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INTRODUCTION

Le droit de tester, c’est-a-dire le droit de faire
exécuter sa volonté sur les choses qu'on a en son
pouvoir au moment méme oir cette volonté s’éteint
et oll ce pouveir semble cesser (1), n’est pas, an pre-
mier abord, facile 4 concevoir ; tout au moins
g’agit-il d'une notion qui parait plus délicate et
plus compliquée que celle de la plupart des actes
juridiques, tels que, notamment, le transfert immsé-
diat de la propriété ou la création dune obligation ;
au surplus, une foule de peuples n’ont jamais pu
g'élever jusqu'a I'idée du testament et en sont
tonjours restée an fond 2 la succession ab intestar (2).
Peut-on croire que lesprit juridique des anciens
Romains ait en découvrir & prieri, tyouver naturel
et méme encourager ce que d’autres n’ont jamais
pu comprendre, ce qne beancoup n’ont admis
qu’aprés une longue évolution et avec de nom-

(1) Le testament, dit Thering, exprime la volonté passée de celni

?\n est maintenant sans volonté (L’esprit du droit romain, trad. Mau-
enaers, I, 149).

{2} Lea lois de Manou, guoique réglant d'une fagon irds détaillée
la guccession des Hindous, ne parlent pas de testaments (trad. de Des-
longehamps, 1833} ; en Grice, il n'en est question chez les Lacédémao-
niens gu'a partir de ’éphore Epitades (PLuTarqus, Vie & dgis, trad.
Pieyron, IV, 6} et chez les Athéniens gu'a partir de Solon {PruTarqus,
Vie de Solon, Pierron, X, 296) ; en Germanie, l¢ testament était inconnu
au dire de Tacite {Germania, 20).
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breusea restrictions ? C’est un point trés obscur et,
parmi les historiens de ces époques primitives,
on discute encore vivement, sinon sur ’existence
de cette faculié de disposer de ses biens de cette
maniére, du moins sur ’étendue qu’on lui recounut
ou les limites qu’on lui imposa.

On aait que dés le début agnatio et la gens (1),
ces deux institutions caractéristiques de Rome, ont
reflété la prédominance, dans le droit, de Pintérét
social ; que les liens du sang avaient da s’effacer
devant les considérations d’ordre public; qu’il se
forma une séparation entre la famille civile, qui
bénéficia des faveurs de I’Etat, et la famille natu-
relle, qui demeura Vasile des affections individuelles.
Ne peut-on pas dés lors présumer qu’i la suite de
cette opposition se manifestérent de trés bonne beure
des tendances pour restituer, par des actes juridiques,
a la parenté fondée sur la naissance ce que la loi lui
refusait et pour lui rendre, notamment, 1’accés du
droit successoral par le moyen du testament ?
Le testament trouverait ainsi son origine et sa con-
ception primitive dans une pensée d’affection et
dans un sentiment moral que I’organisation romaine
laissait subsister, vivaces et impérieux, tandis que
cette pensée et ce sentiment s’émoussaient dans
d’autres législations (2).

{1} Nous ne voulous pas dire par la que la gens fut une institution
politique au méme titre que la curin [Niebuhr, Ortolan, Giraud) ;
nous admetirions plus volontiers avec Bocker, Fustel de Coulanges, etc.,
gwelle stait un groupe de familles agnates ; mais, sans entrer dans lo
débat, nous faisons simplement allusion a la jouissance de ecertains
droits appelés geniilices, que le législateur reconnut et garantit aux
membres d’nne méme gens et qui s'expliguont dans Vun ¢omme dans
Pautre systéme A peu prés par les mémes motifs (Witrems, Le droit
public romain, p. 37).

{2} Les Romains, dit M. Q. de Lapouge, ont trouvé dang l'institution
du testament, presque inconnu du monde antique ou, pour mieux dire,
du monds_entier, un reméde puissant aux vices de leur systdme sve-
cessoral {Etude sur la nature et Uévolution historigue du droit de succes-
sion, dans Revue générale du droit, 1886, 508).



INTRODUCTION 3

Mais ces tentatives particuliéres de déroger aux
régles générales ont dii, comme toute insurrection,
rencontrer des barridéres et des résistances : rudes
et énergiques, les Romains avaient donné a leur cité
naigsante une puissante constitution ; entourés d’en-
nemis et pres A la conquéte, stimulés par la néces-
sité de la défense ou les ardeurs de Pambition, ils
g’étaient imposé, par la garantie de leur liberté ou
Ia réalisation de leur ambition, des mesures sévéres,
une digcipline é&troite, le respect absolu de la loi;
afin de maintenir intact et de garantir le prestige
de leurs moeurs, ils avaient forgé la famille & 'image
d’une petite cité, et ces centres secondaires, oii le
principe d’antorité, s’affirmant 4 chaque inmstant,
acquérait une plus grande force, étaient ainsi mis
au service de leurs calculs politigues. En méme temps
s’exercait Pinfluence des idées religieuses ; les dieux,
dont il fallait gagner les faveurs, intervenaient sans
cesge dans la vie privée (1) ; et les patriciens, qui
avaient accaparé les fonctions de pontifes et d’au-
gures, enconrageaient d’autant plus volontiers ces
pratiques qu’ils y trouvaient, & cété de la satisfac-
tion de leurs croyances, un moyen efficace de domi-
nation. Préoccupations politiques, préoccupations
religicuses, tout, dans cette période, en porte témoi-
gnage : ainsi s’expliquent le besoin d’assurer la
conservation des biens dans les familles (2) et de
rendre la dévolution du culte domestique insépa-
rahle de la dévolution du patrimoine (3); — ces

1) Durvy, Histoire des Romains, Paris, 1870-1876, I, 138,

2) L’idéc de propriétd collective de la famille semble bien avoir
exigté A origine : lo fils eet considéré du vivant de gon pére comme co-
prepriétaire du keredium [Gavs, 11, 157 ; Pavir, D, 28,2.11) ; le droit
de succession ab infestal des agnate et des gentils est qualifié de droit
de retour [Garus, LI, 16 ; Cickron, De oratore, 1, 39]. Cs qu'on doit
admettre & tout le moins, c’est que certaine biens ne pouvaient étre
;éiégganu’en cas de nécessité [Cuq, Nouvelle Revue Ristorique, 1886,

{3} Cicinon, Delegibus, 11, 19.21,
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préoccupations expliquent amssi I'intervention de
Pautorité publique dans les adrogations (1) et I'in-
terdiction aax affranchies de se marier en dehors
de la gens & laquelle elles appartenaient {(2);
c’est enfin ce méme esprit qui fait obstacle au droit
de tester,

{1) Décret de pontifes et assentiment du peuple réuni dans ses
comilces.

{2} La genlis enupsio était un privilége difficile & obtenir ; la sénat
V'accorda & Fecenia Hispala, lorsqu’elle eut révélé aux consuls le mys-
tére des bacchanales (Tire-Live, XXXIX, 19).
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CHAPITRE PREMIER

LE PRORLEME DE LA LIBERTE DE TESTER
S0US LA LOI DECEMVIRALE

La constitution de la société romaine reposait
sur la réunion d’nn nombre de petites sociétés égal
a celui des patresfamilias. Les anciens Romains
regardaient comme chose naturelle que Phomme,
une fois né, appartint a celui & qui il doit ses jours.
Aussi chaque pére de famille régnait-il souverai-
nement sur les personnes soumises a sa puissance,
c’est Ini qui décidait si ’enfant né de sa femme, ou
de la femme d’un de ses fils ou petit-fils, devait étre
admis dans la famille et c’est lui seul qui avait le
droit d’exclure de la famille ceux qui en faisaient
partie. Le chef a sur les memhres de sa famille le
pouvoir de vie et de mort (I).

Pour expliquer ce pouveir du pater, nous croyons
gqu’il faut le rattacher & deux ordres d’idées : a la
religion et 3 la magistrature domestique. Il y a
dans chaque maison quelque chose de supérieur au

(1) Ce pouvoir repose sur des coutumes antéricures A la fondation
de la cité et confirmées par les lois royales (Cuq, Manudl des Institu-
tions juridigues des Romains, p. 134], Vera la {in de Ia République,
le caractére de ce pouvoir a été altéré: il a été réglements par Ia loi,
La vilae necisque polestas (Pavr, D.28.2,11) s'est transformée en un jus
occidendi qui n'est accordélque dans, des casidéterminés (Cuq, p. 136).
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pére lui-méme, ¢’est la divinité, le lar familige pater ;
c’est & ce Dien qu’appartient I’autorité absolne dans
la famille, mais il la délégue an pére avec lequel il
est en communication (1). Outre cette conception, le
pére est dans sa famille le jnge supréme; il est
nécessaire dans I'intérét méme de cette justice, dont
il est investi, qu’il ait A sa disposition les peines les
plus graves comme les moins fortes. Il I'exerce en
debors de Pautorité publique ; mais il doit I'exercer
avec mesure : sons la République, il est soumis
au contrdle des censeurs.

Nous n’avons parlé de la puissance paternelle
que pour expliquer le droit du pére sur les biens
acquis par I’enfant. Celui-ci, qui ne s’appartient pas,
ne saurait avoir la propriété d’aucun bien. Toutes les
acquisitions qu’il réalise par son travail, ou autre-
ment, profitent, & cette époque, exclusivement au
pére. Les enfants sont pourtant capables de fajre
des actes juridiques pour le paterfamilias et d’ac-
quérir pour lui les droits qui doivent résulter de
pareils actes (2). Deviennent-ils créanciers ? La
créance appartiendra de plein droit an pére comme
gl ¢’était lui qui avait stipulé; recoivent-ils wmne
libéralité ? La donation ou le legs viendra angmen-
ter le patrimoine du pére de famille comme si ¢’était
Iui le véritable donataire oo légataire. Il y a donc
unité entre le pére et les personnes sonmises 2 sa
puissance ; en d’autres termes, la personnalité des
enfants est absorbée dans celle du chef de famille (3).

A la mort du paterfamilias, que vont devenir les
sacra private, le patrimoine ? 11z formeront la suc-

{1) Fuster pe Courarces, La Cité antigue, p. 93.

{2} Mavywz, Cours de droit romsin, 42 éd., 1887, t. 111, p. 81, § 325,

(3} Sous I'Empire — nous le savons — ce principe fut modifié¢ par
la création des pécules casirense, guasi custrense et adventice. Le fils
devint capable d'étre propriétaire et créancier pour son propre compte
et d’avoir un véritable patrimoine.
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cession dn défunt ei alors de deux choses Vune :
on bien il est mort intestat, ou hien il a laissé un. tes-
tament. Dans le premier eas, c’est la loi elle-méme
qui régle la dévolution de la succession : la loi des
Douze Tables appelle, en premiére ligne, es héri-
tiers siens ; aprés eux, les autres agnats, ¢’est-a-dire
tous ceux qui ont &été soumis a la méme puissance
ou qui y seraient soumis si 'ancétre commun vivait
encore (1), et, & défaut d’agnats, les gentiles. Mais il
est rare que le défunt ne désigne pas lni-méme son
héritier, ear les Romains ont manifesté de honne
heure une préférence (par snobisme peut-étre} pour
les hérédités testamentaires. Cette préférence s’ex-
Plique par plusieurs raisons :

10 Une personne insolvable, craignant que sa
suecession soit répudiée par tous, institue nn de ses
esclaves, Celui-ei, étant heres necessarius, succéde
malgré lui. Les biens du testateur sont vendus au
nom de cet esclave qui vegoit tonte la flétrissure
de la bonorum venditio ; mais ’honneur du nom et
la mémoire du défunt sont sanvegardés.

20 8i Ie pere de famille veut faire un legs, donnexr
un tuteur a ees enfants ou affranchir un esclave, sans
ge priver cependant de ses services tant qu’il vivra,
il doit faire son testament. Tout testament, sauf
celui des militaires, doit contenir une institution
d’héritier (2) ; le concours de suceessears testamen-
taires et d'héritiers ob intestot n’est pas admis (3).

3° En testant, le paterfamilias a la certitude de
faire passer, aprés sa mort, les sacra privato en mains
dignes. L’héritier 1égitime peut, en effet, s’exonérer de

(1) Ureien, D. 50.16,195.2,

(2) Gaius, II, 929 : Velul caput st fundomentum intellegitur lotius
testamente heredis institutio. D’aprés Lenel, le tostament comitial conte-
nait wmguement des legs, Les Mgataires auraient, & cette &poque,
€16 tenus des dettes du défunt (Geschichte und Quellen des romischen

Hechts, pp. 125, 137, 138).
{3) Inst. 2.14.5, Pome., D.50.17.7.



J0 LES RESTRICTIONS A LA LIBERTE DE TESTER

cette charge, en cédant im jure a une tierce personne
Phérédité acquise par la loi. L’héritier testamentaire,
au contraire, ne jouit pas de cette faculté : il doit
accepter la sncecession purement et simplement
avec la charge des sacra private ou hien y renoncer.
Il est vrai que si le pater meurt solvable, I'héritier
sera peu disposé & répudier (I).

Mais le testateur jouit-il d’une liberté ahsolue
de tester ? C’est une question trés disentée. Le doute
vient de la forme dn testament d’aprés le droit civil.
Le testament n’est pas 'expression de la libre et
derniére volonté du disposant : il est soumis & ’ap-
probation des comices, et il ne pent se faire que deux
fois par an, 3 date fixe.

On a sontenu cependant que la liberté de tester
a été consacrée par les Douze Tahles, et ’on en donne
deux raisons : le pouvoir absolu du chef de famille
a cette époque, le texte de Ia loi. Le chef de famille,
qui a le droit de vie et de mort sur ses enfants, peut,
a plus forte raison, les exhéréder. La loi lni reconnait
expressément le droit de disposer de ses biens a
cause de mort comme il P’entend. Aucune de ces
raisons n’est décisive. Si le pére a le pouvoir de vie
et de mort sur ses enfants, il ne peut en user d’une
maniére arhitraire. Le pouvoir d’exhéréder ne peut
échapper & tout conirdle, alors que le pouvoir du
pére comme magistrat domestique est limité par
la coutume qui exige la convocation du tribunal de
famille. Quant aun texte de la loi, il est loin d’&tre
catégorique : il parle de legare et non de testari (2) ;
il ne fait pas allusion & Vinstitution d’héritier. Il est
vrai que, six cenis ans aprés les Douze Tables, un
jurisconsulte a présenté cette disposition comme le

(1) Accarias — Précis de droit romain, t. L., p. 79%.
(2} Ureren, XI, 14 : Uli legassit super pecunia tuielave suae rei,
ila jus esto, — Gaws, 11, 224,



@k:‘-'_-,'g;;.;.-..:-t.-:..

LIBERTE DE TESTER SOUS LA 101 DECEMVIRALE 11

point de départ de la liberté de tester (1); mais
entre I'époque des Décemvirs et le sitcle des Anto-
ning, il s’est produit vn changement profond dans
la conception de Pinstitution d’héritier : I'héritier
qui, & Dorigine, était le continuateur du culte de la
maison du de cujus, est devenu successeur aux biens.
Rien d’étonnant qu’on ait rattaché la liberté d’ine-
tituer un héritier & la régle des Douze Tables qui se
rapproche le plus de la conception nouvelle, celle
qui permet de. disposer librement & titre particulier
de certains hiens (2).

(1) Pour., D.50.16.120 : Verbis legis duodecim tabularum his : uli
legassit suae rei, ila jna esto, latissima polestas tribuie videlur, et heredis
instituendi, et legata ef liberiates dandi, hidelaz quoque constiluendi
sed id interprelatione conngustatum est vel legum, vel aucloritale jure
constituentinm.

{2) D’aprés M. Girard, )a liberté de tester anrait été introdnite par
les Douze Tables. La loi, dérogeant 4 la coutume antérieure aurait
gubatitné au contrdle des pontifes et du peuple le régime de la liberté
absolue. Cette opinion est difficile & admettre : il 'y a pas le meindre
indice qui permette de croire & la nécessité d'une pareille innevation.
On a trés justement fait oheerver qu'il y aurait 14 une révelution que
rien ne justifie. {Ed. Lam=zgrt, La fradition romaine sur la succession
dea formes du testament devant Uhistoire comparative, 1901, p. 32.) —
Suivant M. Arrrevon (Le ifestament romain, 82 ; 107.3), Douze
Tables n'ont fait que confirmer une coutume antérieure. La liberté de
tester se gerait introduite & épogue royale, comme conséquence de
l'usage du testament in procinctu : les citoyens pouvant tester libre-
ment en temps de guerre, il parut excessif de souwmettre leur testa-
ment & un contréle effectif on temps de paix. Cette maniére de voir
w'est pag vraisemblable : elle suppose que Pusage du testament était
trés répandu aux premiers sidcles de Rome, alors que, d’aprés Gains
{i1,101), on ne pouvait tester que deux fofs par an. Aucun raisonne-
ment ne saurait prévaleir sur un fait aussi bien établi que le caractére
exceptionnel du testament & I'époque autique. Mivreis (Romisehes
Privairecht bis auf die Zeit Diokletians, 1, 82) et LEnew (op. ¢it,, p. 12}
sont! d'avis que le testament comitial subsistait au temps des Douze
Tables,



CHAPITRE Ii

LE rnore pES PRUDENTS ET DU PRETEUR

La liberté de tester ¢’est introduite & Rome lorsque
le testament comitial est devenu nn acte de pure
forme, une déclaration faite devant trente licteurs ;
elle s’est affermie lorsque le testament est devenu
nn acte privé (per aes et librom). C'est I’époque (1)
oL le principe de la conservation des biens dans la
famille n’est plus guére observée, ot le régime de
Ia propriété familiale fait place & celui de la pro-
priété individnelle. La liberté de tester n’a d’ailleurs
jamais été entidre : pour prévenir des abus, on I'a
soumise & une série de restrictions. Les plus anciennes
remontent i la seconde moitié du vi® sidcle, 4 ’époqae
méme oit le testament comitial est tombé en désué-
tude. 11 est difficile de croire qu’il y ait I une simple
coincidence. Il est vraisemblable que si, jusqu’alors,
fe droit de tester n’a pas été limité, c’est qu’il était
soumis au conirble des pontifes et du peuple.

I° La premiére de ces restrictions consistait dans
la nécessité imposée au testateur d’exhéréder nomi-
natim son fils qui, depuis Vaffaiblissement du con-
trole des comices et depuis I’apparition du testament

(1) Au milien du vi°® si¢cle de Bome.
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per aes et libram, pouvnit étre — semble-t-il —
simplement prétérité. On pensait que le testateur,
obligé de déclarer solennellement qu’il dépouillait
gon fils, n’osernit 8’il w’avnit pas de hons motifs,
tandis ¢uune simple omission cofitnit heancoup
moins & Pamour-propre et ne demandait pas une
réflexion bien mfire. ,

Selon nons, les Prudents, en formulant cette régle,
n’ont fait que consacrer un antique usage. A I'époque
oit le testament se fuisnit dans les comices, le chef
de famille ne pouvnit exhéréder son héritier sien,
Ie priver de sa part dans les hiens patrimoniaux,
que par une clause expresse. Cette exigence a 6té
maintenne sous le régime de la propriété individuelle :
elle fournit le moyen de protéger les héritiers siens
qui n’ont pas démérité, si le pére n’ose pas les exclure
nominativement.

Cette régle fut appliquée d’ahord an cas oit le
testatenr avait cru par erreur gue son fils était
mort (1}). On Détendit an cas oit il Pavait omis :
Perreur fut ici présumée (2). L’exhérédation doit
étre pure et simple (3) et faite en termes sacramen-

{1) Cicéron, De oratore, 1, 38, 175. — Vartne Maxime, Factorum
dictorumgue memorabilium libri, V11, 7, 1. — D'aprie M. ArriETON
{op- cit,, p. 101) et Grraro {op. cil., p. 854, 3], qui font remonter aux
Douze Tables la liberté de tester, Fobligation d’exhéréder I"héritier
sien gn’en ne veut pas instituer anrait £6% majintenne ; mais ce sarait
seulement irois siteles plus tard, au temps de Cicéron, qu’en aurait
exigé pour le fils nne exhérédation nermnative : jusque-ld 1'exhéré-
dation inter caeleros aurait sufft. On admettra difficilement gqu'a
Yépoque du testament comitial on ait employé une formule d’exhéré-
dation antire que celle qui n £té rigoursusement impose jusque vers
le temps des Antonine : Tiius filius meus exheres esto. (Gaws, II,
127). Le témeignage de Justinien (C. 6.28.4 pr.), inveqné en sens con-
traire, pronve simplement que, Jors de Fintroductien duo testament
per aes et libram, on se contenta d'nue formule générale d’exhérédation,
et que Jes eenimmvira ont réagi contre cetie tolérance en exipeant,
pour le fils, 'ernplai de a forme nominative, anciennement usitée de-
vant Jes coricea.

(2} C 6.20.1 : cufus non meminit. Inst. 2131 : ne videantur per
oblivionem pructeriice esse,

{3) Urrmen, D.28.2.3.1.
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tels ; elle doit étre totale (1) ; il faut la renouveler
antant de fois que le testament contient de substi-
tutions (2).

20 Quant aux filles et aux autres descendants
sous puissance, I’exhérédation pouvait se faire par
une formule générale et vague, dive inter cateros (3).
Nous devons ici, comme dans la plupart des eas,
rendre hommage au préteur qui, usant plus d’une
fois de son droit de corriger le droit civil au moyen
de la bonorum possessio, fit disparaitre la différence
inique que la pratique avait introduite entre les
sexes et les degrés.

30 Les Prudents ont étendu la qualité d’héritier
sien aux posthumes, c’est-d-dire aux enfaniz nés
aprés la confection du testament. Par suite, la nais-
sance d'nn posthume entraine la rupture du testa-
ment (4). Le testateur a la ressource de faire un
nouveau testament. Mais si Penfant naissait aprés
la mort du testateur, la rupture était irrémédiahle;
on. tronva excessif que le testateur ne phr la pré-
venir : on lui permit d’instituer ou d’exhéréder par
avance le posthnme, hien que ce fiit une personne
incertaine.

Telle est, dans ces traits principaux, la théorie
de I’exhérédation du droit civil et du droit prétorien
qui refusent d’admettre une exhérédation par prévé-
rition. L’exhérédation doit étre formelle. 11 est vrai
gu'elle ne constitue pas & proprement parler mne

{1) L’exhérédation ex re cerfs est nulle, Pav SScaevola], D.ht 19

{2) Urmgen, D. k. L, 3.6. — Ureien (Marcellus}, D. 37.4.8.8,

(3} Sous ’Empire, omission d'une fille n’entraine plus la nullité
du testament : on donne & chaque fills une part virile si elle consourt
aver des héritiers siens, la moitié des biens si elle concourt avec des
&treagers, Cetts innovation 8'imposa aprés la loi Voconia gui défendait
&'instituer une femme lorsque la fortune du testateur dépassait un
certain chiffre. L’omission fit présumer la volonté du pére de ne pas
Iaisser & sa fille uns somme supésieure & celle que La loi lui permettait
de léguer: la moitié de ses biens s'il avait une fille uniqus, une part

virile ¢’i! avait plusieurs enfants.
(4) Cickron,Deormiore, §, 57 : Constat agnascendo rumpt testamentum.
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véritable restrictior & la liberté de tester, mais nons
devons constater qu’elle est le point de départ de
tontes les restrictions postérieures. Aussi la coutume,
plus exigeante que le droit civil, fait-elle apparition :
elle vent que le testateur laisse a certaines personnes
une portion de sa fortune. La régle du droit civil a
pour sanction la nullité on la rupture du testament ;
les régles du droit prétorien et de la coutume ont
pour sanction la rescision totale ou partielle du tes-
tament, au moyen de la bonorum possessio conira
tabulas et de la querela inofficiosi testamenti. 1.’étude
.de cette derniére fera "objet de toute notre seconde
partie.
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DE LA
« QUERELA INOFFICIOSI TESTAMENTI »



CHAPITRE PREMIER

ORIGINE DE LA ¢« QUERELA INOFFICIOSI TESTAMENTI »
ET SON EVOLUTION HISTORIQUE

La nécessité d’exhéréder les descendants gu’on
voulait priver de la succession était certainement
un frein contre les abus possibles de la liberté tes-
tamentaire ; mais ce frein devint bientét insuffisant.
En effet, Pinstitution de Pexhérédation n’était ni
asgez large, ni assez énergique.

Elle n’était pas assez large, parce qu’elle ne s’ap-
plignait pas aux testaments faitz par la mére ou
par les ascendants maternels, car elle était congue
dans Pintérét exclusif des descendants par les méles.

Elle n’était pas assez énergique, car elle se bor-
nait a exiger Paccomplissement d’une formalité
matérielle facile & remplir.

1l fallait donc venir efficacement au secours des
descendants exhérédés. C’étair la premitre chose a
faire. L’équité le commandait impériensement, parce
que ces desecendants avaient contribué a grossir
par leur travail et leurs acquisitions le patrimoine
de la famille et que I’exhérédation les privait de
tonte part dans ce patrimoine. Les Romains connais-
saient en outre le délit d’ « injure »; dans leurs idées,
¢’était une injure que faisait le testatenr a ses des-



20 LES RESTRICTIONS A EA LIBEETE DR TESTER

cendants en les exhérédant sans motifs, — il violait
un devoir pieux (officium pietatis).

Telles étaient les raisons qui devaient faire aceueil-
lir favorablement la querela. L’époque de son appa-
rition est inconnue. Cependant, nous pouvons dire
que les itraces de Dinofficiosité d’un testament
remontent 4 la fin de la République. En faveur de
cette affirmation, nous ponvons invoquer le témoi~
gnage de Valére Maxime qui nous donne des exemples
empruniés au temps de Pompée et au régne d’Au-
guste, et celui de Cicéron (1).

Les auteurs ne s’entendent pas sur la question de
Porigine de la querela; ils forment quatre groupes,
gelon qu’ils donnent 2 la guerela nne origine législa-
tive, prétorienne, centumvirale ou coutumiére.

10 Origine législative. Cujas pense, et avec lui
Denys de Godefrey, que Dinstitution de la guerela,
comme celle de la 1égitime, a été introduite par une
loi Glitia (Z). Son argument consiste & dire que Ia
loi 4 du titre de inofficioso testamento dans le Digeste
est tirée d’un fragment de Gaitus sur la loi Glitie ;
& quoi il ajoute que, dans deux constitutions, Jus-
tinien fait allusion & cette origine législative de la
querela en disait : prioribus legibus (3) et antiquis
legibus (4).

Malgré ’autorité qui s’attache aux interprétations
du grand jurizconsulte, cette maniére de voir de Cujas
est aujourd’hui presque universellement abandonnée.
11 serait étrange qu’nne innovation si importante ne
noug fiit connue que par une mentiou accidentelle,
par Pintitulé d’un fragmeut des Pandectes.

{1) Cicéron, dans une de ses harangues contre Verréds, dit: Juve,
legibus auclorilate omnium gqui consulebantur. testamentum Annius
Jecerat, non improbum, non inofficiesum, non inhumenum.

{2} Gaius Hbro singulari ad legem Gltiam, D.5.2.4. De cette loi on

ne connait que le nom.
(8) C. 3.28.51.
4) C. 8.28.32.
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20 Origine préwrienne. Un second groupe d’au-
teurs donne & la quereln une origine prétorienne {1).
Pour deux motifs, nous ne croyons pas que cette
opinion soit juste : en premier lien, dans les textes
qui parlent de Ia quereln, il n’est point fait mention
d’un édit ; en second lien, si cette action avait une
origine prétorienne, le moyen judiciaire donné contre
le testament inofficienx serait, Ini aussi, prétorien :
on donnerait, en effet, & celui gqui a obtenu la resci-
gion, la bonorum possessio conira tabulas. Pour-
tant, il n’en est pas ainsi dans ce cas ; ¢’est la sue-
cession civile qui s’ouvre et le querelans (2) est héri-
tier d’aprés le droit civil.

30 Origine centumvirale. Dans un troisiéme sys-
téme, ce serait le tribunal des centumvirs qui aurait
cxéé la querela (3). Cette opinion est non-moins
difficile & admettre. Assurément les centamvirs
pouvaient bien consacrer nn usage, mais, pour
modifier gravement 'ancienne législation et former
un droit nonveau, ils n’avaient pas une autorité
suffisante.

40 Ongine coutumidre. L’opinion la wmieux fondée
est celle qui rattache 'introdnction de la querela
a Pinterprétation générale des Prudents. Ils eurent,
smivant leur habitude, recours 4 un subterfuge.
Ils supposérent que D’exhérédation ou I'omission
sans motifs était I'indice de Pabsence de jugement,
de la faiblesse d’esprit du testateur et que, par con-
séquent, son testament devait tomber (4). Justinien

(1} Larerniine, Hisoire du droit civil de Rome, LI, p. 247.
Koeniaswanten, Histoire de Porganisation de la famills, 1, p. 247,
Troerone, Des donations of testaments, préfaces, p. 65,

(%}, Querelans : Ce mot ne se rencontre pas dans les sources du droit
romain. Comme ce mot évite une longue périphrase, nous employons
4 Pexemple de plosieurs romanistes modernes,

{3} Dans ce sens, Saviony, System des heutigen romischen Rechir
{trad. Guenoux}, I, p. 36, note C.

{4} Le prétexte (color) imaginé par les jurisconsultes étajt mauvais
en lui-méme, car le testament d’un fou est nul ab inftio, tandis que le
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nous affirme que c’est ainsi que la querela inofficiosi
testamentt g’ introduisit, et les expressisons employées
dans les textes (1) nous la représentent comme le
résultat d’inductions, comme la suite d’une argu-
mentation de jurisconsuites.

L’origine de la querela est donc coutumiére,
comme I'exhérédation d’otr elle découle historigque-
ment. Elle eut Ies mémes extensions que cette der-
nidre, et se développa a ¢6té d’elle d’une maniére
paralléle. :

Ainsi la querela fut accordée successivement aux
différentes classes de posthumes i mesure qu’il fut
permis de les instituer ou de les exhéréder.

A linverse, la nécessité d’exhéréder me s’appli-
quant pas aux testaments militaires, la querela ne
put jamais les atteindre.

Bientdt la querela subit des extensions nouvelles
et indépendantes de I’exhérédation. Elle fut accor-
dée aux fréres consanguins du défunt (dans cer-
taines circonstances seulement)., Cette extension
provenait de I’idée de lancienne copropriété fami-
Liale, puisque les fréres dn défunt avaient eu jadis
avec hui la copropriété dans la familia sous la puis-
sance de Pauteur commun.

Ce fut plus tard sans doute que la querela fut accor-
dée A tous les descendants. Elle devait I'étre si on
ge rend compte qu’i leur égard Uofficium pietatis
était violé tout aussi bien qu’d I'égard des descen-
dants par les méles.

Enfin la querela fut accordée aux ascendants eux-
mémes par snite d’une-idée de réciprocité, Comment

testament inefficienx ne sera que rescindable par I'action des ayanis
droit ; Cf. Marcigw, D.5.2.2.

(1) Inst 248, pr.: ...inductum est, ut de inofficioso testamenia agere
posatnt Iiberi....., hoc colore, quasi non sanae mentiz fueruni..... Sed
hec dicttur, non quasi vere furiogus sif..... nam i vere furiosus est, nul-
lum est lestamentum.
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- admetive, en effet, que Pascendant qui omet son
descendant lui fasge une injure, sans admettre aussi
que le descendant qui omet son ascendant com-
mette une injure aussi grave ? :

La guerela avait dés lors toute 'ampleur qu’elle
pouvait comporter, mais elle n’était pas une restrie-
tion suffisamoment énergique a la liberté du testa-
teur, car ce dernier pouvait mettre son testament
a labri de la querela en laissant aux intéressés des
sommes trés modiques équivalant & rien ou presque
rien.

On dut prévenir ce genre de fraudes. Ce furent
d’abord les centumvirs qui statuérent sur la que-
rela. Ils eurent & apprécier si ce que le testateur
avait laissé au querelans était suffisant pour qu’il
eiit réellement accompli V’officium pietatis. Mais
¢’était 14 trop arbitraire, et I’on fixa bientdt nne
quotité que le testateur devait laisser aux ayants
droit, & moing d’avoir de justes causes d’exhéré-
dation. La quotité de cette 1égitime fut fixée & nu
quart, par imitation de la quarte falcidie.

La loi Falcidia, promulguée en Iannée 714 de
Rome, déclare que I’héritier institué ne sera désormais
tenu de payer les legs que jusqu’a concurrence des
trois quarts de I'hérédité. Ce dexnier est denc sfir
d’obtenir au moins le quart de la succession ; mais
il n’avait xien 3 dire ¢’il avait obtenu ce quart. Il
était imposgible de donner une protection plus éner-
gique a Penfant exhérédé.

L’institution de la quarte légitime donna naissance
a laction en complément. Le légitimaire dont la
quarte n’était pas compléte cessa de pouveir inten-
ter la querela lorsque le testateur avait manifesté
Pintention de lui donmer réellement sa quarte
ou de la lui faire compléter en cas d’insuffisance ;
il n’avait en pareil cas qu’une action en supplément
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de Ia quarte. Sous Justinien, cette clause fat sous-.
entendue ; Padmissibilité de la querela est désormais
subordonnée i la condition que I’enfant n’ait rien
recu mortis causa. Justinien surmonta done I’incon-
vénient résultant de la suppression du testament,
conséquence de la querela.

Il restait emcore d’importantes réformes a faive
et des progrés a réaliser. Les justes causes d’exhé-
rédation n’étaient nullement déterminées dans le
droit classique ; les centumvirs statuaient arbitrai-
rement sur la question de saveir si I’omission oun
T’exhérédation était méritée. Justinien supprima
cet arbitraire en déterminant limitativement les
justes causes d’exhérédation ou d’omission. I1 réalisa
un nonveau progrés en faisamt varier la légitime
suivant le nomhre et la qualité des intéressés.

