d'une
condition, c'est-à-dire quand il est pur et simple, ou reculé jusqu'à
l'arrivée d'un terme qui ne ressemble pas à une condition (1), il y a
dies cedit au moment de la mort du testateur; mais le dies cedit du legs
conditionnel n'a lieu que lors de l'accomplissementde la condition. Il y
a dies venit, pour un legs pur et simple, lors de l'adition d'hérédité, et
pour un legs conditionnel,à la même époque,si la condition s'est accom-
plie avant l'adition d'hérédité, et si elle ne s'est accomplie qu'à une
époque postérieure, lors de cette époque; de sorte que, dans ce dernier

cas, le dies cedit concourra avec le dies venit. Si le legs est retardé par
un terme, il n'y aura dies venit qu'à l'arrivée de ce terme, si elle est
postérieure à l'adition d'hérédité. Le dies cedit n'a été imaginé que pour
ôter à l'héritier le désir de reculer l'adition d'hérédité dans l'espoir que,
les légataires venant à mourir, il serait dispensé d'acquitter les legsdont
il est chargé. En effet, le dies cedit étant admis, peu importe à l'hé-
ritier institué que leslégataires vivants au moment du décès oude l'ac-
complissement de la condition viennent ensuite à mourir, puisqu'ilsont
transmis leur droit à leurspropreshéritiers.Maisce motifde protection

pour les légataires ne s'applique pas à l'héritier institué: s'il retarde
l'époque de l'adition d'hérédité, il n'a qu'à s'imputer à lui-même les
conséquences fâcheuses de sa négligence; s'il meurt avant d'avoir fait
adition, il mourra sans avoir fixé sur sa personne les droits héréditaires,
il ne transmettra rien à ses héritiers. Ainsi, pour l'héritier, iln'y a pas
de dies cedit, ou plutôt le dies cedit se confond avec le dies venit.

Le dies cedit ayant pour but de rendre le legs transmissible, il résulte
de là que, lorsque la chose léguée ne doit être utile qu'à la personne
du légataire, ne doit point passer à ses héritiers, par exemple, un usu-
fruit, il n'y a pas de dies cedit, ou plutôt le dies cedit se confond avec
le dies venit.

Les lois caducairesavaient retardé le dies cedit des legs jusqu'à l'ou-
verture des tablettes du testament, afin d'augmenter les chances de
défaillance;mais Justinien a replacé le dies cedit à l'époque déterminée

par l'ancien droit (2).

De la règle Catonienne.

* La règle Catonienne, ainsi appelée parce qu'elle a pour auteur un des
Catons, est rapportée par Celse en ces termes (3) :

Quod si testamenti facti
tempore decessisset testator, inutile foret; id legatum, quandocumque deces-

(1)L.5.§1.L.21.pr.L.4.§1.D.36.2.
(2)L.1.§1.C.6.51.
(3)L.1.pr.D.34.7.



serit, non valere; c'est-à-dire, un legs qui serait nul si l'on supposait le

testateur mort immédiatement après la confection du testament, restera
toujoursnul.

Le motif de cette règle est l'intention présumée du testateur. En effet,
quand, au moment de la confection du testament, rien ne fait obstacle à
l'exécution du legs, le testateur est considéré comme ayant voulu que sa libé-
ralité fût exécutée, quels que fussent ensuite lesobstacles qui s'opposeraient
à cette exécution. Si, au moment même où la volonté dutestateur se mani-
feste, il existe un obstacle à l'exécution du legs, le testateur est réputé
l'avoir ignoré; et on le considère comme ayant dû avoir une volonté con-
traire dans le cas où il aurait connu l'obstacle (4).

De là découlent les corollaires suivants:
1° La règle Catonienne ne s'applique pas aux legs conditionne s : cela est

facile à comprendre. Car, du moment que le testateur subordonne l'effet
du legs à l'accomplissement d'une condition, peu importe l'impossibilité
actuelle d'exécuter le legs, sa connaissance ou son ignorance relativement
à cette circonstance: puisque, dans son intention, le legs ne doit être exé-
cuté que plus tard et éventuellement, onpeut bien supposer qu'il n'exige
l'absence d'obstacle àla validité du legs que pour le moment de l'accom-
plissement de la condition. Et, en effet, si l'on prend la règle Catonienne à
la lettre, on arrive à ce résultat; car on ne peut pas dire que, en supposant
le testateur mort immédiatement après la confection du testament, le legs
conditionnel serait nul; puisqu'il faudrait toujours attendre l'accomplisse-
ment de la condition pour voir si l'obstacle à l'exécution se trouve applani.
Et d'ailleurs la condition pouvant ne s'accomplir qu'après la mort du testa-
teur, il est évident qu'il n'a pas entendu subordonner la validité de son
legs à l'absence actuelle de tout obstacle (2).

2°La règle Catonienne, en général, ne s'applique qu'aux legs dont la
transmissibilité (le dies cedit) a lieu, dans l'intention du testateur, au mo-
ment de son décès. Carsi, dans cette intention, il doit s'écouler un délai
entre le décès et l'époque à laquelle il y aura droit acquis (dies cedit) au
légataire, on ne peut pas dire que cette intention aurait été trompée si l'on
suppose le testateur mort au moment de la confection du testament; puis-
que, quoique mort à ce moment, le legs ne devait produire son effet que
plus tard (3).

(1) Telle est l'opinion de Rosshirt,civ. Arch. X. p. 328. Voyez aussi Arndts, Rhein. Mus.
V.n9.

(2) Les §§ 1 et 2 de la L. 1. et la L. 2. D. 54. 7 présententdes exemples de legs subordonnés à
une condition, mais à une condition qui doit s'accomplir du vivant du testateur. On a pu penser
que de tels legs étaient nuls, si l'exécution immédiate en était impossible lors de la confection
du testment, parce que, en prenant la règle Catonienne à la lettre, letestateur seraitmortavant
l'accomplissement de la condition; donc le legsne produirait pas d'effet. Mais, en interprétant la
règle Catonienne d'après son esprit, plutôt que d'après sa lettre , on devait se déclarer pour
l'inapplication de cette règle aux hypothèses indiquées dans les textes que nous venons de citer.
Quand Celse dit que la règle Catonnienne est fausse dans ces hypothèses, ce n'est qu'à la lettre
qu'il fait allusion. M. Ortolan, dans son explication de notre § 10, a entendu tout autrement
les textes de Celse.

(3) L. 3.D. 34. 7.



3° Si un testateur affranchit un de ses esclaves par testament, et en même
temps lui fait un legs, le droit au legs lui est acquis seulement à l'adition
d'hérédité, et non au moment du décès du testateur, par conséquent le
legs sera valable. Il serait nul si le droit au legs devait s'ouvrir au décès du
testateur, parce que l'esclave, ne devant avoir la liberté qu'à l'adition
d'hérédité, s'il acquérait le droit au legs avant cette adition, il l'acquerrait
pour l'hérédité. Dans l'intention du testateur, évidemment le droit au legs
fait à son esclave ne doit s'ouvrir qu'à l'adition d'hérédité, au moment où
l'esclave légataire doit être libre et pouvoir acquérir le legs pour lui-
même (1). Donc on n'appliquera pas à ce cas la nullité de la règle Catonienne.

Si, dans notre espèce, l'affranchissement était conditionnel etle legs pur
et simple, le legs serait valable; car il est possible que la condition de la
liberté s'accomplisse avant l'adition d'hérédité (2). Toutefois lorsque, dans la
même hypothèse, l'héritier institué est unsuus heres. le legs fait à l'esclave
est nul, il y a application de la règle Catonienne, lors même que la condi-
tion de la liberté s'accomplirait du vivant du testateur, parce que, au mo-
ment même de la mort, le suus heres est investi de l'hérédité de plein droit,
et par conséquent, l'esclave lui appartenant encore parce qu'il ne doit avoir
la liberté que sous condition, l'héritier acquerrait nécessairement le legs
auquel pourrait être appelé son esclave. Ici il n'y a pas d'intervalle entre
le décès du testateur et une époque postérieure, pendant lequel l'esclave
pourrait acquérir le legs pour lui-même. Or le moment du décès se confond
d'après la règle Catonienne, avec celui de la confection du testament.

4° Il en fautdire autant d'un legs fait à un esclave légué: le legs ne sera
acquis à l'esclave, dans l'intention évidente du testateur, qu'à l'adition
d'hérédité; car, jusqu'à l'adition d'hérédité, l'esclave légué acquerrait pour
l'hérédité; or le testateuravait voulu qu'il acquit au légataire de cet esclave.
Donc, en supposant le testateur mort lors de la confection du testament,
il y avait toujours un intervalle pour l'acquisition du legs, et la règle Ca-
tonienne dès-lors n'avait pas d'application.— Si, dans la même hypothèse,
l'esclave avait été légué sous condition, et qu'on lui eût légué quelque
chose pure, la règle Catonienne ne s'opposait pas encore à ce que ce dernier
legs fût valable; car il était possible que la condition du legs de l'esclave
s'accomplît après la mort du testateur et avant l'adition d'hérédité, que par
conséquent le légataire de l'esclave acquit celui-ci lors de l'adition, et, par
lui, le legs qui lui était personnellementadressé pure; en effet le dies cedit
de ce dernier était évidemment retardé jusqu'à l'adition, sans quoi il aurait
acquis le legs à l'hérédité. Mais il n'en était pas de même dans le cas où
l'héritier était nécessaire; car alors il n'y avait pas d'intervalle pour la dé-
volution de l'hérédité; par conséquent le legs fait à l'esclave héréditaire
aurait appartenu à l'héritier dès le décès du testateur (3)

(1)L.23.§1.L.25.D.40.4.
(2)L.86.D.35.1.
(3) C'est dans ce sens qu'il faut entendre la L. 13. D. 33. 5. L'optio serti legata de cette loi

doit être regardée comme unlegs de chacun des esclaves de l'hérédité, fait sous une condition

qui ne doit s'accomplir qu'après l'adition d'hérédité. Tant qu'il y a plusieurs esclaves, le legs

de chacun d'eux ne pouvant devenir pur et simple qu'après l'adition, le legs fait à l'un d'eux est



5° Lorsqu'une chose est léguée à l'esclave de l'héritier, il faut distinguer

si le legs est pur et simple ou conditionnel: s'il est pur et simple, il est nul

parce que le legs serait acquis à l'héritier, qui ne peut être à la fois acqué-

reur et débiteur du legs. En effet, le droit à un tel legs est acquis dès la

mort du testateur, ou, ce qui est la même chose, d'après la règle Cato-

nienne, dès l'instant dela confection du testament: or, à ce moment,
c'est l'héritier qui est maître de l'esclave. Peu importe, à cause de la règle

Catonienne, que l'esclave sorte de la puissance dominicale depuis la confec-

tion du testament. Mais, si le legs fait à l'esclave est conditionnel, la règle

Catonienne est inapplicable, l'intention du testateur a été de ne faire acqué-
rir le legs qu'après la condition accomplie. Si donc, au moment du décès,

la condition du legs fait à l'esclave de l'héritier ne s'est point accomplie, le

legs peut produire ses effets; car l'esclave a pu devenir libre depuis le décès

et avant l'adition d'hérédité, et acquérir le legs, non pour l'héritier, mais

pour lui-même.
6° Au contraire, le legs fait au maître de l'esclave institué héritier n'est

pas nul dès le principe: en effet, le droit au legs s'ouvre à la mort du tes-
tateur, ou, ce qui est la même chose, d'après la règle Catonienne, lors de

la confection du testament. Or, le droit à l'hérédité n'est acquis qu'à
l'adition d'hérédité. Il y aura donc nécessairement un intervalle entre
l'acquisition du legs et l'acquisition de l'herédité, pendant lequel l'esclave,
institué héritier, pourra passer sous la puissance d'un autre maître ou de-
venir libre, et par conséquent faire acquérir l'hérédité à son nouveau
maître ou l'acquérir pourlui-même; d'où résultera que le legs sera valable,

parce qu'il ne sera pas dû à l'héritier.
Jusqu'ici nous avons vu que la nullité du legs, qui est la conséquence de

la règle Catonienne, tient à l'impossibilité de l'exécution du legs en lui-
même, à la présomption que, si le testateur avait connu cette impossibilité,
il n'aurait pas légué. Mais si la nullité tient à l'incapacité de donner, ou à
l'incapacité de recevoir, ou à l'impossibilité de disposer relativement à la
chose léguée, on ne peut pas dire que si le testateur l'avait su, il n'aurait
pas légué; car il devait connaître les règles juridiques relativement à l'inca-
pacité de donner ou de recevoir, et relativement à la disponibilité de la
chose léguée. D'où les corollaires suivants.

1° La règle Catonienne ne s'appliquepoint à la faction de testament active,
puisque si le testateur n'avait pas faction de testament, il ne pourrait même
faire une institution d'héritier. Or la règle Catonienne n'est pas applicable
aux hérédités (1).

2° Elle ne s'applique point non plus à la faction de testament passive du

nécessairementnul; car il y aura dies cedit pour ce dernier legs avant que l'esclave puisse appar-
tenir à celui à qui il a été légué. Mais si tous les esclaves meurent avant l'adition d'hérédité à
l'exception de Stichus, à qui un legs a été fait, le legs de Stichus devient alors pur et simple; donc
il appartiendra à celui à qui il a été légué, au moment de l'adition d'hérédité, etau même moment
ce légataire acquerra par l'esclave le legs fait à ce dernier. Il en serait encore autrement, dans
cette espèce, si l'héritier était nécessaire, car le legs fait à Stichus aurait appartenu à l'héritier dès
la mort du testateur; donc il aurait été nul dès la confection du testament, en vertu de la règle
Catoniennne.

(1) L.3. D. 34.7.



égataire. En effet, un pérégrin ne pouvait figurer dans un testament
comme légataire; le legs qui lui aurait été fait aurait éténul, lors même
qu'il serait devenu citoyen romain avant la mort du testateur: mais une
telle nullité ne tenait pas à la règle Catonienne, puisqu'il en aurait été de
même si le legs fait au pérégrin avait été conditionnel.Gaius, II. 285, sup-
pose que le jus commercii est une condition indispensable pour la validité
du legs (1).

Maisil faut bien se garder de confondre le jus capiendiavec la faction de
testament passive; car le Latin Junien de la loi Junia Norbana, le Cœlebs
de la loi Julia etPapia Poppæa pouvaient être désignés valablement comme
légataires dans un testament, ils avaient faction de testament passive; et
cependant ils ne pouvaient réclamer le bénéfice de la disposition testamen-
taire s'ils restaient dans le même état: il leur manquait seulement le jus
capiendi, et ils avaient un délai de cent jours depuis la délation du droit au
legs pour obtenir ce jus capiendi, tandis que, s'ils n'avaient pas eu faction
de testament passive au moment de la confection du testament, ils n'auraient
jamais pu profiter de la disposition testamentaire (2).

3° La règle Catonienne n'a pas d'application au legs per vindicationem
d'une chose qui n'appartenait pas au testateur au moment de la confection
du testament. Voyez supra, pag. 421, note 2.

4° Elle n'est pas non plus applicable au legs d'une chose qui n'est pas dans
le commerce. Par choses hors du commerce, nous entendonsles choses divini
juris, publiques ou communes, un homme libre, et noncelles dont l'aliéna-
tion a été défendue par des lois. Les choses hors du commerce, ainsi en-
tendues, ne peuvent pas, en effet, être léguées, même sous la condition
expresse qu'elles tomberont dans le commerce (3).

5° La règle Catonienne n'a pas d'application en ce qui concerne les lois
Papia Poppæa (ad novas leges nonpertinet), dans ce sens que la capacitédu
légataire est considérée, pour l'application de ces lois, non au moment
de la mort du testateur, mais à l'ouverture du testament.

Ces principes sur l'application de la règle Catonienne étaient encore en
vigueur dans la législation'deJustinien; par tout nous la rencontrons, dans
les compilations de cet empereur, comme exerçant encore son empire (4).

Par conséquent elle régissait les fidéicommis eux-mêmes (5).
Pour terminer cette matière, il est nécessaire d'expliquer pourquoi la

règle Catonienne figure dans le droit romain avec le caractère de spécialité

pour les legs. Il existait chez les Romains un principe de tous les temps,de
tous les lieux, que nos jurisconsultes modernes invoquent même pour les
contrats, le voici: Quod ab initio vitiosum est, tractu temporis convalescere
nequit (6). Il s'applique aux institutions d'héritier et à toutes dispositions
testamentaires quelconques, on ne peut en douter (7). Comment sefait-il

(1)L.59.§4.D.28.5.
(2) L. 62. D.28. 5.
(3) Arg. delaL. 85. § 5. D. 45.1. Voyez, du reste, Ulp., Fr. XXIV.7 et9.(4)

Spécialementau § 32 de ce titre, L. 41. § 2. D. 30.
(5)LaL. 1. §1. D. 31. parle d'un fidéicommislaissé autrement que par testament; on doit en-

tendre de lamême manièrelaL.1. § 5.eod.VoyezaussiL.8. §1.D.32.L.30. §8.D.35.2
LL. 4et13. C. 6.37.

(6) L.29.D.50. 17.(7)
LL.201 et210. D.50.17.



donc que l'un des Catons se soit cru dans la nécessité d'établir pour les legs

une règle qui n'était que le résultat d'un principe général? Comment se
fait-il surtout qu'on lise, dans la L. 3. D. 34. 7,quela règle Catonienne

ne s'applique pas aux hérédités? En voici le motif..
Il n'y a jamais eu de doute sur l'application de la règle quod ab initio, etc.,

relativement aux institutions, parce que les institutions étaient régies par
les principes de l'ancienne mancipation. Mais il en était autrement pour les

legs: leur initium pouvait facilement se placer à la mort du testateur: il

fallut donc, pour dissiper tout nuage à ce sujet, faire la règle Catonienne.

§ XI. Si quis rem suam quasi alic-

nam legaverit, valet legatum: nam
plus valet, quodinveritateest, quam
quod in opinione. Sed ct si legatarii
putavit, valere constat, quiaexitum
voluntas defuncti potest habere.

§11. Si le testateur lègue la chose
d'autrui la croyant sienne, le legs
sera valable; car la réalité doit avoir
plus d'importance que l'opinion du
testateur. Il en est de même s'il a
cru que la chose léguée appartenait
au légataire; car il suffit que l'inten-
tion du testateur puisse être remplie.

Ici il ne s'agit que de savoir si la volonté du testateur peut s'exécu-
ter; s'il a voulu léguer la chose d'autrui, à plus forte raison a-t-il voulu
léguer la sienne (1).

§ XII. Si rem suam legaverit testa-
tor, posteaqueeamalienaverit,Celsus
exislimat : si non adimendi animo
vendidit, nihilominus deberi, idque
divi Severus et Antoninus rescrip-
serunt. Iidem rescripserunt, eum,
quipost testamentum factumprœdia,
quœ legata erant,pignori dedit, ade-
misse legatum non videri, et ideo le-
gatarium cum herede agere posse, ut
prœdia a creditore luantur. Si vero
quis partem rei legatæ alienaverit,
pars, quæ non est alienata, omni-
modo debetur, pars autem alienata
ita debetur, si non adimendi animo
alienata sit.

§ 12. Si le testateur, ayant légué sa
chose, l'aliène ensuite, Celsus pense
que le legs restera valable, si toute-
fois le testateur, en aliénant cette
chose, n'a pas entendu révoquer le
legs. Cette opinion a été consacrée
par Sévère et Antonin. Les mêmes
empereurs ont décidé que celui qui,
après avoir légué un fonds, l'engage
à ses créanciers, n'est pas présumé
avoir voulu révoquer le legs, et que
le légataire pourra actionner l'héri-
tier pour le contraindre à dégager
ce fonds. Si le testateur n'a aliéné
qu'une partie de la chose léguée, la
portion non aliénée sera due sans dif-
ficulté, et l'autre portion ne sera
due qu'autant que le testateur, en

l'aliénant, n'a point entendu révo-
quer le legs pour cette partie.

* Ilparaît qu'avant Gaius, lorsqu'un testateur aliénait une chosequ'il
avait léguée, il était de plein droit présumé avoir révoqué le legs de
cette chose. Quant au legs per vindicationem, nul doute qu'il ne fût
révoqué par l'aliénation, puisque l'objet légué, qui cessait d'être la

(1)L.6.§4.D.22.6.L.4.§1.D.40.2.



propriété du testateur, cessait par là mêmede pouvoir être l'objet du
legs. Quant au legs per damnationem

,
on admettait que l'héritier pou-

vait, lorsque, depuis le testament, l'objet d'un tel legs était aliéné par
le testateur, paralyser par une exception la demande du légataire (1).
Mais Celse pensait que, dans ce dernier cas, le legs n'était révoqué
qu'autant que le testateur, en aliénant, avait entendu révoquer. Cette
opinion, confirmée par Sévère et Antonin, a été consacrée par Justi-
nien. Quant à l'hypothèquede la chose léguée, voyez notre paragraphe.

Au reste, si le testateur aliénait l'objet légué par nécessité, il serait
présumé n'avoir point voulu révoquer (2).

§ XIII. Si quis debitori suo libe-
rationem legaverit, legatum utile est;
et nequeab ipso debitore, nequeab
herede ejus potest heres petere, nec
ab alio, qui heredis loco est, sed et
potest a debitore conveniri, ut libe-
ret cum. Potest autem quis vel ad
tempusjubere, ne heres petat.

§ 13. Si quelqu'un légue à son dé-
biteur sa libération, le legs sera va-
lable, par conséquent le légataire,
ou son héritier, poursuivi en paye-
ment de la dette par l'héritier testa-
mentaire, pourra repousser celui-ci
par une exception. Et le légataire
pourra même attaquer l'héritier pour
le contraindreà le libérer de sa dette.
Un testateur peut aussi défendre à
l'héritier de poursuivre son débiteur
avant l'expiration d'un délai.

Un testateur aurait pu charger l'héritier de payer les dettes d'un
légataire (3) : pour ce cas, le légataire aurait eu une action personnelle

ex testdmento contre l'héritier, pour le contraindre à le libérer à l'égard
de ses créanciers. Le testateur aurait pu également léguer à un débi-
teur de son héritier, ou à son propre débiteur, la libération de sa dette.
Dans l'une ou l'autre de ces hypothèses, le légataire aurait pu repous-
ser la demande en paiement de l'héritier par une exception de dol, ou
actionner l'héritier pour le contraindre à lui accorder quittance. En
effet, il est vrai qu'en droit françaisun tel legs libérerait le légataire de
plein droit du moment de l'acceptation de l'hérédité; mais il en était
autrement en droit romain: un testament n'était pas un mode d'extinc-
tion d'obligations d'après le droit civil; les obligations ne pouvaient
s'éteindre que par le paiement ou une novation, ou par un acte con-
traire à celui qui avait donné naissance auxobligations.

* L'espècede notreparagraphe est celle du legs de libération fait à un
débiteur du testateur. Ce legs seul pouvait donner lieu à quelques diffi-

cultés, quant à son mode d'exécution; car on aurait pu croire que le

(1)Gaius,II.19.8.
(2) L. 11. § 12. D. 32. L. 18. D. 34.4.
(3) L. 8. D. 34. 5.



testateur avait légué à son débiteur la propriété de la chose que ce
débiteur devait transférer au testateur pour acquitter son obligation,

par conséquent qu'il avait légué au débiteur sa propre chose; ce qui
était impossible. Mais envisager ainsi ce legs ne serait pas rationnel:
en effet, ce n'était pas la propriété de la chose due, c'était la libération
d'une dette qu'avait leguée le testateur. D'un autrecôté, la chose due
pouvait ne pas être déterminée, ou ne pas être actuellement dans les
biens du débiteur.

§ XIV. Ex contrario, si debitor
creditori suo, quoddebet, legaverit,
inutile est legatum, si nihil plus est
in legato, quam in debito, quia nihil
amplius habet per legatum. Quod si

in diemvel sub condicione debitum
ei pure legaverit, utile est legatum
propter repræsentationem. Quodsi
vivotestatore dies venerit, aut con-
dicio extiterit,Papinianus scripsit.
utileessenihilominus legatum, quia
semel constitit. Quod et verum est:
non enim placuit sententia existi-
mantium, extinctum esse legatum,
quia in eam causam pervenit, a qua
incipere non potest.

§ 14. Dans le cas inverse, si un dé-
biteur a légué à son créancier ce qu'il
lui doit, le legs est inutile si le créan-
cier ne trouve pas plus d'avantages
dans le legs que dans sa créance. Mais
si sa créance était à terme ou sous
condition, le legs pur et simple de la
même chose serait utile, parce que le
créancier pourrait être payé sur-le-
champ. Mais si le terme de la créance
écheoit, ou si la condition s'accom-
plit du vivant du testateur, Papinien
pense, avec raison, que le legs ne
restera pas moins utile, parce qu'il
l'a été dans le principe: car l'on n'a
pas admis l'opinion de ceux qui pen-
saient qu'un legs devenait inutile
quand il survenait des circonstances
dans lesquelles on n'aurait pas pu le
faire, si elles eussent éxisté des l'o-
rigine.

* Le legs est inutile s'il ne procure au légataire aucun avantage. En
effet, le legs est une donation: or, il ne procure aucun avantage, si le
créancier, par l'action qui résulte de sa créance, peut obtenir autant
que par l'action ex testamento. Mais si sa créance était à terme ou con-
ditionnelle, ou grévée de charges, le legs pur et simple de la chose due
devait lui procurer plus d'avantagesque sa créance: il étaitdonc valable.
Une foisvalable, il ne cessait pas de l'être si le terme de la créance était
arrivé, si la condition s'était accomplie, si les charges avaient disparu,
du vivant du testateur.

D'après Papinien, dans le cas où la dette à terme a été léguée pure-
ment et simplement, le legs reste valable, quoique le terme de la dette
soit échu avant la mort du testateur. Ilen dit autant d'une dette condi-
tionnelle devenue pure et simple avant la mort du testateur : la raison
qu'il en donne est que le legs, ayant été valable dans l'origine, doit



rester valable (quia semel constitit). Mais on ne peut se payer de mots;
reste toujours la question de savoir à quoi sert la validité d'un tel legs,
puisqu'il ne procure aucun avantage. D'un autre côté, comment sup-
poser que le grand Papinien ait pu lui-même se payer de mots? Nous
pensons qu'il y avait toujours un intérêt à considérer comme valable un
legs qui l'avait été dès l'origine, pour le règlement de la quarte Fal-
cidie; car l'héritier avait le droitde comprendre dans la masse des choses
léguées tous les legs valables, pour savoir si cette masse ne dépassait
pas les trois quarts de l'hérédité, afin de réduire chaque legs propor-
tionnellement de manière à retenir un quart de l'hérédité. Il ne retran-
chait rien sur la dette léguée, mais il retranchait quelque chose sur les
autres legs. Ce qui vient fortifier cette explication, c'est que notre
paragraphe est extrait des textes relatifs à la Falcidie.

Depuis Justinien, il est rare que le legs ne soit pas plus avantageux
que la créance: en effet, le légataire aura ou une action réelle, ou une
action hypothécaire; ce qui vaut mieux qu'une action personnelle.

§ XV. Sed si uxori maritus dotem
legaverit, valet legatum, quia ple-
nius estlegatum, quam de doteactio.
Sed si, quamnon acceperit, dotem
legaverit, divi Severus et Antoninus
rescripserunt, si quidem simpliciter
legaverit, inutile esse legatum; si
vero certa pecunia, vel certum cor-
pus, aut instruinentumdotisinprœ-
legando demonstrata sunt, valere le-
gatum

§ 15. Si un mari lègue à sa femme

sa dot, le legs sera valable, parce que
l'action ex testamento offre plus d'a-
vantages que l'action dotale. Mais s'il
lui lègue une dot qu'il n'a pas reçue,
les empereurs Sévère et Antonindé-
cident qu'un tel legs sera nul, s'il est
fait ainsi sans aucune explication;
qu'il sera valable, au contraire, si le
testateur a indiqué que la femme
pourrait prélever ou une certaine
somme, ou un objet certain, ou telle

somme d'argent énoncée dans l'acte
dotal.

* Quand la dot devait être restituée en choses fongibles, le mari ou

ses héritiers avaient trois ans pour la restitution, un tiers par an (an-

nua, bima, trima die) (1) ; et lorsque la dot devait être restituée en
nature, quoique le mari ou ses héritiers dussent la restituer immédia-
tement, ils pouvaient faire des retenues pour les impenses utiles. Or,
quand la femme avait une action ex testamento pour la restitution de sa
dot, elle n'avait à craindre aucune retenue, et elle avait droit, dans

tous les cas, à une délivrance immédiate: il y avait donc un avantage
évident pour la femme dans le legs de sa dot.

Mais si un mari léguait à sa femme sa dot, n'en ayant pas reçu, et
qu'il ne se fût pas expliqué autrement, le legs était nul. Il n'en était pas

(1) Ils n'avaient plus qu'un an, depuis une constitution de Justinien. L. un, § 7. C. 5. 18.



de même si, n'ayantrien reçu en dot, il léguait une certaine somme

ou un objet déterminé, en ajoutant qu'il avait reçu cette somme ou cet

objet en dot, parce que ce qu'il ajoutait ainsi était considéré comme

une fausse démonstration, une qualification d'origine qui, dans l'esprit
du testateur, était indifférente.

Instrumentum dotis. — Il ne peut pas y avoir, dans notre espèce,

d'acte dotal, puisqu'on suppose qu'il n'y a pas de dot: le sens de cette
expression est donc que le mari aurait légué à sa femme telle somme
d'argent énoncée dans l'acte dotal; ces derniers mots seraient une fausse
démonstration (1)

Prœlegando. — Le mot prœlegare n'a pas ici le même sens que lors-
qu'il s'applique à un cohéritier. Il est employé par Justinien peut-être

parce que l'action ex testamento fait devancerpour la femme le moment
de la restitution de sa dot.

§ XVI. Si res legata sine facto he-
redis perierit, legatario decedit. Et
si servus alienus legatus sine facto
heredis manumissus fuerit, non te-
netur heres. Si vero heredis servus
legatus fuerit, et ipse eum manu-
miserit, teneri eum Julianusscripsit,

nec interest, scierit, an ignoraverit,
a se legatum esse. Sed et, si alii do-
naverit servum, et is, cui donatus
est, eum manumiserit, tenetur he-
res, quamvis ignoraverit, a sc eum
legatum esse.

§ 16. Si la chose léguée périt sans
le fait de l'héritier, elle périt pour
le légataire. Si c'est l'esclave d'au-
trui qui a été légué, et qu'il ait été
affranchi sans le fait de l'héritier,
celui-ci n'est tenu à rien. Mais si
c'est l'esclave de l'héritier qui a été
légué, et que celui-ci l'ait affranchi,
il sera tenu d'acquitter le legs, d'a-
près Julien, sans distinguer si, en
l'affranchissant, il savait ou non qu'un
tel legs lui fût imposé. Il en sera de
même s'ila donnél'esclaveléguéà un
autre, et que celui-ci l'ait affranchi;
peu importe encore icique l'héritier,
en le donnant, ait connu ou non
l'existence du legs.

*D'après le principe des obligations, le débiteur est libéré de la dette
d'un corps certain lorsque la chose due vient à perir sans qu'on ait une
faute à lui imputer, debitor rei certœ ejus interitu liberatur : si donc on
peut lui reprocher une faute, la perte de la chose ne le libère point.
Mais ici on va plus loin, et l'on décide que l'héritier n'est pas libéré de

son obligation envers le légataire si la chose léguée périt, non seulement
par safaute, mais même par son fait: car l'héritier peut ignorer l'exis-
tence du testament qui le charge de donner son esclave à un légataire,
et cependant, s'il l'affranchit dans cette ignorance, il reste obligé. Mais
il ne faut pas trop étendre cette différence entre l'obligation résultant

(1)L.3.C.6.44.



d'un legs et toute autre obligation ; il faut même la restreindre au cas
de notre paragraphe, à celui d'un esclave qui n'a péri, comme chose
étant dans le commerce, que par l'effet d'un affranchissement, sans
doute parce que l'héritier qui a affranchi son esclave n'a pas tout perdu;
il a obtenu, à la place d'une valeur pécuniaire, la reconnaissance de
l'affranchi, qui a bien aussi sa valeur. En effet, si l'héritier avait tué
par mégarde l'esclave qu'un testament l'oblige à donner à autrui, il
serait libéré, quoique l'esclave alors eût péri par son fait(1).

Sil'objetlégué périt, non par le fait de l'héritier, mais par lafaute de

son esclave, l'héritier devra en donner la valeur au légataire, ou aban-
donner en noxe à celui-ci l'esclave auteur de la perte (2).

§ XVII. Si quis ancillas cum suis
natis legaverit, etiamsi ancillæ mor-
tuæ fuerint, partus legato cedunt.
Idem est, etsi ordinarii servi cum
vicariis legati fuerint, et, licetmor-
tui sint ordinarii, tamen vicarii le-
gato cedunt. Sed si servus cum pe-
culio fuerit legatus

,
mortuo servo,

velmanumisso,velalienato, etpe-
culii legatum exlinguitur. Idem est,
si fundus instructus vel cum instru-
mento legatus fuerit : nam fundo
alicnato et instrument legatum ex-
tinguitur.

§ 17. Siun testateur a légué une
esclave avec ses enfants, bien que la
mère soit morte, les enfants seront
dus. De même, s'il a légué des es-
claves ordinaires avec des esclaves
vicaires, quoique les ordinaires vien-
nent à mourir, les vicaires seront en-
core dus. Mais s'il avait légué un es-
clave avecsonpécule, le legs serait
éteint, même quant au pécule, si
l'esclave mourait, était aliéné ou af-
franchi. Il fauten dire autant du legs
d'un fonds garni d'instruments, ou
avec ses instruments; si le fonds est
aliéné, les instrumentsne seront pas
dus.

* Si deux choses distinctes sont léguées, la perte de l'une n'entraîne

pas l'extinction du legs de l'autre. Il en serait autrement si l'une était
considérée comme principale, et l'autre comme accessoire : la première
périssant, l'autre ne serait pas due. Or, le pécule est l'accessoire de

l'esclave, les instruments d'une ferme sont l'accessoire de la ferme;
mais les enfants ne sont pas l'accessoire de leur mère, ni les esclaves

vicaires l'accessoire des esclaves ordinaires. Pour l'intelligence de cette
dernière partie de notre texte, il faut que nous entrions dans quelques

explications.
** Les esclaves ordinaires sontceux qui sont préposés à des fonctions

déterminées: un maître avait son esclave échanson, son esclave pane-
tier, son esclave cuisinier, etc. Ceux qui étaient chargés de remplacer

l'esclave échanson, ou panetier, ou cuisinier, etc., ou ceux que t'un

de ces esclaves principaux achetait, s'appelaient vicaires. Ceux-ci

(1) L. 53. § 5. D. 30. Voyez Schrader, hîc.
(2)L.48.pr.D.30.



faisaient partie du pécule des esclaves ordinaires (1) ; mais, dans les
legs, ils n'étaient pas considérés comme un accessoire des esclaves

ordinaires; car, en léguant des vicaires, le testateur avait légué des

hommes, et non un pécule ou un accessoire (2).

* Fundus instructus
,

fundus cum instrumento. —
Labéon pensait

que ces deux expressions avaient le même sens (3); mais Sabinus et
d'autresjurisconsultes plus récents, par fundus instructus, entendaient

un fonds avec les instruments destinés à l'exploitation du fonds, et, en
outre, avec tous les objets placés dans le fonds pour le rendre plus utile
et plus agréable; et par fundus cum instrumento

,
ils comprenaient un

fonds seulement avec les objets destinés à l'exploitation (4) La L. 5. D.

33. 7. contient un legs ayant pour objetfundus et instrumentum : dans

ce cas, Paul pense que la perte du fundus n'entraîne pas l'extinction
du legs de l'instrumentum, parce qu'il y a deux legs séparés.

§ XVIII. Si grex legatus fucrit,
posteaque ad unam ovem pervenerit,
quod superfuerit, vindicari potest.
Grege autem legato, etiam eas oves,
quæ post testamentum factum gregi
adjiciuntur, legato cedere, Julianus
ait (est enim gregis unum corpus,
ex distantibuscapitibus, sicut ædium
unum corpus est, ex cohærentibus
lapidibus).

§ 18. Si un legs a pour objet un
troupeau, et qu'il n'en reste plus
qu'une brebis, cette brebis pourra
être revendiquée par le légataire. Le
legs d'un troupeau comprend aussi,
d'après Julien, les brebis qui y sont
ajoutées depuis la confection du tes-
tament : en effet, un troupeau ne
forme qu'un seul tout, quoique les
brebis qui le composent soient dis-
tinctes,comme un édifice est un seul
corps, quoiqu'il se compose de plu-
sieurs pierres assemblées.

** Ne restât-il qu'une brebis du troupeau légué, elle appartiendrait
au légataire, car à elle toute seule elle représente tout le troupeau. On
n'appliquerait pas la même règle à l'usufruit d'un troupeau: il serait
éteint s'il n'existait plus assez de brebis pour pouvoir donner le nom de
troupeau à ce qui reste, (5). Pomponius voulait que le legs de la pro-
priété d'un troupeau fût, sous ce rapport, placé sur la même ligne que
le legs d'usufruit d'un troupeau; mais cette opinion de Pomponius n'a
point été admise par Justinien.

§ XIX. Ædibus denique legatis, §19. Lelegsd'uneédificecomprend

(1) LL.15. 16.25. D. 33. 8.Inst.IV. 7. § 4.
(2) L.44.D.21.1.
(3) L.5.D.33.7.
(4)L.12.§27.L.16.D.33.7.
(5)L.31.D.7.4.



culumnas et marmora, quœ post tes-
tamentum factumadjectasunt,le-
gato cedere.

les colonnes et les marbres qui y sont
ajoutées depuis la confection du tes-
tament.

§ XX. Si pcculium legatum fuerit,
sine dubio quidquid peculio accedit,
vel decedit vivo testatore legatarii
lucro, vel damno est. Quodsi post
mortem testatoris, ante aditam he-
redilatem, servusacquisierit, Julia-
nus ait, si quidem ipsi manumisso
peculium legatum fuerit, omne, quod
ante aditam hereditatem acquisitum
est, legatario cedere, quiadies hujus
legati ab adita hereditate cedit; sed
si extraneo peculium legatum fuerit,

non cedere ea legato, nisi ex rebus
peculiaribusauctumfuerit.Peculium
autem, nisi legatum fuerit, manu-
misso non debetur, quamvis, si vi-
vus manumiserit, sufficit, si non adi-
matur; et ita divi Severus et Anto-
ninus rescripserunt. Iidemrescripse-
runt, peculio legato, non videri id
relictum, ut petitionem habeat pe-
cuniœ, quam in rationes dominicas
impendit: Iidem rescripserunt, pe-
culium videri legatum, cum rationi-
bus redditis liber esse jussus est, et
ex eo reliquas inferre.

§ 20. Le legs d'un pécule a pour
effet de faire gagner ou perdre, au
légataire, tout ce qui accroît au pé-
cule ou en décroît du vivant du tes-
tateur. Si ce pécule s'est accru d'ac-
quisitions faites par l'esclave depuis
la mort du testateur etavantl'adition
d'hérédité, ces acquisitions appar-
tiendront au légataire, si c'est à l'es-
clave affranchi que le legs a été fait,
parce que le droit à un tellegs s'ou-
vre à l'adition d'hérédité seulement:
mais, si c'est à un étrangerque le pé-
culea été légué, le légataire ne gagne
les acquisitions dontnous avons parlé
qu'autant qu'elles proviennentdes
choses mêmes dont se compose le
pécule. Au reste, lorsqu'un esclave
est affranchi par testament, et qu'on
ne lui a pasenmême temps légué son
pécule, il ne lui est point dû, quoi-
qu'il soit vrai de dire que, si son
maître l'affranchit entre vifs, le pé-
cule lui appartient s'il ne lui est
pas ôté. Telle est ladécision de
Sévère et d'Antonin. Enfin ils ont
décidé que, si le testateur a dit que
l'esclave sera libre après avoir rendu
son compte et payé le reliquat, le
pécule sera censé lui avoir été aussi
légué.

* L'esclave ne peut devenir légataire de son pécule, soit qu'il doive
être libre en vertu du testament, soit qu'il soit lui-même légué à une
autre personne, qu'à l'adition d'hérédité (1) ; car, avant cette adition

,
il appartient à la succession: or, s'il acquérait le legs dans cet état, il
l'acquerrait, non pour lui, mais pour l'hérédité, pour l'héritier futur,
lequel, par conséquent, se trouverait réunir et l'obligation au legs, et
la créance de ce même legs. Si donc un testateur lègue à son esclave son
pécule, comme il ne le lui lègue qu'en lui léguant en même temps la
liberté, l'esclave devra le prendre dans l'état où il se trouvera lors de

(1) Voyez supra, p. 437, ce que signifie dies cedit.



l'adition d'hérédité, avec les accroissements qui sont venus l'enrichir,

non seulement jusqu'à la mort du testateur, mais encore depuis cette
mort jusqu'à l'adition. Les accroissements dont il s'agit ici ne sont

pas ceux qui proviendraient de la substance du pécule, tels que les
fruits produits par des choses comprises dans le pécule: car, si dans

le pécule se trouve un troupeau, peu importe l'époque à laquelle il

sera acquis, en ce qui concerne les agneaux ; s'ils naissent avant l'ou-
verture du legs, ils feront toujours partie du troupeau, et, comme tels,
ils appartiendront au légataire; s'ils naissent depuis cette ouverture, ils

appartiendront au légataire comme fruits de sa chose. Les accroisse-
ments dont profitera le légataire proviennent donc d'une cause exté-
rieure : tel serait le legs fait par un tiers à cet esclave légataire.

Mais si ce même pécule était légué à un étranger purement et sim-
plement, le dies cedit coïnciderait alors avec la mort du testateur; le
légataire étranger le prendrait dans l'état où il se trouvait à la mort,
quoiqu'il ne puisse le demander qu'après l'adition d'hérédité; il profi-
terait desaccroissements survenus au pécule, d'une cause extérieure,
avant le décès du testateur; mais il ne profiterait pas de ceux survenus
depuis ce décès.

Le dies cedit, pour le legs fait à un esclave du testateur, n'a lieu qu'à
l'adition d'hérédité; jusque-là, si l'esclave mourait, il mourrait avant
la liberté acquise, par conséquent sans successeur possible.

* Les empereurs Sévère et Antonin ajoutent que le maître qui donne
la liberté à son esclave par testament, n'est pas censé, pour cela, lui
donner le pécule amassé pendant son esclavage. Il en est autrement
lorsque la liberté est donnée entre vifs, parce qu'alors lemaitre qui
voit son esclave emporter son pécule et ne s'y oppose pas, consent par
là même à ce qu'il lui soit acquis. Mais on ne peut pas dire d'un mort
que son silence équivaut à un consentement. Dioclétien et Maximien
ont rendu la même décision (1).

** En outre, les empereurs Sévère et Antonin ont décidé que si un
maître lègue à un esclave son pécule, cela ne signifiera pas que, si l'es-
clave a puisé dans son pécule des sommes pour l'intérêt particulier de
son maître, il aura le droit de faire rentrer ces sommes dans son pécule,
et de les réclamer aux héritiers de son maître. Pégase, Nerva et
Atilicinus ont défendu ce rescrit. Ulpien le rapporte dans un frag-
ment qui se trouve au Digeste (2). Mais si le pécule était donné à
l'esclave par acte entre vifs, celui-ci pouvait réclamer les sommes qui
étaient sorties de son pécule pour l'intérêt de son maître. Dans tous les

(1)L.un.C.7.23.
(2)L.7.§6.D.15,1.L.6.§4,D.33.8.



cas, si l'héritier était débiteur personnel du pécule de l'esclave, celui-ci,
légataire du pécule, pouvait exiger de l'héritier ce que celui-ci devait
à son pécule (1).

Enfin, ces mêmes empereurs ont voulu que, quoique en règle géné-
rale le testateur ne soit pas présumé avoir voulu léguer à un esclave son
pécule, lorsqu'il l'affranchit par testament, il en fût autrementlorsque
l'intention du testateur s'est révélée à ce sujet: si, par exemple, il a
dit que resclaye, après avoir reçu la liberté et rendu ses comptes,
paiera le reliquat aux héritiers, il est censé avoir voulu que, les
dettes payées, le reste appartint à l'esclave légataire (2).

§ XXI. Tam autem corporales res
quam incorporales legari possunt.
Etideoet, quod defuncto debetur,
potest alicui legari, ut actiones suas
heres legatario præstet, nisi exegerit
vivus testator pecuniam: nam hoc
casu legatum extinguitur. Sed et tale
legatum valet:damas esto heres
domum illius reficere, vel illum, œre
alieno liberare.

§21. On peut léguer les choses
incorporelles aussi bien que les cor-
porelles. Par conséquent le testateur
peut léguer ce qui lui estdû, de
manière que l'héritier soit obligé de
céder ses actions au légataire : toute-
fois ce legs serait éteint si le testa-
teur avait exigé la dette de son vi-
vant. On considère aussicommevala-
bleun tellegs: «que mon héritier soit
obligé de reconstruire la maison de
tel individu, ou de payer ses dettes.»

* Comme on le voit, le legs d'une créance n'en transfère pas directe-
ment le bénéfice au légataire. Chez nous, le légataire aurait de plein
droit les actions attachées à cette créance: il pourrait poursuivre le
débiteur sans emprunter le nom de l'héritier, et sans agir en vertu de

son mandat; chez les Romains, ilen était autrement: un tellegs obli-
geait seulement l'héritier à procurer au légataire l'action contre le débi-
teur; action qui, comme toutes celles qui autrefois appartenaient au
défunt, est maintenant sur la tête de l'héritier. L'héritier ne doit pas
davantage; et sile débiteur est insolvable, cette insolvabilité sera subie
parle légataire, sans aucun recours contre l'héritier.

** Comment l'héritier s'y prendra-t-il pour céder son action au léga-
taire? Il y a deux moyens. Ilpourra faire intervenir le débiteur, etlui
ordonner de promettre par stipulation aulégataire : cela s'appelle une
novation. Par là l'héritier aura perdu son droit de créance, et le léga-
taire l'aura acquis. Mais le débiteur peut fort bien ne pas consentir à

venir faire cette novation; alors l'héritier donnera au légataire le
mandat de poursuivre le débiteur; le légataire, en vertu de ce mandat,
demandera au magistrat une action, dans laquelle mission sera donnée

(1) L.5.D. 33. 8.(2)L.8.§7.D.33.8.



au juge (dans l'intentio) d'examiner si le débiteur doit à l'héritier, et
de condamner le débiteur envers le légataire personnellement. Le léga-
taire, lorsqu'il aura obtenu le montant de la condamnation, ne rendra

pas compte de son mandat à l'héritier, parce qu'il était mandataire in

rem suam, pour une créance qui devait lui profiter en définitive. Ce

second mode de la réalisation du legs d'une créance était employé pour
toute cession d'action.

Le legs qui consiste à obliger l'héritier à faire quelque chose, ou à

s'abstenir d'un acte, est aussi le legs d'une chose incorporelle: il suffit

que l'acte ou l'omission n'ait rien d'illicite.

§ XXII. Si generaliter servus vel
alia res legetur, electio legatarii est,
nisi aliud testator dixerit.

§22. Silelegsd'unesclaveoud'une
autre chose est fait d'une manière
indéterminée, le légataire aura le
choix, à moins que le testateur n'ait
dit le contraire.

* Si le testateur a légué un corps certain, l'héritier ne pourra acquit-
ter son obligation qu'en donnant ce corps certain, et le légataire ne
pourra demander autre chose; mais s'il a légué une chose non déter-
minée quant à l'individu, par exemple, une brebis, un cheval, le léga-
taire, en recevant une brebis, un cheval, ne pourra se plaindre et
prétendre que le testateur a eu l'intention de lui donner un autreanimal
du même genre (generaliter); et quand nous disons genre, c'est par
opposition à l'individu, que les textes désignent par le mot species.

Nous supposons ici que l'héritier doit avoir le choix
,
car c'est lui qui

est débiteur en vertu du testament. En effet, il en était autrefois
ainsi dans un legs per damnationem; dans le legsper vindicationem, au
contraire, comme le légataire avait le droit de dire: « Telle chose est à
moi parmi les individus du même genre que je trouve dans l'hérédité,
et ce, en vertu du testament (1) ,» le légataire avait le choix.

Le motif de cette décision est que le choix doit appartenir à celui qui
a le droit de revendiquer: ici il n'y a pas, en effet, de débiteur. Or,
d'après Justinien, tout légataire peut, s'il le veut, intenter l'action
réelle: il n'estdonc pas étonnant qu'il ait donné à un tel légataire le
droit de choisir, sans distinguer si la disposition testamentaire est per
damnationem ou per vindicationem. Mais s'il n'y avait pas, dans les
biens héréditaires, des individus du genreindiqué par la disposition
testamentaire, il serait impossible que le légataire revendiquât(2) ; il ne
pourraitintenter qu'une action personnelle contre l'héritier, etl'héri-

(1)L.108.§2.D.30.
(2) Car il ne pourrait avoir acquis par le testament une propriété que n'avait pas le testateur

lui-même.



tier aurait le choix, parce qu'il serait poursuivi comme débiteur. Dans
tous les cas, le choix ne devra se porter ni sur la meilleure chose, ni

sur la plus mauvaise (1).

§ XXIII. Optionis legatum, id
est ubi testator ex servis suis vel aliis
rebus optare legatariumjusserat, ha-
bebatin se condicionem; etideo, nisi
ipse legatarius vivus optaverat, ad
hercdem legatum non transmittebat.
Sed ex constitutione nostra et hoc ad
melioremstatumreformaturnest, et
data est licentia et heredi legatarii
optare, licet vivus legatarius hoc non
fecit. Et diligentioretractatu habilo,
et hoc in nostra constitutione addi-
tum est, ut, sive plureslegatarii
existant, quibus optio relicta est, et
dissentiant in corpore eligendo, sive
unius legatarii plures heredes, et
inter se circa optandumdissentiant,
alio aliud corpus eligere cupiente,
nepereat legatum (quodpleriquepru-
dentium contra benivolentiam intro-
ducebant), fortunam esse hujus op-
tionis judicem, et sorte esse hoc di-
rimendum, ut, ad quem sorsperve-
niat, illius sententia in optione prœ-
cellat.

§ 23. D'après les anciens principes,
lorsque le testateur faisait un legs
d'option, c'est-à-dire, lorsqu'il don-
nait à un légataire le droit de choisir
l'un de ses esclaves ou l'une des cho-
ses qui lui appartenaient, un tel legs
était fait sous la condition que le lé-
gataire choisirait lui-même; le droit
de choisir n'était pas transmissibleà
ses héritiers; mais, par une constitu-
tion, nous avons fait prévaloir des
principes plus rationnels; enconsé-
quence, nous avons permis à l'héri-
ritier du légataire de faire l'option,
lorsque ce dernier ne l'aura pas
faite de son vivant. Etendant nos
améliorations, nous avons décidé,
dans la même constitutionque, si le
legs d'option est faità plusieurs, ou
si le légataire, mourant sans avoir
opté,laisse plusieurs héritiers, dans
le cas où ils ne s'accorderont pas
sur le choix à faire, le choix appar-
tiendra à celui que le sort désignera,
afin que le legs ne périsse pas: en le
décidant ainsi, nous avons rejeté
l'opinion de plusieurs jurisconsultes,
qui ne favorisaient pas l'intention
du testateur.

* On ne doit pas
confondre le legs d'option avec le legs d'une chose

à choisir dans les biens héréditaires. Le legs d'une chose à choisir est
régi par le paragraphe précédent; il est transmissible aux héritiers du
légataire. Le legs d'option a moins pour objet une chose corporelle que
la faculté de se déterminer pour un choix; c'est, en un mot, le legs
d'une satisfaction à se procurer par ladétermination de la volonté. Ce

legs était tout à fait personnel au légataire, comme celui d'un droit
d'usufruit, d'un droit d'usage; mais avec un autre caractère, puisqu'il
ne procurait jamais que l'action personnelle. Cette faculté léguée ne
pouvait même être exercée par un mandataire. Si le légataire mourait
avant d'avoir fait l'option, le legs était éteint.

(1)LL.37.pr.110.D.30.



Mais Justinien a rendu un tel legs transmissible. Avant lui, le seul
dissentiment entre les différents ayants droit rendait le legs caduc, il en
est autrement depuis cet empereur, ainsi que l'explique notre texte.

Le legs d'option diffère encore du legs du paragraphe précédent, en
ce qu'ici le légataire peut porter son choix sur la chose la meilleure (1),

et exercer l'action ad exhibendum contre l'héritier, pour le contraindre
à représenter les choses sur lesquelles l'option doit s'exercer (2).

§ XXIV. Legari autem illis solis
potest, cum quibus testamenti factio
est.

§ 24. On ne peut léguer qu'à ceux
avec lesquels on a faction de testa-
ment.

§ XXV. Incertis vero personis ne-
que legata, neque fideicommissaolim
relinqui concessum erat: nam nec
miles quidem incertæ personæ pote-
rat relinquere, ut divus Hadrianus
rescripsit. Incerta autempersonavi-
debatur, quam incerta opinioneani-
mo suo testator subjiciebat, velutisi
quis ita dicat : quicumque filio meoinmatrimonium filiam suam dederit,
ei heres meus illum fundum dato;
illud quoque, quod his relinqueba-
tur, qui post testamentum scriptum
primiconsules designati erunt, æque
incertæ personælegari videbatur; et
denique multæ aliæ hujusmodi spe-
cies sunt. Libertas quoque non vide-
batur posse incertæ personæ dari,
quia placebat nominatim servos li-
berari. Tutor quoque certus dari de-
bebat. Sub certa vero demonstra-
tione, id est ex certis personis in-
certæ personæ, recte legabatur, ve-
luti

: ex cognatis meis, qui nunc sunt,
si quis filiam meam uxorem duxerit,
ei heres meus illam rem dato. Incertis
autem personis legata vel fideicom-
missa relicta et per errorem soluta
repeti non posse, sacris constitutio-
nibus cautumerat.

§ 25. Autrefois on ne pouvait faire
aux personnes incertaines ni legs ni
fidéicommis : un militaire même ne
pouvaitrien laisserà des personnes in-
certaines: ainsi l'avait décidéAdrien
dans un rescrit: or on entendait par
personne incertaine celle que le tes-
teur n'avait pas présente à l'esprit
d'unemanière précise; par exemple,
s'il disait: « que mon héritier donne
» ce fonds à celui qui donnera sa
» fille en mariage à mon fils. » Il en
était de même s'il laissait quelque
chose à ceux qui, depuis son testa-
ment seraient désignés consuls les
premiers. On pourrait encore citer
beaucoup d'exemplessemblables. On
ne pouvait pas non plus donner la
liberté à une personne incertaine,
parce qu'il était de principe qu'un
esclave devait être affranchi nomi-
nativement. Le tuteur que l'on don-
nait par testament devait être aussi
désigné d'une manière précise. Mais
on pouvait léguer à des personnes
incertaines, lorsqu'elles étaientcom-
prises dans une classed'individus dé-
terminée, par exemple: « gue mon
» héritier donne telle chose à celui

» de mes cognats maintenant exis-
» tants qui épousera ma fille.» Si les

(1)L.9.§1.D.4.3.L.2.pr.et§1.D.33.5.
(2)LL.4.5.8.§3.22.D.33.5L.2.§1.D.33.6.



legs et les fidéicommis, faits à des
personnes incertaines, avaient été
acquittés par erreur, les constitutions
n'en permettaient pas la répétition.

* Ce fut un sénatus-consulte du temps d'Adrien qui défendit de faire
des fidéicommis à des personnes incertaines; car, avant Adrien, des
legs faits à des personnes incertaines étaient considérés comme nuls, et
c'était pour échapper à la nullité d'un tel legs qu'on employait la forme
du fidéicommis(1).

Quant au legs de liberté, il ne pouvait être fait en faveur d'un esclave
incertain, à cause de la loi Furia Caninia, qui exigeait qu'on affranchit
nominativement (2).

§ XXVI. Postumo quoque alieno
inutiliter legabatr : cst autem alie-

nus postumus, qui, natus, inter suos
heredes testatoris futurus non est;
ideoque ex emancipatofilio conceptus
nepos extraneus erat postumus avo.

§ 26. Il était aussi inutile de léguer
au posthume externe; or, on appelle
ainsi celui qui, étant conçu, ne doit
pas naître parmi les héritiers siens
du testateur. Ainsi lepetit-fils, conçu
des œuvres d'un fils émancipé, était
posthume externe de son aïeul.

Quant au posthume, héritier sien du testateur, on pouvait l'instituer
héritier (voyez supra, page 356), ou lui laisser un legs.

§XXVII.Sednechujusmodi spe-
eies penitus est sine justa emenda-
tione derelicta, cum in nostro codice
constitutio posita est, per quam et
huic parti medevimus, non solum in
hereditatibus, sed etiam in legatis et
fideicommissis; quod evidenter ex
ipsius constitutionis lectione clares-
cit. Tutor autem nec per nostram
constitutionem incertus dari debet,
quia certo judicio debet quis pro tu-
tcla suæ posteritati cavere.

