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La fègte dite Gâtdtiiëhfiè d acqids ^dset de eëlëbiité, èi à été soùVefat dttWè d'une iaiportaûee eondidérable, pafce qu'felle a été ebtisagêë eoranie exprimant un principe général, et cdilferidue tolétitiers «tvec cette maxime qu'en troUfe égalêitieiit dans lies lëi& l-Oitiaines : Qiwd initio vitiosmnest^ noH potest ttmtu t^mporis cenvaleseere *. Cependant^ en exdmitiant les textes de près, et en parcourant les applications que nous fournissent tesfrs^ments des jurisconsultes, il est fadlle dé constater que cette règle a reçu* sous la plume des conlmentateurs,- une extension exagérée, et qu'en réalité, elle avait un rôle plus modeste que celui qui lui a été vulgairement assigné. Loin de s'appliquer à tous les actes juridiques^ la règle n'était faite que pour les dispositions de
1 L. i9, tk reg. jur., b. ( SO-ÎÏ ).
dernière volonté à titre particulier (legs ou fldéicommis). Elle n'avait d'autre but que de trancher cette question : Faut-il, pour apprécier la validité de cette sorte de dispositions, prendre en considération l'époque de la confection du testament ou celle de la mort? La règle posée par Caton fit prévaloir la première de ces opinions, mais uniquement par rapport aux legs destinés à produire un effet immédiat dès la mort du testateur, tandis qu'il n'y avait pas lieu à user de la même sévérité quant aux legs dont l'effet ne devait se réaliser qu'ultérieurement, notamment quant aux legs conditionnels.
Cette division des legs en deux catégories, dont les uns, asservis à la règle Catonienne, prenaient leur initium au moment de la confection du testament, et les autres» dispensés de cette règle, n'avaient leur initium que dans l'avenir, n'établissait pas néanmoins entre les deux classes une démarcation tellement profonde, qu'on ne dût point, pour les legs exempts de la règle Catonienne, se préoccuper de l'état de choses existant lors du .testament. Ainsi, Tabsence de la testamenti factio chez le légataire, le défaut de corn" â mercium dans l'objet légué, ne pouvaient être conjurés par I la précaution d'une condition jointe à la disposition^ ce qui prouve que les jurisconsultes romains voyaient dans ces vices des obstacles supérieurs à la portée de la règle Catonienne . Quant à la question de savoir si l'indépendance entre le grevé du legs et le gratifié devait être considérée comme offrant également un caractère de nécessité absolue, il y
— vn — avait entre les deux écoles un dissentiment que nous ont fait connaître les commentaires de Gaïus.
D'un autre côté, l'application littérale de la règle, telle qu'elle avait été formulée.par Caton, eût abouti quelquefoi^ à annuler des legs purs et simples, dont la validité est cependant reconnue dans des textes positifs, 'par exemple, dans le cas où un esclave est légataire, soit d'une chose appartenant à son maître, soit d'une créance due purement à ce dernier. Nous voyons là l'œuvre d'une interprétation raisonnable, qui dégagea, sous la forme vicieuse donnée à la règle, la pensée qu'elle avait en vue de faire prévaloir. La sagacité des jurisconsultes sépara la personne deTesçlave, sujet certain du legs, de la personne du bénéficiaire indéterminé appelé éventuellement à en recueillir le profit. Ce dernier point fut traité comme étranger à Yinitium du legs, et échappa dès lors à la règle Catonienne.
Ce n'est donc qu'à l'aide de distinctions nombreuses, et parfois assez délicates, que l'on peut parvenir à circonscrire le véritable domaine de la règle introduite par Caton. L'examen des difficultés que présente l'application de cette règle ayant fait l'objet de plusieurs séances pendant le cours de la conférence de doctorat dont nous avons été chargé, cette année, à la Faculté de Paris, nous avons résumé le résultat des conclusions auxquelles nous a conduit l'étude de cette matière. Nous avons jugé utile de publier le fruit de nos recherches, soit pour fixer les souvenirs de nos auditeurs, soit pour soumettre les solutions que nous avons
— jm — ^(joptées aux pej^sonnes que pept ipl,éresser la discussiqn de l'un des problèmes si pombreux qu'olffe îa.jufjsprucjepce rpipaiqj5^ eii appelant leur critique sqr d^s décisions f|ue npiis n'fi^voqg admises quelquefois q^i'ayec Ijésit^tJQn,
Lçj Jlet)zie bi^toriquey qui nous a déjà prêté le secours de sa publicité pour un travail de plus jongue haleipe, a bien voulu nous opyrir encore ses colonnes pour y insérer le présent essai S}ir la rçgle Catonienne.
ETUDE smi
LA RÈGLE CATONIENNE
m DROIT ROMAIN.