La légiclation en cette matiére efit été mauvaise
&i, tout en restreignant la liberté du testateur, on
ne s’était préoccupé de restreindre aussi celle du
donateur entre vifs. Il eiit 616 facile en effet d*échap-
per aux resirictions et de dépouiller les légitimaires
en faisant des donations entre vifs. C’est méme ce
qui ent lieu pendant longtemps. A I'époque clas-
gique, les donations entre vifs ne comptaient pas
pour le calcul de la quarte. Les dangers qu’elles pré-
sentaient n’avaient cependant pas échappé au légis-
lateur, puisque la loi Cincia (1) avait été prommul-
guée pour les prévenir.

Mais la loi Cincia n’atteignait que lez donations
qui dépassaient la mesure (modum), et encore était-
elle imparfaite en ce qui concernait ces donations,
puisqu’elle ne donnait qu'mme simple exception au
disposant. En un mot, la loi Cincig était faite plutdt
dans Dintérét du disposant que dane celui de ses
héritiers.

{1) La date est comprise entre 167 et 157,
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Ces derniers ne furent sériecusement protégés
que le jour ol fut eréée la théorie des donations
inofficicuses & I'instar du testament inofficieux. La
méme raison d’équité s’impose dans les deux cas :
on ne peut faire indirectement ce qu’il est défendu
de faive directement (1I).

Dés lors, une véritable réserve fat créée au profit
des héritiers ; la liberté de tester recut une atieiute
directe.

Cette législation passa en France dans les pays
de droit écrit ; elle servit de base & presque toutes
les législations modernes.

(1) La notion de donation inofficieuse est connue depuis Alexandre
Sévere. Pavr, D3187.3. — Pawre., C.8.204. : ... ad dehudendam
inoffictosi querelam,



CHAPITRE II

NATURE ET CARACTERES DE LA « QUERELA »

La guerela a une nature mixte qui participe a la
fois aux caractéres de la petitio hereditatis et de ac-
tio injurierum. Ceci apparaft lorsqu’on envisage
cette action au point de vue du but gu’elle poursnit
et au paint de vue des motifs qui Pexpliguent.

Io D’abord, la querela est une petitio hereditatis.
Le querelans cherche a faire tomber le testament
afin de devenir héritier ab intestat, et de réclamer
I’hérédité em cette qualité. Ainsi, déchéance des
béritiers testamentaires et restitution de I’hérédité
aux héritiers ab intesiat, tels sont les deux résultats
atteints en cas de réussite de la querele,

Les textes nous présentent en effet la querela
comme une pétition d’hérédité. Nous y rencontrons,
a propos d’elle, ces expressions eignificatives : facul-
tates vindicare, hereditatermn vindicare, hereditatemn
petere, hereditatis petitio. C’est ainsi que s’expri-
maient Ulpien, Secaevela, Paul, Tripbonius, Sep-
time Sévére et Antonin Caracalla (1). La loi 2 du
Code (3.28. De ingfficioso testamento) la qualifie de

(1) D.5.2.8.8. (De inafficioso lestamento), k. t., 20-21.2-22.3.
D.37.4.20. pr. in fine (De bonorum | fone contra tabulas),
.3.31.3. {De petitione hereditutis}
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bonorum possessio, c¢’est-a-dive de pétition d’héré-
dité prétorienne, lorsqu’elle est intentée par un héri-
tier du droit prétorien.

Enfin la juridiction compétente pour les actions
en inofficiosité est la méme que celle gui statue
sur les pétitions d’hérédité, c’est le tribunal des
centumvirs (I).

La querela a donc hien le caractére d’une pétition
d’hérédité, et Vinnius le sontient avec raison contre
presque tous les autres juriscomsultes de I’école
hollandaise (2).

Ces derniers pensaient au contraire que la que-
rele était une instance préparatoire, qui devancait
Ia petitio hereditatis et permettait de D’introduire.
It fallait, suivant leur opinion, passer par la gue-
rela pour arriver i la petitio hereditatis et une double
instance était nécessaire. Ils raisonnaient de la ma-
niére suivante : le parent omis oun exhérédé n’est
pas héritier ab intestat tant que le testament n’a
pas été annulé, et il faut la qualité d’héritier pour
intenter une pesitio hereditotis. Le querelens n’aura
cette qualité qu’aprés avoir réussi dans sa demande.
En outre, ils faisaient remarquer qu’il devait &tre
possible d’intenter la petitio hereditatis contre celni
qui ne possédait que pro pessessore, tandis que la
querela ne pouvait I’8tre que contre celui qui possé-
dait pro herede (3).

Ces arguments tombent si 'on ohserve que le
querelans prétend précisément que le testament
n’existe pas, qu’il est I’ceuvre d’un foun (4), et que,
Par suite, ¢’est bien en qualité d’héritier qu’il réclame

{1) D5.247.pr. et C.3.31.12.pr.

{2} Vinmrus, Juris guaesiiones selectae, 1, 19.

! (3} I1'!\\)!-11:! verrons plus loin, en nous occupant des personnes contre
esquelles la guerela pouvait étre dirigde qu'il n'est pas rigoureusement
exact de dire qu’elle ne pouvait étre intentée contre celui qui possédait

pro possessore,
&) ....quasi non sanae meniis fuisse,.. ManceLrys, D. 5.2.5.
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la succession. Le systéme de I'école hollandaise
ne nous parait pas sérieusement soutenable si ’on
admet Dorigine coutumidre de la querela et la fic-
tion d’insanité d’esprit qui servit i Iintroduire,
L’opinion des anciens jurisconsultes hollandais se
comprendrait mieux si on attribuait Iorigine de la
querele 3 la loi Glitia, qui Paurait créée de toutes
piéces ot lui aurait fait une place 3 part, lui don-
nant ainsi nne individualité juridique distincte de
la petitio hereditatis. Encore serait-il difficile de
donner nne explication aux expressions employées
par les textes et de résoudre la question de la res-
cision partielle du testament dans certains cas.

2¢ Le second caractére de la querela, c’est d’étre
une sorte d’actio injuriarum. C’est, en effet, une
« injure » qui donne ouverture a la querela. Cette
injure a 6té commise par le testateur qui, sans
motifs sérienx, a infligé & son parent la honte d’une
exhérédation on d’une omission. Réciproquement,
I’exercice de la querela pent constituer une tajuria.
C’est ce qui arrive lorsqu’un héritier ab intestat,
justement omis ou exhérédé, veut discuter le tes-
tament et cherche & infliger au défunt la honte qui
s’attacherait & la rescigion de son testament (1).

() Eisele (dans la Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte, t. XX V11T, p. 265)
— ot avee lui M. Girard — a combattu cette idée ot a voulu démontrer
que Vinofficiosité, telle qu’elle s présénte au Digeste et au Code, venait
en réalité de deux sources ;

10 La pétition d’hérédité elle-méme, qui aurait &t employés & Roma

seulement devant les centumvirs, pour faire tomber le testament ;

20 La querela proprement dits, institution provinciale et de droit
extraordinaire, qui expliquerait en particulier la rescision partiells
du testament. La querels de la codification justinienns serait ainsi lo
produit de la fusion de la pétition d’hérédité avec la querela provineiale.

Ce aystéme a &t€, & son tour, attaqué trés vigourensement en 1906-
1907 par MM. Caaeron {Essai sur la quereln inof. test) et Jonpf-DuvarL
(Nouselle Revue historique, 28% année, p. 576 et 292 année, p. 755).
Pour le premier, la gquerele a toujours 4té unique et la prétexte de la
folie prouve gu’'elle n'est qu'un incident ds la procédure de la pétition
d’hérédité, De méme, M, Jobhé-Duval prétend qu’en vertu du reserit
de Valérien et Gallien {C.3.28.16} Pactic inofficiosi est non pas une
action en justice, mais I'un des moyens que I'on peut employer pour
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De 1 deux corollaires féconds en conséquences :
La querela est une action suhsidiaire ; elle est exelu-
sivement personnelle.

a) Elle est subsidiaire, c’est-a-dire qu’elle cons-
titne un dernier secours (ultimem adjutorium) ac-
cordé A P’héritier déponillé, et qu’elle ne lui est on-
verte qu’autant qu’il ne lui reste aucun autre moyen
de parvenir 4 I’hérédité. Som caractére injurieux
suffit pour qu’on cherche 3 la rendre anssi rare que
possible.

b) Elle est exclusivement personnelle, parce
qu’elle est une action en réparation d’ume injure
qui est toujours personnelle & celui qui la subit, et
tmputable seulement & celui qui I’a commise.

De 13 les conséquences suivantes :

10 La querela n’est pas tranemissible aux héri-
tiere, & moins que celui & qui elle appartient ne soit
mort aprés lavoir introdnite ou s’étre préparé a
Pintroduire.

20 Elle ne peut étre intentée malgré la personne
exhérédée, fiit-elle sous puissance. Ainsi le pére ne
peut Pintenter au nom de son fils malgré ce der-
nier (1).

30 Elle s’éteint comme Paction d’injures par le
pardon, par la renouciation expresse ou tacite de
Ihéritier exhérédé ou omis. It convient de remarquer
ici que la querela {étant une action d’injures) n’est
pas comprise dans le gage des créanciers du quere-
lans ; par suite, 5°il renonce A attaquer le testament,
cetic renonciation ne donne pas liew & l'exercice
des actions paulienne, fabienne et calvisienne (2).

4° Elle ne peut &tre dirigée que contre le tes-

triompher dans une petitio hereditatis. Celui qui renonce & développer
ses conclusions par suite d’un dol de I'institué peut, lorsqu’il reconnait
fON erreur, repelere inchoatam actionem : Pavi, D.5.2.2¢.pr.

(#) Urrien, D. A 4., 8. pr.

(2} Ureien, D.38.5.1.8. (i quid in fraudem patroni factum sit.)
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tament de celui qui a commis personnellement
Pinjure, Ainsi la querels ne ponrra étre intentée
directement contre une substitution pupillaire, car
la substitution pupillaive est le testament du fils,
tandis que Uinjure résultant de D'exhérédation ou
de ’omission est Pceenvre du pater.

50 Celui qui intente en vain une querela n’est
responsable de 'injure commise envers la mémoire
du testateur qu’autant qu’elle lui est imputable.
Ainsi le tuteur qui Pexerce en vain au nom de son
pupille n’encourt aucune peine ni aucune déchéance
personnelle (1).

Nous nous bornons ici & citer quelques exemples,
sans avoir Pintention d’indiquer toutes les consé-
quences .qui découlent de la nature de la querela.
A vrai dire, nous ne ferons que les détailler et les
développer dans la snite.

{1} MopesTin, D.5.2.30.1.



CHAPITRE 11

DE LA PROCEDURE PE LA « QUERELA »

Pour donner satisfaction aux héritiers ab intestat
qui se plaignaient d’aveir été injustement exhéré-
dés ou omis, on avait le choix entre deux moyens.
Le premier consistait i faire appel 4 I'antorité du
préteur qui, en vertu de son imperinm, décidait
lequel des prétendants était le plus digne de 'héré-
dité, puis envoyait le plaignant en possession de
Ihérédité et refusait toute action A I'héritier ins-
titué (1). C’était nn cas exceptionnel ; et, pour une
mesure aunssi grave, on n’était pas siir de trouver
un magistrat dispesé & en prendre la responsa-
hilité (2).

Le second moyen, le plas normal et le plus usité,
consistait & intenter contre I'héritier testamentaire
une pétition d’hérédité, dont la querela n’était quune
variante en matidre de procédure (3). Le tribunal
compétent en ces sortes d’affaires est celui des
tentumvirs,

{1) QuinTiLianvus, Institutiones orgiorias, I11, 10, 3. D'aprés VarLine
Maxiue {(Faclorum dictorumque memorabilium libri, VII, 7, 5), le
préteur C. Calpurnius Piso n’hésita pas 4 aceueillir une pareille demande.

{2] Vau. Max, {op. cit. VIII, 7,3 et 4) cite denx déerets d’Auguste;
en effet, ce n'était que 'empereur qui se sentait assez fort pour prendre
de pareilles mesares.

{8) Voir supra I'opinion de M. Jobhé-Duval (p. 28, note 2),
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19 Phase préparatoire. Le demandeur notifiait
an magistrat par un libellé, ou & son adversaire par
une denuniiatio, sa plainte contre l'exhérédation
dont il avait été I’objet : ¢’était la praeparatio litis.
Elle produisait un effet juridigne important : elle
rendait transmissible le droit dn plaignant (1). La
notification n’était méme pas indispensable : il
suffisait que Payant dreit efit fait wne démarche,
manifesté sa volonté avant sa mort (2). La querela
avait souvent un autre effet : I’héritier institué
n’osait pas se prévaloir du testament. 5l persis-
tait, il passait pour wn malhounéte homme, et le
procés smivait son cours (3).

20 Phase principale. Le demandeur dépose ses
conclusions sur Iinofficiosité du testament et exerce
la pétition d’hérédité. C’est une seule action (4) ;
le querelans, par la preuve de I'inofficiosité dn tes-
tament, cherche & devenir héritier ab intestat, afin
de recueillir les biens héréditaires. La querela n’au-
rait aucune raison d’étre si elle ne comprenait la
petitio hereditatis, parce que le plaignant n’a ancun
intérét a démontrer purement et simplement linoffi-
ciosité du testament sans devenir réellement béné-
ficiaire du jugement de rescision. La querela est done,
chaque fois qu’on en use par voie d’action, insépa-
rahle de la petitio hereditaiis. Nous verrons plus
loin (5) qu’il n’en est pas de méme lorsqu’on invoque
Pinofficiosité du testament par voie d’exception.

1) Uipen, D.5.2.6.2. — PAUL, eod. 7.

2) Pavi, D.5.2.7. : ... comminari accusationem.

{3 VAI.E'RE MAXIME {op cit.) YII, 7,2 : Heredes... sacramento cum
adoll ¢ ausi non sunt.,. Ihid., 1 : Cum improbissimis
heredibuz de paterniz bonis apud centumoiros contendit.

{4) Non cependant d'aprés 'opinion des anciens jurisconsultes de
Pécole hollandaise. Ces derniers prétendaient qu'il fallait d’abord
intenter la guenela, et ¢'est sexlement & la base dé la sentence défini-
tive de rescision qu'on pouvait user de la petitio hereditatis. (V. supra,
p- 27.}

(5} V. infra, p. 80,
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Nous avons dit que le tribunal compétent en ma-
tidre de pétition d’bérédité est le tribunal des cen-
tumvirs. Rien de plus difficile que de déterminer
Pépoque & laquelle remonte la création de ce tri-
bunal. D’aprés la majorité des auteurs, les centum-
virs ont dit étre institués peu aprés Uan 450 de
Rome (1). Quoi qu’il en soit, il est certain qu’ils
formaient un tribunal permanent, 2 la différence des
juges, des arbitres oun des récupérateurs qui n’étaient
désignés que pour une affaire déterminée, et dont
les pouveirs expiraient dés que la sentence était
rendue.

Le tribunal des centumvirs se divisait en quatre
sections appelées : concilia (2), tribunalie (3) ou
hasiae (4) ; de 13 Pexpression de quadruplex judi-
cium (5). Sons la République, la présidence en appar-
tenait probablement au Préteur. Depuis Auguste,
nons tronvons les decemviri Litibus judicandis men-
tionnés comme présidents (6). Au temps de Pline le
Jeune, il parait certain que ce fut le préteur en pré-
sence des decemviri qui remplissait cette fonetion (7).

(1} Cuknox (El, Le tribunal des Centumeirs, 1881, p. 15, n® 7. —
Swivant Migsunr {Histoire romaine, trad. Golbéry, I, p. 168), il fau-
drait placer sous Servius Tullius la création des centumviras, Clest
aussi l';yinion de M. Mawnz (Cours de dr. rom., I, p. 190] et de Zim-
menRN {Traité des actions, trad. L. Etienns, p. 38), — %umpt en atiribue
la créstion 4 la loi des Douze Tables. D'autres auteurs pensent que
Vorigine de cette juridictien remonte 4 'année 512 ou 513 de Rome
date de la création de la 35° tribu; dans ce sens, Karinnero (Droif
prétorien &t réponses des prudents, 1885, p. 71}, von Kuvrzr {Der ré-
mische Zivilprozess und dis Aktionen in summarischer Darstellung,
trad, per Capmas. 1370, p. 26) et Cug {Manuel des Institutions furi-
diques des Romains, p. 814), — Orrovan {Législation romaine,11%éd.,
p. 158} 1a place entre les années 367 et 339 de Rome, dane la période
des progrés croissauis des pléhéiens —— M. Accanias (ap. cit., 11, p. 849)
eonjecture que ce tribunal pzit neissance aprés 'année 513, mais avant
la loi Ebulia, ¢’est-d~dire avant 577 ou 583,

2) Varire Maxime {op. cil)], o — T '~E, Epis-
tok{uj, Mgty {op ). VIL7,1 Pune Le JEUNE, Ep
{8} QuinTinies, Insilutiones oratorias, X11, 5.6,
{4) Pemronius, D.1.2.2.29 (De origine juris).
{5) Prine LE JEUNE op. cil. TV, 24,
{6] Pomroravs, 1.1.2.2.29 (Ds origine jurie}.
(7) Puing, Epistolae, 'V, 21 (9],

RACT
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Les centumvirs siégérent d’abord au Forum, et
depuis César, dans la bazilique Julia.

Les quatre sections de ce tribunal jugeaient-elles
seules ? La question est coatroversée. M. Zim-
mern. (1) soutient que chaque conseil jugeait sépa-
rément avec V'autorité dn college entier et qu'un
procés n’était porté que devant l'une des quatre
sections. « Toutefois, dit-il, nne méme contestation
pouvait occuper plusicurs colleges lorsqu’elle se
subdivisait en plusieurs questions, par exemple
Paction en inofficiosité, lorsque plusicurs héritiers
testamentaires étaient attagqués. » M. Von Keller
est ausei de cet avis (2}

Pour nous, au contraire, la querels était toujours
portée devant les guatre sections réunies, qu’il y
ait un, deux ou plusieurs défendeurs an procés.
En faveur de cette opinion, nous pounvons invoquer
le témoignage de Pline le Jeune. Dans esa letize 2
Romaunus (3), Pline lui apprend qu’il avait été chargé
de plaider dans un proces dirigé contre un testament
inofficieax : Attia Viriola, femme d’nne naissance
illustre, fat exhérédée par son pére octogénaire,
ouze jonrs aprés gue, entrainé par une folle passion,
il lui eat doané une belle-mére. Ele revendiqua
quadruplici judicio bona paterna. La belle-mére et
Sobérinus, les deux institués perdirent le procds.
Aingi, dane cetre lettre, il n’est question que de deux
héritiere institués et pourtant il y eut quadruplex
judicium.

Le systéme de Zimmern et de Keller est donc en
contradiction avec ’expression gquadruplex judicium,
car, suivant leur opinion, cette appellation devrait
étre limitée aux cas of quatre défendeurs & la méme

{t) Traité des actions (trad, par Etienne}, p. £2 et suiv.
{2} Vo~ KELLER, op. it p. 42 ot suiv.
(8) Epistolae, VI, 33.
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cause &taient appelés devant gmatre sections dQiffé-
rentes. Aussi la maniére de voir de ces savants au-
teurs allemands extraine-t-elle des conséquences que
les textes ne confirment pas. On ne rencontre, en
effet, nulle part, les expressions duplex jodiciom et
triplex judicium, expressions qu’on pourrait envi-
sager en vertu de cette opinion si le nombre des dé-
fendeurs est de deux ou de trois. 1l est vrai que Quin-
tilien parle de duplicie judicie de duae hastee (1),
mais cela signifie tout autre chose. Il veut dire par
1& : apres que Paffaire avait &té plaidée devant les
centumvirs réunis zous la méme hasto, les quatre
tribunaux particls se divisaient pour voter séparé-
ment, L.es nns pouvaient émetire des avis définitifs
sur le fond du procés, les autres demander & plus
ample informé (smpliatio). Dans ce cas,affaire était
instruite de nouveau devant la section dont la con-
viction n’était pas formée, et, pour elle, la connaie-
sance de la décision des autres sections formait un
préjugé (proejudicium). L’assemblée générale se
trouvait ainsi divisée en deux parties pendant cette
seconde information ; c’est dans ce sens qu’il faut
entendre ’expression duse hastae employée par
Quintilien (2). :
Les débats avaient lien publiquement et, nne fois
commencés, ils ne ponvaient &tre renvoyés & wn
autre jour (3). L’instance plénidre décidait avec
pouveir discrétionnaire, sans régle précise et tracée a
Pavance : 1° Si les parents qui actiomnaient &taient
assez proches pour étre écoutés ; 2° s’ils s’étaient
ou non rendus coupables de faits justifiant PVexhé-
rédation ; 3° si le testateur -— n’ayant pas de toris

) Quintiuen, op. eit, V, 2, 1. — Latrenuie (1.), Histoive des
insltfulions judiciaives des Romains, 1870, I, p. 130.
{2} Et partibus centumpirslium guae in duas hasice divisse sunt,
E‘ : Pring, Epist, 1, 18 1 Judicium centumvirale differi nulls modo
polest.
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3 leur imputer — leur avait ou non laissé une part
snffisante de sa fortune. La sentence était rendue,
nen d’aprés Pavis de la majorité des membres du
trihunal, mais d’aprés ’avis du plus grand nombre
des sections ; elle résultait donc des quatre avis
qu’elles &mettaient.

Mais quid en cas de partage : deux ponr, deux
contre la rescision dn testawent ? Suivant Pline le
Jeune, la décision était, dans ces cas, favorable au
guerelans (1). Gependant Marcellus donne une soln-
tion contraire (2).

Le tribunal des centumvirs n’était pas toujours
compétent en matidre de contestations relatives
aux testaments. Il ne pouvait juger ni les procés
intéressant les habitants de provinces, parce qu’ils
devaient étre intentés devant le tribunal du domi-
cile de I'institué (3), ni ceux qui concernaient les
successeurs prétoriens, parce qu’ils ne pouvaient
&tre intentés, méme a Rome, dans la forme d’une
action de la loi. 1l parait que ’action en inofficiosité
fut, plus d’une fois sous Empire, soumise a Vunus
judex ou jugée exiro ordimem soit par ’empereur (4),
soit par les gouverneurs de provinces. II faut remar-
quer cependant que les régles établies par les empe-
reurs, pour les causes soumises a la procédure extra-
ordinaire, furent en partie étendues par la pratique
judiciaire aux affaires déférées au tribunal des cen-
tumvirs. L'unité de jurisprudence en matidre de
testament inofficieux fut ainsi progressivement
réalisée.

{1} Prine, Epist., VI, 33,

{2} D.5.2.10.pr.

{8) Uszisn, k. L, 29.4.

{4} Pavr (k L., 28) cite un décret ’Hadrien antérieur an sénatus-
conzulte Orphitien et décidant que les legs et les fidéicemmis contenus
dana le testament inofficienx seront maintenus. Cette décision est
incompatible avee les pouvoirs du juge dans la procédure formulaire.
11 en est de méme de Ja faculté d’interjeter appel : Urpren, k. £, 27.3 ;
29. pr.
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Appel. — Le droit d’appel ne fat reconnu que
sous PEmpire. Sous la Républigue, il n’existait
qu'en matiére eriminelle sous la forme d’appel au
peuple (provecatio ad populum). Eu matiére civile,
Peffet d’une sentence inique pouvait étre nentralisé
accidentellement par une infercessio, annulé par
Pin integrum restitutio ou compensé par une action
nécessaire ; mais il n’existait pas deux juridictions
différentes, appelées & juger successivement Ia méme
cause.

L’appel suppose existence d’une hiérarchie de
magistrats, la subordination du juge de premiére
instance au juge d’appel. Cette subordination existe
lorsque I'empereur délgue sa jurisdictio soit d’ane
manidre permanente, soit pour une affaire déter-
minée (1). Le délégué impérial est investi d’une foue-
tion ; il dit le droit, comme Pempereur, extra ordi-
nem (2). Ses décisions sont susceptibles d’appel
devant son snpérieur biérarchique on devant Pem-
pereur. Cette innovation fut imtrodnite par Au-
guste (3).

Aun Bas-Empire, Ia voie de recours normale est
celle de Pappel. On peut toujours interjeter appel
de la décision d’un juge inférieur en s’adressant
a son supérieur hiérarchique. Le prince se tronve
foreé d’organiser & ses cbtés un conseil qui juge les
causes d’appel qu’on lui adresse. C’est le consistorium
principis. Ce conseil privé, ot siégérent nombre de
grands jurisconsultes romains, devint rapidement le
cenire judiciaire et administratif de tout PEmpire.

il y a doute sur la possibilité d’appeler em

{1} Délégations générales aux vire racra judicantes, aux prélets
du prétoire ou de Ia ville, anx gouverneurs des provinces impériales.
Délégations spéeiales aux consuls (fidéicommis|.

{(2) Pomrpomivs, D.2.2.2.33 ; ULeien, D1.16.7.2.

(3} SvEronxe, XII vitae imperatorum, Augusie, 33, in fins.
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général des décisions du tribunal centumviral (1),
il n’existe plus lorsqu’il s’agit de 'action en inoffi-
ciosité ; il est certain que les jugements rendus sur
la guerele par les centumvirs étaient susceptibles
d’appel. Nons avons & cet égard les textes les plus
formels (2). Ulpien, dans la loi 27, paragraphe 3
du titre sur Pinofficiosité du testament (D.5.2.),
nous apprend que Pinstitué qui, ayant perdu son
procés, avait interjeté appel, conservait néanmoins
la possession de I'hérédité {ce qmi s’explique par
Peffet suspensif de I'appel). On permit de plns an
fils impubére de réclamer des aliments, que le
recourant devait lui fournir jusqu’a la fin du procas.

{1} Zmemern, op, cit., p. 196,
{2} Urreien, D.5.22%pr. — Urrren, D.49.1.44.pr.



CHAPITRE 1V

DES TESTAMENTS INOFFICIEUX
QUI NE PEUVENT BTRE ATTAQUES PAR LA « QUERELA »

En principe, tout testament imofficienx est sus-
ceptible d’étre attaqué par la querela. Cetie régle
n’est cependant pas absolue ; elle souffre plusieurs
exceptions

1¢ La premiére est relative & la snhstitution pupil-
laire dont nous avons déja parlé un peu plus haut (1).

Cette coutume itrds ancienne permettait an pére
de faire le testament de son fils en méme temps
qu’il faisait son propre testament. Il institue son
fils et, pour le cas ot le fils momrrait avant lui ou
meonrrait avant la puberté, il lui donne un héritier (2).
Cet nsage s’explique, d’une part, par l'idée d*une
extension comsidérable de la puissance patemnelle,
d’auire part, par ’intention d’assurer la continuité
des sacra. :

Lorsque le pére de famille, en faisant le testa-
ment de son fils, manquait & Pofficium pietatis, les
personnes écartées injustement de la succéssion
n’avaient pas le droit de s’en plaindre. Voici deux

o Yp o |

itius filius meue heres eato. Si filius meus mihi heres non erif,

sive heres erit of prius morialur quam in suam lutelam venesit, func Seius
heres esio.
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espaces prévaes par Ulpien : a) Un pére, en testant
pour son fils, omet la mére de ce dernier (1). Elle ue
pourra pas intenter la querela, parce que l'injure
ne provient pas du fait de ’enfant, le testament étant
Fceuvre du pére (2). b) Un pére, ayant deux fils
dont I’'mn impuhére, suhstitue 3 ce dernier une
Ppersona turpis, et exhérédde, sans juste cause, 'autre
enfant. Le pére meurt, peu aprés aussi le fils impu-
bére. L’enfant survivant mne poutra pas attaquer
lIe testament de son frére pour les mémes motifs
que tout & ’heure. Il peut néanmoins se prévaloir
de D’exhérédation injuste et actionner directement
Ie testament de son pére. La rescision cependant ne
sera que partielle, parce que la substitution reste
pour partie sauvegardée (3).

20 La seconde exception concerne le testament
des militaives (4). Le testament inofficienx de ces
derniers ne peut étre actionné par la querela. Mais,
pour jouir de cette faveur, il faut que le testateur
décéde en activité de service (in militia) ou dans
I’'année de son congé. Sous Justinien, cette faveur
ne s’applique qu’aux militaires testant in expedi-
tionibus.

Pour expliquer les priviléges accordés aux mili-
taires, certains auteurs invoquent la nécessité ou
ge trouvaient les empereurs de complaire a 'armée
par laquelle ils maintenajent leur pouvoir. Quant
a nous, nous croyons que 'immunité des testaments
militaires remonte encore a la République. En effet,
la nécessité d’exhéréder ne s’appliquait jamais
an testament d’un militaire ; de méme la querele
non plus ne put atteindre.

{1} Urrien, D.5.2.8.5.

{2} ree quia pater ei hoc fecit.
ag} Eod, : Nisi si pro parte patris rescissum est : tunc enim pupillare
palel,

(4) VUrpizw, D.5.2.27.2. — C.3.28.9.
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30 La troisidme exception date de I'Empire. Le
fils de famille peut librement disposer de son pécule
castrense. Ce pécule se compose de tout ce que le fils
acquiert 3 Poccasion du service militaire (1). Cette
exception est facile & expliquer : pour exercer I'ac-
tion en inofficiosité, il faut que le querelans soit
héritier légitime du de cujus. Or, le fils n’a point
d’héritier ab intestat tant qu’il est sous puissance.
8%l meurt sans laisser de testament, le pére recneille
Ies biens compris dans le pécule, non pas jure here-
ditario, mais jure peculii (2). Justinien décide que
le pécule casirense du fils mort infestat n’appartien-
drait plus au pére qu’a défaut de descendants et de
fréres et scours. La prohihition d’attaquer le testa-
ment reste néanmoins en vigueur (3).

Le pécule quasi castrense, créé par Constantin
en 321, est soumis aux mémes régles que le pécule
castrense. Le testament qui en rigle la dévolution
se trouve par conséquent & P’abri de Paction en inof-
ficiosité (4). Les avocats, les agentes in rebus, les
fonctionnaires rétribués par VEtat, les ecclésias-
tiques (5), finirent par avoir aussi un péeule quasi
casirense, et lenr acte de derniére volonté jouit du
méme privilége. Justimien, par la Novelle 123, cha-
pitre 19, modifie cette législation. Les enfants et
les ascendants des clerici ont toujours droit & leur
Kgitime,

{t) Mais exclusivement & Poceasion du serviee militaire, D.49.17.11 :
weesy Gquod nigi militaret, adquisiturus non fuissel.

{2) D.69.17.1. et 2.

(3) Teslamenium militis filii fomilias in castrensi peculio factum
neque @ polre negus a liberis eiug per inoffiviosi querelam rescindi
potest. C.3.98.25.

{4) C.12.30 {81).1.pr. (D¢ castre-si omnium palatinorum peculio). —
€.3.28.97.pr. et 1.

(3) C.1.3.49.(50).pr. {De episcopis et clericis),



CHAPITRE V

DES PERSONNES QUI ONT QUALITE
POUR INTENTEN LA « QUERELA »

Un donble principe doit nous guider dans la re-
cherche des personnes qui ont gualité pour intenter
la querela : elle n’est accordée qu'a ceux qui vien-
draient A& la succession &b Intestal, mais tous les
successeurs ab intestai ne peuvent l'intenter.

Et d’abord, il fant étre héritier ab intestot pour
avoir le bénéfice de la querela, En effet, pas d’inté-
rét, pas d’action. Celui qui ne serait pas appelé
ab intestat & la snccession n’a aucun intérét a la res-
cision du testament, puisque le but poursuivi est
précisément de recueillir ’bérédité ab intestat comme
conséquence de I'annulation du testament.

11 n’y a pas lieu, en principe, de distinguer entre
ceux qui sont appelés ab intestat par le droit civil
et ceux qui ne le sont que par le préteur, car tons ceux
qui peuvent obtenir une bonorum possessio effec-
tive (cum re) subissent le méme préjndice du tes-
tament que les héritiers du dreit civil; d’ailleurs,
nous verrong bhientdt que la querela fut accordée aux
descendants per masculos alors méme qu’ils n’étaient
pas appelés i la sneccession par le droit civil, et aussi
aux enfants conire le testament de leur mére, méme

ke . WA e + Tt T
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i Pépoque antérieure aun sénatus-consulte Orphi-
tien ol ces enfants n’avaient ab intestat qu'une vo-
cation prétorienne. Deux passages de Valére Maxime
mettent ce point hors de doute (1).

. Parmi les héritiers ab intestat, tous n’auront pas
la querels. Les Prudents ne I’ont accordée qu’avec
mesnre & certains ordres d’héritiers. Et encore ne
Pont-ils étendue que pen & peu, A mesure que UEdit
dn Préteur et les empereurs ont élargi le cercle des
successeurs ab intestat.

C’est ainsi que la querela fut accordée en défint-
tive & trois ordres de successibles : aux descendants,
aux ascendants, et 2 certains collatéraux privilégiés,

Examinons maintenant, sous des paragraphes
successifs, chacun des ces trois ordres.

§ 1. — Ordre des descendants.

« Omnibus Liberis de inofficioso licet disputare(2).»
Telle est la régle que formule Ulpien. Mais ce se-
rait nne exreur de croire qu’a origine la querela fit
si libéralement accordée. Elle se rattachait & une
institution plus ancienne dont elle ne se dégagea
complétement que plus tard, & Pexhérédation.

C’6tait Vexhérédation, fait positif, qui constituait
Pinjure donnant ouverture i la plainte.

A. Aussi la querela ne protégea-t-elle d’abord que
ceux des descendants qui devaient étre institués ou
exhérédés. Cette protection ne fut accordée a ori-
gine qu’aux héritiers siens, de méme que la néces-
sité d’exhéréder.

Plus tard, quand le préteur eut exigé sans dis-
tinction Pinstitution ou Pexhérédation de tous les

(1) Vasine Maxime, Factorum dictorumgus memorabilium 1ibei,
VIL7.3 et 8,2,
{2} Ureren, D.5.2.1
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descendants per masculos, les jurisconsultes accor-
dérent la querele 3 tous les descendants.