§ 27. Nous n'avons point voulu
laisser cette matière sans réforme:
nousavons inséré dansnotrecode une
constitution dans le but de réformer
les anciennes règles, tant pour les
legs que pour les fidéicommis. On
s'en convaincra facilemeut en jetant
les yeux sur notre constitution. Mais

nous avons maintenu la défense de
nommer pour tuteur une personne
incertaine; car un testateur ne doit
donner pour tuteur, à ses enfants,
qu'une personne qu'il connaît bien.

* La constitution par laquelle Justinien a fait les réformes qu'il an-
nonce ne se trouve plus que mentionnée au Code repetitœ prelevtionis(3);

elle était sans doute fort étendue dans l'ancien Code (4).

Au reste, cet empereur permet de laisser des legs ou des fidéicom-

(1) Gaius, II. 287. LL. A et 5. pr. D. 34. 5.
(2) Gaius, II. 259.
(3)C.6.48.
(4) Cujas, not. ad Inst., hîc.



mis à des personnes incertaines, des corporations et des pauvres non
désignés, et aux posthumes externes. Il en dit alitant de la liberté; mais

il fait une réserve quant à la tutelle.

§ XXVIII. Postumus autem alie-

nus heres institui et antca poterat,
et nunc potest, nisi in utero ejus sit,
quæjurenostro. uxoresse non potest.

§ 28. Autrefois on pouvait cepen-
dànt instituer un posthume externe,
et on le peut encore aujourd'hui, à
moins qu'il ne sdit dans le sein d'une
femme qui ne peut être l'épouse
du testateur.

* Il est évident, d'après Gaius (1), et d'après Justinien lui-même (2),
qu'autrefois un posthume externe ne pouvait être institué héritier: uné
institution n'aurait pule conduire qu'à la possession de biens,à l'héré-
dité prétorienne; désormais elle pourra lui conférer l'hérédité civile.
Toutefois, Justinien éxcepte ici le cas où, le posthume étant conçu des

œuvres du testateur, celui-ci né pourrait épouser la mère; mais si le
posthume n'est pas dé ses œuvres, il peut l'instituer valablement, peu
importe que la mère du posthume puisse ou ne puisse pas épouser le

testateur. Ainsi, il est bien évident que l'on pouvait instituer le pos-
thume de sa fille (3).

XIX. Siquisin nomine, cogno-
mine, prænomine legatarii erraverit
testator, si de persona constat, nihi-
lominus valet legatum; idemque in
heredibusservatur, etrecte : nomina
enim significandorum hominumgra-
tia reperta sunt, qui si quolibet alio
modo intellegantur, nihil interest.

§29. Si le testateurs'est trompé sur
le nom ou le surnom, ou le prénom
du légataire;, le legs sera valable,
pourvu qu'il n'y ait aucun doute sur
l'identité du légataire. Ceci s'appli-
que également à l'institution d'hé-
riter, et avec |raison|; car les noms
ne sont faits que pour désigner les
personnes; pourvu qu'elles soient
bien désignées, cela doit suffire.

§ XXX. Huic proxima est illa ju-
ris regula, Falsa demonstratione le-
gatum non perimi. Veluti si quis ita
legaverit, Stichurn servum meum
vernam do lego: licet enim non ver-
na, sed emptus sit, de servo tamen
constat, utile estlegatum. Etconve-
nienter, si ita demonstràverit, Sti-
chum servum, quem a Seio emi, sit-
que ab alio emptus, utile est lega-
tum, si de servo constat.

§ 30. A la règle précédente est ana-
logue la règle suivante: « La fausse
» désignationdes qualités de l'objet

» légué ne rend pas le legs nul. » Par
exemple: « je lègue Stichus mon es-
» clave né chez moi. »

Quoiqu'il ne
soit pas né chez moi; mais que je l'aye
acheté, le legs n'en sera pas moins
valable, parce qu'il n'y a pas de
doute sur l'identité: Il en sera de
même si j'ai dit: « jelègue l'esclave

(1) Gaius,II.242 et 287.
(2)Inst.III.9.pr.

(3)L.9.§3.D.28.2.



Stichusque j'ai achetéde Seius. »
Peu importe que je l'aye acheté d'un
antre, s'iln'y a pas d'incertitude sur
la personne de l'esclave légué.

* Il faut bien se garder de confondre la démonstration avec la déter-
mination. Si je dis dans un testament: « Je lègue àTitiusles cent solides
qui sont dans mon secrétaire, ce que Seius me doit, » le legs est nul s'il
n'y a rien dans mon secrétaire, si Seius ne me doit rien, parce que ma
volonté est subordonnée à l'existence de cent solides dans mon secré-
taire, ou à la dette de Seius : il y a fausse détermination. Mais, dans
notre espèce, la volonté du testateur est subordonnée seulement à
l'existence de l'objet légué, et non à ses qualités: il n'y a que fausse
démonstration.

§ XXXI. Longe magis legato falsa

causa non nocet. Veluti cumitaquis
dixerit, Titio, quiaabsente me ne-
gotia mea curavit, Stichum do lego;
vel ita, Titio, quia patrocinio ejus
capitali crimine liberatus sum, Sti-
chum do lego : licet enim neque ne-
gotia testatorisunquam gessit Titius,

neque patrocinio ejus liberatus est,
legatum tamen valet. Sed si condi-
cionaliter enunciata fuerit causa,
aliud juris est, veluti hoc modo:
Titio, si negotia mea curaverit, fun-
dum do lego.

§31. A pu s forte raison la fausse
cause ne nuit pas à la validité du
legs; par exemple, si le testateur a
dit: « je lègue Stichus à Titius quia
» géré mes affaires pendant mon ab-
» sence. » Ou bien: « je lègue Sti-
» chus à Titius, parce que, par sa
» défense j'ai été acquitté d'une ac-
» cusation capitale. » Car, peu im-
porte ici, pourla validité du legs,
que Titius ait géré les affaires du
testateur ou l'ait fait acquitter par
son talent d'une accusation capitale.
Il en serait autrement si ces énoncia-
tions avaient été, dans l'esprit du tes-
tateur, des conditions proprement
dites, par exemple, s'il avait dit:
« je lègue mon fonds à Titius s'il a
« soigné mes affaires. »

** Le legs étant une donation, et la donation étant déterminée parla
libéralité, il est valable indépendamment de toute désignation du fait
qui a pu porter à la libéralité: si donc cette désignation est fausse, pen
importe. Or, cette indication accessoire est encore moins nécessaire à
la validité du legs que la vérité d'une démonstration, puisqu'il peut
arriver que celle-ci serve à préciser l'objet légué, tandis que le testa-
teur n'a jamaisbesoin d'indiquer le motif de sa libéralité. C'est donc
avec raisonque Justinien conclut, par un à fortiori,qtie la fausseté de

la cause ne nuit pas au legs.
Il faut éviter de confondre la condition avec le mode. Le mode ne sus-

pend pas l'effet du legs. Si j'ai légué mille sesterces à Titius, à charge



par lui de m'ériger un tombeau, ces mille sesterces appartiendront à

Titius dès l'ouverturede ma succession; seulement, s'il n'exécute pas la

charge qui lui a été imposée; il devra les rendre. Mais, jusqu'à l'ac-
complissementde la condition, le droit au legs n'est pas encore ouvert:
si donc je lègue millesestercesà Titius, si mon vaisseau revient d'Asie,

ils ne lui seront pas dus, si mon vaisseau ne revient pas, parce que je
n'ai voulu être libéral que sous cette condition.

Ainsi, non seulement la cause diffère du mode, mais l'une et l'autre
diffèrent de la condition.

Quant aux conditions qui consistent à ne pas faire, et qui ne peuvent
être accomplies du vivant du légataire, si elles suspendaient l'effet du
legs, il en résulterait que le légataire ne pourrait jamais profiter de la
libéralité qui lui serait ainsi adressée; ce qui serait contraire à l'inten-
tion du testateur. Aussi les jurisconsultesont-ils admis que, dans ce

cas, lelégataire aurait droit au legs comme si le testateur n'avait pas
fait dépendre son ouverture de la condition de ne pas faire: il pourra
donc en demander la délivrance ; mais il donnera une caution, appelée
mucienrie, dont le but est de garantir qu'il ne contreviendra pas à l'obli-
gation de ne pas faire.

§ XXXII. An servo heredis recte
legamus, quæritur. Etconstat, pure
inutiliter legari, necquicquainpro-
ficere, si vivo testatore de potestate
heredis exierit, quia, quod inutile
foret legatum, si statim post factum
testamentum decessisset testator, hoc
non debet ideo valere, quia diutius
testator vixerit. Sub condicione vero
recte legatur, ut requiramus, an,
quo tempore dies legati cedit, inpo-
testate heredis non sit.

§32. On se demande si on peut lé-
guer valablement à l'esclave de l'hé-
ritier. Il est constant que, si le legs
est pur et simple, il est inutile; en
effet, peu importe que, du vivant
du testateur, l'esclave sorte de
la puissance de l'héritier institué;
car le legs nul, en supposant le tes-
tateur mort lors de la confection du
testament, ne peut devenir valable
parce que le testateur aurait vécu
plus longtemps. Mais un tel legs con-
ditionnel serait valable si, au moment
de l'ouverture du legs, l'esclave avait
cessé d'être sous la puissance de l'hé-
ritier.

* L'héritier ne peut pas se devoir un legs; or, s'il le devait à son
propre esclave, ce serait comme s'il le devait à lui-même. On s'est donc
demandé si le testateur pouvait chargerl'héritier de remettre un legs à

son propre esclave. Cette question était très controversée, du temps
de Servius Sulpitius, entre les Sabiniens et les Proculéiens. L'opinion
des Sabiniens, qui tenait le milieu entre celle de Servius et celle de
Proculeius, paraît avoir ensuite prévalu (1); c'est celle qu'adopte et

(1) Gains,II.244.



consacre Justinien. La difficulté que présentait cette question venait de
ce que l'esclave légataire, quoiqu'il fût sous la puissance de l'héritier
au moment du testament, pouvait fort bien en être sorti au moment de
l'ouverture du droit au legs: ce moment était celui du décès du testa-
teur pour un legs pur et simple, et pour le legs conditionnel, celui de
l'accomplissement de la condition.

Or, cette difficulté n'en était pas une pour le legs pur et simple; car,
par l'application de la règle Catonienne, pour apprécier la validité d'un
legs pur et simple, on doit se reporter à la confection du testament. II
est donc impossible, d'après la règle Catonienne, qu'il existe un inter-
valle pendant lequel un esclave sorte de la puissance de son maître
héritier, et recueille pour lui-même, ou pour un autre maitre que
l'héritier, le legs qui lui aurait étéfait.

Mais l'impossibilité n'existait plus s'il s'agissait d'un legs condition-
nel; ce legs échappait à la règle Catonnienne: car, comme il ne s'ouvrait
qu'à l'accomplissement de la condition, si, lors de cet accomplissement,
l'esclave légataire n'était plus l'esclave de l'héritier, ou avait conquis sa
liberté, rien ne s'opposait à ce que le legs fût valable (1). Si, à cette
époque, l'esclave était encore sous la puissance de l'héritier, le legs
était nul (2). Voyez supra, page 441, 5°.

§ XXXIII. Ex diverso, herede ins-
tituto servo, quindomino recte etiam
sine condicione legetur, non dubita-
tur. Namet, si statim post factum
testamentum decesserit testator, non
tamen apud eum, qui heres sit, dies
legati cedere intellegitur, cum hcrc-
ditas a legato separata sit, et possit

per eum scrvum alius heres effici, si
prius, quam jussu domini adeat, in
alterius potestatem translatus sit, vel
manumissus ipse heres efficitur:
quibus casibus utile est legatum;
quodsi in eadem causa permanserit,
et jussu legatarii adicrit, evancscit
legatum.

§ 33. En sens inverse, on peut,
même sans condition, léguer au maî-
tre de l'esclave institué. Car, en sup-
posant que le testateur soit mort lors
de la confection du testament, le legs
et l'hérédité pourront ne pas se con-
fondre dans la même personne : car
l'ouverture du legs a lieu avant celle
de l'hérédité; dans cet intervalle, et
avant que son maître légataire ne lui
donne l'ordre de faire adition, l'es-
clave peut passer sous la puissance
d'un autre, qui deviendra héritier,
ou être affranchi et faire adition d'hé-
réditépourlui-même. Dans ces divers

cas, le legs peut être valable; mais,
si l'esclave institué reste l'esclave du
légatairejusqu'à l'aditiond'hérédité,
le legs deviendra nul.

* Si unlegs est fait au maître de l'esclave institué, il peut être va-
lable, quoique pur et simple: en effet, quand même on supposerait le

(1)L.1.pr.D.34.7.
(2) Gaius,II.244.



testateur mort immédiatement après la confection du testament, le
maître serait bien sur-le-champ légataire, mais l'esclave ne deviendra
héritier, ou plutôtne rendra son maître héritier que plus tard, lors de
l'adition d'hérédité. Or, dans l'intervalle qui s'écoulera depuis l'ouver-
ture de la succession jusqu'à l'adition d'hérédité, l'esclave institué
peut passer sous la puissance d'un autre maître ou être affranchi, et,
si cette éventualité se réalise; il fera adition pour son nouveau maître

ou pour lui-même (1). Mais si, au moment de l'adition d'hérédité, il

se trouve encore sous la puissance du maître légataire, le legs sera
inutile., parce que le legs et l'hérédité se confondraient dans la même

personne (2).Voyez supra, p. 441. 6°

§XXXIV. Ante heredis institutio-
nem inutiliter antea legahatur, sci-
licet quia tcstamenta vim ex inslitu-
tione heredum accipiunt, et ob id
veluti caput atque fundamentum in-
tellegitur totius testamenti heredis
institutio. Pari ratione nec libertas
ante heredis institutionem dari po-
terat. Sed quia incivile esse putavi-
mus, ordinem quidem scripturæ sc-
qui (quod et ipsi antiquitati vitupe-
randum fuerat visum), sperni autem
testatoris voluntatem: per nostram
constitutionem et hoc vitium emen-
davimus, ut liceat, et ante heredis
institutionem, et inter medias here-
dum institutiones, legatum relin-
quere, et multo magislibertatem,
cujus usus favorabilior est.

§34. Autrefois leslegs, placésavant
l'institution d'héritier, étaient nuls;
parce que l'institution seule donnait
force à tout le testament; elle en était
considérée comme la partie essen-
tielle et le fondement. Le legs de la
liberté lui-même était nul, lorsqu'il
précédait l'institution. Mais nous
avons pensé qu'il est déraisonnable
de s'arrêter à l'ordre des phrases (les
anciens avaient déjà blâmé cette ri-
gueur ),et de ne compter pourrien la
volonté du testateur.Nousavons donc
publié une constitution, par laquelle
nous déclarons valables les legs quel-
conques, à plus forte raison ceux de
la liberté, qu'ils soient placés avant,
parmi ou après les institutionsd'hé-
ritiers.

*De tout temps les fidéicommis, écritsavant l'institution, étaient va-
lables, puisqu'ils étaient indépendants de toute institution d'héritier.
Il n'en était pas de même des legs qui supposaient nécessairement un
héritier institué. Justinien a changé l'ancien droit en ce point encore,
par une constitution que l'on croit ne point se retrouver entièrement
au Code (3).

Quant à la nomination du tuteur par testament, les Sabiniens pen-
saient qu'elle ne se trouvait valable qu'autant qu'elle suivait l'institu-
tion : mais les Proculéiens partageaient l'opinion contraire, attendu
que cette nomination ne grévait l'hérédité d'aucune charge (4). Cette

(1) L.17.D.36.2.
(2) Gaius, ). c. L. 20. D. 35. 2.
(3) L.24.C.6.23.
(4)Gaius,II.251.



dernière opinion avait prévalu avant Justinien; c'est sans doute pour
cela qu'il ne s'occupe point de la place que peut occuper, dans un tes-
tament, la nomination d'un tuteur.

§ XXXV. Post mortem quoque
heredis aut legatariisimili modo inu-
tiliter legabatur : veluti si quis ita
dicat, cum heres meus mortuus erit,
do lego; item, pridie, quam heres
aut legatarius morietur. Scd simili
modo ethoccorreximus, firmitatem
hujusmodi legatis ad fideicommisso-

rum similitudinem præstantes, ne
vel in hoc casu deterior causa lega-
turum, quam fideicommissorum in-
veniatur.

§ 35. De même on ne pouvait pas
faire valablement un legs qui n'au-
rait dû être acquitté qu'après la mort
de l'héritier ou du légataire; tel
serait le legs suivant: « je lègue
« lorsque mon héritier sera mort. »
Ou bien encore: « je lègue pour la
» veille de la mort de mon héritier
» ou de mon légataire. » Nous avons
encore innové sur ce point, et nous
avons donné force à de semblables
legs, à l'exemple des fidéicommis,
afin que les légataires ne fussent pas
moins favorisés que les fidéicommis-
saires.

* Le legs devait être une charge pour l'héritier; si donc le legs
n'avait dû être acquitté qu'après sa mort, le but du legs n'aurait point
été atteint; il aurait été une charge pour l'héritier de l'héritier (1).

Quant au tuteur, on se contentait de douter qu'il pût être nommé pour
après la mortde l'héritier (2). Si le legs devait être acquitté la veille
de la mort de l'héritier, il était également nul. Gaius est assez franc

pour nous dire qu'il n'aperçoit pas trop le motif de cette dernière dé-
cision (3). Et en effet, quoi qu'on ne connaisse la veille de la mort de

l'héritier qu'après sa mort, il sera toujours vrai de dire qu'il est mort
ayant dû acquitter un legs, et que, ce qu'il n'a pas fait, son héritier
doit le faire. D'ailleursle legs différé jusqu'à la mort de l'héritier était
valable; et cependanton ne savait aussi qu'après sa mort quel avait été
le moment de sa mort.

Justinien nous dit aussi que le legs, différé jusqu'après la mort du
légataire, était également nul. Mais Gaius, Paul et Ulpien ne disent
rien du légataire pour cette hypothèse.

Remarquez que, dans le cas où le legs était fait pourle moment dela
mort de l'héritier, sile légataire venait à mouriravant l'héritier, le legs

était nul. Sous ce rapport, un tel legs était réellement conditionnel.

Mais le legs, fait pour le moment de la mort du légataire, était à terme,
seulementce terme était incertain; il devait être déterminé par la mort

(1) Ulp., fr. XXIV. 16. Paul. Sent., III. 6 et 5. Gaius, II. 232
(2)Gaius,II.234.
(3)Gaius,II.232.



du légataire: qu'elle arrivât avant ou après la mort de l'héritier, peu
importait, le legs n'était pas caduc.

§ XXXVI. Pœnæ quoque nomine
inutilierlegabaturetadimebaturvel
transferebatur. Pœnæ autem nomine
legarividetur, quod coercendi here-
dis causa relinquitur. quo magis is
aliquid faciat, aut non facial:veluti
si quis ita scripserit, heres meus. si
filiam suam in matrimonium Titio
collocaverit (vel ex diverso,si non
collocaverit)

,
datodecem aureosSeio.

aut si ita scripserit, heres meus, si
servum Stichum alienaverit (vel ex
diverso, si non alienaverit), Titio
decem aureosdato. Etin tantumhæc
regula observabatur, ut perquam
plurihus principalibus constitutioni-
bus significetur, necprinciponi qui-
dem agnoscere. quod ei pœnæ no-
minelegaiumsit. Necexmilitisqui-
demtestamentotalialegata valebant,
quamvis aliæ militum voluntates in
ordinandis testamentis valde obser-
vantur. Quin etiam nec libertatem
pœnæ nomine adjici posseplacebat.
Eo amplius nec heredem pœnæ no-
mine adjiciposse, Sabinus existima-
hat. veluti si quis ita dicat, Titius
heresesto, si Titius filiam suam Seio
in matrimonium collocaverit.Seius
quoque heres esto : nihil enim inte-
rerat, qua ratione Titius coerceatur,
utrum legati datione, an coheredis
adjectione. Sed hujusmodi scrupulo-
sitasnohisnonplacuit, et generaliter
ea, quæ relinquuntur, licet pœnæ
nomine fuerint relicta, vel adempta.
vel in alios translata, nihil distare a
ceteris legatis constituimus, vel in
dando, vel in adimendo, vel in trans-
ferendo; exceptishis videlicet, quæ
impossibilia sunt, vel legibus inter-
dicta aut alias probrosa : hujusmodi
enim testatorumdispositiones valere,
secta temporummcorumnon patitur.

§ 36. Les legs, révocations et trans-
lations de legs, faits à titre de peine,
étaient aussi inutiles. Or, on léguait
à titre de peine lorsqu'on faisait un
legs dans le but de contraindre l'hé-
ritier à faire ou ne pas faire quelque
chose; par exemple, si le testateur
disait: « si mon héritier donnesa fille

» en mariage (ou ne la donne pas) à

» Titius il donnera dix écus d'or a
»Seius. » Ou bien s'il disait: « si

» mon héritieraliène (oun'aliène pas)

» l'esclave Stichus, qu'il donne dix

» érus d'or à Titius. » Ce principe
était suivi avec tant de rigueur, que
plusieursconstitutionsimpériales dé-
clarèrent que l'empereur lui-même
n'accepterait pas les legs qui lui se-
raient faits à titre de peine: de tels
legs étaientnuls lors même qu'ilsfigu-
raient dans des testaments militaires,
quoique cependant, dans tous les au-
tres cas, on eût pour les volontés des
militaires, exprimées dans des tes-
taments, le respect le plus grand. On
ne pouvait non plus léguer la liberté
à titre de peine: bien plus Sabinus
pensait qu'on ne pouvait adjoindre
un héritier à un autre, à titre de
peine, par exemple: « que Titius
» soit monhéritier; et si Titiusdonne
» sa fille en mariage à Seius, que
» Seius soitaussimon héritier.» Peu
importe, en effet, d'après Sabinus,
le moyen de contrainte employé
envers Titius, que ce soit un legs ou
une adjonction d'héritier. Ne vou-
lant pas conserver dans notre légis-
lation de tels serupules, nous avons
décidé que les legs, révocations
ou translations de legs, et, en
général. toutes dispositions faites à
titre de peine, seraient valables
commelesautres. Nousavonsexcepté



cependant les charges imposées à
l'héritier, qui seraient impossibles,
défendues par les lois ou déshonnêtes;
de telles dispositions testamentaires
seraient, en effet, incompatibles avec
les mœurs de notre siècle.

*La cause des legs ou des institutions d'héritiers doit être la libéralité
du testateur; les donations prennent leur source dans l'affection du
donateur pour le donataire: la haine contre ceux au détriment desquels
elles sont faites, si elle était la seule cause de la donation, vicierait
radicalement un tel acte; il ne serait plus alors le produit de la bien-
faisance envers celui qui doit en profiter. C'est par ce motif qu'on avait
prohibé de léguer comme peine imposée à l'héritier, ou d'adjoindre un
héritier à un autre héritierpour punir celui-ci. Justinien permet de
léguer pour punir l'héritier, ou de lui adjoindre, par le même motif,
un autre héritier, sans doute parce qu'il a supposé que le testateur
éprouvait toujours pour le légataire un sentiment de bienveillance plus
vif encore que le sentiment de vengeance envers l'héritier. En un mot,
c'est par une interprétation large de la volonté du testateur, interpré-
tation qu'on admettait dans les fidéicommis, qu'il innova sur ce point.

** Il faut bien se garder de croire que le legs à titre de peine ait été

un legs dans lequel on imposait une charge au légataire ; car il dépen-
dait du légataire de ne point accepter le legs qui lui était fait, et s'il
l'acceptait, il se soumettait par là même à la charge imposée. (1) Depuis

que les legs à titre de peine ont été admis comme valables par Justinien,
ilssont devenus conditionnels, en ce sens qu'ils dépendent, pour leur
existence, d'un fait ou d'une omission de la part de l'héritier ; mais ils
sont toujours restés distincts des legs conditionnels dépendant d'un fait
à accomplir ou à éviter de la part du légataire. En effet, si le fait ou
l'omission, recommandée à l'héritier sous peine d'acquitter unlegs, est
impossible ou illicite, le legs est nul, parce qu'il ne faut pas que l'héri-
tier se trouve placé dans l'alternative de faire un sacrifice pécuniaire,

ou de commettre un acte contraire à l'ordre physique ou à la morale.
Si au contraire, le fait ou l'omission, recommandée au légataire sous
peine de perdre le bénéfice d'un legs, est d'une chose impossible ou

(1) Notre texte suppose qu'on pouvait révoquer un legs, ou le transférer, à titre de peine.
Si l'on prenait à la lettre ces mots: et adimebatur et transferebatur, il en résulterait qu'un
légataire n'aurait pu être menacé d'être privé d'un legs par une révocation ou une translation,

pour le cas où il accomplirait un, fait ou l'omettrait contrairement à la volonté du testateur.
Mais ce résultat est inadmissible; car alors ce serait une charge qu'on lui aurait imposée, etil
s'y serait soumis en acceptant un legs que, rien ne pouvait le contraindre à accepter. Aussi Schrader
(hîc) pense t-il que Tribonien a été inexact en insérant ces expressions, et qu'il aura, par un

lapsus, confondu l'adjectio keredis legatariive avec l'ademptio et la translatio.



illicite, le legs sera valable et la condition réputée non écrite, parce
qu'il ne faut pas le punir, par la privation du legs, de ne pas avoirfait
une chose impossible ou immorale.

TITULUS XXI.

DE ADEMPTIONE LEGATORUM.

TITRE XXI.

DE LA RÉVOCATIONDES LEGS.

Pr. Ademptio legatorum, sive eo-
dem testamento adimantur, sive co-
dicillis, firma est, sive contrariis
verbis fiat ademptio, veluti si, quod
ita quis legaverit, do lego, ita adi-
matur, non do non lego, sive non
contrariis, id est aliis quibuscumque
verbis.

Pr. La révocationd'un legs est va-
lable, qu'elle soit faite par le même
testament ou par codicilles posté-
rieurs: on peut révoquer un legs soit

par des parolescontraires, par exem-
ple, si après avoir dit: « je donne et
» lègue», on dit ensuite: « je ne
» donne ni ne lègue»; soit par des
paroles non contraires, c'est-à-dire,
en tous autres termes.

* Le testament est l'expression de la dernière volonté présumée du
testateur. Cette présomption de volonté disparaît lorsqu'une volonté
contraire s'est manifestée. Cette volonté contraire, lorsqu'elle est rela-
tive à un legs, opère ce qu'on appelle une révocation; elle opère une
translation de legs lorsque, en ôtant un legs à l'un, elle l'attribue à un
autre.

La révocation d'un legs peut être faite dans le même testament (1)
(le testateur changeant de volonté avant la clôture de son testament),
ou dans des codicilles (2).

**La révocationd'un legspeutêtre expresseoutacite. Elle estexpresse
lorsqu'elle a été exprimée, soit dans le même testament, soit dans des
codicilles, ainsi qu'il vient d'être dit, et de deux manières, savoir: par
des paroles contraires à celles employées pourle legs, etpar des paroles
non contraires, mais indiquant suffisamment la volonté de révoquer (3).

Les fidéicommis pouvaient être révoqués par des paroles quelconques:
sous ce rapport, Justinien assimile encore les legs aux fidéicommis.

*** La révocation est tacite si le testateur biffe sa disposition (4), s'il

(1) Il ne peut être question ici d'un testament postérieur à celui qui contiendrait le legs: car
un second testament annulerait,par le fait, le premier testament et tous les legs qui s'y trou-
veraient compris.

(2) Il peut y avoir plusieurs codicilles se rattachant au même testament.
(3) Si un legs per vindicationem n'était pas révoqué par les paroles contraires non do non

lego, il continuaità subsister d'après le droit civil; mais, si le légataire le réclamait, il pouvait
être repoussé par l'exception de dol. Voyez Théophile, hîc.

(4)L.16.D.34.4.



détruit ou met hors du commerce la chose léguée, ou s'il l'aliène sans
y être poussé par la nécessité.

Si un legs était révoqué sous une condition, il serait aussi maintenu
sous la condition contraire;mais alors, de pur et simple qu'il était, il
deviendrait conditionnel ; et son dies cedit n'aurait plus lieu qu'à l'ac-
complissement de cette condition-contraire.

§ I. Transferri quoque legatum ab
alioad alium potest, veluti si quis
ita dixerit, hominemStichum, quem
Titio legavi, Seiodo lego, sive in
rodem testamento, sive in codicillis
hoc fecerit. Quo casu simul Titio
adimi videtur, et Sciodari.

§ 1. Un legs peut être aussi trans-
féré d'une personne àune autre, par
exemple, si le testateur dit: « je
» donne et légue à Seius l'esclave
» Stichus que j'avais légué à Titius» ;

cette translation peut se faire, soit
dans le même testament, soitdans
des codicilles. Dans ce cas il y a révo-
cation quant à Titius, et legs pour
Seius.

Il pourrait se faire que les expressions rapportées par notre para-
graphe eussent pour objet de faire participer Seius au legs fait à Titius;
il y aurait alors une même chose léguée conjointement à deux léga-
taires, comme dans le § 8 du titre précédent. C'est à l'intention du
testateur qu'il faudra surtout se reporter pour savoir s'il a entendu
léguer conjointement, ou faire une translation de legs.

La translation, dans la formule de notre paragraphe,entraine avec
elle une révocation, et l'une est indépendante de l'autre; par consé-
quent le legs transféré à Seius pourrait être caduc, et cependant la
révocation produirait toujours son effet quant à Titius.

Le jurisconsulte Paul (1) signale quatre modes de translationsde legs,
savoir: 1° a persona in personam; ce qui est l'espèce de notre para-
graphe; 2° ab eo qui dare jussus est. utalius det. Ici le legs est main-
tenu à la même personne; mais il est mis à la charge d'un autre héritier;
3° res pro re, lorsqu'un objet est légué au même légataire à la place

d'un autre objet désigné auparavant; 4° un legs peut être rendu condi-
tionnel de pur et simple qu'il était. Dans le cas du n° 3, si la nouvelle

chose n'est pas valablement léguée, le legs de la première subsiste.
Un legs peut, quoique non révoqué, manquer son effet: par exemple,

si le légataire meurt avant le dies cedit: alors il est caduc; ou bien si

le testament est infirmé, ou si l'objet périt ou cesse d'être dans le com-
merce. Enfin, on dit d'un legs qu'il est ereptitium lorsqu'il est enlevé

au légataire pour cause d'indignité.

(1)L.6.D.34.4.



TITULUS XXII.

DE LEGE FALCIDIA.

TITRÉ XXII.

DE LA LOI FALCIDIE.

Pr. Superest, ut de lege Falcidia
dispiciamus, qua modus novissime
legatisimpositsest. Cumenim olim
lege duodecimtabularum libera erat
legandi potestas, ut liceret vel totum
patrimonium legatis erogare (quippe
ea lege ita cautum esset: uti legassit
suœrei, itajusesto) : visum est hanc
legandi licentiam coartare, idquc
ipsorum testatorum gratia pro-
visum est, ob id, quod plerumque
intestati moriebantur, recusantibus
scriptis hercdibus pro nullo aut mi-
nimo lucro hereditates adire. Et cum
super hoc tam lex Furia, quam lex
Voconia latæ sunt, quarum ncutra
sufficiensad rei consummationemvi-
debatur : novissime lata est lexFal-
cidia, qua cavetur, ne plus legare
liceret, quam dodrantem totorum
bonorum, id est, ut, sive unus he-
resinstitutus esset, sive plures, apud
eum cosve pars quarta remaneret.

Pr. Il nous reste à parler de la loi
Falcidie, qui a apporté les dernières
restrictions à la faculté de léguer. En
effet, d'après la loi des Douze tables,
la faculté de léguer était tellement
illimitée, qu'on pouvait épuiser en
legs tout son patrimoine; car on li-
sait dans cette loi que toute disposi-
tion du testateur était une loi: il pa-
rut donc raisonnable de restreindre
cette liberté trop grande; l'intérêt des
testateurs eux-mêmes réclamait des
restrictions; car, s'ils ne laissaient
rien, ou presque rien, à leurs héri-
tiers institués, ils pouvaientmourir
intestats, par suite du refus des ins-
titués d'accepter l'hérédité. Il parut
à ce sujet la loi Furia, puis la loi
Voconia; mais elles n'atteignirent
pas leur but: enfin fut portée la loi
Falcidie, qui défend de léguer plus
des trois quarts du patrimoine: ainsi,
qu'il y ait un seul institué, ou qu'il
y en ait plusieurs, il doit leur rester
au moins le quart de toute la suc-
cession.

* Laloi Furia, appelée testamentaria, est un plébiscite que l'on place
en 571 de Rome (1). Elle défendait à un testateur de donner au même
légataire plus de mille as (2). Cette défense n'empêchait pas le testateur
d'épuiser en legs tout son patrimoine; car, pour cela, il suffisaitqu'il
gratifiât autant de légataires qu'il avait de fois mille as. Laloi Voconia,
que l'on place communémenten 585 de Rome (3), défendait de donner
à un légataire plus qu'il ne resterait à l'héritier lui-même; mais il était

(1)On sait par Cicéron (proBalbo, 8) et par Théophile,hîc, que cette loi est plus anciennequelaloiVoconia.
(2)Gaius,II.223etIV.23.
(5) Cic. de Senect. 5. Cette loi Voconia est regardée comme étant la même que celle qui

défendait à un citoyen, riche de 100,000 sesterces, d'instituer unefemme pour héritière. Voyez
l'excellenttravail de M. Giraud, surlevrai caractère de celleloi, dans les mémoires de l'Aca-
démie, 1841.



facile d'éluder cette loi, en multipliant tellement les légataires, que
chacun d'eux n'eût qu'un objet de peu d'importance, et qu'il ne restât,
par conséquent, à l'héritier institué, qu'une portion minime de l'héré-
dité (1). La loi Falcidie, autre plébiscite de l'an 714 de Rome, fut la
seule qui mit un frein véritable à la liberté de léguer.

La réserve assurée par cette dernière loi aux héritiers contre les lé-
gataires s'appelle quarte Falcidie.

Les dispositions de cette loi ont été ensuite étendues aux hérédités
fidéicommissaires par le sénatus-consulte Pégasien, dont il sera parlé
au titre suivant, et aux fidéicommis à titre particulier imposés à l'héri-
tier(2); puis ensuite, en vertu d'unrescrit d'Antonin-le-Pieux, aux
fidéicommisrecommandésà un héritier ab intestat (3), et enfin aux dona-
tions pour cause de mort, et à celles entre époux (4).

§ I. Et cum quæsitum esset, duo-
bus heredibus institutis, velutiTitio
et Scio, si Titii pars aut tota exhausta
sitlegatis, quænominatim ab eo data
sunt, aut supra modum onerata, a
Seioveroautnullarelicta sintlegata,
aut quæ partem ejus dumtaxat in
partem dimidiam minuunt, an, quia
is quartam partem totius hereditatis
aut ampliushabet, Titionihilexle-
gatis, quæ ab eo relicta sunt, reti-
nere Iiceret? Placuit, ut quartam
partem suæ partis salvam habeat:
etenim in singulis heredibus ratio
legis Falcidiæ ponenda est.

§ 1. On s'est fait cette question:
Titius et Seius ont été tous deux ins-
titués héritiers: Titius a été chargé
d'acquitter des legs qui épuisent ou
qui dépassent les trois quarts de sa
part; Seius n'a été chargé d'aucun
legs, ou ceux dont il a été chargé ne
dépassent pas la moitié de sa part;
Seius conservant en définitive au
moins le quart de toute l'hérédité,
Titius aura-t-il encore le droitde re-
tenir quelque chose sur sa moitié?
On a décidé qu'il pourrait retenir le
quart de sa moitié. En effet, la loi
Falcidie s'applique à chaquehéritier
séparément.

* La question posée dans notre texte est clairement résolue. Mais
qu'arrivera-t-il si l'un de deux héritiers institués ne vient pas à l'héré-
dité,et que sa part accroisse à l'autre (5) ? Si c'est Titius qui ne vient

pas à l'hérédité, et que sa part accroisse à celle de Seius, celui-ci,

(1) Gaius, II. 224. 225. 226. 274. Paul. Sent. IV. 8. § 22.
(2) Gaius, II. 234 et 256.
(3)L. 18.D.35.2.
(4) L. 5. C. 6. 50. L. 2. C. 8. 57. L. 27. D. 39. 6. L. 32. § 1. D. 24. 1.
(5) Voyez sur les difficultés auxquelles peut donner lieu la réunion d'une portion héréditaire

à une autre portion, quant aux legs qui grévent chacune d'elles: Cujas, ad Papin. Quæst ad
L.

11 § 5 sqq. adleg. Falcid. ( Opp, IV. p.701 sqq.), ad Sal. Jul. ad L. 87. Ad leg. Fal. (Opp. VI.

p. 404. Sq.); de Carvalho, de una et altera quarta deducenda vel non, legitima, Falcidia et Tre-
helliana. Col. Allobr. 1746. p. 159 sq.; de Bernstorff,de ratione legis Falcidiæ in singulis heredibus
maxime substitutis ponenda. Goett. 1754; Rosshirt, Verm. I, p. 531 et suiv. Lehrb. des civilr.
T. III. § 708; Stemann,danslaThemisd'Elver, nouvellesérie,t.1.n.10; vonderPfordten.
Abhand.Erl.1840..



comme s'il n'y avait pas d'accroissement, conservera sa part intacte,
ou n'acquittera que les legs qui ont été mis à sa charge personnelle;
ensuite, sur la part de Titius, il retiendra un quart, comme Titius
l'aurait lui-même retenu. En effet, d'après les anciens principes,
l'accroissement s'opérant sans charges, Seius aurait dû ne rien payer
absolument des legs imposés à Titius. Mais un rescrit de Sévère et
d'Antonin avait soumis les substitués aux charges dont l'institué était
grevé (1)

,
et, depuis les dernières modifications apportées au droit

d'accroissement, ce droit était régi par les principes de la substitution;
parconséquent l'accroissement s'opéra dorénavant avec les charges:
aussi a-t-on permis à Seius, en acceptant la part de Titius, de ne payer
les legs imposés à Titius que comme Titius les aurait payés lui-
même s'il était venu à sa part héréditaire.

Si c'est Seius qui ne vient pas à l'hérédité, et que Titius profite de

sa part, il n'y aura pas la même raison de l'excepter des principes de
la substitution, appliqués à l'accroissement; il sera donc considéré

comme ayant été institué pour le tout et ne devra retenir qu'un quart
de toute l'hérédité; il acquittera tous les legs sans distinction, jusqu'à
concurrence de ce quart.

§ II. Quantitas autem patrimonii,
ad quam ratio legis-Falcidiæ redigi-
tur, mortis tempore spectatur. Ita-
que si verbi gratia is, qui centum
aureorum patrimoniumin bonis ha-
bebat, centum aureos legaverit,
nihillegatariis prodest, si ante adi-
tam hereditatem per servos heredi-
tarios, aut ex partu ancillarum here-
ditariarum, aut ex fetu pecorum
tantumaccesserit hereditati, ut, cen-
tum aureis legatorum nomine ero-
gatis, heresquartampartemheredi-
tatis habiturus sit, sed necesse est,
ut nihilominus quartapars legatis
detrahatur. Exdiverso,si septuaginta
quinquelegaverít, et ante aditamhe-
reditatem in tantum decreverint
bona incendiis forte, aut naufragiis,
aut morte servorum, ut non amplius
quam septuaginta quinque aureo-
rum substantia, vel etiam minus,

§ 2. Il faut se reporterà la mort du
testateur pour déterminer la quarte
Falcidie. Si donc le patrimoine du
défunt, à cette époque, ne vaut que
cent écus d'or, et qu'il ait légué cent
écus d'or, les légataires ne profite-
ront pas de tout, si l'hérédité s'est
accrue, avant l'adition d'hérédité,
soit parles esclaveshéréditaires, soit
à cause du part des esclaves, ou du
croit des animaux; quand même il
résulterait de ces accroissements que
l'héritier, en payant tous les legs,
aurait encore un quart de l'hérédité,
il ne reduira pas moins d'un quart
les legs qui s'élèvent à cent écus d'or.
A l'inverse, si le testateur n'a légué
que soixante-quinze écusd'or, on ne
pourra réduire les legs, quand même
depuis la mort, et avant l'adition
d'hérédité, le patrimoine aurait été
réduit à soixante-quinzeécus d'or ou

(1)L.74.D.30.L.4.C.6.49.



relinquatur, solida legaladebentur.
Nec ea res damnosa est heredi, cui
liberum est non adire hereditatem :

quæres efficit, ut necesse sit lega-
tariis, ne, destituto testamento,
nihil consequantur, cum herede in
portionem pacisci.

moins, soit par des incendies, soit

par des naufrages, soit par la mort
des esclaves. L'héritier ne peut se
plaindre de cette décision; car il lui
est libre de ne pas faire adition d'hé-
rédité. Aussi les légataires seront-ils
obligés, s'ils feulent empêcher l'a-
bandon du testament, de pactiser
avec l'héritier.

* On se reporte à l'époque du décès du testateur pour faire le calcul
de la quarte Falcidie; parce que c'est à ce moment que la volonté du
testateur est réputée s'être manifestée: c'est, au fond, à ce mo-
ment même qu'il dispose de son patrimoine. Mais il résultera de cette
fixation d'époque une bizarre conséquence; c'est que si, lors del'adition
d'hérédité, le patrimoine du défunt se trouve tellement diminué que
l'héritier n'ait plus intérêt à faire adition, les légataires se trouveront
exposésau danger de voirle testamentabandonné par l'héritier, danger
que la loi Falcidie a eu pour but d'écarter. Le motif donné par notre
paragraphe, que l'héritier n'a pas à se plaindre, puisque rien ne le
force à faire adition, n'est que spécieux; car, en s'y arrêtant, on est
tenté de se demander qu'elle nécessité il y avait à faire la loi Falaidie;
en effet, sans cette loi, on pouvait aussi dire à l'héritier qu'iL était libre
de ne pas faire adition, et que, s'il l'avait faite, il s'était soumis à

payer tous les legs. Il faut donc s'en tenir au motif donné au commen-
cement de cette explication.

Pour compléter notre paragraphe et donner une entière intelligence
des autres textes qui s'y réfèrent, il est indispensable de dire quelque
chose des fruits des biens héréditaires.

1° Quant aux fruits échus ou perçus avant l'adition d'hérédité, ils
n'entrent jamais dans le calcul de la quarteFalcidie, d'après le principe

que tout ce qui augmente ou diminue l'hérédité, depuis la mort du tes-
tateur jusqu'à l'adition, accroit ou décroit pour l'héritier(1). Il n'y a pas
à distinguer si les legs sontpurs et simples, ou à terme, ou conditionnels.

2° Quant aux fruits échus ou perçus depuis l'adition d'hérédité, une
distinction est nécessaire entre les legs purs et simples, et les legs à

terme ouconditionnels.
A.—Si les legs sont purs et simples, les fruits n'en sont dus par

l'héritier qu'autant qu'il est en demeure relativement aux légataires:
et s'illes doit à cause de cette mise en demeure, ils ne modifienten
rien le calcul de la quarte Falcidie. En effet, supposons que les legs

purs et simples s'élèvent à 350, et que l'hérédité soit d'une valeur

(1)L,30pr.L 73. pr. D.35.2.



de 400 : admettons que, depuis la mort jusqu'à l'adition d'hérédité,
les fruits soient de 50, et qu'ils soient de 50 encore depuis l'adition :

l'héritier aura donc 500 : il ne donnera que 300 aux légataires, sur
l'hérédité; et s'il est obligé de payer des intérêts pour sa mise en de-
meure, illes payera comme peine encouruepar lui personnellement;
et par conséquent ils sont étrangers à l'application de la loi Falcidie.

B.—Si les legs sont à terme ou conditionnels, et que leur dies venit
soit postérieur à l'adition d'hérédité, pour les apprécier, on diminue
de leur valeur nominale la différence provenant du délai qui s'écoule
depuis l'adition d'hérédité jusqu'au dies venit (1) ; par conséquent, dans
le calcul de laquarteFalcidie, l'héritier devra compter cette différence

pour compléter son quart (2). Ainsi soit le patrimoine de 200 : le testa-
teur en a légué purement et simplement 100 à Primus, etcondition-
nellement 100 à Secundus. Lorsque la condition de ce dernier legs
( après l'adition d'hérédité) vient à se réaliser, l'héritier a perçu 25
de ces 100 : il n'aura plus à déduire des deux legsque 25. Mais comme
l'héritier avait droit, dès l'adition d'hérédité, à son quart, et de plus
aux fruits de sonquart, nous évaluons à 5 les fruits des 50 qui com-
posent ce quart; il aura donc le droit de retenir 30. De ces 30, Primus
payera, ou subira la réduction, jusqu'à concurrence de 4/7, et Secun-
dus jusqu'à concurrence de 3/7 seulement, Primus devant contribuer
aux 30 en proportion de ses cent, et Secundus en proportion de ses
75(3).

§ III. Cum autem ratio legis Fal-
cidiæ ponitur : ante deducitur æs
alienum, item funeris impensa, et
pretia servorum manumissorum;
tunc deinde in reliquo ita ratio ha-
betur, ut ex eo quarta pars apud
heredrs remaneat, tres vero partes
inter legatarios distribuantur, pro
rata scilicet portione ejus, quod cui-
que eorum lcgatum fuerit. Itaque si
fngamus, quadringentosaureos le-
gatos esse, et patrimonii quantita-
tem, ex qua legata crogari oportet,
quadringintorum esse, quarta pars
singulis legatariis detrahi debet.
Quodsi trecentos quinquaginta lega-
tos fingamus, octava debet detrahi.
Quodsi quingentos legaverit, initio

§3. Pour savoirà combien s'élève la
valeur du patrimoine, dont le quart
doit appartenirà l'héritier, on déduit
les dettes, les frais funéraires et la
valeur des esclaves affranchis; c'est de
ce qui reste, après tout cela déduit,
que le quartappartient à l'héritier,et
quelestroisquartsappartiennentaux
légataires, à chacun en proportion de
son legs. Ainsi, supposons que le pa-
trimoine du testateur soit de quatre
cents écus d'or, après avoir fait les
déductions ci-dessus, et qu'il ait lé-
gué quatre cents écus d'or, les legs
seront réduits chacun d'un quart :s'il
à légué troiscentcinquante écus d'or,
chaquelegssera réduit d'unhuitième.
S'il a légué cinq cents écus d'or, on

(1)L.66.pr.L.73.§4.L.88.§3.D.35.2.
(2) C'est ainsi que s'expliquent les D. 15. § 6. L. 24. § 1. L. 88.§. 3 D. 35. 2.
(5) Voyez, sur la L. 88. § 3. D. 35.2. Cujas, Opp. p. 1358 sq.



quinta: deinde quartadetrahi debet:
ante enim detrahendum est, quod
extra bonorum quantitatem est,
deinde, quod ex bonis apud heredem
remanere oportet.

commencera par déduire le cinquiè-

me cent qu'il n'avait pas, et, sur les
quatre cents écus qu'il a laissés, on
déduira cent écus pour l'héritier. En
effet, il faut d'abord déduire ce qui
excède le patrimoine, et ensuite,
sur les biens qui existent réellement,
le quart de l'héritier.

La loi Falcidie ne s'appliquaitpas aux testaments militaires, ni dans
d'autres cas privilégiés; et, depuis une Novellede Justinien (1),le
testateur peut défendre son application.

TITULUS XXIII.

DE FIDEICOMMISSARIIS HEREDI-

TATIBUS.

TITRE XXIII.

DES HÉRÉDITÉS FIDÉICOMMIS-

SAIRES.

Pr. Nunc transeamus ad fideicom-
missa. Et prius de hereditatibusfidei-
commissariisvideamus.

Pr. Passons maintenant aux fidéi-
commis; et d'abord occupons-nous
des hérédités fidéicommissaires.

Les biens d'un défunt peuvent passer à un successeur en masse ou
seulement par objets particuliers. Dans le premier cas, le successeur
s'appelle universel; dans le second, à titre particulier. Le successeur
d'un défunt prend le nom d'héritier, lorsque ses droits à l'universalité
lui sont conférés dans un testament ou ab intestat, conformément

aux prescriptions du droit civil. Le successeur à titre particulier d'un
défunt prend le nom de légataire lorsqu'il tient sa libéralité d'un testa-
ment ou d'un codicille confirmépar testament, conformément aussi aux
prescriptions du droit civil.

*Mais si les biens d'un défunt passent à un successeur,soituniversel,
soit à titre particulier, par la volonté de ce défunt, sans l'observationdes
formes du droit civil, par une conséquence seulement des règles de la
bonne foi et de l'équité, ce successeur s'appellera fidéicommissaire.La
qualification de fidéicommissaire est donnée à une semblable libéralité,

parce que son exécution est recommandée à la bonne foi d'une tierce
personne: celle-ci prend le nom de fiduciaire, et celui qui profite de la
libéralité s'appelle fidéicommissaire.

Il y a donc deux sortes de fidéicommis. Nous allons nous occuper ,
dans ce titre, du fidéicommis universel.

(1)Nov.1.c.2. § 2.



§ I. Sciendum itaque est, omnia
fideicommissaprimis temporibus in-
firma esse, quia nemo invtus coge-
batur præstare id, de quo rogatus
erat: quibus enim non poterant he-
reditates vellegata relinquere, si re-
linquebant, fidei committebant eo-
rum, qui capere ex testamento pote-
rant; etidco fideicommissaappellata
sunt, quia nullo vinculo juris, scd
tantumpudoreeorum, qui rogaban-
tur, continebantur. Postea primus
divus Augustus, semel iterumque
gratia personarum motus

,
vel quia

per ipsius salutem rogatus quis dice-
retur, aut ob insignem quorundam
perfidiam,jussit consulibus auctori-
tatem suam interponere. Quod, quia
justum videbatur et populare erat,
paulatim conversum est in assiduam
jurisdictionem; tantusque favor co-
rum factus est, ut paulatim etiam
prætor proprius crearctur, qui fidei-
commissis jus diceret, quem fidei-
commissariumappellabant.

§ 1. Dans l'origine, les fidéicom-
mis, quels qu'ils fussent, n'avaient
aucune force, parceque personne ne
pouvait être contraint de remettre ce
dont on l'avait prié. En effet, on con-
fiait à la foi de personnes capables les
hérédités et les legs qu'on voulait
faire parvenir à des personnes inca-
pables, et onappelait ces dispositions
fidéicommis, parce que ceux qui
étaient chargés de remettre ces li-
béralités, n'y étaient tenus par aucun
lien de droit, mais seulement par
respect pour la volonté du défunt.
Ensuite, par considérationpour cer-
taines personnes, une ou deux fois,
soitqu'on eûtditquele mourant avait
fait jurer par le salut de l'empereur
quelefidéicommis seraitexécuté, soit
à cause de la perfidie insigne qu'il y
aurait eu, pour certains individus,
de ne pas remettre un fidéicommis,
Auguste ordonna aux consuls d'in-
terposer leur autorité pour l'accom-
plissement des fidéicommis. Enfin,
cette mesure, paraissant juste et
agréable au peuple, se convertit peu
à peu enune juridiction permanente :

de telle sorte que l'on finit par créer
un préteur particulier, appelé fidéi-
commissaire, chargé de dire droit sur
les fidéicommis.

* Les fidéicommis ne furent introduits, comme le dit notre texte,
que pour parvenir à donner à des personnes que la loi déclarait inca-
pables de recevoir par testament; tels étaient les célibataires, et les
pères sans enfants, jusqu'au règne de Vespasien; les pérégrins
et les personnes incertaines. La loiVoconia défendait àune femme
de recevoir une hérédité d'un testateur riche de cent mille as; la loi
Junia Norbana excluait les Latins Juniens des hérédités et des legs (1),
et la loi Cornelia prohibait les donations testamentaires en faveur des
proscrits (2).

** Dans l'origine, on n'avait pas d'action pour se faire délivrer un
fidéicommis; car le droit civil s'opposait à la réalisation d'une faveur

(1)Gaius.II.275.
(2)Cie.inVerr.II.1.47.



prohibée. Cependant, du temps déjà de l'adolescence de Cicéron, dans
les conseils d'amis, qui se tenaient fréquemment à Rome, on ne dé-
sapprouvait que les fidéicommis contraires au texte des lois; et même
les hommes probes et honnêtes étaient d'avis qu'on devait exécuter
aussi ces derniers (1). Les préteurs flétrissaient de leur blâme ceux
qui se retranchaient derrière la rigueur des fois pour ne pas exécuter

un fidéicommis (2). Il n'est donc pas étonnant qu'Auguste ait commencé
à exiger l'exécution de certains fidéicommis, et qu'ensuite il y eût un
préteur fidéicommissaire, chargé de protéger tous fidéicommis.

Mais il ne faut pas croire que la faveur attachée à l'exécution des
fidéicommis resta illimitée et qu'elle s'étendit, sans distinction, à tous
les fidéicommis. En effet, Adrien prohiba les fidéicommis faits à des
pérégrins, ou à des personnes incertaines, ou à titre de peine (3). Et
même, peu à peu, on exigea, pour les fidéicommis en général, la
même capacité que pour les legs, excepté quant aux Latins Juniens (4).

* Toutefois il resta toujours des différences entre les institutions
d'héritier ou les legs et les fidéicommis, et quant aux règles qui les
régissaient, et quant à leurs effets.

1° Quantauxrègles.—Dans les fidéicommis, la volonté du défunt
était suivie plus largement; dans les legs et les institutions, la rigueur
du droit civil dominait encore: les legs et les institutions devaient être
faits dans un testament, les legs étaient mis à la charge de l'héritier

,
tandis que les fidéicommispouvaient être faits en dehors du testament,
dans un codicille non confirmé par testament, et être mis à la charge
de quiconque recevait quelque chose du défunt, et d'un héritierab
intestat, ou d'un autre fidéicommissaire : les institutions d'héritier ne
pouvaient être à terme; les fidéicommis universels le pouvaient.

2° Quant aux effets.—Le fidéicommis ne donnait en aucun cas la
propriété (5), tandis que le legs per vindicationem, rendait le légataire
propriétaire sans qu'il fût besoin de tradition de la part de l'héritier.
Et le legs per damnationem lui-même différait du fidéicommis en ce que
le premier donnaitune action ex testamento, soumise aux formes des
actions ordinaires, tandis que, pour obtenir le second, on s'adressait

au préteur fidéicommissaire, qui statuait lui-même (extraordinem).
** Il était donc toujours important de distinguer un legs d'un fidéi-

commis: le caractère du premier se révélait par les expressions dont
s'était servi le testateur, et par l'accomplissement des autres conditions
imposées par le droit civil.

(1)Cic.defin.bon.II.17.18.
(2) Cic. inVerr.II. 1. 47.
(5) Gaius,II.284etsuiv.Inst.II. 20.§§25,26,27,28 et 36.
(4) Fr. Ulp. XXV. 6 et 7. Gaius I.25. II. 275.
(5) Paul. Sent. IV.1. § 18.



Tel était l'état sur les règles des legs et les fidéicommis du temps des

jurisconsultes du Digeste. Mais Constantinadmitd'abord les équipollents
dans les expressions sacramentelles du droit civil. Justinien, ayant
ramené les quatre sortes de legs à une seule, celle du legs per damna-
tionem, et celui-ci, depuis Constantin, n'étant pas soumis aux formes
anciennes, il devint fort difficile de distinguer les legs des fidéicommis.
Aussi Justinien décida-t-il qu'aux uns et aux autres seraient attachées
les mêmes actions (1).

Per ipsius salutem rogatus.Ordinairement, quand un mourant char-
geait quelqu'un de remettre un fidéicommis, il lui faisait jurer qu'il
accomplirait cette volonté. Ce serment se faisait le plus souvent per
salutem principis

,
par la vie de l'empereur (2).

Ob insignem quorundam perfidiam. Il y aurait eu, par exemple,
une insigne perfidie, de la part d'un affranchi, dene point remettre à
son patron un fidéicommis qu'il aurait juré de lui remettre (3).

Inassiduamjurisdictionem. D'abord la poursuite d'un fidéicommis
n'était permise qu'à une seule époque de l'année, et seulement devant
les magistrats de Rome: plus tard elle fut autorisée à toute époque de
l'année, et dans les provinces (4).

§II. Inprimisigitursciendum est,
opus esse, ut aliquis recto jure testa-
mentoheres instituatur, ejusque fidei
committatur,ut eam hereditatemalii
restituat : alioquin inutile est testa-
mentum, in quo nemo heres insti-
tuitur. Cum igitur aliquis scripserit,
Lucius Titius heres esto :poterit ad-
jicere : rogote, Luci Titi, ut, cum
primum possis hereditatem meam
adire, eam CaioSeio reddas restituas.
Potest autem quisque et de parte res-
tituendaheredcm rogare; et liberum
est, vel pure, vel sub condicione re-
linquere fideicommissum, vel ex die
certo.