. 1. La règle Catonienne est ainsi appelée du nom de son au- Oi^ f ^v^ ^ leur, c'est-à-dire du nom du jurisconsulte qui la fit prévaloir, y *^/,,4.'^ de même qu'on appelle stipulation Aquilienne la formule de "^ V^ stipulation inventée par Aquilius^ et caution Mucienne celle qui fut imaginée par Mucius. On ignore quel est précisément celui des Gâtons qui donna son nom à cette règle. Remontet-eUe jusqu'à Caton le Censeur^ Marais Cato, qualifié par Pomponius * de princeps Porciœ familiœ^ ou seulement à son fils, qui, comme jurisconsulte, acquit encore plus de célébrité que le père? Pomponius* nous apprend que de son temps on possédait les ouvrages du père [cujuset libri exstant); mais il ajoute que le fils en avait laissé davantage {sed plurimi filii ejus). Aulu-Gelle ' atteste Timportance des œuvres de Caton le fils (egregios de juris disciplina libros reliquit). U est vraisemblable que les fragments du Digeste^ où il est fait mention des libri Catonis\ se réfèrent à Caton le fils, et que c'est là que se trouvait formulée la règle dite Catonienne. Quel que soit d'ailleurs Tauteur de la règle, elle aurait été introduite avant la fin du sixième siècle^ puisque la mort de Caton le fils, arrivée Tan 600 de Rome, est antérieure à celle du père, qui survécut à son fils, et ne mourut qu'en 605.
2. Voici la teneur de la règle, telle qu'elle nous est fournie '^^'W^ii-^^par Celse * : Catoniana régula sic définit : quod, si testamenti '^ * ^^ facti tempore decessisset testator^ inuiile foret, id legatum^ quan-
i L. a, S 38, De orig.jur., D. (8-1).
« lUd,
3 Liv. XIII, ch. XVIII.
♦ L. 1, pp., De reg. CaU, D. (34-7).
65 W" docunque decesserit, non valerv. Ainsi, lebut de la règle est d'ar-
ranger les choses [sic définit), quant à l'appréciation de la
validité des legs, en se plaçant au point de vue suivant. Il faut supposer que la mort du testateur est arrivée immédiatement après la confectioû du testament Dans cette hypothèse, tel legs aurait-il pu être efficace? Si la réponse doit être négative , il n'y a pas à tenir compte des cjungeançnts survenus dans Tintervalle écoulé depuis la confection du testament jusqu'au moment réel du décès. Peu importe que les obstacles qui existaient à l'origine aient disparu dans l'enlre-temps.
A. Z^ /> ^' ^?^^ ^ ^^^^ ^ ^^^^ f^oBReUemeat }a. xègie
^ ^ ' ^ 1 / jCa4cw?ûne, .çlle »m l^^^m f^« xigour^e. J^ l^g?, ^ffec- ,? ^/ .rv>v^W ^y^g^jjj^^ ^ç ^n4 ^u^4es prQJ.^. <^es di^osit^om ppjiX l^vppiç, ou piu4di ^o»r répoquç de la tnorL Dès lûr^, pour^i^^i, f?p pa3 attendra ceUe époque, /çt s,ç pré^c^^f .d^s le passé ,de difflcu<Ués qui ;efl fait as se s&rofii poiot présentée.s ? ta réponse à .ûçjttç critique 4(?M étire eoiprw^tée, ^nu??e le fa^ observer U. Oï^Wi ^ à cfttte (^asidérati,o nj jm. l^À^^imM}^ .>YiS.^t / 1. twtjL fait inconnu. Moi^irir esi JLa cou/Ji,lion de Th^^nil^, conditi9i^<loniraccom^?^Ussemejitp.euJ. sç r(3jajis,er à tp^ iostaat. La peiasée de l^imminence^ doit surtout être présente à
i'^prit de celui .q\ii teste. Lqs jurisconsulAçs ejçi avaient conclu oAie £liaciji,a est censé ,régler h distribution de son patrimoine .dfins oeU,e idée qu on peut fwe immédiatemeait c» qtfil désife. S'y)^J a.de^ ,abstades, il les ignorait s$ms dou,te; etpeut-êtr© jï'j^t^i[l point lég^è, -s'il w avait été instruit. A,u moi^ la chçse ^streUeiçiçer;taiifie;.ç^ l^ règle Catonie^nue, çia wuulaot le legs, \aè'avaja.tage d'éviter, des débats sur ce point 2.
à. Ces raisons ne so,n.t plus appUcçibles alors que le testateur 4< ^ *^Q- n'a pas entendu faire des dispositions qui auraient un efifet i;n-
/U^ ^diftt à.sa.çpKtfl- "Si cet effet ne doit se jéali^ex çue dans un avenir plus ou moins éloigné aprè.s le décès, il ne faut pas ^'jiî^Quiéter d'un obstacle actuel, pu,i5îquç le testateur ne voulait
1 Explication hisiorique des Instituts, t. JI, no860.
« Celte eiplicaiion, donnée par M.Rosshlrt^esl approuvée par M. Arn^ls, qui a publié en 1833, dans le Rheinisches Muséum, un exçeliçAt article sur la règle Caionienne. Voir t. V, p. 941. .