La guerela fut accordée aux posthumes sans doute
Ie jour o1 ils purent éve institués ou exhérédés (1).

Le fils adoptif avait la querela contre le testa-
ment de son peére adoptif (2) d’aprés le droit civil,
parce qu’il devait étre exhérédé par Iui. Le fils
adoptif entrait en effet dansg la famille de P’adoptant
et ¥ prenait exactement la méme place qu’un enfant
issu des justme nuptice. En méme temps il perdait
complétement sa place dans sa famille naturelle.

Si Padoptant, avant de mourir, avait émancipé
Vadopté, ce dernier ge trouvait gans famille et privé
de tout droit de succession. Pour venir au secours
de celui qui ze trouvait en pareille situation, le Pré-
tenr Ini accorda la bonorum possessio unde liberi
sur lez biens de son pére naturel, et dés Joxs il fut
placé sur lIa méme ligne que ses fréres naturels
émancipés, A partir de ce jonr, il eut la querela
contre le testament de son pére naturel il avait
été injustement exhérédé. Mais si enfant adopuif
n’avait été émancipé qu’aprés lIa mort de son peére
naturel, il n’avait plus & sa disposition la bonerum
possessio unde liberi, et par suite, n’étant pas héri-
tier ab intestat, il ne pouvait intenter la querela.
Sa situation était donc sans reméde.

Pourtant ce refus de la querela contre le testament
du pére natarel 4 I'enfant adoptif qui n’était pas
sorti de la famille adoptive ne fut pas admis sans
résistance, et méme il subit quelques exceptions.
Aux derniers temps de la République, un adopté,
omis par son pére naturel, obtint la rescision du tes-
tament ; e fait est rapporté par Valére Maxime (3).

{1} Urmen, D.5.2.6.pr
(2) Tnst, 248.2.
(3} Op. cit,, VIL7,2,
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A la fin du second sidcle, Marcien admet la querela
dans le méme cas, mais seulement lorsque Padoptant
est panvre, cest-i-dive lorsque I’enfant se troave
sans ressource (1).

Dans le droft de Justinien, les régles de I’adoption
sont bouleversées, et la rigueur de Pancienne légis-
Iation fait place & une théorie plns bumaine. Le droit
antérieur ne subeiste que si 'adoptant est un ascen-
dant ; si c’est un extraneus, I'adopté reste dans sa
famille naturelle et conserve, commme avant Padop- .
tion, le droit de critiquer le testament de son pére
naturel. Par contre, ’adopté ne peut critiquer le
testament de l'adoptant, car ce dernier n’a plus
besoin de Pinstituer ni de I’exhéréder.

La situation d’on impubére adrogé est bien diffé-
rente de celle du fils adoptif. L’adrogé n’anra pas
la guerela conire le testament de 1’adrogeant, bien
qu’il soit entré dans sa famille, mais cela tient an
caractére subsidiaire de la querela. Nous verrons
qu’elle ne peut éire intentée par celui qui peut venir
par une auire voie 3 la sncceseion. Tel est le cas
de Padrogé. S°il a €16 omis, le testament est injustum
d’aprés le droit civil et il vient directement a I’bé-
rédité. S’il a ét¢ exhérédé on émancipé, il a toujours
le droit de réclamer, par une actio ex stipulatu, la
restitution des biens qui Ini apparienaient avant
Padrogation ou qu’il a fait ensuite acquérir a I'adro-
geant (2). De plus, par une condictio ex lege, il peut
obtenir, méme lorsqu’il est exhérédé avec de justes
motifs, le quart de la portion qu’il aurait recueillie
g’il avait puccédé A Dadrogeani. Cest la guarte

(1) C.8.47 (48). 10.pr. (De adoptionibus).

{2) Cette actio ¢z sttpulniu provient de Pengagement pris par adro-
geant au moment de I'adrogation. Ceite obligation est imposée depuis
un regerit eélébre d'Antonin le Pieux (Gatus, L, 102). L'engagement est
pris envers un servty publicus qui atipule aun profit de ceux qui auraient

succédé A T'adrogé 5'il était restéd sui juris. D.1.7.17.4-5. (De adoptio-
nibus). Idem lois 18, 20, 19 pr, 22 pr.
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antoniae créée par 'empereur Antonin le Pieux dont
elle porte le nom. Mais elle est pIntdt une charge de
la succession qu’un droit héréditaire pour I'adrogé
impubére ; aussi, ~— bien qu’en principe Padrogé
ne puisse obtenir-la guerela, — il n’est pas sans
exemple qu’il ne I’ait intentée (1).

B. La querela ne fut pas accordée exclusivement
3 ceux des descendants gri devaient 8tre institués
ou exhérédés ; elle fut aussi mise a la portée de cenx
que le testateur n’étnit pas tenn d’instituer ou d’exhé-
réder, et dont l'omission n’entrainnit pas de plein
droit la nnllité du testament. IIs se trouvanient donc
dénués de toute protection jnsqu’au jour ou la que-
rela Jleur fut donnée. Ces descendants étnient les
descendants par les femmes, les enfants et petits
enfants naturels.

L’idée de copropriété de la familia ne pouvait
intervenir en leur faveur, ce qui prouve que cette
application de la querela est certainement posté-
rieure i la précédente (2) ; elle repose snr nne idée
de raison et d’équité.

Le testateur n’était pas temu d’exhéréder ces
descendants, il ponvait arriver cependant gu’il le
fit. Pline le Jeune (3) nous rapporte en effet que par-
foiz une mére ou un ascendant maternel exhérédait
ses descendants. Omis ou exhérédé, le descendant
avait la querela, pourvu toutefois que le testatenr
se fiit trouvé dans la poesibilité de Dinstituer, car
autrement on n’aurait ancune critique a Iui adresser.

Parmi ces descendants se trouvent les enfants
naturels, qu’il faut considérer tant par rapport &
leur mére que par rapport a leur pére.

Par rapport a la mére, il n’y a pas lieu de distin-

{1) Urpien, D.5.2.8.15. — CL Cuq, op. ¢il., p. 713, note ‘13
{2} Accarias, Précw de droil romain, 1, n® 358, 2.
{3} Epistalae, V, 1

1
;
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guer entre les spurit ou vulgo quaesiti (1) et les en-
fants natarels nés d’un concubinat régulier, mais il
faut faire une distinetion entre ’époque antérieure
an sénatus-consulte Orphitien et celle qui a suivi.
Avant le sénatus-comsulte Orphitien, les enfants
et les petits-enfants naturels étaient appelés a la
succession de lear mére i titre de cognats par le
préteur. C’est seulement dans le cas oit la bonorum
possessio unde cognati pouvait leur appartenir qu’ils
avaient la querela. Ce n’était pas le cas lorsque la
mére s¢ trouvait in mann. Le sénatas-consulte Orphi-
tien les appela & la succession de leur mére comme
les enfants légitimes, méme lorsque lenr mére était
in many moriti, et lear donna un rang préférable
i certains agnats. La querela leur fut par conséquent
plus souvent ouverte.

Par rapport au pére, les spurii n’ont ancun droit
a la succession ab intesiot; par conséquent, ils ne
powrront jamais critiquer son testament. Quant anx
enfants nés du concubinat, ils auront la gquerela
chaque feis qu’ils pourraient avoir le bonorum pos-
sessio unde cognati. Constantin les en priva, mais
Justinien la lemr restitua plus tard.

Le posthume lui-méme pent attaquer le testament
de ses pére et mére naturels (2). Néanmoins Ulpien,
qui donne cette solution, indique qu’elle peut souf-
frir quelques difficultés. Le doute vient de ce que
lo droit civil n’admet pas la possibilité d’instituer
uwn posthume extraneus ; mais le droit prétorien
permet cette institution, par conséquent lo testateur
a la possibilité de la faire. S’il ne Iinstitue quand
méme pas, c’est qu’il manque i V'officium pietatis,
Le pesthume naturel a done qualité pour intenter
la querela.

{f) Paviraen, D.34.916.1 (De his ut indignis aufaruniur].
{2} Urren, D.5.2.6.pr. ® quae 5 s !



.

48 LES RESTRICTIONS A LA LIBERTE DE TESTER

Quant aux enfants adoptifs des femmes, c’est
une question controversée par les interprétes mo-
dernes que de savoir #’ils avaient la querela. I adop-
tion par les femmes ne fut permise que plus tard par
un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien (1).
Encore n’était-ce pas une véritable adoption, car
la femme n’acquérait pas la puissance paternelle
sur ses enfants adoptifs. C’est la raison qui décide
Pothier & refuser la quereln i ces derniers. Mais la
raison nous parait mauvaise, car la quercle est a
cette Spoque dégagée de tonte attache avec la puis-
sance paternelle, et adoption par les femmes avait
précisément pour effet de donmer un droit succes-
soral aux enfants adoptifs. Il fant en conclure logi-
quement qu’ils avaient la querela en cas d’omission
ou d’exhérédation, et leur appliquer a ce sujet les
mémes régles qu'aux autres enfants adoptifs.

Pour terminer ce paragraphe, mentionnons encore
laloi 27 §1 (D. 5.2.). Elle révéle une frande employée
par les ascendants qui voulaient faire impunément
une exhérédation immeéritée. Ils usaient dun men-
songe en déclarant dans leur testament que la per-
sonne qu’ils exhérédaient n’était pas en réalité leur
fils. Cette affirmation n’a d’antre effet que d’obliger
le fils exhérédé a en prouver la fausseté.

§ 2. — Ordre des ascendants.

La querela leur est accordée par équité. On peut
g’en évonner au premier abord, car il est difficile
d’accuser un fils d’avoir manqué & Vofficium pietatis
par ce fait qu'il ne prévoyait pas la survie de ses
ascendants, cas contraire aun cours naturel des
choses, Mais les jurisconsultes ont pensé avec rai-

() C. 8.47. (48).5. (De adeptionibus}.
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son que si ¢’était le devoir des ascendants de laisser
une partie de leur fortune & leurs enfants, il en était
inversement de méme. Il y avait 14 une sorte de réei-
procité de devoirs, d’affection et de prévoyance (1).

Les ascendants ont done la querela, mais seulement
contre le testament de leurs descendants sui juris.
Cela tient i ce que le descendant alient juris ne peut
tester que sur son pécule, anquel on ne suecdde
pas ab intesiat, le pécule revenant jure peculii au
paterfamilias.

Le pére émancipatenr n’ayant conservé aucun lien
de parenté civile avec le fils émancipé me ponvait
aveir la querela qu’d titre de cognat, 8’il ne s’était
réservé, au moyen de la clause de fiducie, les droits
qu’aurait eus le manumissor extraneus. Mais le
préteur ayant créé la bonorum pessessio unde decerm
personae (2), le pére émancipateur fut appelé & la
succession ab iatestat avant le manumissor extraneus
et ent la querela de préférence 4 lui (3). La clanse de
fidueie devint dés lors inutile pour assurer an pére
la guerela. Elle tomba bientdt en désuétude et le
pire conserva néanmeoins les droits attachés a la
qualité de patron (4).

En conséquence, le jour ot fut créée la bonorum
possessio dimidiae partis au profit du patron, ce
fut le pére émancipateur qui en prefita 4 Pexclusion
du manumissor. Cette bonorum possessio donnait &
son bénéficiaire le droit de prendre la moitié de la
succession A4 l’encontre des héritiers imstitués, et
de venir en concurrence avec enx (5). Logiquement,

{1) Parrsien, D.5.2.15.pr, et D.37.6.7.1.

{2] Inst. 3.9.2. (De bonorum possessionibus).

{3) Monssrm., 'D.5.2.30.pr.

(4} Sous Justinien, le contrat de fiducie est toujours sous-entendu;
lost. 1.12.6 (Quibus modis jus potestatis solvitur). — C.B.48 (49). 6
(D¢ emancipationibus liberorum),

(5) Urpiew, D.38.2.3.12 (De bonis liberorum). — Tnmst. 3.7.1. (De
successione liberorum). — Gaius, 111, £1. — Paprves, D.5.2.16.1.

RACT 4
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le pére émancipateur aurait dii cesser de pouvoir
intenter la querela & cause de sa nature subsidiaire :
il ponvait arriver & la succession en vertu de cette
bonorum possessio sans faire tomber le testament
tout entier. Nous avons vu qu’aprés quelques hési-
tations on avait refusé la querela & 'impubére adrogé
parce qu’il avait la quarte antonine, bien que cette
quarte fit platét une charge de la succession qu’un
droit héréditaive. A plus forte raisom, semble-i-il,
ou anrait di la refuser au pére émancipatear. Il en
fut autrement, et le noavel avantage résaltant pour
lni de la bonorum possessio dimidige pertis ne lii
fit pas pexdre son droit & la querela qui, dans certains
cas, pouvait lui étve avantageuse et lui procurer la
saccession tout euntidre. Parfois aussi, il préféra la
bonorum possessio, soit parce qu’en dehors delle
‘il me pouvait obtenir que la quarte légitime, soit
parce qu’elle le dispensait de faire la preuve de I'in-
justice de l'omission. Si nous voulons chexcher le
motif de cette différence de traitement, peut-étre
le trouverons-nous dans la différence de gualité en
vertn de laquelle Je pére émancipateur tient son droit
de chacun de ces deux avantages différents.

C’est en qualité d’ascendant qu'il a droit a la
querela, ¢’est en qualité de patron qu’il a droit & la
bonoram possessio dimidiae partis. On ue peut donc
pas dire que ces deux bénéfices soient accordés a
Ia méme personne juridique, et que le pére ait, en
cette qualité d’ascendant, ume autre voie que la
querela pour parvenir i la succession. Aa couatraire,
Iimpubére adrogé n’aurait puisé son droit 3 laguerela
que dans sa qualité d’adrogé, qui lui procyrait déja
pour parvenir & la succession le bénéfice de la
gquarte antonine. .

La mére n’avait jamais la querela d’aprés le droit
civil, En effet, ou bien elle était étrangére, on bien

e —aac
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elle était in manu mariti, ¢’est-d-dire loco filine par
rapport & ses enfants. Or, nous verrons plus loin que
les scears méme agnates n’avaient pas la querela.

Lo préteur lui donna la bonorum pessessio unde
cognati, et elle put avoir la querels, mais elle ne
venait qu’aprés les agnats,

Le sénatus-consulte Tertullien la pla¢a au rang
des agnats. Primée par le frére, elle vint en concours
avec la sceur et prima tous les autres agnats. Le
préteur Iui accorda alors la bonorum pessessio unde
liberi. Le jus liberorum exigé d’elle par le sénatus-
consulte fut supprimé par Justinien (1).

§ 3. — Ordre des collatéraux.

La querela des collatéraux est trés caractéristique.
Elle n’est accordée qu’a certains collatéraux privi-
légiés, les fréres et sceurs comsanguins, et senlement
dans un cas tout spécial, le cas oil les personnes ins-
titnées sout des indignes (persenae turpes) (2).

A, 1l parait que la guerela des collatéranx dérive
de l'idée antique de copropriété familiale, Clesi
dire qu’elle est fort ancienne. Cette ancienneté
est prouvée par le fait que la querele n’était accor-
dée qu'aux frives et sccurs comsanguins, ce qui
suppose l'idée ancienne de.copropriété subsistant
encore au moment de son introduction {(3). Histo-
riquement, il faudrait Ia placer entre la querela
des héritiers siens et I’extension de la querels aux
autres descendants. Si nous en iraitons en dernier
lieu, c’est que nons avons di préférer I"ordre de dévo-
lution de la gueerla & Pordre historique.

{1} Inst. 3.3.5 (De senatus-consulto Tertullians).

{2} Code Théodosien, 2.49.1. — Var, Max., VII, 8.4 : Et erant ab
o0 (fratre) instilull heredes... humiles ; ut,..... praelatio coniumeliosa
videri possel,

{3} Vaikme Maxmme, VII, 8.4,
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Ce n’est, en effet, qu'a défaur de descendants
et d’ascendants que les collatéraux privilégiés pour-
ront I'intenter. Cela tient 3 ce que la querela, ne pou-
vant étre intentée que par les héritiers ob intestat,
suit nécessairement ’ordre de dévolntion de I’héré-
dité elle-méme.

Aingi, 3 mesure que la guerels fut accordée succes-
sivement & différentes classes de successibles, cenx-ci
appelés ab intestat de préférence aux fréres et sccurs,
obtenaient également la querela de préférence a ces
derniers, de telle sorte que ces collatéraux venus les
premiers 3 la querela dans Pordre historique ne I’ob-
tenaient qu’en dernier lieu, et a défant des autres,
par ordre de dévolution.

Il y avait liew & dévolution de la querelg d’un ordre
a Iautre, lorsqu’il n’existait pas de successibles de
Pordre précédent, ou bien lorsque les successibles de
Iordre précédent mouraient avant de Pavoir inten-
tée ou refusaient de Fintenter (1).

Nous croyons méme pouvoir affirmer que, dans le
méme ordre, il y avait dévolution de la querela de
degré a degré (2). Pothier, le premier qui donne cette
solution (3), se fonde seulement sur la corrélation
intime qui existe entre la succession ob intestat et la
querela ; mais comme il ne cite aucun texte, son opi-
nion est contredite par plusienrs auteurs (4).

Nous croyons pouvoir appuyer Popinion qui admet
la dévolution de degré & degré sur un rescrit de
Dioclétien et Maximien (5). Ce rescrit décide que les

{1] Pamxiew, D.5.2.14. — Cf. Pavy, D. h. ¢, 31 pr.

{(2) Cua, op. cil.,, p. T18. — VimnNtus, Jurls quaestiones selectae, 1, 20.
Verwer, Traité de la guotité disponible, p. 115, — Boissovane, His-
loire de Ia réserve Réréditaire, p. 81, note 1.

(3} Pormier, Pandecize Justinianeas, in novum ordinem digestae
cum legibus ¢ dicis et novellis. 111, n.10, note 4,

(4) MacreLarD, Dissertations, p. 612. — Scuvirine, Nolae ad
Digesta.

{5) C.3.28.21.
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enfants du frére et de la sceur attaquent inutilement
le testament de lenr oncle paternel ou maternel et
de leur tante paternelle ou maternelle, et ceci par
le motif que la querela n’est accordée qu’an frére et
ala sceur dans Pordre des collatéraux. En décidant
qu’il n’y a ni dévolution ni représentation dans cet
ordre, les empereurs supposent qu’il y a dévolution
de degré en degré dang les autres.

L’agnation devait exister entre les fréres et sceurs
consanguins pour que la querele fiit admise. Clest
expressément dit dans une constitution de Constantin
rapportée an Code Théodosien (1). Justinien repro-
duit dans son code le texte de Constantin {2), mais,
par une interpolation, il enléve la nécessité de I'agna-
tion. Cette interpolation s’explique par le désir
qu’'avait Justinien de mettre ce texte en harmonie
avec la législation nouvelle, car Justinien avait déja
décidé que tous les frires et sceurs consanguins,
qu’ils fussent agnats ou non, auraient Ia querela (3).
Ainsi, avant Jusiinien, un frére consanguin émancipé
du vivant du pater, et qui par suite avait perdu sa
parenté civile, ne pouvait plus tard, aprés la mort
du pater et aprds celle de son frérve resté en jouis-
sance jusqu’a la mort du pater, intenter la querela.
Et pourtant, ce frére aurait été appelé a la succes-
sion civile depuis la constitution d’Anastase (4).

De méme encore, le fils donné en adoption n’au-
rait pu, avant Justinien, intenter la querela contre le
testament de son frére naturel, efit-il été émancipé
avant la mort de ce dernier. Il le put & partir de
Justinien.

Mais 1a querela fut toujours énergiquement refusée

{1) G. Théed. 2.19.4.
{2} €.3.28.27.

{3) Inst., 2.18.1.

[4) An 498,
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aux collatéraux autres que les fréres et sgeurs, ei
méme aux frérves et sceurs utérins (1).

B. La turpitude de la personne instituée, exigée
comme condition spéciale de Vexercice de la querela
des collatéraux, la distingue nettement de la querela
accordée aux autres ordres. Cette condition est vrai-
semblablement aussi ancienne que la querela des
collatéraux elle-méme et a été sans doute la raison
qui lui a donné naissance. Pothier se trompe quand
il atiribue cette condition aux exigences de Paul
et d’Ulpien, car Valére Maxime nous meonire qu’elle
était déji requise a son époque (2).

Il nous reste a préciser en quoi consistait cette
turpitude, Etait turpis la personne dont Vexistimatio
n’était pas integro, c’est-i-dire dont la réputation
n’était pas intacte ou dont la condition oun les ori-
gines étalent viles. Il ne faut donc pas confondre
Vexistimatio avec le capui (3). Ceput désigne I’état,
1a capacité. La capitis diminutio, c’est la mort civile,
partielle ou totale. Ainsi le capite minutus est mort
pour la familia ¢’il n’a encouru que la minima dimi-
nutio ; il est mort pour la cité 8’il a encouru la media
il est mort pour la société tout entidre 8’il a encourn
la maxima capitis dimiautio. Il est certain que Pexis-
timatio d’une personne qui a encouru les deux plus
graves cupilis diminutiones n’est plus entiére, mais
la premiére n’influe en rien sur son honneur. La note
d’infamie dn censeur sera cause de turpitade, et
généralement toutes les déchéances 16gales qui sont
la guite d’un délit ou de certaines professions telles
que celles de gladiateur, d’histrion (4). L’origine

1} Ureen, D.5.2.1.
2} Var. Max., VII, 8.4, An 20-30 environ.
2) Accawias, op. cit,, T, n® 178, note 1,

{4} CarrrstraTns, D.50.13.54 & 3 (De varile et exiraordinariis
cognitionibus el ai fudex litem suam fecisse dicelur). — Pavrvs, D.4.5.5.2
{De capite minutus).
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servile suffisait méme A constituer la turpitude, le
testateur efit-il institué son propre affranchi (1).
Néanmoins, le fait du testatewr d’avoir institué un
de ses propres esclaves ne donnait pas ouverture &
Ia querela des frdres et seeurs (2), car si le testatenr
Pa fait, ¢’est sans doute pour s’éviter le déshonneur
de la vente de ses biens en son nom personnel, en
s’agsurant un héritier nécessaire.

g} C.3.28.27.
Idem, in fine,
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CHAPITRE VI

CONTRE QUI LA ¢ QUERELA » PEUT BETEE INTENTEE

La querele ayant pour but de faire tomber le
testament doit 8tre dirigée contre ceux qui détien-
nent les hiens héréditaires par Peffet du testament.
Etant une pétition d’hérédité par laquelle on réclame
Yensemble des hiens héréditaires, elle doit étre diri-
gée contre ceux qui, par leffet du testament, re-
cueillent Pensemble de ces hiens.

Elle ne saurait donc &tre intentée contre un léga-
taire ou conire un fidéicommissaire qu ne rece-
vrait les biens qu’a titre particulier. C’est donc i tort
qu’on a dit que la querela pouvait étre accordée
contre toute personne qui possédait tout on partie de
la succession & quelque titre que ce fat. Cette for-
mule est beauncoup trop générale. Aucun texte ne
permet de diriger la querela contre un possesseur i
titre particulier des biens héréditaires, et le carac-
tére de l’action 8’y oppose absolument. C’est une
pétition d’hérédité, et non une revendication.

Il est vrai que les iégataires pourront intervenir
dans I’instance engagée entre le querelans et 1'ins-
titué pour y défendre leurs intéréts (1). On leur per-

{1) Urrzen D.5.2.29.pr.
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met méme d’interjeter appel de Ia sentence a la-
quelle ils n’ont pas été parties (1). Mais cette inter-
vention des légataires n’est méme pas nécessaire
pour que la sentence lenr soit opposable, Leur droit
tombe en effet avec celui de P'institué, tandis que le
droit de Iinstitué ne serait pas atteint si la querela
pouvait &tre dirigée contre un légataire & titre par-
ticulier. La querele manquerait done son but en lais-
sant subsister institution d’héritier alors qu’elle
est ouverte précisément ponr la faive tomber.

10 C’est done l'institué qui, le premier, a qualité
pour défendre a la guerelo. Peu importe, du reste,
Ia ¢qualité de cet institué, « qu’il soit un des enfants,
un étranger on méme un membre de la commn-
nauté » {2).

Voici denx applications de ce principe :

a)} Un fils avait omis sa mére (Flora), pour insti-
tituer sa propre sceur (fille de Flora). Bien que par-
faitement valable en lui-méme, & raison de la per-
gonne instituée, ce testament peut &tre attaqué (3).

b) La guerela peut étre dirigée contre l’empe-
reur lni-méme (4). Cela se justifie trés bien, car
Pinjure résultant de Vexercice de la querela ne
s’adresse qu’a la mémoire dn testateur et nullement
a la personne de institué.

II 'y a qu'une hypothése oit ’on tienne compte
de Vexistimatio de Pinstitué, c’est celle ot les que-
relantes sont fréres ou s@urs consanguins du défunt.
Nong 1’avons étudide dans le chbapitre précédent.

20 La querels pent anssi étre intentée contre les
personnes qui détiennent I’hérédité 3 tiive universel
a la place de I'institué on a son défamt. Ainsi elle

(1) Urrien, D.&9.144.pr. {De appellationibus et relationibus).
{2} Pavr, D.5.2311, PP !
{3} G.3.28.17.

{&} Ureien, D. A, &, 8.2,
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pent étre dirigée contre le fisc qui a recueilli la
snccession vacante (1).

Pour le méme motif, la querela pourra étre dirigée
contre un fidéicommissaire (mais ceci doit s’entendre
senlement dn fidéicommis a titre universel), que ce

fidé¢icommissaire posséde pro herede ou pro pesses- .

sore (2). Sa possession est en effet la conséquence
du testament.

En vertu du méme principe, il peut méme’ arriver
que la querela soit dirigée contre le bonorum possessor
contrn iabulas par I’héritier du droit civil. Voyons
commient peut se produire ce curieux résultat.
Tryphoninus nous présente l’espéce smivante (3) :
Un pére de famille a deux enfants, il émancipe ’'nn
d’eux. Puis il teste et omet le fils émancipé, tandis
qu’il exhérdde le fils en puissance. Si les béritiers
externes institués refusent de faire adition, le tes-
tament tombe et le fils exhérédé viendra ab intestar
# I’hérédité en qualité d’héritier légitime, le fils
omis (Pémancipé) en qualité d’héritier prétorien.
Mais, #i les institués font adition et que le fils éman-
¢ipé et omis obtienne contre eux la bonorum possessio
conira tabulas, ce dernier recueillera toute la sncces-
gion. Si dans la suite le fils exhérédé vent se plaindre,
il faut qu’il intente la querela contre son frére, c’est-
a-dire contre ’héritier ab intestat du droit prétorien
qui défendra a Paction. Cela découle dn caractére
de pétition d’hérédité de la querela et cela n’est pas
contraire an but immédiat qu’elle poursuit, la res-
cision du testament, car le testament, bien que dénué
de tout effet jure praetorio, est encore valable jure
civili. Si la querela réussit, elle détruira I'effet de I’adi-

(1) C. & £, 10. Le légitimaire exerce la pelitio hereditatis contre le
fise ot souléve la question d’inofficiosité devant Ie procurateur impérial.

{2) C. 8.28.1.

{3) Tavemoninvus, D.37.420.pr. (De bonorum possessione contra
tabulas) '
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tion, et par suite celui de 'exhérédation ; la succes-
gion ob intestat s’ouvrira tant au point de vue du
droit civil quau point de vne du droit prétorien.
Elle se partagera entre les deux enfants comme dans
I’hypothése oh P'adition n’avait pas été faite par les
institués.

Ul peut encore arriver quun bonorum possessor
conira tebulas vienne en concours avec nn institué ;
c’est ce qui a lien dans le cas exceptiounel d’une
bonorum possessio dimidiae partis, accordée au pére
émancipateur, jure manumissionis ; si nons suppo-
sons que D'institué soit un extraneus et qu’il y ait
une fille exhérédée, cette derniére aura la querela (1).

Le succds de la querela aura pour effet de faire
tomber & la fois ’institution et, par voie de consé-
quence, la bonorum possessio dimidice paorsis. Mais,
contre qui la fille powrrait-elle diriger son action ?
Evidemment, elle peut agir conire Dinstitué qui
détient encore la moitié de la suceession (aprés que
le pére émancipateur a obtenu du préteur la bono-
rem possessio dimidice partis). Qnant au bonorum
possessor, aucun principe ne nous parait s’opposer
a ce qu’elle (la fille) mette aussi en cause ce dernier,
car si un légataire peut intervenir au procds, a plus
forte raison est-ce le cas pour le bonorum possessor.
Mais Ia fille pourrait-elle actionner le pére émanci-
pateur seul ?

M. Accarias parait le eroire (2). Pour nous, cette
opinion est difficilement admissible, car le défendeur
naturel 3 la querela, ¢’est Iinstitué. Si on admet,
comme nous le verrons pls loin, que les légataires
se voient opposer la sentence rendne contre I’
titué, — sentence A laquelle ils (les Iégataires) n'ont
pas &té parties, — c’est par dérogation au principe

{1) Parmvien, D.5.2.16.1.
(2) Accargas, Préciz de droit romain, 1, u° 356, note 2, p. 896.
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de Peffet relatif de la chose jngée. Cette dérogation
s’explique par I'idée que Pinstitution est la hase du
testament, et qu’'en son absence les dispositions
accessoires s'évanounissent. Mais cette raison n’existe
plns dans notre hypothése ; elle s’oppose méme abso-
Iument & ce que D'institué puisse &tre dépounillé par
un moyen indirect, c’est-a-dire par voie de consé-
quence de la réussite de la querele intentée contre
un autre intéressé. C’est donc contre I'héritier ins-
titué que la fille devra exercer son action.

3% On peut user de la querela aussi par voie d’ex-
ceptions Ce cas se présente lorsque I’enfant exhérédé
est en possession des hiens héréditaires et que Iins-
titué exerce contre lui la pétition d’hérédité. L’en-
fant peut soulever la question d’inofficiosité pour
défendre ses droits (1).

(1) Urrien, D.5.2.8.13 : in modum confradictionis, Dans Ia procédure
extraordinaire, Ia coniradictio contient Vexposé des moyens invoqués
par Ie défendeur pour résister A Ia demande formée contre Ini (Cua,
op. cit., p. 891).



CHAPITRE Vii

ConDITIONS GENERALES N’EXERCICE
ET DE SUCCRES DE LA « QUERELA »

Bien que nons supposions la querelo intentée par
uze pexsoune ayant qualité, I’action pourra, suivant
les circonstances, étre écartée par le magistrat ou
hien échoner devant les centumyvirs, si elle ne satis-
fait pas & des conditions rigoureuses de droit et de
fait. Ces conditions ou restrictions apportées a I'exer-
cice de la querela sont la sauvegarde de la liberté
de tester que cette action aurait pu compromettre
s elle avait été trop libéralement accordée. Nous
avons vu, dans les chapitres précédents, comment
les Prudents avaient douné satisfaction aux intéréts
des héritiers ob intestat. Nous allons voir mainte-
tenant comment ces intéréts ont été conciliés avee
Pintérét d’ordre public qui s’attachait 3 la liberié
de teater.

Trois eonditions sont requises pour Padmission
et le succes de la querelo : 1° Que le plaignant ne
puisse arriver & I’hérédité par une antre voie ; 20 Que
Pomission ou I’exhérédation laisse supposer une
injuria chez le testateur ; 3° Que sa quarte légi-
time ne lui ait pas été laissée mortis causo.
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Premiére condition :
La querela doit étre un supréme moyen.

Cette condition est exigée pour I’admission mé&me
de la querela. Si elle n’est pas remplie, une fin de non-
recevoir absolue g’éléve contre 'action qui doit &tre
écartée in limine litis (1).

Ainsi, par nature, la querela est un ultimum adju-
torium. Cela tient 4 son énergie, anx graves consé-
quences qu’elle entraine : scandale public, atteinte &
la mémoire du défunt, rescision dn testament avec
lequel tombent rétroactivement les droits de Iins-
titué, des légataires, des fidéicommissaires et des
affranchis. Cela tient aussi a la timidité respectueuse
avec laquelle les Prudents corrigent le droit civil
dans ges &carts. Lorsque les nécessités de la pratique
les obligent & en méconnaitre les principes, ils con-
sentent a le faire en colorant leur défection sous une
apparence juridique, mais ils renoncent au subter-
fuge pour rentrer dans le droit chaque fois que le
droit peut lenr suffire pour arriver au résultat néces-
saire. Aussi refusent-ils la querela si le plaignant
trouve une ressource dans la législation civile on
prétorienne.

Voici quelques espéces ot la condition ci-dessus
fait défant.

10 La querela sera refusée au fils émancipé omis
par son pére, du jour oil le préteur aura donné 2
I’émancipé la bonorum possessio contra tabulas. An
contraire, le fils émancipé exhérédé aurait la querela
parce que la bonorum possessio lui ferait défant (2).

20 La querela sera refusée 2 la fille qui a été omise.

(1) Inst. 217.2. (Quibus modis testamenta infirmaniur). — C. 6.28.4
(De liberis praeteritis vel exheredatis).
{2} Pauvr, D.5.2.23,pr.
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Elle a la ressource du jus accrescendi qui lui est
ouverte par le droit civil (1) on de la bonorum pos-
sessio qui lni est accordée par le prétenr (2).

30 La querela sera refusée a celui qui peut prendre
part & la succession & titre d’héritier légitime lorsque
le testament est nul ou lorsque I’héritier a refusé
de faire adition (3).