§ 2. Il faut avoir soin, d'abord,
d'instituer un héritier directement
dans son testament, puis on lui confie
lè soin de remettre l'hérédité à un
autre; carle testament, où personne
n'esthéritier, estnul. Ainsi lorsqu'un
testateur a écrit: « que Lucius Titius
» soit monhéritier

», il pourra ajou-
ter : « je te prie, Lucius Titius, de
» remettre cette hérédité à Caius
»

Seius, après avoir fait adition,
»

dès que tu le pourras. » On peut
aussi charger son héritier de remettre
seulement une partie de son hérédité
à un autre; et le fidéicommis peut
être fait ou purement, ou sous con-
dition, ou à terme.

Quoique notre paragraphe semble dire que, pour faire un fidéi-
commis universel, ou à titre universel (d'une partie de l'hérédité)

,
il

faillefaire un testament, il est bien certain qu'un mourant peutcharger

(4)L.2.C.6.43.Inst.II.20.§3.
(2) Cic.in Verr. 1. 47. L. 77. § 23. D. 31. L.33. D. 12. 2.
(3)Cic.C.L.
(4)Sueton.Claud.23.



d'un fidéicommis universelsonhéritier ab intestat. Mais ici Justinien
veut dire que, quand on chargera un héritier testamentaire d'un fidéi-
commis, il faut supposer que l'héritier institué viendra à l'hérédité,
sans quoi le fidéicommis lui-même s'évanouirait.

§ III. Restituta autem hercditate,
is, qui restituit, nihilominus heres
permanct; is vero, qui recipit here-
ditatem, aliquando heredis, aliquan-
do legatarii loco habcbatur.

§ 3. Quand l'héritier direct avait
restitué l'hérédité, il restait cepen-
dant héritier; quant au fidéicommis-
saire, il était assimilé, tantôt à un
héritier, tantôt à un légataire.

L'universumjus d'un défunt se fixait sur la tête de l'héritier insti-
tué dès le moment du décès du testateur, si c'était un héritier néces-
saire; du moment de l'adition d'hérédité, si c'était un héritier externe
ou volontaire: Une fois le patrimoine du défunt fixé sur la tête de l'hé-
ritier, il n'y avait plus d'hérédité, il n'y avait plus qu'un seul patri-
moine, celui de l'héritier. Et quoiqu'on admit, dans certains cas,
même après cette fixation, une séparation de patrimoines, ce n'était
qu'une faveur attribuée à l'héritier contre les créanciers héréditaires,

ou aux créanciers du défunt contre les créanciers de l'héritier. Ainsi
lors même que, depuis le bénéfice d'inventaire établi par Justinien,
l'héritier, qui avait rempli toutes les conditions voulues pour la sépa-
ration des deux patrimoines, n'était plus tenu des dettes héréditaires

que jusqu'à concurrence des biens de l'hérédité, cependant il était
devenu propriétaire de ces derniers biens, cette propriété était attachée
à sa personne, l'universumjus du défunt n'existait plus.

Il résulte de là qu'une fois l'universumjus évanoui, il ne pouvait
plus passer de l'héritier à autrui. Il ne pouvait y passer par la manci-
pation par un autre motif, savoir: parce qu'une hérédité, étant chose
incorporelle, n'était pas chose mancipi. Il ne pouvait y passer par la
cessio in jure par le seul motif précédent; développons cette dernière
conséquence.

Le siège de cette matière se trouve dans Gaius, II. 34-38. Si un
héritier légitime, un agnat appelé par la loi à une hérédité, la cède in
jure à un autre, avant d'avoir fixé sur sa tête l'universum jus, avant
d'être devenu propriétaire des biens héréditaires, créancier des débi-
teurs, débiteur des créanciers héréditaires, le cessionnaire est investi
de toute l'universalité du défunt, des biens corporels et des créances,
et de l'obligation aux dettes, parce que l'héritier n'a pas cédé une
universalité acquise, mais seulement le droitdel'acquérir, droit réel

que lui conférait la loi des Douze Tables. Mais si ce même héritier
légitime, ayant faitadition d'hérédité, cède l'hérédité qu'il a acquise,
qu'il a fixée sur sa tête, il ne cède pas réellement une hérédité; ilne



le peut point. car il n'y a plus d'hérédité, plusd'universumjusdu
défunt, il n'y a plus qu'un universum jus, celui de l'héritier: or un
vivant ne peut céder son universumjus, ni même une portion de son
universum jus (1). Qu'a-t-il donc pu faire par une telle injure cessio?
Il n'est censé avoir cédé qu'à titre singulier chacun des objets héré-
ditaires susceptibles de in jure cessio : or ne sont susceptibles de in
jure cessio, dans les biens de l'hérédité, que les corpora; lescréances

ne sont pas cédéespuisque la in jure cessio peut bien s'appliquer aux
droits réels, mais non aux droits personnels; donc, par cette cession,
le cessionnaire est investi à titre singulier de chacun des objets cor-
porels provenant de l'hérédité: quant aux dettes, elles restent sur la
tète de celui qui a recueilli l'universumjus, de l'héritier légitime qui

a faitadition(2).
Maintenant supposons un héritier institué par le défunt: celui-ci n'a

aucun droit qu'en vertu du testament: or ce testament n'a d'efficacité
qu'à l'adition d'hérédité. Donc si l'héritier institué cède injure, avant
l'adition l'hérédité qu'iln'a qu'en expectative, à laquelle il n'a aucun
droit, il ne cède absolument rien: et s'il l'a cédée après l'adition, il n'a
cédé que les objets corporels provenant de l'hérédité, les dettes héré-
ditaires lui sont restées : appliquez, en un mot, ce que nous venons de
dire de l'héritier légitime qui a fait adition.

Quant à l'héritier nécessaire, institué ou non institué, il est investi,
dèsla mort du de cujus, à son insu et malgré lui, non seulement du
droit àl'hérédité, mais de la propriété des créances et des obligations
du défunt. Dès ce moment, l'universumjus du défunt s'est évanoui;
il n'y a plus qu'un seul universum jus, c'est celui de l'héritier. A ce
moment se réalise pour lui ce qui se réalise pour l'héritier volontaire

au moment de l'adition d'hérédité. Il est donc bien évident que, par
la cession in jure qu'il ferait de l'universum jus du défunt; il ne
pourrait faire que le cessionnaire fût le successeur du défunt, investi
de ses biens à titre universel, de ses créances et de ses obligations. Le
seul résultat qu'il pourrait réaliser, serait de rendre le cessionnaire
successeurà titre particulier de lui héritier, quant aux biens corporels
provenant de l'hérédité, les obligations restant attachées à sa personne.
Mais il n'avaitpas voulu ce dernier résultat; par conséquent sa session
n'avaitabsolument rien produit.

Ces principes posés, il nous sera facile d'expliquer comment l'héritier

(1) L'hérédité du défunt, confondue dans le patrimoine de l'héritier, n'était pas même une
partie aliquote, une moitié, un quart, da patrimoine de l'héritier.

(2) Les créances ne lui restent pas, quoiqu'elles ne passent pas au cessionnaire. Elles ne
passent pas au cessionnaire, parce que la cessio ne pouvait produire ce résultat; et elles ne
restent pas àl'héritier parce que, en voulant les céder, il les a abdiquées.



institué pouvait faire passer au fidéicommissaireles biens héréditaires:
et, pour donner sur ce point une explication qui trouve encore toute
sa signification du temps où la injure cessio était tombée en désuétude,
nous supposons une vente de l'hérédité suivie d'une tradition; une
vente uno nummo, c'est-à-dire, pour la forme.

* L'héritier, disposé à remettre l'hérédité à un fidéicommissaire,
avait nécessairementfait adition; car, avant cette adition, son obli-
gation de remettre l'hérédité n'était pas encore née. En vendant l'hé-
rédité fidéicommissaire, il vendait donc, non une universalité, puis-
qu'il n'yen avait plus, mais des biens à titre singulier, à un acheteur
qui devenait le successeur non universel du défunt, mais à titre sin-
gulier de l'héritier lui-même. Et, en lui faisant la tradition des objets
vendus, il lui en transférait la propriété, si lui-même en était pro-
priétaire. Mais il restait soumis à toutes les obligations du défunt; car
il était toujours l'héritier du défunt. Quant aux créances héréditaires,
illes conservait par le même motif (1). Cependant le testateur avait eu
l'intention que les créances et les dettes passassent aussi au fidéicom-
missaire; il fallait remplir cette intention, et voici comme on y parve-
venait. Au moment de la vente intervenaient, entre le fiduciaire (l'hé-
ritier) et le fidéicommissaire, deux stipulations: ce dernier, acheteur
de l'hérédité, stipulait du fiduciaire que lorsque celui-ci aurait touché
le montant des créances il le lui restituerait : c'était la stipulation
emptæ hereditatis. De son côté le fiduciaire, vendeur de l'hérédité,
stipulait du fidéicommissaire qu'il serait obligé de l'indemniser de
touteslesdettes héréditaires qu'il serait contraint d'acquitter: c'était la
stipulation venditæ hereditatis. La remise de l'hérédité était donc faite

au fidéicommissaire, au moyen d'une vente et d'une tradition, aux-
quelles s'ajoutaient les stipulations emptæ et venditæ hereditatis.

** Si l'héritiern'était chargé de remettre qu'unepartie de l'hérédité,
il remettait cette partie encore par une vente et une tradition, accom-
pagnées de deux stipulations, qui alors, parce qu'elles n'avaient pour
objet qu'une partie des dettes et des créances, prenaient le nom de
stipulationspartis et pro parte (2).

Lorsque toute l'hérédité était remise au fidéicommissaire, il était
loco heredis, puisqu'en définitive,il profitait de toute l'hérédité : s'ilne
lui en était remis qu'une partieil était loco, legatariipartiarii.

(1) On n'avait pasadmis que la vente de l'hérédité, quoique nefaisant pas passer les créances

à l'acheteur, emportât abdication dela part de l'héritier, comme on l'avait admis pour la in

jure cessio.D'ailleurslesjurisconsultes romains n'admettaientpas tous cette abdication;et Gaius.

lui-même a varié relativement à cette subtilité.
(2) Gains II. 252, etIII. 83.



§ IV. Et in Neronis quidem tem-
poribus, Trebellio Maximo et Annæo
Seneca consulibus,senatusconsultum
factum est, quo cautum est, ut, si
hereditas ex fideicommissi causares-
tituta sit, omnes actiones, quæ jure
civili heredi et in heredem compe-
terent, ci et in eum darentur, cui
ex fideicommisso restituta esset he-
reditas. Post quod senatusconsultum
prætorutilesactions ei et in eum, qui
recepit hereditatem, quasi heredi et
in heredem dare cœpit.

§ 4. Du temps de Néron, sous le
consulat de Trébellius Maximus et
d'Annæus Seneca, fut rendu un Sc.

portant que, si l'hérédité était resti-
tuée en vertu d'unfidéicommis, tou-
tes les actions qui, d'après le droit
civil, existaient en faveur de l'héri-
tier ou contre lui, passeraient au
fidéicommissaire ou seraient donnés
contre lui. D'après ce Sc. le préteur
donna des actions utiles au fidéicom-
missaire ou contre lui, comme illes
aurait données directes à l'héritier
ou contre l'héritier.

* En vertu du Sc. indiqué dans notre texte (1), et quiporte le nom
de Sc. Trébellien, le fidéicommissaire fut investi directement, sans
vente et sans tradition de la part de l'héritier, des biens héréditaires et
des créances, et soumis aux obligations du défunt. Il est inutile de
faire remarquer que les droits du fidéicommissaire ne naissaient
qu'autant que l'institué direct avait fait adition, et qu'après cette adi-
tion, il n'était investi des droits, qui lui étaient attribués par notre
Sc., qu'autant qu'il le voulait: dès-lors on put dire de lui qu'il était
loco heredis. Restituer l'hérédité, depuis ce Sc. ce n'est donc plus en
faire la tradition, c'est consentir à ce que le fidéicommissaire s'en
empare (2)

: ce consentement mettait celui-ci in bonis, mais non en
possession.

La propriété quiritaire des biens héréditairesn'était acquise au fidéi-
commissaire qu'autant qu'il en avait pris possession par la volonté du
fiduciaire, volonté qui était suffisamment exprimée par le consentement
donné à la restitution. Quant aux créances et aux obligations, elles
résidaient encore sur la tête du fiduciaire, d'après la rigueur du droit
civil, mais le fidéicommissaire pouvait exercer les actions héréditaires
comme actions utiles (3). Et s'il arrivait qu'on poursuivit le fiduciaire
par les actions du droit civil, il paralysait la poursuite au moyen d'une
exception appelée restitutœ hereditatis (4), s'il avait déjà restitué l'héré-
dité: la même exception lui aurait été opposée par les débiteurs héré-
ditaires qu'il aurait tenté d'actionner (5).

(1) De l'an815 de Rome,62deJ.-C.
(2) L.63.L.37.D. 36. 1.
(3) On appelle directes les actions données en vertu du droit civil,et utiles celles qui sont

données par extension du droit civil.
(4)L.1.§2.D.36.1.
(5)L.27.§§.6et7.D.36.1.



Si l'héritier n'avait été chargé de remettre qu'une partie de l'héré-
dité, le fidéicommissaire était encore loco heredis pour cette partie; il
était comme le cohéritier du fiduciaire. Il n'était pas alors loco legatarii
partiarii; car, pour s'en convaincre, il suffit de bienexaminerle§ 6 de

ce titre.

§ V. Sed quia heredcs scripti, cum
aut totam hereditatem, aut pænc to-
tam plerumque restituere rogahan-
tur, adirehereditatem obnullumaut
minimum lucrum recusabant, atquc
ob id extinguebanturfideicommissa

:

postea Vespasiani Augusti tempori-
bus, Pegaso et Pusione consulibus

,
senatus censuit, ut ci, qui rogatus
essethereditatem restituere, perinde
licerct quartam partem retinere,
atque ex lege Falcidia in legatis re-
tinere conceditur. Ex singulis quo-
que rebus, quæ per fideicommissum
relinquuntur, eadem retentio per-
missa est. Post quod senatusconsul-
sultum ipse heres onera hereditaria
sustinebat; ille autem, qui ex fidei-
commisso recepit partem hereditatis,
legatarii partiari locoerat, id est ej us
legatarii, cui pars bonorum lega-
batur. Quæ species legati partitio vo-
cabatur, quiacum herede legatarius
partiebaturhereditatem. Unde, quæ
solebant stipulationes inter heredem
et partiarium legatarium interponi,
cædem interponebantur inter cum,
qui ex fideicommisso recepit heredi-
tatem, et heredem, id est ut lucrum
damnumque hereditarium pro rata
parte inter eos commune sit.

§ 5. Il arrivaitsouvent que les ins-
titués, charges de remettre toute ou
presque toute une hérédité, ne vou-
laient pas faire adition, parce qu'ils
n'y avaient aucun ou presque aucun
intérêt, et que par conséquent, ils
faisaient manquer les fidéicommis:
aussi, sous le règne de Vespasien,
Pegasus etPusio étant consuls, le
sénatdécréta que celuiqui serait prié
par un testateur de remettre toute
une hérédité, pourrait en retenir le

quart, comme il lui serait permis,
par la loi Falcidie, d'en retenir un
quart sur les objets légués. Cette ré-
tention du quartfutaussi permise sur
les fidéicommis particuliers. Depuis

ce senatusconsulte l'héritier restait
soumisauxchargeshéréditaires, et le
fidéicommissaire, qui recevait une
partie de l'hérédité, était assimilé à

un légataire partiaire, c'est-à-dire, à

celui à qui une quote-part de l'hé-
rédité a été léguée. Ce legs se
nommait partition, par ceque le léga-
taire partageait avec l'héritier. Aussi

les stipulations, usitées entre l'héri-
tier et le légataire partiaire, furent-
elles employées entre l'héritier etle
fidéicommissaire,stipulationsdont le
but était départager entre eux, pro-
portionnellement, les créances et les
dettes.

* Le Sc. Trébellien, en rendant le fidéicommissaire débiteur direct
descréanciers, et créancier direct desdébiteurs de la succession, n'avait
rien statué pour le cas où l'institué, ne devant rien conserver de

l'hérédité, ou presque rien, n'avait aucun intérêt à faire adition :

or le Sc. Pégasien (1), rendu sous le règne de Vespasien, de 70 à76 de

(1) Le Pégasus, dont parle notre texte, était peut-être le même que le oélèbro Jurisconsulte

dont parle Pomponius, L. 2. § 47. D. 1. 2.



J.-C. eut pour but de faire naitre pour lui un intérêt à l'adition, en
lui permettantde retenir un quart de toute l'hérédité, de même que la
loi Falcidie lui permettait de retenir un quart à l'égard des légataires.
Mais, lorsque ce dernier Sc. était invoqué par l'héritier, les anciens
principes, antérieurs au Sc. Trébellien, reprenaient leur empire: les
créanciers de l'hérédité n'avaient d'action que contre l'héritier institué;
etcelui-ci n'avait de recours contre le fidéicommissaire,que lorsqu'entre
eux étaient intervenues les stipulations partis et pro parte; également
les débiteurs de la succession ne payaient qu'à l'héritier, sauf le compte
à rendre de la part de celui-ci au fidéicommissaire, parsuite des mêmes
stipulationspartiset pro parte. En un mot le fidéicommissaireétait loco
legatariipartiarii (1)

Mais le Sc. Pégasien n'abrogea point le Trébellien: tous deux subsis-
tèrent chacun avec son application spéciale: on était soumis au Trébel-
lien lorsque le fiduciaire n'était pas chargé de remettre plus des trois
quarts de l'hérédité, et au Pégasien, lorsque le fidéicommis dépassait

ces trois quarts.

§ VI. Ergo si quidem non plus
quamdodrantem hereditatis scriptus
heres rogatus sit restituere, tunc ex
Trebellianosenatusconsultoreslitue-
batur hereditas, et in utrumque ac-
tiones hereditariæ pro rata parte da-
bantur: in heredem quidem jure
civili; in eum vero, qui recipiebat
hereditatem, exsenatusconsultoTre-
belliano tanquam in heredem. At si
plus quam dodrantem, vel etiam to-
tam hereditatem, restituere rogatus
sit, locus erat Pegasiano senatuscon-
sulto, et heres, qui semel adierit
hereditatem, si modo sua voluntate
adierit, sive retinuerit quartam par-
tem, sive noluerit retinere, ipse uni-

§ 6. Si l'institué n'avait été chargé
de remettre que les trois quarts de
l'hérédité au plus, il restituait d'a-
près le Sc. Tribellien : alors les ac-
tions étaient données contre l'un et
l'autre, chacun en proportion de ce
qu'il prenait dansl'héridité, savoir
contre l'héritierd'après le droit civil,
et contre le fidéicommissaire, d'après
le Sc. Trébellien, comme s'il était
héritier. Mais si, le testateur avait
chargé le fiduciaire de remettre plus
des trois quarts de l'hérédité ou toute
l'hérédité, on appliquait le Sc. Pe-
gasien, et l'héritier, après l'adition,
s'il avait fait adition volontairement,
était soumis à toutes les dettes,

(1) Qu'était-ce qu'un légataire partiaire? C'était un légataire d'une portion de l'hérédité,
comme notre légataire à titre universel (C. civ., art. 1010) : mais il n'était considéré que comme
successeurà titre particulier; il n'était pas copropriétaire de la succession avec l'héritier; il
avait seulement contre celui-ci une action pour le contraindre à lui remettre la portion léguée,
ou sa valeur: le choix appartenait à l'héritier. Étant successeur d'une partie de la masse, il
devait contribuer aux dettes, mais n'était pas tenu à J'égard des créanciers héréditaires: de
même il avait droit à une partie du produit des créances, mais il n'avait pas d'action contre les
débiteurs de la succession. Pour cette part dans les dettes et les créances intervenaient, entre
l'héritier et le légataire partiaire, les stipulations partis et pro parte. Voyezl'ancienne formule
du legs de portion dans les Fr. Ulp. XXIV. 5. Voyez sur la nature de co legs, L. L, 26. § 2. 27.
D. 30.L. 8. § 5. D. 31.L. 32. § 8. D. 33. 2.



versa onera hereditaria sustinebat.
Sed quarta quidem retenta, quasi
partis ct pro parte stipulationes in-
terponebantur, tanquam inter par-
tiarium legatarium et heredem; si

vero totam hereditatem restituerit,
emptæ et venditæ hereditatis stipu-
lationes interponebantur. Sed si re-
cuset scriptus heres adire heredita-
tem, ob id, quod dicat, eamsibi
suspectam esse quasi damnosam, ca-
vetur Pegasiano senatusconsulto, ut,
desiderante co, cui restituere roga-
tus est, jussu prætorisadeat, etres-
tituat hereditatem, perindeque ei

et in eum, qui recepit hereditatem,
actiones dentur, acsi juris est ex
Trebelliano senatusconsulto: quoca-
su nullis stipulationibus opus est,
quia simul et huic, qui restituit, se-
curitas datur, et actioneshereditariæ
ei et in eum transferuntur, qui re-
cepit hereditatem, utroque senatus-
consulto in hac specie concurrente.

soit qu'il eût retenu un quart,
soit qu'il eût négligé de le retenir.
Seulement, s'il retenait le quart, in-
tervenaiententre le fidéicommissaire
et lui les stipulations partis et pro
parte, comme cela avait lieu entre
l'héritier et le légataire partiaire :
s'il restituait toute l'hérédité, inter-
venaient les stipulations emptæ et
venditæ hereditatis. Si l'héritier re-
fusait de faire adition, par le motif
que cette adition ne pourrait lui pro-
curer que des pertes, le Sc. Pégasien
permettait au fidéicommissaire de
s'adresser au préteur pour le prier
d'ordonner à l'héritier de faire adi-
tion afin de lui restituer l'hérédité;
mais après une adition ainsi ordon-
née et la restitution faite, le fidéi-
commissaireétait soumisaux actions,

comme si la restitution avait été faite
en vertu du Sc. Trébellien: alors les
stipulations étaient inutiles, parce
que le préteur mettait, en même
temps, l'institué à l'abri de toute
action, et transférait toutes les
actions au fidéicommissaireet contre
lui: de sorte que, dans ce cas, les
deux Sc. concouraient.

* D'après notre texte, il est clair que le Sc. Pégasien n'a pas abrogé
le Sc. Trébellien; l'un et l'autre s'appliquaient à des cas différents, le
Pégasien, lorsque l'héritier n'avait pas au moins un quart de l'hérédité

en vertu du testament, et se trouvait dans la nécessité, pour obtenir

son quart, de recourir à ce Sc.; le Trébellien, lorsque le testateur
n'avait pas chargé l'héritier de remettre plus des trois quarts.

**Lorsque, le testateurayant laissé moinsduquartà l'heritier, celui-ci

refusait de faire adition d'hérédité, parce qu'il regardait le quart, qu'il
aurait pu obtenir au moyen du Sc. Pégasien, comme ne l'indemnisant

pas suffisammentdes embarras auxquels il serait exposé en faisant adi-

tion, il pouvait être contraint de faire adition, ainsi que nous l'apprend
notre paragraphe: mais alors les deux Sc. concouraient, en ce sens que,
quoiqu'il pût invoquer le Pégasien, il était régi par le Trébellien et
n'était par conséquent pas tenu des dettes héréditaires. D'où cetteconsé-

quence que si, pouvant invoquer le Pégasien, et, ne le faisant pas, il



restituait volontairement toute l'hérédité, il n'était pas moins obligé
directement à l'égard des créanciers de la succession, il n'avait pas
moins les actions du défunt, sauf le recours réciproquesi l'on avait fait
les stipulations emptæ et venditæ hereditatis (1). En un mot il était régi

par le Pégasien parce qu'il était dans le cas de pouvoir l'invoquer; peu
importait qu'il ne l'eût pas invoqué.

§VII. Scd quia stipulationes ex se-

natusconsulto Pegasiano descenden-
tes et ipsi antiquitati displicuerunt,et
quibusdam casibuscaptiosaseashomo

excelsi ingenii Papinianus appellat,
et nobis in legibus magis simplicitas,

quam difficultas placet, ideo omni-
bus nobis suggestis tam similitudi-
nibus, quam differentiis utriusque
senatusconsulti,placuit, explosose-
natusconsulto Pegasiano, quod pos-
tea supervenit, omnem auctoritatem
Trebelliano senatusconsulto præsta-
re, utex eo fideicommissariæ heredi-
tates restituantur, sive habeat heres
ex voluntate testatoris quartam, sive
plus, sive minus, sive penitus nihil,
ut tunc, quando vel nihil, vel minus
quartæ apud eum remanet, liceat ei
vel quartam, vel quoddeest, ex nos-
tra auctoritate retinere, vel repetere
solutum, quasi ex Trebelliano sena-
tusconsulto, pro rata portione actio-
nibus, tam in heredem,quam in
fideicommissariumcompetentibus. Si
vero totam hereditatem sponte res-
tituerit, omneshereditariæ actiones
fideicommissario et adversus eum
competunt. Sed etiam id, quod præ-
cipuum Pegasiani senatusconsulti
fuerat, ut, quando recusabat heres
scriptussibidatamhereditatemadire,
necessitas ei imponeretur totam he-
reditatem volenti fideicommissario
restituere, et omnes ad eum et contra
eum transire actiones, et hoc trans-

§ 7. Les stipulations nécessaires
pour l'application du Sc. Pégasien
déplaisaient même autrefois: Papi-
nien dit que, dans plusieurs cas, elles
sont dangereuses: quantà nous, pré-
férant dans les lois la simplicitéà la
complication, après nous être fait
mettre sous les yeux les similitudes
et les différencesentre ces deux Sc.,

nous avons aboli le Sc. Pégasien, qui
est le plus récent, et nous avons at-
tribué au Trébellienune autorité ex-
clusive; de telle sorte que, soit que
l'héritierait le quartd'après la volonté
du testateur, soit qu'il ait plus, soit
qu'il ait moins, soit qu'il n'ait abso-
lument rien, d'après cette même
volonté, il restituera l'hérédité d'a-
près le Trébellien; et, s'il n'a rien,
ou s'il a moins du quart, il pourra
retenir le quart, ou le compléter, ou
même le répéter après avoir remis
toute l'hérédité.Alorslesactionscom-
péteront contre l'héritier et le fidéi-
commissaire, en proportion de ce
que chacun prendra dans l'hérédité,
comme cela a lieu d'après le Trébel-
lien. S'il restitue toute l'hérédité vo-
lontairement, toutes les actions pas-
seront au fidéicommissaire et contre
lui. La principale dispositiondu Pé-
gasienportait que, lorsque l'héritier
refuserait de faire adition

,
il pour-

rait y être forcé, de manière à res-
tituer toute l'hérédité au fidéicom-
missaire, et que, dans ce cas, toutes

(1) Toutefois Modestin pensait que si l'héritier, pouvant invoquer le Sc. Pégasien, ne l'invo-
quait pas et restituait toute l'hérédité,on lui appliquait le Sc. Trébellien. L. 45.D. 36. 1.



ponimus ad senatusconsultum Tre-
bellianum, ut ex hoc solo et neces-
sitas heredi imponatur, si, ipso no-
Jcnte adire, fideicommissariusdesi-
derat restitui sibi hereditatem, nullo
nec damno nec commodo apud here-
dem manente.

les actions passeraient au fidéicom-
missaire et contre lui. Nous trans-
portons cette disposition dans le
Trébellien

: ainsi l'héritier sera con-
traint de faire adition, si, sur son
refus, le fidéicommissaire désire que
l'hérédité lui soit restituée, l'héritier
alors ne conservant ni bénéfice, ni
responsabilité.

* De l'innovation de Justinien il résulte, en un mot, que le fidéi-
commissaire est un héritier; car si l'héritier veut accepter l'hérédité et
en remettre les trois quarts au fidéicommissaire, celui-ci a les actions et
est soumis aux actions héréditaires pour les trois quarts, comme un
héritier institué pour neuf onces; il n'y a plus aucune différence, de

son temps, entre les actions directes et les actions utiles. Si l'héritier
ne veut pas accepter, le fidéicommissaire sera héritier pour le tout.

Il est une autre innovation due à Justinien. Sous le Sc. Pégasien,
l'héritier qui avait remis au fidéicommissaire toute l'hérédité sans
retenirle quart, ne pouvaitle répéter, parcequ'il étaitcensé avoir voulu
remplir les intentions du testateur sans restriction; mais, depuis cet
empereur, il pourra répéter ce quart.

§VIII. Nihilauteminterest, utrum
aliquis, exasse heres institutus, aut
totam hereditatem, aut pro parte
restituere rogatur, an ex parte heres
institutus, aut totam eam partem,
aut partis partem restituere rogatur:
nam et hoccasu eadem observaripræ-
cipimus, quæ in totius hereditatis
restitutione diximus.

§8. Peu importe, pour l'application
de notre décision, qu'il n'y ait qu'un
seul institué, chargé de remettre la
totalité ou une portion de l'hérédité,
ouqu'un héritier, institué pour par-
tie, soit chargé de restituer l'inté-
gralité ou une portion de cette par-
tie; car, dans ce dernier cas, on ap-
pliquera ce que nous disons de l'hé-
ritier unique.

§ IX. Si quis, una aliqua rc de-
ducta sive præcepta, quæ quartam
continet, veluti fundo vel alia re,
rogatus sit restituere hereditatem :

simili modo ex Trebelliano senatus-
consulto restitutio fiat, perinde acsi,
quartaparte retenta, rogatus esset
reliquam hereditatem restituere. Sed
illud interest, quod altero casu, id

est cum deducta sive præceptaaliqua

re restituitur hereditas, in solidum

ex eo senatusconsultoactiones trans-
feruntur, et res, quæremanetapud

§ 9. Si un institué a été chargé de
remettre toute l'hérédité, en retenant
ou prélevant un objet représentant le
quart de l'hérédité, tel qu'un fonds,

ou toute autre chose, il restituera,
d'après le Sc. Trébellien, comme s'il
avait été prié de restituer l'hérédité

en s'en réservant le quart. Mais il y

a cette différence, entre le cas où
l'héritier est autorisé à conserver un
objet déterminé ou une somme d'ar-
gent, et celui ou il a la faculté de

conserver un quart de l'hérédité,



heredem, sine ullo onerehereditario
apud eum manet, quasi ex legato ei

acquisita;altero verocasu,idest,
cum, quarta parte retenta

,
rogatus

est heres restituere hcreditatem, et
rcstituit, scinduntur actiones, etpro
dodrante quidem transferuntur ad
fideicommissarium, pro quadrante
remanent apudheredem. Quinetiam,
licet in una re aliquadeductaautpræ-
cepta restituere aliquis hereditatem
rogatus est, qua maxima pars here-
dilatis contineatur, æque in solidum
transferuntur actiones, et secum de-
liberare debet is, cui restituitur he-
reditas, an expediat sibi restitui.
Eadem scilicet interveniunt et si,
duabus pluribusve deductis rebus
præceptisve, restituere hereditatem
rogatus sit. Sed et si, certa summa
deducta præceptave, quæ quartam
vel etiammaximampartemheredita-
tis continet,rogatus sit aliquisheredi-
tatem restituere, idem juris est. Quæ
diximus de eo, qui ex asse heres ins-
titutus est, eadem transferimuset ad
eum, qui ex parte heres scriptusest.

que, dans le premier cas, toutes les
actions héréditaires passent sur le
fidéicommissaire et contre lui, en
vertu du Trébellien

,
et que la chose

que conserve l'héritier n'est grevée
d'aucune dette, comme s'il n'avait
reçu qu'un legs; tandis que, dans le
second cas, c'est-à-dire, lorsqu'ilest
autorisé à retenir un quart de l'hé-
rédité, et qu'il restitue l'héréditéen
retenant ce quart, les actions de l'hé-
rédité ne passent au fidéicommissaire
que jusqu'à concurrence des trois
quarts; l'autre quartdes actionsreste
à l'institué. Bien plus, quand même
l'objet, que le testateur a accordé à
l'institué le droit de déduire ou de
prélever, formerait la plus grande
partie, en valeur, de l'hérédité, les
actions héréditaires passeraient tou-
tes au fidéicommissaireset contre lui;
car il doit examiner s'il est de son in-
térêt que l'hérédité lui soit restituée.
Ce que nous disons s'appliqueraaussi
bien si la déduction doit avoir pour
objet deux ou plusieurs chosesdéter-
minées: il en sera encore de même
si, ce que l'héritier est autorisé à
déduire ou à prélever, est une somme
d'argent valant le quart ou la plus
fortepartie de l'hérédité. Enfin notre
décision s'applique à l'héritierinsti-
tué pour partie, comme à celui qui
çst institué pour le tout.

* Justinien poursuit les conséquences de son innovation, d'après
laquelle on doit s'arrêter au résultat qu'a voulu le testateur. Si l'institué
doit retenir un quart et le retient réellement, il est héritier pourun
quart, et le fidéicommissairehéritier pour les trois quarts; lés actions
actives et passives de l'hérédité se partageront entre l'un et l'autre pro-
portionnellement, parce que chacun est continuateurde la personne du
défunt.

Mais si l'héritier ne retient qu'un ou plusieurs objets, ou une somme
d'argent; ce sera le fidéicommissaireseul qui sera héritier, l'institué ne
seraplus qu'unlégataire; le premiersubira toutesles dettes etauratoutes
les créances,le second, n'étant plus qu'un successeur à titre singulier

,



ne continuanten rien la personne du défunt. Peu importe la valeur des
objets retenus par lui, son profit se bornant, quels que soientles éven-
tualités, aux objets qu'il devait retenir, il est toujours un successeur
à titre singulier, tandis que le fidéicommissaire a l'universalité et
toutes les éventualités de cette universalité; il est le continuateur du
défunt quant à l'universum jus.

§ X. Prætcrea intestatus quoque
moriturus potest rogare cum, ad
quem bonasua vellegitimo jure vel
honorario pertinere intellegit, ut
hereditatem suam totam partemve
ejus, aut rem aliquam, veluti fun-
dum, hominem, pecuniam, alicui
restituat: cum alioquin legata, nisi
extestamento, nonvaleant.

§ 10. En outre, une personne peut,
sans testament, prier celui qui doit
être son héritierd'après le droit civil
ou le droit prétorien, de remettre à

un autre son hérédité, ou une partie
de son hérédité, ou un objet déter-
miné, tel qu'un fonds ou un esclave,
ou une somme d'argent, tandis que
les legs ne sont valables qu'autant
qu'ils sont laissés par testament.

* Dans l'origine les fidéicommis n'étaient recommandés qu'à des
héritiers testamentaires. Au reste, le texte du Sc. Trébellien ne s'occu-
pait que des fidéicommis laissés par testament (1). Aussi Julien se
demandait si l'on pouvait recommander des fidéicommis à d'autres qu'à
des héritiers institués, et cela, sous Adrien (2). Mais, sous Antonin-
le-Pieux, on ne doutait plus qu'ils ne pussent être imposés à des héri-
tiers ab intestat (3). Dès-lors on appliqua aussi, dans cette dernière
hypothèse, les Sc. Trébellien et Pégasien.

Autrefois les legs ne pouvaient être faits que par testament, ou dans
des codicilles confirmés par testament (4), tandis que les fidéicommis
pouvaient être laissés de toute autre manière. Cette différence, entre
les legs et les fidéicommis, fut entièrement effacée sous Justinien.

§ XI. Eum quoque, cui aliquid
restituitur, potestrogare, utidrur-
sus alii totum, aut pro parte, vel
etiam aliud aliquid restituat.

§ 11. Le fidéicommissaire peut être
lui-même prié de remettre à un autre
fidéicommissaire tout ce qu'il a reçu,
ou une partie de ce qu'il a reçu, ou
une autre chose.

** Quand l'hérédité devait être remise par un fidéicommissaireà un
autre fidéicommissaire, celui-là ne retenait point de nouveau la quarte
pégasienne; il suffisait qu'elle eût été déduite une première fois par
l'institué. Et si l'institué avait restitué toute l'hérédité par l'ordre du
prêteur, sans déduire la quarte pégasienne, le fidéicommissaire chargé

(1)L.6.§1.D.36.1.
(2)Ibid.
(5)L.18.D.35.2.
(4) Gaius, II. 270.



de tout remettre à un autre, ne pouvait retenir la quarte qu'au nom de
l'institué (1). En effet, le Sc. Pégasien n'avait eu pour objet que d'as-
surer un héritier au testateur; or, il n'était pas aussi indispensable
qu'il eût un fidéicommissaire.

§ XII. Et primaquidem fideicom-
missorum cunabula a fide heredum
pendent, et tam nomen quam subs-
tantiam acceperunt, et ideo divus
Augustus ad necessitatem juris ea
detraxit: nuper et nos, eundem prin-
cipem superare contendentes, ex
facto, quod Tribonianus, vir excel-
sus, quæstorsacripalatii, suggessit,
constitutionem fecimus, per quam
disposuimus : si testator fidei heredis
sui commisit, ut vel hereditatem vel
speciale fideicommissum restituat,
atneque ex scriptura, neque ex quin-
que testium numero, qui in fidei-
commissis legitimus esse noscitur,
res possit manifestari, sed vel pau-
ciores quam quinque, vel nemo peni-
tus testisintervenerit, tunc, sivepa-
ter heredis, sive alius quicumque sit,
qui fidem elegerit heredis, et ab eo
aliquid restitui voluerit, si heres per-
fidia tentus adimplere fidem recusat,
negando rem ita esse subsecutam, si
fideicommissariusjusjurandumei de-
tulerit, cum prius ipse de calumnia
juraverit, necesse eumhabere, vel
jusjurandum subire, quod nihil tale
a testatore audivit, vel recusantem
ad fideicommissi, vel universitatis,
vel specialis solutionemcoartari, ne
depereat ultima voluntas testatoris
fideiherediscommissa. Eadem obser-
vari censuimus, etsi a legatario

,
vel

fideicommissario, aliquid similiterre-
lictum sit. Quodsi is, a quo relictum
dicitur, confiteatur quidem aliquid a
se relietum esse, sed ad legis subti-
litatem decurrat, omnimodo cogen-
dus est solvere.

§ 12. Dans l'origine, les fidéicom-
mis étaient confiés à la bonne foi des
institués; c'est de là qu'ils ont pris
leur nom et leur caractère: mais
Auguste les renditobligatoires. Quant
à nous, voulant surpasser encore cet
empereur, dans cette matière, sur la
proposition de Tribonien, homme
éminent, questeur de notre palais
sacré, nous avons publié une consti-
tution qui porte que: si un testateur
s'en est rapporté à l'honneur d'un
institué pour la remise d'une héré-
dité ou d'un objet particulier, et
qu'il n'ait imposé cette remise ni par
écrit, ni en présence des cinq té-
moins, nombre exigé pour les fidéi-
commis, ni en présence même d'un
seul témoin, que le testateur soit le
père de l'héritier ou tout autre ayant
confianceen lui, si l'héritier se refuse
perfidement àla restitution, niant
qu'il en ait été chargé, le fidéicom-
missaire, après avoir juré qu'il est
de bonne foi dans sa prétention, pour-
ra lui déférer le serment: alors ce-
lui-ci sera tenu de le prêter ou de
restituer le fidéicommis: de cette
manière la dernière volonté du mou-
rant; confiée à la foi de l'héritier,
recevra son exécution. Il en sera de
même du légataire ou du fidéicom-
missaire chargé de quelque restitu-
tion; si celui qui est chargé d'un fidéi-
commis, après l'avoirnié

, en avoue
l'existence, mais veut recourir à la
subtilité du droit pour échapper à

son obligation, ilsera contraint de
l'accomplir.

(1)L.63.§11.D.36.1.



*A l'égard desfidéicommis, la volontédu défunt esttoute puissante:
elle n'a besoin de revêtir aucune forme, à la différence des institutions
d'héritier et des legs. Toute la question est de savoir si cette volonté

pourra être prouvée; or, sous le rapport des modes de preuve, laplus
grande latitude est accordée au fidéicommissaire: il peut même déférer
le serment, pourvu que, préalablement, il ait lui-même affirmépar
serment être de bonne foi (jurare de calumnia ).

TITULUS XXIV.

DE SINGULIS REBUS PER FIDEICOM-

MISSUM RELICTIS.

TITRE XXIV.

DES FIDÉICOMMISA TITRE

PARTICULIER.

Pr. Potest autem quis etiam sin-
gulasres perfideicommissumrelin-
quere, veluti fundum, hominem,
vestem, argentum, pecuniam nume-
ratam; etvel ipsum heredcm rogare,
ut alicui restituat, vel legatarium,
quamvis a legatario legari non possit.

Pr. On peut aussi laisser par fidéi-
commis des objets particuliers, tels
qu'un fonds, un esclave, des vête-
ments, de l'or, de l'argent, des es-
pèces monnayées, et charger de tels
fidéicommis l'héritier, ou même un
légataire, quoiqu'on ne puisse pas
mettreun legs à la charge d'un léga-
taire.

§ I. Potest autem non solum pro-
prias testator res per fideicommissum
relinquere, sedetheredis, aut lega-
tarii, autfideicommissarii, aut cujus-
libet alterius : itaque et legatarius et
fideicommissarius non|solum de ea, re
rogaripotest, uteam alicui restituat

quae ei relicta sit, sed etiam de alia,
sive ipsius, sivealiena sit. Hoc solum
observandum est, ne plus quisquam
rogetur alicui restituere, quam ipse
ex testamento ceperit : nam, quod
amplius est, inutiliter relinquitur.
Cum autem aliena res per fideicom-
missum relinquitur, necesse est ei,
qui rogatus est, aut ipsam redimere
etpræstare, autæstinationem ejus
solvere.

§ 1. Le testateur peut laisser par
fidéicommis, non seulementses pro-
pres choses, mais encore celles de
l'héritier, du légataire, du fidéi-
commissaire ou de tout autre: ainsi
il peut prier un légataire ou un fidéi-
commissairede remettre soit la chose
qu'il lui a laissée, soit une autre chose,
même d'autrui. Seulement il ne peut
le charger de remettre plus qu'il n'a
reçu; le fidéicommisserait nul pour
l'excédant. Lorsque c'est la chose
d'autrui que quelqu'un a été chargé
de remettre par fidéicommis, il doit
l'acheter pour la fournir, ou en don-
ner l'estimation.

** On pouvaitlaisser parfidéicommis tout ce qu'on pouvait laisser au
moyen d'un legsper damnationem (1)

; or nous avons vu au paragraphe

(I)Fr.Ulp.XXV.5.



4de legatis que l'on pouvait léguer per damnationem sa propre chose,
ou celle de l'héritier ou celle d'autrui: et si l'on ne pouvait charger
quelqu'un de restituer à un fidéicommissaire plus qu'il n'avait reçu,
de même le legs ne pouvait excéder l'émolument que l'héritier retirait
de l'hérédité (1). Toutefois, si la chose que devait remettre un héritier
était d'une autreespèce que celle qu'il avait reçue, si, par exemple, il
était chargé de remettre sa maison, lorsqu'il acceptait l'hérédité avec
cette charge, il était censé avoir reconnu que sa maison ne dépassait

pas en valeur cequ'il avait reçu (2). Mais s'il avait été chargé de remet-
tre la maison d'autrui, et que cette maison dût lui coûter plus que ne
valait ce qu'il avait reçu, il n'était pas tenu de l'acheter (3). Si donc,
étant chargé de remettre la chose d'autrui, il n'avait pas pu l'ac-
quérir, il en devait la valeur, jusqu'à concurrence de l'émolument qu'il
retirait du testateur. Il y avait des jurisconsultes qui pensaient que
si le propriétaire de la chose ne voulait pas la vendre, le fidéicommis
était éteint, à la différence du legs; mais cette opinion n'avait pas pré-
valu (4).

§II. Libertas quoque servo per
fideicommissum dari potest, ut heres

eum rogetur manumittere, vellega-
tarius, vel fideicommissarius. Nec in-
terest, utrum de suo proprio servo
testatorroget, an de eo, qui ipsius
heredis aut legatarii, vel etiam ex-
tranei sít Itaque et alienus servus
redimi et manumitti debet; quodsi
dominus eum non vendat, si modo
nihil ex judicio ejus, qui reliquit
libertatem, perceperit, non statim
extinguitur fideicommissaria liber-
tas,seddiffertur, quia possittem-
pore procedente, ubicumque occasio
redimendi servi fuerit, præstari li-
bertas. Qui autem ex causa fideicom-
missi manumittitur, non testatoris
fit libertus, etiamsi testatoris servus
sit, sed ejus, qui manumittit: atis,
qui directo, testamento, liber esse

§ 2. On peut aussi donner la liberté
parfidéicommis, de telle sorte que
l'héritier, ou un légataire, ou un
fidéicommissaire, doive affranchir un
esclave. Peu importe que cet esclave
soit celui du testateur ou celui de
l'héritier, ou celui du légataire, ou
l'esclave d'autrui. Si c'est l'esclave
d'autrui, on devra l'acheter, puis
l'affranchir: et si le propriétaire de
l'esclave ne veut pas le vendre (dans
le cas où il n'aurait rien reçu du dé-
funt), le fidéicommis de la liberté
n'est pas éteint, il n'est que différé;
car il peut se rencontrerune occasion
où l'achat soit possible, et où la li-
berté puisse être donnée par celui
qui en est chargé. Or l'esclave qui est
affranchipar fidéicommisest l'affran-
chi, non du testateur, mais de celui
qui était grévé de ce fidéicommis;

(1) L. 1. § 17. D. 36.1. Il est assez étonnant que quelques auteurs aient cru trouver, dans l'art
783 de notre C. civ., la preuve que l'héritier est tenu des legs ultra vires; il faut être au dépourvu
de toute autre manière possible d'expliquer eet article, pour arriverà une telle conséquence.

(2) L.70. § 1. D. 31. L. 24. § 12. D. 40. 5.
(3) L. 24. § 12. D. 40. 5.
(4) Gaius, II.262.



jubetur, ipsius testatoris fit libertus,
qui etiam Orcinus appellatur. Nec
aliusullus directo, ex testamento,
libertatem habere potest, quam qui
utroque tempore testatoris fuerit, et
quo faceret testamentum, et quo mo-
reretur. Directo autem libertas tunc
dari videtur, cum non abalio servum
manumitti rogat, sed velut ex suo
testamento libertatem ei competere
vult.

tandis que celui qui est affranchidi-
rectement est l'affranchi du testateur
et s'appelle Orcinus. Celui-là seul
peut être affranchi directement par
le testament, qui se trouve sous la
puissance du testateur à l'époque de
laconfection du testamentet à l'épo-
que du décès: et la liberté est don-
née directement lorsque le testateur
a voulu qu'elle fût l'effet du testa-
ment, et n'a pas chargé quelqu'un
d'affranchir.

* Nous avons vu plus haut, p. 78, que l'un des moyens du droit
civil d'affranchir un esclave étaitle testament; et que, lorsque le maître
avait donné la liberté à son esclave avec ces expressions liber esto

,inscrites dans son testament, c'est-à-dire, au moyen d'un legspervin-
dicationem, il conférait immédiatement (directo) la liberté à son esclave;
celui-ci était l'affranchidu testateur, appelé Orcinus, parce qu'il n'avait
d'autre patron qu'un défunt, un habitant du lieu où se rendentles
morts (Orcus). Il n'y avait pas de formede legs possible, autre que celle
per vindicationem, pour conférer la liberté par testament. En effet, si
le testateur avait chargé son héritier de conférer la liberté, au moyen
d'un legs per damnationem, d'un legs d'obligation, ce legs n'aurait pu
amener aucun résultat. Car un tel legs n'aurait pu que procurer au léga-
taire une action personnelle ex testamento, action qui ne se serait réali-
sée qu'en appelant injus l'héritier, afind'obtenir du magistrat le droit
de le conduire devant un juge (jus persequendi injudicio): or un esclave

ne pouvait ainsiprocéder. Mais il pouvait, quand la liberté luiavait été
accordée par fidéicommis, actionner le débiteur du fidéicommis; parce
que, en matière de fidéicommis, on suivait une procédure exception-
tionnelle, affranchie des règles ordinaires; là, le prêteur fidéicommis-
saire statuaitextra ordinem. C'est donc par ce motif que notre texte
indique qu'un testateur ne pouvait donner la liberté à son esclave, par
acte de dernière volonté, que de deux manières, soit au moyen d'un
legs per vindicationem,soit au moyen d'un fidéicommis.

Lorsqu'un testateur donnait la liberté à son esclave directement, il
devait en être propriétaire au moment de la confection du testament et

au moment de son décès, conformément aux principes sur le legs de
propriété, exposés plus haut (1). Car, en réalité, il léguait ainsi àl'esclave

son droit de propriété quiritaire sur l'esclave lui-même (2).

(1)Voyezsupra,p.421.
(2) Voyez supra, p. 80, note 3.



* Si celui, qui a été chargé de donner la liberté à l'esclave d'autrui,
de peut se le procurerpar le motif que le maître ne veut pas l'aliéner, il
devra attendre l'occasion de l'acquérir. L'empereurAlexandre le décide
ainsi (1); car il ne pourrait donner à l'esclave, au lieu de la liberté,
l'estimationde cette liberté, puisqu'elle est inappréciable (2). Au reste,
si le propriétaire de l'esclave avait demandé l'exécution du testament

en exigeant la délivrance d'un legs à lui fait, il n'aurait pu refuser de
vendre l'esclave au grevé de fidéicommis.

De l'assimilation entre les legs et les fidéicommis, établie par Justi-
nien, nous devons tirer cette conclusion que, si le testateur avait légué
la liberté à un esclave, qui ne pourrait la recevoir directement, elle
serait censée lui compéter en vertu d'un fidéicommis.

§ III. Verba autem fideicommis-

sorum hæc maxime in usuhabentur:
peto, rogo, volo, mado, fidei tuœ
committo. Quæ perinde singula fir-
ma sunt, atque si omnia in unum
congesta essent.

§3. Les expressions les plus usitées
pour les fidéicommis, sont celles-ci:
je vous demande, je vousprie, je vous
donne le mandat, je confie à votre
honneur. Chacunedecesexpressions,
employée séparément, vaut autant
que si elles étaient toutes réunies.

TITULUS XXV

DECODICILLIS.

TITRE XXV

DES CODICILLES.

Pr. Ante Augusti tempora constat
jus codicillorum in usu non fuisse,
sed primusLuciusLentulus, ex cu-
jus persona etiam fideicommissa cœ-
perunt, codicillos introduxit. Nam
cumdecederetin Africa, scripsitco-
dicillos testamento confirmatos, qui-
bus ab Augusto petiit per fideicom-
missum, ut faceret aliquid; et cum
dívus Augustusvoluntatem ejus im-
plesset,deincepsreliqui, auctoritatem
ejus secuti, fideicommissa præsta-
bant, et filia Lentuli legata, quæ jure
nondebebat,solvit.DiciturAugustus

convocasse prudentes, inter quos
Trebatium quoque, cujus tunc auc-
toritas maxima erat, et quæsisse, an

Pr. Avant Auguste, les codicilles
n'étaient pas en usage: ce fut Lucius.
Lentulus, le même qui donna nais-
sance aux fidéicommis, qui introdui-
sit les codicilles: en effet, étant près
de mourir en Afrique, il écrivit des
codicilles, confirmés par testament,
dans lesquels il priait Auguste, par
fidéicommis, de faire quelque chose;
Auguste remplit ses désirs, et ensuite
d'autres, à son imitation, exécutèrent
aussi des fidéicommis; et la fille de
Lentullus acquitta des legs qu'elle
ne devait pas d'après la rigueur du
droit. Or, on dit qu'Auguste réunit
des hommes éclairés, parmi lesquels
Trébatius jouissait alors d'une très-

(1)L.6.C.7.4.
(2) Gains ,II. 265. Fr. Ulp. II. 11.



posset hoc recipi, nec absonansajuris
ratione codicillorum usus esset; et
Trebatium suasisse Augusto, quod
diceret, utilissimum et necessarium
hoc civibus esse, propter magnas et
longasperegrinationes, quæ apud
veteres fuissent,ubi, si quis testa-
mentum facere non posset, tamen co-
dicillos posset. Post quæ tempora,
cum et Laheo codicillos fecisset, jam
nemini dubium erat, quin codicilli

jure optimo admitterentur.

grande considération, et leur de-
manda si l'on pouvait, sans choquer
les principes, admettre la validité
des codicilles; que Trébatiusrépon-
dit à Auguste que l'usage des codi-
cilles était d'une grande utilité, et
même nécessaire aux citoyens, à cause
des longs voyages qu'ils pouvaient
entreprendre, pendant lesquels, s'ils
ne pouvaient faire un testament, ils
pourraient au moins faire des codi-
cilles. Dans la suite, Labéon lui-
même ayant fait des codicilles, per-
sonne ne fut tenté d'en contester la
validité.

* On appelait anciennement codicilles des tablettes contenant des
annotations qu'ensuiteon rédigeaitsoigneusement sur des chartœ: quand

on n'écrivait qu'à des amis, on se contentait de leur adresser ces tablet-
tes, codicilles; les chartæétaientdestinées à un usage plus important (1).

Ainsi on appelait tabulæ, lignum, codex, les rédactions de dernière
volonté qui contenaient une institution d'héritier; les codicilli étaient
des rédactions d'une moindre portée.

D'après notre texte, il parait que l'usage des fidéicommis, et des codi-
cilles qui se rattachent aux fidéicommis d'une manière spéciale, exis-
tait déjà avant Auguste. Lucius-CorneliusLentulus, qui fut consul l'an
de Rome 751, est ici signalé comme y ayant eu recours. Notre texte
ajoute que ces codicilles étaient confirmés par un testament: il faut
entendre par là un testament antérieur aux codicilles; car il est dit au
même texte que Lentulus les a faits étant sur le point de mourir. Toute-
fois les codicilles n'avaient besoin d'être confirmés par un testament

que lorsqu'ils contenaient des legs; mais lorsqu'ils étaient confirmés, la
validité des codicilles dépendait de la validité et de l'efficacité du testa-
ment qui les confirmait; ils en devenaient partie intégrante, de telle
sorte que c'était à l'époque de la confection du testament qu'il fallait

se reporter pour en apprécier les dispositions (2).

Si les codicilles n'étaient pas confirmés par le testament, leurvalidité
était indépendante de la validité et de l'efficacité du testament; mais
ils ne pouvaient valoir que quant à des fidéicommis, les legs étant nuls
s'ils n'étaient pas faits dans un testament, ou dans un codicille devenu

,
par la confirmation, partie intégrante d'un testament.

(1)Cic.epp.ad famil.9.26. Senec.ep.55.in fin.
(2)L.2.§2.D.29.7.



§I. Nontantumautemtestamento
facto potestquiscodicillos facere,
sedetintestatusquisdecedensfidei-
committere codicillispotest. Sed cum
ante testamentum factum codicilli
facti crant, Papinianus ait, nonali-
tervireshabere, quamsi specialipos-
tea voluntate confirmentur. Sed divi
Severus et Antoninus rescripserunt,
ex his codicillis, qui testamentum
præcedunt, posse fideicommissumpe-
ti, si appareat, eum, qui postea tes-
tamentum fecerat, a voluntate, quam
codicillis expresserat. nonrecessisse.

§ 1. On peut faire des codicilles,
pour des fidéicommis, non seulement
lorsqu'on a fait un testament, mais
même lorsque l'on meurt intestat.
Lorsqu'on fait des codicilles avant
d'avoir fait un testament, Papinien
dit qu'ils ne sont valables qu'autant
qu'ils sont confirmés par une dispo-
sition spécialedu testament: mais les

empereurs Sevère et Antonin ont
déclaré, dans un rescrit, que, dans
des codicilles qui précèdent un tes-
tament, on peut faire des fidéicommis
valables, pourvu que le testament
postérieur ne contienne pas des ex-
pressions qui indiquent que l'on a
changé de volonté.

* Les codicilles, lorsqu'ils sont confirmés par un testament, sont,
comme nous venons de le dire, partie intégrante du testament; dans
des codicilles confirmés on peut faire des legs, non des institutions;
tandis que, dans des codicilles non confirmés, on ne peut faire que des
fidéicommis. Or un codicille peut être confirmé quand il est antérieur
ou postérieur au testament. L'antérieur doit être expressément con-
firmé, par une disposition spéciale, parce que, lors de sa rédaction il

ne pouvait être considéré comme étant partie intégranted'un testament
qui n'existait pas encore; pour qu'il en devienne partie intégrante, il
fautqu'il y soit rattaché formellement. Quand il est postérieur, il se
trouve par là même confirmé, parce qu'il se rattache au testament déjà
rédigé; il en devient partie intégrante.

§ II. Codicillis autem hereditas
nequedarinequeadimipotest, ne
confundatur jus testamentorum et
codicillorum, et ideo nec exhere-
datio scribi. Directo autem hereditas
codicillis neque dari nequeadimi po-
test: nam per fideicommissum here-
ditas codicillis jure relinquitur. Nec
condicionemheredi instituto codicil-
lis adjicere,nequesubstitueredirecto
potest.

§2. On ne peut, par des codicilles,
ni donner, ni ôter une hérédité; car
si cela était, les testaments seraient
confondus avec les codicilles; aussi
ne peut-on exhéréder dans un codi-
cille. Toutefois ce n'est que directe-
ment qu'il est impossible, dans un
codicille, de donner oud'ôter une hé-
rédité; car on y peut attribuer une
hérédité par fidéicommis. On ne peut
même, dans un codicille, ajouter une
condition à l'institution d'héritier,
ni faire une substitution directe.

§ III. Codicillos autem etiam plu- § 3. On peut faire un ou plusieurs



res quis facere potest; et nullam sol-
lemnitatem ordinationis desiderant.

codicilles, et sans l'observation d'au-
cune solennité.

* On peut faire plusieurs codicilles; car ils ne sont destinés qu'à con-
férer des droits à certains biens: or il y a, dans une hérédité, plusieurs
objets, qui peuvent donner lieu chacun à un codicille. Il n'en est pas de
même d'un testament; car il est destiné à conférer à un héritier l'uni-
versum jus du défunt; comme il n'y a qu'un universumjus, un second
testament annulerait le premier.

Pourles codicilles aucune solennité n'était requise; cependantil fallait
que le testateur eût voulu nefaire que descodicilles; car, s'il avait voulu
faire un testament, et qu'il fût nul, cet acte ne valait pas même com-
me codicille, àmoins qu'il n'en eûtformellementmanifesté l'intention,
par une clause, que les commentateurs nomment codicillaire (1). Cette
clause n'était sous entendue que dans les testaments militaires (2). Au
reste si le testateur était incapable detester, il était également incapable
de faire un codicille (3).

APPENDICE.

De l'ouverture des testaments.

Il importait, pour la mise à exécution des volontés du défunt, et pour la
conservationdes droits des héritiers, des légataires et autres intéressés, que
des mesures fussent prises relativementà l'ouverture et à la conservation des
testaments. Le préteuravait statué àce sujet par unédit:nous trouvons au
Digeste et au Code, un titre spécial à cette matière (4). Voici des détails
curieux sur l'ouverture et la conservation des testaments, que Paul nous a
transmis dans ses Sentences:

« A Rome, nous dit ce jurisconsulte, on faisait l'ouverture des testaments
» en présence des témoins qui avaient apposé leurs cachets, ou du plus

» grand nombre d'entre eux: lorsqu'ils avaient reconnu leurs sceaux, on
» rompait le fil, on ouvrait l'écrit, on en donnait lecture et on en prenait
» copie; après cela on y apposait le sceau public et on le déposait dans les

» archives, afin qu'on pût enprendre des copies lorsqu'il en serait besoin.

» Les testaments faits dans les municipes, dans les oppida, dans lespré-
» fectures, dans lesvici, dans les castella, dans les conciliabules, après

» qu'ils avaient été ouverts, devaient être lus sur la place publique ou dans
» la basilique, en présence des témoins ou d'hommes honorables, entre la
» seconde et la. dixième heure du jour, puis, après qu'une copie en avait

(1)L.29.D.28.1.L.13.D.5.2.L.3.D.29.1.L.8.C.6.36.
(2)L.14. §3.D.28.6.L.1.D.29. 7. L. 3. D.291,
(3)L.13.D.5.2.
(4)D.29.3.C.6.32.



» été faite, ils étaient scellés par les magistrats en présence desquels l'ou-

» verture avait été faite, et déposés.

» L'ouverture d'un testament devait se faire immédiatement après la

» mort du testateur, dans les cinq jours au plus après cette mort, si les

» personnes qui devaient la requérir et y assister étaient présents, et, si elles

» étaient absentes, dans les cinq jours de leur retour (1). »

Pour augmenter les chances de caducité, la loi Papia Poppæa avait dé-
fendu l'adition d'hérédité avant l'ouverture du testament, excepté lorsque
l'institué était héritier pour le tout (exasse) (2). Dans le même but, elle
avait reculé l'ouverture du droit aux legs jusqu'à la même époque (3). Sur
ces deux points Justinien est revenu aux anciens principes.

Questions sur les titres XX — XXV.

Qu'est-ce qu'un legs? 420 *. —Combien y avait-il de sortes de legs? 421
§ 2.—Qu'est-ce que le legs per vindicationem? 421, 1°.—Le legs per damna-
tionem? 422, 2°.—Le legs sinendimodo? 423, 3°.—Le legs per præceptionem?
423, 4°.—Quelles modifications furent apportées dans ces différents legs, par
le Sc. Néronien et par l'empereur Constantin? 425 *. — Quelles furent, à
ce sujet, les dernières modifications apportées par Justinien? 425 **.—
Quelles différencesy avait-il entre les legset les fidéicommis? 426 *. —Peut-
on. léguer les choses hors du commerce? 427 *. — Quand la chose d'autrui
avait été léguée, était-ceau légataire à prouver que le testateur savait qu'elle
était à autrui? 426, § 4. —Si la chose léguée était hypothéquée, le légataire
était-il obligé de prouver que le testateur le savait? 428, § 5. — Quid, si,
depuis la confectiondu testament, le légataire devient propriétaire de la chose

léguée? 428 * — Peut-on léguer les choses futures? 429 *. — Quels étaient
lesprincipes dudroit d'accroissement avant la loi Papia Poppæa? 431, I°.
—Quels étaient ces principes du temps de Justinien! 434, III°. — Si le léga-
taire, ayant acheté la nue-propriété de la chose léguée, en acquiertplus tard
l'usufruit par la mort de l'usufruitier, pourra-t-il demander toute la chose
léguée? 436 *. —Quid du legs d'une chose appartenantau légataire au mo-
ment de la confection du testament? 437 *. — Que signifient dies cedit et
diesvenit? 437 **. — Qu'est-ce quelarègleCatonienne? 438 *. — Quid,
lorsque le testateur, ayant légué une chose,l'aliène ensuite? 443 *. — Quel
est l'effet d'un legs de libération?444 *. — Le débiteur peut-il léguer à son
créancier ce qu'il lui doit? 445 *.—Quid du legs que le mari fait, à sa femme,
de sa dot? 446 *. — Si la chose léguée vient à périr, est-elle encore due?
447 *.—Si de deux choses léguées ensemble l'une périt sans le fait de l'hé-
ritier, l'autre est-elle encore due? 448 *. — Si des esclaves vicaires ont été

(1) Paul.sent.IV.6.
(2)L.1.§1.C.6.51.L.1.4.D 22.6.
(3)Fr.Ulp.XXIV.31.



légués avec des ordinaires, ces derniers ayant péri, les vicaires sont-ils en-
core dûs? 448 **. — Qu'entend-onpar fundus instructus, fundus cum ins-
trumento? 449 *.—Si un troupeau ayant été légué, il n'en reste qu'une brebis,
est-elle due? 449 **.—Dans quel état doit être livré le pécule légué à l'esclave
du testateur, 'ou légué à un tiers? 450 *. — Le maître, qui affranchit un
esclave par testament, est-il censé lui léguer son pécule? 451 ? *. — Si un
maîtrea légué à un esclave son pécule, celui-ci aura-t-il le droit de réclamer
des héritiers de son maître les sommes puisées à son pécule pour l'intérêt
de son maître? 454 **. — Quel est l'effet du legs d'une créance? 452 *. —
Comment l'héritier s'y prendra-t-il pour céder au légataire la créance lé-
guée? 452 **. — Quand le legs est d'une chose non déterminée quant à l'indi-
vidu, à qui appartient le choix? 433 *. — Quel est le caractère particulier
du legs d'option? 454 *. — Peut-on léguer à des personnes incertaines? 456.
*. — Qu'a décidé Justinien relativement aux legs faits à des personnes in-
certaines? 456 **. — Qu'a-t-ildécidé sur les institutions de personnes incer-
taines? 457 *.—Le legsavec fausse démonstration est-il nul? 458 *. —Quid
s'il est fait avec fausse cause ? 458 **. —Peut-on léguer à l'esclave de l'hé-
ritier? 349 *. — Peut-on léguer au maître de l'esclave héritier? 460 *.—

Les legs écrits avant l'institutionsont-ils nuls? 464 *,—Peut-on liguer pour
après la mort du légataire, pour après la mort de l'héritier? 462 *. — Peut-
on léguer à titre de peine? 464 *. — Qu'est-ce que léguer à titre de peine?
464 **.

Qu'est-ce que la révocation, la translationd'un legs? 465 *.—De combien
de manières peut-on révoquer un legs ?—Qu'est-ce que la révocation expresse?
465 **. Qu'est-ce que la révocation tacite? 465 ***.

Quelles lois furent faites pour assurer à l'héritier institué, contre les lé-
gataires, une portion de l'hérédité? 467 *. —La loi Falcidie, lorsqu'il y a
plusieurs héritiers institués, s'applique-t-elle à chacunséparément? 468, § 1.
—Quid, silapart de l'un des héritiers, étant vacante, elle accroît à l'autre
ouaux autres? 468 *.—A quelle époque se reporte-t-on pour faire le calcul
de la quarte Falcidie? 470 *. — Quelles sont les choses qu'on déduit de la
masse? 471, § 3.

Qu'est-ce qu'un fidéicommissaire, universel ou à titre particulier?— Qui
appelle-t-on fiduciaire? 472 *. Dans quel but les fidéicommis furent-ils in-
troduits? 473 *.—Le fidéicommissaire avait-il une action? 473 **. —Lors-
que les fidéicommis furentprotégéspar des moyens juridiques, neresta-t-il
aucune différence entre eux et les institutions ou les legs? 474 *.—Comment

un legs différait-il d'un fidéicommis à titre particulier! 474 **. — Comment

se faisait la restitution d'une hérédité toute entière, du fiduciaire au fidéi-
commissaire? 478 *. — Comment se faisait la restitution d'une partie de
l'hérédité? 478 **. — Quel changement apporta, au fidéicommis universel,
leSc.Trébellien? 479 *. — Quel changement apporta ensuite le Sc. Pégasien?
480 *. — Ce dernier abrogea-t-il leTrébellien? 482 *. — Quelsprincipes
appliquait-on lorsque l'héritier, ne voulantpas faire adition, y était contraint
par le prêteur et remettait toute l'hérédité au fidéicommissaire? 482 **—

Quel changement apporta Justinien à cette législation? 484 *. — Quid, si
le fiduciaireétait chargé de remettre l'héréditéen retenant un objetparticulier



valant le quart ou même presque toute l'hérédité? 485 *.—Pouvait-on char-
ger d'un fidéicommis universel un héritier ab intestat? 486 *. Si le fidéi-
commissaire était chargéde remettre ce qu'il recevait de l'hérédité à un autre
fidéicommissaire, pouvait-il encore retenir un quart? 486 **. — Comment
pouvait-onprouver l'existence d'un fidéicommis? 488 *.

Quelles étaient les choses qu'on pouvait laisser par fidéicommis à titre
particulier? 488 **. — Pourquoi ne suppose-t-on que deux manières d'af-
franchirpar acte de dernière volonté, le legs per vendicationem et le fidéi-
commis? 490 *. —|Quid, si celui qui a été chargé de donner la liberté à
l'esclave d'autrui, nepeut se leprocurer? 491 *.

Qu'entend-onpar codicille? 492 *. —A quelleépoqueles codicilles furent-
ils en usage? 492 *. — Quand le codicille est-il partie intégrante d'un tes-
tament? 493 *. Quelles dispositions peuvent figurer dans un codicille?
— Ibid. Peut-on faireplusieurs codicilles? 494 *.





INSTITUTES

DE

JUSTINIEN

LIVRE TROISIÈME.

TITULUS I.

DE BEREDITATIBUS QUÆ AB INTES-

TATO DEFERUNTUR.

TITRE I.

DES HÉRÉDITÉS AB

INTESTAT.

Pr. Intestatusdecedit, qui aut om-
nino testamentumnonfecit, autnon
jure fecit, aut id, quod fecerat,
ruptum irritumve factum est, aut
nemo ex eo heres extitit.

Pr.Onappelle intestat celui qui est
mort sans avoir fait son testament, ou
après avoir fait un testament, mais
qui est irrégulier, ou qui est devenu
rompu ou inutile, ou qui n'a produit
aucun effet par le défaut d'adition
d'hérédité.

§ I. Intestatorumautem heredita-
tes, ex lege duodecim tabularum,
primum ad suos heredes pertinent.

§ 1. Les hérédités ab intestat ap-
partiennent, en premier ordre, aux
héritiers siens, en vertu de la loi des
Douze Tables.

* D'après les principes politiques des Romains, les biens devaient
rester dans la famille. La famille romaine avait deux sphères, premiè-
rement celle des enfants soumis à la puissance paternelle du de cujus
jusqu'au moment de son décès, de ses enfants ou autres descendants:
secondement une sphère moins restreinte, de ceux, qui ne s'étant pas
trouvés sous la puissance du de cujus, s'étaient trouvés avec lui sous
la même puissance paternelle, ou bien auraient dû s'y trouver si le
chef de famille, auquel ils se rattachaient avec le défunt, n'était pas
mort: tels étaient les frères et sœurs du défunt qui n'avaient pas rompu



leurs liens de famille par l'effet d'une émancipation ou d'une dation en
adoption, ou d'une adrogation, les descendants par mâles du même
auteur commun, parents du défunt qui n'avaient pas non plus subi
même la petite déchéance d'état. Les membres de la famille restreinte
s'appelaient agnats. Ce qui constituait deux ordres de succession légi-
time, c'est-à-dire, conforme à la loi desDouze tables; puis, d'après
un principe politique, venait l'ordre des Gentiles. Il est parlé du
premier ordre dans ce titre; il sera parlé du second dans le titre sui-
vant; nous dirons quelques mots, transitoirement, des Gentiles au
titre 5 de ce livre.

La Novelle 118, dont nousnous occuperons ultérieurement, a fait
subir des modifications fondamentalesà ces anciens ordres de succession.

I. Héritiers siens d'après le droit civil.

§ II. Sui autem heredes existiman-
tur, ut et supra diximus, qui in po-
testatemorientisfuerunt:veluti filius
filiave, nepos neptisve ex filio, pro-
nepos proneptisve ex nepote, ex
filio nato, prognatus prognatave.
Nec interest, utrum naturales sint
liberi, an adoptivi. Quibus connu-
merari necesse estetiam eos, qui ex
legitimis quidem matrimoniis non
sunt progeniti, curiis tamen civita-
tium dati secundum divalium cons-
titutionum, quæ super his positæ
sunt, tenorem, suorum juranancis-
cuntur. Nec non eos, quos nostræ
amplexæ sunt constitutiones, per
quas jussimus, si quis mulieremin
suo contubernio copulaverit, non ab
initio affectionemaritali, eam tamen,
cum qua poterat habere conjugium,
et ex ca liberos sustulerit, postea
vero, affectione procedente, etiam
nuptialiainstrumenta cum ea fecerit,
filiosque vel filias habuerit: non so-
lum eos liberos, qui post dotem editi
sunt, justos et in potestate esse pa-
tribus, sed etiam anteriores, qui et
his, qui postea nati sunt, occasionem
legitimi nominis præstiterunt; quod
obtinere censuimus,etiamsinon pro-
genit fuerint post dotale insitru-

§ 2. Sont héritiers siens, comme
nous l'avons dit plus haut, ceux qui
se sont trouvés sous la puissance du
défunt au moment de sa mort; tels
qu'un fils ou une fille, les petits-en-
fants par un fils, les arrière-petits-
enfants par un petit-fils, lesdescen-
dants par mâles. Peu importe que ces
descendantssoient naturels ou adop-.
tifs. Parmi les héritiers siens, il faut
ranger également les enfants nés hors
mariage et légitimés ensuite par l'o-
blation à la curie, conformémentaux
institutions des empereurs: il faut y
ranger aussi, conformément à nos
institutions, ceux que le défunt a eus
d'une femme avec laquelle il vivait
sans mariage, mais qu'il aurait pu
épouser, si ensuite ayantépousé cette
femme et rédigé un acte dotal, il
en a eu des enfants; car alors sont
légitimes non seulement ceux nés
du mariage, mais encore ceux nés-
auparavant, puisque ces derniers
ont été pour les autres une occasion
de naître légitimes. Nous voulons
même que ces enfants nés avant le
mariage, soientlégitimés, quoiqu'il
ne soit pas né d'enfants du mariage,

ou que ceux qui sont nés du mariage
aient ensuite cesséde vivre. A l'égard



mentum confectumliberi, vel etiam
nati ab hac luce subtracti fuerint.
Ita demum tamen nepos neptisve,
et pronepos proneptisve, suorum
heredum numero sunt, si præcedens

persona desierit in potestateparentis
esse, sive morte id acciderit, sive alia
ratione, veluti emancipatione : nam
si perid tempus, quo quis moriatur,
filius in potestate ejus sit, nepos ex
éo suus heres esse non potest. Idque
et in ceteris deinceps liberorum per-
sonis dictum intellegimus. Postumi
quoque, qui, si vivo parente nati
essent, in potestate futuri forent,
sui heredes sunt.

du petit-fils et de la petite-fille, de
l'arrière-petit-fils et de l'arrière-pe-
tite-fille, ils ne sont héritiers siens

que si ceux qui les précédaient dans
la puissance paternelle sont sortis de
cette puissance, soit par la mort, soit
de toute autre manière, par exem-
ple, par l'émancipation: en effet, si

au moment où le chef de famille
vient à mourir, il laisse un fils, le
petit-fils de celui-ci ne peut être hé-
ritier sien. Ce que nous disons du
petit-fils s'applique aux autres des-
cendants. Quant aux posthumes, ils
sont aussi héritiers siens si, en les
supposant nés du vivant du de cujus,
ils auraient dû se trouver sous sa
puissance immédiate.

* Voyez plus haut, pag. 408-410, ce que l'on doit entendre par héri-
tiers siens, et pag. 117 et 118, ce qui concerne les enfants légitimés

par mariage subséquent..

§ III. Sui autem, etiam ignoran-
tes,fiuntheredes, et,licetfuriosi
sint, heredespossunt existere: quia,
quibus ex causis ignorantibus acqui-
ritur nobis, ex his causis et furiosis
acquiri potest. Et statim morte pa-
rentis quasi continuatur dominium:
et ideo nec tutoris auctoritate opus
est in pupillis, cum etiam ignoran-
tibus acquiritur suis heredibus here-
ditas; nec curatoris consensu acqui-
ritur furioso, sed ipso jure.

§ 3. Les héritiers siens acquièrent
l'hérédité à leur insu et lors même
qu'ils seraient privés de l'usage de
leur raison: car ce que nous pouvons
acquérir à notre insu peut être acquis
sans l'usage de la raison. A la mort
du père de famille, la propriété de
son patrimoine est comme continuée
par ses enfants: pour être héritier
sien, un pupille n'a donc pas besoin
de l'autorisation de son tuteur, ni un
fou du consentement de son cura-
teur, puisque l'hérédité est acquise
de plein droit.

** Tout ce que nous avons dit plus haut, pag. 408, des héritiers
testamentaires, s'applique aux héritiers ab intestat.

§ IV. Interdum autem, licet in po-
testatemortis temporesuusheresnon
fuit, tamen suus heres parenti effi-
citur, veluti si ab hostibus quis re-
versus fueritpost mortempatris : jus
enim postliminii hoc facit.

§ 4.Ilpeut se fairecependantqu'un
individu soit héritier sien, quoiqu'il
ne se trouve pas sous la puissance du
défunt au moment de sa mort, par
exemple, s'il n'est revenu de capti-
vité que depuis cette mort: c'est une
conséquence du jus postliminii.



* Pendant sa captivité, le fils de famille n'est plus sous la puis-
sance paternelle

: mais lorsqu'il revient dans sa patrie, il est censé
n'avoir jamais été captif, et par conséquent s'être trouvé sous la puis-
sance de son père au moment de sa mort. Voyez les effets dujus post-
liminii, plus haut, pag. 133*.

§. V. Per contrarium evenit, ut ,
licet quis in familia defunctisit mor-
tis tempore, tamen suus heres non
fiat, veluti si post mortem suam pa-
ter judicatus fuerit reus perduellio-
nis, ac per hoc memoria ejus dam-
nata fuerit: suum enim heredemha-
bere non potest, cum fiscus ei suc-
cedit. Sed potest dici, ipso jure esse
suum heredem, sed desinere.

§ 5. A l'inverse, il peut se faire
qu'un enfant se trouve sous la puis-
sance immédiate du défunt au mo-
ment de sa mort, et cependant ne
devienne pas son héritier sien; par
exemple, si un père de famille, de-
puis son décès, a été reconnu cou-
pable de haute trahison et si sa mé-
moire a été flétrie: car alors il ne
peut plus avoir d'héritier sien, puis-
que le fisc lui succède. Mais, dans ce
cas, il est plus vrai de dire que son
enfant est héritier sien de plein droit,
que seulement il cesse de l'être.

** Dans notre paragraphe, il est à remarquer que le père de famille,
poursuivi pour crime de haute trahison, n'est pas condamné; car on
ne peut condamner un mort; mais qu'il est déclaré (judicatus) coupa-
ble. C'est sa mémoire qui subit la condamnation. Dans tous les cas, la
décision au criminel avait un effet rétroactif au jour où le crime avait
été commis; par conséquent la confiscation de ses biens, remontant à

ce jour, empêchait les héritiers siens de conserver une propriété qui
avait paru leur passer de plein droit.

§ VI. Cum filius filiave, et ex al-
tero filio nepos neptisve extant, pa-
riter ad hereditatem vocantur, nec,
qui gradu proximior est, ulteriorem
excludit: æquum enim esse videtur,
nepotes neptesve in patris sui locum
succedere. Pari ratione et, si nepos
neptisve sit ex filio, et ex nepote
pronepos proneptisve, simul vocan-
tur. Et quia placuit, nepotes |nep-
tesve, item pronepotes proneptesve
in parentis sui locum succedere: con-
veniens esse visum est, nonincapita,
sed in stirpes hereditatem dividi, ut
filius partem dimidiam hereditatis
habeat, et ex altero filio duo pluresve
nepotesalteram dimidiam. Item, si

§ 6. Lorsqe le défunt a laissé un
fils, et, d'un autre fils prédécédé, un
petit-fils ou une petite-fille, ce petit-
fils ou cette petite-fille vient à la suc-
cession comme le fils, celui-ci n'ex-
clut pas l'un ou l'autre, quoiqu'il
soit moins éloigné; car il parait équi-
table que les petits-fils ou petites-
filles viennent prendre la place de
leur père. Par le même motif, les
petits-enfants par le fils n'excluront
pas les arrière-petits-enfantspar le
petit-fils. Une fois qu'on a reconnu
que les petits-enfants et les arrière
petits-enfants devaient prendre la
place de leur père ou grand-père, il
était convenable que l'hérédité se



ex duobus filiis nepotes extant, ex
altero unus forte aut duo, ex altero
tres aut quatuor, ad unum aut ad
duos dimidia pars pertinet,ad tres
aut ad quatuor altera dimidia.

partageât, non par têtes, mais par
souches, de sortequ'un fils eût la
moitié, et que l'autre moitié ap-
partint aux deux ou plusieurs des-
cendants d'un autre fils. De même,
s'il y a des descendants de deux fils,

un seul ou deux de l'un, et de l'autre
trois ou quatre, la moitié appartien-
dra à l'un ou aux deux, et l'autre
moitié aux trois ou aux quatre.

* Le partage d'une succession peut se faire de deux manières, ou
par têtes ou par souches. Il se fait par têtes lorsqu'elle se divise en
autant de parts égales qu'il y a d'individus venant à l'hérédité. Ainsi,
j'ai deux oncles qui ont, l'un deux enfants, l'autre trois. Après la mort
de mes deux oncles, je viens à mourir sans postérité, ni ascendants,
ni frères, ni sœurs, ni descendants de ceux-ci. Les enfants de mes
deux oncles viendront à ma succession par têtes, c'est-à-dire, chacun

pour un cinquième.
Le partage, au contraire, se fait par souches, lorsque l'hérédité se

partage, non eu égard à chacun des héritiers, mais eu égard à chacune
des branches sortant du tronc commun. Ainsi, j'ai deux fils, dont
l'un a deux enfants et l'autre trois; mes deux fils sont morts avant moi;
à mon décès, les deux enfants de l'un prendront la moitié de ma suc-
cession, et les trois de l'autre prendront l'autre moitié. Si l'un de mes
deux fils est encore vivant lors de mon décès, il prendra sa moitié,
et l'autre moitié sera dévolue aux deux ou trois enfants de mon autre
fils prédécédé. Quand les héritiers viennent par souches, ils sont dits
venir au moyen de la représentation. Or le partage par souches, ou au

moyen de la représentation, était admis pour les héritiers siens.
Remarquez que, pour venir par représentation, il faut nécessaire-

ment s'être trouvé sous la puissance du défunt au moment de sa mort:
ainsi un petit-fils émancipé ne représenteraitpas son père resté dans la
famille; de même le fils d'une fille ne représenterait pas sa mère dans
la succession de son aïeul maternel, parce qu'il se trouve sous la puis-
sance du mari de sa mère.

Pour qu'il y ait représentation en faveur du petit-fils, qu'il puisse
monter, au moyen de la représentation, au degré de son père, il faut
que celui-ci n'occupe plus ce degré: or il ne l'occupe plus lorsqu'il l'a
laissé vacant, soit par son prédécès, soit par l'émancipation, soit par
l'adoption.

Enfin il faut bien distinguer la représentation de la transmission. Si
je viens à la succession de mon grand-père parce que mon père était



mort avant lui, je suis héritier sien de mon grand-père, je le suis en
prenant la place de mon père qui n'existait plus lors de l'ouverture de
la succession, je viens par représentation. Mais si mon père, ayant
survécu à mon grand-père, vient ensuite à mourir lui-même avant le
partage de la succession, il a été héritier sien de mon grand-père, il a
confondu dans son patrimoine le droit à une part de l'hérédité de
celui-ci: lorsque j'arriverai au partage de la succession de mon aïeul,
je n'y viendrai pas comme étant son héritier sien, mais comme ayant
trouvé, dans la succession de mon père, le droit à ce partage; j'y vien-
drai du chef de mon père, en vertu d'un droit qu'il m'a transmis; j'y
viendrai donc par transmission.

§7. Cumautemquæritur, an quis

suus heres existere potest : eo tem-
pore quærendum est, quo certum
est, aliquem sine tcstamento deces-
sisse, quod accidit et destituto tes-
tamcnto. Hac ratione, si filiusexhe-
redatus fucrit, et extraneus heres
institutus, et, filio mortuo postea,
certum fuerit, heredem institutum
extestamento non fieri heredem, aut
quia noluit esse heres aut quia non
potuit, nepos avo suus heres existet:
quia, quo tempore certum est, intes-
tatum decessisse patremfamilias, so-
lus invenitur nepos. Et hoc certum
est.

§ 7. Pour voir si quelqu'un est hé-
ritier sien, il faut se reporter à l'é-
poque où il y a certitude que le dé-
funt est mort intestat; par exemple,
s'il y a eu abandon du testament
par l'héritier institué. Si donc, un
fils étant exhérédé au profit d'un ex-
terne institué héritier, et ce fils étant
mort ensuite, il est devenu certain
que cet externe ne sera pas héritier
testamentaire, soit parce qu'il ne l'a
pas voulu,soit parce qu'il ne l'a pas
pu, le petit-fils sera héritier sien de
son aïeul: en effet, à l'époque où il
est devenu certain que l'aïeul était
mort sans héritier testamentaire, il
n'y avait que le petit-fils qui pût être
héritier sien. Et cela est indubitable.

* Dans l'exemple cité par notre texte, il faut supposer que le petit-
fils, qui devient héritier sien de son aïeul, était conçu au moins lors
du décès de l'aïeul; car, pour être héritier sien, il faut d'abord être
sien, c'est-à-dire s'être trouvé sous la puissance du de cujus. Si le fils
du défunt, institué héritier par lui sous une condition potestative,
mourait avant d'avoir accompli cette condition

,
il serait censé n'avoir

jamais été institué; or ce n'est que lors de sa mort qu'il est devenu
certain qu'il ne recueilleraitpas l'hérédité en vertu du testament; d'un
autre côté, le fils ayant été institué, et n'ayant pas recueilli la succes-
sion en vertu de l'institution, ne l'a pas recueillie non plus ab intestat,
puisqu'il en était empêché tant que l'institution pouvait produire son
effet. Donc sonfils, petit-fils du défunt, est devenu héritier sien ab
intestat: il ne recueille pas la succession de son aïeul par transmission.



§VIII.Etlicetpostmortemavi
natus sit, tamen avo vivoconceptus,

mortuo patre ejus, posteaquedeserto
avi testamento, suus heres efficitur.

Plane, si etconceptus et natus fuerit

post mortem avi, mortuo patre suo,
desertoque postea avi testamento,
suus heres avo non existit, quianullo
jure cognationis patrem sui patris
tetigit. Sic nec ille est inter liberos

avo, quem filius emancipatus adop-
tavcrat. Hi autem, cum non sunt
quantum ad hereditatem liberi, ne-
que bonorum possessionem petere
possuntquasi proximicognati.—Hæc
de suis heredibus.

§ 8. Un petit-fils, quoique né après
la mort de son aïeul, s'il a été conçu
de son vivant, et si le testament est
abandonné après la mort de son pè-
re, devientl'héritier sien de son aïeul.
Mais, s'il n'avaitété conçu quedepuis
la mortde son aïeul, il ne pourraitêtre
héritier sien de celui-ciaprèsla mort
de son père, quoique le testament eût
étéabandonnédepuiscettemort, par-
ce qu'il n'y a jamaiseu de parenté en-
tre l'aïeul etlui. Onnecomptepasnon
plus parmi les descendants de l'aïeul
un enfant qu'aurait adopté un fils
émancipé, en ce qui concerne soit
l'héréditéde l'aïeul, soit la possession
de biens accordée par le préteur aux
cognats les plus proches. —Voilà ce
que nous avions à dire des héritiers
siens.

*Les petits-enfants, conçus après le décès de l'aïeul, ne peuvent être
ses héritiers, ni d'après le droit civil ni d'après le droit prétorien, parce
que nul intervalle n'est possible entre un défunt et celui qui succède à

son universumjus, l'héritier ou le possesseur de biens devant continuer
la personne du défunt (1).

Quant aux enfants adoptés par un fils émancipé, ils ne peuvent suc-
céder au père de l'émancipé, par un autre motif, savoir, que l'enfant
adopté ne peut faire remonter sa parenté fictive au dessus de son père
adoptif. Peu importe,par conséquent,qu'il ait été adopté avant ou après
la mort du père de celui qui l'a fait entrer sous sa puissance. D'ailleurs,
un fils émancipé ayant constitué une famille nouvelle, et ne pouvant
lui-même être héritier sien de son père, son fils adoptif le peut encore
moins.

II. Héritiers siens d'après le droit prétorien.
§ IX. Emancipati autem liberi jure

civili nihiljurishabent: neque enim
sui heredes sunt, quia in potestate
esse desierunt parentis, neque alio
ullo jure per legem duodecim tabu-
larum vocantur. Sed prætor, naturali
æqutatemotus, dateisbonorumpos-
sessionem unde liberi, perinde acsi

§ 9. Les enfants émancipés n'ont
aucun droit dans la succession de leur
père naturel, d'après le droit civil;
car ils ne sont pas ses héritiers siens,
puisqu'ils ont cessé,d'être sous sa
puissance; et, d'autre part, la loi des
douze tables ne les appelle à sa suc-
cession à aucun titre. Mais le préteur,

(1) Ce principe s'applique, nonseulement aux héritiers siens, mais encore à tons agnats ou co-
gnats ,et à touspossesseursde biens: il fut même encore en vigueur après la Novelle 118. Voy:
Vangerow,t.2.p.39etsuiv.



in potestate parentis mortis tempore
fuissent; sive soli sint, sive cum suis
heredibusconcurrant. Itaqueduobus
liberis extantibus, emancipatoetqui
mortis tempore in potestate fuerit:
sanequidemis,quiinpotestatefuerit,
solusjure civili heres est, id est solus
suus heres est; sed cum emancipatus
beneficio prætoris in partem admitti-
tur, evenit, ut suus heres pro parte
heres fiat.

suivant les principes de l'équité na-
turelle, leur accorde la possession de
biens unde liberi, comme s'ils avaient
été sous la puissance de leur père au
moment de sa mort, et illes admet
seuls ouen concoursavec leshéritiers.
siens; si donc le défunt laisse deux
enfants, l'un émancipé, et l'autre
encore sous sa puissance au moment
de son décès, ce dernier est, d'après
le droit civil, seul héritier, c'est-à-
dire seul héritier nécessaire; mais
comme l'émancipé est admis par le
préteur à la moitié de l'hérédité,
l'héritier sien n'aura que la moitié de
la succession.

* Les enfants sortis de la famille par une petite déchéance d'état,
n'étaient plus héritiers siens: mais le préteur, qui tendait, parles
principes qu'il introduisait sans cesse, à faire dominer l'équité naturelle
et à effacerlesdifférences entre le droit civil et le droit des gens,
ne s'arrêtait nullement aux effets de la petite déchéance d'état; à ses
yeux la parenté naturelle était la base du droit héréditaire; les enfants
devaient venir en premier ordre à la succession du père, peu impor-
tait qu'ils eussent ou n'eussent pas été sous sapuissance au moment
de sa mort, mais sous la condition cependant qu'à ce moment ils eus-
sent été conçus, conformément à ce qui a été dit à la page 505, note 1.

Le droit prétorien admettait à la succession d'une personne, non
seulement le fils émancipé qui autrefois s'était trouvé sous sa puis-
sance, mais encore ses enfants qui jamais n'avaient été soumis à la
puissance paternelle de leur aïeul. Tputefois, il ne les admettait qu'à
défaut de leur père émancipé, c'est-à-dire, lorsque celui-ci était mort
avant le de cujus.

Ce que nous venons de dire des émancipés doit s'entendre de tous les
enfants ou descendants sortis de la puissance paternelle autrementque
par l'émancipation, et même de ceux qui, ayant éprouvé la grandeou
la moyenne déchéance d'état, se trouvent réintégrés dans leurs droits
au moment du décès de leur auteur (1).

Au reste le préteur n'accordait que la qualité de possesseurs de biens
à ceux qu'il appelait à l'hérédité; car il ne pouvait conférer la pro-
priété quiritaire de sa seule autorité, ni par conséquent la qualité
d'héritier. Et, lorsque l'émancipé venait concouriravec un enfant resté
dans la famille, il y avait deux successeurs à deux titres différents

,

(1)L.1§9.L.2.L,1.§.6D.37.4.



l'un d'après le droit civil, l'autre d'après le droit prétorien: l'hérédité

se partageait donc en deux parts égales.

§ X. At hi, qui emancipati a pa-
rente in adoptionem se dederunt

,

non admittuntur ad bona naturalis
patris, quasi liberi, si modo, cum
is moreretur, in adoptiva familiasint.
Nam vivo eo emancipati ab adoptivo

patre perinde admittuntar ad bona
naturalis patris, acsi emancipati ab
ipso essent, nec unquam in adoptiva
famillia fuissent; et convenienter,
quod adadoptivum patrempertinet,
extraneorumloco esse incipiunt. Post
mortemvero naturalis patris emanci-
patiabadoptivo, et quantum adhunc,
æque extraneorum loco fiunt, et
quantum ad naturalisparentis bona
pertinet, nihilomagis liberorum gra-
dum nanciscuntur: quod ideo sic
placuit, quiainiquum erat, esse in
potestatepatrisadptivi, ad quos bona
naturalis patris pertinerent, utrum
ad liberos ejus, an ad agnatos.

§ 10. Mais ceux qui, après avoir
été émancipéspar leur père naturel,
se sont ensuitedonnés en adoption,
né sont pas admis à ses biens comme
enfants, s'ils se trouvent encore,au
moment de sa mort, dans la famille
adoptive.Si, au contraire, avant
ce même moment, ils avaient été
émancipés par le père adoptif, ils
seraient admis aux biens de leur
père naturel, comme s'ils avaient été
émancipés par lui et ne s'étaient ja-
mais trouvés dans la famille adoptive;
car, depuis leur sortie de cette fa-
mille, ils ont été étrangers à celui qui
les avait adoptés. Mais, s'ils n'ont été
émancipés par leur père adoptifque
depuis la mort de leur pére naturel,
ils sont étrangers à la famille adop-
tive, et ne recouvrent pas pourcela
la place d'enfants dans la famille de
leur père naturel. Cette décision a
été admise, parce qu'il était inique
que le père adoptifpût, à son gré,
faire acquérir les biens du père na-
turel aux enfants de celui-ci ou à ses
agnats.

*Lorsque, à la mort du père naturel, le préteur trouve l'enfant dé
celui-ci dans la famille du père adoptif, il ne vient pas à son secours
quant à la succession du père naturel, puisqu'ille trouve avec l'espoir
d'une autre succession, celle du père adoptif; du moins il ne le protège
point. En le considérant comme héritier sien, il ne l'appelerait qu'en
troisième ordre, à défaut d'héritiers ou d'agnats, à la possession de
biens unde cognati (1). Mais si, à la mort du père naturel, l'adopté est
sorti de la famille de son père adoptif, n'ayant plus l'espoir de la suc-
cession de ce dernier, il est appelé par le préteur à la succession de son
père naturel, comme un enfant émancipé qui n'aurait jamais été
adopté, et, en qualité d'héritier sien à la possession de biens unde
liberi.

(1)Voy. plus loin, titre 5. § 5. Ce qui est dit ici du fils émancipé, qui s'est donné en adrogation,
s'applique à la possession de biens contra tabulas , par la raisonqu'il se trouve dans une famille
étrangère; ce n'est donc pas seulement parce qu'il est parti de la puissance de son père naturel.



§ XI. Minus ergo juris habent
adoptivi quam naturales. Namque
naturales emancipati beneficio præ-
toris gradum liberorum retinent,
licet jure civili perdunt; adoptivi
vero emancipati et jure civili per-
duntgradumliberorum, etaprætore
non adjuvantur. Et recte : naturalia
enim juracivilis ratio perimere non
potcst; nec, quia desinunt sui he-
redes esse, desinere possunt filii
fililiæve, aut nepotes neptesve esse;
adoptivi vero emancipati extra-
neorum loco incipiunt esse, quia
jus nomenquefilii filiæve,quodper
adoptionem consecutisunt, alia civili
ratione, id est emancipatione, per-
dunt.

§ 11. Les enfants donnés en adop-
tion ont donc moins de droit queles
enfants naturels, puisque ceux-ci,
lorsqu'ils sont seulement émancipés,
conservent, en vertu du droit préto-
rien, le rang que leur a fait perdre
le droit civil; tandis que les enfants
donnés en adoption, lorsqu'ils sont
émancipés par leur père adoptif, ne
sont plus enfants de ce dernier, d'a-
près le droit civil, et n'obtiennent du
préteur aucun secours.. Et avec rai-
son, car le droit civil ne peut faire
disparaître les droitsfondés sur la
nature; et par conséquent ceux qui
ont cessé d'être héritiers siens, n'ont
pas cessé pour cela d'être fils, filles

ou petits-enfants: mais les enfants
adoptifs, lorsqu'ils sont émancipés
par leur père fictif, lui sont étran-
gers tout-à-fait, parce que la qualité
de fils ou de filles, qu'ils avaient
reçue du droitcivil par l'adoption, est
détruite par un autre moyen dudroit
civil, savoir, l'émancipation.

* Tant que l'adoption subsiste, l'adopté a les mêmes droits qu'un
enfant naturel placé sous la même puissance paternelle. Mais l'émanci-
pation de l'un ou de l'autre produirait des résultats différents :celle de
l'adopté ferait évanouir la parenté purement civile; et il ne resterait
plus de base à la protection du préteur, puisqu'il n'y aurait, ainsi que
le suppose le texte, aucune parenté naturelle entre le père adoptifet
l'adopté maintenant émancipé. Celui-ci n'aurait donc pas la possession
de biens unde liberi dans la succession de son ancien père adoptif (1).

Mais l'enfant naturel émancipé conserverait le droit de l'obtenir dans
cette même succession.

§ XII. Eadem hæc observantur et
in ea bonorum possessione, quam
contra tabulas testamenti parentis
liberis præteritis, id est neque he-
redibus institutis, neque ut oportet
exheredatis, prætor pollicetur. Nam

12. Ce que nousvenonsde dire s'ap-
plique à la possession des biens con-
tra tabulas, qui est accordée aux en-
fants omis, c'est-à-dire, qui n'ont été
ni institués, ni exhérédésrégulière-
ment par le testament de leur père.

(1) Il ne l'obtiendrait que danslasuccessiondesonpère émancipateur, si celui-ci vivait encore
au moment de l'émancipation faite par le père adoptif.



eos quidem, qui in potestate parentis
mortis tempore fuerunt, ct emanci-
patos vocat prætor ad eam bonorum
possessionem; eos vero, qui in adop-
tiva familia fuerunt per hoc tempus,
quonaturalisparens moreretur, re-
pellit. Item adoptivos liberos eman-
cipatosab adoptivo patre, sicut ab
intestato, ita longe minus contra
tabulas testamenti ad bona ejus ad-
mittit, quia desinunt in liberorum
numero esse.

En effet, le préteur appelle à cette
possession de biens ceuxquise trou-
ventsousla puissance de leur père au
moment de sa mort, et auxfils éman-
cipés; mais il en exclut ceux qui se
trouvent dans une famille adoptive
lors du décès de leur père naturel. Or
le préteur n'admettant pas ces der-
niers à la possession de biens unde
liberi de leur père adoptif lorsqu'ils
ont été émancipés par lui, les admet
encore moins à la possession de biens
contra tabulas, parce qu'ils cessent
tout à fait d'être au nombre des en-
fants de l'adoptant.

§ XIII. Admonendi tamen sumus,
eos, quiin adoptiva familia sunt,
quive post mortem naturalis parentis
ab adoptivo patreemancipatifuerint,
intestato parente naturali mortuo

,licet ea parte edicti, qua liberi ad
bonorum possessionemvocantur,non
admittantur, aliatamen parte vo-
cari, id est qua cognati defuncti vo-
cantur. Ex qua parte ita admittun-
tur, si neque sui heredes liberi, ne-
que emancipatiobstent, neque agna-
tus quidem ullus interveniat: ante
enim prætor liberos vocat tam suos
heredes,quam emancipatos, deinde
legitimos heredes, deinde proximos
cognatos.

§ 13. Il faut cependant faire re-
marquerque ceuxqui sontdansune
famille adoptive au moment de la
mort du père naturel, ou qui sont
émancipés par le père adoptif depuis
cette mort, à défaut d'héritier tes-
tamentaire, s'ils ne viennent pas à
la possession de biens unde liberi
dans la succession de leur père natu-
rel, viennent dans cette succession

par la possession de biens unde cog-
nati : mais cette dernière possession

ne leur est accordée qu'autant que
le défunt ne laisse ni héritiers siens,
ni fils émancipés, ni agnats: car le
préteur appelle d'abord les enfants
héritierssiens ou émancipés, ensuite
les héritiers légitimes ou agnats, et
enfin les cognats les plus proches.

* La possession de biens contra tabulas est parallèle à la possession
de biens unde liberi : la première est accordée lorsque le testateur a
laissé un testamentconforme au droit civil, mais en opposition avec les
principes du droit prétorien; la seconde, afin d'appeler à la succession,

au degré d'héritiers siens, ceux que le droit civil n'admet point à ce
degré, lorsque le défunt est mort sans testament, ou sans testament
revêtu de sept cachets (1).

Quant à l'une ou à l'autre de ces deux possessions de biens, l'éman-
cipation est considérée par le préteur comme n'ayant pas eu lieu. Mais

(1)L.3.D.38.6.



ilestinjuste que l'émancipé qui, parl'une de ces deuxvoies, vient con-
courir au partage de l'hérédité paternelle avec les héritiers siens restés
dans la famille, prenne une part qui s'est accrue de la collaboration de
ces derniers, et conserve pour lui seul les biensacquis depuisson éman-
cipation jusqu'à la mort de l'auteur commun (1). Il devra donc rapporter
tout ce qu'il a acquis dans cet intervalle, à l'exception cependant de ce
qui serait entré dans son pécule castrens, ou son pécule quasi-castrens,
ou même

,
depuis le nouveau droit, dans son pécule adventice.

Dans les possessions de biens unde liberi ou contra tabulus, la repré-
sentation est admise; les enfants du fils émancipé mort avant
l'aïeul, viennent prendre la place de leur père. Mais qu'arriverait-ilsi
l'aïeul, en émancipant son fils

,
retenait les enfants de celui-ci sous sa

puissance? Le fils, étant considéré par le préteur comme n'ayant pas
été émancipé, viendra à la succession dudéfunt à l'exclusion de ses
enfants, puisque ceux-cine sont pas au premier degré et ne peuvent y
arriver par le bénéfice de la représentation, leur père occupant
sa place. Mais, depuis une disposition ajoutée à l'édit par Salvius Ju-
lianus

,
voici la solution que doit recevoir la question ci-dessus posée,

Les petits enfants restés en la puissance de l'aïeul sont héritiers siens
d'après le droit civil, l'émancipé est placé au degré des héritiers siens

par le droit prétorien; or, comme il y a concours entre les deux droits,
il y aura partage, entre l'émancipé et ses enfants, en deux portions
égales, et l'émancipé ne fera le rapport qu'à ses enfants (2).

III. Heritiers siens d'après les constitutions.

§ XIV. Sed ea omnia antiquitati
quidem placuerunt: aliquam autem
emendationem a nostra constitutione
acceperunt, quam super his personis
posuimus, quæ a patribus suis natu-
ralibus in adoptionem aliis dantur.
Invenimus etenim nonnullos casus,
in quibus filii et naturalium paren-
tum successionempropter adoptio-
nemamittebant, etadoptione facile

per emancipationemsoluta, ad neu-
trius patris successionemvocabantur.
Hoc solito more corrigentes, cons-
titutionem scripsimus, perquam de-

§ 14. Ces règles étaient suivies au-
trefois : maisnotre constitution,pro-
mulguée relativementà ceux quisont
donnés en adoption par leurpère na-
turel, a introduit àce sujet quelques
améliorations. En effet, nous avons
remarqué que, dans certains cas, les
enfants perdaient leurs, droits de
succession à l'égard de leur père
naturel, à cause de l'adoption,
et qu'ensuite, sortant des liens de
l'adoption par une émancipation, il
arrivait qu'ils n'avaient la succession
ni de leur père naturel, ni de leur

(1) Ce rapport nepourraitêtre exigé par l'héritier sien, d'après lestermes de l'édit, qu'autant
qu'il demanderait lui-même la possession de biens; mais plus tard, par suite de l'interprétationde
l'édit, il a pu demander ce rapport lors-mêmequ'il se contentait de venir à l'hérédité d'après le
droitcivil.L.1.§.L.10.D.37.6.

(2) L.1.pr.et§.1.D.37.8.



finivimus, quando parens naturalis
filium suum adoptandumalii dederit,
integra omnia jura itaservari, atque
si in patris naturalis potestate per-
mansisset, necpenitusadoptio fuerit
subsecuta; nisi in hoc tantummodo

casu, ut possit ab intestato ad patris
adoptivi venire successionem. Testa-
mento autem ab eo facto, neque jure
civili, neque prætorio, aliquid ex
hereditate ejus persequi potcst, ne-
que contra tabulas bonorum posses-
sione agnita, neque inofficiosi que-
rela instituta, cum nec necesitas pa-
tri adoptivo imponitur, vel heredem
eum instituere, vel exheredatum fa-

cere, utpote nullo naturali vinculo
copulatum. Ncque si ex Sabiniano
senatusconsulto ex tribus maribus
fuerit adoptatus: nam et in hujus-
modi casu neque quarta ei scrvatur,
nec ullaactio adejus persecutionem
ei competit. Nostra autem constitu-
tioneexceptusestis, quem parens
naturalis adoptandum susceperit:
utroque enim jure, tam naturali
quam legitimo, in hanc personam
concurrente, pristina jurataliadop-
tioneservavimus, quemadmodum si
paterfamilias sese dederit arrogan-
dum. Quæ specialiter et singillatim
ex præfatæ constitutionis tenorepos-
sunt colligi.

pèreadoptif.Voulant, suivant notre
coutume, remédier à un tel incon-
vénient, nous avons décidé dans no-
tre constitution que, lorsqu'unpère
donnera son fils en adoption, celui-
ci conservera tous ses droits dans la
famille de son père naturel, comme
s'il y était resté et n'avait pas été
adopté; que toutefois il viendra en-
core à la successionde son pèreadop-
tif, mais seulement s'il est mort in-
testat, : quesi, au contraire, il meurt
avec un testament, son fils adoptif
n'obtiendra rien de son hérédité, ni
d'après le droit civil, ni d'après le
droit prétorien; qu'il n'aura ni la pos-
session de biens contra tabulas, ni la
querelle d'inofficiosité; car le père
adoptif, ne se rattachant à lui par
aucun lien naturel, n'a besoin ni
de l'instituer ni de l'exhéréder. Et
cela sera observé lors même que l'a-
dopté aurait été choisi entre trois
mâles, en vertu du Sc. Sabinien;
car, même dans cette hypothèse,
l'adopté n'obtient pas la quarte, et
aucune action ne lui est donnée pour
l'obtenir. Cependant nous avons fait
une exception pour celui quia été
adopté par son ascendant naturel,
puisqu'alors le droit naturel et le
droitcivil se réunissant dans la même
personne, nous désirons conserverà
cette adoption ses effets anciens, de
mêmequ'ils sontconservés pour celui
qui se donne en adrogation. On peut
se renseigner sur cette matière avec
plus de détail, enlisant notre cons-
titution.

* Le danger que, dans l'ancien droit, l'adopté courait de n'être ap-
pelé à aucune succession, s'il n'était émancipé par son père adoptifque
depuis la mort de son père naturel, devait être écarté; on en sentait
depuis longtemps la nécessité. Justinien eut pour but, dans sa consti-
tution

,
d'assurer à l'adopté la succession de son père naturel dans tous

les cas, et de lui laisser des chances à la succession de son père
adoptif. Il décida donc 1° que l'enfant donné en adoptionserait considéré



comme étant resté dans sa famille naturelle, que par conséquent il se-
rait appelé, comme héritier sien, à la succession de son père naturel,
quoique étant encore dans les rapports d'adoption: 2° que, s'il était
encore dans les rapports d'adoption au moment du décès de son père
adoptif, il serait appelé à la succession de celui-ci au premier degré,
avec les héritiers siens; que cependant il n'y viendrait qu'autant que
son père adoptif serait mort intestat: car il lui refuse le droit d'attaquer
le testamentpour défaut d'exhérédation, ou par la querelle d'inofficio-
sité, ou de réclamer la quarte Sabinienne (1) comme ayant été choisi
parmi trois enfants mâles.

Mais les anciens principes sur l'adoption conservent encore leur em-
pire dans les trois cas suivants: 1° lorsqu'un fils a été donné en
adoption à son aïeul, par le motif que nous avons indiqué dans le pre-
mier livre (2); 2° lorsque celui qui a été donné en adoption est un
petit-fils dont le père était resté dans la famille; car en passant dans

une famille adoptive, il n'a rien à perdre quant à la succession de

son aïeul naturel, puisqu'il doit en être exclu par son père; 3° enfin
,

dans le cas d'adrogation, attendu que le sui juris n'est plus l'héritier
sien de personne.

§ XV. Item vetustas, ex masculis
progenitos plus diligens, solos nepo-
tes vel neptes, qui quæve ex virili

sexu descendunt, ad suorum vocabat
successionem, et juri agnatorum eos
anteponebat; nepotesautem, qui ex
filiabus nati sunt, et pronepotes ex
neptibuscognatorum loconumerans,
post agnatorum lineam eos vocabat

,
tam in avi vel proavi materni, quam
in avíæ vel proaviæ, sive paternæ
sive maternæ, successionem. Divi
autem principes non passi sunt, ta-
lem contra naturam injuriam sine
competenti emendatione relinquere:
sed cum nepotis et pronepatis nomen
commune est utrisque, qui tam ex
masculis quam ex feminis descent-
dunt, ideo eundem gradum et ordi-
nemsuccessioniseis donaverunt;sed
ut aliqaid amplius sit eis, qui non
solum naturæ, sed etiam veterisjuris

§ 45. Pareillement l'ancien droit,
plus favorable aux descendants par
mâles, n'admettait à une succession,

comme héritiers, que les petits-en-
fants issus des enfants mâles, et les
préférait aux agnats: quant aux pe-
tits-enfants issus des filles ,ou aux
arrière-petits-enfants issus des pe-
tites-filles, il ne les appelait qu'en
troisième ordre, comme cognats, par
conséquent après les agnats, tant à
la succession d'un ascendant pater-
nel ou maternel, qu'àcelle d'une as-
cendante paternelle ou maternelle.
Mais les empereurs ont cru devoir
corriger des principes si contraires
à la nature: en conséquence, consi-
dérant que les descendants par filles.

comme par fils portent le même nom,
celui de petits-enfants ou d'arrière-
petits-enfants, ils leur ont accordé
à tous, sans distinction, le droit de

(1) Le Sc. Sabinien, qui assurait cette quarte, se place vers l'an 158 de notre ère. Voyez plus
haut,p.50.

(2). Voy. Supra, p. 123, note2.



suffragio muniuntur, portionem ne-
potum et neptum

,
vel deinceps, de

quibus supra diximus, paulo mi-
nuendam esse existimaverunt, ut
minus tertíam partem acciperent,

quam mater corum vel avia fuerat
acceptura, vel pater eorum, vel avus
paternus, sive maternus, quando
femina mortua sit, cujus de heredi-
tate agitur, hisque, licet soli sint

,
adeuntibus, agnatos minime voca-
bant. Et quemadmodumlex duode-
cim tabularum,filiomortuo, nepotes
velneptes,pronepotes vel proneptes
in locum patris sui ad successionem
avi vocat: ita et principalis dispositio
in locum matris suæ vel aviæ eoscum
jam designata partis tertiæ deminu-
tione vocat.

succéder dans le même ordre et
au même degré : cependant, comme
ils voulurent laisser encore quelque
avantage à ceux qui pouvaient in-
voquer le droit de la nature, et en
outre les souvenirs de l'ancien droit,
ils décidèrent que les descendants par
femmes auraient quelque chose de
moins que les descendantspar mâles,
c'est-à-dire un tiers de moins que ce
qu'auraiteu leur mère ouleur aïeule;
que, s'il s'agit de la succession d'une
ascendante, ils auraient un tiers de
moins que ce qu'aurait obtenu leur
père ou leur ascendant soit paternel,
soit maternel; et que

,
en supposant

qu'ils soient les seuls descendants,
les agnats seraient entièrement ex-
clus par eux. Enfin, de même que la
loi des Douze Tables appelle, lors-
qu'un fils est mort, les petits-filsou
petites-filles, les arrière-petits-fils
ou arrière-petites-filles, à la place
de leur père, dans la succession de
l'aïeul, de même les constitutions im-
périales appelaient les descendants
par femmes, dans la place de leur
mère ou de leur aïeule, sous la dé-
duction du tiers dont nous venons de
parler.

* La succession dans l'ordre des héritiers siens ne pouvait appartenir
qu'à ceux qui se trouvaient sous la puissance de leur auteur au moment
de sa mort: or, les descendants par femmes ne pouvaient être, à moins
d'adoption, sous la puissance de l'ascendant de leur mère. D'un autre
côté, le droit prétorien ne venait au secours que des enfants qui se
seraient trouvés sous la puissance de leur auteur s'il n'y avait pas eu
déchéance d'état éprouvée par eux ou leur père. Ce fut sous les empe-
reurs Valentinien, Théodose et Arcadius (1) que s'introduisirent les
modifications dont il est parlé dans notre paragraphe.