40 Enfin nous avops va qu'Ulpien refuse la
querela méme & I'impubere adrogé, parce que le res-
erit d’Antonin le Pieux lui donne un droit sur la sue-
cession de ’adrogeant (4). C’est I4 une eanséquence
extréme de lexigence de la condition qui nous
occupe, puisque la quarte antonine est plutdt une
créance de la succession qu’nn droit héréditaire.
Ausei Ulpien, aprés avoir donné cette décision,
reconnait-il que =i, contraivement & son avis, la
querela avait é1é domnée et qu’elle efit &choué,
Vadrogé conservait le droit de réclamer la quarte
antonine,

Nous avons va également que I’absence de tonte
antre voie de recours ne semblait &ire exigée qu’an-
tant que ¢’était bien & la méme personne juridigue
que ce recours appartenait. Noms nons sommes
fondés pour le décider sur Pexemple du pére éman-
cipateur qui a le choix entre la querela et la benorum
possessio dimidiae partis, pour ce motif, croyons-
nous, que ’'une lai appartient i titre de cognat et
Pautre & titre de patron.

{1} Garvs, 11, 124,
. ugl ]Ur.pu::q, D.37.41.2.pr. (De Bonorum possersions secundum in-
(3) Urrien, D.5.2.8.10.
(8} Idem, h. ., 8.15.
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Deuxitme coadition : Existence d’une injuria.

L’injuria, consistant dans la violation de Pofficium
Pietatis, suppose chez le testateur la volonté de can-
ser un tort i son successible en le dépouillant. Elle
comprend donc deux éléments dont la réunion est
néeessaire : la volonté coupable et le tort immérité.

I. Premier élément de Pinjuria. Volonté coupable.
Cet élément fait défant quand Iomission ou 'exhé-
rédation est faite dans lintérét de Penfant ; par
exemple, pour Ini éviter les embarras d’une liqui-
dation compliquée. En pareil cas, le pére exhéréde
son fils et gréve l'institué d’un fidéicommis (I).

La volonté coupable doit &tre personnelle & celui
dont le testament est attaqué, nul ne pouvant se voir
reprocher une injuria qu’il n’a pas commise. Par
suite, la guerela gera refusée au snccessible de Pim-
pubére omis ou’ exhérédé dans wne substitution
pupillaire. On sait que la substitution pupillaire est
le testament d’un impubdre fait & I"avance par le
paterfamilias pour le cas ol son fils lui survivrait
et mourrait ensuite impubére. L’impubére n'étant
pas ’auteur de son propre testament n’a pu com-
mettre aucune faute personnelle, et si le pater-
Jamilias en a commis une, on ne peut en faire retom-
ber la conséquence sur Pimpubére.

En pareil cas, le guerelans ne peut avoir qu’une
ressource, ¢’est d’attaquer le testament du pater-
Jamilias, 8’il se trouve dans les conditions voulues
pour le faire, et alors la substitution pupillaire tom-
bera par voie de conséguence.

Par exception & la régle qui exige la volonté
coupable chez le testateur pour Padmission de la

[D{i)baUl_.pllsilgé D.28.}2.13 [Deliberia et postumis). — Urrien, D.38.2.12.2
e bonig liberorum},
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guerela, on I'admet dans le but de réparer une omis-
sion qui est la suite d’une errenr chez le testateur.
Ainsi une mére, croyant son fils décédé, I'a omis et
a ingtitué un étranger. Le fils absent vient 4 repa-
rajtre. Il peut intenter la querela. Il en serait autre-
ment ei la mere I’avait omis dans un testament oit
elle avait institué ses antres enfants; on lui doanerait
en pareil cas le jus accrescendi qui lui permettrait
de venir accroitre le nombre des institnés sans avoir
Iinconvénient de faire tomber le testament (I).

II, Devxiéme élément : tort immérité. Le testateur
qui a eu de justes motifs d’omission ou d’exhéré-
dation a fait une ceuvre inaccessible i la eritique.
I conserve le pouvoir de faire son testament comme
il I'entend, et ce n’est que par exception que ce der-
nier est attaquable lorsqu’il contient une injustice.
Le testateur n’a pae besoin d’écrire dans le testa-
ment le motif qui P’a porté & dépouiller son succes-
sible. Gela résulte, croyons-nous, de la législation
des Novelles de Justinien, qui impose la néecessité
de faire connaitre le motif d’exhérédation, ce qui
laisse supposer que précédemment ecette condi-
tion n’était pas exigée.

Nous sommes amenés A nons demander qui doit
faire la preuve de la validité ou de Pinofficiosité du
testament. Nous rechercherons ensuite quels sont
les justes motifs d’ocuission ou d’exhérédation.

10 D’ahord, & qui incombe le fardeau de la preuve
an querelans ou i D'inetitué ?

Si T'en s’en tient anx principes, au querelans.
En effet, Ia régle c’est la liberté du testateur 3
il faut donc prouver qu’il en a usé injustement
pour qu’on en détruise les effets. D'nn antre e6té, s
le querelans est demandeur au procés d’inofficio-

M) Urrien, D.5.2,27.4.

RARZ 5
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sité (il peut &tre défendeur 5’il invoque I'inofficiosité
du testament par voie d’exception contre celui qui
exerce la pétition d’hérédité) (1), on doit Jui apphi-
quer Ia régle : actori incumbit probatio. Si le testa-
ment contient 'indication dn motif d’exbérédation,
le querelans n’a qu’s faire la preuve d’un fait positif,
celui de Ia nature mensongére de ce motif. Si le tes-
tament ne contient pas I'indication du motif, le
queralans devra faire la preave d’un fait négatif,
savoir :I’absence de toute juste cause d’exhérédation,

L’administration de ces prenves nous parait au
premier ahord trés difficile, Mais, en réalité, nous
ne pensons pas que la sitnation du querelans eiit été
gi dure. L'absence de motif exprimé sera sans doute
une présomption de fait en sa faveur, et &’il se pré-
sente d’ailleurs comme un homme honorable, d’une
existimatio parfaite, sa preuve se tronvera faite par
Ia méme, & moins que son adversaire ne la détruise
en établissant directement Dexistence d’un juste
motif,

Telles sont Ies solntions commandées par le droit
commun. Elles ont été vivement comhattues (2},
et on leur oppose Ia doctrine guivante : E

Ou bien le querelans est un descendant ou un col-
latéral, et alors la prenve est & sa charge. Ou bien,
au contraire, ¢’est un ascendant, et alors le querelons
est déchargé de la preuve parce qu’il existe une pré-
somption juris tanium que son omission est injuste.
Le droit commun ne devrait dans ce systéme éire
appliqué que si le querelans est un descendant ; on
v déroge loraque le querelons est un ascendant.

On prétend fonder cette dérogation sur un texte
du Code Théodosien reproduit dans une loi de Jus-

{1} V. suprs, p. 60.
(2) Bo1ssonapx, Histeire de la réserve héréditaire, p. 131, — VERNET,
Troité de la quotité disponible, p. 120,
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tinien (1), Constantin, dans cette constitution,
" commence par déclarer que « les enfants qui atta-
quent comme inofficienx le testament de leurs
parents doivent auparavant prouver gnm’ils n’ont
jamais cessé de leur porter tout le respect que la
nature impose, ete. ». Voila, dit-on, I’application
du droit commun de Ia preuve ea ce qui concerne
les enfants. Constantin continne : « Maig si une meére
intente 'action d’inofficiosité conire le testament
de son fils, on doit g’ informer avec diligence &i le fils
n’a en aucun motif de plainte contre sa mére, ete. (2) »
Voila, dit-on, la dérogation au droit commun, pour
le cas oit le querelans est un ascendant.

Nous ne pouvons admetire que le texte de Cons-
tantin soit assez formel pour qu’on dise qu’il établit
une exception en faveur des ascendants. Constantin
veut simplement dire qu’il v a des cas ol un fils
pomrra avoir de justes causes de ne rien laisser a sa
mére elle-méme. Telle est Iidée qui inepire la se-
conde partie dn texte : « Mais si nme mére... » Dans
la premidre partie, il ge borne 3 indiquer que Pinoffi-
ciosité du testament suppose I'absence de justes
motifs d’exhérédation ou d’omission, et 8’il parle
de la preuve, ce n’est qu’incidemment et en faisant
application du droit commun.

Tl n’est pas nécessaire, croyons-nous, de nous attar-
der 2 montrer que les considérations morales, par
lesquelles on voudrait confirmer argument de texte
en faveur de-lopinion qui établit mune exception,
ne sont nullement décisives. On fait remarquer, en
effet, que l'affection des ascendants pour leurs
descendants doit faire présumer la justice de l'acte
qui a dépouillé ces derniers, tandis que, en général,
Paffection filiale n’est un gentiment puissant que

{1} C.2.28.28.
(2} V. le texte ; la traduction p’est pas Hidele.
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chez les natures d’élite: 1’omission d’vn ascendant
peuat alors s’expliquer plus naturellement par I'im-
prévoyance d’un fils que par les torts d'un pére.
Nous ne contesterons pas que nos affections suivent
plus facilement la pente des générations qu’elles ne
Ia remontent, mais nous nous refusons & fonder une
distinction de droit positif snr cette distinction phu-
tot arbitraire que réelle.

20 Quels sont les justes motifs d’exhérédation ou
d’omission dont le querelans doit prouver I"absence,
et sens lesquels le tort gu’il épronve est immérité ?

Ces motifs ne sont pas déterminés dans le droit
classique. Ils sont Iaissés & 'appréciation du testa-
teur, et ensuite a [D’appréciation des centumvirs
qui jugeront I'affaire. '

Néanmoing, les jurisconsultes introduisent quel-
ques régles qui devront guider Varbitraire du juge
dang ses appréciations. Il devra s’enquérir de la

- conduite du querelans a I'égard du testateur, de

sa conduite générale, et enfin se préoccuper du res-
sentiment que le sonci de sa propre dignité pouvait
inspirer au testatewr,

Ainsi les attentats ou les injures du querelans
envers le testateur Jui feront rejeter se demande.
La défense de tester faite par le querelans 3 celoi
qui I’aura ensuite exclu de sa succession suffira pour
constituer cette injure (1).

La fille prostituée, le fils gladiateur ne pourront
prétendre que leur exclusion est imméritée (2), &
moins que le testateur lui-méme n’eiit exercé ces
honteuses professions.

Le petit-fils issu d’np mariage hontenx, aaquel
le grand-pére o’aurait pas consenti, ne pourrait
triompher dans I'instance en inofficiosité contre le

{1) €.3.28.23.
(2} C. h. 1, 11 et 19.
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testament de ce dernier, Son origine et les souvenirs
douloureux que rappelle sa naissance suffisent a
motiver le ressentiment du testateur, Moins rigou-
reux, le préteur vient au secours du petit-fils qui n’a
pas personnellement démérité an moyen de la bono-
rum possessio contra tabulas (1). Justinien lui res-
titue méme la gquerels (2).

Les exemples que nous venons de citer se reférent
_tous aux cauges légitimes d’exhérédation d’un des-
cendant par ses ascendanis. Constantin nous indique
les canses les plus fréqueutes d’exhérédation légi-
time des ascendants : actions indécentes ou mal-
honnétes, embiiches tendues, actes d’inimitié mani-
feste (3).

Troisiéme condition :
Le querelans n’c pas recu sa légitime mortis cansa.

On dut admettre de tr3s bonne beure que le sue-
cessible exhérédé, qui avait regu a titre de legs on
de fidéicommis la portion & lagquelle i aurait eu droit
ab intestat, ne pouvait intenter la guerela. Il n’avait
aucun intéréy i le faire, car dans la majorité des cas
le testateur ne faisait que lui éviter les embarras
d’une liquidation complignée. L’officium pietasis
n'était pas violé,

Mais si le successible n’avait requ A ce titre qu'une
part inférieure & celle quil aurait reque ab infestaz,
fallait-il accueillir son action et rescinder le testa-
ment ? Le successible pouvait-il prétendre que Voffi-
cium pietatis avait €té violé a son égard ? C'était
une question d’appréciation ; la demande dans

(1} Yiries, D3T7.4.35 (De bonorum possessione conira tabulash,
{2) C.3.28.33.
(3) C. k. 2., 28 in fine.
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ces conditions devait &tre recevable, les centumvirs
appréciant toutefois si elle était fondée.

D’antre part, fallait-<il absolument refuser Ia
querela aux personnes qui n’avaient pas besoin d’éire
exhérédées, sous prétexte qu’elles n’avaient pas été
omises, parce que le testateur leur avait laissé une
part irés minime ?

Refuser la querela en pareil cas, c’elit 6té se préter
a4 toutes les fraudes par lesquelles le testateur
aurait pu se soustraire au contirdle. L’action fut done
donnée, et les centumvirs eurent encore & apprécier,
dans ce cas, si Pofficium pietatis pouvait étre consi-

déré comme rempli sérieusement par le testateur.

La question devait donc bientdt se poser ainsi :

Le querelans a-t-il été dépouillé ou non ?

Le testateur imi a-t-il laissé ou non une portion
de ses biens assez comsidérable par rapport a sa
fortune ?

S’il I’a laissée, par legs, par fidéicommis, ou par
donation & cause de mort, la guerela ne peut réussir.
Certe portion de biens, c’est la légitime, et sa pré-
sence met ohstacle an succes de 1’action ; =on ab-
sence est requise pour &ire recevable.

L’appréciation & laquelle donnait lien la nécessité
de cette condition dans Pexercice de la querela était
trés arbitraire, et pouvait varier suivant les cas. Nous
verrons dans le chapitre suivant comment cet arbi-
traive prit fin par Ia détermination de la quotité
de la légitime, qui fut fixée d’'nne manidre inva-
riable au quart de la portion que le querelans aurait
regue ab intestat. Dés lors la légitime prend le nom
de quarte légitime.

e



CHAPITRE VIII

DE LA QUARTE LEGITIME

La quarte légitime domine en importance cette
étude, car son examen nous conduit i résoudre cer-
tains problémes auxquels a donné naissance I’appli-
cation de la réserve dans les législations modernes.
Pour plus de clarté, nous diviserons, ce chapitre en
quaire paragraphes.

§ 1. — Origine et caractdres de la quarte légi-
time,

§ 2. — Conditions qu’elle doit remplir.

§ 3. — Calcul de la quarte légitime,

§ 4. — Sanction,

§ 1. — Origine ef coractires.

A. Comment expliquer eetie détermination du
quari des biens ? Cette quotité fixe a sans doute
amené Cujas i penser que la quarte devait son ori-
gine & une loi (1). Il v a tonjours dans un chiffre
quelque chose d’arbiiraire, et, si on considére que

{1] Cujas atiribue la erdation de la quarte Iégitime & une consti-
tution de Marc-Aurtle {Comm. des Pand., Iil, é)é.j593, note 1), alors

%ue Prive LE Jennz (Epist. V, 1.} [a mentionne déja 60 & 80 ans {sous
rajan) avant.
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" ce chiffre une fois déterminé va supprimer la libre

appréciation du juge, on est tenté d’en attribuer
la fixation & un pouvoir supérieur, a la loi. Mais un
rapprochement va faire saisir la raison d’8tre de
cette quotité et tonte difficnlté sur som origine cou-
tumiére disparaitra.

On avait di se préoccuper, dans D’intérét du
maintien des testaments, de la condition faite 3
Pinstitué qui se trouvait parfois tellement grevé de
legs et de fidéicommis, qu’il avait intérét & ne pas
faire adition. Le défaut d’adition entrainait la chute
du testament. Lorsque D'institué &tait un héritier
nécessaire, on devait s’inquiéter dans son intérét
des charges excessives qui pouvaient équivaloir,
en fait, & une exhérédation. Les lois Furig et Veconia
furent promulguées pour obvier & ce double incon-
vénient (années 571 et 585). Mais elles n’attei-
guirent qu’imparfaitement leur but, parce qu’elles
permettaient encore au testateur de faire des
legs (1) jusqu’ad é&pmisement complet ou presque
complet de sa fortune (2) et ne donnaient pas toun-
jours a l'institué un intérét suffisant pour le décider
% faire adition (3). Les mémes hesoins donnérent
donc naissance i une nouvelle loi, la loi Folcidia,
en I'an 714 de Rome. Cette loi défendait de léguer
plus des trois quarts de I'’hérédité, de sorte que les
institués étaient tonjours siirs d’avoeir un quart des

{1} La loi Furia teslamentaria décide que chaque légataire ne pout
pas avoir é)lus que mille as, La loi Voconia (propogée par le tribun
Voconiug Saxa) défend de laisser & ancnn légataire plus qu'il ne doit
rester A Vinstitué, (Inst. 2.22.pr. De lege Falcidia.)

{2) La loi Furia laisse an testateur le pouvolr, en multipliant le
n re des legs de mille a8, d'épuiser complétement sa fortune. La
loi Voconia ne donne pas & I'imstitué un intérét suffisant pour accepter
la snecession, car si la de cujus laisse un nombre considérable de léga-
taires, la part de Vinstitué se réduit & une quantité insignifiante.
(Gawus, II, 225 et 226).

(3} N’étajent exceptés de ces dispositions que les cognats du testa-
teur jusqii’au sixidme degré et, en septiéme degré, Uenfant du sobrinus
ou de la gobrina {Fragmenta Valicana, 301).
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biens du testateur (1). Mais, dés que ce quart leur
était laissé, ils n’avaient plus le droit de se plaindre,

La Falcidie était invariable quelle que fiit la qua-
lité de I'institué, béritier sien ou extreneus.

On peut déja pressentir comment 1’§tablissement
de la quarte falcidie va obliger les jurisconsultes &
reconnaitre que la Iégitime existe dée que le testa-
teur aura laissé an Iégitimaire le quart des biens que
ce dernier aurait eus ob iniestat, car le fils exhérédé
ou omis ne peut évidemment avoir plus de droits
que celui qui a été institué. Or, 'institué n’avait
pas & se plaindre lorsque, ayant &té institué pour
tonte 2a part ob intestat, il avait ét6 grevé de legs
jusqu’s concurrence des trois quarts de ’mstitution.

Voila l’origine de la quarte légitime, et le langage
juridique en conserve le souvenir, car parfois on
I'appelle du nom de quarte falcidie. Arcadius, Hono-
rius et Justinien se servent encere improprement
de cette expression (2),

Nous serons d’aillenrs obligé, avec la plupart des
commentateurs modernes, de nous reporter aux
régles de la falcidie pour le caleul de la gquarte
légitime,

La quarte légitime mit donc fin & un arbitraire
qui durait depuis longtemps. L’idée d’une légitime
est certainement antérieure & la fixation de sa quo-

{1} M. Cvug (op. cit., }). 776, note7) mentionne un cas of la lof ponrrait
manguer gon but : celui ol 1» testatenr a logué une somme d'argent
alors que sa fortune se compose d'objets suscepiibles de dé?érir. Bi
ces objets péripsent dans I'intervalle gui sépare le décds de Fadition,
comme le calou! de la quarte doit se fhirs en e reportant au jour du
décés, I'héritier n’aura phis son quart et restera tenn de payer le leg :
il est & crzindre qu‘il ne ren dta ion, Maie, dit Justinien
(Inst, 2.22.2. Ds lege Falcidia), iss légataires n'hésiteront pas a s'ar
ranger avec lui pour éviter de tout perdre.

(2) C.3.28.31. — C.9.8.5.8 {Ad legem Juliani majesiatis). — On rens
contre pour la guarte légitime les dénominations suivantes : Quarls
(D.5.2.8.9. — C.8.28.8, pr.), quarta legitimae partis (Tust. 2.18.3}, quarta
donorum pars (C.3.28.6), legitimn (C.3.28.33), Fuoleidis (C. 3.28.31.
— (. 3.36.21, Fomilige erciscundae), ete.
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tité, et Pintroduction de la querela a dii elle-mé&me
de beancoup précéder I'idée de la légitime. Si on
admet que la légitime fut fixée an quart, par une
conséquence nécessaire de la loi Falcidia, c’est-a-
dire peu de temps aprés 'anmée 714, on doit faire
remonter bien haut Dorigine de la querela.

B. En empruntant 3 la falcidie sa quotité, la
légitime revét en méme temps son caractire et
devient invariable, quelle que soit la qualité dua Iégi-
timaire, quel que soit I'ordre anquel il appartienne.
Comme la falcidie, elle reste individuelle.

La présence de la quarte l1égitime rend le testament
inattaquable de méme que la quarte falcidie, assu-
rée a l'institué, impose & ce dernier de garder le
silence. L’arbitraire dn juge, qui doit statuer sur
Pinofficiosité, se trouve ainsi anéanti en grande par-
tie. Sou pouvoir se rédnit a I'appréciation des justes
motifs d’omission ou d’exhérédation.

Passons i une autre question : quelle est la nature
de la légitime ? Est-ce une pars bonorum ou bien
est-ce une pars hereditatis 7 L'intérét de la question
est considérable : dans le premier cas, le légitimaire,
simple créancier de la succession, n’est tenu des
dettes qu’intre vires bonorum, dans le second, il
répond indéfiniment, ulira wvires.

Les autenrs (1) qui soutiennent gue la légitime
est une pars bonorum se fondent sur plusieurs textes
qui Pappellent pars bonorum (2).

Ceux qui attribuent & la légitime une nature de
pars hereditatis argamentent de la maniére suivante :

La légitime est le quart de la part que le légiti-

(1) Vorr Commentarius ad Pandectas, t. De inofficioso testamenio,
n° &4, — Verner, Traité de la quotité disponible, p. 187. — Beav-
TEIHP::;BgleUPZ%, De [a portion de biens disponibles et da lo réduction,
- ) C.83.286. — Les lois 2 ot 5 du titro de inofficiosis donationibus

{C.3.29) nous présentent la légitime comme une dette du défunt :
P
wrees pariem debilae ; ... debitum bonorum.
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maire aurait eue, sile de cujus Stait mort intestat ;
donc elle est une quote-part de ’hérédité.

La querela, étant une pétition d’hérédité, n’appar-
tient qu’aux héritiers qui n’ont pas re¢u leur quarte ;
par conséquent, Ialégitime ne sanrait étre autre chose
qu*ane partie de I’hérédité.

Les Institwies de Justinien appellent la légitime
expressément pars hereditatis (1).

Pour nous, la question ne comporte pas une solu-
tion absolue. En adoptant un systdme intermédiaire,
nous croyons qu’on peut trés hien concilier les textes
qui paraissent se contredire. En effer, d’aprés le
droit du Digeste, des Institutes et méme du Code,
la légitime pouvait étre laissée aux enfants, soit a
titre d’ingtitution, soit A titre de legs ou de fidéi-
commis ou par domation & cause de mort (2). Loxs-
quelle est laissée 4 titre de legs, de fidéicommis ou
de donation & canse de mort, la légitime n’est évi-
demment pas une portion d’hérédité, elle est,
comme le legs, une delibatio hereditatis (3) et les textes
ont raison de la qualifier, dans ce cas, pars bonorum.
Au contraire, lorsqu’elle est laissée 4 titre d’insti-
tution, elle se confond alors avec la succession et
constitue une quote-part de ’hérédité. Les textes qui
la désignent pars hereditatis ont trait & ce second cas.

§ 2. -— Conditions d’existence,

La quarte légitime n’existe pas si elle n’est pas
laissée intégralement. De 13 les comséquences sui-
vantes : il faut qu’elle soit laissée en pleine propriéts,
purement et simplement, sans que le légitimaire

{1} Inst. 2.18.3.

(2) Inst. A &, 6. : ..... sive jure heredilario sive jure legati vel fidei-
commissi, vel ai mortis causa ei quarie donots fueril.

{8) Fromenvivus, D.30.116.pr. (De legatis 8 fideicommissis.)
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puisse subir une éviction, Reprenons ces conditions.

10 La quarte légitime doit éire laissée sans modalités.
Les modalités diminnent, en effet, la valeur de la
quarte. Lelégitimaire quil’obtient squs une condition
quelconque peut intenter la guerela ; il a droit a sa
quarte purement et simplement. Il n’y a d’excep-
tion que pour le cas oii la modalité est imposée dans
Pintérét du légitimaire.

Mais si nne femme institue ses enfants a condi-
tion qu’ils soient émancipés, — ceci a cause de la
mauvaise conduite de son mari (1), — les enfants ne
pourront pas se plaindre, parce que la condition a
été inscrite dans leur intérét (2).

Le légitimaire qui a recu sa quarte A terme peut
aussi actionner le testament pomr cause d’inoffi-
ciogité.

De méme encore, si la quarte a été laissée & ayant
droit, & charge pour lui de la restituer 2 son décés
on fidéicommissaire, le 1égitimaire n’a pas I'intégrité
de ses droits.

Néanmoins, ces principes ne doivent pas étre
entendus trop rigoureusement. Tout ce qu’on exige,
c’est que la quarte soit entidre. Or la quarte est une
valeur. Peu importe donc que la disposition faite an
profit du légitimaire soit grevée de certaines charges
ou conditions, si telle qu’elle est, et dans son en-
semble, cetie disposition équivaut & la quarie pure
et simple.

Ainsi, un légitimaire & qui sa part n’aurait pro-
curé que le sixidme des biens du testateur ne peut
pas réclamer si ce dernier I’a institué pour moitié
a condition de rendre I’hérédité an hout d’un certain
temps (3).

(1) ....de mariti moribus secus suspicelur.
(2) C.8.28.25,
(3) Urees, DN5.2.8.11.
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De méme, un fils institué pour moitié, qui a éré
obligé de restituer au hout de dix ans, ne peut atta-
quer cette disposition, parce que, pendant la durée
de dix ans, il a pu percevoir les fruits de la portion
qui lui a été Iaissée en sus de 8a quarte et qu’on estime
que cette acenmulation des fruits équivaut a la
quarte (1).

De méme encore, si un pére institne son fils pour
moitié, sa fille pour un tiers, son épouse pour un
sixiéme, et charge son fils et sa femme de remetire
leur part a leurs cohéritiers survivants qu cas od
ils prédécéderaient, la fille, hien qu’institnée pour une
portion inférieure 4 sa quarte, ne pourra critiquer
le testament, car la chance ga’elle court de recueillir
les parts des autres cohéritiers est considérée comme
équivalant & la dimination qu’elle subit sur sa
quarte (2).

Justinien supprima ces évaluations aussi dange-
renses (u arbiivaires en décidant que la quarte
devait &tre laissée entiére, sans modalité aucune {5i
ce n’est toutefois celle qui peut &tre inscrite dans
Uintérér du légitimaire}), En conséquence, il répute
non écrites ces modalités pour la portion des hiens qui
forme la 16gitime, et ne les laisse subsister que pour
le surplns (3).

20 Le légitimaire ne doit pas pouveir ére privé
de sa quarte par une éviction. Le légitimaire peut se
trouver évineé lorsque sa quarte Ini a été laissée
par un legs portant sur la chose d’autrui.

De deux choses Pune : on e legs est nul, ou il est

valable {(4).

{1] Urpiew, D. 5.2.8.11.

{2) C. 3.28.12,

(3 C. 54,861,

{4} La chose peut appartenir soit & héritier, soit au testateur, soit
& autrui. On ne peut léguer au légataire sa propre chose, & cause ds In
régle Caionienne {Ceists, D.34.7.1.pr. De regula Catonianal. Le legs
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Si le legs est nul ab initio, le légitimaire peut ac-
tionner pour cause d’inofficiosité, parce qu’il n’a
rien recn. Il se considére omis ou exhéréds.

Si le legs de la chose d’autrui est valable en lui-
méme, mais que le propriétaire vienne & évincer le
légataire, ce dernier ne peut plus se considérer omis
ou exhérédé, parce qu’il a un droit de recours contre
Pinstitué en exécution de son legs {1).

Justinien abandonne ce principe et considére le
légitimaire évincé comme n’ayant pas eu sa quarte
compléte. '

Nous verrons un peu plns loin que la sanction de
la légitime n’était pas du tout la méme lorsque la

de la chose d’autrui n'est valahls que si le testataur a su que la choze
€tait A antrai ; Phéritier doit acquérir Ja chese pour Ja remettrs au léga-
taire ; #’il o'y parvient pas, il deit Jui en payer la valeur {Urrien,
D. 30.89.7. De legatis ef Edeioommissis. ~— Inst. 2.20.4, Dz legatis). Sile
testateur a ignové que la chose fiit 4 antrui, I'héritier n’est pas tenu
d’'acheter la choge ; on n'a pas voulu Ini imposer une charge dont le
testateur n'a pas mesuré la portée. D'aprés Neratius, le legs est présnmé
valable juzqu’ad preuve contraire; I'hériiier {Pinstitué) écarte la
demande du légataire par une exception de dol en preuvant que le
tegtateur croyait que la chose était 4 lui {Pammien, D, 31.67.8. De
legatie ef fideicommissiz). Mais d’aprés Mancien (D. 22.8.21), dont
Topinion a été consacrée par Justinien {Inst. 2.20.4), lo légataire deit
prouver que le testateur savait que la chose n'était pas A Iui, Tant
que cette preuve n'est pas faite, on présums que le tesiateur a choisi
la formule per vindicationem parce qu'il se croyait propriétaire de Ia
chose. Cette solution a &té éttendus au legs per damnationem: hien
qu’il n’y efit pas méine raison de décider, On a transformé dans tons
les caz la question de droit en une question de fait. (CHrarpiv, Nou-
velle Revue historigue de droit frangais et étranger, X1, 118}

(1) Si le legs est fait per vindicationem, le Iégiglateur peut agir par ja
rei vindicatia, (If faut remarquer que le legs de la chose d’autrui était
nul avant le sénatus-consulte Néronien,) L'inexéeution d’un legs per
damnationem ouvrit contre Vhéritier, d'aprés la loi des Douza Tables,
la legis actio per manus injectionem. Depuis la procédure formulaire,
Faction contre I'héritier est une action personnelle ordinaire, Vaetio
ex iestaments. La sanction du legs sinendi moedo est aussi Vaclio ex
testamento. En ce qui concerne Ja sanction du legs per pracceptionem,
fes Sabiniens et les Proculiens ne sont pas d’accord. Les Sahiniens
pensaient que le lege ne pouvait étre adressé qud un héritier, puis-
qu’il g'agit d'un legs de préciput qui veut dire « prendre avantr le
partags de I'hérédité. Le légataire obtiendra la délivrance du préciput
par l'action en partage, actio familias ereiscundae. Les Proculiens dé-
elaraient que ce legs pouvait étre fait & n'imports qui, soit & un étran-
ger, comme legs per vindicationem, soit & 1'un des héritiers {Garus,
11, 221-222).
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quarte était incompléte et lorsque le légitimaire
a 6té omis. Il y a done, au point de vue de la sanc-
tion, un grand intérét & savoir i le legs de la chose
d’autrui, — objet de Péviction, — est nul ou valable.

Anciennement, la validité du legs de Ia chose
d’autrui dépendait de la formule employée. Fait per
damnationem, le legs était valable; il était nul, 8’
avait eu lien per vindicationem, sinendi modo ou
per praeceptionem.

Depuis le sénatus-consulte Néronien, le choix
de Ia formule est indifférent : on devait rechercher
Fintention du testateur. 3'il a au que la chose était
a autrui, le legs est valable (1), s’il ne I'a pas sn,
le legs est nul, parce qu’alors, dit-on (2), on ne
Bait pas ce que le testatenr aurait fait 8l avait eu
que Ia chose avait été & hui. Par exception, le legs
de la chose d’autrui est valable, m&me en cas d’er-
reur, — ¢’est-i-dire dans le cas oit le testateur ignore
que la chose est 3 autrui, — s’il est fait 3 un des
proches du dispesant ou & aa femme (3) ; on pré-
same que le testatear n’aurait pas hézsité 2 imposer
cette charge a Pinstitué, quelque lourde qu’elle piit
éire,

A partir de cette exception introduite par une cons-
titution d’Alexandre Sévére, les legs de la chose
d’autrui faits anx légitimaires furent toujours va-
lables ; Téviction ne les fit plus considérer comme
omis, mais seulement comme n’ayant pas re¢u leur
quarte.

{DE;i}kU:zE;)EN’ D. 30.39.7 {De logatis of fideicommissis) ; Inst. 2.20.4

{2} CoirineT-Grerarn, Prévis Dalloz, Droit romain, [, n® 924, p. 435,
{3) Azex., €. 6.37.10 De legatis). s y 1, 1 B
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§ 3. — Calcul de la quarte légitime.

La légitime étant 1me portion de hiens de la suc-
cession que le de cujus doit laisser mortis causa, de-
vrait se calculer, — si on s’en tenait aux principes, —
sur Pactif hrut de la succession. Le principe, en effet,
c’est que Je légitimaire a droit au quart de Ia portion
qu’'il aurait recu abd ingestat. Or, il aurait re¢au ab
intestat une portion grevée de dettes.

Néanmoins, ce n’est pas ainsi qu’on calcule la
‘quatre légitime du jour ol sa quotité est fixée. Elle
suit pour le calcul lea mémes régles que la falcidie 3
les textes qui contiennent ces régles ont été étendns
a la légitime (1). Nous avons tiré de cette extension
méme un argument pour la thése que nous avons
adoptée : que la Iégitime, comme la querela inoffi-
ciosi testamenii, est I’ceuvre des Prudents.

Le calcul de la quarte falcidie comprend deux
opérations qui, dans 1’opinion qui a prévalu (2),
doivent &tre faites en se reportant au jour du
décés. La premidre consiste & déterminer la valeur
de la succession, dettes déduites, et & diviser cette
valeur par 4. La seconde opération consiste a
rechercher la valeur de ce que Phéritier acquiert
a titre d’héritier, déduction faite des charges qui lui
incombent, Cette opération terminée, on examine
gi le résultat ohtenn est inférieur ou supérieur a celni
de la premiére : ai Factif net qui reste & 'héritier
est inférieur an quart de Iactif net de Ia succession,
la loi Falcidia est applicable.

A, Le ealcul de la gquarte légitime s’opére d’aprés
les mémes régles. Nous sommes en présence des
opérations euivantes :

{1} Urren, D. 5.2.8.9. — C. 8.57.2 (D¢ mortis causa denationibus).

73[2} MarcerLus, D. 85.2.56.pr. {4d legem Falcidiam}. — Garvs, k. &,
A
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1¢ On forme massge de tous les bieas laissés par
le testatear au momeat du décés.

Cette masse comprend tous les biens corporels,
les créances, méme celles du défunt coatre le légi-
timaire. Elle comprend tous les hiens qui sont I'objet
des dispositions testamentaires, et méme ceux qui
ont été I'objet d’uee donation & cause de mort;
ces biens ne soat pas eacore sortis dm patrimoine
an moment du déces.

La masse de D'actif brut comprend encore toutes
les angmeontations en amélierations apportées aux
biens avant le décés, et aussi celles qui, — bien que
postéricures an décés, — soat purement fortuites.

Il n’est pas rigoureusement exact de dire que tout
g’apprécie au jour du déces : les événements posié-
rieurs peuvent omire on profiter 4 I'béritier (1).
Ainsi la masse ne compreed pae les augmentations
ou améliorations survepues depuis la mort par le
fait de Pbéritier qui le plus souvent est possesseur
des bieas de la succession. On fait également abs-
traction des détériorations postérieures an décés
qui vienneant de son fait. Le pécule des esclaves
s’apprécie au moment de I’adition (2).

La masse brute ne compread pas les biens donnés
eatre vifs par le de cujus (3), puisqu’ils ae soat plus
dans le patrimoine au jour da décés. -

Il y avait 14 un grand inconvénieat ; par dooa-
tions entre vifs, on pouvait disposer d’une portion
de biens supérieure 4 celle dogt ot aurait pu dispo-
ser par testament. Les donations jouissaient doge
de plus de liberté que les actes de dernidre voloaié,
malgré les précautions de la loi Cinecia. Si on veut

{1) Maecianus en donne de nombreux exemples {D. 35.2.30.pr.
Ad legem Faleidiam). ,

(2) Jurianus, D. k. L, $3. — MarcELLYS est d'un &vis oppoké, mas
il reconnafit que V'epinion contraire est dominante {A. £., 56.pr.).

{3} Mopestin, D, 5.2.11,

RACE 8
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en donner une explication, peut-étre la tronve-t-on
dans la question de 'injure. Il était facile de voir une
injure dans une exhérédation imméritée pour le
parent auquel un étranger avait été préféré ; il était
difficile d’en voir une dans la générosité d’un dona-
teur qui s’étair & lui-méme préféré le donataire.

Mais il cessa bientdt d’en étre ainsi, et les biens
dounés entre vifs durent entrer en ligne de compte
lors de la formation de la masse qui devait servir
de base au calcul. Cela arriva sans doute le jour
oit Alexandre Sévére permit d’attaquer les donations
entre vifs comme inofficieuses.

Quant & I’estimation des biens de la masse, on éva-
Ine les corps héréditaires d’aprés leur valeur mar-
chande, et non d’apxés leur valeur relative (I);
les créances, d’aprés la solvabilité du débiteur ou
d’aprés leur valeur vénale (2). Seules les créances
contre ’héritier sont comptées pour leur valeur
nominale (3).

20 La masse brute une fois composée, on dédnit
les dettes, méme celles dont le testateur était tenu
envers I’héritier, la valeur des affranchissements (4),
les frais de liquidation, les frais funéraires, et méme,
suivant Sabinus, les frais d’érection d’un meonm-
ment (3).

La déduction de la valeur des affranchissements
s’explique par l'indivisibilité de la liberté. La loi
Falcidia ne s’appliquait pas aux affranchissements.

(1) Ureten, D.85.2.621 (Ad legem Fulcidiam) ; Pavy, cod. 63,

{2) Pavy, D, h. 1., 63.2; ULrren, 82. Pour les créances conditionnelles,
Gaws (A t., 78.1) indique deux autres modes de procéder. Quant aux
créances naturelles, JuLien (ap. Paul, &, £, 1.18} les iraite comme les
dettes conditionnellea, ear elles augmentent ou non Factif de Ia succes-
sion ex evenin. Pour les obligations solidaires, Julien {63.pz.) distingue
suivant gu’il y a ou non société,

(8) .....ipse pili solvends videtur of quod ad se atlinet, dives est: ULpiEN,

. k. t., 82,
{4) Ureizx, D. 5.2.8.9.
{5} €f. Marcerrus (ap- Paul), D. 35.2.1.19 ; s0d.2.
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Si la somme laissée i linstitué était insuffisante,
les legs pouvaient &tre réduits, mais les affranchis-
sements restaient intacts. Appliquée au calcul de
la quarte légitime, cette régle était trés dure pour
le )égitimaire, car si on suppose que le patrimoine
du défunt se compose unigquement d’esclaves, il
pouvait se tronver complétement dépouillé. La loi
Fufia Caninig (1), promulguée trente-huit ans aprés
la loi Falcidia (en 752), réduit le nombre des abus
dans une certaine mesure. Justinien, qui fit dis-
paraitre les entraves i la libetté d’affranchir par
testament, Pabolit (2).

B. L’actif net une fois déterminé, il fanmt voir
8i le nombre des légitimaires est un on plusieurs.

10 S8’il m’y a qu’un senl légitimaire : on détermine
le quart de Pactif net, et on examine si ce quart

(1) Lalei Fufia Caninia na permet ’affranchir par testament qu'une
partie des eselaves, au maxiroum oent ; olle prescrit en méme tem
de les affranchir nominativemesnt. §i le maximum est dépassé, les
premicrs nommés obtiennent geuls la liberté. La loi F. C. ne s’ap-
plique qu‘a ceux qui ont plus de deux esolaves, Quelle est Ja situation
du ligittmaire, si le testateur gui n’a gue deux eselaves formant
tout son patrimoine les affranchit tous les deux ? Est-il dépeurvu
dans ce cas de toute protection ? Si le fils — soua puissance — est
institné, sa situation est sans reméde, puisque, en qualité de heres neces-
sarius, il sst incapable de répudier Phérédité pour Jaire tomber le testa-
ment et les affranchissements. Il ne peyt non plus intenter la guerels,
parce qu'il a A sa dieposition la quarts falcidie ; or la Falcidie ne s’ap-
phligue pas aux affranchissements. 5i, av eontraire, 1"institué est un
fils sorti ds la puissance paternzlle, il psut répudier la suecession pour
faire tomber lez affranchiscements ; il ezcualle ensnite la succession
comme héritier ab inlestai. C'est Ulpien qui préveit cette Iicheuse
sitnation : ....8ed an ef lidertales quariem minuant, videndum est. Ei
Rumguid minuant ? naem si, cum quis ex asse heres inslituius est, ideo
nen polest dicers inofficiosum, quin haber Foleidiam, Faleidic autem
hberta_tc._n non minuil : potest dici deductis libertatibus quoriam ineundam.
Cum igiter placet quartam minui per Libertates, eveniel ul, qui servos
tantum habel in patrimonio sus, dondo eis liberiatem inofficivsi querdlam
excludat : nisi_ forte hic flius, si non fuil in potesiate, o paire heres
instilutus merilo omiltit hereditaiem ef ad substitutum ironemiilens
querelam inofficiosi insiituet, vel ab tntestado cilra edicti poenam habeat
heveditatem (D. 5.2.8.9.). Ce texte a été certainement modifié par des
interpolations ; il devait contenir originairement le mot ducs, car &
Yépoque d'UGlpien la lot Fufia Caninig était encors en vigueur, et elle
ne permettait d’épuiser Ie patrimoine par des affranchissements que #i
le testateur n’avait qu'un ou deux eaclaves formant toute la suecession.

{2) Inst. 1.7.
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est supérieur ou inférieur & la part laissée par le
testament (& titre d'institutions ou par legs, fidéi-
commis et de dosatioa & cauvse de mort), Si certe
part recue est inférieure an quart de 'actif aet, le
légitimaire, — sa quarte a’étant pas complite, —
peat se plaindre.

Nous avons vu que les donatioas eatre vifs ae
a’imputeat pas sur la quarte. On en trouve cepen-
dant quelques exccptions. On ¢’6tait demandé si
un donateur ne pouvait pas valablement imposer
Ia coaditioa que la libéralité faite par lui soit impu-
tée anr la quarte. Cela a’aurgit eu rien de coatraire
aux principes quaat aux pactes sur successiod
fature. Ulpiea pense que la chose est permise (1).
Mais Paul ¢t Papiniea soat d’avis coutraire (2}.
Justiniea coasacre Popinion de ces derniers, dane la
crainte que si une semblable couventioa était per-
mise, elle ae fOt pas faite en pleine liberté par I'eu-
fant doaataire (3). Déja Septime Sévére avait doaaé
cette méme décisioa (4).

Certaines doaations eatre vifs furent de plein
dreit imputables sur la quarte. Ainsi les doaations
onte nuptias (5), et peut-étre méme avant clles les
douvations dotis causa. L'empereur Zéaoa, ea décla-
rant imputables les donations ante nuptias, semble
oe le faire qu'es leur appliquant une régle déja sui-
vie pour les donations dotis causo. Justinien ae fait
qu’éteadre le combre de ces exceptions. Ainsi il
déclare imputable la donation faite & ua fils ad
emendam militiom {6).

(1} Urreren, D 5.2.25.pr.

{2) Sent. IV, 5.8, - Parixren, 1. 38.16.16 (De suis &t logitimis
haredibus).

(3 C 3.28.35. 1 et 2.

{4) C. 6.20.3 (De collationibus}.

(5 C. 3.28.29. pr.

{6) €. 3.28.10.
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2° Si nous sommes en présence de plusieurs légi-
timaires, trois opérations s’imposent :

La détermination de la part ab intestat sur I'actif
net de chacan des légitimaires ;

La fixation de la valeur des hiens re¢ns qui doivent
g’imputer sur la quarte ;

L’examen du rapport entre la part ab iatestat et
la valeur des biens requs par chacun des légitimaires.

Reprenons ces trois opérations.

a) La part que chaque légitimaire recevrait sur
la masse, ~— calenlée comme nous venons de I'indi-
quer, — dépend du nombre des légitimaires. Il
faut donc rechercher quels légitimaires doivent
étre comptés pour ce calcul. Faut-il compter les
enfants indfiment exhérédés et renoncants ? Lin
d’autres termes, la légitime est-elle conjonctive et
solidaire, ou disjonctive et purement individuelle (1) 7

Tous les enfants doivent étre comptés, a P'excep-
tion. de ceux qui ont renoncé i intenter la querda,
alors qu’ils pouvaient lintenter. Or, nous verrons
dans le paragraphe suivant que, depuis Pétablisse-
ment de la quarte, le nombre de ceux qui pouvaient
intenter la querela — et par suite, y renoncer— était
fort restreint. C’étaient ceux-la seulement qui
avaient été totalement omis on exhérédés. Ceux qui
avaient regu quelque chose mortis causa n’avaient
droit qu'a une action en complément ; le hénéfice
de la querela leur était refnsé. Ils ne se trouvaient
done pas, 8’ils renoncaient & cetie action en com-
plément, dans les conditions voulues pour ne pas
étre comptés dans le caleul de la quarte.

Ces solutions nous sont fournies implicitement
par des textes divers.

{1} L'intérét de cette question aura plus dimportance au cours de

Vétude de Ia Novelle 115 qui a fait la légitime variable avec le nombre
des enfants.
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Papinien (1) suppose un enfant complétement
dépouillé qui pouvait intenter la querela et qui y a
reaoacé. On ae le comptera pas, de méme qu'nn ae
Je compterait pas 8'il échouait dans la querela (2).
Cela tient & ce que, dans cette hypothése, il a'agit
d’une reocnciation & une espice de petitio heredi-
tatis; or, par cette action, ses ayants cause sont
appelée conjoiniement et solidairemeat. Par consé-
quent, la reacaciatioa des uns ou leur échec dans la
querela doit donner A I'eofant qui réussit toute
la succession par droit d’accroissement cu, mieux
eacore, par droit de non-décroissemeat, comme s’il
était seal survivant du de cujue (3).

Ulpien (4), au contraire, suppose un eafaat
écarté de la auccessioa parce qu’il e requ sa quarte.
Il ae sera pas compté pour le calcul de la quarte,
si le testameat vieat & 8tre critiqué par uun autre
enfant qui e’a pas la sienne.

Le principe est donc que celui qui ne peut, ae veut
ou reacace a ioteuter la querela {(de méme que celui
qui échoue aprés 'avoeir intentée), ae compte pas
dans le calcul de la quarte. Ea se tenant & ce prin-
cipe, les difficultés qui paraisseat naitre du rappro-
chemeat des solutions doanées par Papinien et
Ulpiea, se trouveat coaciliées.

Quant a la question de savoir si la légitime est
susceptible d’accroissemeat ou, en d’autree termes,
si elle est coejoactive et solidaire, il faut répondre
oégativemeat. Si oa suppose, ea effet, qu'un légi-
timaire reaouce nooc pas a la guerela, mais a la
légitime méme qu’on lui 2 laissée, cette part n’aug-
meotera pas celle de ses fréres, elle restera a I'ine-
titué. Cette solution est auesi conforme & I'iatentioa

(1) Parrsten, Ih 5.2.16.pr.

(2) Pavi, D. h. 4, 23.2.

{3) Idem, 17.pr.
{3 Unerex, ) A £, 8.8,
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-du digposant, car pourquoi anrait-il eu soin de
laisser & son enfant la gmarte légitime ? De plus,
le systdme qui admeitrait l’accroissement arrive-
rait 3 un résnltat désolant pour le testatewr qui,
~ hien qu’il efit observé toutes les régles pour assurer
le maintien de ses dispositions, pouvait cependant
craindre qu’elles perdissent leur effet, si Pun de ses
héritiers légitimaires renongait par plaisir a la por-
tion légitime qui lui avait été laissée (1).

Nous en concluons que si Ienfant renonce a la
légitime qui lui était laissée, le bénéfice de la renon-
ciation est pour Vinstitué et qu’il n’y a lieu 4 acerois-
gement ni au profit des enfants qui exercent la que-
rela, — aucune vocation conjointe n’existant entre
eux et le Kgitimaire, — ni au profit des autres légi-
timaires. La 1égitime, & Pexemple de la quarte fal-
cidie, est accordée individuellement A chaque enfant
et non pas collectivement, parce qu’elle est le quart
de la portion que chacun et d& avoir ab intestat.

b) La part abd intestat une fois déterminée pour
chacun des légitimaires qui doivent &tre comptés
pour le calcul, on procéde a la fixation de la valeur
des biens imputables sar la quarte. Cette fixation
de valeur ge fait pour chaque légitimaire séparé-
ment, ¢t d’aprés les mémes régles que nons avons
~ déja examindes, dans le cas ob il n’y a qu’un seul
Iégitimaire (2).

¢) La troisidme et dernidre opération pour le
calcul de 1a quarte consiste dans Pexamen du rap-
port qui existe entre la part ab intestat et la valenr
des hiens laissés 2 chacun des lgitimaires. Il s’agit
de comparer les chiffres qu’on a ohtenus dans les
deux premiéres opérations. Pour que la 1égitime soit

{1) Racow, Théorie de la rétention of de Vimputation, n° 49, p. 58.

Lasnt, De la manitre de caleuler la réserve, n® 14 et suiv.

Boissoxape, Histoire de s réserve héréditaire, n® 119, p. 106,
{2) V. supra, p. 83.




88 LES RESTRICTIONS A LA LIBERTE DE TESTER

compléte, la part ob intestat de chacun des légiti-
maires doit &re au maximom quatre fois plus
grande que la valeur des biens qu’il a recus.

§ 4. — Sonction de la légitime.

Mettons-aous ea présence d'un légitimaire qui
o’a pas recu sa quarte légitime et recherchbons ses
droits.

Deux bypotbeses : ou biea il a’a rien requ mortis
causa, oa biea il a requ quelque chose d’infériear
i sa quarte.

10 Le légitimaire n’o rien recu. Ea ce cas, le légi-
maire pourra inteater la querela, doat aoua verrons
plus loin les effete.

20 Le légitimaire o requ quelque chose d’inauffisont
pour constituer so légitime. Uq testateur, qui ae vou.
lait laieser & Pua de ees béritiers légitimaires que sa
quarte, pour mettre fon testameat & ’abri de toute
critique, a’était pas toujours sir d’atteindre soca
but. Ea effet, il calenlait la légitime d’aprés ls valenr
de ses biens & Pépoque de la coafection du teata-
meat, tandis que la question portée en juetice ae
jageait d’eprés 1’état de la fortune et Jo valeur
des bieos & la mort du teatateur. Or, dans P'inter-
valle de cea deux époques, il pouvait arriver que
soa patrimoine augmeatidt par de nounvelles acqui-
sitions, de aorte que la portioa laisaée dans le tes-
tameat a'équivalait plus au quart de la auccesaioa.
Sana doute, riea ae I'empéchait de refaire soa acte
de dernidre voloaté, mais ¢'il était surpris par la
mort ou bien si I'augmentatioa ae se produisait
qu’i la veille de soa déces, le testament se trouvait,
sous I'empire du droit classique, forcémeat sujet &
Ia querela, & moins que, par respect pour la mémoire
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du défunt, lelégitimaire se contentét d’obtenir le com-
plément de sa guarte de la part de ses cohéritiers.

Peu importait donc que la différence entre la
gquarte laissée par le testament et celle A laquelle
il avait droit d’aprés la valeur des biens au moment
de Ia mort fot minime : on considérait I'enfant
comme n’ayant rien recu et I’action en inofficiosité
Ini était ouverte,

Ce fut Constantin qui apporta un remede a cet
inconvénient (1). Il décide que Paction en complé-
ment seule pourrait &tre intentée au cas oh le tes-
tatear a inséré dans son testament la clanse que, 8°il
y a insuffisance de la quarte, elle devra étre com-
plétée boni viri arbitreiu (2).

Justinien va plus loin et snpprime le concours
entre les deux actions, présumant la clanse visée
par Constantin. A partir de ce moment, le Iégiti-
maire qui a re¢u quelque chose n’a qu'une seule
ressource : l’action en complément (3).

Il parait qu’aucune action spéciale n’existe pour
réclamer ce complément ; an moins les textes n’en
font pas mention, Elle devait donc s&’obtenir au
moyen d'une conditio ex lege (4).

La gquerela et I’action en complément se distinguent
sons de nombrenx rapports :

1° La querels est une action véelle, une espéce
de petitio hereditatis, ayant pour but de faire re-
scinder le testament et d’ouvrir la succession ab
intestat, L'action en complément est une action per-
sounelle dont le but consiste & procurer an légiti-
maire Pintégralité du quart de sa part héréditaire,
sans porter atteinte au testament.

{1) Daprés M. Cugq, cetie institution date de 561, o’ est-a-dire 2% ans
aprés la mort de Constantin.

(2} G. Théedosien, 2.19.5,

3) C. 3.28.30. — JIanst. 2.18.3.

4) Pavur, D.13.2.




90 LES RESTRICTIONS A LA LIBERTE DE TESTER

2¢ Le légitimaire qui intente la querela est traité
comme cphéritier ; il peut réclamer une portion de
biens en nature. Le demandeur & I’'actinn en com-
plément est considéré cnmme créancier de la succes-
sinn; par canséquent, il n’est pas admis a exiger une
part des biens en nature.

3° La guerela ne passe aux héritiers du légiti-
maire que &ous certaines corditinns dent nous npus
occuperons plus tard. L'action en complément se
transmet toujours.

40 Le légitimaire qui échaue dans la querels
perd les libéralités & lui faites par le testament. Le
rejet de I'action en cnmplément n’influe pas sur la
validité dee dispositians testamentaires faites en
faveur du légitimaire.

5¢ La querela est une action vindicatam spirans.
L’action en complément ne porte aucune atteinte
a I'honneur et & la mémoire du défunt.

6> Nous avons démontré que lorsqu’il s’agit de
la gquerela, Ia preuve de I'exhérédation immnéritée
incombe toujours au demandeur (1). Pour Paction
en camplément, il faur faire une distinction : si le
légitimaire est qualifié d’ingrat dana le testament,
il doit prouver que 1’accusation du défunt n’est pas
fondée ; ai le teatateur lui a laissé quelque chose
d’insuffisant pour constituer sa quarte, fe légiti-
maire a droit au complément aans faire aucune
preuve. Le défendeur méme n’est pas admia & dé-
montrer la mauvaise conduite du légitimaire envers
le défunt {2).

70 La querela 8’éteint par un délai de cing ans &
partir de [’adition de I'hérédité (3). L’action en

1) ¥, pp. 66 2,83, .
{2) C. 3.28.30.1.
{3} Ce délai fut primitivement de deux ans.
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complément est perpéiuelle (prescriptible par trent
ans depuis Théodose IT) (1).

Justinien exige que la légitime soit complétée
avec les biens du défunt sans qu’on tienne compte
cependant des biens que le fils a acquis indépen-
damment de I’hérédité (aliunde), au moyen d’mne
substitution ou par suite d’un accroissement en
matiére d'usufruit (2}

{1) MM, Demanceat (Cours de droil romain, t. 1, p. 746}, Mavnz
{Cours de droit romain, t. T1T, p. 892}, Frarckr (Das Recht der Nother-
ben, p. 335} et ArwoTs (Lehrbuch der Pandekten, p. 1033) soutiennent
quel'action on compldment g3 prescrit également, comme la guerels, par
un délai de cing aus. Is invoquent la loi 34 au Code, Jiv. 111, titze 28
(Pe inaf. test) : ...tune denim secundwm novellam nosiri numiniz
consittutionem repletio quartae partis nepoli superesi, st qua palri eius
competebat : et perfruaiur nostro beneficio a vefustale quidem neglectus,
& nosiro autem vigore recreatus, nisi pater adhue superest vel repudiavit
querelam vel guiquennium tacuif, scilicet pvst aditam hereditatems. T
font remarquer que la phrass : nisi pater adhue superest vel repudiovit
vel quinguennium {acuit se réfire A Ia phrase : replelio quarice pariis
nepoti superest, &i @ gatri eiug compeledat, o il est question de V'ac-
tion en complémont Cette opinion est difficiloment adnissibls. Jus-
tinien, dans cette constitution, s’eccupe principalement de la transmis-
sion de Ja guerelg an petit-fils ; de Paction en complément il ns parls
qu’incidemment. Tl n'est pas exact de prétendre qus les mots nisi paler
superest, ete., se rappertent i cette action ; il parait plutét qu'ils se
relent & la phrase qui les précéde immodiatement : et perfruciur rosire
bsneiﬁcio a velustate quidem neglectus, 8 nostro autem vigore recreaius,
qui fait allusion & Ia querels (cf. loi 80.pr. et 1, C. A. 1) .
(2) C. k£ 3861 b : Repletionem autom flert ax ipsa aubslanlin patris,
non i quid ex aliis causis filivs lucrafice est vel ex subslilutions vel ez
jure aderescendi, puia usus fructus. En parlant ds substitution, Justi-
mion vise lu substitution fidéicommissaire faite par le testateur auw
profit ds son fils. En effst, s fiduciaire devenant propriétaire des biena
comprig dans le fidéicommis, le Ygitimaire ne tiont plus alors son droit
directement du défunt. Neus rencontrons ici une grave contradiction,
car les biens regus mortis cousa, & n’imports quel titre, doivent #'inpu-
ter sur la quarte. Seus Justinien, I fidéicommisenira est toujours
loco heredis ; uns raison ds plus pour qua les bisns aecueillis par subs-
titution fidéicommissaire solant imputés sur la légitime. Quant A
Paccroisssment en matidrs d’usufruit, Yempsreur vise Je cas suivant :
la nue propriété d’un fonds a &té logués mu légitimaire, et I'usufruit
4 un tiers. L'ngufroit prend fin, seit par Parrivés du terme imposs
par le testatour, soit par la mort de Uusufruitier : ce droit retourns
alors au légitimaire, mais comme il ne recueiils pas ex ipsa subs-
tantia patris, Yosufruit ne sera pas compris dans sa quarte,



CHAPITRE IX

EFFETS DE LA ¢« QUERELA»

Mettons-aaus en présence d'un légitimaire qui
remplit toutes les conditions pour qu’il puisse inten-
ter la querela, et qui actianne devant le tribunal des
centumvirs. Le but qu'il poursuit, c’est la rescision
du testameat. §'il atteint ce but, 'effet de son action
sera camplet ; mais il est poesible que cet effet ne
soit que partiel, et que la querela ne réussisse gue
contre quelques-uns des institués. Il se peut enfin
qu'il écboue complitement. Nous devons parcourir
successivement ces trois hypathdses qui formeront
Ia division de ce chapitre.

§ 1. — La rescision o’est pas prononcée.
§ 2. — La rescision est totale.
§ 3. — La rescision est partielle.

§ 1. — La rescision n'est pas prononcée.

En pareil cas, Padition d’hérédité conserve toute
sa force et le testament s'exécutera comme oi la
querela n’avait pas été€ inteatée. Telle est do moine
Ia régle ; noas verrons cependant qu’elle subit un
tempérament considérahle.

R
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Avant d’indiquer ce tempérament, remarquons
qgue a loi 3, C. De petitione hereditaiis (3.31) suppose
Je concours de la guerela avec la pétition d’hérédité
en faveur de la méme personne, mais ex alia causa,
Cette solntion est étonnante an premier abord, car
nons savons que la querela est un ultimum subsidium
qui n’est accordée que gl n’existe pour le légiti-
maire aucun autre moyen de parvenir & Phérédité,
Pour concilier la décision de la loi 3 avec cette
régle, il faut supposer : ou bien que la querela aurait
&té admise par erreur alors qu’il existait pour le 1égi-
timaire un autre moyen de parvenir 3 Ihérédité,
ou bien que ce dernier aurait acquis un nouveau
titre poar y parvenir depuis que P'instance a 6té
terminée. C’est ce qui arriverail par exemple si le
gquerelans, déhouté de sa demande, venait a hériter
de Dinstitué.

Voyons maintenant le tempérament apporté 2
Ia régle que le testament doit s’exécuter comme Si
la querela navait pas été intentée. Tl concerne les
dispositions & cause de mort, faites au profit du
réclamant lui-méme. Le fisc s’en empare, ainsi que
de la quarte & lagnelle il aurait un droit d'aprés la
loi Falcidie (1). C’est une régle générale que celui
qui attague un testament, et échoue, perd les lihé-
ralités qui lui ont 6té laissées par le testateur :
cette régle 6tait méme si énergique qu’on avait
débattu la question de savoir si elle ne devait pas
atre étendue a I'héritier sien qui s’abstenait. Cette
opinion ne put prévaloir (2), mais elle nous fait
voir la généralité et la sévérité de la régle.

La sanction devait donc opérer avec une extréme
rigueur lorsqu’il s’agissait du gquerelans qui n'a pas
réussi dans sa demande. En effet, s I’exhérédation

{1) Uretew, D. 5.2.8.14,
(2} Parmumn, D. 30.87.



94 1Ee RESTRICTIONS A LA LIBERTE DE TESTER

oa Vomissioo imméritée constituait une injure pour
Pbéritier, & plus forte raisoa la querels, inteotée
sans justes motifs, devait étre considérée comme une
injure & 1'égard du testateur. Le querelans qui a
échoué dans sa demande a donc commis une faute, :
méme 9'tl a’a é1€ qu'imprudent. {

11 v a ici une idée analogue & celle qui plus tard, :
sous les empereurs, permettra de faire révoquer une
donatice pour cause d'ingratitude du doaataire.

Le querelans qui échoue ne perdrait pas la quarte
antenine s'il y avait droit, car il ae la tieat pas de
la volontré du défunt, mais de la loi. La quarte anto-
nine a’est pas une libéralité, mais une dette de la
succession (I).

Pour que le querelans perde les libéralités coate-
nues & soun profit dans le testameant, il faut la réu-
nion de trois conditions : qu'une faute lui soit
imputable, qu'il ait persévéré dane sa demande
jusqu'a la sentence, et enfia que les libéralités en
question lui aient été léguées personnellemeat.
Reprenoas ces trois coaditions.

1o 11 faut qu'uae faute lui soit imputable. Ainsi
la déchéance ne o’appliquerait pas au tuteur léga-
taire qui aurait succombé daas 'action ea inoffi-
ciosité inteotée par lui en sa qualité de tuteur au
nom de eoa pupille {(2).

De méme cette déchéance ae a’appliquerait pas &
I’héritier ou & I’adrogeant qui, ea cas de décis du
réclamant, aurnit continué ’action. Ainsi, si aous
supposoas qu'un testateur ait laissé ue legs & Primus,
et que Primus devienae héritier du fila du testateur
décédé aprés avoir inteaté la querele, Primus pourra
coatinuer 'action iatentée par son auteur saas rien
avoir a craindre. Telle est la décisioa de Trypho-

{1} Urpiss. D. 5.2.8.15.
{2) Snat, 2.18.5.
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ninus (1). Elle e’explique par le fait que 'adrogeant
n’a pas intenté Vaction spontanément, &t qu’il
estime que ¢’est pour lui un devoir moral de pour-
guivre l’instance engagée par son auteur.

20 11 faut que le guerelons ait persévéré dans sa
demande. Tl ne saurait donc étre question pour Tni
de déchéance ou, mieux, de confiscation, s'il s’est
désisté avant la sentence, 8°il est mort avant qu’elle
fiit rendue, ou sl s’est ahsenté.

Le querelans échappe a la confiscation méme 8i
son désistement n’était pas volontaire, comme en
cas d’ahsence on de prédécés. On peut supposer
qu’il se serait désisté si la mort ou I’ghgence n’étaient
pas intervenues.

30 11 faut que la chose ait §1é 1éguée personnelle-
ment an querelans. Si ce dernier avait é1é chargé
de remettre la chose 4 un ters, ce tiers ne devait
pas souffrir de la faute dn querelans.

Par conséquent, si nous supposoens uu institué,
chargé d’un fidéicommis universel, qui vient & suc-
comber dans I’action en inoffisiosité, son institntion
ne tombera pas, ni le fidéicommis ; il ne perdra que
le bénéfice que la loi Falcidia lui avrait procuaré (2).

§ 2. — La rescision est totale.

Le plus sonvent la rescision, lorsqu’elle est pro-
noncée, est votale. La rigle, ¢’est la rescision totale.
Nous n’avons donc pas & énumérer les cas ol elle
a lieu ; nons déterminerons plus loin les exceptions
ol la rescision est partielle.

Pour plus de clarté, attachons-nous a Thypothese
trds simple dun seul querelans et d’un seul institué,

(1) Tryemornvs, D, 5.2.22.2.
{2} Urrien {ap. Papinien), D. 5.2.8.14.
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— le querelans est I'enfant do testateur et l'institué
est un exiraneus,

L'effet du jogement sera I’annulation du testa-
ment (1), et les choses se passeront comme ai le
défunt était mort intestat.

Il faat reconnaitre que c’était un résultat rigou-
reux, surtout pour les Romains qui faisaient tout
leur possihle pour ne pas mourir intestat. On doit
cepeadant reconnaitre aussi qu'au point de wvue
préventif, cette pévérité était un tris bon moyea
pour retenir les péres de commettre des injustices
envers leurs proches.

La rescision du testament profitera aux héritiers
ob intestat. Elle pourra profiter & celui qui inteate
la querels, mais & condition qu'il soit du degré le
plus proche. En géaéral, ce sera lui qui profiters de
la sentence, soit exclasivement, soit avec d’autres
héritiers du méme ordre et du méme degré. 1l peut
arriver cependant que le gquerelans ne soit pas co
ordre utile pour succéder, et que le défendeur, — soit
par négligence, soit par une trop grande confiance
dans l'injustice de la demande, — ne lui ait pas
opposé cette fin de poo-recevoir; l'instaace, ne
pouvant pas y suppléer, adjugera le hénéfice dc la
demande au querelans. En pareil caa, la victoire du
querelans pourra profiter & ceux qui ont droit de
recueillir Phérédité ob intestat ; il aura en définitive
travaillé pour les autres, malgré le principe de Ia
relativité de la chose jugée (2).

(1} Idem, 8.i6.

(2) Urrien, D, 5.2.6.1. On pourrait se demander #i te querelans, qui
«o trouve ainsi évincé par un successeur ab infestat qui Jui est préféré
par suite de son rang, n'aurait ru le droit d'oppeser & ceo dernier de
moyen de défense tiré de ce que I"exhérédation était juste & son égard.
Nous ne [+ crovons pas, parce gque cette exception est essentiellement
pervonnelle & Uingtitué et ne peut élre invoquée que pour assurer Fexé-
cution des dispositions testamentaires : or, il n'en esk pas ainei lorsque
¢'eat le guerelans triomphant qui délend la succession contre 'action
d'un autre succensible aE imtestal, On ne comprendrait pas que le tes-
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Examinons les conséquences de I'annulation du
testament. Il tombe avec tous ses accesgoires, codi-
cilles, fidéicommis, legs et afiranchissements. Les
legz et affranchissements tombent de plein droit.
Qnant aux fidéicommis, ils tombent également,
enssent-ils été laissés ab intestat, c’est-a-dire avec
I'intention chez le disposant de les mettre an besoin
3 la charge de I’héritier nb intestat. Cela tient & la
fiction qui répute le testateur fou (I).

L’annulation des legs et des affranchissements
présente une anomalie juridique, car le procés en
inofficiosité a pu ne se débattre qu’entre I'héritier
ab intestat et I'institné, sans que les [égataires y
aient ét6 parties. Néanmoine, la sentence leur est
opposable. C’est une dérogation manifeste au prin-
cipe : « Res inter alias judicata alits neque nocere
neque prodesse potest. » Pourquoi cela ? Est-ce parce
que les légataires sont répntés représentés a lins-
tance par I'institué ? Nous ne le croyons pas, parce
qu'nne pareille fickion est par trop contraire a la
réalité des faits ; les Iégataires et les fidéicommis-
saires ont tout & craindre d"une collusion frauduleuse
entre 'institué et le querelans. I1 vant mieux dire
simplement, avec les jurisconsultes romains, qu’en
cette matitre le juge ou le tribunal de cemtumvirs
fait le droit (2). Ils ont dérogé au principe rationnel
de Deffet relatif de la chose jugée pour ohéir au
principe arbitraire qui subordonne tontes les dis-
positions testamentaires & Dinstitution (3).

Mais cette doctrine n’est appliquée qu’autant que

tament, une fois rescindé, puisse produire un effet, et on comprendrait
encore hien moins qus celui qui, précisément, a fait rescinder cet acte
pwisse &tre admis & Yinvogquer pour se défendre.