§XVI. Sednos, cumadhucdubita-
tio manebat inter agnatos et memora-
tos nepotes, partem quartam defuncti
substantíæ agnatis sibi vindicantibus

§ 16. Comme il restait encore quel-
ques difficultés entre lesagnats et les
descendants par femmes, relative-
ment au quart que les agnats, d'après

(1)L.4.C.Th.4.2.



ex cujusdam constitutionis auctori-
tate: memoratam quidem constitu-
tionem anostrocodicesegregavimus,
neque inseri cam ex Theodosianoco-
dice in eoconcessimus. Nostra autem
constitutione promulgata, toti juri
ejus derogatum est; et sanximus,
talibus nepotibus exfilia, vel prone-
potibus ex nepte, et deinceps, su-
perstitibus, agnatos nallam partem
mortui successionis sibi vindicare,
ne hi, qui ex transversa linca ve-
niunt, potiores his habeantur, qui
recto jure descendunt. Quam consti-
tutionemnostramobtineresecundum
sui vigorem et tempora et nune san-
cimus: ita tamen, ut, quemadmo-
dum inter filios et ncpotes ex filio
antiquitas statuit, non in capita, sed
instirpesdividi hereditatem, similiter
nos inter filios et nepotes ex filia dis-
tributionem fieri jubemus, vel inter
omnes nepoteset neptes, et aliasdein-
ceps personas, ut utraque progenies
matris suæ vel patris, aviæ vel avi,
portionem sine ulla deminutione con-
sequantur, ut, si forte unus vel duo
ex una parte, ex altera tres aut qua-
tuor extent, unus aut duo dimidiam,
alteri tres aut quatuor alteram dimi-
diam hereditatis habeant.

une certaine constitution, voulaient
s'attribuer lorsqu'ils étaient exclus
par ces descendants, nous avons dé-
cidé que cette constitution, qui figure
au Code de Théodosien; ne prendrait
pas place dans le nôtre : et par une
constitution promulguée à cet effet,
dérogeant entièrement à cette légis-
lation, nous avons décidé que, quand
il existerait des descendants par fem-

mes, venant à la sucession d'un aïeul,
les agnats ne pourraient prétendre à

aucune partie de cette succession;
car des collatéreaux ne doivent pas
être préférés à des parents en ligne
directe descendante.Nous voulons de

nouveau que notre constitution soit
exécutée suivant sa teneur, à partir
de sa promulgation. Toutefois, de
même que le droit ancien exigeait
qu'entre des fils et des petits-fils issus
d'une autre fils, une succession fût
partagée, non par têtes, mais par
souches, de même nous ordonnons
qu'une succession se partage par sou-
ches entre des fils et les enfantsd'une
fille; de telle sorte que chaque sou-
che prendra la part de son père ou de

sa mère, de son aïeul ou de son aïeule,
sans aucune réduction: si donc il y
a, dans une souche, un ou deux des-
cendants, et, dans une autre souche,
trois ou quatre descendants,celui ou
ceux de la première prepdront la
moitié, et les trois ou quatre de la
seconde l'autre moitié.

* Lorsque les enfants d'une fille venaientconcourir, avecdeshéritiers
siens, dans la succession du père de cette fille, ils n'y prenaient que les
deux tiers de la part qu'aurait pu y prendre leur mère, l'autre tiers
devant profiter aux héritiers siens avec lesquels ils concouraient. Et,
s'ils étaient sans concurrent pour cette succession, ils ne prenaient que
les trois quarts de toute l'hérédité, l'autre quart devant appartenir,
d'après la constitutionde Théodose, aux agnats qui se trouvaient exclus
parles descendants d'une fille; ils étaient ainsi consolés de la perte du
droit à toute la succession que les principes anciens leur assuraient.



Justinien supprime cette retenue du quart, faite en faveur des agnats,
mais il conserve la réduction du tiers dont profitaient les héritiers siens

en concours avec les enfants d'une fille. Ce ne fut que plus tard, dans

sa Novelle 118, qu'il la fit disparaître.
Au reste, ceux qui sont appelés au rang d'héritiers siens, par le

préteur ou les constitutions, ne sont pas héritiers nécessaires; pour
acquérirl'hérédité ouleur part héréditaire, il faut qu'ils fassent adition.

TITULUS II.

DE LEGITIMA AGNATORUM

SUCCESSIONE.

TITRE II.

DE LA SUCCESSION LEGITIME

DES AGNATS.

Pr. Sinemo suus heres, vel eorum,
quos inter suos heredes prætor vel
constitutiones vocant, extat, et qui
successionem quoquo modo amplec-
tatur : tunc ex lege duodecim tabu-
larum ad agnatum proximum here-
ditas pertinet.

Pr. S'il n'y a pas d'héritier sien,
ni aucun de ceux que le préteur ou
les constitutions appellent parmi les
héritiers siens, l'hérédité appartient
à l'agnat le plus proche, conformé-
ment à la loi des Douze Tables.

Sous Justinien, les agnats ne viennent à une succession qu'à défaut
de descendants, soit par mâles, soit par femmes.

§I. Sunt autem agnati, ut primo
quoque libro tradidimus, cognati
per virilis sexus personas cognatione
juncti, quasia patre cognati. Itaque
eodem patre nati fratres agnati sibi
sunt, qui et consanguinei vocantur,
nec requiritur, an etiam eandem ma-
trem habuerint. Item patruus fratris
filio, et invicem isilliagnatus est.
Eodem numero sunt fratres patrue-
les, id est qui ex duobus fratribus
procreati sunt, quietiam consobrini
vocantur. Qua ratione etiam ad plu-
res gradus agnatienis pervenire po-
terimus. Hi quoque, qui post mor-
tempatris nascuntur, jura consan-
guinitatis nanciscuntur. Non tamen
omnibus simul agnatis dat lex here-
ditatem, sed his, qui tunc proxi-
mioegradusunt, cum certumesse

§1. On appelle agnats, ainsi que
nous l'avons vu au premier livre, les
parents qui descendent d'un même
auteur commun par mâles, c'est-à-
dire les cognats par le père. C'est
pourquoi vos frères, nés du même
père; sont vos agnats; et ils pren-
nent le nom d'agnats consanguins; il
n'est pas nécessaire, pour cela, qu'ils
soient nés de la mêmemère. L'oncle
paternel est agnatdu fils de son frère,
et réciproquement. Sont également
agnats les cousins, enfants de deux
frères, que l'on appelle fratres pa-
trueles ou consobrini; de telle sorte
qu'on peut arriver à plusieurs degrés
d'agnation. Les droits de consangui-
nité appartiennent même à ceux qui
naissent après la mort de leur père.
Or la loi des Douze Tables, en ap-



cœperit, aliquem intestatum deccs-
sisse.

pelant les agnats à une hérédité, ne
les appelle pas tous, mais seulement
ceux qui se trouvent au rang le plus
proche à l'époque où il devient cer-

tain que le défunt est mort intestat.

* L'agnation est le lien de parenté qui résulte de la puissance pater-
nelle; tous ceux qui se trouvent dans les rapports d'une même puissance

ou qui s'y trouveraient si l'auteur commun, exerçant cette puissance,
n'était pas mort, sont agnats entre eux; donc le fils est agnat de son
père. Mais ici nous ne parlons que des agnats collatéraux. Voyez supra,
p. 107 et 149.

Lorsque notre paragraphe dit que les enfants qui naissent après la
mort du chef de famille, n'en acquièrentpas moins les droits d'agnation,
il faut ne pas oublier qu'il ne s'agit pas ici de la succession du père,
mais de la succession d'un collatéral: car, pour succéder à quelqu'un
ab intestat, il faut au moins avoir été conçu de son vivant. Ainsi, un
petit-fils, conçu et né après la mort de l'aïeul chef de famille, sera
l'agnat de l'enfant de son oncle paternel; mais pour lui succéder en
cette qualité, il faut qu'il ait existé lors de son décès

§ II. Per adoptionemquoque agna-
tionis jus consistit, velutiinterfilios
naturales, et eos, quos pater corum
adoptavit (necdubiumest, quin pro-
prieconsanguineiappellentur) ;|item,
si quis ex ceteris agnatis, veluti fra-
tcr, aut patru us, aut deniqueis, qui
longiorc gradu est, aliquem|adopta-
verit, aguatos inter suos |esse non
dubitatur.

§2. Le droitd'agnationexisteaussi
par l'effet de l'adoption, par exem-
ple, entre les fils naturels et ceux
que leur père a adoptés (il est hors
de doute que ce n'est pas impropre-
ment qu'on les appelle aussi consan-
guins) ; de même si un de vos agnats,
comme votre frère, ou votre oncle
paternel, ou tout autre plus éloigné,
adopte quelqu'un, celui-ci sera votre
agnat.

§ III. Ceterum inter masculosquidem
agnationis jure hereditas etiam lon-
gissimo gradu ultro citroquecapitur.
Quod ad feminas vero, ita placebat,
ut ipsæ consanguinitatis jure tantum
capiant hereditatem, si sorores sint,
ulteriusnon capiant; masculivero ad

earum hereditates, etiamsi longissi-

mo gradu sint, admittantur. Qua de

causa fratris tui aut patrui tui filiæ,
vel amitæ tuæ hereditas ad te perti-
net, tua vero ad illas non pertinebat.
Quod ideo ita constitutum erat, quia
commodiusvidebatur, ita jura cons-

§ 3. Les agnats sont appelés à se
succéder entre eux à quelque degré
que ce soit. Mais une femme agnate
n'était admise à succéder à quelqu'un
qu'en qualité de consanguine, c'est-
à-dire à un frère, elle n'aurait pas
succédé à un agnat d'un degré plus
éloigné, quoique celui-ci eût pu lui
succéder. En conséquence, l'hérédité
d'une fille de votre frère ou de votre
oncle paternel, ou celle de votre
tante paternelle vous eût appartenu,
mais la vôtre ne leur eût point ap-
partenu. Cette jurisprudence s'était



titui, ut plerumque hercditates ad
masculos confluerent. Sed quia sane
iniquum erat, in universum eas,
quasi extraneas, repelli, prætor eas
ad bonorum possessionem admittit
ea parte, qua proximitatis nomine
bonorumpossessionem pollicetur; ex
qua parte ita scilicet admittuntur, si
neque agnatus ullus, nec proximior
cognatusinterveniat.Ethæcquidem
lex duodecimtabularumnullo modo
introduxit, sed simplicitatemlegibus
amicam amplexa simili modo- omnes
agnatos, sive masculos sive feminas,
cujuscumque gradus

,
ad similitudi-

nem suorum, invicemad successio-
nem vocabat; media autem jurispru-
dentia, quæ crat lege quidem duo-
decim tabularum junior, imperiali
autem dispositione anterior

,
subtili-

tate quadam excogitata, præfatam
differentiam inducebat, et penitus
eas a successioneagnatorum repelle-
bat, omnialia successione incognita,
donecprætores, paulatim asperita-
tem juris civilis corrigentes, sive
quod deest adimplentes, humano
proposito, alium ordinem suis edictis
addiderunt, et cognationis linea,
proximitatisnomine, introducta, per
bonorum possessionem eas adjuva-
bant, et pollicebantur his bonorum
possessionem, quæ unde cognati ap-
pellatur. Nos vero, legem duodecim
tabularum sequentes, et ejusvesti-
gia in hac parte conservantes, lau-
damus quidem prætores suæ huma-
nitatis, non tamen eos in plenum
causæ mederi invenimus

: quare ete-
nim, uno eodemque gradu naturali
ooncurrente, etagnationistitulistam
in masculis quam in feminis æqua
lance constitutis, masculis quidem
dabatur ad successionemvenire om-
nium agnatorum, ex agnatis autem
mulieribus nullis penitus, nisi soli
sorori, ad agnatorum successionem

établie dans le but de faire arriver
les successions, le plus souvent pos-
sible, aux hommes plutôt qu'aux
femmes. Or, comme il était inique
que les femmes fussent exclues d'une
manière absolue, et comme des étran-
gères, de la succession deleursagnats,
le préteur les admettait à la posses-
sion de biens, en vertu de cette partie
de l'édit dans laquelle il promettait
la possession de biens aux parents les
plus proches ( unde cognati ); mais
alors elles ne venaient qu'àdéfaut
d'agnats ou de cognats plus proches.
Cependant cette jurisprudence n'é-
tait pas conforme à la loi des Douze
tables, laquelle, amie de la simpli-
cité qui convient aux lois, appelait
à se succéderentreeuxtous lesagnats,
hommes ou femmes, à quelque de-
gré qu'ils fussent, comme cela avait
lieu pour les héritiers siens. Cette
jurisprudence, plus récente que la
loi des Douze tables, plus ancienne
que le droit impérial, imaginant des
subtilités, avait introduit, entre les
hommes et les femmes, la différence
que nous venons de mentionner, et
excluait entièrement les femmes des
successions des agnats non consan-
guins, puisqu'on ne connaissait pas
d'autre voie pour les faire arriver à
ces successions. Dans la suite, les pré-
teurs, corrigeant peu à peu la rigueur
du droit civil, et remplissant ses la-
cunes, par des motifs d'humanité,
ajoutèrent un troisième ordre de suc-
cession fondé sur la proximitéde co-
gnation, et accordèrent aux femmes
la possession de biens appelée unde
cognati.Quantà nous, nous reportant
à la loi des Douze tables, et mainte-
nant ceux de ses principes encore en
vigueur, tout en applaudissant au
zèle des préteurs, nous trouvons
qu'ils n'ont pas complètementréparé
l'injustice de la jurisprudenceinter-



patebataditus?Ideoin plenumomnia
reducentes et ad jus duodecim tabu-
larum eandem dispositionem exæ-
quantes nostra constitutione sanxi-
mus, omnes legitimas personas, id
est per virilem sexum descendentes,
sive masculini sive feminini generis
sunt, simili modo ad jura successîo-
is legitimes ab intestatovocari, se-
cundum gradus sui prœrogativam;
ec ideo excludendas, quia consan-
guinitatisjura, sicuti germanœ, non
habent.

médiaire. En effet, lorsque des pa-
rents, au même degré, sont vus du
même œil par le droit naturel, et
que,lorsqu'ils sont agnats, hommes
ou femmes ont les mêmes droits d'a-
près le droit civil, pourquoi donner

aux agnats mâles la faveur de succé-
der à tous les agnats sans distinction,
et la refuser aux agnates, si ce n'est
quand elles sont sœurs du défunt ?
Aussi ramenant tout aux principes
de la loi des Douze tables, nous avons
décrété par notre constitution que
tous les agnats, c'est-à-dire tous les
descendants par mâles, hommes ou
femmes, seront appelés indistinc-
tement à la succession légitime de
leurs agnats, chacun suivant qu'il
sera le plus proche en degré, et nous
n'excluons pas les femmes agnates

,quoiqu'elles n'aient pas les droitsde
consanguinité comme des sœurs ger-
maines.

* La loi des Douze Tables ne faisait aucune distinction entre les
hommes et les femmes, pour les appeler comme agnats les plus proches
à une succession. Mais une jurisprudence intermédiaire n'ayant plus
appelé les femmes àgnates à une succession, en Cette qualité, que
lorsqu'elles étaient sœurs du défunt, on introduisit aussi une distinction

entre les divers degrés d'agnats; les frères et sœurs du défunt prirent
le nom d'agnats consanguins ou de consanguins seulement (1); ceux
d'un degré plus éloigné étaient appelés purement et simplement agnats;
et, parmi ces derniers, l'on ne comprenait plus les femmes (2).

A cette époque, étaient dond appelés à une succession: 1°leshéritiers
siens; 2° les consanguins, frères ou sœurs; 3° les agnats mâles; 4° les
cognats. Ainsi les femmes non consanguines, ne pouvaient venir à la
successiond'un agnat que dans l'ordre des cognats, tandis que cetagnat
aurait pu leur succéder dans l'ordre des agnats. Justinien rétablit la loi
des Douze Tables à ce sujet, et les femmes agnates ont les mêmes
droits que les hommes agnats. Nous allons voir, dans le paragraphe
suivant, qu'il est allé encore plus loin.

§IV.Hocetiamaddendumnostrœ § 4. Nous avons pensé devoir

(1)Ulp.fr.XXVI.1.
(2) Cette distinction, défavorable pour les femmes agnates, dérivait de l'esprit de la loi Voconia,

Paul.sent.IV.8.§.22.



constitutioniexistimavimus, ut trans-
feratur unus tantummodo gradus a
jure cognationisin legitimam succes-
sionem, ut non solum fratris filius et
filia, secundum quod jam definivi-
mus, ad successionem patruisui vo-
centur, sed etiam germanæ consan-
guineæ vel sororis uterinæ filius et
filia soli, et non deinceps personæ
una cum his ad jura avunculi sui per-
veniant, etmortuoeo, qui patruus
quidem estfratrissuifiliis, avunculus
autem sororis suæ soboli, simili modo
ab utroque latere succedant, tan-
quam si omnes, ex masculis descen-
dentes, legitimo jure veniant, scili-
cet ubi frateret soror superstites non
sunt. His etenim personis præceden-
tibus, ct succcssionem admittenti-
bus, ceteri gradus remanent semoti,
videlicethereditate non ad stirpes,
sed in capita dividenda.

ajouterà notre constitution, en trans-
portant, de l'ordre des cognats dans
celui des agnats, un degré tout entier
de parents, mais un degré seulement:
ainsi, non seulement nous appelons
à la succession d'un oncle paternel
le fils et la fille de son frère, comme
il vient d'être dit, mais encore le fils

ou la fille de la sœur consanguine, ou
utérine, et non au delà, seront appe-
lés à la succession légitime de leur
oncle maternel avec les autres ne-
veux ou nièces; ainsi, lors du décès
de celui qui est oncle paternel quant
aux enfants de son frère, et oncle
maternel quant aux enfants de sa
sœur, tous ces enfants des deux côtés
succèderont de la même manière,
comme s'ils descendaient tous par
mâles du même auteur commun,
toutefois, en supposant quele défunt
ne laisse ni frères ni sœur. Car, si ces
derniers venaient à la succession,
ceux d'un degré ultérieur en seraient
entièrement écartés, la succession se
partageant par tètes et non par sou-
ches.

*Justinienadmetà la succession,en secondordre,dansceluidesagnats,
non seulement les femmes à quelque degré qu'elles soient, qui descen-
dent par mâles d'un auteur commun avec le défunt, et cela, confor-
mément à la loi des Douze Tables;mais encore les enfants d'une sœur
consanguine ou utérine, quoiqu'ils n'aient jamais pu être considérés
comme s'étant trouvés sous la puissance de l'auteur commun: en effet,
les enfants d'une sœur sont sous la puissance du mari ou de l'ascendant
du mari de cette sœur. Toutefois Justinien restreint cette innovation à

un seul degré, aux enfants de sœurs; elle ne s'étend pas aux petits-
enfants de la sœur du défunt, ni à aucun autre cognat du quatrième
degré (1) Elle ne comprenait même pas alors la sœur utérine ni le frère
utérin; ce ne fut que plus tard qu'ils furent admis comme agnats par
un a fortiori de ce qui avait été adopté pour les enfants de sœurs
utérines (2).

(1) Il paraîtrait même qu'elle serait inapplicable aux oncles ou tantes du défaut, qui ne seraient
quecognats.L.14.§.1.C.6.58.

(2)En534.L.15.§§.1,2et3.C.6.58.



* Voici, quant aux parents appelés en second ordre, comme agnats,
le résumé de toutes les modifications successives.

1° Sous la loi des Douze Tables, sont agnats entre eux les descen-
dants du même auteur commun qui se trouvent sous sa puissance, ou
qui s'y trouveraient s'il n'était pas mort.

2° La jurisprudence intermédiaire exclut de l'ordre des agnats les
femmes qui ne sont pas sœurs du défunt, quoiqu'ellesse trouvent sous
la puissance de l'auteur commun ou qu'elles dussent s'y trouver dans le

cas où il ne serait pas mort.
3° Le droit prétorien admet à la possession de biens undelegitimi

seulement ceux que le droit civil appelle comme agnats; car le préteur
ne fait point d'agnats, lui qui ne reconnaît que la parenté naturelle.

4°En 498, Anastase (1) appela les frères et sœurs émancipés, en
concours avec les frères et sœurs agnats, mais avec une certaine déduc-
tion (2) : il n'appela pas de même les descendants des frères et sœurs
émancipés. Rien ne fut décidé par cet empereur, relativement aux
frères et sœurs donnés en adoption, ou aux parents par les femmes.

5° Justinien commence (et dans les Institutes) par rétablir les prin-
cipes de la loi des Douze Tables. Les femmes agnates, à quelque degré
qu'elles soient, sont donc appelées, comme les hommes, à la succession
d'un agnat. Quant aux frères et sœurs émancipés, il confirme la cons-
titution d'Anastase. Mais en 534, il appelle ces derniers sans la dimi-
nution qu'ils devaient éprouver auparavant; et il étend la même faveur
à leurs enfants et à ces enfants seulement. Dès lors les enfants de frères
émancipés purent venir dans la succession de leur oncle ou tante, en
concours avec d'autres neveux ou nièces restés agnats (3).

Les enfants en adoption sont censés être restés dans la famille.
Puis, en 538, Justinien appela comme agnats les frères et soeurs

utérins en concours avec les frères et sœurs consanguins(4), et, en 532,
les enfants de frères et sœurs utérins, en concours avec les neveux et
nièces du défunt (5).

Les héritiers appelés dans les hypothèsesprécédentes, ne venaient
point par représentation; car le droit de représentationn'avait lieu que
dans l'ordre des héritiers siens: ce ne fut que plus tard, par la Novelle
118, que la représentation fut admise dans les successions collatérales.

§ V. Si plures sint gradus agnato-
rum, apertelexduodecim tabularum

§ 5. S'il y a plusieurs degrés d'a-
gnats, la loi des Douze tables appelle

(4) Par une constitutionrappelée au code de Justinien, L. 4. C. 5.30.
(2) Le frère légitime devait-il avoir le double du frère émancipé? C'est ce que dit Théophile ,

sur le titre V.§. 1 de ce livre.
(3) L.45.§§.1 et 3. C. 6.58.
(4) L.7.C.6.56.
(5) L.15.§§.2et3. C. 6. 58.



proximumvocat: itaque siverbi gra-
tia sit fratcr defuncti, et alterius fra-
tris filius, aut patruus, frater potior
habetar. Et quamvis singulari nu-
mero usa lex proximum vocet: tamen
dubium non est, quin et, si plures
sint ejusdem gradus, omnes admit-
tantur : nam et proprie proximus ex
pluribus gradibus intellegitur, et
tamen dubium non est, quin, licet

unus sit gradus agnatorum, pertincat
ad eos hereditas.

à la succession le degré le plus pro-
che:sidonc, parmi lesagnats,ily
a un frère du défunt et le fils d'un
autre frère, ou un oncle paternel,
le frère sera seul appelé. Et, quoi-

que cette même loi appelle l'agnat
le plus proche, au singulier, il est
certain que, s'il y a plusieurs agnats
au même degré, ils viendront tous
en concours. Car, en parlant de l'a-
gnat le plus proche, cette loi a en-
tendu fixer le rang entre les agnats
de plusieurs degrés; mais, s'ily en
a plusieurs au même degré, ils vien-
dront tous à l'hérédité.

§VI. Proximus autem, si quidem
nullo testamento facto quisque de-
cesserit, per hoc tempus requiritur,
quo mortuus estis, cujus de heredi-
tate quæritur. Quodsi facto testa-
mento quisquam decesserit, per hoc
tempus requiritur, quo certum esse
cœperit, nullum ex testamento here-
dem extaturum: tune enim proprie
quisque intellegitur intestatus deccs-
sisse. Quod quidem aliquando longo
tempore declaratur : in quo spatio
temporis sæpe accidit, ut, proxi-
miore mortuo, proximus esse inci-
piat, qui moriente testatore non erat
proximus.

§6. Pourdéterminerquel estl'agnat
le plus proche, on se reporte au mo-
ment du décès du de cujus, lorsqu'il
n'a pas laissé de testament: s'il en a
laissé un, on se reporte à l'époque où
il est devenu certain que son héritier
testamentaire ne sera pas héritier;
c'est, dans cette hypothèse, à cette
époque, en effet, qu'on peut dire du
défuntqu'il est mort intestat. Quel-
quefoiscetteépoque sefait longtemps
attendre: or, danscet intervalle, il
peut arriver que l'agnat le plus pro-
che lors du décès étant mort, l'agnat
plus éloigné commence à se trouver
au degré utile.

Ce qui est dit ici de l'époque à laquelle il faut se reporter pour savoir
quel est l'agnat le plus proche, est la même règle que pour l'héritier
sien. Nous répétons que, dans tous les cas, il faut supposer l'agnat
vivant au moment du décès du de cujus.

§ VII. Placebat autem, in eo ge-
nere percipiendarum hereditatum
successionem non esse, id est ut,
quamvis proximus, qui, secundum
ea, quæ diximus, vocatur ad here-
ditatem, aut spreverit hereditatem,
aut, antequam adeat,decesserit,
nihilo magis legitimo jure scquentes
admittuntur. Quod iterum prætores,
imperfecto jure corrigentes, non in

§ 7. Dans l'ordre de succession des
agnats, on n'admettait pas la dévolu-
tion d'un degré à un autre, de telle
sorte que, si l'agnat le plus proche,
ainsi que nous l'avons expliqué, ne
venaitpasàl'hérédité, soitparcequ'il
ne voulaitpas faireadition, soit parce
qu'il était mort avant de faire adition,
l'hérédité n'était pas, pour cela, dé-
volue à l'agnat d'un degré plus éloi-



totum sineadminiculo relinquebant,
sed ex cognatorum ordine eos voca-
bant, utpote agnationis jureeisre-
cluso. Sed nos, nihil deesse perfec-
tissimojuricupientes, nostra consti-
tutione sanximus, quam de jure pa-
tronatus, humanitate suggerente,
protulimus, successionem in agna-
torum hereditatibus non esse eisde-
negandam, cum satis absurdum erat,
quod cognatisa prætoreapertum est,
hocagnatis essereclusum, maxime,
cum in onere quidem tutelarum et
primogradudeficiente, sequenssuc-
cedit, et quod in onere obtinebat,
non crat in lucro permissum.

gné. Les préteurs voulant, encore en
ceci, remédier à l'imperfection du
droit civil, appelaientbien, danscette
hypothèse, l'agnat du degré ulté-
rieur; mais seulement dans l'ordre
des cognats. Quant à nous, désirant
donner toute la perfection possible à
la législation, nous avons décidé,
dans une constitution que l'huma-
nité nous a suggérée sur le droit de
patronat, qu'il y aura dévolution
d'un degré à l'autre pour l'ordre des
agnats; caril était assez absurde que,
ce qu'avait introduit le préteur pour
les cognats, fût refusé aux agnats ;

avec d'autant plus de raison, que,
tandis qu'il y avait dévolution entre
eux pour la charge de la tutelle, il
n'y avait pas dévolutionlorsqu'il s'a-
gissait du bénéfice de l'hérédité.

* Il y a dévolution d'hérédité d'un degré à un autre, c'est-à-dire
successio graduum, lorsque, les héritiers du degré le plus proche faisant
défaut à l'hérédité, celle-ci appartient aux parents d'un degré ultérieur.
Supposez deux frères du défunt, appeléspar conséquent à sa succession
comme agnats les plus proches: si l'un des deux frères ne vient pas à
la succession parce qu'il n'a pas voulu de l'hérédité, l'autre frère aura
tout; car il est seul et il est au degré d'agnation le plus proche. Mais
si les deux frères répudient l'hérédité, elle n'appartiendra pas aux
agnats d'un degré ultérieur, par exemple, aux neveux ou nièces du
défunt;parce que au moment de l'appel à la succession (celui du décès,
s'il n'y avait pas de testament; et s'il y en avait, le moment où il

est devenu certain que ce testament sera inefficace) il y avait des frères
investis du droit à cette succession. Or, la loi des Douze Tables ne
faisait qu'un seul appel aux agnats, aux plus proches; elle n'en faisait
point un autre conditionnel aux agnats plus éloignés. En un mot, il n'y
avait pas dévolution d'un degré à un autre dans l'ordre des agnats.

Il faut avoir bien soin de ne pas confondre la représentation avec la
dévolution. Lorsqu'il y a dévolution du premier degré au second, le
premier, occupé d'abord par des héritiers présomptifs, se trouve entiè-
rement déserté,est considéré comme n'ayant pas été appelé à la suc-
cession, et, dans tous les cas, la dévolution à un degré ultérieur n'a
lieu qu'autant qu'il n'y a pas d'héritiers au degré précédent. Dans le

cas de représentation, au contraire, le premier degré serait toujours
occupé, les parents du second seraient réputés y monter pouryprendre



la place des parentsplus proches. Dans la dévolution, l'hérédité descend

elle même d'un dégré; dans la représentation, ce sont les héritiers qui

se rapprochent de l'hérédité en franchissant un ou plusieurs degrés.
Ainsi je meurs, laissant un fils et un descendant d'un autre fils mort

avant moi. Mon petit-fils franchira un degré et prendra la place de

son père dans ma succession, il en aura la moitié avec son oncle: il
viendra par représentation. Si la représentation n'était pas admise
parmi mes héritiers siens, il serait exclu de ma succession, comme se
trouvant à un degré plus éloigné que mon fils. Si je meurs, ne laissant

pas de fils
,

mais seulement des petits-fils, il peut y avoir intérêt pour
ceux-ci à venir par représentation. En effet, supposons que j'aie eu
pour fils Primus et Secundus, morts avant moi, mais laissant; Primus
un enfant et Secundus deux enfants; venant par représentation, l'enfant
de Primus prepdra la moitié de ma succession, à la place de son père,
et les deux enfants de Secundus auront l'autre moitié, à la place de
Secundus; le partage alors se faisant par souches.

Pour les agnats il n'y avait ni représentation ni dévolution. Justinien
admet pour eux, ici, la dévolution; plus tard, il leur accorda la repré-
sentation, dans sa Novelle 118, ainsi quenous le verronsultérieurement.

Quantaux héritiers nécessaires, il y avait bien représentation; mais
la dévolution n'étaitpas possible. En effet, les héritiers siens et néces-
saires, non seulement sontappelés à la succession, maisen sont investis
irrévocablementbon gré malgré, ils ne peuvent la répudier; donc leur
degré ne peut être abandonné. Cependant les héritiers qui ne sont
devenus, siens qu'en vertu des constitutions (1), ne deviennent pas
héritiers de plein droit et sans leur volonté: s'ils sont seuls à leur
degré, et répudient la succession, celle-ci sera dévolue aux agnats.

§ VIII. Adlegitimamsuccessionem
nihilominus vocatur etiam parens,
qui, Contracta fiducia, filium vei
filiam, nepotemvelneptem, acdein-
ceps, emancipat. Quod ex notra
constitutione omnimodo inducitur,
ut emaneipationes liberorum sempcr
videantur contracta fiducia fieri; cum
apud antiquos nonaliter hoc obtine-
bat, nisi specialiter contracta fiducia

parens manumisisset.

§ 8. On appelle aussi à la succes-
sion légitime d'une personne, l'as-
cendant qui l'a émancipée avec fidu-
cie, que ce soit un fils ou une fille,
un petit-fils ou une petite-fille, ou
tout autredescendant. Mais, d'après
notre constitution, un ascendant qui
a émancipé son descendant, est tou-
jours censé l'avoir fait avec fiducie,
tandis que, dans l'ancien droit, il
fallait, pour cela, une clause expresse
de fiducie.

(1) M. Vangerow, l. c tit. 2. p. 27, pense qu'avant Justinienil n'y avait pas successiograduum
dans l'ordre des possessions unde liberi,puisqu'on n'appelait à cette succession que ceux que le
préteur regardait comme héritiers siens au moment où il devenait certain que le défunt était mort
intestat.Il en était autrementsousJustinien (L.3.C 6. 14.), parce qu'il appelait en premier ordre
les descendants sans distinction.



* L'émancipé, n'ayant pas d'agnats, ne pouvait transmettre son
hérédité, à défaut d'héritiers siens, qu'à son patron. Or, le père
émancipateur, lorsqu'il y avait eu contrat de fiducie au moment de
l'émancipation (1), était traité, à l'égard de l'émancipé, comme un
patron à l'égard de son affranchi. Justinien (2) décida que les frères et
sœurs de l'émancipé viendraienten second ordre (celuides agnats) dans
la succession de leur frère défunt, et que le père émancipateur ne
viendrait qu'après eux.

La succession des fils de famille, relativement au pécule adventice
,

était dévolue dans le même ordre, et aux mêmes personnes, dès le
temps de Théodose et de Valentinien (3)

: Justinien étendit ensuite la
même règle aux pécules castrens et quasi-castrens.

TITULUS III.

DE SENATUSCONSULTOTERTULLIANO.

TITRE III.

DU SC. TERTULLIEN.

Pr. Lex duodecim tabularum ita
stricto jure utebatur, et præponebat
masculorum progeniem, et eos, qui

per feminini sexus necessitudinem
sibijunguntur, adeo |expellebat, ut
ne quidem inter matrem et filium
filiamve ultro citroque |hereditatis
capiendæ jus daret, nisi quod præ-
tores ex proximitate cognatorum eas
personas ad successionem, bonorum
possessione unde cognati accommo-
data, vocabant.

Pr. La loi des Douze tables donnait
une telle préférence aux mâles sur
les descendants par femmes, qu'elle
n'accordait aucundroit desuccession
même entre la mère et ses enfants; et
le préteur n'admettait de succession
entre eux que comme plus proches
cognats, dans le troisième ordre, au
moyen de la possession de biens unde
cognati.

* Les femmes n'exerçantpas de puissance, ne pouvaient avoir d'hé-
ritiers siens: et elles ne pouvaient avoir pour agnats leurs enfants (4),

puisque ceux-ci étaient sous la puissance, non de l'ascendant exerçant

ou ayant dû exercer la puissance paternelle sur leur mère, mais de
leur père ou de l'ascendant de leur père. Le préteur seul admettaitla
mère à la succession de ses enfants; mais en troisième ordre: or, le
Sc. Tertullien eut pour but d'appeler la mère à cette succession, en
second ordre.

(1)VoyezSupra,p.136et158.
(2)L.2.C.6.56.
(3)IL.3et4.C6.61.L.11.C.6.59.
(4) Si ce n'est lorsqu'elles étaient in manu mariti; car alors elles étaient loco filiarum, etpar

conséquent traitées comme sœurs de leurs enfants. Voy. Supra, p. 96 et97, Sous Justinien la manus
était depuis long-temps tombée en désuétude.



§ I. Sed hæ juris angustiæ postea
mendatæ sunt. Et primus quidem
divus Claudius matri, ad solatium
liberorum amissorum, legitimameo-
rum detulit hereditatem.

§1. Cette rigueur du droit civil fut
ensuite adoucie. Et d'abord l'empe-
reurClaude, pour consolerune mère
de ce qu'elle avait perdu ses enfants,
lui en accorda la succession légitime.

§ II. Postea autem senatusconsulto
Tertulliano,quod divi Hadrianitem-
poribus factum est, plenissime de
tristi successione matri, non etiam
aviæ, deferenda cautum est: ut ma-
ter ingenua trium liberorum jus ha-
bens, libertina quatuor, ad bona
filiorum filiarumve admittatur intes-
tatorum mortuorum, licet in potes-
tate parentis est, ut scilicet, cum
alieno juri subjecta est, jussu ejus
adeat, cujus juri subjecta est.

§2. Plus tard, du temps d'Adrien,
fut rendu le Sc. Tertulien qui, par
une disposition générale, appela la
mère (mais non l'aïeule) àla succes-
sion ab intestatde ses enfants, pourvu
qu'elle fût mère de trois enfants, si
elle était ingénue, et de quatre, si elle
était affranchie, lors même qu'elle se
serait trouvée sous la puissanced'un
ascendant; seulement, dans ce der-
nier cas, elle ne devait faire adition
quepar l'ordre de son chefde famille.

* Claude n'avait fait une telle faveur qu'à une mère en particulier.
Mais le Sc. Tertullien posa une règle générale pour toutes les mères

sans distinction, pourvu qu'elles remplissent les autres conditions
énoncées au § 2 (1). Ce Sc. est indiqué par notre texte, comme ayant
été rendu sous le règne d'Adrien: mais plusieurs interprêtes le placent

sous le règne d'Antonin-le-Pieux (2).

§ III. Præferuntur autemmatri li-
beri defuncti, qui sui sunt, quive
suorum loco, sive primi gradus, sive
ulterioris. Sed et filiæ suæ mortuæ
filius vel filia opponitur ex constitu-
tionibus matri defunctæ, id est aviæ

suæ. Pater quoque utriusque, non
etiam avus vel proavus, matri ante-
ponitur, scilicet cum inter eos solos
de hereditate agitur. Frater autem
consanguineus tam filii quam filiæ
excludebat matrem; soror autem
consanguinea pariter cum matre ad-
mittebatur : sed si fuerat frater et
soror consanguinei, et mater liberis
honorata, frater quidem matrem ex-
cludebat, communis autem erat he-

§ 3. Mais à la mère sontpréférés
les enfantsdu défunt, héritiers siens
ou tenant la place d'héritiers siens,
qu'ils soient au premier degré ou à
desdegrés ultérieurs. Et même, en
vertu de constitutions, le fils et la
fille d'unefille décédée suijuris sont
préférés à la mère de celle-ci, c'est-
à-dire à leur aïeule. Passe égale-
ment avant elle le père du défunt ou
de la défunte, mais non l'aïeul ou le
bisaïeul, lorsqu'il n'y a concours
qu'entre l'aïeul ou le bisaïeul et la
mère. Quant à la sœur consanguine,
elle est admise avec la mère; mais si,
avec cette sœur, il y a un frère, la
mère est exclue par le frère, quoi-

(1) Paul. Sent. IV. 9. Ulp. XXVI. 8. §. 2.
(2) L'andeRome911, 138deJ.-C.desortequeAntonio-le-Pieux seraitappeléiciAdrien,du

nom de son père adoptif.



reditas ex acquis partibus fratri et
sorori.

qu'ayant le nombre d'enfants, et
alors l'hérédité se partage également
entre le frère et la sœur.

* En vertu du Sc. Tertullien, la mère obtint la succession de ses
enfants d'après le droit eivil, en second ordre, mais par préférence
aux agnats. Toutefois cette succession civile lui était refusée:

1° Lorsque son fils avait laissé des enfants, soit qu'ils fussent appe-
lés dans l'ordre de la possession de biens unde liberi, soit qu'ils fussent
héritiers siens, soit enfin qu'ils fussent dans l'ordre des cognats (1). Par
l'effet du Sc. Orphitien, dont il sera bientôt parlé, des constitutions im-
périales admettaient que les enfants d'une fille défunte excluraient la
mère du droit de succéder à sa fille en vertu du Sc. Tertullien (2);

2° Lorsque l'enfantavait laissé un père, appelé à sa succession d'après
le droit civil, comme parens manumissor, ou même à la possession
de biens cum re (3)

3° Lorsque le défunt avait un frère consanguin qui lui survivait. S'il
n'avait laissé que des sœurs consanguines, la moitié de la succession
appartenait àcelles-ci, l'autre moitié à la mère. Peu importait quela
eonsanguinité fut naturelle ou adoptive. (4),

Au reste ees personnes neparalysent le droit que le Sc. Tertullien
donne àla mère, qu'autant qu'elles viennent effectivementà la succes-
sion; car si elles s'abstiennent, répudient ou se font restituer contre

une acceptation, elles ne font plus obstacle au droit de la mère (5). De
telle sorte que, si le défunt a laissé unemère, un agnat et un père
émancipé, la mère viendra tout recueillir, tandis que s'il n'avait pas
laissé d'agnat, la mère ne viendrait qu'en troisième ordre, par la pos-
session de biens unde cognati, avec le père émancipé (6). Si donc à un
enfant survivent la mère, une sœur consanguine et unpère émancipé

,
tout dépendra du parti que prendra la sœur: si elle accepte, la mère
viendra avecelle àla succession de son fils, en vertu du Sc. Tertullien,
comme héritière: si la sœur répudie, la mère ne viendra qu'en troi-
sième ordre, avec le père émancipé, au moyen de la possession de
biens unde cognati. Par conséquent, dans cette hypothèse, la délation
de l'hérédité, quant à la mère, est en suspens tant que la sœur consan-
guine ne se sera pas prononcée (7).D'où résulte cetteautre conséquence
qu'une simple possession de biens sera un obstacle au droit héréditaire

(1)L.2.§.9.D.38-17.
(2)LL.1.4.C.6.57.L.11.C.6.55.L.3.C.Th.5.f.
(3)Ulp.l.c.L.2.§.15.L.3.D.38.17.
(4) L. 7. C. 6.56.
(5)L.2.§§.8.10.14.D.38.17:
(6)L.2.§.17.D.38.17.
(7)L.2.§.18.ib.



proprement dit, tandis qu'ordinairement la succession civile et la pos-
session de biens sont dévolues concurremment, sans que l'une entrave
l'autre.

§IV. Sednos constitutione,quam
incodicenostro nomine decorato po-
suimus, matri subveniendum esse
existimavimus, respicientes ad natu-
ram, etpuerperiumet periculum et
sæpe mortem ex hoc casu matribus
illatam. Ideoqueimpiumesse credi-
dimus, casum fortuitum in ejus ad-
mitti detrimentum :

si enim ingenua
ter vel libertina quater non peperit,
immerito defraudatur successione

suorum liberorum : quid enim pec-
cavit, si non plures, sed paucos pe-
perit? Etdedimusjus legitimum ple-
num matribus, sive ingenuis, sive
libertinis, etsi non ter enixæ fuerint
vel quater, sed eumtantum vel eam,
qui quæve morte intercepti sunt, ut
et sic vocentur in liberorumsuorum
legitimam successionem.

§ 4. Par une constitution insérée
dans notre code, nous avons cru de-
voirfavoriserlamère,euégardauvœu
de la nature, aux dangers qu'elle
court, à la mort qu'elleaffrontedansla
gestationetl'enfantement.En effet, il
était inhumain de faire tourner contre
elle le hasard du plus ou moins de
couches, et de la frustrer de la suc-
cession de ses enfants,parce que,étant
ingénue, elle n'en aurait pas eu trois,

ou quatre étant affranchie. En quoi
s'est-elle rendue repréhensible lors-
qu'elle a eu un moins grand nombre
d'enfants? Nousavons donc accordé
le droit de succession à la mère,
ingénue ou affranchie, quoiqu'elle
n'ait pas trois ou quatre enfants, mais
seulement celui de la succession du-
quel il s'agit. De cette manière elle
arriveraà la succession de ses enfants
en second ordre.

* Depuis le Sc. Tertullien et avant les modifications de Justinien,
mentionnées dans notre paragraphe et le paragraphe suivant, le droit
de succession de la mère, à l'égard de ses enfants, avait déjà éprouvé
des changements. Ainsi Constantin avait décidé que la mère

,
ayant le

jus liberorum, viendrait à la succession de son fils, non seulement avec
une sœur consanguine, mais encore avec l'oncle paternel et ses descen-
dants jusqu'au second degré; dans ce dernier cas, elle avait les 2/3
si elle avait le jus liberorum, et le 1/3 seulement, si elle ne l'avait pas (1).

Constantin n'avait porté aucune atteinte aux droits des enfants ou des
frères etsœurs: mais Théodose et Valentinien appelèrent à la succes-
sion le frère émancipé du défunt, que la mère excluait auparavant, en
le plaçant dans les droits d'un oncle paternel ou de ses descendants,
par conséquent en lui accordant 1/3; les deux autres tiers appartenant à
la mère. Ils décidèrent en même temps que la mère qui n'aurait pas le
jus liberorum, ne ferait le sacrifice que d'un tiers pour l'oncle paternel
etlesagnats(2).

1) L. 1. C. Th.3.1.
(2)L.7.C.Th.5.1.



* Depuis Justinien
:

1° la mère est dispensée de la nécessité du jus
liberorum (1); 2° elle exclut l'onclepaternel et les autres agnats plus éloi-
gnés; 3° elle n'est plus exclue par les frères du défunt; si elle vient
avec des frères seulement, ou avec des frèrce et des sœurs, elle parta-
gera par têtes avec eux (2).

D'après la Novelle 22
,

c. 47, lorsque la mère vient en concours avec
des sœurs seulement, elle n'obtient plus qu'une part virile. Si

,
outre

sa mère et ses frères et sœurs, le défunt a encore laissé son père, celui-
ci n'a que l'usufruit des biens de son fils

,
mort fils de famille, la nue-

propriété appartient aux frères et sœurs et à la mère par portion virile.
Si

,
dans la même hypothèse, le fils est mort suijuris

,
le père et la

mère auront les 2/3 en usufruit, l'autre tiers de l'usufruit et la nue-
propriété du tout appartiendront aux frères et sœurs (3). S'il n'y a ni
frères ni sœurs, mais seulement un père et une mère, celle-ci sera
exclue par le père (4).

§ V Sed cum antea constitutiones,
jura legitima prescrutantes, partim
matremadjuvabant,partim cam præ-
gravabant, ct non in solidum eam
vocabant, sed in quibusdam casibus,
tertiampartem ei abstrahentes, certis
legitimisdabant personis, in aliis au-
tem contrarium faciebant : nobis vi-

sum est, recta et simplici via matrem
omnibuslegitimis personis anteponi,
et sine ullademinutione filiorum suo-
rum successionem accipere, excepta
fratris et sororis persona, sive con-
sanguinei sint,sive sola cognationis
jura habentes, ut, quemadmodum
eam toto alio ordini legitimo præpo-
suimus, ita omnesfratres et sorores,
sive legitimi sint, sive non, ad ca-
piendas hereditates simul vocemus ,ita tamen, ut, si quidem solæ sorores
agnatæ vel cognatæ, et mater de-
functi vel defunctæ supersint, di-
midiam quidem mater, alteramvero
dimidiam partem omnes sorores ha-
beant, si vero matre superstite et

§ 5. Les anciennes constitutions
,s'attachant trop aux principes de la

succession légitime, sous certains
rapports favorisaient la mère, et,
sous d'autres, lui portaientpréjudice.
En effet, elles n'admettaient pas tou-
joursla mère pour le tout; quelquefois
elles lui déduisaientun tiers pourle
donner à certains agnats, et quelque-
fois elles l'ôtaient à certains agnats
pour le donner à la mère.Nousavons
pris une voie plus directe et plus
simple, en préférant la mère, dans la
succession de ses enfants, à tous les
agnats, sans aucune diminution, à
l'exception cependant du frère et de
la sœur, consanguins ou cognats. Par
conséquent, en préférant la mère à

tous les autres agnats, nous voulons
que les frères et sœurs concourent
avec la mère, de sorte que, s'il n'y
a que des sœurs, agnats ou cognats,
la mère ait la moitié, et les sœurs
l'autremoitié, et que, si l'enfant laisse

une mère et un frère ou des frères

(1)L.2.C.8.59.
(2)L.7.pr.D.17.(3)L.7.§.1.C.6.56.

(4) L. 2. C. cod.



fratrovelfratribussolis,veletiam
cum sororibus, sive legitima sive sola
cognationis jurahabentibus,intes-
latusquisvelintestatamoriatur,in
capíta distribuatur ejus hereditas.

seulement, etmêmeencoredessœurs,
frères et sœurs agnats ou cognats, la
successionab intestatse partage alors

par têtes entre la mère et les frères et
sœurs.

§VI. Sedquemadmodumnosma-
tribusprospeximus,itacasoportet
suresoboliconsulere:scituriscis,
quod, si tutorcs liberis non pcticrint,
vel in locum remoti vel excusati in-
tra annum petere neglexerint, ab

corum impuberum morientium suc-
cessione merito repellentur.

§ 6. Mais de même que nous
veillons aux intérêts de lamère,
de même celle-ci doit veiller aux in-
térêts de ses enfants. Si donc une
mère n'a pas eu le soin de faire don-
ner des tuteurs à ses enfants, ou d'en
faire nommer d'autres, dans l'année,
à la place de ceux qui seront desti-
tués ou excusés, elle sera déchue de
leur succession dans le cas où ils
viendraient à mourir impubères.

§ VII. Licet autem vulgo quæsitus
sitfiliusfiliave,potestadbonaejus
mater ex Tertullianosenatusconsulto
admitti.

§7. Une mère peut, en vertu du
Sc. Tertullien, venir à la succession
de ses enfants, même bâtards.

TITULUS IV.

DE SENATUSCONSULTOORPHITIANO.

TITRE IV.

DU SÉNATUSCONSULTE ORPHITIEN.

Pr. Per contrarium autem, ut li-
beri ad bona matrum intestatarum
admittantur, senatusconsultoOrphi-
tiano, Orphito et Rufo consulibus,
effectum est, quod latum est divi
Marci temporibus. Et data est tam
filio, quam filiæ legitima hereditas,
etiamsi alieno juri subjecti sunt; et
præferunturetconsanguineisetagna-
tis matris.

Pr. Par réciprocité, le Sc. Orphi-
tien a eu pour but d'appeler les en-
fants à la succession de leur mère
morte intestate

: ce Sc. a été rendu
sous le règne de l'empereur Marc-
Aurèle, et sous le consulat d'Or-
phitus et de Rufus. En vertu de ce
Sc., les enfants viennent à la suc-
cession de leur mère comme agnats,
quoiqu'ils soient soumis à une puis-
sance paternelle; et ils sont préférés
aux frères consanguins et aux autres
agnats de leur mère.

* De même que la mère, autrefois, ne pouvait venir à la succession
de ses enfants d'aucune manière, d'après le droit civil, et ne pouvait
y arriver, d'après le droit prétorien, que comme cognate, de même
aussi, les enfants n'étaient appelés à la succession de leur mère que
comme cognats, en vertu du droit prétorien. Le Sc. Orphitien

,
rendu



sous Marc-Aurèle et Commode (1), décida que les enfants succède-
raient à leur mère, à l'exclusion des consanguinsetdesautresagnats(2) ;

ils n'avaient à craindre de concours que de la part d'un patron (3). Et
il y avait cela de commun, entre le Sc. Tertullien et le Sc. Orphitien

,
que le droit de succession qu'ils établissaient, ne pouvait éprouver
aucune atteinte d'une petite déchéance d'État (4)

: mais il est tout-à-fait
impossible que la jurisprudence romaine ait permis aux enfants de suc-
céder à leur mère lorsqu'ils avaient éprouvé, même seulement une

moyenne déchéance d'État; car, lorsque Ulpien (L. 1. § 6. D. 18. 17.)
s'exprime ainsi: quirei capitalis damnatus neque restitutus est, etc.,ou
il faut remplacer neque par atque; ou bien, par rei capitalis damnatus, il
entend un citoyen dont l'existimatio a été amoindrie, et non un citoyen
dont l'existimatio a été entièrement détruite (5).

Si les enfants répudient tous la succession de leur mère, les anciens
principes reprennentleur vigueur; elle est dévolue aux agnats (6).

Le Sc. Orphitien ne donnait aux enfants qu'un droit de succession
dans le patrimoine de leur mère. Mais, d'après une constitution de
Valentinien, Théodose et Arcadius (7), les petits-fils devaient suc-
céder à leurs aïeuls maternels et à leur aïeule paternelle, de telle sorte
qu'ils obtenaient, dans leur succession, la part de leur prédécédé, sous
la déduction d'un tiers réservé aux cohéritiers de leur mère, ou d'un
quart pour les agnats que ces enfants excluaient (8). Justinien supprima
cette réserve du quart pour les agnats dans la L. ult. C. 6. 55, et, plus
tard, la réserve du tiers pour les cohéritiers de la mère, dans sa No-
velle 18. c. 4. de manière que, dès lors, les descendants agnats ou
cognats eurent un droit égal.

§ I. Sed cum ex hoc senatuscon-
consulto nepotes ad aviæ successio-
nem legitimo jure non vocabantur,
postea hoc constitutionibusprincipa-
libus emendatum est, ut, ad simili-
tudinem filiorum filiarumque, et ne-
potes et neptes vocentur.

§ 1. Mais comme les petis-fils n'é-
taient pas appelés à la succession de
leur aïeule en vertu de ce Sc., des
constitutions impériales ont accordé

aux petits-enfants la faveur que ce
Sc. accordait aux enfants du premier,
degré.

De même que le Sc. Tertullien n'appelait, àla succession d'unenfant'
que la mère, et en excluait l'aïeule, de même le Sc. Orphitien n'appe-

(1) L'an 931 de Rome.
(2) Ulp. fr. XXXVI. 7.
(5)L.1.§.2.D.38.17.
(4)L.1.§.8.D.ibid.
(5) L. 103. D 50. 16.
(6)L.1.g.9.D.38.17.
(7) En l'an de J.-C. 389.
(8)L.4.C.Th.5.1.L.9.C.6.53.



lait, à la successionde leur mère, que lesenfants du premier degré, et
en excluait ceux d'un degré plus éloigné. Mais ces derniers, sous
Théodose, ont pu succéder à leur aïeule.

§ II. Sciendum estautem, hujus-
modi successiones,quæaTertulliano
et Orphitianodeferuntur, capitis de-
minutionenon perimi, propterillam
regulam, qua novæ hereditates legi-
timæ capitis deminutione non pe-
reunt, sedillæ solæ, quæ ex lege
duodecim tabularum deferuntur.

§ 2. Il y a cette remarque à faire

que la déchéance d'état n'est pas un
obstacle aux successions déférées par
les Sc. Tertullien et Orphitien, par
suite d'une règle générale qui veut
que la déchéance d'état n'empêche
pas les successions légitimes nouvel-
les, mais seulement celles dérivant
de la loi des Douze Tables.

§ III. Novissime sciendum est,
etiamillos liberos, qui vulgo quæsiti
sunt, ad matris hereditatem ex hoc
senatusconsultoadmitti.

§ 3. Il faut enfin observer que ce
Sc. admet à l'hérédité delamère les
bâtards eux-mêmes.

§ IV. Si ex pluribus legitimis he-
redibus quidam omiserint heredita-
tem, vel morte, vel alia causa im-
pediti fuerint, quo minus adeant:
reliquis, qui adierint, accrescitillo-
rum portio,et, licetantedccesserint,
qui adierint, ad heredestamen eorum
pertinet.

§ 4. Si, de plusieurshéritierslégiti-
times, les uns omettent de faire adi-
tion, ou sont empêchés de faire adi-
tion, soit parla mort, soit par toute
autre cause, leurpart accroîtra à ceux
qui ont fait adition, ou aux héritiers
de ceux-ci, morts depuis leur adition.

D'après ce dernier paragraphe, les héritiers légitimes du premier
degré sont appelés à l'exclusion de tout agnat d'un degré ultérieur: et
tous, à l'exception d'un seul, eussent-ils laissé leur place vacante,la
succession resterait toujours exclusivement attachée au premier degré
et profiterait au seul agnat qui s'y rencontrerait et aurait fait adition :

les parts des autres lui accroîtraient de son vivant, où à ses héritiers,
après sa mort. De telle sorte que la dévolution n'aurait lieu, pour le
degré ultérieur, ainsi que nous l'avons vu plus haut, qu'autant que le
premier degré n'aurait produit aucun héritier ayant fait adition.

TITULUS V.

DE SUCCESSIONE COGNATORUM.

TITRE V.

DE LÀ SUCCESSION DES COGNATS.

Pr. Post suos heredes, eosque,
quos inter suos heredes prætor et
constitutiones vocant, et post legi-
timos (quo numero sunt agnati, et

Pr. Après les héritiers siens, ainsi
que ceux que le préteur et les cons-
titutions rangent parmi eux, et après
les héritiers légitimes, c'est-à-dire,



hi, quos in locum agnatorum tam su-
pradicta senatusconsulta, quam nos-traerexitconstitutio),proximos
cognatos prætor vocat.

les agnats, et ceux que les Sc. ainsi
que notre constitutionrangent parmi
les agnats, le préteur appelle les co-
gnats les plus proches.

* La loi des Douze Tables avait établi trois ordres de succession,
savoir: des héritiers siens, des agnats et des gentils. Les gentils tenaient
à la constitution primitive des Romains, à la division des citoyens en
curies et en décuries ou gentes (1). Cette constitution primitive, d'après
laquelle chaque citoyen était compris dans une gens ou famille politique,
reçut peu à peu de graves atteintes, d'abord par suite de la prépondé-
rance conquise par la démocratie sur l'ancien esprit de caste, et surtout,
plus tard, par l'incorporation à la cité romaine de l'Italie toute entière
et même de toutes les provinces. De telle sorte que, du temps de Gaius,
le troisième ordre de succession, celui des gentils, ne devait figurer
tout au plus que pour mémoire, et qu'on lui substituait généralement
celui des cognats, ou parents par le sang, introduit par le droit
prétorien (2).

§ I. Qua parte naturalis cognatio
spectatur. Nam agnati capite demi-
nuti, quique ex his progeniti sunt,
ex lege duodecim tabularum inter
legitimos non habentur, sed a præ-
tore tertio ordine vocantur, exceptis
solis tantummodo fratre et sorore
emancipatis, non etiam liberis
eorum,quos lexAnastasianacum fra-
tribusintegri juris constitutisvocat,
quidem ad legitimam fratris heredi-
tatem sive sororis, non æquis tamen
partibus, sed cum aliqua deminu-
tione, quam facile estex ipsius cons-

§ 1. Le préteur, dans cette partie
de son édit, ne s'attache qu'à la pa-
renté naturelle. Ainsi les agnats et
leurs descendants qui, à cause d'une
déchéance d'état, ne peuvent plus
succéder en second ordre, en vertu
de la loi des Douze Tables, succèdent

en troisième ordre, en vertu du droit
prétorien. Toutefoislesfrèresetsœurs
émancipés, mais non leurs enfants,
concourent dans la succession légiti-
me d'un frère ou d'une sœur, d'après
la constitution d'Anastase, avec les
frères restés agnats, cependant pour

(1)VoyezSupra,p.2.
(2) Niebuhr, t. 2 (trad. Golbéry), p. 1—28, indique, comme ayant été gentilsentre eux, les mem--

bres de diverses familles (même non parentes par le sang) réunies en une corporationde caste,
avec un caractère essentiellement politique: tous avaient un nom propre, de forme patronymique,
étaient ingénus, sans aucune tache d'esclavage parmi les ancêtres. Cicéron(Top. 6. ) définit ainsi
lesGentils:quiinterseeodem nomine sunt: non est satis; qui ab ingesuis oriundi sunt: ne id

quidem satisest; quorummajorumnemoservitutemservivit:abestetiamnunc, quicapitenonsunt
deminuti. M. Ortolan pense qu'il faut entendre par làdes membres d'une famille affranchissante,
d'extractionpurementingénue,parrapportauxmembresdelafamilleaffranchieet à toutes ses

ramifications (Inst. hîc).Salongue dissertation sur ce point, quoique fort savante et digne d'arrêter
l'attention, a été fortement ébranlée par M. Domenget, Inst. de Gaius. traduites, p. 230etsuiv.
mais il nous parait impossible d'admettre, sur les Gentils, l'opinion du traducteur de Gaius : il

entend donner ce nom aux collatéraux après le septième degré des agnats, qui établissaient leur

généalogie de manièreà faire reconnaître leur nom. Nous nous en tiendrons doncàl'opinionde
Niebuhr, toute empreinte du caractère antique.



titutionis verbis colligere, aliis vero
agnatis inferioris gradus, licet ca-
pitis deminutionem passi non sunt,
tamen eos anteponit, et proculdubio
cognatis.

des portionsinégales, comme on peut
s'en convaincreenlisantcette consti-
tution, et ils sont préférés aux agnats
d'un degré ultérieur, quoique non
déchus d'état, et, à plus forte raison,
aux cognats.