31) Craupivus {ap. Scaevola), D, 32.36 (De leg. of fideicom.).
. 2} Paor, D, 52171, — U;LPIEN, 0. 4{9.1.14.;». t .G R facial

(3} Accantss, Précis de droit romain, n® 356,
RACZ 7
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Pinstitué se défend. On Pécarte larsqu’il ne s’est
pas présenté pour répondre & la demande (1).

C’est qu’ici le danger d’une collusian frauduleuse
entre le querelans et Pinstitué devient probable.

Epfin, méme si 'institué se défend, on permet aux
Megataires et aux esclaves affranchis d’intervenir
dans ['instance, et méme d'interjeter appel de la
scotence rescisoire (2).

L’annulatioo des affraachissements, conséquence
logique de la pullité de 1'institution, est elle-méme
contraire & cet autre principe juridique que la liberté
n’est pas révocable : libertas semel data non revo-
catur,

Pratiquement, la révocation des lege ne donnera
lieu & aucune difficulté si les lege n’ont pas encore
été acquittés. La révocation des affranchissemente
n'en présectera aucune #'ils n’obt pae été encore
réalisée, ce qui pourra arriver lorsqu’ils auront été
imposés par fidéicommis. Mais les difficultés eur-
gissent lorsqu’il s’agit de legs qui oot été exécutés
avant la seateace ou d’affranchissements déja opérée.

A. Occupons-nouns d’ahord des legs. et supposons
qu’ils aient été acquittés par I'institué. La rescision
a lieu ; ces legs tombent, ils sont sujets & répétition.
Mais il est possible que les légataires se trouvent
insolvables ; qui supportera cette insolvabilité ?
Sera-cc 1'institué, ou bies I’'béritier ob intestar qui
a triomphé dans la querela ? Qui devra exercer &
ses risques |'action en répétition ?

La question n'est pas susceptible de recevoir une
solution absolue. I faut faire des distinctions (3).

Ulpien distingue suivant que ['institué est de
boane ou de mauvaise foi. L'institué de bonne foi

M Uerens, I 491140 (De appeilationibua el relationibua).
(7] Urmien, . 5.2.29, pr. — Urrmen, D0 49.0.06.pr. {De appel}
{3 Ucrien, D. 5.2.8,16.

|
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est celui qui ponvait se croive légitimement et défi-
nitivement héritier. L’institué est de masuvaise foi,
an contraire, lorsqu’il pouvait avoir un doute sérieax
sur la légitimité de sa vocstion et qu'il a néan-
moins délivié le legs.

Le titre qui autorise I’héritier testamentaire
& se mettre en possession de I’hérédité établit suffi-
samment sa honne foi, pourvu tontefois que les legs
ajent été acquittés avant Dintroduction de Paction.

An contraire, le seul fait d’avoir acquitté les logs
alors qu’il savait I"imstance introduite suffirs pour
constituer 'institué de mauvaise foi,

1° Supposons I'institué do mauvaise foi. C'est lui
qui supportera les risques de I"insolvabilité des léga-
taires. Il doit, en effet, restituer IPhérédité tout en-
tiére. On Iui réelamera d’abord tout ce qu'il détient
encore des hiens héréditaires, tout ce qu’il a pu
acquitter en fait de libéralités, tout ce qu’il a dépensé
sans profit pour I’hérédité, — méme si ces dépenses
ont été employées A réparer on entretenir les biens
héréditaires, — si ces frais ne sont pas compensés
par ane plus-value ; on lui réclamera méme tout
ce qu’il aurait pn recueillir en sa qualité d’institué,
#'il avait été diligent, et qu’il a négligé de recueillir.
C’est lui qui doit répéter les legs acquittés, et i ses
risques (1).

20 Si Pinstitué est de honne foi, la situation changs
complétement. Les risques résultant de Pinsolva-
hilité des légataires sont pour I’héritier ab intestat.

Si Ihéritier de honne foi a acquitté les legs avec
ses propres deniers, on lui devra le remboursement
de ses avances. 1l aura méme un droit de rétention

sur les choses héréditaires qui lui garantirs ce rem-
boursement.

{1} Pauor, D. 5.2.7
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$'il a payé avec les deniers de la successiou, il
ne sera tenn que de céder & I'héritier ad insestat s0n
action en xépétitinn contre les l€gataires. C'est ce
qui résulte d’un fragment de Galus : Sed cum cessanse
cautions repetitio datur, periculum ess, ne proiper
tnopinam eius, cui solutum est legatum, nilil repeii
possit, et ideo secundum senatuy consulti sensentiam
subveniendum ei est, ut ipse quidem ex retentions
rerum kereditarium sibi satisfaciat, cedat autem
actionibus petitori, ut suo periculo eas exercear (1).

Gatus, dans ce texte, en disant qu'on vient au
eccours de Pinstitué en lui permettant de céder ses
actions & Phéritier vb intesias pour se décharger de
toute responsabilité, fait allueion & un sénatus-
consulte. Il s’agit du eénctue-consulte Juventin,
rendu soue le régne d’Adrien (117 & 138). Ce sénatus-
consulte décida que lee posseseeurs de honne foi
d’npe hérédité, lorsqu’ils veosient 3 étre évincés,
n’étaient tenue de restituer que ce doat ils s’étaient
enrichis (2). Or, dans 'espce, U'inetitué ne o’est enri-
chi de quui que ce soit, #i ce o’est de 'action en répé-
titiun qui lui appartient contre le légataire, puisque
le legs est nul. C'est donc seulement cette action
en répétition qu’il est tenu de restituer. L'institué
Ia transmet & I'héritier ob intestas ea le constituant
procurator in rem suam {3).

Ce mécanisme fut simplifié. Un rescrit de I'empe-
reur Adrien rendit inutile cette cession, en accur-
dant directement & Phéritier od intestar une actie
indebiti utilis contre les l€gataires et les fidéicom-

{1) Gaivs, D. 5.3.17 (De heveditatis peiilion).

(2) Urrien, D. 5.3.20.8 (De her, pet).

(3) Accasran, de ln procuratio in rem suam et de la cesdion des ac-
tione (Précis de droit romain, t. 11, p. 551, o® 640).

Leinetitué dounait mandst & {'héritier ad intestas d'intenter la con

dictio comme a'il agisait dans sa propre aflsire, en Je dispensant seu-
fernent do lui esndre compte des réaultata qu'il obtiendrait,
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B. Les affranchissements tombent; mais cette
régle, — contrsire anx principes romains quant a
1a liberté, — sonffre plusieurs exceptions.

Une premidre exception a lien lorsque le testa-
ment a été rescindé A la suite d’une demande inten-
tée apres D'écoulement du délai légal de cing ans.
Nous verrons que la querela n’avait ét6 admise dans
cetie hypothése que par favenr, et seulement ex
magna et justa causa. Elle a pour effet, si elle rénssit,
de faire tomber le testament, mais les affranchis-
sements ne sont pas Tévoqués si le querelans obtient
vingt sons d’or (prix moyen) par esclave (1).

Une seconde exception an principe se rencontre
dans le cas d’un affranchissement par fidéicommis,
La liberté accordée pourra étre maintemme, & con-
dition que I’héritier chargé du fid&icommis recoive
vingt sous d’or par esclave (2). Ainsi les libertés
fidéicommissaires sont mieux sauvegardées que les
libertés directes (3).

Il y a une troisiéme hypothése oh les affranchisse-
ments gont maintenus, mais P'exception n’est pas
spéciale comme les précédentes aux affranchisse-
ments ; les legs sont également maintenus. Il g’agit
d’une mére qui a omis sen fils en le croyant mort.
Le fils absent revient, intente la querela et obtient
lﬁ.l rescision du testament. L’empereur Adrien main-
tient les legs et les affranchissements (4).

Enfin, voici une dernidre hypothese oli I'on vient
au secours de Vinstitué, mais il fant bien se garder
de la présenter comme une exception au principe
que les affranchissements tombent. Il s’agit d’une
personne, instituée sous la condition qu’elle affran-

(1} Urrien, D, 5.2.8.17 V. Dan ieti :
LPIE . 82847 — ¥V, EMEEERG ot SicLio, Diclionnatrs
des anliguitds greeques el romaines au mot aursus,

2) MopesTin, D A, 1., 9.

3) Pavr, Idem.

&) Idem, 28,
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chira un de ses propres esclaves, I'esclave Stichus.
La condition ayant été accomplie, et par suite
Stichns affranchi, le testament vient & étre rescindé.
L’affranchissement ne peut pas tomber. En effet,
Stichus n’a pae été affranchi par le testament, et
par suite le maintien ou la rescigion du testament
sont indifférents au maintien de sa liberté. Il a été
affranchi par son propre maitre et cet affranchisse-
ment est définitif. Le maitre, puiaqu’il ne profite pas
du testament, sera indemnisé par l'affranchi (1).

H y a encore un effet anormal, — maie non eans
exemple, — de la querela que nous devons signaler.
Il peut se faire qu’elle aboutiese & faire tomber,
par voie de conséquence, le droit d'un héritier 0b
intestat. C’est ce qui arrive lorsqu’un héritier du
sang & ohtenu du préteur une bonorum possessio
contra tobulas cum re avant que la querelo ait été
intentée. Nous avons déja eu & npue occuper de ces
hypothéses & propoe dee personnes qui avaieat qua-
lité pour défendre & I'instance en inofficiosité {(p. 52,
a® 2). Il importe ici de les préciaer davantage.

Envisageons d’abord I’hypothise que nous pré-
sente Papinien (2).

Le testateur eet un file émancipé qui laisse & apn
décds une fille qu’il exhéréde et son pére qu'il omet.
L’institué v’eet donc ni le pre ni la fille. Supposons,
pour plus de simplicité, que ce soit un-extraneus.

Le pére émancipateur ne peut avoir la guerels
contre le testament parce qu’il existe un auccessible
ab intestat dane 'ordre des descendants ; mais il a,
jure manumissionis, la bonorum possessio dimidiae
partis contra iabulas, en vertu de laquelle il peut
prendre la moitié de I8 succession en concours avee
Pinstitué. Le prétear qui lui accorde cette bonorum

{t} Urrxn, D. 5.2.26.
{2} D. A 4, 16.1.
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_possessio ne statue que suT ses droits de pére émanci-
pateur et aullement sur le caractére officieux ou
inofficieux du testament, qui conserve momentané-
ment effet pour partie : « ... de jure patris, non de
jure testumenti quaesitum est, » dit Papinien.

La fille exhérédée ioteate easuite 1a querels coatre
institué, et réussit i faire rescinder le testament.
Tout se passe alors comme si le défunt était mort
intestat. Or, & défaut de testament, et en vertu
du droit prétorien, la fille exclut le pére émancipa-
teur. Elle est admise en effet & ohteuir la bonorum
possessio unde liberi qui prime la bonorunt possessio
dimidiae partis {1).

Ainsi, par Peffet fndirect de la querele, la plai-
gnaate va recueillir I'hérédité emtiére, et fait éva-
nouir rétroactivemeat les droits d’un héritier ab
intestat du droit prétorien.

Daos uae hypothése prévue par Trypheninus (2)s
Ie méme effet se produit d'une mauiére cocore plus
curicuse. La querele va aboutir a dépouiller seule-
meut en partie I'héritier ab intestat du droit préto-
rien qui avait recueilli toute 1'hérédité, et elle est
dirigée directement coutre lui. H s’agit du testa-
ment d'un pére qui a institué ua étranger en exhéré-
dant son fils sous puissance et en omettant S0 fils
émancipé. Le fils émancipé et omis obtient contre
institué qui a fait adition I’hérédité entidre jure
praetorio. Puia le fils exhérédé intentc la querelo
contre son frére qui détient Phérédité, et qui seul a
intérét & défendre a I’action. 11 réussit, I'institution
est rescindée, et la succession s’ouvre nd intestal
tant au point de vue du droit civil qu'au point de
vue du droit prétorien. Le fils héritier sien y par-

E ¥nst. 3.7.1. — Gars, Inst,, 8.41. — Urren, Reg, 20.1
it 'l;nypnomuus. D. 37.4.20.pr. (De bonorum posscasions conira
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vient i titre d'béritier légitime, le fils Emancipé
i titre de bonorum possessor. Ce dernier conserve
done la moitié de la successioa.

§ 3. — La rescision est partisile.

La querela a’atteint pas toujours d’une manidre
compléte soa but. Souvent, la rescision du testa-
ment ne sera que particlle, et c’eat alors que se pré-
seatent les effets les plus intéressants de la qusrela.
Cette possibilité et cette fréqueace d’uae rescision
partielle tienneat & des causes variées ; d’abord au
principe que le querelans ae peut obteair plus que
ses droits d’béritier ob intestot ; puis & ce que Pins-
titué ne peut étre dépouillé au dela de la quotité
pour laquelle Pinstitution est jugée inefficicuse ;
troisiémement & ce que cettains institués sont atta-
quables par la gquerela, tandis que d’autres ac le
sont pas ; ecafin au principe de Deffer relatif de la
chose jugée qui peut avoir comme conséquence gue
le querelans triomphe daas une premiére instance
coatre ua institué et succombe dans uae autre ins-
tance coatre un iastitué différent.

Sans aveir la prétention d’indiquer tous les cas
de reacision partielle, parcourcns les plus impor-
tantes i titre d’exemples.

10 Ua frére du testateur inteate la querela coatre
deux iastitués doot 'ua est uae persona turpis,
tandis que I'existimatio de 'autre est intacte. La
querelo ae réussira que coatre le premier. Soa effer
sera donce de faire tomber le testameat pour partie ;
le défunt sera cousidéré mort partie testat, partie
intestat, coatrairemeat i la régle géoérale : Nemo
parsim testatus poriim inlestatus deceders potest (1).

{1) Urmzn, D 5.224.
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20 Un pére 2 deux filles. Il omet I'une d’elles dans
son testament et institue la seconde coujointement
avec un extraneus. Supposons que la fille instituée
it plus que sa légitime, et v’ait par conséquent
ancun mntif de plainte. Elle fait adition ainsi que
Pextraneus. La fille omise intente la querelo. Elle ne
peut faire tomber le testament que pour moitié, puis-
qu'elle n’est appelée ob infesiat que pour moitié (1).

30 Un pére exhéréde ses deux fils et institue uo
extraneus. Ep pareil cas, il peut y avoir rescision
partielle de deux maniéres : soit qu’un seul des deux
fils exhérédés intente la querele ct obtienne gain de
cause (2), soit que les deux fils I'intentent, mais
qu'nn seul le fasse avec succds (3).

4° Il pent arriver que la méme personne vienne
3 I'hérédité a la fois en vertu du testament et en
vertu de sa qualité d'héritier ob intestos.

Cest ce qui aura lien lorsqu'un pére aura omis
Pune de ses filles et institué ’autre covjointement
avec un exireneus, mais pour une porticuo inférieure
a 1a moitié de la succession, — pour un guart par
exemple, L’action de la fille omise ve pouvant
dtre dirigée que contre I'institué étranger, le testa-
ment De sera rescindé que pour troie quarts. A qui
ces trois quarts reviendront-ils ? La fille quia intenté
la guereln ne pourra profiter que d'une moitié, puis-
qu'elle w'est appelée ab intesiol que pour moitié.
Reste un quart qui profitera & la eccur qui a déja
regu un guart par testament et gui se trouvera ainsi
4 la fois hérititre testamentaire et ob intesiof. En
effet, dans cette hypothése, il n’y a aucune cause
dexclusion de ce concours de gualités, puisque
la fille n’a pas eotendu renoncer & P'hérédité en

{1} Paui, D, 5.2.19.
{2; Parine.zn, D, h. L., 16. pr.
{3} Parnagn, D. £6.2.29.pr. (De exceptions rei judicalas).
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acceptant sa quarte ; elle croyait le testament
valsble (1).

La conséquence directe de ce que le défunt est
mort partie testat, partie intestat, c’est que le que-
relans devieot cohéritier de l'institué. Tous deux
se trouvent ensemble dans I'indivision par rapport
aux choses corporelles de I'hérédité.

Au contraire, les dettes et les créances hérédi-
taires se divisent eotre eux de plein droit, propor-
tionnellement & leur vocation. Si nous supposons,
pour plus de simplicité, un seul querelons en pré-
sence d'un eeul institué et ayant tous deux des
droits égaux, chacun d’eux sers poursuivi pour
moitié par les créanciers du défunt ; de méme cha-
cun d'eux pourra poursuivre pour moitié les débi-
teurs héréditaires.

Les dispositions accessoires du testament doivent
suivre le sort de 'institution : elles ne doivent
étre ni annulées ni maintenues pour le tout, Tel est
le principe qui devra étre suivi chaque fois que la
nature de ces dispositions u’y mettra pas un obstacle
absolu.

Ainsi les legs seront maintenus pour partie et
réduits pour partie. Ces legs ne sont pae oppo-
sables & I'héritier légitimaire, mais seulement &
Iinstitué qui doit les excéuter pour une partie pro-
portionnelle aux droits qu’il conserve sur P'hérédité.
Leur réduction est, en cffet, proportionnelie a In
part acquise au querelons (2).

Mais il se peut que cctte division soit impossible
8 raisoa de la aature méme de la dispositica.

Sopposons que l'objet du legs soit indivisible,
qu’il a’agisse, par exemple, d’une servitude ; la réduc-
tion en nature est impossible. Le legs sera-t-il

() Pavr, D. 5.2.19,
{2) Parivizn, D, 31.76.pz. (De legatis o fideicommizais].
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maintenu ? Assurément le legs produira tonjours
elque effet, mais la servitude pera-t-elle consti-
tuée ? Cela dépend avant tout du légitimaire, car
la servitude ne peut pas étre constituée malgré lui.
$%1 se refuse a la laisser établir, il devra fournir
au légataire la valeur estimative de la portion pour
laquelle le legs n’est pas annulé.

Sile querelans consent an contraire & ce que la servi-
tude soit constituée, il peut exiger que le légataire
Ini fournisse une indemniié représentative de sa part.

Le légataire n'est pas lihre de refuser de fournir
cette indemnité. 11 ne peut pas refuser 1'exécution
du legs qui lui est offert en disant qu’il ne voulait
qu'une indemnité représentative de sa part ; il gerait
repoussé par une exception de dol. Le légataire doit
donc, 5%il ne veut perdre complétement les avaniages
de son legs, subir le choix du querelans (1).

¥l y a d’autres dispositions pour lesquelles la divi-
gion est impossihle. Tels sontles affranchissements, Tes
nominations de tuteurs, les substitutions pupillaires.

Les substitutions pupillaires, les dations de tuteur
pont maintenues pour le tout. Il est en effet impos-
sible de les réduire, il est inutile.de les annuler, car
elles ne nuisent en rien aun légitimaire.

I.1 en est diféremment des afranchissements,
qui sont trés onéreux pour le légitimaire. Faut-il les
maintenir ou les annuler ? On suivra une régle ana-
logue & celle indiquée plus haut pour le legs d’une
chose indivisible. Les affranchisscments subsiste-
ront, mais chaque affranchi devra dédommager le
légitimaire en Iui donnant une portion du prix de
sa propre valeur, portion propertionnelle au droit
qui revenait sur lui an querelans (2).

(1} Parmmien, D.3.78.pr. (De leg. o fidoicom.).

(2) Parmuen, D. 44.2.99, " L judicolae
cotrus, D 5204 o2 G rydDe exceptiona ret fudicaloc]. — M
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CHAPITRE X

DES NODES D'EXTINCTION OE LA « QUERELA »

Noos avons vu que la guerela participe & la fois
aux caractéres de la pétition d'hérédité et eux carme-
téres de l'action d'iojures. Ea ce qui coacerne eon
extinction, suivra-t-clle les régles de ces deax
actioos ?

Les actions civiles soot perpétuelles ; la querels
est une action civile. Rentrera-t-elle, quaat & eno
extinction, dans le racg des actions civiles ?

1l est facile de prévoir dés maintenant que ln
querela sera sujette & de nomhreuses causes d'ex-
tinctioo et que ea durée oe saurait &tre indéfinie.
Elle se rapproche trop, pour qu'il eo snit autre-
meat, de Pactioo d’injures ; les mémes mntifs qui
limitaicat la durée de cette dernidre actioo com-
mandaient de limiter la durée de la querela. D’autre
part, ai Ja guereln constitue une pétition d’hérédiré,
a’oublions pas que cette sorte de pétitina d'héré-
dit& s’est introduite par suite de ’intervention des
Prudeats, et qu'elle corrige ea réalité le droit civil
primitif. Tout ea étant une actioa civile, elle a des
allures prétorieanes. C’est assez pour faire pres-
sentir les aombreuses causes d'extinction auxquelles
elle est sujette.

Ces causes d’extioction peuvent étre ramenées
a trois :

1o Expiration des délais ;
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20 Mort du querelans ;
3o Renonciation.
Nons en traiterons séparément.

§1. — Expirotion des délois.

La querela n’est donc pas perpétuelle. 11 parait
quelle s6teignit d’abord parune preseription de denx
ans (1), Plus tard, ce délai fat porté & cing ans (2).

{1} Une phrage d'une lettre de Pline le Jeune {Epist. V, 1.} scis fe
non eubscripsisse macum of lom hiennium transisse omningue me usu-
cepizse a fait croire 4 la presque unanimité des anteurs que lo délai de
prescription de la gquerels fut primitivement de deux acs. On fait re-
marquer & cet effet que I'usucapio pro heorede s'necomplissant par un
an, Pline n’a pu faire allusion qu'a la durée de la guerela. Pour nous,
cotts opinion est difficilament admissible. Nous croyons 2u contraire

e ls tempa requis pour la prescription fut dis le début ds cing ang.
i on lit attentivement la phrase précitée, on peut constater que line
n'a pas an vus la ?rescriptmn de la quersla, maizs Tusucapion des choses
hérbditaires, Voici une znalyse succincte ; Pomponia Gratilla avait
exhérédé gon file Curisnus en instituant Pline et guelgues autres,
Curianus intsnte la quarsla, mais, & raison de certains faits antériours,
il n’agsigns devant la tribunal des centumvirs que les cohéritiers de
Pline, en laissant ¢a dernier de cdté. Les institués, craignant un pro-
céa capitel, soubaitent une transaction et prient Pline de traiter avec
Curianus. Pline lui adresse les mots suivants : Si mater, inquam, ie &0
parte quarta scripsisset hoeredem, num queri posses P Quod 3 haeredem
quidem instiluissel ex asse, sad legatis ita exhausissel, ui non ampliuz
apud te, quam quaris, remaneret 7 Igitur sufficere tibi dabet, 8i, exhe
redatus a malre, quartam partem ab heredibus eius acciping, quam tamen
ego augebo. Scia, te non aubscripsisss mecum, tam biennium transisae,
omniogus me UsuCEPiass. {Traduction libre : Si votre mére vous =t
institué pour un quart de ses biens, ou méme #1 elle vous efit fait son
unique héritier, mais que par des legs elle vous eiit fort charge qu’il
no Vous en restit que le quart, auriez-vous dreit de vous plaindre ?
Vous devez &trs content si, exhérédé de votre mére, 368 héritiers vous
abandoennent le qvuart de ce qu'ils ont recu. Je veux pouttant encore y
ajouter du mien, ¥ous savez que vous be mo’avez point assigné, puisque
["1“3'.' déjh deux années se eont éconlées et que ' tout usucapéh Aipsi
c’est bisn A I'asucapicn de sa portion héréditaire et non # la prescrip-
tion de ]fl querela qus Pline fait allusion. Nous objectera-t-on qus I'usu-
g‘}l’“"; B 3°?°mph,t par un an? Nous pouvons répondre quesiP ins patle
d’ﬂz réd;:nmm’ Cest que deux ans §'étsient dcoulés depuis l'aditicn
16 ot qu'il fait remarquer au plsignent qu'il (Pline) peut inve-

quer, pour mettrs sa part héréditaire & I'abri de touts réclamation,
‘::;3:“““1” bien p}u,’s longue que cslle exigée & cet efiot. D aillenrs,
i dzcl;; conceveir, si 'opinion générale est exacte, que tous les textes
zll . ;-ent la querdla éteinte par cing ans ne fassent la mdindre

t‘“‘““ ?un délai antérieur moins long et au changement qui s’en
;gir 0136"?“&{’}120;:%3_@ dia usncupio pro hereds dans o Zaitschzift

2C) Ll
@) Urerew, . 52817, nachaften, t. X1V, p. 152, note).
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Psr exception, la querela peut étre sdmise méme
aprés I'expiratioa du délai de cing ans depuis Padi-
tion, dans les deux cas suivants :

1° Lorsque le légitimaire 8 été empéché d’agir
dans le délai quinquennal par des circonstances trés
graves et fort légitimes (ex magna et jusia causo).
Citons comme exemple le can d’un fils qui, omis
par erreur dans le testameat maternel, revient de
sa captivité cing ans aprés le décds de sa mére {1).
Nous avons vu que dans ce cas P'effet de la guerela
é&tait moins absolu que si elle ovait été inteatée
dans les délais, car les affranchis par le testament
conservaieat leur liberté, i charge pour chacun d’eux
de peyer au querelons vingt sous d’or (2).

2° La prescriptioa ne court pas contre les mi-
neurs de vingt-ciaq aas, elle ne commence que du
jour ol ils out atteint ige de la majorité; dés
lors, il n'est pas uécesssire de leur accorder l'ia
tntegrum restitutio, lorequ'ils oat laissé passer le
délai de ciug aus depuis I'aditioa (3).

Mais quel est le poiat de départ du délai ? Cette
questioa 2 soulevé une coutroverse {4). Modestin
faisait courir le délai du jour de la mort du testa-
teur en raisoansnt par aoalogie de l'actioa d'ia-
jures ; mais sa décision ne teasit pas compte des
circonstaaces spéciales oll se trouvait le querelons,
qui ne pouvait inteater son actioa avaat que Fadi-
tioa elit été faite. Aussi Ulpien fait-il courir le délai
du jour de I'aditiou. L’opinion d'Ulpiea était plus
logique, mais elle avait 'inconvénieat de proloager
le délai outre mesure, et de retarder la fixation défi-
nitive de Fhérédité dans le cas oir I'iastitué ae se

{1} Pave, D. 5228,

{2} Ureien. Id. A 1, 817,

(3} C. 240 (41).2. (T quibus causis in integrum resfitulis necetsaric
non est}.

{4 C. 3.26.36.2.
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pressait pas de faire adition. Justinien, tout en
adoptant 'opinion d’Ulpien, décida que linstitné
devrait prendre parti dans un temps déterminé.
11 fixa ce temps & un an pour le cas oit I'institug
habitait une autre province que le légitimaire et le
réduisit & six mois pour le cas olt ils habitaient la
méme province.

§ 2. — La mort du querelans,

L’action d’injures 8’éteint par la mort de I’offensé 3
de méme la querela par la mort du légitimaire.

Toutefois, on se montre moins rigoureux em ce qui
concerne la querels, car les héritiers du gquerelans
sont admis A suivre I'action déja intentée. De plus,
ils peuvent intenter eux-mémese si leur auteur a
manifesté intention de I'intenter, et 2%l est mort
en persévérant dans cette intention (1).

Un texte des sentences de Paul semble contredire
cette doctrine (2). Le jurisconsulte soutient en effet,
dans ce texte, que la pétition d’hérédité s’éieint
par la mort de I’héritier survenue avant la litis con-
testatio. 11 faut entendre ici sous pétition d’hérédité
la querela, paree que la premiére est une action per-
pétuelle. Or, comment concilier le texte de Paul
avec les fragments du Digeste et du Code qui dé-
cident que la querels n’est pas éteinte par la mort dn
légitimaire, pourvn que ce dernier ait commencé
les poursuites ou que la mort ait surpris se prépa-
rant & les commencer ? Il est probable que Panl
a seulement voulu poser la régle générale powr
Pextinction. Peut-étre aussi n’a-t-il pas pris le
mot litis contestatio dans son sens technique, et que

1} Urerewn, D, 5.2.6.2, ~— Pavur, D. A &, 7. — C. 3.28.5.
2) Paur, Sent. I, 13.5.
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Ia liis contestatio équivant ici & la liris praeparatio (1).

Cette canse d’extinction était encore trés rigou-
reuse lorsque le légitimaire était mort avant d'avoir
pu intenter la guerels on se préparer & I'intenter,
¢’ept-ia-dire avant que l'institué efit fait aditina, Les
béritiers du légitimaire se trouvaient dans ce cas
frustrés. Juatinien vint a leur secours ea leur trans-
mettant la querela, meis il fallait pour cela que le
légitimaire fit un descendant du testateur ; méme
dans ce cas, la transmission de P'actina n'avait
lien qu'an profit des descendants du Iégitimaire (2).

§ 3. — Renonciation.

La rennncistion & l'exercice de la querela suppose
soit Je pardon ou l'oubli de I'injure encourue, aocit
la renonciation d’une juete cause d'exhérédatinn
ou d’omission. Dans tous lea cas, elle doit entrainer
Pextinction définitive de la querela.

Cette renonciation peut &tre expresse ou tacite.

Elle est expresse quand le légitimaire a déclart
formellement aop intention.

Elle est tacite quand il & accompli certains actes
qui aupposent nécessairement cette intention.

Noue avoos peu de chose & dire de la renoncia-
tion expresae ; elle deit étre volontaire et libre, Elle
ac serait pas libre ai elle avait été obtenue par vin-
lence. Aussi les renonciations faitea du vivant du
testateur aont-elles facilement suspectes ; oo g lieu
de redouter la coatrainte exercée par ce dernier:
I'inscription de la renonciation aur le testament
constitue une présomption de l'existence de cette
contrainte.

1) Accameas, Précis da droit remain, t. 1, p. 900, n° 358, mete 2.
{2) €. 3.28.3% pr. e 36.2.
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Nous devons maintenant nous occuper des faits
qui supposent une renonciation tacite. Elle résulte :
10 Q’un désistement ; 2° d’une transaction ; 3° de
tout acte impliquant adbésion an testament.

10 Désistement. Le querelans qui s’est désisté de sa
poursuite n’est plus recevable & en intenter unc
nouvelle, I1 a manifesté par 13, ou qu'il pardonnait
I’injure, ou qu’il reconnaissait la cause de I'exhéré-
dation comme juste {1).

Néanmoins, les poursuites pouvaient &tre repriges
si le désistement avait 616 obtenu par dol (2).

20 Trensaction. La transaction qui a pour objet
de mettre fin 3 la querela peut conduire 3 deux situa-
tions. Ou hien le légitimaire reponce a ses droits,
moyennant une somme ou une portion de I'hérédité
qui lui cst remise par P'institué, — ou bien ce dernier
remet 1’bérédité entidre au querelgns contre un avan-
tage que lui fait ce dernier.

La transaction se distingue des autres reponcia-
tions tacites en ce qu'elle n’a pas pour cause unique
1a crainte de succomber dans I'instance, nila voloaté
de pardonner ou d’oublier une injure. (Vest unc
renonciation en faveur de Iimstitué moyennant vt
avantage, et par suite elle ne saurait étre considérée
comme impliquant nécessairement la reconnaissance
du bien-fondé de Dexhérédation ou de I'omission.

1l en résulte qu'elle n'éteint pas immédiatement
et définitivement la querela lorsqu'elle est faite par
one simple convention, insuffisante pour faire naitre
une action au profit du querelans. La querela pomiTa
&tre reprise tant que Dinstitmé n’aura pas exéeuté
la convention (3).

Mais lorsque la transaction est parfaite, soit queé

(1) Ureien, D. 5.2.8.1.
{2} Pavr, D. bt 2.pr
{3) Uvrien, D. & L, 27.p1.

RACZ 8
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Pinstitné Pait exécuté, soit que le légitimaire ait
été muni d’une actinn lui permettant de la faire
respecter, elle produit eotre les parties les mémes
effets qu'un jugement qui aurait statué sur la
querda.

A Pégard des tiers, il o’en est pas de méme. La
transaction ne produit amcun effet a leur égard,
tandis que la senteace rendue sur Ia querela est pro-
doctive d’effets méme contre les légataires étrangers
an débar.

Ainsi la transaction passée entre l'institué et le
légitimaire ae sera opposable ni aux légataires ni
anx fidéicommisaaires. L'inatitué lea aurait repré-
sentés aux débats, il est vrai, comtrairement au
principe de P'effet relatif de la chose jugée ; mais si,
par dérogation au droit commun, il est leur maada-
taire légal pour le procés, il n'est pas leur manda-
taire pour la transaction. Eo dehors de 1'exception,
il faut revenir an droit commun ; or le droit com-
wun est exprimé par la maxime : Res inter alios
acta, aliis neque nocere neque prodesse potest.

Pour obvier a cet iacoavénieot, I'institué qui vou-
dra éviter lea poursuites des légataires et dee fidéi-
commissaires pourra les faire interveair a la trans-
actinn ; il obtiendra sane peine leur adhésioo si
ses craintes a I’égard de la rescision du testament sont
foodées.

3o Actes divers impliquant adhésion on testament.
Ces actes soat aussi sombreux que variés, et oons oe
pouvops que citer des exemples qui a’oat ries de
limitatif. Qo peut dire oéaumoins, d’'uoe manicre
géuérale, que le légitimaire qui conseat a tirer uo
profit du testament resonce par cela méme a Patta-

quer (1)

i1} Pawe, B 5.2 23.1.
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Cependant, le légitimaire a’est pas déchu de la
querela lorsque le profit qu'il tire du testameat est
indépendant de sa voloaté. C'eat ce qui arriverait
si le testateur, &tant créancier du légitimaire, avait
fait remise de dettes 3 I'un des codéhiteurs solidaires
de ce dernier.

La remise profiternit au Iégitimnire, mais indi-
rectement, sans sa voloaté; pour quon puisse
induire soa adhézioa au testameat, il faut uo acte
voloataire de sa part, ua consentemeat formel
& ua profit tiré de ce testameat (1).

Parcouroos quelques hypothéses,

Le légitimaire qui achéte ou loue de l'iostitué uoe
chose héréditaire repnooce par cels méme 2 la que-
rela. Soa acte suppose en effet qu'il reconnait 'ins-
titué pour cootiouateur de la personne du défuat.

De méme eacore, 8’il réclame & Iiostitué une dette
du défuat ou, 3 I'ioverse, 8’il paie eatre ses mains cc
doat il était déhiteur eovers le défunt. Tous ces
actes o’aursient pas, ea effet, leur raisoo d’étre. si
¢’était lui qui devait hériter (2).

Le légitimnire serait encore présumé reeoncant
a la querelo 571l avait accepté na legs compris dans
le testament, méme si ce legs ne lui avait pas €té
fait personnellement, mais A uoe personnme en 2a
puissance {3).

I1 eo serait de méme si le légitimaire soutenait
comme avocst ou comme procurator ad litem la
demande d’ua légataire (4).

_Uétait une question coatroversée que de savoir
si le légitimnire exhérédé pouvait inteoter la gue-
rela aprés avoir hérité d’une persoane qui avait regu
uo legs du testateur, et aprés avoir réclamé ce legs.

[‘l Mopgsrin, D. 5.2.12.3.

2] Pave, I, A, L., 231, — Urrign, 0. A. £, 8.1,
(8] MonesTin, 1. A, £, 12.2,

fa} Pave, D. A 1., 32.pr.
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La légisiatioa romaine était tellement rigoureuse
pour les demandes qui tendaient & Pannulation d'ua
testament qu’'on pouvait en douter. D’autre part,
il était difficile d'induire une rencaciatioa d’une
pareille réclamatioa, puisque le légitimaire ae récla-
mait pas le legs ea a0a propre nom.

Dans le doute, Paul conseille au légitimaire qui
veut user de la querela de ne pas réclamer le legs (1).

L'afiranchissement par le légitimaire omis oun
exhérédé d'un de ees esclaves institué par le testa-
meat implique renoaciatioa. En effet, si cet esclave
n’avait pas été affranchi, le légitimaire aurait été
dans l'impossibilité d'inteater la gquerela. Le légiti-
maire le reconnait implicitemeat en affranchissant
Pesclave dane le but de ee procurer la qusrela. Mais
ez {reude ne saurait ouire aux légataires qui ont
intérét au maintien du testement, et elle ne saursit
voo plus readre imofficieux un testameant od ’offi-
cum pietatis n'a pas été vielé. Tout au contraire,
oe fraude eet la reconnaissance de I’ebsence de tout
vice d'inofficiceité, et elle ne portera préjudice qu'a
lni-méme. En affranchissant l'esclave institué, il se
prive donc du béaéfice de I'institution sans acquérir
pour cele le querela (2).

Les causes de renoaciation & la querela o’2ppliquent
également & 'ection ea complément de la quarte.
Justinien est formel sur ce point (3). Mais les textes
sont Imuets en ce qui concerne les autrea causes
d’extinction. Nous pensoos qu’elles ¢’appliquent
également a Paction en complément. Oa peut, en
effet, consteter co les analysant qu’elies sont ea
réalité des renonciations présumées. Pourquoi 1
querela s’éteint-elle par le délai de ciaq ans, o ce

fi} Pave, P. b 2, 32.1,
{1} Mooxstin, D. B, L, 12. pr.
f3) G. 3.28.35.2.
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n’est parce que le légitimaire qui est resté cing ans
dans D'inaction est présumé avoir oublié Pinjure &
Iui faite ? Pourquoi #'éteint-elle par la mort du 1égi-
maire décédé aans s'8tre préparé a Dintenter, si
ce nest parce gu'il est présumé avoir pardanné au
défunt, ou avoir reconnu la justice de ¢on omission
ou de son exhérédation ? Donc, pas de raison d’éta-
blir une différence entre la renonciation et les autres
causes d'extinction de la querela. Si les renoncia-
tions expresses ou tacites éteignent 3 la fois la que-
rels et I'action en complément, il doit en &tre de
méme des renonciations présumées, c'eet-a-dire de
Dexpiration des délais et da la mort du 1égitimaire.



TROISIEME PARTIE

LA QUERELA ET LA LEGITIMITE
DANS LE SYSTEME DES NOVELLES




Nous avons signalé, chemin faisant, la plupart
des modifications apportées par la législation du
Bas-Empire. En particulier, nous avons vi que
Pusage de P'action ¢n inofficiosits a &té restreint :
depuis Constantin, l'action n’est plus recevable
lorsque le légitimaire a regu quelque chose du tes-
tateur (1). L’application de cette régle est d’ailleurs
subordonnée A la condition que le testateur ait
prescrit de compléter la quarte beni viri orbitratu.
On avait jugé excessif qu’il fut permis d’sttaquer
un testament, lorsque le légitimaire avait un peu
moins que sa quarte, sans tenir compte d’une erreur
commise par le testateur dans Destimation de sa
fortune, ou d’une plus-value postéricure a Ia oonfec-
tion du testament. Depuis 528, la clause prescrivaut
de compléter la quarte est toujours gsons-enten-
due (2).

Désormais le 1égitimaire qui a recu quelque chose
du testateur n’a qu'une action en complément de
Ja quarte. Il est traité comme nn créancier de la
succession : il fait valoir son droit comire Pinstitué
par une action personnelle (condictio &x Tege). L’ac-
tion en inofficiosité n’est admise que Bi le légiti-
maire n’a rien regu.

D’autre part, nous avons vu que les régles sur

{1} D’apréa M. Cugq, cette importants innovation fut introduite o
861, c'est-Acdire vingt-quatre ans aprés 1a mort de Constantin.
{2) V. supra, p. 89,
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Pmction en inofficiosité ont aubi d’importantes
modifications soit quant aux personnes admises a
exercer la querela, avit quant au calcul, soit enfin
quant & la prescription : I'enfant omis est assimilé
a I'enfant exhérédé ; les fréres et seurs consanguins
ont droit & la querela, alors méme qu'ils viennent 2
la succession & titre de cognats (1). La querela se
transmet aux descendants lorsque l'ayant droit
meurt pendant que l'institué délihdre. Dans le cal-
cul de la quarte, on ne compte pas seulement ce
que le plaignant a recu i cause de mort : on y joint
ce qu’il & requ & titre de dot, de donation ante nuptias,
ou pour acheter une charge (2). L prescription de
cing ans court, non plua de la mort du temtateur,
main du jour de I’adition, qui deit avoir lieu dans
les six moiz ou dans I'année du décés, suivant que
I'institué habite ou non la méme province que le
légitimnaire.

La loi 33 pr. (C. De inoffiviaso testamento, 3.28)
pronsnce une peinc contre l'institué qui, aprés s’étre
refusé & payer la quarte, succomhe su procés de Iz
querela intenté contre lui par I’héritier ab intestas.
Cette peine est pécuniaire. Elle oblige 'institué qui
I’s encourue & restituer non seulement ce dont il
était grevé par le testament, mais encore un tiers
en sut de {a valeur de cette quantité.

Enfin la loi 13 {C. De Aaereticis, 1.5} décide que les
fils orthodoxes, exhérédés méme justement par un
pére hérétique, peuvent néanmoins ochtenir leur
quarte légitime.

A l'inverse, un pére nrthodoxe pouvait exhéréder,
méme sans juste cause, son fils hérétique. Une
pareille décision, est-il hesoin de le dire, n’a rien
de juridique, mais elle est en conformité avec Ies-

(1) V. supra, p. 53.
(2t Zemo, C. 3.28.29. — Jesminien, eod. 20.2. V. supra, p. 85,

* iy
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prit général qui animait les lois de Justinien & Pégard
des hérétiques.

Les innovations les plus importantes résulteat
des Novelles. La théorie de Dinofficiosité et de la
légitime y est presque entiérement réformée. Denx
ovelles a’occupent spécialemeat de cette matidre,
la novelle 18 (ch. 1 & v) et la eovelle 115 {ch. 111
et 1v), Une autre covelle, la novelle 117, coetient
aussi sur ce sujet une importante dispositio.

Cea novelles attesteat ches Justinica la préoccu-
pation de mettre le dreit successoral ea harmonie
avec le droit aaturel. 11 est frappé de I'idée profou-
démeat juste que 'ancien aystdme pe protége pas
suffisamment lea iatéréts des légitimaires et que,
d’antre part, il fait courir de trop grandes dsogers
au testament ; qu’il ae tieut pas assez compte de
lintéret des légataires et qu'il est inhumain eu
ce qui conceroe les esclaves dont les affracchisse-
meats peuveat étre révoqués.

Nous avons déja vu que Justinien avait essayé
de tirer tout le parti possihle de cet ancien méca-
nisme en I’améliorant de tout son mieux par uge
série de tatonnements, suivaat en cela la méthode
des jurisconsultes. Mécoatent de ses essais plus ou
moins conformes aux principes et & la meotaliré de
son époque, il va se moetrer novateur plus hardi,
et, g'inspirant avant tout des idées de justice et
d’équité, il va faire une eunvre durable.

La légitime sortira de la législation des Novelles
augmentée, fortifiée, mieux garantie. Elle sera
étetfdue a la veuve. D’individuelle qu’elle était, elle
deviendra collective. D’anire part, si la Liberté du
testateur se trouve eotravée pour le mal, ses
volontés légitimes seront mieux garanties coantre lea
hasards de procts scandaleux doaot il supprime ea
grand nombre les occasions. Fofin les légaraires
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seront stus de conserver les libéralités du défunt
dans la limite du disponible, et surtout les affran-
chissements scront respectés.

Pour plus de clarté, nous diviserons cette étude
en deux chapitres :

Chapitre premier. — Novelle 18.

Chapitre II, — Novelle 115.

Nous nous occuperons incidemment des autres
novelles qui intéressent Botre sujet.

L L S T



CHAPITRE PREMIER

NoveLie 18

Ce fut d’abord de la légitime que Justinien Be
préoccupa. Avant la rédaction de la novelle 18, la
légitime était individuelle et indépeundante du
nombre des légitimaires. Elle était pour chaque
enfant du quart de la portion qu'il aurait eue ab
intestat. Justinien augmente sa quotité. I 1a fixe
au tiers de I'hérédité lorsque le nombre des enfants
ne dépasse pas quatre. 11 la porte jusqu’a la moitié,
lorsqu'il y & cing enfants ou plus. Cette lgitime est
assurée collectivement snx enfants.

Les auteurs critiquens la combinaison de Justi-
liien, parce qu'elle améne, dans un cas particulier,
3 un résultat illogique (1). Il peut arriver que chaque
légitimaire obtienne plus quand ils sont plus nom-
brenx que quand ils le sont moins. En effet, 5l
¥ a quatre enfants, la légitime est d’un tiers, et ci{a-
cun aura droit & un quart de ce tiers, ¢’est-d-dire
2 un douzitme ; en supposant quil y en ait cing, 1a
el A ol S i 8 1 B
r;ura de droit romain, t. 1, p. 758, — M. Borssonape (Histosrs de

erve herdditaire, p. 134) fait remarquer que cette "“g“hrfw e
perpétue pas; ains, avec six enfants, la part de chacun n'est déjh

quo d'un douridme, comme 8'ils étaient quatre, ef. dés le nombro <6
sept enfants, elle commence & &tre inférieure, mnei qu'il convient
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légitime étant de moitié, chaque enfant recevra le
cinquidme de cette moitié, c’est-a-dire un dixid¢me,
en d’antres termes, une part plue forte que dans la
premiére hypothese.

La légitime ainei fixée se partagera entre les en-
fants de telle sorte que chacun ait pareille quantité
et qualité de biens (I). Elle est mieux assurée encore
par Vobligation pour le teetateur de la laisser en
pleine propriété (2). Justinien ne permet pas de
compenser eqa nue propriété ou en usufruit ce qu'on
enléve en pleine propriété au légitimaire. I est vrai
que, dans 'hvpotbese qu'il vise, il n’est question
que d’une compeasation en nue propriété, mais sa
prohibition est aéanmoins générale. Voici, du reate,
cette bypotbése. Il s’agit d'un pére qui a institué
son fils pour la totulité, mais qui a 1égué Pusufruit
de ses bhiens 4 son épousc. Justinien condamne
cette répartition, parce qu'elle ealdve aux enfants
les alimente aécessaires & leur subsistance et fait
dépendre leur nourriture de tous les jours du caprice
d’une femme qui trés souvent n’est pas Ia mére des
enfante du défuat. Il veut que, désormais, la 1égi-
time soit laissée en pleine propriété.

Ce moti{ ne ¢appliquerait pas a [Phvpothise
inveree oi1 le peére aurait légué la nue propriété
& un extroneus (p. ex.). Mais Ia prohihition pourrait
alors parfaitemeat se justifier par ua antre metif,
savoir : le désir d’éviter des évaluations qu’un tes-
tateur, méme bien iatentiouné, aurait pu mal faire
lui-méme, 8’exposant ainsi a voir briser son testa-
ment au cas oit 'usufruit laissé au légitimaire serait
jugé insuffisant pour constituer ss légitime.

La légitime se trouve encore indirectement aug-
mentée dane un cae spécial. C'est le cas oir le tes-

(1) Novelle 18, chap. 1.
{2) Nov. 18, chap. 1.
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tateur a un fils décurion ou une fille qui épouse un
décurion, 1l lui est alors interdit de faire au profit
d’un étranger uae disposition dépassant trois onces,
¢’est-h-dire uo quart de la succession (1}. Cette dis-
position s'explique par la situation pécuniaire tout
exceptionnelle des décurions a Rome, et par le mode
babituel de recrutement des curies qui s’opérait
pour beaucoup par Poblation que les parents fai-
saient de leurs eafants (2).

Justinien complite le systéme de la légitime eu
donnant une réserve i la veuve (3) qui n’a pas eu
de dot, ¢’est-a-dire qui se trouve sans moyens d’exie-
teace. 11 a soin de dire que cette légitime doit se
restreiodre 3 la veuve, et qu'ea aucua cas elle ne
saurait apparteuir au mari.

La quotité en est variable suivant le nombre
des eafants issus du mariage et elle diminue avee
le nombre des cnfants. Elie est d’un quart en pleine
propriété ¢'il u'y a pas d’enfants issus du mariage ;
d’un quart en usufruit sur les biens du mari g'il
existe un, deux ou trois enfants ; d'une part virile
seulemeot 8'il en existe un plus grand nombre.

Il nous reste & examioer plusieurs questious que
le texte des Novelles ne résout pas expressément.

A. Comment sont comptés les petits-enfaots,
doat le pére est prédécédé, pour le calcul de la légi-
time, lorsqu’ils vienaent ea concours avec des fréres
et des sweurs de leur pére ?

{1) Eed., chap. 1.

{2} 11 faut veir, gans cctte Eécision, une de ces nombreusss Taveurs
dont on combla les membres des curies pour les récompenger des
charges énormes qui leur incombaient, En effet, outre les jeux ot les
speciacles publics qu'ils devaient donner 4 leurs frais, ils dtaient res-
ponsables de la perception de I'impét foneier et do Ia capitation ;
ils supportaient l'ineclvabilité des coniribnables. 11 faut ajouter & cela
qu'ils étaient tenus de payer tous les ans & la curie le quart de leurs
:g{*l’:‘l:, e:l éﬁ Pempereur une somme d'argent plus eu moins considé-

» appelte aurewm corenarium, A 1'cccasion de certains événements

selennele (C, Théod, 12.13.8.
{8} Novelle 117, chap. v. )
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Bien que la question ait été controversée (1), nous
n’mpercevons aucune raigon pour les compter par
téte comme des enfants. Notre avis est qu’il faut
les compter par souche, chaque souche représentant
le pére prédécédé. En un mot, il faut appliquer le
systéme de représentation de la noveile 118 (2).

B. Faut-il admettre la méme augmentation de ja
légitime pour le cas oi lea légitimaires sont des as-
cendants ou des fréres ou seeurs que pour le cas od
les légitimaires sont des enfanta ?

Trois systémes en préesence :

1° Dans le premier systéme, on soutient la néga-
tive : la légitime dee ascendauts et des fréres et
sceurs est du quart, comme elle 'était auparavant.
En effet, dit-on, la novelle 18 ae ¢’gccupe que de Is
légitime dea descendants et nullement de celle des
ascendants et des frérea et s@urs ; Justinien veut
favoriser les enfants. La réforme ne se rapportant
donc qu’a la légitime dea deacendants, celle des autres
légitimaires reste soumise aux anciennes régles. De
plus, ajoute-t-on, dans la novelle 66 (pr.), Justi-
nien, en faisant allusion & 1'élévation de la quotité
légitime, ne parle que des descendants.

2¢ Dans ua secood syetdme, on fait uae distine-
tion : I'augmentation profite aux descendants et
aux ascendants, mais non pas aux fréres et sreurs.
Justinien décide expressément quelle ne s’appli-
quera qu’a ceux qui dée le début, et en vertu de

{1) Demanceat, Cours de droit remain, t. 1, p. 694,

(2) Dens ce veps : Accamas, Précis de drout romain, t. 1, p. 902,
note 1. — Bnocner, Elude hisiorique et philosophique sur la ligitime,

. 90. — Baissonaps, Hidoire de la +barerve hériditaire, p. 133 {a). —

uEnot, Des droits de Ugilime el de réserve, p. 134, Voici ce que dit
M. Mayna sur ceite question : « On cherche en vain un principe certain
qui pumse nous guider dans ce sens. Loa juristes des pays ot le dreit
romain eat encore en vigueur, forcés de trouver un axpiédient, «& soni
livrés & den tentetives plus ou moine veriées que noud cous d spense-
rons de relater, leinant & U'imagination de nos lecteurs la liberts dse
combler cette lacune. » (Cours de droit remain, t. 111, p. 384, vote 12
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Pancienne Wgislation, avaient droit d’invoquer Pinof-
ficiosité des testaments (1) ; or, les fréres et sceurs
n’aveient pas dés I'origine la querela ; cette faveur
ne leur fut accordée que postérieurement ; quant
A eux, Pancienne guarte reste domc en vigueur.

30 Le troisi¢me systéme soutient que l'augmen-
tation de la qutoité légitime est une mesure génd-
rale. Nul doute, en effet, que la légitime des ascea-
dants et des collatéraux ne soit deveane collective
comme celle des enfants. Or, en fixant use quotité
souvelle, et en proclamant implicitement le principe
de la légitime collective, Justinien a rends ces
deux dispositions indivisibles et par suite également
générales.

D’ailleurs Justinies, & la fin du cbapitre premier
de la novelle 18, nous dit que le béaéfice des dispo-
sitions qui y sont costenues doit étre étesdu a toutes
les personnes qui avaient la guerela. « Hoc servande
in omnibus personis, in quibus ob initio entiquae
quortae ratio de inofficioso lege decreto esi. »

Les arguments du second systéme ne sont pas
aérieusement soutenables si on admet que Jostinien
parle de 'eatigua quarto en rapport avec Pinoffi-
ciosité des testaments. Or, la querelo des fréres et
sceurs est certminement antérieure a 1’établissement
de la quarte légitime ; par conséquent, — €0 partant
du moment de l'existence de cette quarte (ab initio
satiquoe quartee), — la disposition doit nécessaire-
ment s’appliquer aussi bien aux descendantd et
ascendants qu’aux fréres et scours (pourvu que I'ims-
titué soit une persona turpis).

Cette opinion est d’milleurs confirmée par BRE
scholie des Basiliques (2).

o s e Sy o s Vo, Comaii a8 P

y de tnofficioso testamento, &, n° 6.
(2) Fasrorus, Basiliques, p. 483 : (trad.) Integrior textus Novella-

RACE )
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C. La légitime des ascendants sera-t-elle toujours
égale an tiers de la auccession, ou bien pourra-t-clle
&tre auesi de la moitié ?

I fant distinguer deux hypothéses : 1° Les ascen-
dants sont seuls appelés & la succession ob intestas.
20 lls concourent avec des fréres et sceurs,

19 Ascendants seuls. Lorsqu’ils sont au premier ou
an second degré, pas de difficulté, car leur nombre,
ne dépassant jamais le chiffre de quatre, ils ne pour-
ront réclamer que le tiers de la succession, Mais
¢’ils sont au troisidme degré, il peut arriver qu’ils
soient plus nombreux. Cette hypothse est sans doute
extrémement rare, maie elle n’cet pas imposeible.
La légitime sera-t-elle du tiers ou de la moitié de
Is succeesion ? Noue ecstimone que les bisaleuls ne
peuvent séclamer plus que le tiers, car, ¢i noue avons
edmis, en vertu de la novelle 118, la dévolution
par souche pour la ligne descendante, il doit en étre
de méme pour la ligne ascendante. On coucevrait
@’ailleurs difficilement que les enfants fussent obligés
de laisser a leurs ascendante d’un degré plue éloigné
une portion de bien plus forte que celle dont leurs
pere et mére auraicot dG &tre satisfaits.

20 Les oscendauts coucoursnt ovec les fréres et
seeurs. Supposons que le nomhre des ascendants,
joint & celui dee fréres et eccurs, soit supérieur &
quatre ; il s’agit de savoir si la [égitime eera d’un
tiers ou d’une moitié. La question est controversée.
Certains autenrs s¢ prononcent dans le dernier sens ;
d’autres au contraire estiment que, dans ce cas, la
légitime ne aera que d’un tiers, parce que les fréres

rum habel quadrantis idque retinel scholium velus : Ranc portionem
legitimam in descendentibus, ascendentibus, fratridus ausit Nov. XV 11 I
cap. 1. — En ce sens : Accarias, op. cil.. 1. L, p. 902, — DEMaNGEAT,
op. cil., t. I, p. 733. — Brocner, Ffude Met. et phil. sur la légitime,
p- 91, — Bowssonans, op. b, p. 137. — Onrvoran, Ezpl. des {nst,
L.t p. 540, — Mavnz, op. ail., 1. TTL, p. 384, note 11,
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et sceurs oe doivent pas étre pris ea considération.
D’autres enfin proposent une distinction : les ascen-
dants et les fréves et soeurs sont-ils institués dans le
testameot ? la égitime sera de la moitié ou du
tiers, suivant que leur aomhre dépasse ou ae dépasse
pas le chifire quatre. Les fréres et sceurs sont-ils
omis ? on fait une nouvelle distinction. L’extroneus
institué est-il une persoane hoaorable ? les fréres
et sceurs ne compteat pas, et la légitime sera du
tiers ; est-i] au contraire uae personc iurpis ?
les fréres et sccurs foat nombre et la portion
réservée sera de la meitié (1).

Nous avons vu que, sous ’empire du droit elas-
sique, la dgitime ne pouvait dtre réclamée par les
fréres et sccurs qu’a défaut de descendants et d’as-
cendaats. Cela teaait & ce que la querela, — ne pou-
vant dtre intentée que par les héritiers ab intestat, -—
suivait nécessairement Pordre de dévoluion de I'bé-
rédité elle-méme (2).

0l n’en est plus de méme depuis Justinien. Les
novelles 118 et 127 (Ja premiére de 543, la seconde
de 548) refondent complétemeat le régime succes-
soral ; les fréres et seurs germains concoureat désor-
mais avec les ascendants et le partage a lieu par téte.

Nous démouatrerons dans un instant que la aoo-
velle 1égitime, de méme que Pancienne, n’est qu’une
portion de la part héréditaire ab intestat ; or, pour
déterminer cette part, il faut nécessairemeat tenir
compte de tous ceux qui sont appelés & la succes-
gion ob intestot, Donc, dans notre hypotbése, les
fréres et scurs doivent étre comptés pour fixer la
quotité de la quarte chaque fois que I'institué est
une persone turpis. Si Pinstitué est une personne

1} Nicoresco (0.}, ola i L )
{2] V. supra, p-[ 52}. Qusrsia inofficiosi lastamenti; thése, p. 243,
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houvorable, les fréres et sceurs, — hien qu'ils eussent
nne vocation coujointe avec les ascendants, — ne
sont pas pris en considération puisqu'ils we peuvent
pas intenter la querela pour faire valoir leur droit.

Exemple : un enfant meurt en laissant quatre
ateuls et deux fréres ; I'institué est ume persong
sfurpis. La légitime sera de la moitié et 8¢ partagera
en six parts égales. Si, au coutraire, I'Institué est une
personne dont I'exisiimatio pe laisse rien & désirer,
la légitime sera du tiers et se partagera e quatre
parts égales entre les aleuls ; les fréres et sceurs ne
peuvent rien réclamer.

D. La nouvelle légitime est-elle une part de la
succeseion entiére, ou hien est-elle, comme 1'an-
cienne quarte, une fraction de Is part héréditaire
ab intestat ?

Voici 'intérét de la question : un testateur dout
Ia fortune s'éléve & 12.000 laisse son pére qu’il ins-
titue pour 30, par exemple, et sou frére qu'il ins-
erit pour le reste. Décide-t-ou que la légitme est
une part de la succession entidre ? le pére aura
4.000 (le tiers de 12.000) ; décide-t-on, au contraire,
qu'elle est uve fraction de la part héréditaire ab
intestat ¥ le pdre ne pourra réclamer que 2.000,
puisque, & défaut de testameut, il serait veou A Ja
suceessiou eu coveours avec le frére et que chacun
aurait recueilli 6.000.

« Le systéme de Justiniew, dit M. Troploug, eut
ce remarquahle résultat que la légitime ne fut plus,
comme auparavant, une assignation personnelle,
réglée sur la part que cbaque eufant aurzit eue ob
intestat, mais uue quote des biens pris collectivement
et e masge, non portio portionis, sed quoia bonorum ;
ce qui était fort différent, car dans le systéme de
Justinien, la part des revongants accroisssit aux

B 4
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autres enfants, tandis que, dans le systéme précé-
dent, elle aceroissait & Ihéritier institué (1), »

A notre avis, la légitime de la novelle 18 n'est
qu'une fraction de la part héréditaire ab intestat,
et nullement une part de la succession entilre,

Cette opinion est confirmée par plusicurs textes (2)
qui prouvent que Justinien a voulu maintenir le
droit classique sur ce point. Dans la novelle 18, il
ne se proposait d’autre hut que d’élever le taux de
I’ancienne légitime, qu'il estimait trop inférieur,
et de le faire dépendre du nombre des héritiers
appelés en hénéfice (3).

Bien que la légitime ne goit qu'une portion de
I'hérédité ob intesias, cela n’exclut pas qu’elle soit
en méme temps collectivement accordée aux légi-
timaires. Exemple : un testateur, dont la fortune
g’éléve & 18.000, laisse cing enfants. La légitime est
de moitié, donc de 9.000 pour tous les cing enfants
collectivemnent. La légitime pour chacun séparément
est de 1.800 (cinquitme partie de 9.000). En effet,
la part héréditaire ad intestut de chacun des enfants
étant de 3.600 (cinquitme partic de 18.000), Ia légi-
time gera de la moitié de ce chiffre, donc 1.800.
Qu’on prenne lez enfants séparément ou collecti-
vement pour le caleul de la part ab intestat et pour
la Iégitime, le résultat sera toujours le méme.

E. Le légitimaire renongant doit-il compter pour
le calcul de Ia légitime ?

Nous avons déja étudié cette question & P’époque
du droit classique et nous n’avons aucune raison pour

{1} Trorronc, Commantaire du litre des dorations et testaments,
t. I, n® 742,

{2) C. 3.28.31 : ....sed quod deest lagilimae portioni, id esi guarice
partis ab intestalo successionis, fantum repleatur,.. C. 6.20.21.1 (De
collationibus) : ..... quarias partis ab inleslsi iortia compuletur...
Nov. 1, chep. 1, 1. & .....bantum accipiat solum, quontum lex i dari secun-

Sum guartom aul ab intestato pariem concedit, .
(8} Ceei résulte non seulement de la préface de la novelle 18, mais
aussi de la novelle 39, chap. 1.
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nons départir de la solntion que nous avons donnée
alors (1}. Le principe est le méme : celui qui ne peut,
he veut ou remonce & intenter la querela, de méme
que celui qui échoue dans P'instance en inofficiosité,
ne compte pas pour le calcul de la quarte. Si, au con-
traire, le légitimaire renonce non pas a la guerela,
mais & la légitime elle-méme qu’on lui a laissée, il
sera néanmoins compté pour le caleul et sa part
profitera 2 I'institué. Exemples : le nombre des
enfants est de cing ; "un des enfants a é1é justement
exhérédé et il échoue dans Paction en inofficiosité
La légitime ue sera que du tiers pour les autres
enfants, comptés collectivement, puisque le cin-
quitéme est considéré comme inexistant. Si, au
contraire, le de eujus a en soin de laisser Ia moitié de
ses hiens 2 ses cinq enfants, comptés collectivernent,
et que I'un d’eux renonce a sa part virile (& un
dixiéme dams notre exemple), Ia légitime collective
(qui est de la moitié pour cing enfants) ne snhira
pas la réduction de la moitié an tiers, car P'enfant
renongant doit compter pour le calcul. Sa part (un
dixidme) profitera tout simplement & Iinstitué, et
les quatre autres enfants garderont leurs parts cal-
culées aur le nomhre de cing.

Ce principe, que Ia part du renongant profite
a4 DPinatitué, parait &tre au premier abord en contra-
diction avec la nature collective de Ia nouvelle
légitime. En effet, 4 supposer qu’elle soit accordée
& tous les enfants collectivement, la part du renon-
gant devrait accroitre ceile des autres enfants et
non pas celle de P'institué, puisqu'il est indifférent
que le nombre des ayants droit varie entre un et
quatre, ou entre cing et plus ; la légitime du tiers
ou de la moitié leur appartient collectivement.

(1) V. supra, p. 85,
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1I n’en est cependant pas ainei, car, cormime nous
Pavons vu, la nouvelle légitime, de méme que an-
cieune, est une fraction de la part hérédivaire ob
intestat et le caractdre collectif ne doit s’entendre
gqu’au chiffre, qui est du tiers pour un & quatre légi-
timaires et de la moitié pour cing au plus. Exemple :
Ia fortune du de cujus est de 18.000, le nombre des
légitimaires de cing ; la Jégitime collectivernent est
de 9.000 {moitié de 18.000) et chagque enfant en
regoit le cinguitme, ¢'est-a-dire 1.800. Cette part
est en méme temps la moitié de la portion ob intes-
tat (3.600). Un légitimaire renonce a ces 1.800, qui
profiteront & Iinstitué. Les autres gardent sans

aucun changement leurs parts calculées sur le norbre
des cing légitimaires.




CHAPITRE 11

Noveire 115

Il semble au premier ahord que les intéréts des
légitimaires solent contraires 4 ceux du maintien
du testament ainsi qu’anx intéréts des légataires
et des affranchis. Justinien a su néanmoins faire
la part de ces intéréts divers, et tandis que, dans
la novelle 18, il s’occupe sartout des légitimaires,
dans la novelle 115 il cherche & assurer 'exécution
des volontés du testateur et de sanvegarder les inté-
réts des légataires et des affranchis.

Ces différentes réformes présentent un ensemblo
harmonieux, et on ne peut s’étonner de l'influence
considérable qu’elles ont exercée sur presque toutes
les législations modernes.

Les d.ispositions de la novelle 115 penvent se
ramener a trois principales :

10 Réformes concernant les justes causes d ex-
héxédation ou d’omission. Sanctions.

2¢ De la forme eu laquelle la lgitime doit étre
laissée.

3o Effets de la querela snivant la novelle 115.

Nous nous en occuperons en trois paragraphes
successifs,
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§ I. — Réformes concernant les justes causes
d’exhérédation ou d’omission. — Sanctions.

Dans la législation antérieure anx Novelles, le
tribunal des centumvirs avait plein ponveir pour
apprécier si Pexhérédation on I'omission du quere-
lans &tait justifiée. Il prenait en considération les
difféventes circonstances, la conduite du querelans,
les devoirs du testateur, et jugeait souverainewment,
mais aussi arhitrairement sur les torts imputables
au légitimaire. Justinien met fin 4 cet arbitraire.
Désormais, les causes d’exhérédation on d’omission
Iégitimes sont limitativement déterminées. Du méme
eonp, Parbitraire du juge et I’arbitraire du testateur
sont supprimés. Le testateur qui exhéréde un légi-
timaire devra inscrire ‘dans le testament la cause
qui Py antorise, 8’il veut que son acte de derniére
volonté ne puisse souffrir aucune atteinte. Mais
cette précaution prise, il est sfir que sa volonté sera
Tespectée, le rdle dn juge se hornant & la simple
vérification de Pexactitude du fait affirmé par le
testateur.

A. La novelle 115 (chap. 111} énnmére guatorze
canses d’exhérédation dans ’ordre des descendants
et buit dans Vordre des ascendants (chap. Iv).
La novelle 22 (chap. xivi) indique troiz justes
canses d’exhérédation des fréres et sceurs.

Il parait que lénumération de ces causes est
limitative (1), et que le tribunal des centumvirs a
perdn le ponvoir d’en admettre d’antres que celles
qui sont énumérées par la novelle. M. Vangerow
soutient que ces causes d’exhérédation, bien qu’elles

(1) Nov. 115, chap. 111, pr. in fine ! ..... ideo necessarium esse per=
spextmus eas nominatim proesenti lege comprehendere, ut prasier ipeas

nulli licsat ex alia lege ingratitudinis cousas opponere nisi quae huius
constitutionis serie continentur, {Co texte est glosd.)
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soient limitativement déterminées par le texte de
la loi, peuvent cependant étre interprétées dans
un gens trés large ; le testateur n’a qu’a emprunter
ses motifs d’exclnsion uniquement & la novelle et
non i d’autres lois. Sans donte, le testateur ne peut
invoquer & Pappui de lexhérédation ni des motifs
trés généraux, tels gque Pingratitude ou I'incondnite
de ce légitimaire, ni des motifs tout & fait différents
de cemx qui sont énumérés par la novelle, Mais il
. est libre d’invoquer des motifs qui présentent avec
ceux que mentionne le texte de la loi des analogies
certaines. Ainsi le descendant peut &tre exhérédé
non seulement #’il n’a pas cautionné 'ascendant (1)
ponr le faire sortir de la prison, mais encore 8’il a
lii-mé&me provoqué 'emprisonnement de son ascen-
dant (2).