§ II. Hos etiam, qui per feminini
sexus personas ex transverso cogna-
tione junguntur, tertio gradu, proxi-
mitatis nomine, prætor ad succes-
sionem vocat.

§ 2. Sont aussi appelés par le pré-
teur, à la succession comme cognats,
les collatéraux qui ne sont parents
du défunt que par les femmes.

* Le préteur appelle au troisième ordre tous les parents naturels
,

sans avoir égard à la parenté civile résultant du rapport établi par une
puissance paternelle, par conséquent les agnats qui ont perdu cette
qualité par une déchéance d'État, et ceux qui n'ont jamais été agnats,
tels que les parents par les femmes. Notre texte ne parle que des colla-
téraux par les femmes, parce que les parents unis à des femmes ou
réciproquement, en ligne directe, venaient en second ordre, soit en
vertu des Sc. Tertullien et Orphitien, soit en vertu des constitutions de
Théodose et de Justinien.

§ III. Liberi quoque, qui in adop-
tiva familia sunt, ad naturalium pa-
rentumhereditatemhoceodem gradu
vocantur.

§ 3. Les enfants qui se trouvent
dans une famille adoptive viennent,
dans le même ordre, à la succession
de leurs ascendants naturels.

** Lorsque des enfants donnés en adoption, se trouvent encore dans
les liens de l'adoption au moment de la mort de leur père naturel, ils

ne peuvent lui succéder comme héritiers siens, puisqu'ils ne sont pas
sous sa puissance, ni par la possession de biens unde liberi, puisque le
préteur n'accorde cette possession qu'à ceux qui, au moment de la
mort du père naturel,n'ont pas l'espoir de la succession du père
adoptif. Ils ne viennent donc que comme cognats à la succession de leur
père naturel. Sous Justinien, il en est autrement, l'adoption ne rompant
plus les rapports de puissance paternelle, à moins que le père adoptif
ne soit un ascendant. Ce que nous venons de dire avait cependant
toujours son application pour les émancipés qui s'étaient donnés en
adrogation.

Dans la famille adoptive, l'adopté ne pouvait succéder que comme
agnat aux collatéraux, puisqu'une fois sorti de cette famille, il ne
pouvait se rattacher à l'un de ses membres par la parenté naturelle.
Mais, quoique agnat, il pouvait avoir intérêt à invoquer les droits de
la cognation (étant agnat, il était, à plus forte raison, cognat), si, par
exemple, n'étant pas l'agnat le plus proche, tous les agnats qui le pré-



cédaient désertaient la succession à laquelleles appelait la loi desDouze
Tables : comme la succession des agnats n'admettait pas la dévolution
d'un degré à un autre, l'agnat du degré ultérieur, étant en même temps
le plus proche cognat, avait besoin de la possession de biens unde
cognati pour succéder.

§ IV. Vulgo quæsitos nullum ha-
bere agnatum, manifestum est, cum
agnatio a patre, cognatio sit a matre;
hi autcm nullum patrem hahcre in-
telleguntur. Eademrationenec inter
sc quidem possunt videri consan-
guinei esse, quia consanguinitatis
jus species est agnationis: tantum
igitur cognati sunt sibi, sicut et ma-
tris cognatis. Itaque omnibus istis ea
parte competit bonorum possessio,
quaproximitatisnomine cognativo-
cantur.

§ 4. Il est évident que les bâtards
ne peuvent pas avoir d'agnats; car
l'agnationvient du père, et la cogna-
tion de la mère: or les bâtards sont
censés ne point avoir de père. Parle
même motif, ils ne peuvent être con-
sanguins entre eux, puisque la con-
sanguinitéestune espèce comprise
dans l'agnation. Ils sont donc cognats
entre eux et avec les cognats de la
mère. Ainsi le préteur les appelle à
la possession de biens, en vertu de
la partie de l'édit qui s'applique aux
cognats les plus proches.

* Les enfants nés d'un concubinat ont un père certain; mais, comme
celui-ci ne peut exercer sur eux de puissance paternelle, ils viendront
à sa succession comme cognats et réciproquement. Justinien a réglé
leurs droits, dans la sucession de leur père intestat, au sixième du
patrimoine, tant pour eux que pour leur mère (1).

§ V. Hoc loco et illud necessario
admonendi sumus: agnationis qui-
dem jure admitti aliquem ad hcre-
ditatem, etsi decimo gradusit, sive
de lege duodecim tabularum quæra-
ramus, sive de edicto quo prætor legi-
timisheredibus daturumse bonorum
possessionempollicetur. Proximitatis
vero nomine his solis prætor pro-
mittit bonorum possessionem, qui
usque ad sextum gradum cognatio-
nis sunt, et ex septimoa sobrinoso-
brinaque nato natæve.

§ 5. Il nous reste à faire observer ici
qu'un héritier peut êtreadmiscomme
agnat, même au dixième degré, soit
d'après la loi des Douze Tables, soit
d'après le chef de l'édit dans lequel
le préteur promet la possession de
biensunde legitimi.. Mais, dans l'or-
dre des cognats, le préteur ne per-
met la possession de biens que jus-
qu'au sixième degré, et, dans le sep-
tième, qu'au fils et à la fille nés de
cousins et de cousines issus de ger-
mains.

* Le préteur n'appelle à la possession de biens unde cognati que
jusqu'au sixième degré, et, dans le septième, elle n'est accordée qu'à
certaines personnes indiquées par notre texte. Au contraire, les agnats

sont appelés, par la loi des Douze Tables, à quelque degré qu'ils soient.

(1)Nov.89.c.12§4.



Car, si notre paragraphe parle du dixième degré, ce n'est que pour
indiquer un degré fortement éloigné : d'autres textes nous apprennent

que, dans l'ordre des agnats, aucune limite n'était fixée (1).

TITULUS VI.

DE GBADIBUS COGNATIONIS.

TITRE VI.

DES. DEGRÉS DE COGNATION

Pr. Hocloco necessaríum est expo-
nere, quemadmodum graduscobna-
tionis numerentur. Qua in re inpri-
misadmonendisumus, cognationem
aliam supra numerari, aliam infra,
aliam ex transverso, quæ etiam a la-
tere dicitur. Superior cognatio est
parentum; inferior liberorum; ex
transverso fratrum sororumve, eo-
rumque, qui ex his progenerantur,
etconvenienterpatrui, amitæ, avun-
culi, materteræ. Et superior quidem
et inferior cognatio a primo gradu
incipit; at ea, quæ ex transverso,
numeratura secundo.

Pr. Il est nécessaire d'expliquer ici-

comment se comptent les degrés de
cognation: et d'abord il faut savoir
qu'il y a deux sortes de parentés,
l'une directe et l'autre collatérale; la
première se subdivise en supérieure
et inférieure. La cognation directe
supérieure est celle des ascendants;
la directe inférieureest celle des des-
cendants. En ligne collatérale sont
les frères et sœurs, et leurs descen-
dants, ainsi que les oncles paternels,
les tantes paternelles, les oncles ma-
ternels et les tantes maternelles. Les
cognations supérieures et inférieures
commencent par le premier degré,
tandis que les collatérales commen-
cent par le second degré.

§ I. Primo gradu est supra pater,
mater; infra filius, flia.

§ 1. Au premier degré de la cogna-
tion supérieure sont le père et la
mère; au premier de l'inférieursont
le fils et la fille.

§ II. Secundo supra avus, avia;
infra nepos, neptis; ex transverso
frater,soror.

§ 2. Au second degré de la cogna-
tion supérieure sont l'aïeul, l'aïeule;
au second de l'inférieure sont le pe-
tit-fils et la petite-fille; au second,
en ligne collatérale, le frère et la
sœur.

§ III. Tertio supra proavus, proa-
via; infra pronepos, proneptis; ex
transverso fratris sororisque filius,
filia, etconveníenterpatruus, amita,
avunculus, matertera. Patruus est
patris frater,qui Grœce vo-

§ 3. En ligne ascendante sont, au
troisième degré, le bisaïeul et la
bisaïeule; en ligne descendante, l'ar-
rière-petit-fils et l'arrière-petite-fille;
en ligne collatérale, le fils et la fille
d'un frère ou d'une sœur ;et par con-

(1) L. 2. §1.D. 38. 16. Inst. III. 2. § 3. etiamlongissimogradu. III. 6. §12. etiamsi longis-
simogradusit.



catur; avunculusestmatrisfrater,qui
apud Grœcos proprie appel-
latur, ct promiscue dicitur.
Amita est patris soror; matertera
vero matris soror: utraque ,
vel apud quosdam appcllatur.

séquent aussi l'oncle paternel, la
tante paternelle, l'oncle maternel et
la tante maternelle. On appelle pa-
truus le frère du père, nommé en
grec ; avunculus le frère de la
mère, nommé en grec; l'un
et l'autre portent le nom de.
Amita est la sœur du père; mater-
tera la sœur de la mère; l'une et
l'autre sont désignées par le nom de

ou de.
§ IV. Quarto gradu supraabavus,

abavia; infra abnepos, abneptis; ex
transverso fratris sororisque nepos,
neptis, etconvenienterpatruus mag-
nus, amita magna (idest avi frater
ct soror)

,
item avunculus magnus,

matertera magna (id est aviæ frater
et soror), copsobrinus, consobrina
(id est qui quæve ex fratribus aut
sororibus progenerantur). Sed qui-
dam recte consobrinos eos proprie
putant dici, qui ex duabus sororibus
progenerantur, quasi consororinos;
eos vero, qui ex duobus fratribus
progenerantur, proprie fratres pa-
trueles vocarí (si autem ex duobus
fratribus filiæ nascantur, sorores pa-
trueles appellantur); at eos, qui ex
fratre etsorore propagantur, amiti-
nos proprie dici (amitætuæfilii con-
sobrinum te appellant, tu illos ami-
tinos).

§ 4. Au quatrièmedegré l'on trouve
en ligne ascendante, le trisaïeul, la
trisaïeule; en ligne descendante, les
enfants des arrière-petits-enfants;
en ligne collatérale, les petits-enfants
d'un frère ou d'une sœur, et par con-
séquent aussi les grands-oncleset les
grand'tantespaternels (c'est-à-dire le
frère et la sœur del'aïeul)

,
ainsi que

les grands-oncleset les grand'tantes
maternels(c'est-à-dire le frère et la

sœur de l'aïeule), et enfin les cousins
germains (c'est-à-dire les enfants de
deux frères ou de deux sœurs). Ce-
pendant quelques-uns pensent que
les consobrini sont, à proprement
parler, les enfants de deux sœurs,
comme qui dirait des consororini, et
que les enfants de deux frères s'ap-
pellent fratres patrueles (etsorores
patrueles si ces enfants sont des fil-
les) ; ils ajoutent que le nomdeami-
tini doit être propre aux enfantsqui
naissent d'un frère et d'une sœur (par
conséquent les fils de votre tante pa-
ternelle vous appeleraient consobri-
nus, et vous les appelleriez amitini ).

§ V. Quinto supra atavus, atavia;
infra adnepos, adneptis; ex trans-
verso fratris sarorisque pronepos,
proneptis, et convenienter propa-
truus, proamita (id est proavi frater
et soror)

,
proavunculus, promater-

tera (id est proaviæ frater et soror ),
item fratris patruelis, sororis pa-

§ 5. Au cinquième degré sont,
en ligne ascendante, le quadrisaïeul,
la quadrisaïeule; en ligne descen-
dante, les petits-enfants des arrière-
petits-enfants; en ligne collatérale,
les petits-enfants d'un frère ou d'une
sœur, et par conséquent aussi les
père et mère des grands-oncles et des



truelis, consobriniconsobrinæ, ami-
tini, amitinæ filius filia, properso-
brinus sobrina (hi sunt patrui magni,

amitæmagnsæ, avunculimagni, ma-

terteræ magnæ filius filia).

grand'tantes paternels (c'est-à-dire
le frère et la sœur du bisaïeul), et
les père et mère desgrands-oncleset
des grand'tantes maternels (c'est-à-
dire les frèreetsœurdelabisaïeule)

:

de même les enfants des cousins ger-
mains du côté paternel ou du côté
maternel, ainsi que les enfants des
grands-onles paternels ou mater-
nels.

§ VI. Sexto gradu sunt supra tri-
tavus, tritavia; infra trinepos trinep-
tis; ex transverso fratris sororisque
abneptosabneptis, et convenienter
abpatruus, abamita (id est abavi
frater et soror), abavunculus abma-
lertera (id est abaviæ frater et soror),
item sobrini sobrinæque (id est qui
quæve ex fratribus vel sororibus pa-
truelibus vel consobrinis vel amiti-
nis progencrantur).

§ 6. Le sixième degré comprend,
en ligneascendante, le quintisaïeul,
la quintisaïeule; en ligne descen-
dante, les arrière-petits-enfants des
arrière-petits-enfants;en ligne col-
latérale, les enfants des arrière-pe-
tits-enfants du frère ou de la sœur, et
aussi le grand-père et là grand'mère
des grands-oncleset des grand'tantes
paternels ou maternels (c'est-à-dire
le frère et la sœur du trisaïeul ou de
la trisaïeule); de même les petits-
enfants des cousins germains (c'est-
à-dire les petits-enfants des fratres
patrueles, des consobrini et des
amitini.

§ VII. Hactenus ostendisse suffi-
ciet, quemadmodum gradus cogna-
tionis numerentur. Namque ex his
palamestintellegere, quemadmodum
ulterius quoque gradus numerare
debemus : quippe semper generata
quæque persona gradum adjiciat, ut
longe facilius sit respondere, quoto
quisque gradu sit, quam propria
cognationis appellatione quemquam
denotare.

§ 7. Ce qui précède doit suffire pour
faire comprendre comment se comp-
tent les degrés de cognation: car on
peut, de la même manière, compter
les degrés ultérieurs. En effet, cha-
que personne engendrée forme un
degré : de sorte qu'il est plus facile
de dire à quel degré se trouve une
personne, que dé lui donner une dé-
nomination particulière.

§ VIII. Agnationis quoque gradus
codem modo numerantur.

§ 8. Les degrés d'agnation se comp-
tent de même.

* Les noms attribués à chaque degré se trouvent énoncés dans le
texte; quant à la manière de compter en ligne directe, les ascendants
ou descendants, et en ligne collatérale, nous renvoyons ci-dessus

p. 106. Les degrés de parenté se comptent de la même manière en droit
français.



§IX.Sedeummagisveritasoculata
fidequam perauresanimis hominum
infigitur, ideo necessarium duximus,
postnarrationem graduum, etiameos
præsentilibro inscribi, quatenuspos-
sintetauribus et ex inspectioneado-
lescentcs perfectissimam graduum
doctriuamadipisci.

§ 9. Mais comme on se forme une
idée plus exacte des choses en voyant
qu'en écoutant, nous avonscru qu'il
était indispensable, après notre ex-
posé des degrés de parenté, de join-
dre ici un tableau, afin que les jeunes
gens ayent une parfaite intelligence
des dégrés de parenté par leurs oreil-
les et leurs yeux.) fj

Stellaulata Cognationum.

GRADUS.

LIBERI. PARENTES. EX TRANSVERSO GRADU.-
f. Fihus, Pater.

Filia. Mater.

2. Ncpos, Avus, Frater,
Neptis. Avia. Soror.- 1.

Patinus, -

3. Pronepos, Proavns, Amita. FratrisScrrorisve3.
Proneptis. Proavia. Avunculus, Filius,

Matertera. Filia.

Patruus magnas ,
4 Abnepos, Abavus. Amila magna. Consobrinus, FratrisSorarisve

Abneptis. Abavia. Avunculus magnus, Consobrina. Nepos,
Matertera magna. Neptia.

Propatraus. ConsobriniCou-
n Artnnnns Atavus, Proamita. PropiorSobrino, sobrinaeve H)

Adneptis. Atavia. Proavunculns, PropiorSobrinae. Filius,
Promatcrtera. FiLia.

Propatrai, Proamitw-lAbpat.rnus,PI'oavunculi,p'roma-
6. Trinepos, TritavusAbamita. terterœ Sobrina. (,.2.,),

Trineptis. Tritavia. Abavunculus, Filius, Sobrtna.Trineptis.
Abmatertera. Filia.

(1) FralrisSororisvc
Pronepos,
Proneptis.

(2) ConSolrrini Consobrinaeve"
Nepos,
Neptis
FratrisSororisve

Abnepos,
Abneptis.

i
k riim-rir



§X. Illud certum est, ad serviles
cognationesillium partemedicti, qua
proximitatis nomine bonorum pos-
sessio promittitur, non portinere
nam nec ulla antiqua lege talis cog-
natio computabatur. Sed nostra cons-
titutione, quamprojure patronatus
fecimus (quod jususque ad nostra
tempora satis obscurum atquc nubc
plenum et undique corifusum fuerat).
et hoc, humanitate suggerente,con-
cessimus, ut, si quis in servili con-
sortioconstitutus,liberum velliberos
habuerit, sive ex libera, sive ex ser-
vilis condicionis muliere, vel contra
serva ulier ex libero vel servo ha-
buerít liberos cujuscumque sexus,
et ad libertatem his pervenientibus,
et hi, qui exservili ventrenatisunt,
libertatem meruerunt, vel, dum mu-
lieres liberæ erant, ipsi in servitu-
temeoshabuerunt, et postea ad li-
bertalem pervenerunt, ut hi omnes
ad successionem vel patris vel matris
veniant, patronatus jurein hacparte
sopito : hos enim liberos non solum
in suorum parentum successionem

,sed etiam alterum in alterius mutuam
successionem vocavimus, ex illa lege
specialiter eos vocantes, sive soli in-
veniantur, quiinservitute nati, et
postca manumissi sunt, sive una
cum aliis, qui post libertatem pa-
rentum concepti sunt, siveex eadem
matre, vel ex codem patre, sive ex
aliisnuptiis ad similitudinemeorum,
qui ex justis nuptiis procreati sunt.

§ 10. Il est certain qu'autrefois la
partie de l'édit qui promettaitla pos-
session de biens aux cognais les plus
proches, ne s'appliquait pas aux
cognationsserviles, etqu'iln'y avait
aucune loi qui comptâtcette cogna-
tion pour quelque chose. Mais, dans
laconstitution que nous avonspu-
bliéesurledroitdu patronat (droit
qui, jusqu'à nos jours

,
était couvert

de tant d'obscurité), l'humanité
nous a suggéré les dispositions qui
suivent: si un esclavea eu un ou plu-
sieurs enfants d'une femme libre ou
d'unefemme esclave, ou siunefemme
esclave a eu des enfans d'un sexe
quelconque d'un homme libre on
d'un esclave, lorsque cet esclave ou
cette esclave, ainsi que leurs enfants
nés en esclavage, seront parvenus à
la liberté, ou si la mère étant libre et
le père esclave, celui-ci a ensuite ob-
tenu la liberté, dans tous ces cas,
les enfantsviendront à la succession,
soit du père, soit de la mère, le droit
de patronage restant alors sans effet.
Car,nousappelons ces enfants, non
seulement à la succession de leur
père et de leur mère, mais encore à
la successionl'un del'autre, soit que,
étant tousesclaves de naissance, ils
aientensuiteacquislaliberté,soitque
quelques-uns d'entre eux aient été
conçus depuis l'affranchissement de
leur père et mère, soit qu'ils doivent
le jour à la même mère et au même
père, ou seulement au même père ou
la même mère, à l'instar des enfants
nés de justes noces.

§ XI. Repetitis itaque omnibus,
quæ jam tradidimus, apparet, non
semper cos, qui parem gradum cog-
nationis obtirient, pariter vocari,
eoque amplius, nec eum quidem,
qui proximior sit cognatus, semper
potioremesse. Cum enim prima causa

§11. De ce qui précèdeil résulteque
ceux qui sont au même degré ne vien-
nent pas toujours concurremment à
la succession, et même que ce n'est
pastoujoursleplus proche cognatqui
a la préférence. En effet, le premier
ordre comprend les héritiers siens et



sit suorum heredum, quosqne inter
suos heredes jam enumeravimus,
apparet, pronepotem velabnepotem
defuncti potiorem esse, quam fra-
tremautpatremmatremquedefuncti,
cum alioquin pater quidem etmater
(ut supra quoque tradidimus) pri-
mum gradum cognationis obtineant,
frater vero secundum

,
pronepos au-

tem tertio gradu sit cognatus, et
abnepos quarto; nec interest, in
potestate morientis fuerit, an non,
quod vel emancipatus vel ex manci-
pato, aut ex feminino sexu propa-
gatus est.

les descendantsplacés au même rang,
par conséquent l'arrière-petit-fils et
l'enfant de celui-ci seront préférés
au frère, au père et à la mère du dé-
funt, quoique lepèreetlamèresoient

au premier degré, ainsi que nous
l'avonsexpliqué, etlefrèreausecond,
tandis que l'arrière-petit-fils estau
troisièmedegré et l'enfant de ce der-
nier au quatrième degré. Peu im-
porte, pourles cognats, qu'ilsaient
été sous la puissance du défunt, ou
non, ou bien qu'ils soient émanci-
pés, ou nés d'un émancipé, ou des-
cendants par une femme.

§ XII. Amotis quoque suis here-
dibus, quosque inter suos heredes
vocari diximus, agnatus, qui inte-
grum jus agnationis habet, etiamsi
longissimo gradu sit, plerumque po-
tior habetur, quam proximior cog-
natus : nam patrui nepos vel prone-
pos avunculo vel materteræ præfer-
tur. Totiens igitur dicimus, aut po-
tiorem haberi cum, qui proximio-
tem gradum cognationis obtinet,
aut pariter vocari cos, qui cognati
sunt, quotiens neque suorum here-
dum jure, quique inter suos here-
dessunt, nequc agnationis jujre ali-
quis præferri debeat, secundumea

,
quæ tradidimus, exceptis fratre et
sorore emancipatis, qui ad succes-
sionem fratrum vel sororum vocan-
tur, qui, elsi capite deminuti sunt,
tamen præferuntur ceteris ulterioris
gradus agnatis.

§ 12. A défaut d'héritiers sns, et
de ceux qui sont placés sur le même
rang, l'agnat, au droit duquel au-
cune atteinte n'a été portée, quoi-
qu'au degré le plus éloigné, est le
plus souvent préféré au cognat plus
proche en degré. En effet, le petit-
fils, ou l'arrière-petit-fils passe avant
l'oncle ou la tante maternelle. Par
conséquent, quand nousdisons qu'on
doit préférer celui qui est le plus
proche comme cognat, ou qu'on doit
appeler concurremment les cognats
du même degré, cela doit s'entendre
du cas où il n'y a pas d'héritiers siens
ou de descendants placés au même

rang, ni d'agnats préférables, sui-
vant ce que nous avons dit ci-dessus.
Il faut cependant excepter les frères
et sœurs émancipés, qui, quoique
déchus d'état, sont appelés à la suc-
cession de leurs frères et sœurs par
préférence aux agnats d'un degré
ultérieur.

TITULUS VII.

DE SUCCESSIONE LIBERTORUM.

TITRE VII,

DE LA SUCCESSION DES AFFRANCHIS.

Pr. Nune de libertorum bonis vi-
deamus. Olim itaque licebat liberto

Pr. Maintenant occupons-nous des
biens des affranchis. Autrefois l'af-



patronum suum impune testamento
præterire: nam ita demum lex duo-
decim tabularum ad hereditatem li-
berti vocabatpatronum, si intestatus
mortuus esset libertus, nullo suo.
horede relicto. Itaque intestatoquo-
que mortuo liberto, si is suum here-
demreliquisset, nihil in bonis ejus
patrono jus erat. Et si quidem ex
naturalibus liberisaliquem suumhe-.
redem reliquisset, nulla videbatur
querela; si vero adoptivus filius esset,
aperte iniquum erat, nihil juris pa-
trono superesse.

franchi pouvait impunément faire
untestament en passant son patron
sous silence. Car la loi des Douze
Tables n'appelait le patron à la suc-
cession de l'affranchi qu'autant que
celui-cimouraitintestatet sans laisser
d'héritiers siens. Si donc il mourait
sans testament,en laissant un héritier
sien, le patron était exclu. Toutefois
il n'en était ainsi qu'autant que l'af-
franchi laissait pour héritier sien un
enfant naturel; car, s'il laissait un
fils adoptif, il était évidemmentini-
que que le patron n'eût rien.

* La succession des affranchisaétéréglée successivement par quatre
législations ; 1° par la loi dès Douze Tables; 2° par le droit prétorien:
3° par la loi Papia Poppœa; 4° par Justinien.

** 1° Succession des affranchis d'après la loi des Douze Tables.—Si
l'affranchi mourait sans testament, le patron venait lui succéder comme
agnat, par conséquent, à défaut d'héritiers siens, c'est-à-dire d'enfants
légitimes se trouvantsous la puissance du défunt aumoment de sa mort,
que ces enfants fussent naturels ou adoptifs. La femmein manu de
l'affranchi, étant loco filiæ, excluait aussi le patron. Si le patron était
prédecédé, laissant des enfants héritiers siens, ceux-ci venaient aussi

comme agnats à la succession de l'affranchi. Celui-ci, en effet, mourant
sans postérité, n'avait pas d'abord d'héritiers siens; il ne pouvait avoir
d'agnats, puisqu'étant sorti de l'esclavage, il ne pouvait avoir aucune
famille à laquelle il se rattachât d'après le sens donné au mot familia
dans le droit civil des Romains.

Si l'affranchi mourait avec un testament, l'héritier institué empê-
chait le patron d'arriver à sa succession.

Le patron ne pouvait être exclu de la succession d'une affranchie.
Car, d'une part, elle ne pouvait tester sans l'autorisation de son patron,
sous la tutelle duquel elle se trouvait placée toute savie (1) ; et, d'autre
part, elle mourait toujours sans héritiers siens, ses enfants se trouvant
sous la puissance de son mari ou de l'ascendant de son mari (2),

Les enfants du patron
,

lorsqu'ils venaient à la succession de l'af-
franchi, la partageaientpar têtes

,
le partage par souches n'étant pas

admis entre agnats (3).

(1) Gaius III. 43.
(2)Ulpfr.XIX.2.
(3)Ulp.fr. XXVII.4.Paul.Sent. III;2§ 3.



§ I. Qua de causa postea prætoris
edicto hæc juris iniquitas emendata
est. Siveenimfacichattestamentum

libertus, jubebaturitatestari,utpa-
trono partemdimidiam bonorum
suorum relinqueret; et si aut nihil
aut minus partisdimidiæ reliquerat,
dabatur patrono contra tabulas tes-
tamenti partis dimidiæ bonorum pos-
sessio. Siverointestatusmoriebaturs
suo herede relicto filio adoptivo,daba
tur æque patrono contra hunc suum
heredempartisdimidiæ bonorum pos-
sessio. Prodesse autem libertosole-
bant ad excludendum patronum na-
turales liberi, non solum, quos in
potestatemortis tempore habebat,
sed etiam emancipate ct inadoptio-

nem dati, si modo ex. aliqua parte
heredes scripti crant, aut præteriti
contra tabulas bonorum possessio-
nem ex edictopetierant: nam exhe-
redati nullo modo repellebant patro-
num.

§ 1. C'est pourquoi le droit preto-
rien a corrigé cette iniquité résultant
du droit civil. Voici comment: si l'af-
franchi faisait un testament, il de-
vait laisser à son patron la moitié de
ses biens, et, s'il ne lui laissait rien,
ou lui laissait moins de la moitié, le
patron avait la possession de biens
contra tabulas pour la moitié. Si l'af-
franchi mourait intestat

,
n'ayant

pour héritier sien qu'un fils adoptif,
le patronavait aussi, pour moitié, la
possession de biens contre cet héri-
tier sien. Mais le patron était entiè-
rement exclu si l'affranchi mourait
ayant desenfants naturels, sous sa
puissance, ou émancipés, au passés
dansune autre familleparunedation
en adoption, pourvu toutefois qu'ils
eussent été institués pour une part,
ou que, étant prétérits, ils eussent
obtenu la possession de biens contra
tabulas. Car, s'ils étaient exhérédés

,ils n'excluaient pas le patron.

2° Succession des affranchis. d'après le droit prétorien.—Ou l'af-
franchi mourait avec un testament, ou sans testament :

A. S'il mourait avec un testament, sans laisser d'enfants, ou sans
en laisser qui attaquassent le testament, ou obtinssent la possession de
biens contra tabulas, le patron avait la moitié de l'hérédité de. l'af-
franchi, quoique celui-ci l'eût exclu dans son actede dernière volonté.
Enun mot, quand l'hérédité de l'affranchi devait appartenir à un
héritier externe institué dans un. testament, le patron venait partager
avec lui l'hérédité par moitié,mais comme possesseur de bienscontra
tabulas, qualité que lui conférait l'éditdu préteur.

B. Si l'affranchi mourait intestat, ne laissant pour héritier sien
qu'un enfant adoptif, le patron partageait encore avec lui l'hérédité
comme possesseur de biensab intestat.

Ces règles ne s'appliquaient point aux successions des affranchies
,

ainsi que nous l'avons déjà fait remarquer plus haut, page précédente,
ni à la patronne.

§ II, Postea lege Papia adaucta
sunt jura patronorum, qui locuplc-
tioreslibertos habebant. Cautumest
enim, ut ex bonis ejus, qui sester-

§2. Ensuite, par l'effet de la loi
PapiaPoppæa, lesdroits des patrons
ont été augmentés sur la succession
des affranchisfavorisés par lafortune.



tiorumecntummillium patrimonium
reliquerat, et pauciores quam trcs
liberos habebat,sive is testamento
facto, sive ìntestato mortuus erat,
virilisparspatronodebebatur.Itaque
cum uhum filium filiamve heredem
reliquerat libertus, perinde pars di-
midia patrono debebatur, acsi is

sine ullofilio filiave decessisset; cum
duosduasve heredes reliquerat, tcr-
tia pars debcbatur patrono; si tres
reliquerat, repellebatur patronus.

En effet, lorsque l'affranchi avait
laissé un patrimoine de cent mille
sesterces, et moins de trois enfants,
qu'il mourût avec un testament ou
sanstestament, le patron devait avoir
une portion virile. Si donc il avait
laissé pour héritier un fils ou une
fille, le patron obtenait la moitié de
la succession, comme si l'affranchi
était mort, avec un testament, sans
enfants: et, s'il avait laissé deux fils

ou deux filles, le patron avait le tiers
il était exclu, si l'affranchi laissait
trois fils ou trois filles.

3° Succession des affranchisd'après laloi PapiaPoppœa. a.—Le droit
de succéder à l'affranchi appartenait, d'après la loi des Douze Tables,
à la patronne comme au patron, et aux filles comme aux fils du patron,
à défaut de celui-ci (1) : mais le droit prétorien ne protégeait que le

patron et ses enfants mâles; la loi Papia fit disparaître cette distinction
relativement aux femmes mères de plusieurs enfants, deux ou trois,
suivant les cas (2). b. —La loi Papia eut aussi, et principalement,
pour but d'appeler le patron à la succession de son affranchi, mort
intestat, même lorsqu'il laissait des enfants, pourvu qu'ils fussent
moins de trois, et que la fortune de l'affranchi fût au moins de cent
mille sesterces (3). Dans ce cas, le patron venait avec les enfants par
portion virile. c. — Cette loi accorda le même avantage aux femmes
ingénues, dans la succession de leurs affranchis, qu'auxpatrons mâles,
lorsqu'elles avaient un certain nombre d'enfants. Sielles n'étaient pas
ingénues, leur droit était plus restreint (4)

§ III. Sed nostra constitutio, quam
pro omnium notione græca lingua,
compendiosotractatu habito,compo-
suimus, ita hujusmodicausasdefini-
vit, ut, si quidem libertus velliberta
minores centenariis sint, id est minus
centum aureis habeant substantiam
(sic enimlegis Papiæ summam inter-
pretati sumus, ut pro mille sestertiis
unusaureus computetur), nullum
locumhabeat patronus ineorum suc-

§ 3. Mais, dans une constitution,
que nous avons rédigée en grec afin
de la mettre à la portée de tous,
après un mur examen, nous avons
décidé que si l'affranchi a moins de
cent écus d'or (nous interprétons
ainsi la loi Papia, en prenant un
écu d'or comme l'équivalent de mille
sesterces), le patron n'aura pas droit
à la succession de l'affranchi, si ce-
ui-ci a laissé un testament: et s'il

(1)Gaius,III.45.
(2)Ulp.fr.XXIX.5.Gaius,III.44et47.
(3) Gaius, III. 42. le sesterce valant 21 centimes, cent mille sesterces équivalent à21,000fr.(4)Gaius,III.50.Ulp.fr.XXIX.6



cessionem, si tamen testamentum se
cerint. Sin autem intestati decesse-
rint, nullolibcrorum relicto, tunc
patronatus jus, quod crat ex lege
duodecim tabularum, integrum re-
scrvavit. Cum vero majores cente-
nariis sint, siheredes, vel bonorum
possessores liberos habeant, síve.
unum, sive plures, cujuscumque
sexus vel gradus, ad cos successio-
nem parentumdeduximus, omnibus
patronis una cum sua progenia se-
motis. Sin autem sine liberis deccs-
serint, si quidemintestati,ad amnem
hereditatem patronos patronasque
vocavimus; si vero testamentum qui-
dem fecerint, patronos autemvel pa-
tronas prætcrierint, cum nullos li-
beros haberent, vel habentes eos
exheredaverint, vel mater siveavus
maternus eos prætericrit, itautnon
posint argui inofficiosa corum testa-
menta: tunc ex nostra constitutione
per bonorum possessionem contra
tabulas non dimidiam, utante, sed
tertiam partem bonorum liberti con-
sequantur, vel quod deest eis ex cons-
titutione nostra rcpleatur, si quando
minus tertia parte bonorum suorum
libertus vel liberta eis reliquerint,
ita sino oncre, ut nec liberis liberti
libertæve ex ea parte legata vel fidei-
commissa præstentur, sed ad cohe-
redes hoc onus rcdundaret; multis
aliis casibus a nobisin præfata cons-
titutione congregatis, quos necessa-
rios esse adhujusmodi juris disposi-
tionemperspeximus: ut tampatroni
patronæque, quamliberi corum, nec
non, qui ex transverso latere veniunt,
usque ad quintum gradum ad suc-
cessionem libertorumvocentur, sicut
ex ea constitutione intellegendum
est; ut, si ejusdempatronivelpatro-
næ, velduotum duarum pluriumve
sintliberi, quiproximiorest, ad
liberti seu librtæ vocetur succcssio-

n'en a pas laissé et qu'il soit mort
sans enfants, les droits de patronat
seront ceux qu'attribuait la loi des
Douze Tables. Mais si l'affranchi ou
l'anranchielaisse plus de cent écus
d'or en mourant, et des enfantshéri-
tiers ou possesseurs de biens; un ou
plusieurs, de l'un ou de l'autre sexe,
les patrons seront exclus de sa suc-
cession, ainsi que leursdescendants;
et si l'affranchi meurt sans enfants et
sans testament, lespatrons et les pa-
tronnes seront appelés à toute son
hérédité: s'il meurt avec un testa-
ment, dans lequel il aurait omis les
patrons ou les patronnes, n'ayant pas
d'enfants, ou les ayant exhérédés.
ou si c'est unemère ou un aïeul ma-
ternel qui a passé ses enfants sous
silence

, sans que le testament puisse
être d'ailleurs attaqué par la querelle
d'inofficiosité, les patronnes ou les
patrons prétérits auront la possession
de biens contra tabulas, non pour
moitié comme autrefois, mais pour
un tiers: et s'il leur a laissé moins

que le tiers par testament, ils pour-
ront, en vertu denotre constitution,
obtenir le complément du tiers; ils
obtiendrontce tiers franc et quitte de
toute charge, et ne seront point obli-
gés de contribuer au payement des
legs etfidéicommis, ce payementin-
combant pour le tout aux héritiers
ou cohéritiers. Dans cettemêmecons-
titution, nous avons encore statué
surplusieurs autres cas relatifs à cette
matière, qui nous ont paru mériter
une attention toute particulière: et
spécialementnousavonsdécidé, ainsi
qu'on pourra le voir plus amplement
àla lecture de notre constitution,
que les patrons et patronnes

,
leurs

enfants et leurs collatéraux, jus-
qu'au cinquième degré, viendront
à la succession de l'affranchi; de sorte

que si un patron ou une patronne,



nem, et in capita, non in stirpes di-
vidatur successio, eodem modo et in
his, qui ex transversolatcrc veniunt,
servando. Prene enim consonantia
jura ingenuitatis et libertinitatis in
successionibus fecimus.

deux ou plusieurs patrons ou patron-
nes ont laissé plusieurs descendants.
le plus proche en degré de ces des-
cendants, exclura lesautres, et, s'ils
sont plusieurs au même degré, ils
partageront la succession de l'affran-
chi par têtes et non par souches; la
même règle s'appliquera aux collaté-
raux du patron. En effet, nous avons
admis, en matière de succession, des
règles presque uniformes pour les
affranchis comme pour les ingénus.

1° Succession des affranchis d'après Justinien. — A. Si la fortune de
l'affranchi est de moins de cent écus d'or (cent mille sesterces) les
principes de la loi des Douze Tables sont complètement remis en
vigueur; ainsi le patron n'aura rien si l'affranchi a fait un testament,
dans lequel il a institué un héritier en passant son patron sous silence:
il n'aura encore rien si l'affranchi, n'ayant pas fait de testament, a
laissé un ou plusieurs enfants, légitimes ou non légitimes, en puissance
ou hors de puissance, qu'ils soient ou non nés pendant l'esclavage.

B. — Si la fortune de l'affranchi est de plus de cent écus d'or (cent
mille sesterces) il faut encore distinguer si l'affranchi a exclu le patron
par un testament ous'ilestmort intestat; dans cette dernière hypothèse,
le patron est exclu par un enfant quelconque ; on applique donc encore
la loi des DouzeTables; et par conséquent, à défaut d'enfants, il succède
à l'affranchi. Dans la premièrehypothèse,c'est-à-dire lorsque l'affranchi
a dépouillé le patron par un testament, s'il n'y a pas d'enfants, ou si,
ayant des enfants, il les a exhérédés valablement, le patron obtiendra.
la possession de biens contra tabulas jusqu'à concurrence du tiers de la
succession.

Du reste Justinien ne reconnait plus aucune différence entrele patron,
et la patronne, entre leurs enfants mâles et leurs descendantes, ni entre,
la succession d'un affranchi et celle d'une affranchie (1)

: et enfin il veut
que les enfants de l'affranchise succèdent entre eux comme ils suc-
cèdent à leurs père et mère, que par conséquent, le patron soit exclu
même parles frères et sœurs et par les ascendants de l'affranchi (2).

De toutes ces modifications de Justinien, il résulte que les droits à
la succession d'un affranchi étaient réglés de la manière suivante; 1° la
succession d'unaffranchi était déférée, comme celle des fils de famille,
d'abord aux enfants, puis aux frères et sœurs, puis aux ascendants du

(1) Celle-ci n'était plus, depuis long-temps, sous latutelle perpétuelle de son patron.(2)L.4.§8.C.4.Inst.III.6.§10.



défunt; 2° le patron et ses parents succédaient comme des parents de
l'affranchi; mais au moyen de la possession de biens unde legitimiouunde
cognati; au moyen de la première, le patron ou ses enfants ; au moyen
de la seconde, les collatéraux du patron, jusqu'au cinquième degré.

§ IV. Sed hæcde his libertinis ho-
diedicendasunt,quiincivitatem
romanam pervencrunt,cumnec sunt
alii liberti, simul et Dediticiiset La-
tinis sublatis, cum Latinorum legiti-
mæ successiones nullæ penitus crant,
qui licet ut liberi vitam suam pera-
gebat, attamenipso ultimo spiritu
simul animam atque libertatem amít-
tebant, et, quasi servorum, ita bona
corum jure quodammodo peculii ex
lcgeJunia manumissores detinebant.
Postea verosenatusconsulto Largiano
cautum fucrat, utliberimanumisso-
ris, nunnominatimexheredatifacti,
extrancis hercdibus corum in bonis
Latinorum præponerentur. Quibus
supervenít ,etiam divi Trajani edic-
tum, quod eundem hominem, si in-
vito vel ignorante patrono adcivita-

tem venire ex beneficio principis fes-
tinavit, facicbat vivum quidemcivem
romanum, Latinum autem morien-
tem. Sed nostra constitutione, prop-
terhujusmodi condicionum vices, et
alias difficultates, cum ipsis Latinis
etiam legemJuniam, etsenatuscon-
sultum Largianum, etedictumdivi
Trajani in perpetuum deleri censui-
mus, ut omnesliberti civitate romana
fruantur, et mirabili modo, quibus-
dam adjectiouibus, ipsas vias, quæin
latinitatem ducebant, ad civitalem
romanam capiendam transposuimus.

§ 4. Ce que nous venons de dire
doit s'entendre aujourd'hui de tous
les affranchis; car les Latins et les
Dédilices sont supprimés; il n'y a
plus que des affranchis citoyens ro-
mains: autrefoisilen étaitautrement;
En effet, les Latins Juniens ne pou-
vaient laisser de succession légitime,
puisque, quoiqu'ils vécussent libres,
ils perdaient, au momentde leurdé-
cès, la liberté avec la vie, et leurs
biens appartenaient à leur patron,
comme le pécule des esclaves à leur
maître, et cela en vertu de la loiJu-
nia. Mais ensuite le Sc. Largienor-
donna que les enfants du patron, qui
n'auraient pas été nominativement
exhérédés, fussent préférés, relati-
vement à la successiondes affranchis
latins, aux héritiers externes du pa-
tron. Puis survint un éditdeTrajan,
quidécidaitque l'affranchi latin, de-
venu citoyen par une faveur du prin-
ce, malgré son patron ou à son insu,
vivrait citoyen, mais mourrait Latin.
Enfin ces difficultés dans l'état des
Latins, et d'autres difficultés encore,
nous ont fait promulguer une consti-
tution par laquelle nousavons abrogé
pourtoujourset la loi Junia, et leSc.
Largien, etl'éditdeTrajan, detelle
sorte que tous les affranchis jouiront
detous les droits de citoyensromains;
et, par une admirable innovation,
ainsi qu'au moyen de quelques addi-
tions, nousavons voulu que les voies,
qui conduisaient à la latinité, pro-
curassent dorénavant les droits de
cité romaine.

* Autrefois l'affranchi Latin, protégé dans son état d'homme libre

par la loi Junia Norbana, perdait cette protection au moment où il



quittait la vie: il mourait esclave : donc tout ce qui lui appartenait, à

cette époque, était son pécule, et, à ce titre, appartenait à son patron
redevenu son maître. Le Latin ne pouvait jamais mourir que intestat;
caria faction active de testament lui était refusée, parce qu'il n'avait

pas de familia proprement dite (1), ou plutôt parce qu'il ne pouvait
disposer pour l'époque où il serait esclave, le moment de sa mort.

Sous le règne de Claude (2), le Sc. Largien attribua les biens du Latin
Junien aux enfants du patron prédécédé, par préférence à l'héritier
externe institué par leur père, pourvu que ces enfants n'eussent pas
été exhérédés d'une manière formelle (3).

Un Latin Junien aurait pu
,

par une iteratio
,
acquérir la qualité de

citoyen romain; et échapper ainsi à l'eclavage que faisait revivre, au
moment de sa mort, la loi Junia Norbana. Dans cette hypothèse il

aurait pu mourir avec un testament valable qui aurait privé le patron
de tous droits, ou sans testament, mais en laissant une succession à ses
enfants. Mais le patron ne pouvait subir cette privation, qu'autantque
le bénéfice de la cité advenait à l'affranchi par l'effet de sa volonté. Si
donc elle advenait à l'affranchi malgré le patron, ou à son insu, par
l'effet d'un privilége du prince, il était juste que ce privilége ne portât
pas atteinte au droit qu'avait le patron de recueillir, à titre de pécule,
tous les biens de l'affranchi défunt, même à l'exclusion des enfants de
celui-ci. C'est ce que décida l'édit de Trajan (4).

Quant aux Déditices, ils étaient pérégrins
,
et, en cette qualité, ne

pouvaient mourir avec un testament valable. Mais un pérégrin ordi-
naire, en mourant intestat, pouvait laisser une succession à ses
héritiers conformément au droit des pérégrins, c'est-à-dire, au droit
des gens. Cependant, il eût été déraisonnable d'accorder à un Dédi-
tice, affranchi par l'un des modes employés pour les LatinsJuniens, le
droit de laisser une succession

,
droit qu'on refusait aux Latins Juniens.

Si doncleDéditice avait été affranchi par l'un des modes non solennels,
il mourait esclave comme le Latin Junien; si

,
au contraire, il avait

obtenu la liberté par l'un des modes solennels, il mourait libre, quoi-
que sans testament, et laissait une succession pour ses descendants (5).

Sous Justinien, tous les affranchis sont citoyens romains.

TITULUS VIII.

DE ASSIGNATIONE LIBERTORUM.

Pr. In summa, quod ad bona li-

TITRE VIII.

DE L'ASSIGNATION DES AFFRANCHIS.

Pr. Nous terminons ce qui con-

(1)VoirSupra,p.347.(2)
L'an 795 de Rome.

(3)Gaius,III.36etsuiv.
(4)Gaius,III.72.75.
(5) Gaius, III.74,75, 76.



bertorum, admonendi sumus, sena-
tum censuisse, ut, quaravis ad om-
nes patroni liberos, qui ejusdem gra-
dussint. acqualiterbona libertorum
pertincant, tamenlicere parenti, uni
ex liberis assignare libertum, ut post
mortem ejus solus is patronus ha-
beatur, cuiassignalusest, etceteri
liberi, qui ipsi quoque ad cadem
bona, nulla assignalione interve-
niente, pariter admitterentur, nihil
jurisin bonishabeant. Seditademum
pristinum juris recipiunt, si is, cui
assignatus est, decesserit nullis li-
beris relictis.

cerne la succession des affranchis en
rappelant que tous les enfants d'un
patron, qui se trouvaient au même
degré, partageaient les biens de l'af-
franchi par égales portions; mais
qu'un senatusconsulte permit à un
patron d'assigner son affranchi à un
seul de ses enfants, de manière à ce
que, après la mort du père, il fût
seul considéré comme le patron, et
à ce que les autres enfants qui, sans
cette assignation, auraient été admis
par égales portions à la succession
de cet affranchi, en fussent exclus.
Toutefois ceux-ci recouvrent leurs
droits si l'enfant, à qui l'assignation
a été faite, vient à mourir sans pos-
térité.

§ I. Nec tantum libertum, sed
etiam libertam, et non tantum filio
nepotive, sed etiam filiæ neptive as-
signare permittitur.

§ 1. On peut assigner aussi bien
une affranchie qu'unaffranchi, et
l'assigner, non seulement à son fils
et à son petit-fils, mais encore à sa
fille ou à sa petite-fille.

*L'assignation peut être faite, non-seulement aux descendants placés

au degré le plus proche, et appelés comme tels à la succession pater-
nelle, mais encore aux enfants d'un degré plus éloigné et au détriment,

par conséquent, des héritiers présomptifs du patron (1) : peu importe
même que les descendants favorisés d'une assignation,doivent, après

la mort du patron, leur ascendant-, retomber sous une autre puissance
paternelle (2).

§ II. Datur autem hæc assignanoi
facultasei, qui duos pluresve liberos
in potestatehabebit, ut eis, quos in
potestate habet, assignare ei liber-
tum libertamve liecat. Unde quære-
batur, si cum, cui assignaverit,
postea emancipaverit, num evancs-
cat assignatio? Sed placuit evanes-
cere, quod et Juliano et aliis ple-
risque visum est.

§ 2. Ce droit d'assignation appar-
tient à un père de famille qui a deux
ou plusieurs enfants sons sa puis-

sance :
l'assignation faite au profit

d'un enfant est donc un effet de la
puissancepaternelle. Aussi l'on s'est
demandé si l'assignation faite à un
fils ne s'évanouirait pas dans le cas
où ce fils serait ensuite émancipé? Il
fut admis qu'elle s'évanouirait; et
cette opiniona été adoptée par Julien,
et par plusieurs autres.

(1)L.3.pr.et§1.D.38.4.
(2)L.3.§§2et3.D.ib.



D'après une opinion qui a prévalu, un patron ayant plusieurs enfants

sous sa puissance, pouvait assigner un affranchi même à un fils

émancipé. (L. 1. pr. L. 1. § 8. L. 9. D. 38. 4.)
§III. Necinterest,testamento quis

assignet, an sine testamento
,

sed
etiam quibuscumqueverbishocpa-
tronispermittiturfacere, ex ipsose-
natusconsulto, quod Claudianistem-
poribus factum est, Suillo Rufo et
OstorioScapula consulibus.

§ 3. Peu importe qu'une assigna-
tion soit faite par testament du sans
testament: elle peut même avoir lieu

en tels termes qu'il plaira au patron.
C'est ce qu'à décidé un Sc. rendu
sous le règne de Claude, pendant le
consulat de Suillus Rufus et d'Osto-
rius Scapula.

TITULUS IX.

DE BONORUM POSSESSIONIBUS,

TITRE IX.

DES POSSESSIONS DE BIENS.

*Onappellepossession de biens, en général, la succession prétorienne.
Elle figure dans les textes des jurisconsultes romains, tantôt comme
devant remplir les lacunes du droit civil sur l'hérédité proprement dite,
tantôt comme devant corriger d'anciens principes, que ne comportaient
plus des mœurs nouvelles et une civilisation complètement modifiée.

Avant d'examiner les paragraphesde notre titre, il nous parait néces-
saire d'exposer préliminairement quelques notions: 1° sur l'histoire de
la possession de biens; 2° sur la différence entre la possession dé biens
etl'hérédité.

1° Histoire de la possession de biens. — La pétition d'hérédité civile
n'était rien autre chose qu'une vindicatio hereditatis. Cette action était
donc soumise aux formes de la revendication proprement dite, lors-
qu'on l'exerçait par le sacramentum d'abord, puis ensuite per spon-
sionem (1). Dans la revendication il fallait, avant tout, régler les rôles
de défendeur et de demandeur; ils étaient réglés par le prêteur (vindicias
dabat secundumalterum eorum) (2).

Or, dans la pétition d'hérédité, la possession intérimaire attribuée
par le préteur, sous le nom de vindiciæ, à celui qui devait jouer le rôle
de défendeur; s'appelait bonorum possessio,et, dans Cicéron (3),
hereditatis possessio. Toutefois il n'est pas présumable que le préteur
accordât cette possession intérimaire d'après les principes suivis par
lui pour la possession intérimaire du litige en revendication d'un

(1) Voy. notre
Zimmern,traduct.

p. 111, 166, 187 et 195.
(2) Gaius, IV. 16 et 17.
(3)Verr.I.44,46



objet particulier (1)
: en effet, l'hérédité, lorsque le litige s'élevait

,n'était possédée par personne; et d'ailleurs, si l'on veut regarder
comme possesseur de l'hérédité un possesseur d'objets héréditaires
il pouvait y avoir autant de possesseurs que d'objets compris dans
l'hérédité. Ici donc le préteur accordait les vindiciæ, la possession
intérimaire, à celui qui lui semblait avoir le plusde droits à l'hérédité:
aussi l'édit portait-il: « je donnerai la possession de biens secundum
tabulas à celui qui me présentera un testament revêtu de toutes les
formalités extérieures (tabulas septemsignisstgnatas), sinon j'accor-
derai la possession de biens unde legitimi au plus proche héritier ab

intestat. » Ces deux possessions de biens furent sans doute les pre-
mières (2). Celui que le préteur avait ainsi investi durôle de défendeur,
de la possession intérimaire, avait, pour protéger son interim, l'interdit
quorum bonorum et les actions feintes: et le demandeur n'avait aucun
danger à courir, puisqu'il était garanti, dans l'action sacramenli, par les
prædes litis et vindiciarum, et danslasponsio, par la stipulation pro
prœde litis et vindiciarum (3).

Lorsque le préteur avait accordé, à l'une des parties, la possession

intérimaire, appelée bonorum possessio, l'autre partie, si elle n'avait

pas confiance dans les preuves qu'elle devait administrer pour être
déclarée héritière, abandonnait le procès et laissait son adversaire
jouir des bénéfices de sa position; et de là, bientôt la possession de
biens fut considérée comme un moyen subsidiaire, dont l'effet était de

procurer les avantages de l'hérédité à certains individus qui n'étaient

pas héritiers d'après le droit civil
,

et elle dut prendre rapidement de

l'extension sous l'influence de cette idée, qu'il était de l'intérêt de tous
qu'une hérédité ne restât pas longtemps vacante, et que l'on devait

encourager ceux qui s'empressaient de s'en emparer. Aussi l'édit du
préteur portait-il: « s'il n'y a pas d'héritier légitime

,
j'accorderai la

possession aux parents les plus proches, et, à défaut de ceux-ci
,

à

l'époux survivant (4). » Depuis lors la bonorum possessio n'était plus
provisoire, et elle dispensait le possesseur des garanties originaires (3).

Ces deux nouvelles possessions de biens unde cognati et unde vir et

uxor se présentèrent même avec un caractère tout différent de celui

(1) Il parait certain que, dans le litige en revendication d'un objetsingulier, le préteur suivait

lesrègles qui, plustard, furent admises pour l'interdit uti possidetis et utrubi; que par consé-
quent il accordait la possession intérimaire au possesseur actuel, s'il s'agissait d'un immeuble, et
à celui qui avait possédé pendant la plus grande partie de l'année s'il s'agissait de meubles.

(2) Voy. Cicéron, 1. c.
(3) Gaius, IV. 16, 90 et suiv.
(4)Cic.proCluent.c.15.60.
(5) En effet, ces deux possessions supposaient qu'il n'y avait pas d'autres personnes qui se pré-

sentassentpour disputer l'hérédité.



des deux possessions de biens précédentes. En effet, elles firent naître
l'idée d'une succession prétorienne, plus avantageuse même que la
succession civile, puisqu'elle attribuait au possesseur la voie judiciaire
très-rapide de l'interdit quorum bonorum : et cette idée rejaillit sur les
deux possessions de biens primitives (secundum tabulasetundelegitimi),

que l'on finit par obtenir sans élever de difficultés sur l'hérédité civile,
surtout à l'époque où la pétition d'hérédité était intentée par la
formule pétitoire, dans laquelle ne se rencontrait plus la procédure
préliminaire sur la possession intérimaire. D'après ces premières don-
nées, la possession de biens seprésente, il est vrai. peu àpeucomme un
système de succession prétorienne, mais elle ne forme pas encore un
antagonismeavec le droit civil; la lutte entre l'hérédité et la succession
prétorienne n'est pas encore engagée. Elle ne s'engagea que plus tard,
probablement sous Auguste. A cette époque

,
s'introduisirent,corrigendi

juris civilis causa, les possessions de bien contra tabulas et unde liberi.
en faveur de personnes auxquelles le droit civil refusait l'hérédité

2° Différence entre la possession de biens et l'hérédité. —L'hérédité
donnaitla propriété quiritaire comme l'avait eue le défunt; investissait
l'héritier des actions civiles et le soumettait à des actions civiles. Le

possesseur de biensne devenait pas propriétaire quiritaire des biens de
la succession, il ne le devenait que par l'usucapion : il n'exerçait que
par des actions feintes ou utiles les droits du défunt, et ne pouvait
être poursuivi que par des actions feintesou utiles. En un mot, l'héritier
pouvait recourir à tous les moyens civils; le possesseur de biens n'était
protégé que par le droit prétorien.

Mais il ne faut pas croire que la possession prétorienne offrit, sous
tous les rapports, moins d'avantages que le droit civil; en effet

, pour
obtenir les choses héréditaires, comme héritier, il fallait prouver que
le défunt en était propriétaire; tandis que pour les obtenir comme
possesseur de biens, il suffisait de prouver que le défunt les avait
possédées. Pour être investi des avantages attachés à la qualité
d'héritier, il fallait démontrer que l'on remplissait toutes les conditions
exigées par le droit civil, tandis que pour obtenir ces mêmes avantages,
comme possesseur de biens, il suffisait d'établir qu'on se trouvait dans
un des cas que protégeait le droit prétorien, beaucoup plus équitable
dans ses prescriptions.

Il arrivait donc souvent, qu'un héritier qui auraitpu s'appuyer, pour
faire triompher ses prétentions, sur le droit civil, préféraitles avantages
de la possession de biens. D'un autre côté, le Conflit du droit civil et du.
droit prétorien pouvait amener ce résultat que l'un avait la possession
de biens purement nominale (sine re) etl'autre les biens héréditaires.
En effet le préteur pouvait accorder la possession de biens à une per-



sonne à laquelle le droit civil préférait une autre personne. Or celle-ci
devait l'emporter sur la précédente, quant aux biens héréditaires,
puisqu'elles'appuyait sur un droit plus puissant. La possession de biens
qui n'était pas ainsi contrariée par le droit civil, s'appelait possession
de biens cumre. Pour les cas de conflit de cette nature, on admettait le
principe suivant:

La possession de biens doit céder le pas au droit héréditaire propre-
ment dit; de telle sorte que, en cas de conflit entre les deux systèmes
(droit civil et droit prétorien)

,
le droit prétorien n'assure la possession

proprement dite que sauf l'exercice du droit civil
,

dont l'effet est de
ravir à un possesseur les choses héréditaires pour ne plus lui laisser
qu'une possession nominale, appelée sine re. Ge principe recevait
cependant quelques exceptions, dans les cas des possessions de biens
contratabulas et undeliberi. Ainsi lorsque le préteur appelle un fils
émancipé à la succession de son père intestat, concurremmentavecles
autres fils restés sous la puissance paternelle, il lui accorde une pos-
session de biens unde liberi, pour une part héréditaire, qui est cum re,
parce que cette part héréditaire ne lui est point ravie par les héritiers
civils. Ainsi encore

,
un fils émancipé, non exhérédé dans le testament

paternel,obtiendra la possession de biens contra tabulas, dont l'effet
sera de lui assurer les biens héréditaires, nonobstant les droits dé l'ins-
titué, fondés sur les principes de la législation civile (1).

Mais, sous Justinien, le droit prétorien se trouve fondu avec le droit
civil, ne fait plus qu'un avec lui; l'unité de législation afait cesser
tout conflit: il n'y a donc plusde possession de biens sine re

Il nous reste à exposer les différentessortes de possessions de biens,
suivant notre texte.

Pr. Jus bonorum possessions in-
troductum est a prætoreemendandi
veteris juris gratia. Necsolum inin-
testatorumhereditatibusvetusjus eo
modo prætor emendavit, sicut supra
dictum est, sed in corum quoquc,
quitestamento facto decesserint. Nam
si alienus postumus heres fucrit ins-
titutus, quamvishereditatemjure ci-
vili adire non poterat, cum institutio
nonvalebat, honorario tamenjure
bonorumpossessorefficiebatur, vide-
licet cum a

pætoreadjuvabatur: sed
et hic a nostra constitutione hodic

§Pr. Les possessions de biens ont
été introduitespar le préteur afin de
modifier l'ancien droit. Le préteur a
innové en cette matière, non seule-
ment en ce qui concerne l'hérédité
ab intestat, ainsi que nous l'avons vu
plus haut, mais encore sous le rap-
port de l'hérédité testamentaire. En
effet, lorsqu'un posthume externe
était institué héritier, quoiqu'il ne
pût faire adition d'hérédité d'après le
droit civil, il pouvaitsuccéder d'après
le droit honoraire, c'est-à-dire par la
protection du préteur. Aujourd'hui,

(1) Gaius, II. 135. Ulp. fr. XXII. 23. XXVIII. 2. Voyez, pour les cas de possessions de biens
cum re ou sine rc, Gaius, II. 119, 148, 149, III. 35, 36et 37.



recleheresinstituitur,quasi et jure
civili non incognitus.

en vertu de notre constitution, ce
posthumeseraitvalablement institué,
parce qu'il n'est plus méconnu par le
droit civil.

* Ainsi que nous venons de l'exposer ci-dessus, la possession de
biens fut accordée par le préteur, dans l'origine, comme voie préli-
minaire

,
pour la pétition d'hérédité, afin de régler le rôle des parties

en litige. Alors le préteur, loin de corriger l'ancien droit, en facilitait
l'application. Mais bientôt cette possession de biens fut considérée
comme une hérédité prétorienne, et elle fut introduite par le préteur:
1° pour confirmer le droit civil; 2° pour remplir les lacunes du droit
civil; 3° pour corriger ce même droit civil, et en empêcherquelquefois
l'application.

1°Le préteur confirmait le droit civil, en appelant à la possession de
biens les personnes que le droit civil appelait à l'hérédité. Ainsi le
préteur accordaitaux héritiers siens la possessionde biens unde liberi,

aux agnats la possession de biens appelée unde legitimi (1), aux héritiers
institués valablement là possession de biens secundum tabulas (2).Voyez

le paragraphe suivant.
2° Le préteur remplissait les lacunes du droit civil par la possession

de biens unde cognati, qu'il accordait aux parents qui ne venaient point

en secondordre à l'hérédité, le droit civil ne s'appliquant plus au
troisième ordre, depuis que les gentiles avaient disparu.

3° Le préteur corrigeait le droit civil en appelant, par exemple, les
enfants émancipés avec les héritiers siens, par la possession de biens
unde liberi.

§I. Aliquandotamen neque emen-
dandi, neque impugnandi veteris
juris, sed magis confirmandi gratia
pollicetur bonorum possessionem.
Nam illis quoque, qui recte facto
testamentoheredes institutisunt, dat
secundum tabulasbonorum posses-
sionem; itemab intestato suos here-
des et agnatos ad bonorum posses-
sionem vocal: sed et, remota quo-
que bonorum possesstone, ad cos
hereditas pertinet jure civili.

§ 1. Cependant quelquefois le pré-
teur promet la possession de biens
dans le but de confirmer l'ancien
droit, et non de le corriger ou d'y
déroger. En effet, il accorde la pos-
session de biens secundum tabulas à

ceux qui ont été valablement insti-
tués dans un testament; il accorde
aussi une possession de biens ab in-
testatauxhéritierssiensetauxagnats:
or ces héritiers, ainsi protégés par le
préteur, n'auraient besoin, s'ils le
voulaient, que du droit civil pour
arriveràla succession.

(1)L.2,§4L.3.D.38.7.
(2)L.2.§4.D.37,2.



* On peut se demander quel intérêt pouvait trouver un héritier à
abandonner la qualité d'héritier et de propriétaire, que lui conferait
le droit civil, pour se faire investir de la qualité de possesseur seule-
ment, par l'autorité du préteur? La réponse à cette question est facile
à donner d'après ce que nous avons exposé plus haut. Celui qui avait
obtenu la possession avait l'interdit quorum bonorum pour se mettre
en possession des biens corporels de l'hérédité; par cet interdit il
pouvait évincer de la possession tout détenteur, en prouvant seulement

que son auteur avait possédé. Une fois possesseur, il était certain
de ne plus être obligé de jouer le rôle de demandeur dans la pétition
d'hérédité.

§II. Quosautemprætorsolusvocat
adhereditatem, heredesquidemipso
jure non fiunt. Nam prætorheredem
facere non potest : per legem enim
tantum, vel similem juris constitu-
tionemheredesfiunt,velutipersena-
tusconsultum etconstitutiones prin-
cipales; sed cum eis prætor dat bo-

norum possessionem, loco heredum
constituuntur, et vocantur bonorum
possessores. Adhuc autem et alios
complures gradus prætor fecit in bo-
norumpossessionibusdandis, dum id
agebat, nequis sine successore mo-
riatur : nam angustissimis finibus
constitutum per legem duodecim ta-
bularum juspercipiendarum heredi-
tatum prætor ex bono et æquo dila-
tavit.

§ 2. Ceux que le préteur seul appelle
à une succession ne sont pas héritiers
conformément au droit civil; car le
préteur ne peut pas faire des héri-
tiers; on ne peut l'être qu'en vertu
d'une loi ou de tout acte assimilé à

une loi, comme un senatusconsulte
ou une constitution impériale: mais
ceux à qui le préteur accorde la pos-
session de bienssont comme deshé-
ritiers, et s'appellent possesseurs de
biens. Le préteur a établi plusieurs
degrés Jans les possessions de biens,
dans le but d'assurer davantage un
successeur aux défunts: ainsi il a
donné au droit de succéder une ex-
tension conformeà l'équité, droit que
la loi des Douze Tables avait resserré
dans des limites très-étroites.

§III. Sunt autem bonorumpos-
sessions ex testamento quidem hæ.
Prima, quæ præteritisliberisdatur,
vocaturque contra tabulas. Secunda,
quam omnibus jure scriptis heredi-
bus prætor pollicelur, ideoque vo-
catur secundum tabulas. Et cum de
testamentis prius locutus est, ad in-
testatos transitum fecit. Et primo loco
suis heredibus, et his, qui ex edicto
prætoris suis connumerantur, dat
bonorumpossessionem, quæ vocatur
unde liberi. Secundo legitimis here-
dibus: Tertio decem personis; quas

§ 3. Les possessions de biens testa-
mentaires sont au nombre de deux:
la première, donnée aux enfants pré-
térits, et que l'on appelle contra ta-
bulas; la seconde, accordée à tous
les héritiers institués, et qui est dite,
à cause de cela, secundum tabulas.
Après s'être occupé des possessions
de biens testamentaires, l'édit passe
à celles des intestats. En premieror-
dre, le préteur donne la possession
des biens, appelée unde liberi, aux
héritiers siens et à ceux qui sont as-
similés aux héritiers siens; en second



extraneo manumissori præferebat
(sunt autem decem personæ hæ: pa-
ter, mater,avus, avia,tampaterni,
quam materni; item filius, filia, ne-
pos, neptis, tam ex filio, quam ex
filia; frater, soror, sivc consanguinei,
sive utenni). Quarto cognatisproxi-
mis. Quinto tamquam ex familia.
Sexto patrono etpatronæ, liberisque
corum et parentibus. Septimoviroet
uxori.Octavocognatismanumissoris.

ordre, il l'accorde aux agnats; en
troisième ordre, à dix personnes,
qu'il préfère au manumisseur étran-
ger (ces dix personnes sont: le père,
la mère,l'aïeul et l'aïeule, paternels
ou maternels, le fils, la fille, lepetit-
fils et la petite-fille, nés d'un fils ou
d'une fille; le frèreetla sœur, con-
sanguins ou utérins) ; en quatrième
ordre, aux membrés de la famille du
patron (tamquam ex familia) ; en
sixième ordre,au patronou à la pa-
tronne, ainsi qu'à leursdescendants
et ascendants; en septième ordre,
au mari ou à la femme; en huitième
ordre, aux cognats du manumisseur.

* Les possessions de biens se divisent comme les successions civiles,
en possessions testamentaires et en possessions ab intestat.

1° Les possessions de biens testamentairessont au nombre de deux,
savoir: contra fabulas et secundum tabulas. Si donc des enfants ont été
omis dans le testament de leur père, ils obtiennent la succession de
celui-ci malgré le testament, au moyen dela possession de biens contra
fabulas. Cette possession est accordée: a — Aux siens non exhérédés
régulièrement, quoiqu'ils puissent faire considérer le testament comme
nul d'après le droit civil. Ici le droit prétorien confirme le droit civil.
b. —Auxenfants émancipés; que le droit prétorien protége lorsqu'ils
n'ont pas été exhérédés. Ici le droit prétorien corrige le droit civil.
La possession de biens contra fabulas n'est jamais donnée contre le
testament des femmes, parce qu'elles n'ont pas d'héritiers siens (1).

La possession de biens secundum tabulas était donnée: a. — Aux
héritiers institués valablement, qui voulaient profiter des avantages
que leur offrait le droit prétorien, ne se contentantpas des prérogatives
que leur assurait le droit civil; b. — A ceux qui; non valablement
institués d'après le droit civil, réunissaient cependant toutes les condi-
tions requisespar le droit prétorien; ainsi à un héritier institué par un
testateur qui, depuis la confection du testament;avait éprouvé une
déchéance d'État, puis était mort sui juris, ou bien à un héritier
institué dans un testament revêtu de sept cachets, mais dépourvu
d'autres conditions exigées par le droit civil, comme la noncupation ou
la mancipation

,
ou enfin à un posthume externe institué héritier, et

dans d'autres cas encore.

(I)L.k.§2.D.37.4.



2° Les possessions de biens abintestat étaient au nombre de huit,
savoir ; unde liberi

,
unde legitimi, unde decem personæ ,

unde cognati,

tamquam ex ramifia, unde patronus patronaque,liberique corum et
parentes, unde vir et uxor, unde cognati manumissoris.

a. — Unde liberi: celle accordée aux héritiers siens ou à ceux qui
leur étaient assimilés.

b. — Undelegitimi, aux agnats, appelés légitimes.
c. — Unde derem personæ : pour comprendre cette possession de

biens, il faut supposer que le défunt est un ingénu, mancipé sans
contrat de fiducie et affranchi par son acheteur étranger. Nous avons dit
plus haut (1), qu'un tel émancipateur empêchait le père de venir à la
succession d'un fils émancipé, etl'on a pu croire qu'il y venaitàla place-
du père. Une telle idée ne serait pas exacte. En effet, lorsque le père-
s'était fait remanciper son fils, par l'effet du contrat fiducie et l'avait
ensuite émancipélui-même, il venait à sa succession en second ordre,
comme agnat, soit d'après le droit civil, soit d'après le droit prétorien;
tandis que l'étranger émancipateur n'aurait pu y venir que d'après le
droit prétorien et en troisième ordre, c'est-à-dire après les dix per-
sonnes indiquées dans le texte, ou en second ordre, à défaut de cesdix.

personnes.
d. — Unde cognati: le préteur appelait, en troisième ordre, les

cognats du défunt, ainsi qu'il a été expliqué plus haut (2). Dans notre
texte, les cognats semblentfigurer en quatrième ordre; mais il n'en était.
ainsi que dans un cas exceptionnel; c'est-à-dire lorsque le défunt
avait été émancipé par un manumisseur étranger: alors en effet,
étaient appelés 1° les enfants du défunt; 2° les dix personnes dont
il vient d'être parlé; 3° le manumisseur étranger; 4° les cognats.

e. — Tamquam ex familia : sont appelés à cette possession pour
sucoéder à un affranchi

,
à défaut d'un patron proprement dit et de ses

enfants, les agnats de ce patron, comme remplaçant, pour l'affranchi,
la famille et les agnats qu'il n'a point. Les agnats du patron viennent
alors en troisième ordre, c'est-à-dire, 1° à défaut de postérité du
défunt; 2° à défaut du patron et de ses enfants.

f. — Unde patronus patronaque ,
liberique corum et parentes: le

préteur avait établi cette possession pour les ascendants du patron
ingénu, et les enfants de ta patronne ingénue, et, en outre, pour le

patron ingénu du patron affranchi, à défaut de ce dernier et de ses

(1) P.121.A lapage158, quand nous disons quel'émoncipateurétrangern'avait aucun droit de
succession relativementà l'émancipé, nous entendons parler d'une succession du droitcivil. Quant

à la possession de biens dont nous nous occupons, ellenelui appartenait même qu'après les dix

personnes désignées dans notre paragraphe; par conséquent, sous ce rapport, ilétait encore moins
bien traité que le père émancipateur.

(2) P. 531.



enfants; en effet, lorsque le défunt était l'affranchi d'un autre affranchi,
si celui-ci ne pouvait venir à la succession du défunt, et ne laissait pas

d'enfants qui pussent y venir à sa place, le préteurnepouvait y appeler

ses agnats en troisièmeordre,puisqu'iln'yenavaitpas; alors il appelait
le patron ingénu du patron, ses enfants et ses descendants (1).

g. — Unde vir etuxor : cette possession est donnée à l'époux sur-
vivant non divorcé (2).

h.— Unde cognati manumissoris : celle-ci appartient aux cognats
du patron, pour la succession d'un affranchi, à défaut de postérité du
défunt, à défaut aussi du patron

,
de ses enfants, de ses agnats et de

l'époux survivant.
§ IV, Sed eas quidem prætoria in-

duxitjurisdictio. Nobis tamcunihil
incuriosum pratermissum est, sed
nostris constitulionibus omnia cor-
rigentes, contra tabulas quidem et
secundum tabulas bonorum posses-
sionsadmisimus, utpotenecessarias
constitutas, nec non ab intestato,
undeliberi,etunde legitimi bonorum
possessiones. Quæautem in prætoris
edicto quinto loco posita fuerat

,
id

est undedecem personæ, eam pio
proposito et compendioso sermone
supervacuam ostendimus: cum enim
præfata bonorum possessio decem

personas præponebat extranco ma-
numissori, nostra constitutio, quam
deemancipationeliberorumfecimus,
omnibus parentibus eisdemque ma-
numissoribus contracta fiducia ma-
numissionem facere dedit, ut ipsa
manumissio eorum hoc in se habeat
privilegium, ct supervacua fiatpræ-
dicta bonorum possesio. Sublata igi-
tur præfata quinta bonorum posses-
sione, in gradum ejus sextum antca
bonorum possessionem induximus

,etquintam fecimus, quam prætor
proximis cognatis pollicetur.

§4. C'était lepréteur qui avait in-
troduit ce système de succession ;
mais, ne voulant rien laisser sans exa-
men et tout corriger par nos consti-
tutions, nous avons commencé par
maintenir, comme nécessaires, les
possessions de biens contra et secun-
dum tabulas, ainsi que celles ab in-
testat, unde liberi et undelegitimi.
Quant à la possession de biens unde-
decem personæ, placée en cinquième
ordre par l'édit du préteur, nous
n'avons pas eu de peine à démontrer
que, par suite de nos prescriptions
bienveillantes, elle est devenue inu-
tile en effet, par cette possession de
biens, le préteur préférait dix per-
sonnes au manumisseur étranger;.
or, par la constitution que nous
avons promulguée sur l'émancipa-
tion des enfants, nous avons décidé
que toute émancipation serait censée
faite avec fiducie, par conséquent les

droits de manumisseur appartenant
toujours aux ascendants émancipa-
teurs, la possession de biensundede-
cempersonæ est devenue superflue.
Ayant supprimé cette possession,
nous avons placé au cinquième degré
la possession de biens unde cognati,
qui autrefoisformaitlesixièmeordre.

(1) Voy. M. Ducaurroy, hic. Théophile croit qu'il s'agit ici d'un patron ingénu et de ses enfants,
qui, ayant perdu le second rang, pourraient encore seprésenter en deuxièmeordre. Voyez aussila
constitution de jure patronatus, que Cujas (20 obs. 34 ) nous a fait connaître en la tirant des Basi-
liques: la L. 4. C. 6, 4, n'en estqu'un abrégé bien défiguré.

(2) L.1. pr. et§1.D.38.11.



§ V. Cumque antea septimo loco
fuerat bonorum possessio tamquam
ex familia, et octavounde liberipa-
troni patronæque et parentes eorum,
utramquc per constitutionem nos-
tram, quam de jure patronatus feci-
mus, penitus vacuavimus : cumenim
ad similitudinem successionis inge-
nuorum libertinorum successiones
posuimus, quas usque ad quintum
tantummodo. gradum çoartavimus.
utsit aliqua inter ingenuoset liber-
tos differentia, sufficit eis tam contra
tabulas bonorum possessio, quam
unde legitimi et unde cognati, ex
quibus possint sua jura vindicare,
omni scrupulositate et inextricabili
errore duarum istarumbonorumpos-
sessionum resoluta.

§5. Auparavant la possession de
biens tamquam ex familia occupait
le septième rang, et celle appelée
unde liberipatronipatronæque etpa-
rentes eorurn occupait le huitième
mais, par la constitution que nous
avons publiée surle droit de patro-
nage, nous les avons fait disparaître
toutes deux entièrement: car, ayant
assimilé la succession des affranchis
à celle des ingénus, en la restrei-
gnant toutefois au cinquième degré,
afin de laisser encore quelque diffé-
rence entre les ingénus et les affran-
chis, il leursuffira pour faire valoir
leurs droits, de recourir aux posses-
sions de biens contra tabulas, unde
legitimi, ou unde cognati. Par là se
trouvent applanies les inextricables
difficultés résultant des deux posses-
sions de biens précitées.

§VI. Aliamvero bonorum posses-
sionem, quæ unde vir et uxor appcl-
latur, et nono loco inter veteres bo-
norum possessiones posita fucrat, et
in suo vigore servavimus, et altiore
loco, id est sexto, cam posuimus, de-
cima veteri bonorum possessione,
quæ erat unde cognati manumissoris,
propter causas enarratas

,
merito su-

blata: ut sex tantummodo bonorum
possessiones ordinariæ permaneant,
suo vigore pollentes.

§ 6. Quant à la possession de biens
undeviretuxor, placée au neuvième
rang, nous la maintenons, en la pla-
çant plushaut, c'est-à-direausixième
rang, et nous avons supprimé la
dixième, appeléeunde cognati manu-
missoris, pour les motifs ci-dessus
indiqués. De sorte qu'il n'y aura plus
que six possessions de biens ordi-
naires

*Justinien ayant décidé que toute émancipation serait censée faite

avec fiducie; il n'y eut plus de manumisseur étranger, et par consé-
quent, il fut très-inutile de conserver la possession de biens unde
decem personæ, qui n'avait été imaginée que pour préférer à cemanu-
misseur dix parents de l'émancipé. D'un autre côté, les modifications
apportées par Justinien aux successions des affranchis, rendirent
superfluesles possessions de bien tamquamexfamilia

,
unde patronus,

etc., etc., unde cognatimanumissoris. Il ne resta donc plus que 1°deux
possessions de biens testamentaires, savoir: secundum, et contra tabulas ;

2° quatre possessions de biens ab intestat, savoir : unde liberi, unde
legitimi

,
unde cognati et unde vir et uxor. Ces six possessions de biens



s'appelèrent ordinaires, par opposition à celle dont il sera question au
paragraphe suivant.

§ VIT. Septima cas secuta, quam
optima ratione prætores introduxe-
runt.Novissimeenimpromittitur
edictohisetiambonorumpossessio,
quibus ut detur, lege vel senatus-
eonsulto vel constitutione compre-
hensum est, quam neque bonorum
possessionibus, quæ ab intestato ve-
niunt, neque iis, quæ ex testamento
sunt, prætor stabili jure connume-
ravit, scd quasi ultimum et extraor-
dinarium auxilium, prout res exigit,
accommodavitscilicet his, qui ex
legibus, senatusconsultis, constitu-
tionibus principum ex novo jure,
vel ex testamento, vel ab intestato
veniunt.

§ 7. Vient enfin une septième pos-
session de biens, introduite par le
préteur avec beaucoupde raison. En
effet, l'édit promet la possession de
biens, en dernier lieu, à ceux à qui
une loi, un senatusconsulte ou une
constitution prescrivent de la don-
ner. Elle n'est rangée dans aucun
ordre fixe

,
ni dans les possessions ab

intestat, ni dans les testamentaires;
c'est un dernier moyen, extraordi-
naire, que le préteur a accordé sui-
vant les circonstances, à ceux qui
viennent à une succession testamen-
taire ou ab intestat, en vertu de lois,
de sénatusconsultes ou de constitu-
tions impériales.

* Cette possession de biens, appeléeuti ex legibus, est celle qu'une loi,

on un autre monument législatif, ordonne nominativement de déférer.
Telle est la possession de biens contra tabulas accordée à la patronne

en vertu de la loi Papia Pappœa
,

par extension de celle que pouvait
obtenir le patron (1) ; telleest, peut-être, la possesion de bienssecundum
tabulas accordée par suite d'un testament nuncupatif; telleest celle
accordée au peuple en vertu de la loi Julia caducarix(2).

Ellediffère de la possession de biensundelegitimi, en ce que celle-ci

se donne toujours ab intestat,d'après une règle générale, à ceux que
le droit civil reconnaît comme héritiers légitimes.

§ VIII. Cum igitur plures species
successionum prætor introduxisset,

easque per ordinemdisposuisset,etin
unaquaque specie successions sæpe
plures extent dispari gradu personæ:
ne actiones creditorum differrentur,
sed haberent, quos convenient, et
ne facile in possessionem bonorum
defuncti mitterentur, et co modo
sibi consulerent, ideo petendæ bo-

norum possessioni certum tempus
præfinivit. Liberis itaque et parenti-
bus tamnaturalibus quam adoptivis

§ 8. Le préteur avait introduit plu-
sieurs sortes de successions, qu'il
avait rangées par ordre, et dans cha-
que ordreil y avait souvent des per-
sonnes placées à différents degrés.
En conséquence, pour que les créan-
ciers ne fussent pas dansla nécessité
de retarder l'exercice de leurs droits,
dans l'incertitude où ils pourraient
être surles personnes qu'ils devaient
attaquer, et pour qu'ils ne se fissent
pas envoyer en possession des biens
du défunt, le préteur fixa un délai

(1)Ulp.fr.XXIX.56.7.
(2)Ulp.fr.XXVIII.7.



in petenda bonorum possessione anni
spatium, ceteris centum dierum de-
dit.

dans lequel la possession de biens
pourrait être demandée: ce délai
était d'uneannée pour les ascendants
et descendants, tant naturels qu'a-
doptifs, et de cent jours pour les
autres.

§IX.Etsiintra hoc tempusaliquis
bonorum possessionem non petierit,
ejusdem gradus personis accrescit;
vel, si nemo sit deinceps, ceteris
perinde bonorum possessionem ex
successorio edicto pollicetur, acsi is,
qui præcedebat, ex co numero non
esset. Si quis itaque delatam sibi bo-
norum possessionem repudiaverit,
non, quousque tempusbonorum pos-
sessioni præfinitum excesserit, ex-
pectatur, sed statim ceteriexeodem
edicto admittuntur.

§ 9. Si dans un degré, quelqu'un
omet de demander la possession de
biens dans le délai, sapart accroît à

ceux du même degré qui l'ont ob-
tenue: s'il est seul de son degré, la
possession de biens est ouverte, d'a-
prés l'édit successoral, à ceux du
degré subséquent, comme si le degré
précédent n'existait pas. Si donc un
successeur répudie l'a possession de
biens quilui est dévolue, on n'at-
tendra pas l'expiration du délai, les

successeurssubséquents sont immé-
diatement appelés.

§ X. In petenda autem bonorum
possessione dies utiles singuli consi-
derantur. Sed bene anteriores prin-
cipes et huic causæ providerunt, ne
quis pro petenda bonorum posses-
sione curet, sed, quocumque modo
si admittentis eam indicium intra
statuta tamen tempora ostenderit,
plenum habeat earumbeneficium.

§40. Pour le délai accordé relati-
vement à la possession de biens, on
ne compte que les jours utiles. Au
reste, les empereurs qui nous ont
précédé ont décidé avec raison qu'on
ne serait pas obligé de demander la
possessionde biens; on l'a acquise du
momentque, dansledélai, on ama-
nifesté clairement l'intentiondel'ac-
cepter.

APPENDICE.

Résumé des principes sur les successions avant les
Novelles 118 & 127,& exposition du système

de ces Novelles.

En nous reportant à l'époque où parurent les Novelles 118 et 117, nous
trouvons, quant aux successions ab intestat, les résultats suivants, en
faisant abstraction d'unfilsdefamille ou d'un fils émancipé:

— Ier ordre de succession, celui des descendants.
S'il s'agit d'un défunt, viennent lui succéder les sui heredes et ceux

que le préteur appelle au même rang (les enfants non sui et les petits-
enfants nés d'une fille). Ici la succession se partage par souches. Il ne se



rencontre qu'une irrégularité, savoir: lorsqu'il existe un fils émancipé et
des petits-fils restés sous la puissance paternelle; alors s'applique l'edictum
de conjungendis cum emancipato liberis.

Si c'est d'une femme défunte qu'il s'agit, on appelle concurremment à

sa succession ses fils et filles (en vertu du Sc. Orphitien), et les enfants de

ses fils et filles prédécédés (en vertu de constitutions impériales)
:

ici éga-
lement le partage se fait par souches.

—IIe ordre de succession, celui des legitimi. Ici se présentent dans l'ordre
suivant:

A.—La mère et les frères et sœurs germains, agnats ou émancipés.
B.—Les frèreset sœurs seulement consanguins ou seulement utérins.
C.—Les agnats ou agnates du troisième degré, et concurremmentavec

eux les fils et filles d'un frère et d'une sœur prédécédés, germains, consan-
guins ou utérins, émancipés ou non.

D. —Les agnats d'un degré plus éloigné, suivant leur proximité.
Ceux qui sont appelés dans cet ordre partagent par têtes.

— IIIe ordre de succession, celui des cognats, suivant ce qui a été dit
plus haut.

Il nous reste à résumer les nouveaux ordres de succession, d'après les
Novelles. Les Novelles ont admis quatre classes d'héritiers abintestat,
savoir : 1° des descendants; 2° des ascendants, ainsi que des frères germains
et de leurs descendants germains ; 3° des frères et sœurs consanguins ou
utérins, et de leurs descendants; 4° des autres collatéraux.

— Ier ordre (celui des descendants). Ils succèdent à l'exclusion de tous
autres, sans distinguer s'ils sont héritiers siens du défunt, émancipés,
donnés en adoption, si le défunt est sui ou alieni juris. On admettait ici la
représentation; par conséquent les enfants d'un fils prédécédé remontaient
à la place de leur père pour concourir avec les fils survivants du défunt. Le
partage se faisait par souches (c. civ., 740,743,745).

Il est toutefois des cas ou d'autres personnes concourent avec les descen-
dants, quantà la propriété ou quant à l'usufruit.

A.—La veuve, pauvre et sans dot, du défunt, vient prendre un quart
dans sa succession, lorsqu'il n'a pas laissé plus de trois enfants, et, dans le

cas contraire, une portion virile. Les enfants d'un fils prédécédéne comptent
que pour un : et peu importe que les enfants du défunt soient nés de la
veuveou deprécédents mariages (L. 11. § 1. C. 5. 17. Nov. 22. c. 18. 30,
Nov. 117. c. 5.). Si cette veuve ne concourait qu'avecses propres enfants,
il est probable que sa portion à réserve n'était qu'en usufruit.

B.—Lorsque le défunt était un fils de famille, laissant des descendants,
le père conservait l'usufruit qui lui avait appartenu sur certains biens de
son fils, pendant qu'il vivait.

C.—Le père concourait avec ses descendants venant à la succession de
leur mère, conformémentà une constitution deThéodose et de Valentinien
(L. 3. C. 6. 60. L. 9. C. Th. 8. 18.) ; mais voici comment cela doit s'en-
tendre: le père de famille en concours, quant à la succession de sa femme

,
avec des enfants qu'il avait sous sa puissance,avait droit à tout l'usufruit;



si ces enfants ou descendants n'étaient pas sous sa puissance, il n'obtenait
que l'usufruit d'une portion virile.

Toutefois ce concours du père n'était admis qu'autant que sa femme n'avait
pas fait de testament.

— IIe ordre, celui des ascendants, des frères et sœurs germains et
des enfants de frères et sœurs germains.

Dans cette seconde classe de successeurs, nous faisons figurer les enfants
de frères et sœurs germains; mais non les petits-enfants

,
lesquels n'arrivent

qu'en quatrième ordre (Nov. 118. C. 3.) : toutefois ils ne succèdent qu'à
défaut d'ascendants du défunt. Si donc le défunt laisse des ascendants, des
frères et sœurs germains, des fils de frère prédécédé et des frères ou sœurs
consanguins ou utérins, viendront en second ordre les ascendants, concur-
remment avec les frères et sœurs germains; en troisième ordre les enfants
de frères et sœurs germains prédécédes; en quatrième ordre les frères et
sœurs consanguins ou utérins. De sorte que, d'après la Novelle118, les
enfants de frères et sœurs germains prédécédés ne venaient pas, par repré-
sentation, concourir avec les ascendants, frères et sœurs germains du
défunt. Ils furent admis à concourir, dans cette hypothèse, au moyen de
la représentation, par la Novelle 127: mais non dans le cas où il n'y avait
ni frères ni sœurs germains du défunt.

Pour régler les droits de succession dans le second ordre, il faut distinguer
plusieurshypothèses:

A.—Si le défunt n'a laissé que des ascendants, le degré le plus proche
exclutles autres; s'il en a laissé plusieurs au même degré, et dans la
même ligne, ils partageront par tètes: si ces ascendants appartiennentaux:
deux lignes, la succession se partagera par moitié entre les deux lignes,
et, dans chaque ligne, la moitié y afférente appartiendra à l'ascendant le
plus proche, et, s'ils sont plusieurs au même degré dans une ligne,cette
moitié se partagera par tètes entre eux; il n'y a pas de refente, ainsi le veut
la Novelle 117. c. 2. (C.civ. 746.)

B.—Si le défunt n'a laissé que des frères et sœurs germains, ils partage-
rontpar têtes. Si, en outre, il a laissé desneveux, fils de frères ou sœurs
germains prédécédés, ces neveux viendront par représentation avec leurs
oncles et tantes. Mais, s'il n'a laissé que des enfants de frères et sœurs
germains, ils viendront encore par représentation, conformément à l'opinion
d'Accurse, par conséquent ils partageront par souches (C. civ. 742) (1).

C. —Si le défunt a laissé des ascendants avec des frères et sœurs germains,
ils partageront par têtes : dans ce cas la succession ne se divisera pas en
deux lignes (Nov. 118. c. 2.). S'il a laissé en outre des enfants de frères

ou sœurs, ceux-ci seront exclus d'après la Novelle 118; mais ils viendront
prendre une part par représentation,d'après la Novelle127.

D. —Si le défunt a laissé des ascendants et des descendants de frères ou
sœurs, ceux-ci seront exclus par les ascendants.

—IIIe ordre, comprenant les frères ou sœurs consanguins ou utérins,
et les enfants de ceux-ci prédécédés.

(1) VoyezVangerow,t.c,t,2.p.62.



Une opinion assez répandue veut que les frères et sœurs consanguins el
utérins ne viennent à la succession d'un frère que pour les biens qui
viennent, pour lesconsanguins, de la ligne paternelle, et pour les utérins,
de la ligne maternelle. D'aprèsl'article 752 du code civil, on fait une
masse de tous les biens du défunt, puis, le tout se partageant endeux
lignes, les germains prennent une portion virile dans chaque ligne, etles
autres une portion virile dans l'une ou l'autre ligne. D'après Vangerow
(1. c. t. 2. p. 67), les germains venant en second ordre n'admettaient pas
le concours des consanguins et des utérins (1); et, lorsque ceux-ci arri-
vaient, en troisième ordre, ils partageaient par têtes toute la succession,

sans aucune distinction de biens.

— IVe ordre, comprenant tous les autres collatéraux.

Questions sur les successions ab intestat.

Quels furent, dans l'origine, les différents ordres de successions ab intes-
tat? pag. 499*et 532 *. —Qu'entend-on par héritiers siens?504*.—
Comment-ceux-ci deviennent-ils héritiers siens? **. — Quels sont ceux qui,
n'étant pas sous la puissance du de cujus au moment de sa mort, deviennent
cependant ses héritiers siens? 502 *.—Réciproquement n'y a-t-il pas des
héritiers siens qui n'ont cependant pas l'héréditédu de cujus? 502 **. —
Commentse partage une succession? 503 *. —A quelle époque se reporte-t-on
pour savoir quel est le descendant qui est héritier sien? 504 *.—Quid des
petits-enfants conçus depuis le décès de leur aïeul? 505 *.—D'après quel
droitunémancipé venait-il, en premier ordre, à la succession de son père
émancipateur? 506*.—Quid de l'enfantdonnéen adoption, relativement
à la succession de sonpère naturel? 507*.—Quid,relativement à la
succession de son père adoptif? 508 *—L'enfant adoptif, émancipé par son
père adoptif depuis la mort de son père naturel, ne pouvait-ilpas venir à la
succession de celui-ci comme cognat? 509, § 13. — Quel était le but des
possessions de biens contra tabulas et unde liberi? 509 *.— Qu'a statué
Justinien, en faveur des enfants donnés en adoption, relativement à la
succession de leurpère naturel? 511 *.—Justinien n'a-t-il pas appelé les
enfantsde fille à la succession de leur aïeul maternel? 512, § 15 et 543 *
—Les appelait-il à cette succession pour toute lapart qui y aurait prise
leur mère? 514 *.

Quel estle second ordre de succession?515, pr, — Qu'entend-onpar
agnats? 515, § 1 et 516 *.— Les agnates étaient-elles appelées aussi bien
que les agnats? 548*.—Justinien n'a-t-il pas appelé en second ordre les

sœurs utérines et les enfantsdesœurs consanguines ou utérines?519 *.

— Quel est le résultat de -toutes les modifications apportées successivement
au second ordre de succession? 520 *. —A quelle époque se reporte-t-onpour
savoir quel est l'agnat le plusproche? 521, § 6.— Quelle différence y a-t-il
entre la dévolution et la représentation? 522 *. —A quel titre le père éman-
cipateur venait-il à la succession de son fils émancipé? 524 *.

(1)Nov.85.118.



Les femmes venaient-elles à la succession de leurs enfants, et dans quel
ordre? 524 **. — Qu'a décidé à ce sujet le Sc. Tertullien? 525 *. —Quels
étaient ceux cependantqui restaientpréférés à la mère? 526 *. — Quels chan-
gements furent apportés plus tard au droitde succession conféréà la mère par
le Sc. Tertullien? 527 *. — Quelles furent les dernières modificationsappor-
tees à ce droit par Justinien? 528 *.

Les enfants avaient-ils le droit de succéder à leur mère, en second ordre?
Quel fut le Sc. qui leur conféra ce droit? 529 *.

Quels furent les parents qui vinrent en troisième ordre. à la place des
gentils? 532 *.—Le préteur, enappelant les cognats, a-t-il égardàla
parenté civile? 533 * et **. — Quid des enfants nés d'un concubinat? 531 *.
Jusqu'à quel degré le préteur appelle-t-il les cognats? 534 *.

Comment compte-t-on les degrés de cognation, et quels sont les noms des
parents à chaque degré? 537 * et 538 (le tableau).

Par quels monuments de législation la succession des affranchis a-t-elle
été reglée? 541 *. — Comment était-elle réglée par la loides Douze Tables?
541 **.— Comment par ledroit prétorien? 5422°.— Commentpar laloi
Papia Poppœa? 543 3°. — Comment par Justinien? 545 4°.—Quid de l'af-
franchi Latin Junien? 546 *.

Qu'est-ce que l'assignation des affranchis? 547 pr.—A qui le père de
famillepeut-il faire une assignation? 548 *. — Comment doit être faite l'as-
signation ? 549, § 3.

Qu'est-ce que la possession de biens en général? 549 *.—Dans quel but
les possessions de biens ont-elles été introduites par le préteur?553 *.—
Quel intérêt pouvait trouver un héritier légitime à recourir à la possession
de biens? 554 *. —Quelle est la plus grande division des possessions de
biens? 555 *. — Combien y avait-ildepossessions de biens testamentaires?
555,1°*.—Aquiétaitdonnée lapossessiondebiens contra tabulas? 555, a. —
A qui la possession secundum tabulas? 555, a bis. — Combien y avait-il de
possessions de biensab intestat? 556, 2° — Combien de possessionsdebiens
conserva Justinien? 558 *.—Qu'est-ce que la possession de biens uli ex
legibus? 559 *.

TITULUS X.

DE ACQUISITIONE PER

ARROGATIONEM.

TITRE X.

DE L'ACQUISITION PAR

ADROGATION.

Pr. Estet alterius generis per uni-
versitatemsuccessio, quæ ncquc lege
duodecimtabularum, neque præto-
ris edicto, sed eo jure, quod con-
sensu rcceptum est, introducta est.

Pr. Il ya un autre mode d'acque-
rir à titre universel, qui a été intro-
duit par un consentement tacite, et
non par la loi des Douze Tables ou
par le droit prétorien.

§I.Ecceenim,cumpaterfamilias
sese in arrogationem dat, omnes res
ejuscorporales,et incorporales, quæ-

§ 1. Quand un père de famille se
donnait en adrogation, son adroga-
teur acquérait de plein droit tousses



que ci debitæ sunt, arrogatori ante
quidem pleno jure acquirebantur,
exceptis his, quæ per capitis demi-
nutionempereunt, quales sunt ope-
rarumobtigationes,etjus agnationis.
Ususetenim et ususfructus, licethis
antea connumerabantur, attamen
capitis deminutione minima eos tolli
nostra prohibuit constitutio.

biens corporels et incorporels, ainsi

que ses droits, à l'exception cepen-
dant de ceux de ces droits qui s'é-
teignaient par la déchéance d'état,
tels que les droits à des services,
dûs par des affranchis, et le droit
d'agnation. Lesdroitsd'usage et d'u-
sufruit s'éteignaient également par
la petite déchéanced'état; mais notre
constitution a décidé qu'ils ne s'é-
teindraient plus ainsi.

* L'adrogé en devenant fils de famille, ne pouvait plus avoir de
patrimoine, tous ses biens se trouvaient absorbés dans les biens du
père adrogateur : il en était de même du patrimoine de la femme qui
passait in manum, il se confondait avec le patrimoine de son mari ou
de celui qui exerçait sur son mari la puissance paternelle. En effet,
dans une familia, il n'y a qu'un seul patrimoine commun, et les pécules,
qui dérogent à la règle, n'y dérogent que dans les hypothèses pour les-
quelles ils ont été créés: or, les biens qu'un adrogé ou qu'une femme
tombant in manum possédait auparavant, ne pouvaient être consi-
dérés comme constituant un pécule castrens ou quasi-castrens, à cette
époque; et au moment de la déchéance d'état de l'adrogé ou de la
femme, ils ne perdaient pas leur caractère pour revêtir celui de pécule
castrens ou quasi-castrens, ces-pécules,n'existant qu'en vertu d'un
privilége attaché à une fonction exercée par un fils de famille lors de
leur acquisition.

Les biens de l'adrogé ou de la femme, comprenaient les choses cor-
porelles et incorporelles, par conséquent les créances. Celles-ci étaient
donc également acquises à l'adrogateur ou au mari.

** Mais l'adrogateur ou le mari, ne pouvait acquérir ainsi, à titre
universel, les droits qui n'avaient d'autre durée que celle de la suitas
de l'adrogé ou de la femme,qui étaient purementpersonnels à l'un ou
à l'autre. Or, l'usage, l'usufruit, l'agnation, le droit à des services de
la part d'un affranchi, étaient des droits purement personnelsà l'adrogé

ou à la femme, qui, par conséquent, s'éteignaient par la petite
déchéance d'état.

Nous avons déjà parlé plus haut, pag. 273, de l'extinction de
l'usufruit et de l'usage par toute déchéance d'état de l'usufruitier et
de l'usager. Justinien n'admit point ce moyen d'extinction, parce qu'il
ne reconnaissaitplus à la petite-déchéanced'état les effets qu'y attachait
l'ancien droit. Mais, sous Justinien lui-même, l'adrogé rompt ses
rapports d'agnation avec ses anciens agnats; puisqu'il les perd par



le fait de l'adrogation, il est clair que l'adrogateur ne pouvait les
acquérir.

Quant aux operarumobligationes, on entend par là les services que
doit un affranchi à son patron, en reconnaissance de la liberté qu'il en
a reçue :

l'affranchi n'y est tenu que par une obligation naturelle; mais
celle-ci se transforme en obligation civile lorsqu'elle a été sanctionnée
par un serment oupar unestipulation (1). Ces operæ, appelées officiales

parce qu'elles prennent leur origine dans un officium, un devoir ou une
obligation naturelle, quoique sanctionnées, ainsi que nous venons de le
dire, n'étaient pas transmissibles, et s'éteignaient par l'adrogation (2),

Mais il ne faut pas confondre avec elles d autres operœ qu'on appelle
fabriles, et qui sont transmissibles. En effet, un affranchi exerçant un
métier,pouvait louer son travail; il pouvait promettre un ouvrage
comme artisan, moyennant un prix: si donc un adrogé avait loué le
travail de son affranchi, le droit, qui lui compétait en vertu de ce louage,
était acquis a l'adrogateur (3).

§ II. Nunc autem nos candem ac-
quisitionem, quæ per arrogationem
fiebat, coartavimusad similitudinem
naturalium parentum : nihil etenim
aliud, nisi tantummodoususfructus,
tam naturalibus patribusquam adop-
tivis per filiosfamilias acquiritur in
his rebus, quæ extrinsecusfiliis ob-
veniunt, dominio eis integro servato;
mortuo autem filio arrogatu in adop-
tiva familia, etiam dominium ejus ad
arrogatorem pertransit, nisi super-
sint aliæ personæ, quæ ex nostra
constitutionepatrem in his, quæac-
quiri non possunt, antecedunt.

§ 2. Mais nous avons restreint l'ac-
quisition par adrogation dans les li-
mites de l'acquisition d'un père sur
les biens de ses enfants naturels
le père naturel ou adrogateur n'ac-
quiert que l'usufruit par ses fils de
famille, quant aux acquisitions faites

par ces derniers d'une source étran-
gère, les fils de famille en conservant
la nuc-propriété : etsil'adrogé vient
à mourir dans la famille adoptive, sa
propriétépassera au père adrogateur,
à moins qu'il n'y ait quelques autres
personnes qui, d'après notre consti-
tution, doivent lui être préférées,
relativement aux choses que celui-ci
n'a pu acquérir.

* Justinien a appliqué les principes du pécule adventice au patri-
moine de l'adrogé : celui-ci conservera donc la nue-propriété de tous

ses biens, l'usufruit en appartiendra à l'adrogateur; et, au décès de l'a-
drogé, sa succession sera ouverte au profit 1° de ses enfants; 2° de ses
frères et sœurs; 3" de l'adrogateur (4).L'adrogationn'est donc plus un
mode d'acquérir per universitatem.

(1)Gains,III.83.LL.5.7.23.D.38.1.
(2)L.9.§1L.6D.38.1.
(3)LL.10.12.D.ibid.
(4) Voyez ci-dessus p.348, et note1de cette même page.



§ III. Sed ex diverso, pro eo, quod
isdebuit, qui se in adoptionem de-
dit, ipso quidem jure arrogatornon
tenetur, scd nomine filii convenietur,
et, si noluerit eum defendere, per-
mittiturcreditoribus per compéten-
les nostros magistratus, bona

,
quæ

eorum cumusufructu futura fuissent,
si se alieno juri subjecissent, possi-
dere et legitimo modo ea disponere.

§ 3. A l'inverse, l'adrogateurn'est
pas tenu, d'après le droit civil, des
obligations del'adrogé, antérieures
à l'adrogation : cependant il pourra
être actionné au nom de l'adrogé; et
s'il refuse de le défendre, les créan-
ciers seront autorisés, par les ma-
gistrats compétents, à se mettre en
possession des biens qui, sans l'adro-
gation,seraient restés en pleine pro-
priété à l'adrogé, et à procéder en-
suite par les voies ordinaires d'exé-
cution.

L'adrogateur succédait per universitatem aux biens de l'adrogé;
toutefois, s'il était investi de tout son actif ce n'était que par l'effet
de la puissance paternelle., qui ne permettait pas à un fils de famille
(à moins d'une exception) d'avoir un patrimoine, d'être propriétaire
ou créancier en son nom personnel. De même que tout ce qu'il acqué-
rait, pendant qu'il était en puisance, était acquis à son père, de même
tout ce qu'il avait au momentoù il tombait en puissance par l'adroga-
tion, appartenait à l'adrogateur. Si celui-ci acquérait les biens de l'a-
drogé per universitatem, ce n'était donc pas par ce qu'il continuait sa
personne comme le fait un héritier, et par conséquent il ne lui était pas
substitué quant aux obligations (1).

L'adrogé ne restait pas soumis civilement aux obligations contractées
par lui pendant qu'il était suijuris, parce que la déchéance d'état qu'il
avait éprouvée, avait fait disparaître son ancienne persona (2).

D'un autre côté, le droit civil ne donnait à ses créanciers aucune
action directe contre l'adrogateur, parcequ'iln'était pas le continuateur
de l'adrogé; il ne leur donnait non plus, contre lui, aucune action indi-
recte, nomine filii, puisqu'un fils de famille ne pouvait jamais, par ses
actes, obliger son père (3). Les créanciers de l'adrogé n'avaient donc
plus d'action contre personne.

Mais le droit prétorien venait au secours des créanciers, qui avaient
dû compter sur le patrimoine de leur débiteur; ceux-ci avaient le droit
de faire rescinder les effets de la petite déchéance d'état, de faire con-
sidérer l'adrogé comme n'ayant pas été déchu d'état, de le poursuivre
comme s'il étaitresté sui juris, pour obtenir satisfaction sur son patri-

(1) Celui qui n'est que successeur aux biens n'est pas tenu personnellement des obligations de
son auteur, il ne peut en être tenu que comme détenteur de la masse, gage commun des créanciers:
et le droit civil ne donnait pas même d'action contre le détenteur en cette qualité ; on n'arrivait à
le contraindreque par le secours du préteur.

(2) Gaius,IV.38.
(3) Il ne le pouvait pas plus par un acte antérieur à Padrogation que par un acte postérieur;



moine, et, comme il ne pouvait pas répondre lui-même, si l'adrogateur
ne venait pas le défendre, ils le faisaient considérer comme insolvable

ou absent, obtenaient l'envoi en possession de tous ses biens, pour les
faire vendre en masse, ou en détail, ou se les partager (1).

TITULUS XI.

DE EO, CUILIBERTATISCAUSA BONA

ADDICUNTUR.

TITRE XI.

DE CELUI A QUI LES BIENS SONT

ADJUGÉS EN FAVEUR DE LA LIBERTÉ.

Pr. Accessit novus casus successio-
nis exconstitutione divi Marci. Nam
sihi,quilibertatemacceperunta
domino in testamento, ex quo non
aditurhereditas,velintbonasibi
addici libertatium conservandarum
causa, audiuntur.

Pr. Il s'est introduit unenouvelle
espèce de succession en vertu d'une
constitution de Marc-Aurèle. En
effet, si ceux qui ont été affranchis
par le testament de leur maître, veu-
lent, à défaut d'adition d'héréditéde
la part de l'institué, se faire adjuger
les biens de leur maître, afin de
maintenir les affranchissements, ils
seront accueillis dans leur demande.

*Cette succession anomale semble n'avoir été établie d'abord qu'en
faveur des esclaves affranchis par le testateur: mais quoique Marc-
Aurèle ne parle que d'eux dans son rescrit, Gordien a étendu positive-
ment cette succession à toute autre personne; et il parait que Marc-
Aurèle lui-même avait admis cette extension (2).

§I.EtitarescriptodiviMarciad
Popilium Rufum continctur. Verba
rescripti ita se habent : Si Virginio
Valenti, qui testamento suo liberta
tatem quibusdamadscripsit, nemine
successore ab intestato existente, in
ea causa bona esse cœperunt, ut ve-
niri debeant: is, cujus de ea re notio
est, aditus rationemdesideriitui ha-
bebit, ut libertatium, tam earum, quæ

§ 1
;
Voici les termes du rescritque

Marc-Aurèle adressa à Popilius Ru-
fus: « Si les biens de Virginius Va-
» lens, quia faitcertains affranchis-

» sements par testament, sont surle
» point d'être vendus en masse, parce
»

qu'il n'a aucun héritier ab intestat,

» vous pouvez vous adresser au ma-
» gistrat compétent et lui demander

» qu'il vous adjuge ces biens, afin

(1) Gaius, III. 84. Quelques auteurs pensent avec raison, à notre avis, que le père n'était pas
actionné nomine filii, comme semble le dire notre texte ; que, la rescision de la déchéance d'état
étant obtenue, l'adrogé était actionné lui-même, et que, si le père adrogateur ne venait pas
prendre son fait et cause, l'adrogé était considéré comme absent. Or, dans le cas d'absence
du débiteur, les créanciers pouvaient obtenir l'envoi en possession de ses biens. L. 2. § 1.
D. 4. 5. Voyez Scbrader, hic. Il ne faut pas confondre cette voie indirecte, employée contre
l'adrogateur, avec l'action de peculio exercée contre le père pour les obligations de son fils:

car cette actionsupposait que le père avait confié un pécule à son fils, pour l'administrer; or.
cette supposition n'est pas possible pour les obligations contractées par quelqu'un avant son
adrogation. L. 42. D. 15. 1.

(2) LL. 6. 15. 6. 7. 2. L. 50. D.40. 4.



directo, quam earum, quæper speciem
fideicommissi relictæ sunt, tuenda-
rumgratia, addicanturtibi, si idonee
creditoribus caveris de solido, quod
cuique debetur, solvendo. Et hi qui-
dem, quibus directa libertas data est,
perinde liberi erunt, acsi hereditas
adita esset; hi autem, quos heres
rogatus est manumittere, a te liber-
tatem consequentur, ita ut, si non
aliacondicionevelis bona tibi addici,

quam ut etiam, qui directo liberta-
tem acceperunt, tui liberti fiant: nam
huic etiam voluntati tuæ, si hi, de

quorum statu agitur, consentiant,
auctoritatem nostram accommodavi-

mus. Et, ne hujus rescriptionis nos-
trœ emolumentum alia ratione irri-
tum fiat, si fiscus bona agnoscere
voluerit, et hi, qui rebus nostris at-
tendunt, scient,commodopecuniario
præferendam libertatis causam, et
ita bona cogenda, ut libertas his
salva sit, qui eam adipisci potue-
runt, si hereditas ex testamento adita
esset.

»de maintenir les affranchissements
»soitdirects, soitfidéicommissaires,

»sous la conditionquevousgarantis-
»siez aux créanciers leur payement
» intégral. Alors ceux qui étaient
» affranchis directement obtiendront
» la libertécomme s'il y avait euadi-
»tion d'hérédité; et ceux qui l'é-
»taientparfidéicommisserontaffran-
»chis par vous: etmême vous pour-
» rez mettre pour condition à l'adju-
»dication de ces biens 'en votre fa-
»veur que vous aurez aussi pour
»affranchis ceux qui étaient affran-
»chis directementpar le testament:
»car, s'ils consentent à votre de-
»mande, nous la sanctionnons dé
»notre autorité. Et, de peur que le
»but de notre rescrit ne soit point
»atteint, attendu que les agents du
»fisc voudraients'emparer de la suc-
»cession, qu'ils sadhent que nous
» préférons la liberté à tout avantage
»pécuniaire, que par conséquent les
»biens du défunt ne seront obtenus
»qu'à la condition de maintenir les
»affranchissements qui auraient eu
»lieu s'il y avait eu adition d'héré-
»dité.

»

§ II. Hoc rescripto subventum est
et libertatibus, et defunctis, ne bona
eorum a creditoribus possideantur
ct veneant. Certe, si fuerint ex hac
causa bona addicta, cessat bonorum
venditio: extitit enim defuncti de-
fensor, etquidem idoneus, quide
solido creditoribus cavet.

§ 2. Ce rescrit à pourvu aux inté-
rêts de la liberté d'abord, et ensuite
aux intérêtsdu défunt, dontles biens
ne seront pas saisis par lescréanciers
pour être vendus en masse. En effet,
si le patrimoine du défunt est adjugé,
comme nous venons de le dire, il n'y
aura plus lieu de vendre ses biens en
masse, puisque le défunt a un repré-
sentant solvable, qui garantitlepaye-
ment intégral de ses dettes.

* Lorsque quelqu'un mourait insolvable, sans héritier testamentaire
ouab intestat, ses créanciers obtenaient du préteur l'envoi en possession
de tous ses biens, puis ensuite vendaient en masse tout son patrimoine
à un emptor bonorum, qui en disposait comme il l'entendait. Le prix
qu'il avait donné pour son acquisition, était distribué entre tous les



créanciers au marc le franc. Cette vente en masse entraînait pour le
défunt une noted'infamie qu'il était de son intérêtd'éviter; or elle était
évitée, dans notre espèce, par la défense de l'adjudicataire, qui se por-
tait garant de la totalité des obligations du défunt.

Un vivant insolvable était exécuté de la même manière par ses cré-
anciers, lorsqu'il ne se présentait personne qui voulût lui sauver l'hon-
neur. Nous exposerons, sous le titre suivant, les formalités de cette
exécution, ainsi que ses conséquences. Disons dès maintenant que les
délais accordés à un vivant insolvable,pour le mettreà même de trouver
un satisfaction à ses créanciers, étaient réduits de moitié lorsqu'il s'a-
gissait d'exécuter un défunt (1).

§III. Inprimis hoc rescriptum ta-
tiens locum habet, quotienstesta-
mento libertates datæ sunt. Quid

ergo, si quis intestatus decedens,
codicillis libertates dederit, neque
aditasitabintestatohereditas?Favor
constitutionisdebebit locum habere.
Certe, si testatus decedat, et codi-
cillis dederitlibertatem, competere
eam nemini dubium est.