B. Supposons que le testateur ait omis ou exhé-
rédé son descendant (ou inversement) sans indiquer
le motif de I’exclusion, ou bien que la cause invoquée
ne s0it pas conforme i la vérité. Qne devient le tes-
tament ? La réponse se trouve an chapitre 1v de la
novelle 115 : Si autem haec non fuerint observata,
nullam vim huiusmodi testamentum gquantum od
institutionem heredum habere sancimus, sed rescisso
testamento eis qui ab intestato ad hereditatem defancti
vecantar res eius dari disponimus... (paragr. 9).

Les interprétes sont loin de s’accorder sur Ia ma-
ni¢re dont il faut entendre ce texte. Aussi existe-t-il
eur ce point une vive controverse, et un grand
nombre de systémes ; nous nons hornerons i indi-
quer les trois principaux : le systéme de la nullité,
de Yinofficiosité, et le systéme mixte.

10 Systtme de lo nullité, Dans ce systéme, on sou-

{1} 8° cause d’exhérédation.

(2) Vanoenow, Lehrbuch der Pandekten, t. I1, par. £84. — V. aussi

Voer, Comm. ad Pand. ad #it. de inof. test., 5.2. n® 26, — Vinwrvs,
Comm. ad Inst., 11, 18.pr.
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tient que les institutions d’héritiers sont nulles de
plein droit, et les héritiers ob intestat n’ont qu’a
faire valoir leur droit & Yaide d’une simple petitio
hereditatis. Quant 4 la querelg, elle devient inutile.
L’action que ‘le légitimaire intentera et que ’on
désigne sous le nom de la querela inofificiosi ex jure
nove ou d’ectio nullitatis ex jure nove n’est donc
autre chose que la pétition d’hérédité ordinaire, elle
ne a’éteint plus par un délai de cinq ans, mais par
trente ans, elle n’a plus le caractére d’actio vindi-
catam spirans, et se transmet d’aprds les régles or-
dinaires. Tel est en un mot le systéme qu’on appelle
le systéme de la nullité et qui triomphe en Alle-
magne ; il eat enseigné en effet, par la presque una-
nimité des auntewrs. Les arguments qu’ils invequent
sont les suivants :

o) La phrase nullam vim huiusmodi testamentum
quantum ad institutionem heredum habere soncimus
signifie que le testament est nul et qu’il y a leu a
Youverture de la succession légitime. Jnstinien ne
dit pas que le testament pourra &tre attaqué et
annulé, mais qu’il n"aura aucune force, c’est-a-dire
qu’il sera nul.

b) L’emperenr édicte certaines prohibitions dans
la novelle 115, qu’it veut qu’on respecte. Celui qui
enfreint ces prescriptions doit &tre punmi; la peine
doit consister naturellement dane la nullité des dis-
positions qui violent ces prohibitions (1). :

Les partisans de ce systéme se divisent, lorsqu’il
s’agir de savoir par gni pourra étre invoquée la
pullité. Wangerow, Thibault et Keller (2) soutiennent

{1) Brunrscuri, Entwicklung der Erbfolge gegen den letzten Willen,
p. 215 : Wird seinem Verbot nicht gehoreht, so soll zur Sirafe des Unge-
horsams die ganze Erbeinselzung nicht gelten.

{2) Vaneerow, op. cit., t. II, § 485, note 1. — Tmsavwr, System
dez Pandektenrechts, § 819. — KeiLEr, Pandekten, § 513. — V. dans

le méme sens : MarezoLr, Droit privé des Romains, trad. PELLAT,
P. 562 — Accarias, op. cil, t. 1, p. 367,
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que la nullité pent &tre invoquée non seulement par
le l6gitimaire exclu, mais aussi par tons les héritiers
ab inzestat. C’est la conséquence néceseaire de Iidée
que le de cujus est réputé mort sams avoir laissé
de testament. C’est le systéme désigné sous le nom
de systdme de la nullité absolue. D’autres auteurs,
comme Bluntschli, Francke et Miihlenhrach (1) pen-
gent au contraire gue lanullité ne devra étre invoquée
que par le légitimaire 18sé; si ce dernier s’abstient
d’attaquer le testament, il reste induhitablement
valable. C’est le systéme de la nullité relative.

Pour nous, aucune des deux variantes de ce sys-
téme n’est admissible; cependant, s1 nous devions
en choisir une, la premidre nous parait préférable
puisque les conséquences qu’on en tire nous semblent
plus conformes & I'idée d’une nullité de plein droit
que celles qui décounlent de la seconde.

20 Sysitme de DPinofficiosité. Dans ce systéme, on
soutient que Je testament est simplement inofficienx
et que, par conséquent, I'institution d’héritier n’est
pas nulle de plein droit. Le 18gitimaire 1ésé devra le
faire rescinder ; il intentera 2 cet effet I’ancienne
guerela, qui subsiste dans la législation des Novelles,
sinon avec tous les effets, du moins avec tous les
caractéres que les jurisconsultes classiques lui ont
attribués.

Ce systéme, qui remonte i Bnlgare (2), et qui est
connu sous le nom de systdme de DPinofficiosité,
domine en France. Voici les arguments qui servent
d’appui a cette doetrine :

{1) BruwrscmLy, op. et loc. cit, — Frances, Das Recht der Nother-

» § 23, — MuEemiLenmrucn, Ausfikrliche Erliuterung der Pan-
dekten de Gllck, t. XXXVII, p. 298, — Voyez aussi : ArnoTs, Lehr-
buch der Pandekten, § 599, — Buocuer, Etude historique et phisophique
gugahpkgxztérm, P 97. — Rivier, Traité des successions & cause de mort,

{2} L'un des quatre principanx glossateurs (Bulgarns, Martinus,
Jacobus, Hugo), connus zous le nom des guatre doctenra,
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a) Le passage du paragraphe 9 (nov. 115, chap. 1v),
rescisso testamento ne se comprendrait pas si le tes-
tament était nul de plein droit, car ce qui est nul,
inexistant, ne peui &tre rescindé. Les anteurs du
systéme de la nullité prétendent que c’est par pure
inadvertance que cea expressions ont éié employées
et que dés lore il ne fant leur attribuer aucune
importance. Cela est d’antant moins vrai qu’on re-
trouve les mémes expressions & la fin du chapitre 111 :
non rescissum lestamentum, et, un peu plns haut,
testamento evacuato, ce qui prouve que Justinien,
on du moins les rédacteurs de ses loie savent ce
qu’ils disent et connaissent le droit de leur temps 3
g’ils e sont servis de ces expressioms, c’est qu’évi-
demment la querela était I'action a laquelle devait
recourir le légitimaire 1ésé.

b) La novelle 115 n’a pas fait disparaitre I’an-
cienne querela, car Justinien n’aurait pas manqgué
de constater avec son emphase ordinaire ’abroga-
tion d’une institution qui subsistait depuis des
sideles.

¢) Quel est le fondement des dispositions conte-
nnes dans la novelle 115 ? Ce fondement, ¢’est I'in-
térét exclusif des légitimaires; or, le systéme de la
nullité est contraire a ce point de vue, car elle favo-
rise tous les héritiers ab intestat.

d) Le systdme de la nullité méconnait le hut de
la réforme justinienne et dépasse les intentions du
législateur. En effet, de quel drojt prétend-on anni-
hiler une disposition de dernidres volontés domt
personne ne se plaint ? A quel titre veut-on faire
profiter d*une nullité, exclusivement introduite en
faveur du légitimaire irréprochahle, des personnes
auxquelles le testateur ne doit rien, ou des personnes
qu’il a justement exhérédées ? Et si ce légitimaire
exclu ge résigne 3 suhir le sort qui lui est fait par le
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testament, comment justifier Pintervention de per-
gonnes tierces qui, en son absence, et peut-étre malgré
lui, engageront un déhat dans lequel il s’agit de son
bonmeur et de sa réputation (1) ?

30 Systéme mixte. Ge troisiéme systéme, soutenu
par guelques anteurs, motamment par Puchta (2),
fait une distinction : le testament est nul, et le légi-
timaire devra exercer Vactio nullitatis ex jure nove,
i aucune cause légale d’exclusion me s’y trouve
mentionnée. 11 est zimplement inofficieux, et la
querela inofficiesi testamenti compétera i Payant
droit, si le testateur invoque dans son acte de der-
niére volonté un motif prévu par les novelles, mais
inexact en I’espdce. Cette théorie, en partie d’ac-
cord avec la pratique allemande d’avant 1900, est
non moing difficilement admissible, car elle repose
sur une distinction purement arbitraire gui n’est
prévue par aucun texte. Qu’importe, d’aillenrs,
que le testatenr n’ait pas justifié I’exclusion du légi-
timaire par une des causes énumérées dans la novelle
ou que le motif qu’il a invoqué soit contraire a la
vérité ? Dans les deux cas, il n’a pas ohservé I'obli-
gation qui lui est imposée par la novelle, 4 savoir,
ingtituer ses proches parents (mous verrons dans le
paragraphe 2 que le testateur doit instituer ses
légitimaires). Cette ohservation doit enirajner dans
les denx hypotheses les mémes conséquences, ¢’est-
a-dire snivant I'opinion qu’on adopte I'inofficiosité
ou la nullité ahsolue de I'institution.

{1) Mavynz, Cours de droit romain, t. III, p. 398. — V. dans le méme
sens : DeMANGEAT, Cours de droit romain, t, I, p. 754, — Boissonape,
Histoire de la réscrve hérdditaire, p. 183, — Veaner, Traité de In quolits
disponible, p. 175. — Les anclens auteurs, comme Cujas, Pothier,
Voit et Noodt, se prononcent aussi dans le méme sens. Parmi les au-
teurs allemands, partisans du systdme de I'inotficiosits, il Faut citer =
WinpscnEw, Lekrbuck des Pandektenrechts, § 587-592 (Dusseldorl,
1875). — Korrrey, System des heuligen Erbrechts (Leipzig, 1362-1864&).
— Branz, Lekrbuch der Pandekten, § 174 et suiv. {Erlangen, 1871).

(2} Pucmra, Pandekien,
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§ 2. — De la forme en laguelle la légitime

doit étre laissée.

Dans la législation antérieure aux Novelles, le
de cujus pouvait laisser la légitime & un tiers quel-
congue, par exemple a titre de legs, de fidéicommis
ou de donation & canse de mort. Désormais, il n’en
sera plus ainsi; le légitimaire devra &tre insiitué,
mais il m’est pas nécessaire qu’il regoive toute Ia
lgitime & titre d’héritier (1). II devra étre satisfait
8’il est institué pour une partie de sa légitime et
8'il obtient le reste 3 titre singulier.

Nous croyons que cette disposition est & la fois
congue dans 'intérét du légitimaire, dang I'intérét
du testateur et dans I'intérét de Dinstitué.

- Elle est con¢ue dans Pintérét du légitimaire, parce
qu’il ne doit pas 8tre traité dans le testament comme
un é&tranger. Il ne faut pas qu’on Iui fasse I'injure
de I’écarter de la succession et da partage en lui
jetant une somme d’argent. Ce n’est encore 13 qu'un
motif de sentiment, mais il y a aussi une raison d’in-
térét praiique. Le légitimaire qu’on écartait ainsi
de Ia succession ne serait pas & méme de se rendre
compte facilement si sa légitime lui a été laizsée en
entier ; il serait exposé on a se laisser frustrer par
crainte d’inteuter un procés inuiile, ou & engager
I'instance avec le danger de n’y pas réussir et d’en-
courir la confiscation et la peine pécuniaire qui
seraient les conséquences de sa témérité.

L’intérét du testateur ne nous apparait pas moins
clairement. Les dispositions 3 titre particulier faites
a un légitimaire courent toujours le danger de rester
en dech de la légitime ou de la dépasser, parce que

(1) Nov. 115, chap. 11 ot 1v.
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le testateur peut facilement se tromper de trés bonne
foi sar le rapport qui existe entre la valeur du bien
Jégué et la valeur totale de I'ensemble de son patri-
rmoine,

Un testateur qui fait une semblable disposition
g’expose souvent a ne pas laisser tonte la légitime,
et & faire un testament inofficieux. Ce danger de-
vient beaucoup plus grand lorsque la fortune dn
testateur vient 3 angmenter entre I'époque de la
confection du testament et celle de sa mort.

L’obligation de laisser au moins une partie de la
légitime par une institution assure donc I’exéeution
des testaments, et évite des procés scandaleux qui
seraient préjudiciables aux béritiers externes ou au
légitimaire. La réglementation de Justinien sur
‘ce point nous parait donc amplement justifiée, et
suffisamment motivée par I'intérét public, par 'in-
térét du testatear, par l'intérét du légitimaire et
par l'intérét de Dinstitué.

Néanmoins, elle a été ’objet de vives critiques de
Ia part des commentateurs modernes. On a fait
remavquer qu’elle n’était pas sans imconvénient
pour le légitimaire et que Ia protection de la novelle
se retonrnait souvent contre lui.

La qualité d’béritier est parfois déplorable pour
Penfant, a-t-on dit, parce qu’elle le soumet aux em-
barras d’une liquidation qui peut étre compliquée.
Elle oblige 4 1a contribution aux dettes, et par snite
sa légitime, ‘an lieu de se calculer sur Pactif net, se
calculera nécessairement sur I'actif brut.

C’est vrai! Mais n’oublions pas que Justinien
a augmenté la légitime de sorte que la situation
pécuniaire du légitimaire n’est pas pire que dans
la législation antérieure ; quant aux embarras de
la liguidation, ils sont moindres que ’il était obligé
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d’intenter un procés pour arriver 3 connaiire les
résultats de cette liquidation (1).

Quoi qu’il en soit, il importe de remarquer les
congéquences juridiques de cette innovation. L’ac-
tion en complément de la légitime se transforme ;
a proprement parler, elle n’existe plus. C'est par
une véritable pétition d’hérédité que 'enfant insti-
tué pour une quote-part inférieure & sa légmme
réclamera la différence.

§ 3. — Effets de la quercla suivant la novelle 115.

Dans les cas, désormais heanconp plns rares, oii
la querels sera intentée, elle ne fera tomber que
Iinstitntion. L’institution n’entrainera plus dans
sa chute les legs ni les affranchissements.

Par 13 Justinien rompt définitivement avee le
vieux principe formaliste qui regardait l'institution
d’héritier comme coput et fundamentum testamenti.
I supprime en méme temps nne exception, — ra-
tionnellement injustifiable, — au principe juridique
de Deffet relatif de la chose jngée, pour consacrer
un autre principe plns grand et plns humain,
mais parfois méconnn par la législation antérieure :
Libertas semel dato non revocatur.

{1} Drailleurs, nous ne pensons pas que la novelle abroge la rigle
qui refuse ln querela au légitimaire lorsque Pexhérédation a ou lieu
dans son intérét.

RAEZ 16



QUATRIEME PARTIE

LA QUERELA INOFFICIOSAE DONATIONIS,
DOTIS

ET

LA QUERELA PATRONI ADVERSUS
LIBERTUM



A. Nous avons vu i Poccasion de étude du calenl
de la quarte légitime que les donations entre vifs
n’étaient pas soumises i rédnction ; nous avons
pignalé, de plus, les conséquences ficheuses qui en
résultaient. En effet, le disposant pouvait de son
vivant dépouiller complétement ses proches parents,
et ces derniers n’avaient 3 leur disposition aucun
moyen de se plaindre sprés sa mort.

La loi Cincia n’apporte pas un reméde & cet incon-
vénient, puisqu’elle ne protége que le disposant
contre ses propres libéralités, faites dans un moment
de surprise ou d’entrainement. Les légitimaires n’y
trouvent aucnne protection (1).

La seule espérance de la famille résidait donc dans
Pintérét du donateur, qui ne pouvait dépouiller son
successible par donationa entre vifs qu’en se dépouil-
lant lui-méme ; encore cette protection était-elle
bien faible, puisque le disposant pouvait se réserver
Pusufruit des biens donnés.

Ce ne fut que dans la seconde moitié du 111° siécle
de I’ére chrétienne que 'on comprit Ia nécessité de
protéger les légitimaires contre ’exés des donations
entre vifs. On créa a cet effet, & Pimitation de ’action
en inofficiosité contre les testaments, la querela
tnofficiosae donationis.

On aitribue & Alexandre Sévére Pintroduction

(1) Accarias, Précis de droit romain, t. I, p. 746. — V, suprs, p. 81+
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de cette nouvelle action, puisque ¢’est lui qui, le
premier, en parle dans un reserit adressé & Augustus
Claudianus Julianus, préfet de la ville (1).

A Porigine, certe action ne fut accordée an légiti-
maire que ei le donateur était mort testatus. Cela
se comprend, puisque la guerele inofficiosae dona-
tionis sc présentait comme un complément de la
gquerela inofficiosi testamenti. Cette opinion est con-
firmée par les empereurs Valérien et Gratien (2).
Ces empereurs nous disent que l'action accordée
aux héritiers par les rescrits antérieurs, quand il
y avait un testament, doit étre étendue, par une
raison d’équité, aux légitimaires, héritiers ab intestat
dn donateur. .

Alexandre Sévére, dans le rescrit cité un peu plus
haut, dit que le querelans peut faire rescinder les
donations jusqu'a concurrence de sa part hérédi-
taire, c¢’est-d-dire dans le cas préva par le texte,
pour moitié, Cette quotité n’a da étre admise qu’an
commencement, car dans tous les autres textes qui
g’en occupent il est dit gue la gquerela inofficiosae
donationis est toujours donnée dans le but de pro-
curer aux héritiers la quarte légitime (3).

A quelles personnes appariient la querels inoffi-
ciosae donationis ? Elle appartient d’abord aux des-
cendants ; peu importe qu’ils soient légitimes ou
adoptifs ; les enfants naturels ne I'ont que contre
les donations faites par leur mére. En second Leu,
elle: appartient aux ascendants. Quant aux fréres
et soours, la question est controversée. MM. Bois-
sonade et Accarias (4) disent que les constitutious

1) Pavr, D, 31.87.3 {De legatis et fideicommissis).

2) C. 3.29.8 ; loi datde de 258, cest-d-dire postérieure au rescrit
&'Alexandre Sévire.

3) C. 3.29.1,, ete,

4] Boissonapr, Histoire de la réserve hiréditaire, p. 8&. — Accarias,
op. cit., p. 903.
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ne faisant point mention d’un droit pour les fréires
et sceurs de coritiquer les donations de leurs fréres
et sceurs, lors méme que les donataires préférés
seraient des personnes viles, ils ne peuveut pas
intenter I'action en inofficiogité. Cette opinion est
difficilement admissible, puisque les textes qui
s’occupent de ceite monvelle action somt des res-
crits ; or un rescrit n’est que la réponse donnée par
Pempereur & un particulier qui Iui a demandé son
avis sur um point litigieux, sur un procés engagé,
gsur une hypothése particuliére. Dés lors le silence
des textes est loin d’étre concliant (1). D’ailleurs,
la querele inofficiosae donationis a été créée a
Pexemple de la guerela inofficiosi testamenti, action
qui appartient non seulement aux descendants et
aux ascendants, mais aussi aux fréres et sceurs.
Done, la querdle inofficiosoe donationis compéte
aussi  ces derniers.

Il parait qu’an début le plaignant était tenu,
pour triompher dans I’action en inofficiosité contre
les donations, de prouver non seulement que la dona-
tion entamait la légitime, mais encore que le dona-
tear a agi dans Dintention de le dépouiller. Cela
résulte de plnsieurs textes (2). Plus tard, I’adminis-
tration de cette preuve, souvent trés difficile, est
devenue inutile. Il suffisait d’établir que la dona-
tion entamait la quarte. Ce second point se trouve
également confirmé par les textes (3).

{1} DemangeaT, Cowrs de droit romain, t. 1, p. 755, — VernveT:
Praité de la quotité disponible, p. 127,

{2} Alexandre Sévére, dans le rescrit cité plus haut (D. 31.87.3},
dit = Si lguet tihi aviam intervertendae inafficiost qusrelae patrimoniam
suum donationibus... extnanisse, Ce texte prouve trds clairement qu’on
recherchait, pour rescinder la donation, I'esprit dans laquelle elle avait
&té faite. La méme idée ae retrouve dans deux lois au Code 3.29 ;lait ;
ad deludendam inofficiosi gquerelam ; loi § : ....intervertendae quaes-
Hlonis inofficiosi, V. encore le § 270 des Fragments du Vaticen.

{(8) La loi 5 au Code 3.29 permet & P'enfant ou au petit-enfant neé

aprés la donation excessive d’en demander la rescision; or. il est &vi-
dent gue le donateur n'a pas pu vouloir frauder un enfant, gu'il n’avait
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De méme que P'action en inofficiosité contre les
testaments, la querela inofficiosae donationis 8’éteint
par un délai de cinq ans (1). Ce délai commence a
courir A partir dn décés dn donateur (2) et non pas
i partir dn jour de I'adition comme pour la guerels
inofficiosi testomenti,

B. L’action en inofficiosité a été étendue par
Constance 11 aux constitutionz de dot excessives (3).

Une dot inofficieuse peut se présenter dans quatre
hypothéses différentes :

10 Le pére ou la mére, en constituant une dot a
une de leurs filles, entament la légitime des autres
enfants,

20 Une mére constitue en dot & 2on mari tous ses
biens. On n’est pas d’accord sur la question de savoir
si les enfants du premier lit ont droit & la querela
inofficiosae dotis. Le doure provient d’un édit des
empereurs Léon et Anthémius, de 469 (4). Cet édit
défend an veuf ou a la veuve, qui se remarie, ayant
des enfants d’une précédente union, de donner a
Pantre éponx des valeurs supérieures 4 celles” qui
devaient revenir dans la snccession & celui des
enfants qui recevrait le moins, sans que la part
Kgitimaire de cet enfant puisse étre réduite. Cez-
tains auteurs prétendent que la guerelo inofficiosae
dotis est ici en concours avec le correctif accordé
par I’édit, de sorte que les enfants peuvent réclamer
leur légitime an moyen de la querela, et le reste des
biens constitués en dot an mari, au moyen de la
sanction de I'édit. D’autres auteurs soutiennent

pas encore. De 14 on peut tiver cette conséquence, que i la donation,
au moment ol elle a été faite, n'avait pas 6t excessive et qu’au déeds
du donateur elle entamait la légitime, elle pouvait 4tre rescindée par
notre action,

g{ g{ 3.29.922—- G.d'ghéodosien, 2.20.1, :

¥z, Cours de droit romain, t, 111, p. , note 10,
(8) C. 3.30. {datée de 358). - - 400, mote 10
{4} C. 5.9.6 (De securdis nuptiis).
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que les enfanis me peuvent intenter que 1’action
en inofficiosité contre la dot.

Nous ne croyons pas que ces opinions soient admis-
sibles, car la querela inofficiosae dotis, créée i
I'exemple de 1'action en inofficiosité contre les tes-
taments, est un ulitmum subsidium admis seulement
4 défaut de tout autre moyen. Or, dans notre hypo-
thése, les enfants peuvent recourir au correctif
aecordé par ’édit; dés lors, comment leur recon-
naitre le droit de recourir a la querela inofficiosae
dotis 7 Bien entendn, il en serait différemment si,
dans un cas déterminé, I’édit me g’appliquait pas,
par exemple 8i les légitimaires avaient renoneé aux
digpositions contenues dans cet &dit.

3¢ Une fille constitne en dot & gon mari tous ses
biens ; puis elle décéde ; les ascendants 1ésés par cet
acte pourront intenter l'action em inofficiosité.

4¢ Enfin la dot est inofficieuse lorsqu’elle est cons-
titnée par une sceur gui épouse une personge turpis ;
les fréres et sccurs 1ésés sont admis i se plaindre.

Quant aux effets de cette action, elle m’opére
jamais nne révocation intégrale de la dot, mais sen-
lement un retranchement dang la mesure de 1’at-
teinte poriée a la légitime.

C. 11 convient de mentionner encore a cette place
les restrictions établies 2 la liberté de tester en faveur
du patron d’un affranchi. Nous savons en effet, que
Paffranchi doit & son patron les égards d'un fils
envers son pdre. Sans lui il naurait acquis ni la
liberté, ni la cité, ni le droit d’avoir un patrimoine.
C’est 1a un bienfait inappréciable que Vaffranchi
ne peut méconnaitre. Comme sanction du manque
d’égards, le patron pouvait anciennement se réser-
ver le droit de prendre i titre d’associé, du vivant de
Paffranchi, une part de ses biens, au maximum 1a
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moitié, d’aprés I'édit du prétenr Rutilius (1). Mais
cette communauté forcée répugnait i I'idée dn con-
trat de société : on la déclara nulle ipso jure (2), et
Pon transforma le droit du patron en un droit de
succession. L’affranchi a le devoir, lorsqu’il n’a pas
d’enfant, de laisser & son patron la moitié de sa sne-
cession. Ce droit de succession fut réservé au patron,
4 ses fils et A ses descendants par les fils. La loi
Papia Poppaea en étendit le bénéfice i la patronne,
lorsqu’elle avait deux ou trois enfants, aux filles
et aux descendants par les filles du patron et de la
patronne.

Le droir dn patron parait aveir été d’abord sanc-
tionné par une bonorem possessio dimidiae par-
tis (3) ob intestot ; dans la suite, le prétear accorda
au patron nne bonorem possessio contra tabulas,
tontes les fois que I’affranchi, n’ayant pas d’enfants
ou les ayant exhérédés, a manqué 4 son devoir en
instituant nn antre que son pairon. M. Cnq son-
tient que la bonorem possessio contra tabulas accor-
dée an patron a le caractire d’mne querela inoffi-
ciosi (4)}; elle ne se perd ni par une émancipation,
ni par une adoption. Elle fait obtenir au patron
une quote-part de I'hérédité, celle qu’il aurait re-
cueillie ab intesiat, Cette opinion n’est pas admissible
puisqu’elle fait une confusion entre la bonorum
possessio contra tabulas, institution prétorienne,
d’une part, et la querela inofficiosi ou la pétition
d’hérédité, institutions du droit civil, d’autre part.
Disons plutét qne la bonorum possessio conira tabulas
accordée au patron, sans avoir le caractére dune

{1) Ce préteur est vraisemblablement celui qui devint consul en 6549,
{2) Urrien {ap. Labéon), D, 38.1.36. — Urptan D. 44.5.1.5 ot 7.
{3) V. supra p. 59,

{4 Guaq, op. cit., 716, L'expresion querela paironi est dans Ureien,

D. 371441 ; MovssTin, D. 2.4.25. CE, ] 1
dos Patrons. 1555, o 8b. Scamint, Das Pfichitheilsrecht
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guerela inofficiosi, a pour effet d’appeler concurrem-
ment & la enccession de l’affranchi deux classes
d’héritiers : les héritiers institués et le patron (1).
C’est nne dérogation & la régle qu’on ne pent mourir
partie testat, partie intestat.

L’affranchi ne peat porter atteinte an droit du
patron, ni en mettant des legs 2 sa charge (2), ni
par des aliénations frauduleuses entre vifs. Le pa-
tron peut faire révoquer ces aliénations par Paction
prétorienne Fabiana : cette action est donnée contre
Iaequéreur méme de bonne foi, mais seulement en
raison et dans la mesure dn préjudice causé au pa-
tron (3). Plus tard, nn préteur étendit cette régle
au cas o Paffranchi est mort intestat : il permit au
patron Paction Calvisions (4). Dis lors, la querela
paironi n’est plus une simple restriction 2 la liberté
de tester ; c’est un droit qui s’exerce méme ab intestat,

{‘ll Pany, D, 87.1.6.pr. (De bonorum possessionibus).
(2) Maxrcerros, D. 31.28. (De logatis of fidstcommissis). On n’exige
pat que Paffranch: ait agi par Dol {A. £, 1.1.)

(3} Uzrriew, D. 38.5.1.15 {Si quid in frandem patroni foctum sit). —
CL. Pouromus, eod., 1.14.

{4} Ureiew, A. £, 3.5.



Avec la querele patroni, nous avons terminé l’exa-
men de toute la matiére de 'inofficiosité des libéra-
lités et, en méme temps, la théorie de la légitime.
Si nous jetons un rapide regard em arridre, que de
chemin parcouru depuis le testament calatis co-
mitiis ! Que d’étapes dans cette marche incessante
de la législation ! D’abord le testament cesse d’étre
Poeuvre de la loi senle, pour devenir ceuvre exclu-
give du testateur. L’exhérédation qui, a P'époque
primitive, ne servait sans doute qu’a assurer Ie
contrdle populaire, devient un frein i la liberté de
tester et une entrave pour les abus qu’on en peut
faire. L’idée d’inofficiosité fait son apparition et
oblige a tenir compte des réclamations des exhérédéa.
Pour y faire droit, on a recours am prétexte de la
folie, et la querela se greffe sur I'exhérédation, qui
a sans doute la méme origine countamidre. On vient
a la considérer comme une pétition d’hérédité nou-
velle, accordée aux héritiexrs ab intestas et pouvant
leur faire donner la préférence conire les institués.

Elle se généralise avec la nécessité d’exhéréder
dont elle suit longtemps les progrés. Pendant ce
temps, I'idée de l'unité du patrimoine s’efface pen
a peu, sans donte a la suite de I'introduction des
pécules. La querela pourra donc ahoutir 3 ne briser
le testament que pour partic. En méme temps, les
lois disputent au paterfamilias le souverain pouvoir
sur la familia et, finissant par Pemporter, le droit
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de lindividu s’affirme & mesure que celui de la
SJamilia faiblit. On considére qu’il puise directe-
ment son droit dans le sang plntét que dans les
rapports de puissance. Les conséquences de cette idée
se multiplient. La querels devient ume institution
compléte ; ses conditions sont précisées, ses effets
sont réglés. L'idée d’une légitime marque un nouvean
progrés, car désormais an devoir du testateur corres-
pond un droit pour le parent. La loi se substitue au
jnge pour en fixer et en généraliser la quoiité. En
méme teraps Vaction en complément prend place
a cdté de la gquerele, déchargeant cetie derniére
d’une partie des missions qu’elle devait d’abord rem-
plir. Chacune d’elles se cantoune dans sa aphére,
dont les contours sg’accusent de wienx en wmieux.
Toutes deux, nées d'une législation ancieune, con-
tribuent & la détruire et i snrvivemt. Justinien
les met an service du dreit naturel fondé sur les
liens du sang. Au lieu de sanctiouner des rapports
d’individn & fomilia, elles sanctionnent des rapports
d’individu & individu.

Ez si, maintenant, nous envisageons seulement Ie
point de départ et le point d’arrivée, nous entre-
voyons la-bas, dans le lointain des sidcles, une
législation purement politique, une nnité juridique
collective exclusivement fondée dans Pintérét des
méles, la fomilia ; un patrimoine collectif; un pater-
Jumiliss ommipotent; tandis que, pour finir, nous
nous trouvons en présence d’une législation plus
humaine dans ses tendances, de I'individu devenu
capable de droits, quels que soient son sexe et son
dge,d’nn ponvoir familial et dominical contrdlé.

Voila, en quelques mots, tont ce qui fait 'objet de
cet ouvrage. Pouvons-nous en tirer une conclusion ?
Est-il utile, en présence d’un fragment du travail
remarquable des Romains, de recommander les
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vertus qui ont préparé et assuré son sucecés et sa
grandeur ? Est-ce & dive que les institutions juri-
diques n’ont de stabilité que lorsqu’elles s’appuient
sar la force de la volonté, comme les résolutiouns
d’nn homme de caractére, et que Vefficacité des
résultats n’est acquise qu’au prix d’vne lente et
difficile évolution ? Tont cela est vrai. Mais chaque
peuple a son tempérament, son génie, son passé,
son milien, son é&éducation ; le droit ne doit et ne
peut &tre que lo produit de tous ces facteurs. Con-
tentons-nous done de conclure plus simplement, mais
tout aussi utilement, et cette thése tont entiére
nous y engage, que des motifs psychologiques et
moraux, historiques et pratiques expliquent seuls
les origines d’une législation déterminée, et que
notre tiche ne saurait étre amtre chose qunne
recherche et une simple constatation de ces faits.
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ARREVIATIONS.

Pour les renveis au Corpus juris, Inst. : Institutes ; D. : Digeste ;
C. : Code ; Nov. : Novelles. Lo nom qui précdde un renvoi au Digeste
est celui du jurisconsulte auteur du fragment ; celui qui précéde un
renvoi au Code est le mom de Vempereur, auteur de la constitution,
Lies chifives qui accompagnent les renveis désignent : le 1%, [s livre ;
le 2¢, lg titre ; le 3%, la loi. Ce 8¢ chiffre est souvent puivi des lettres
« pr » {principium} ou d’un 42 chifire qui indique e n® du paragraphe
de la loi. Par exemple, Ulpien, D. §.2.8.9, désigne Jo fragment d'Ul-
pien ingéré au Digeste, livre 5, titre 2, loi 8, paragraphe 9. Par sxecep-
tien, leg trois livres 30, 31, 32 du Digeste n’étant pas subdivisés en titres,
le 28 chiffre arabe indique 1a loi, le 3¢, le paragraphe. Aux Institutes,
12 division des titres en lois n’existe pas ; les citetions comportent done
au plus trois chiffires. lnst. 2.18.3, désigne le livre 2, titre 18, para-
graphe 3. Les Novelles sont divistes en chapitres et non en titres
Ie 2¢ chiffre indique le chapitrs 5 le 3%, #°il ¥ a he, le paragraphe.

Lorsque des Tenvois consécutifs se rapportent au méme auteur de
fragment, au méme livre, an méme titre et 4 la méme loi, les renvois
suivants portent I'abrévation Idem, ou cod. : eodem Ioco, suivi du nu-
méro du paragraphe ; ce dernier seulement e un changement a eu
lieu, Les renvois subséquents au méme titre portent h. & : hoc tiulo,
suivi du numéro de lu loi
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