§ 3. Ce rescrit était principalement
applicable au cas ou des esclaves
étaientaffranchispartestament. Mais
que doit-on décider quand quel-
qu'un est mort intestat, ne laissant
des libertés que par codicille, lors-
que personne ne se présente pour
faire adition d'hérédité ab intestat?
On applique le rescrit par faveur. Au
reste, il est certain que ce rescrit
s'appliquera aux libertés laisséespar
codicille, lorsque le défunt sera mort
avec un testament.

§ IV. Tunc constitutioni locum
esse verba ostendunt, cum nemo suc-
cessor abintestato existat :ergo
quamdiu incertum sit, utrum existat,

an non, cessabit constitutio; si cer-
tum esse cœperit, neminem extare,
tune erit constitutioni locus.

§ 4. Les termes du rescrit indi-
quent qu'il s'applique au cas où il
n'y a pas d'héritiers ab intestat:
ainsi, tant qu'il y aura incertitude
sur la question de savoir s'il y aura
un héritier ab intestat, ou s'il n'y
en aura point, l'application du res-
crit sera suspendue.

§ V. Si is, qui in integrum restitui
potest,abstinuitseabhereditate,
an, quamvis potest in integrumres-
titui, potestadmitti constitutio, et
addictio bonorum fieri? Quid ergo,
si post addictionem libertatium con-
servandarum causa factam in inte-
grum sit restitutus? Utiquenon erit
dicendum, revocari libertates, quæ
semel competierunt.

§5.Sil'héritierabintestat,qui
s'est abstenu de l'hérédité, peut se
faire restituer en entier contre son
abstention, le rescrit sera-t-il ap-
plicable et les biens du défunt seront-
ils adjugés? Sans doute. Mais qu'ar-
rivera-t-il si, après cette adjudica-
tion et les libertés qui en ont été la.
suite, l'héritier, qui s'est abstenu,
se fait restituer en entier? Les liber-

(1) Voyez notre Zimmern traduit, p. 128.-132. 229.-238. 244.-250.



tés, une fois obtenues, ne seront pas
révoquées.

* L'adjudicationdes biens d'un défunt est permise dans l'intérêt des

esclaves affranchis, et surtout pour sauverl'honneur dudéfunt des con-
séquencesd'une vente en masse obtenue sur la poursuite de ses créan-

ciers. Il parait que cette dernière considération était la plus puissante;

car, lorsque le testament contenant des affranchissements tombait, par
suite du refus de l'héritier institué de faire adition, si les héritiers ab
intestat, même le fisc, recueillaient la succession, il n'y avait pas lieu
à l'adjudication, et les affranchissementsétaient nuls. Alors, eneffet,

les biens ne pouvaient plus être vendus en masse par les créancièrs du

défunt; c'était lé successeur qui se trouvait dorénavant soumis person-
nellement aux dettes, et, s'il ne les acquittait point, l'exécution était
dirigée contre lui; parconséquent l'infamie qui en résultait s'attachait
à son nom (1).

Tant qu'on n'était pas certain de ne trouver aucun successeur au dé-
funt, le rescrit de Marc-Aurèle ne pouvait être invoqué. Or, quand le
seulhéritierabintestat était mineur de vingt-cinq ans, si, étant héritier
sien, il s'était abstenu, ou si, n'étant pas héritier sien, il avait répudié
la succession, il pouvait être restitué en entier contre son abstention
dans le premier cas,contresa répudiation danslesecond cas; on pouvait
donc dire alots qu'on n'était pas certain de nepas trouver dé successeur
au défunt. Mais, dans cette hypothèse, le rescrit de Marc-Aurèle sera
applicable, et, une fois les libertés obtenues, elles ne serontpas révoquées
par l'effet de la restitution en entier.

§ VI. Hæc constitutio libertatium
tuendarum causa introducta est:
ergo, silibertates nullæsintdatæ,
cessat constitutio. Quid ergo, si vivus
dedit libertates, vel mortis causa

,
et,

ne de hoc quæratur, utrumin frau-
dem creditorum, an non factum sit,
idcirco velint addici sibi bona, an
audiendi sunt?Et magis est, ut au-
diri debeant, etsi deficiant verba
constitutionis.

§ 6. Cette constitution avait pour
but de maintenir les affranchisse-
ments; elle ne peut donc avoir d'ap-
plication lorsque le défunt n'a pas
donné la liberté à des esclaves. Que
décider cependant s'il a donné la li-
berté entre-vifs ou pour cause dë
mort, et que les affranchis, pour évi-
ter que les créanciers n'attaquent les
affranchissements comme ayant été
faits en fraude dé leurs droits, de-
mandent qu'on leur adjuge les biens
du défunt? Quoique les termes de la
constitution ne parlent point de ce
cas, leurdemandedoit être accueillie.

(1) Si le fisc, les créanciersdu défunt étant déjà en possession des biens de celui-ci, sé les
faisait adjuger, il ne venait pas alors comme successeur régulier, mais comme adjudicataire
en vertu du rescrit; et alors il devait maintenir les libertés. L. 4. § 17. D. 40. 5.



§ VII. Sed cum multas divisiones
hujusmodi constitutioni deessepers-
peximus, lata esta nobis plenissima
constitutio, in quam multæ species
collatæ sunt, quibus jus hujusmodi
successionis plenissimum est effec-
tum, quas ex ipsa lectione constitu-
tionis potest quis cognoscere.

§ 7. Nous étant aperçu des lacu-
nes nombreuses de ce rescrit, nous
avons publié une constitution très-
détaillée, dans laquelle nous avons
fait entrer toutes les espèces qui
complètent cette partie de la légis-
lation: on s'enconvaincra en en par-
courant les dispositions.

TITULUS XII.

DE SUCCESSIONIBUSSUBLATIS, QUÆ

FIEBANT PER BONORUM

VENDITIONEM ET EX SENATUSCON-

SULTO CLAUDIANO.

TITRE XII.

DES SUCCESSIONS SUPPRIMÉES, QUI

AVAIENT LIEU PAR LA VENTE

DES BIENS ET PAR L'EFFET DU SE-

NATUSCONSULTE CLAUDIEN.

Pr. Erant ante prædictam succes-
sionem olim etaliæ per universitatem
successiones. Qualis fuerat bonorum
emptio, quæ de bonis debitoris ven-
dendis per multas ambages fuerat
introducta, et tunc locum habebat,
quando judicia ordinaria in usu fue-
runt: sed cum extraordinariis judi-
ciis posteritasusa est, ideo cumipsis
ordinariis judiciis etiam bonorum
venditionesexpiraverunt,ettantum-
modo creditoribus datur officiojudi-
cis bona possidere, et prout eisutile
visum fuerit, ca disponere, quod ex
latioribus Digestorum libris perfec-
tius apparebit.

Pr. Outre la succession dont nous
venons de parler, il y avait autrefois
d'autres successions par universalité;
telle étaitla vente des biens d'un dé-
biteur, hérissée d'un grand nombre
de formalités, et qui se faisait à l'é-
poque où la procédure ordinaire fut
en vigueur. Plus tard, cette procé-
dure ayant été remplacée par la pro-
cédure extraordinaire, avecelle dis-
parut la vente des biens, et dès-lors
les créanciers ont pu seulement ob-
tenir du juge la possessiondes biens
de leur débiteur, pour en disposer

comme il leur plaîrait, ainsi qu'on
peut le voir plus amplement au Di-
geste.

* Lorsqu'un débiteur était insolvable, ou cherchait à échapper aux
poursuites de ses créanciers, ceux-ci ont pu de tout temps exercer
contre lui des voies de contrainte qui, suivant les époques, ont varié
dansleurs modes et dans leurs conséquences. Il est nécessaire, pour
l'intelligencede notre texte, de parcourir rapidementtoutes ces époques,

savoir, celle des actions de la loi, celle du système formulaire, celle

enfin du dernier système de procédure, qu'on appelle extraordinaire.
I° Époque: Des actions de la loi.—Lorsqu'un débiteur avait été con-

damné envers son créancier (judicatus ) ou qu'il avait avoué sa dette,



ce qui était la même chose (1), on lui accordait un délai de trente jours

pour aviser aux moyens d'exécuter sa condamnation; ce délai s'appelait
legitimum tempus, diesjusti (2). Les trente jours étant expirés sans satis-
faction, le créancier appelait ou traînaitsondébiteurinjus, c'est-à-dire,
devant le magistrat; là il l'appréhendait au corps (manuminjiciebat),
et, si personne ne se présentaitpourprendrele faitetcausedu débiteur,
il se le faisait attribuer comme addictus. Si, pour empêchercetteaddic-
tion ou adjudication, quelqu'un, appelé vindex, prenait le fait et cause
du débiteur, sa défense, il se substituait à lui pour les suites de la con-
damnation; par conséquent, le débiteur se trouvait libéré.

Lorsque, à défaut d'un vindex, le débiteur était addictus à son créan-
cier, celui-ci le conduisait dans sa maison, le chargeait de fers (3) , lui
donnaitla nourritureet la litière des esclaves. L'addictiodurait soixante
jours, pendant lesquels le créancier conduisait son débiteur sur la place
publique, à trois nundinæ différentes, et publiait le montant de la con-
damnation (prædicabatquantæpecuniæjudicatus esset ). Si, pendant

ces soixante jours, le débiteur n'était point parvenu à attendrir son
créancier ou à obtenir une transaction; ou si un vindexn'était point

venu prendre sa défense, il perdait son caput; il fallait qu'il fût tué ou
vendu comme esclave trans Tiberim (4). Lorsqu'il y avait plusieurs
créanciers, etqu'ils le tuaient, ils s'en partageaient les membres en pro-
portion de leurs créances (5); et s'ils le vendaient, trans Tiberim,le
prix de la vente était entre eux distribué dans la même proportion.

Il est bien évident que cette ancienne voie d'exécution aboutissait à
la grande déchéance d'état du débiteur: mais elle n'amenait pas, pour
les créanciers, l'acquisitionper universitatem de ses biens; le débiteur
n'étant contraint que sur sa personne, ses biens étaient dévolus à ses
héritiers.

II° Epoque: Du système formulaire. —Lorsqu'un citoyen avait subi

une condamnation, son créancier se faisait envoyer, par le préteur, en
possession de ses biens, après le délai de trente jours, indiqué ci-des-
sus. Cet envoi en possession avait été substitué à la manus injectio (6).

Cet envoi en possession était accordé, lorsqu'il y avait plusieurs créan-

(1) Confessus in jure pro judicato habetur.
(2) L. 4. § 5. L. 7. D. 42. 1. Aul. Gell. XX. 1. Festus, v. Justi. Macrob, Sat. 1. 16.
(3)D'après la loi des Douze tables, le poids des chaînes ne devait point excéder quinze

livres; et il était permis à l'addictus de pourvoir lui-même à sa subsistance.
(4) Aul. Gell. Ib. Pithou, J Godef. et Dirksen. Voyez aussi le passage de la loi des XII

tables dans l'histoire romaine de M. Giraud, p. 471 et suiv.
(5) Trois auteurs du troisième siècle, Aulu-Gelle, Quintilien et Tertullien, affirment que, chez

les anciens Romains, on tuait réellement le débiteur pour s'en partager le cadavre. Aul. Gell. l. c.
Quinct. III. 6. Tertull. Apol. c. 4. Voyez encore notre Zimmern traduit, p.128.-132.

(6) Cela n'empêcha pas cependant de conduire (ducere) le débiteur devant le magistrat pour
en obtenir l'addictio, et de le mettre dansles fers; car lesvinculapricataduraientencore du tempsd'Aulu-Gelle(XX.1.)



eiers poursuivants, dans l'intérêt de tous; au moyen d'un décret qui
permettait de faire annoncer la venteparaffiche publique (proscriptio).
La possession qui résultait de là n'était pas une possession juridique :
jusqu'à la vente elle conservait le caractère de custodiæ causa. Après
trente jours depuis ce premier décret, les créanciers, en vertu d'un
nouveau décret du préteur, choisissaient un magister, espèce de syn-
dic, qu'ils chargeaient de procéder à la vente en masse, et convenaient
du cahier des charges (lex bonoruwvendendorum). Ce magister, ordi-
nairement choisi parmi les créanciers, prêtait serment de remplir fidè-
lement la mission qui lui étaitconfiée. On pouvaiten nommerplusieurs;
et alors ils étaient tous solidairement responsables. Après un nouveau
délai de trentejours (1) (qui, avec leprécédent, formeledélai desoixante
jours de la loi des Douze tables, entre la manus injectio et la vente de
l'esclave trans Tiberim ), pendant lequel on faisait annoncer la vente

par des prœcones (2), les biens étaient adjugés en masse au plus offrant.
Cet adjudicataires'appelaitbonorumemptor.Leprix de son adjudication
était distribué au maro le franc entre tous les créanciers saisissants et
qui s'étaientprésentés pendant laprocédurede saisie. Cebonorumemptor
faisait ce qu'il voulait de cette masse à lui adjugée, il en revendait, à

son profit, les objets à titre particulier ( distrahebat). Jusqu'à la vente,
le débiteur saisi pouvait prendre, avec le créancier, ou les. créanciers
saisissants, tout accomodement, transiger, payer, et s'affranchir ainsi
des effets de la saisie, ou se faire défendre, non plus par un vindex,
comme autrefois, mais par un représentant ordinairequi donnait la
caution judicatum solvi; ou enfin se défendre lui-même en donnant
cette mêmecaution(3).

Cette bonorum emptio, ou vente en masse des biens d'un débiteur au
profit de ses créanciers, avait été imitée d'une procédure semblable,
établie pour la procédure d'un débiteur de l'état, laquelle avait lieu,de
la manière suivante :

Lorsqu'un débiteur avait été condamné au profit de l'état, trente
jours après sa condamnation il était conduit devant le préteur, lequel
envoyait, en possession de ses biens, les questeurs du trésor (4). Ceux-

ci ensuite, après un délai de soixante jours, procédaient à la vente en

masse, sous l'autorité du magistrat (proscribere bona), ayant planté

la lance sur le lieu de la vente, symboledelapropriété quiritaire. Dans

(1) Chacun de ces délais étaitde moitié, lorsqu'il s'agissait de. la vente en masse des biens

d'un défunt insolvable.
(2) Ce qui remplaçait l'ancienneprésentation du débiteur par son créancier, à trois nundinœ dif-

férentes.
(3)L.33.§.1.D.42.5.
(4) Gaius, III.154 Aul. Gell. VII. 19.Tit. Liv. XXXVIII. 60. Val. Max. IV. I.§.8. Cic. Verr.

I. 2. Dirksen, Beytr.
p. 202, 203, 209.



cette vente, appelée bonorum sectio (1), l'adjudicataire prenait le nom
de sector bonorum, parce que, acquéreur dela masse, il la morcelait (2)

pour la revendre en détail.
Mais il y avait cette différence entre la bonorum sectio et la bonorum

emptio, que la première transférait à l'adjudicataire la propriété quiri-
taire, tandis que la seconde ne mettait l'acquéreur que in bonis; ce der-
nier avait besoin de l'usucapionpour arriver à la propriété civile des
Romains.

Voici quels étaient les autres effetsde ces deux espèces de vente en
masse. Dès que le magister bonorum, syndic des créanciers saisissants,

ou les questeurs, représentants du trésor,étaient envoyésen possession,
ils étaient les successeurs per universitatem du débiteur insolvable.
Après l'adjudication,l'acquéreur prenaità son tour la placedu débiteur;
le bonorum sectorlui succédait, àtitre universel, d'après le droit civil (3)

et le bonorumemptor d'après le droit prétorien. Ce dernier exerçaituti-
liter les actions du débiteur et pouvait être attaqué utiliter par les
créanciers: cependant ceux-ci ne pouvaient poursuivre l'un ou 1 autre
adjudicataireque jusqu'à concurrence du montant de son adjudication.

Les actions personnelles pouvaient être exercées par le bonorum
emptor de deux manières: s'il agissait par l'action Rutilienne (4)

,
il agissait comme représentant du débiteur, et par conséquent l'in-
tentio de la formule était au nom du débiteur, et la condamnation au
nom de l'emptor bonorum: s'il agissait, au contraire, par l'action
Servienne (5), son action était feinte: il se présentait alors comme suc-
cesseur du débiteur. Quant aux choses corporelles du débiteur, le
questeur avait un interdit spécial, appelé sectorium, pour en acquérir
la possession, et l'emptor bonorum avait, dans le même but, un interdit
adipiscendœpossessionis (6).

Dès ce moment, le débiteur était traité comme un défunt, comme
ayant perdu son caput; par conséquent, il était considéré comme capite-
minutus. Aussi ne lui donnait-on, et ne donnait-on contre lui aucune
action civile pour ce qui s'était passé avec lui avant la vente ( nulla ac-
tio civilis ex ante gesto ). Et lorsqu'il avait acquis de nouveaux biens ,
si on les vendait de nouveau, ce n'était que par appendicedela vente.

(1)On ne doitpas confondre la bonorum sectio, vente en masse sub hasta, avec la bonorum
auctio et laprœdœ sectio, qui, se faisant aussi sub hasta, transferaient la propriété quiritaire éga-
lement. Ces deux dernières étaient des ventes d'objets particuliers, et non d'une masse.

(2) Comme autrefois on morcelait le corpsdu débiteur que l'on avait tué.
(5) Cette action était toujours laServienne lorsqu'il s'agissait d'undéfuntinsolvable; etalors

elle était feinte; car son intentio ne pouvait contenir la prétention d'un défunt en son propre nom
(4) L. 63. §. 12. D. 17. 2. Ascomus, ad Cic. Verr. I. 20. 23.
(5) Il faut bien se garder de confondre cette action Servienne avec celle du § 7 du titre des

actions. Voy. Gaius, IV. 35.
(6)Gaius, IV. 145. 146,



antérieure, sans nouvelle action proprement dite (1). Iln'est pas éton-
nant que cette vente en masse ait entraîné l'infamie du débiteur,
puisque cet effet était l'imitation de l'effet produit par le meurtre oula
vente du débiteur (2).

Ce premier adoucissement à la position d'un débiteur insolvable fut
successivement suivi d'autres mesures qui tendirent à le soustraire à
l'emprisonnement, aux vincula qui subsistaient toujours, et, en second
lieu, à l'infamie attachée à la vente en masse.

La première mesure est la bonorum cessio; la seconde, la bonorum
distractio. Nous allons en dire quelques chose avant de passer àla der-
nière époque, celle des judicia extra ordinem et aux derniers change-
ments apportés par Justinien en cette matière.

Bonorum cessio. —L'usage s'introduisit d'accorder un délai de grâce
au débiteur qui affirmait par serment son insolvabilité ; et quelquefois
ses créanciers étaient forcés d'accepter l'abandon qu'il faisait de ses
biens. Ce ne fut que par suite de la loi Juliajudiciaria d'Auguste, que
cette faveur devint un bénéfice général et permanent, sous le nom de
cession de biens. Elle avait pour but de faire échapper le débiteur, 1° à
la saisie de sa personne, aux vincula; 2° à l'infamie qu'aurait entraînée
sans cela la vente en masse de ses biens. Ce bénéfice n'était probable-
ment accordé qu'aux débiteurs malheureux et de bonne foi (3); car
Gaius nous parle de la vente en masse des biens d'un débiteur qui avait
fait cession, comme produisant des effets spéciaux (4), et il est certain
que les vincula privata subsistaient encore après Dioclétien.

Celui qui avait fait cession de biens, et dont les biens avaient été
vendus en masse, n'ayant pas encouru de déchéance d'état, pouvait être
poursuivi par ses anciens créanciers comme par les nouveaux; mais il
paralysait leurpoursuite en leuropposant l'exception nisi bonis cesserit;
et s'il avait acquis des biens depuis, lorsque ses créanciers voulaient
le faire condamner, il avait le droit de n'être condamné que jusqu'à con-
currence de ce qu'il pouvait faire ( quantum facere potest ) (5).

Bonorum distractio. — D'après un sénatusconsulte, connu de Gaius
et de Nératius (6), lorsque le débiteur était une personne illustre, ses.
biens n'étaient pas vendus en masse; sur la demande des créanciers, le
préteur nommait un curateur au lieu d'un magister. Ce curateur, appelé

(1) Ainsi se concilieGaius,II. 155. avec la L. ult. § 7. D. 42. 8.

(2) Voyez, sur toute cette procédure du système formulaire, notre traduction de Zimmern, p.
229.-239.

(5) Senec. de Benef. VII. 16. L. 1. C. Th. 4.20. L. 51. pr. D. 42. 1. L. 25. D. 42. 8.
(4) Gaius III. 78.
(5) L.4.pr.D. 42. 3. Inst. IV. 6.§40. Voyez, sur la cession de biens,notre traduction de

Zimmern, p. 240.-244.
(6)L. 5.D.27.10.L. 9. D, cod.



curatordistrahendorum bonorum gratia, était chargé de vendre les
biens du débiteur à titre singulier, un par un (1)

,
et de satisfaire les

créanciers, avec le prix des ventes, autant que faire se pouvait: cette
vente ne faisait point éprouver de déchéance d'état au débiteur, ne lui
faisait pas encourir l'infamie (2), il conservait sapersona,et même son
patrimoine, puisqu'onne l'avait pas dépouillé de son universumjus. De
là il faut conclure aussi qu'il restait créancier de ses débiteurs: cepen-
dant Antonin et Verus décidèrent, par un rescrit, que le débiteur, après
la venteen détail de ses biens, n'aurait aucune action pour les obliga-
tions contractées envers lui auparavant (3). S'il restait un excédant,
après les dettes payées, il appartenait au débiteur (4).

IIIe Epoque: Desjudicia extraordinaria.—Labonorum emptio,avec
ses conséquences, fut maintenue dans le temps des jurisconsultes des
Pandectes (5). Elle existait même peut-être encore du temps de Dioclé-
tien: mais peu à peu, la bonorum distractio, se généralisant de plus en
plus, la bonorum emptio tomba dans un désuétude complète; et les
créanciers purent, non seulementfaire vendreen détailles biensdeleurs
débiteurs, mais encore se les partager entre eux (6).

La suppression de la bonorum emptio, de cette espèce de succession

per universitatem, tiendrait, d'après notre texte, à la disparition du sys-
tème formulaire ( ordojudiciorum) et des conventus (7). Cela vient,
sans doute, de ce que,sous le système formulaire, lorsque le magistrat
supérieurallaittenirses assisesdans un lieu, on profitait desa présence
pour accomplir les formalités nombreuses de la bonorum emptio. Mais
lorsque ce système eut cessé d'être en vigueur, que des magistrats in-
férieurs devaient être partout permanents pour pourvoir aux besoins
dela justice, juger eux-mêmes, les magistrats supérieurs ne faisant
plus leurs tournées, ne tenantplus de conventus, il fut trop difficile de
procéder autrement que par la distractio bonorum (8).

§ I. Erat et ex senatusconsulto
Claudiano miserabilis per universi-
tatemacquisitio, cum libera mulier,

§1. En vertu du Sc. Claudien, il

y avait une manière déplorabled'ac-
quérir à titre universel: c'était lors-

(1) Distrahere c'estvendre un par un, en détail, tandis que vendere signifie vendre en masse.
(2) Mais si elle ne lui faisait pas encourir l'infamie proprement dite, son honneur ne restait

cependant pas intact. C'est ainsi qu'il faut modifier ce que nous avons dit plus haut, p. 406*.
(3)L.4.eod.
(4) L. 6. pr. D. 42.5. L. 45. § 12. D. 49. 14. L.10. § 1. C. 7.72.
(5)LL.6.9.C.7.72.L.4.C.7.71.GaiusII.154.
(6)Inst.II.19.§.1.
(7)Voy.Théophile,hic.
(8) Voyez,sur la bonorum distractio et les modifications apportées par les siècles à la saisie des

biens d'un débiteur, notre traduction de Zimmern, p. 250.-253.



servili amore bacchata, ipsam liber-
tatem per senatusconsultumamitte-
bat, et cum libertate substantiam :

quod indignum nostris temporibus
esse existimantes, eta nostra civitate
deleri, et non inseri nostris Digestis
concessimus.

qu'une femme libre, éprise d'un fol
amour pour l'esclave d'autrui, con-
tinuait avec lui ses relations crimi-
nelles, malgré les avertissements du
maître: danc ce cas, celui-ci acqué-
rait cette femme commeesclave, avec
tout son patrimoine. Ce Sc. n'était
plus en harmonie avec les idées de
notre siècle: aussi nous n'avons pas
permis qu'il prit place dans notre
Digeste.

*Le sénatusconsulte Claudien, rendu l'an de Rome 806, décidait que
la femme libre, qui aurait un commerceavec l'esclave d'autrui, dans un
contubernium, malgré trois avertissements du maître, deviendrait l'es-
clave de celui-ci, et lui ferait acquérir tout son patrimoine; de là résul-
tait pour le maître un mode d'acquérir per universitatem. La femme,
dans ce cas, devenait esclave contubernio, par l'autorité du magistrat
qui l'adjugeait au maître. Le but de cette adjudication était de faire
naître esclaves les enfants d'une femme esclave, qui, sileurmère était
restée libre, seraient nés avec le bénéfice de la liberté.

Justinien abrogea ce Sénatusconsulte comme contraire à la liberté et
aux idées d'humanité que son siècle avait mises en honneur.

Questions sur les titres X — XII.

Que devenaient les biens de l'adrogé? pag. 565 *.— Quelsprincipes a ap-
pliquésJustinienrelativement aux biensdel'adrogé? 566 *.—Quelsétaient
les effets de la succession per universitatem qui se réalisait au profit de
l'adrogateur? 567 *.

Marc-Aurèle n'introduisit-il pas une nouvelle espèce de succession dans
l'intérêt de.la liberté? 568, pr. et *.— Qu'arrivait-il lorsque quelqu'un
mourait insolvable, sans héritier testamentaire ou ab intestat? 569 *.—Dans
quel intérêt l'adjudication des biens d'un défunt était-elle principalement.
permise? 571 *.

Dans quels cas y avait-il lieu à la succession d'un vivant? 572 *. — Quel
était le mode de succéder d'après le Sc. Claudien? 578*.



ADDITION.

Explication des L. 13. § 4 et L. 25. § 17. D. 5. 3.

Une hérédité est une chose incorporelle, un droit quoiqu'elle com-
prenne des objets corporels: c'est l'ensemble de ce qui rattachait la

personne décédée à la vie sociale; c'est l'universum jus de ce dernier,

son actifet son passif. Cet universumjus n'est évidemment pas un droit
personnel, il ne résulte pas d'une obligation créée au profit de l'héritier:
c'est donc un droit réel; cependant, quand ce droit est mis en exercice,
il peut entraîner, contre le défendeur, des condamnations en indemnité,
outre la sentence relative à la restitution. C'est sous ce rapport que les

empereurs Dioclétien et Maximien ont pu dire qu'à la pétition d'héré-
dité se mêle une prétention personnelle, et qu'à causede cette circons-
tance, elle ne doit pas être éteinte par la prescription de long temps,
mais seulement par celle de trente ans. (L. 7,C. h. t. L. 25, § 18,
D. h.t.)

La pétition d'hérédité est donc une action réelle; aucun doute ne
peut plus s'élever à ce sujet.

Cette action s'intente contre tout possesseur qui, par sa conduite,
manifeste l'intention de contester à un héritier son droit à l'unirersum
jus du défunt et de le conserver pour lui, soit que ce possesseur se
croie lui-même héritier, soit qu'il sache bien ne pas l'être et ne fonde

sa résistance sur aucun motif légal. Il n'est pas non plus nécessaire que
cet adversaire détienne la totalité ou une partie aliquote de la succes-
sion, pour qu'il soit soumis à la pétition d'hérédité; le détenteur d'un
objet de la plus petite valeur, même un débiteur héréditaire, peut se
trouver en butte à cette action: il suffit, en effet, que sa résistance au
demandeur soit de telle nature qu'elle force ce dernier à démontrer
que le droit héréditaire appartient à lui demandeur, plutôt qu'au défen-
deur. (L. 42, D. h. t. J.

En un mot, il y a pétition d'hérédité, et non revendication propre-
ment dite, chaque fois que le défendeur fait naître des difficultés telles
que la juridictionordinaire n'est plus compétente, et qu'il faut recourir,
pour les faire cesser, au trihunal centumviral, tribunal auquel, dans
l'origine, fut attribuée la pétition d'hérédité.

Elle ne pouvait donc avoir lieu contre un acheteur d'un objet parti-
culier de l'hérédité, ni même de toute l'hérédité; car cet acheteur ne
prétendait pas à l'universumjus du défunt, il invoquait la vente, titre
particulierd'acquisition; son auteurétaitle vendeur. Un universum jus,
qui avait une fois atteint un héritier, se trouvait absorbé; il ne pouvait,



par cession, peser sur la tête d'un acquéreur; celui-ci ne pouvait plus
être considéré que comme acquéreur à titre singulier.

De là cette conséquence que, si un héritier apparent avait vendu
toute l'hérédité, l'héritier véritable ne pouvait exercer contre l'ache-
teur que la revendication

: la pétition était impossible en principe.
Toutefois, comme la revendication ne peut tendre qu'à un objet parti-
culier, et comme, par conséquent, il aurait fallu que l'héritier véritable
fit autant de procès qu'ily avait d'objets compris dans l'hérédité, on
imagina, pour cette hypothèse,une revendication multiple ou complexe,
qu'on appela pétition d'hérédité utile, qui, au fond, conservait son
caractère de revendication (1). Donc l'héritier véritable pouvait faire
annuler l'aliénation de toute l'hérédité faite par l'héritier apparent.

Voyons le texte de cette loi:
« Quid, si quis hereditatem emerit: an utilis in eum petitio heredi-

tatis deberet dari, ne singulis judiciis vexaretur? Venditorem enim
teneri certum est. Sed finge non extare venditorem, vel modico vendi-
disse, et bonæ fideipossessorem fuisse,anporrigi manasademptorem
debeat? Et putat Caïus Cassius dandam utilem actionem. »

En voici la paraphrase :

Siquelqu'un a acheté une hérédité, il ne pourra être poursuivi par
la pétition d'hérédité proprement dite, puisqu'il ne se prétend pas suc-
cesseur du défunt, à titre universel, mais successeur du vendeur, et
cela, à titre particulier, en vertu d'un achat. Mais alors il faudra donc

que l'héritier véritableintenteautant de revendicationsqueledéfendeur
possède d'objets. Ce qui serait multiplier inutilement les procès et vexer
le possesseur. On ne craindrait pas de l'exposerà cette vexation, s'il
avait acheté de mauvaise foi; alors point de doute qu'on ne pût reven-
diquer contre lui sans avoir aucun égard aux tourments qu'on pourrait
lui occasionner. Mais on le suppose de bonne foi: quoique de bonne foi
la revendication pourrait être exercée; seulement,à cause de cette
circonstance, on substitue une pétition d'hérédité utile, une revendi-
cation complexe à une multitude de revendications. Quant au vendeur,
à l'héritier apparent, il est certain qu'on peut l'actionnerpar la pétition
d'hérédité véritable; car il possède pro heredeleprix de la vente; or,
tant que la pétition d'hérédité est possible, la revendication contre un
tiers de bonne foi nel'est pas. Donc,on ne devrait pas accorder contre
le tiers cette pétition d'hérédité utile, qui n'est au fond qu'une reven-
dication. Quel estle motif de cette impossibilité? Je vais l'expliquer..

Rappelons-nous que la pétition d'hérédité était portée devant le tri-
bunal des centumvirs, juridiction supérieure

,
tandis que la revendi-

(1) Sous ce rapport nous n'adoptons pas l'opinion de M. Troplong ,
surl'article 2125.



dication était intentée devant la juridiction ordinaire; dans la revendi-
cation c'était un simple judex que le magistrat investissait du pouvoir
d'en vérifier le bien ou mal fondé. Or, quoique la sentence sur la reven-
dication intentée contre un tiers détenteur n'eûtpasforcedechose jugée
entre les parties qui figuraient dans la pétition d'hérédité, puisqu'ici ce
n'était pas la même personne qui apparaissaitcomme défendeur, et que
l'objet (universumjus) était différent de l'objet de la revendication
(objet singulier), cependant les Romains avaient un tel respect pour
les antécédents, les décisions judiciaires exerçaient une si grande in-
fluence sur les semblables questions qui pouvaient se présenter à l'ap-
préciation des juges, qu'on avait admis que, lorsque de deux procès se
rattachant au même fondement, la solution de l'un dépendait d'un
tribunal supérieur, et la décision de l'autred'un tribunal inférieur, le
défendeur de cette dernière juridiction pourrait arrêter court le de-
mandeur par une fin de non recevoir, enlui objectantque les juges plus
élevés n'avaient pas encore été saisis du procès d'un ordre plus impor-
tant, et qu'il ne convenait pas que le juge actuel prononçât une sen-
tence qui pourrait entraver plus tard la liberté des juges placés plus
haut dans la hiérarchie judiciaire. Le tiers détenteur, attaqué par l'hé-
ritier, dans une action en revendication

,
pouvait donc paralyser cette

attaque, ou du moins en suspendre la marche, en objectant qu'il fallait
avant tout intenter la pétition d'hérédité devant les centumvirs, puis-
que là, comme ici, devait se débattre laquestion de savoir si le deman-
deur avait droit à l'hérédité (1): cette objection, ou fin de non recevoir,
était exprimée par ces mots: quodprœjudicium hereditati non fiat.

Toutefois cette objection ne pouvait plusêtre faite si la pétition d'hé-
rédité n'était pas praticable; car alors le préjugé d'une décision sur une
autre n'était plus à craindre. Or, si le vendeur de l'hérédité avait dis-
paru pour toujours, oùs'ilétait mort sans héritiers, comment concevoir
la possibilité de la pétition d'hérédité?Commentla concevoir également
si la vente de l'hérédité n'avait procuré qu'un prix tellement modique
à l'héritier apparent, qu'il ne vaille pas la peine d'être réclamé, que ce
soit un rien? Dans ce cas que possèdele vendeur? Or il faut qu'il pos-
sède quelque chose pro herede pour qu'il puisse être atteint par la péti-
tion d'hérédité lorsqu'il est de bonne foi. Cette pensée est reproduite

(1) C'est à tort que M. Troplong, l. c., pense que l'on renvoyait l'héritier devant les cen-
tumvirs pour faire juger sa qualité d'héritier: car, dans la pétition d'hérédité

, la question à
juger est de savoir si le demandeur a droit à l'universum ejus du défunt plutôt que le défen-
deur. Sans doute il faut être héritier pour prétendre à une hérédité mais il faut l'être aussi
pour revendiquer du chef d'un défunt; or, lorsque, en droit romain, un héritier revendiquait
un objet contre celui qui avait acquis d'un possesseur de bonne foi, si celui-ci ne s'était pas
enrichi du prix, on ne renvoyait pas devant le tribunal des centumvirs pour faire juger la
qualité d'héritier du revendiquant.



dansle § 5 de la même loi. S'il était de mauvaise foi, il serait censé
posséder toute la valeur de l'hérédité vendue.

Alors l'héritier véritable pourra donc revendiquer contre le tiers de
bonne foi, et malgré sa bonne foi, tous les objets héréditaires, c'est-à-
dire, intenter contre lui la pétition d'hérédité utile. Telle est l'opinion
de Caïus Cassius.

Ce tempérammentapporté, au droit de revendication contre le tiers
détenteur de bonne foi, était le résultat des principes du droit romain
concernant la hiérarchie des pouvoirs judiciaires. Il y en avait un autre,
introduit par l'équité, non à cause de la bonne foi du tiers détenteur,
mais à cause de la bonne foi de l'héritier apparent. Il avait été établi

par un sénatus-consulte, appelé Jouventien, parce qu'il avait été pro-
posé au sénat par des consuls, dont le principal portait le nom de
Publius Juventius Celsus, sous le règne d'Adrien. D'après ce sénatus-
consulte, l'héritier véritable ne pouvait attaquer l'héritier apparent,
qui s'était emparé de bonne foi d'une hérédité ne lui appartenantpoint,
qu'en respectant les actes de prodigalité auxquels il s'était livré, et par
conséquent en supportant les dépenses qu'il avait faites au delà des re-
venus de son patrimoine particulier. En un mot, l'héritier véritable

,
qui attaquait l'héritier apparent, ne devait pas exercer ses réclamations
rigoureusement, il avait à supporter les diminutions qu'avait fait
éprouver l'héritier apparent aux biens héréditaires, en usant en maître
et même en abusant de ce qu'il regardait comme sa propriété; il ne
pouvait donc le poursuivre que jusqu'à concurrence de ce dont son
patrimoineparticulier s'était enrichi (L. 20, § 6,D. h. t.). Or, sil'hé-
ritier véritable revendiquait un objet héréditaire contre un tiers dé-
tenteur, et il en avait le droit en principe, ce tiers détenteur pouvait

exercer son recours en garantie contre son vendeur, l'héritier apparent.
Si donc cette action en garantie amenait pour résultat d'appauvrir le
patrimoine particulier de l'héritierapparent, la conséquence à tirer de
là était que, par la revendication, l'héritier véritable aurait obtenu un
résultat, qu'il n'aurait pu atteindre, d'après le S. C. Jouventien

,
en

attaquant directement l'héritier apparent par la pétitiond'hérédité. Or,
il ne devait pas être permis d'obtenir indirectementce qui était prohibé
d'une manière directe. De là

,
cette conséquence que la revendication

contre le tiers détenteur était défendue dans tous les cas où, par suite
du recours en garantie du tiers acquéreur, l'héritierapparent aurait pu
être appauvri dans son patrimoine personnel. Mais elle était permise
évidemment lorsque ce recours était impossible, par exemple, lorsque
le tiers détenteur était devenu acquéreur pour un prix fictif, uno
nummo.

En résumé, la revendicationétait admise contre le tiers détenteur



d'un objet particulier de l'hérédité, qui l'avait acquisà titre singulier,
quoique de bonne foi: pour qu'elle n'eût pas lieu avec effet, il fallait

ou 1° que l'héritier apparent eût été de bonne foi, et qu'il ne se fut

pas enrichi de l'aliénation, ou 2° que l'objection quodprœjudicium
hereditati non fiat pût être faite.

La première objection était opposée ex personâ venditoris; en effet,
si l'héritier véritable avait voulu intenter la pétition d'hérédité contre
l'héritier apparent, il aurait échoué à cause du sénatus-consulte Jou-
ventien, puisque l'héritier apparent était de bonne foi, et qu'il ne lui
restait rien de la vente, qui l'eût enrichi. Or, revendiquer contre le
tiers détenteur, qui, à son tour aurait actionné l'héritier apparent en
garantie, c'était indirectement exercer contre ce dernier la pétition
d'hérédité; car on arrivait à l'appauvrir par l'intermédiaire du tiers
détenteur. La seconde, était opposée dans l'intérêt public, par respect
pour la hiérarchie judiciaire.

J'ai dit que l'héritier véritable ne pouvait actionner l'héritier appa-
rent de bonne foi qui n'avait plus entre les mains des choseshéréditaires,
ou ne s'en était pas enrichi. Cependant celui-ci pouvait, mêmedans
cette hypothèse, consentir à soutenir le procès en pétition d'hérédité,
comme s'il était réellementpossessor : alors par conséquent, non-seu-
lement la pétition d'hérédité étant possible, mais étant engagée, le tiers
détenteur échappait à larevendicationpar une exception dedol, exper-
sond emptoris. Car,ou celui qui se présentait comme héritier véritable
contre l'héritier apparent, dans une pétition d'hérédité dont ce dernier
voulait bien courir les chances, perdait son procès; alors il était évident
qu'il n'avait aucune action contre le tiers détenteur; ou ille gagnait, et
la conséquence du succès qu'il obtenait était que l'héritier apparent
était condamné à payer à l'héritier véritable toute la valeur de l'héré-
dité; donc l'héritier apparent devenait propriétaire de tous les objets
héréditaires, puisque la condamnation qu'il avait subie équivalait à une
vente. Donc l'aliénation faite au tiers détenteur devenait inattaquable;
car ce dernier avait dès-lors le propriétaire pour vendeur.

Cela étant bien fixé, arrivons à l'explication de la fameuse loi25
,

§ 17, D. h. t., qui a tant torturé l'esprit de Merlin, que M. Duranton
n'apasparfaitementcomprise quoiqu'il en ait donnéle sens principal.
Je ne changerai point les phrases ni les expressions comme mes dé-
vanciers: au moyen de l'exposé ci-dessus, tout me semble expliqué
pour ainsi dire mot pour mot.

L. 25
,

§ 17, D. h. t.
« Si rem distraxit bonæ fidei possessor, nec pretio factus sit locuple-

tior : an singulas res, si nundum usucaptæ sint, vindicarepetitor ab
emptore possit? »



« Si l'héritier apparent. de bonne foi, a vendu
,

non la masse héré-
ditaire, mais des objets appartenant à cette masse, et si ces objets n'ont
pas encore été assez long-temps possédés par l'acquéreur pour que
celui-ci ait pu les usucaper, l'héritier véritable pourra-t-il les reven-
diquer entre ses mains?»

En principe,la revendication pouvaitavoir lieudans cettehypothèse;
mais si la pétition d'hérédité était possible contre l'héritier apparent, le
tiers détenteur pouvait écarter la revendication en disant que les règles
sur la hiérarchie judiciaire exigeaient que l'on saisit préalablement le
tribunal centumviral de la pétition d'hérédité. Aussi le texte ajoute :

» Et si vindicet, an exceptionenonrepellatur quod præjudicium
hereditati non fiat inter actorem et eum qui venumdedit. »

Ce qui signifie: « si l'héritier revendique contre le tiers détenteur,
« n'aura-t-il pas à craindre d'être repoussé par l'exception quodpre-
« judicium? »

Or, si l'héritier intentait la pétition et obtenait une condamnation, il
aurait toute la valeur de l'hérédité: donc il ratifierait les aliénations.
Mais il n'aura pas à craindre cette exception;

« Quia non videtur venire in petitionem hereditatis pretium earum ,
quanquam victi emptores reversuri sunt ad cum qui distraxit. »

Car cette exception ne peut être opposée lorsque la pétition d'héré-
dité est impossible; or, ici elle est impossible. En effet, le prix de la
vente qui a été faite n'ayant pas rendu plus riche l'héritier apparentde
bonne foi, ne semble pas pouvoir être l'objet de la pétition d'hérédité

,
malgré cette circonstance que, si les tiers détenteurs étaient poursuivis
par la revendication, et succombaient dans cette attaque, ils auraient

un recours en garantie contre leur vendeur; par ce recours, ils obtien-
draient bien de lui la restitution du prix payé, mais ce prix à restituer
de cette manière ne représente pas l'hérédité, puisque ce prix à resti-
tuer devrait être pris nécessairement sur le patrimoine personnel de
l'héritier apparent de bonne foi, etpar conséquent l'appauvrir: d'un
autre côté, le sénatus-consulte Jouventien prohibela pétition d'héré-
dité contre un possesseur de bonne foi à raison du prix des ventes qu'il
aurait faites, et dont il ne serait pas actuellementplus riche. Or si, dans
l'espèce, la revendication était admise contre les tiers détenteurs, l'hé-
ritier arriverait à appauvrir l'héritier apparentde bonne foi, en obtenant
des tiers une restitution qui retomberait, en définitive, sur ce dernier:

il aurait donc indirectement ce que le sénatus-consulte Jouventien lui
refuse par la voiedirecte, la pétition d'hérédité. Ici ce qui empêche
la revendication, ce n'est pas le quodprcœjudicium, c'est le sénatus-
consulte Jouventien; l'exception tirée de ce sénatus-consulte est est
personâ venditoris.



« Je pense donc (ditle jurisconsulte) que, dans cette hypothèse, la

« revendication ne sera admise qu'autant que les tiers détenteurs n'au-
« raient aucun recours contre leur vendeur, par exemple, s'ils avaient

« acheté modicopretio, uno nummo, ou si l'héritier apparent était mort

« sans laisser d'héritier. »

« Et puto posseres vindicari, nisi emptores regressumad bonæ fidei
«possessoremhabent.»

Mais qu'arriverait-il si l'héritier apparent, toujours dans l'hypothèse
où il aurait été de bonne foi, et ne se serait pas enrichi du prix de la
vente, consentait à répondre à la pétition d'hérédité?

« Quid tamen, si is qui vendidit, paratus sit ita defendere, heredi-

« tatem, ut perinde
,

atque si possideret, conveniatur? »

Comme toute action réelle, et par conséquent la pétition d'hérédité
,

peut être dirigée efficacement contre un non possesseur, qui se présente
cependant comme possesseur, qui se liti obtulit, la pétition d'hérédité
sera possible; donc le tiers détenteur pourrait opposer l'exception quod
prœjudicium. Mais il est clair que le tiers détenteur ne pourra connaître
cette possibilité qu'autant que l'héritier aura déjà attaqué l'héritier
apparent par la pétition d'hérédité, puisqu'il faut que ce dernier ait
consenti à cette attaque pour que la pétition d'hérédité soit possible.
Or, si la pétition d'hérédité est déjà engagée, la revendication contre
le tiers sera repoussée par un autre moyen, par un exception de dol
laquelle est invoquée expersonà emptorum.

« Incipit exceptio locum habere ex personâ emptorum. »

Je m'explique :

Du moment que la pétition d'hérédité est engagée, l'héritier prétend
obtenir contre l'héritier apparent une condamnation en restitution du
prix des choses vendues; or, il ne peut avoir cette prétention qu'en ra-
tifiant les aliénations faites par l'héritier apparent: il est vrai que, par
cela seul qu'il attaque l'héritier apparent, il n'a pas cessé d'être pro-
priétaire des objets qui se trouvent aux mains des tiers détenteurs; il

ne cessera de l'être qu'après la condamnation, qui équivaudra à une
vente, et même après le paiement du montant de cette condamnation:
il a donc

,
à la rigueur, la revendication; mais il y a dol de sa part à

revendiquer des objets dont l'aliénation, par l'héritier apparent, est
implicitement ratifiée par cela seul qu'il intente contre ce dernier la
pétition d'hérédité: de là, par conséquent, l'exception de dol que peu-
vent opposer les tiers détenteurs ex personâ suâ, ce dol résultant de la
revendication elle-même.

Cette exception de dol
,

que peuvent opposer les tiers détenteurs à
l'héritier qui a engagé le procès en pétition d'hérédité, peut être oppo-
sée, à plus forte raison, à l'héritier qui, sans avoir intenté la pétition



d'hérédité, a consenti à recevoir de l'héritier apparent le prix de la
vente faite par celui-ci, quand même ce prix serait au-dessous de la
valeur des objets vendus; car, en recevant ce prix il a ratifié la vente
faite par lui. En effet, il est constant que si l'héritier véritable a consenti
à recevoir de l'héritier apparent le remboursement de ce que celui-ci a
reçu d'un débiteur de l'hérédité, quoique ce débiteur n'ait pas été li-
béré au moment où il a payé à l'héritier apparent, et que par consé-
quent.la dette n'ait pas été éteinte alors ipsojure, s'il est poursuivi par
l'héritier, il repoussera sa prétention en lui répondant qu'il a ratifié le
payementen recevant le remboursement de l'héritier apparent; en un
mot, il lui opposera non l'exception de dol, mais une défense propre-
ment dite: le débiteur, en effet, se trouve libéré ipsojure; car l'hé-
ritier a reçu par l'héritier apparent la chose même due par le débiteur:
or la réception de la chose due est un paiement. Dans l'espèce de la re-
vendication

,
les tiers détenteurs ne sont pas devenus propriétaires par

cela seul que l'héritier a reçu le prix qui avait été payé à l'héritier
apparent: car la vente a été faite par un non-propriétaire, qui a entendu
vendre suo nomine, et le prix n'a pas été restitué à l'héritier au nom
des acquéreurs, mais au nom de l'héritier apparent qui a voulu éviter
la pétition d'hérédité; ce n'est pas le prix qu'aurait exigé l'héritier; il
aurait exigé des acquéreurs le prix réel des objets aliénés.

« Certe, si minoripretio res venierint, etpretium quodcumqueillud
« actor sit consecutus

,
multo magis poterit dici, exceptione eum submo-

« veri. Nam et si id, quod a debitoribus exegitpossessor, petitori here-

« ditalis solvit, liberari debitoresJulianus,tit.IVDigestorum, scribit,

« sive bonœ fidei possessor, siveprœdo fuit, qui debitum ab his exegerat :

« et ipso jure eos liberari. »
Voilà donc expliqué dans son intégritéun texte qui avait paru hérissé

de difficultés insolubles. M. Duranton
,

qui en avait déduit une consé-

quence que j'admets, ne s'était cependant tiré de là qu'en mutilant ou
modifiantles expressions;et d'ailleurs il a fortmal entendu laplusgrande
partie de la L. 25, §17. M. Troplong se rapproche davantage de l'exac-
titude. Merlinaucontraire,souvent devinela vérité;il a surtout compris
le quod præjudiciumhereditati non fiat, sur lequel s'est singulièrement
mépris M. Duranton

, en s'imaginant qu'il s'agissait là du principe de

la chose jugée: mais M. Merlin s'est trompé grossièrement sur le sens
du mot distraxit, qui indiquetoujoursla vented'une chose particulière,

tandis que le venire ou vendere s'emploie le plus souvent pour la vente
d'une universalité (1).

(1) La distinction de Merlin, entre la vente du nomen heredis et la vente d'un objet héré-
ditaire, est tout-à-fait inadmissible. Voyez l'excellente réfutation de cette opinion par M. Trop-
long

, vente, n. 960, et hypothèques, n. 468.



En nous résumant sur ce qui précède je dirai:
1° Que l'héritier apparent ait vendu toute l'hérédité ou seulement

des objets héréditaires, les acquéreurs sont soumis à la revendication
de la part de l'héritier véritable, laquelle, dans le premier cas, prend
le nom de pétition d'hérédité utile, pour qu'il n'y ait pas autant de
procès que d'objets à revendiquer, et, dans le second cas, conserve le

nom de revendication.
2° Par suite du principe d'hiérarchie judiciaire, et par conséquent au

moyen de l'exception quodprœjudicium hereditati non fiat, une protec-
tion était présentée à l'acquéreur d'un vendeur de bonne foi, soit à titre
universel, soit à titre singulier. Cette exception avait pour effet, non-
seulement d'arrêter la revendication, quoique ce ne fût qu'une fin de
non-recevoir ; mais de la paralyser pour toujours; puisqu'en obtenant

une condamnation par cette voie, l'héritier ratifiait tous les actes faits

par l'héritier apparent.
3°Mais cette exception ne pouvait être opposée qu'autant que la pé-

tition d'hérédité était possible ; elle l'était, dans tous les cas, lorsque
l'héritier apparent était de mauvaise foi ; et s'il était de bonne foi, elle
l'était seulement lorsqu'il s'était enrichi de l'objet vendu, ou lorsque

ne s'étant pas enrichi, il consentait cependant à répondre à la pétition
d'hérédité.

4° Si la revendicationétait admise, la pétition d'hérédité étant impos-
sible, elle pouvait encore être paralysée par suite du sénatus-consulte
Jouventien,si les tiers acquéreurs devaient avoir un recours à exercer
contre l'héritier apparent de bonne foi, et quecependant ilne fut pas
devenu plus riche du prix de l'aliénation. Or ils avaient ce recours cha-
que fois qu'ils avaient acquis à titre onéreux, à moins que l'héritier
apparent n'eût disparu, ou qu'il n'eût vendu pour la formeseulement
unonummo.

Dans la Revue du Droit Français et Etranger, par MM. Fœlix, Dut
vergier et Valette; n° du mois de mars 1844, se trouve un article de
M. Laferrière, professeur, à la faculté de droit de Rennes, dont il es-
nécessaire de relever les inexactitudes.

Aux pages 209 et 216 du n° ci-dessus indiqué, M. Laferrière enseigne
que, quant à la validité incontestée des payements faits à l'héritier
apparent des traités passés avec lui, il y aune distinction essentielle à
faire: s'il a reçu un payement dans l'intérêt de l'universalité, s'il a
traité dansce même intérêt, le payement et le traité sont irrévocables
dans leurs effets, ils lient l'héritier véritable lui-même; dans le cas
contraire, en ce qui concerne ce dernier, le payement et le traitésont
inefficaces. Pour appuyer sa doctrine, le célèbre professeur de Rennes,
allègue la L. 20, §§2 et 12, D. de hered. petiti.



Démontrons d'abord que le sens de ces paragraphes n'a pas été saisi
par M. Laferrière.

Dans ces textes, le jurisconsulte Ulpien ne s'occupe nullement de
l'action que pourrait intenter l'héritier contre le débiteur héréditaire
ou un-tiers détenteur. Il avait évidemment, sauf l'obstacle des diverses
exceptions, le choix entre actionner les tiers ou l'héritier apparent. Or,
Ulpien suppose que l'héritier se détermine à intenter la pétition d'hé-
rédité; il n'est donc pas question ici de savoir s'il n'aurait pas pu aussi
bien demander au débiteurhéréditaire l'exécution d'une obligation qu'il
avait cru acquitterentrelesmains del'héritier apparent, ou revendiquer
contreun tiers un bien que cet héritier aurait vendu cum causâou sine
causâ.

Dans nos textes, l'héritier choisit donc la voie de la pétition d'héré-
dité: qu'arrivera-t-ilsi l'héritier apparenta vendusansmotifs?Comme

il a cessé de posséder, par sa faute, l'objet qui lui est réclamé par une
action réelle, on lui redemandera l'objet lui-même, c'est-à-dire, la va-
leur réelle de cet objet, avec la valeur des fruits que cet objet a pu pro-
duire. Mais s'il a fait la vente pour payer une dette héréditaire, on sera
plus indulgent, plus équitable, on ne lui fera restituer que le prix qu'il
a reçu. La seule conséquence à tirer de ces textes est donc que dans

un cas, la pétition d'hérédité sera plus rigoureuse dans son application

que dans l'autre hypothèse. Mais en induire que l'héritier ne pourrait
pas attaquer le tiers détenteur, lorsque la vente de l'objet héréditaire-

a été faite dansl'intérête de l'universalité, c'est faire dire au juriscon-
sulte ce qui était loin de sa pensée. Remarquez d'ailleurs que, quoique
la vente eût été faite dans la vue de libérer l'hérédité d'une dette, le
prix n'avait cependant pas été employé à acquitter cette dette: car si
elle l'eut été, évidemment l'héritier apparent n'ayant plus le prix, n'au-
rait pu être condamné à le restituer.

Au reste, il n'est nullementquestion, dans ces textes, du payement
fait par un débiteur héréditaire à l'héritier apparent; il y est fait seule-
ment mention de la volonté de ce dernier de payer une dette à un cré-
ancier héréditaire. Quantau payement faità l'héritierapparent, on peut
se reporter à la fin du § 17 de la L. 25. Là on voit clairement que le
débiteur héréditaire n'est réellement libéré qu'autant que l'héritier
véritable a reçu lemontant du payement, ou s'est contenté de ce que
luia remis l'héritier apparent; donc le payement fait à celui-ci n'était

pas valable par lui-même, en droit romain, et en cela les jurisconsultes
de Rome étaient conséquents avec eux-mêmes ;car le payement reçu
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» 25. » 11. au lieu de abrogation, lisez: adrogation.
» 29. Note 1. à la fin, ajoutez: Il y a une autre édition du

Code Théodosien, terminée en 1842, quise trouve
dans le Corpus juris romani antejustinianei,pu-
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découvertes de Clossius,de Peyron et de Vesmi.

» 38. 6. aulieu de 554, lisez: 534.

» 73. 27.» au lieu de
: on appelait Pérégrin, un

étranger, lisez
: non un étranger.

» 348. A la fin de la note première, ajoutez ce qui suit:
Le droit de succession sur le pécule adventice fut introduit d'abord
par Théodose et Valentinien, qui décidèrent que les lucra nuptialia,
appartenant à un enfant de famille, seraient dévolus, à la mort de
celui-ci, à ses enfants à titre de succession, et non au pèrejurepeculii:
toutefois, ils voulurent que le père en conservât l'usufruit sa vie
durant, et que, à défaut de postérité de son enfant décédé, il fut pré-
féré aux frères et sœurs (L. 10. C. Th. 8. 18. Nov. Theod. depatern.
s. matern. Bon. §8. L. 3. C. 6. 61. ) et même à l'aïeul chef de famille;
dans ce dernier cas, l'aïeul ayant l'usufruit, Léon et Anthemius ( L.
4. C. 6. 61. ), quant aux lucra nuptialia, décidèrent que, à défaut de
postérité, ils appartiendraientaux frères et sœurs germains, à défaut
de ceux-ci, aux frères et sœurs utérins, et en dernière analyse, au
père. Ce furent ces règles qu'adopta Justinien pour tous les biens
maternels ( L. 11. C. 6. 59. ), et enfin, pour tout ce qui composait le
pécule adventice ( L. 6. § 1. C. 6. 61 ), la succession fut ainsi réglée

par lui: 1° les descendants; 2° la mère avec les frères et sœurs; 3° le
père, auquel, dans les autres cas, appartenait l'usufruit.

Les mêmes règles s'appliquèrent au pécule castrens, ainsi que le
démontre notre Pr. et par conséquent au pécule quasi-castrens.
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