' point Itiflser dci suito, mais seolameni à ope époque nltérieure. Aussi la règle Catonienne était-elle écartée toutes les fois que le dies oeden^ àa legs ne se liait pas à la p^ort du disposant, et qa'il se pliiçait w delà, TêtlQ restriction importante, qu'on ne doit pas perdre de vue pour bien saisir la portée de la règle, est in« diqùé0 dans la }oi ^^ D. ^. /. Catoniamt régula non pertinet ad AereditaieSy negue ad ea legata, quorum dies non mortis tempore, sed poit aditam cedii iereditatem. Nous négligerons quant à présent le mot kereditqtesy sur lequel nous aurons à rerenir. Mais noue ferons de suite cette remarque essentielle, qu'il dépendait ^^ ^^c;., ^ ' toujours de la volonté du testateur, e n ajoutan t une condition à , ^ ^ *V/ ' ^'" 8011 leg s, de le metlre en dehors de l'atteinte de la règle Cato- /'^ /^'y' âenne. On sait quQ^ pour un legs conditionnel, le dies cedens cf^ ^;-- était di£Pâré jusqu'à ^événement de la condition *.
5. n résulte de la loi 3 que la règle Catonienne n'était pas n ^^J^/tr^absolue en matière de legs. On devait distinguer deux catégories -. ' ^ ,, , de legs : d'une part, ceux dont le dies cedens était conlempgraip ^
de la mort du disposant, et d'autre part ceux dont le dies cedens était posténeur à cet événement. Les premiers étaient assujettis à la règle, les derniers en étaient exempts.
6. Toutefois cette division n'est pas rigoureusement exacte. Il peut se faire que, dans la première classe de legs, il y en ait qu'on doive encore soustraire à l'empire de la règle. On arrive,
en effet, h admettre une seconde restriction, si l'on s'attache à " '
l'interprétation de la pensée du testateur exprimée par la règle, ^ ^' ^ * interprétation qui est celle-ci : Si je meurs aujour^hui^îQ veux ' '' j; '
qu'on aocomplisse tel ou tel legs. Du moment où le testateur a * ' eu soin de dire : Je n'entends pas léguer pour le cas oh je mourrais sur-le-champ, mais uniquement pour le cas oh je mourrais à uUe époque^ il n'est plus vrai de prétendre qu'il a disposé dans cette idé« qu'on pourrait immédiatement exécuter. Aussi, doiton alors mettre de cèté la règle Catonienne, même à l'égard de legs qui auraient leur 4i^« cedem mortis tempore. Si on Rappliquait littéralement, on arriverait à une absurdité. C'est là ce
i i,*addiUo]i d*ua i%99 cêrius n'aurait pas suffi pour soustraire la dtsposi- UoD i remiùre de la règle Calooienoe : le terme lixe n'empêchait pas le droit au leêa 4'6(^e a^q^l» au l^iaire dès la nort du tesuteur.
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que veut dire Celse, quand il ajoute, L 1, pr. : Quœ définitif in quibusdam falsa est, /i 9 "^ ^ '^' ^®^^® observation, qui au fond est une critique de la
^^^>w/ .'a^ rédaction donnée à la règle, à tel point qu'elle est appelée faisa, ^r-*if^ Z*""^ est développée par le jurisconsulte dans la suite du texte. Il ^^ ^y/^^'^Vx suppose d'abord, au paragraphe !•% que quelqu'un a légué de y)/^u^i'*^*^*''/ \di soiie : Si je meurs après telles calendes. En fait, il n'est mort •^ », /v-*-^^;/!* qu'après l'époque fixée. Faudra-t-U ici argumenter subtilement Oi^ -^ ^ (û» cavillamur) ? Non, répond Celse. U n y a pas lieu à s'in- /c/^ ^^ ^^yV^ quiéter du sort du legs, dans l'hypothèse qui sert de point de >, ^j ^»*-«^ ' ^/"îlépart pour l'application de la règle Catonienne, celle d'une ^/ç .» J /f^^-^^ mort immédiate, par conséquent d'une mort antérieure aux . , /JJv*-^^ - calendes indiquées par le testament, puisque, d'après la manière dont la disposition est conçue^ il n'y aurait paS' de legs / -^' ^ * « dans cette hypothèse. Avant de s'occuper du point de savoir si yv C-— « *'»/ .^'^ » un legs est valable, il faut d'abord qu'il y ait un legs. {Nam hoc A' 4 < ■ : * ^^ ' ^ modo, si statim mortuus fuerit, non esse datum legatum venus est^ quam inutiliter datum,) Iln^^^^Jegs ^entablement gu^jâ^^ /t '-'^ "'*^ que le testateur a survécu aux calendes, c'est-à-dire en dehors J ^, >7.V /-«.<- de la supposition qui sert de base à la règle Catonienne. Néan- ^^a^j j . moins, on pourrait être tenté de faire tomber le legs sous le joug de la règle ; car, la condition s'étant accompUe vivo testa-tore, le legs est devenu avant le décès pur et simple ; et, comme tel^ il a son dies cedetis mortis tempore. Rigoureusement, dès lors, le legs devrait obéir à la règle, et être annulé. Mais ce serait là une interprétation inintelligente, qui ne tiendrait compte que de la lettre et non de l'esprit de la règle. Celle-ci ne doit ( être appliquée que là où le testateur a disposé en vue d'une ( mort immédiate, et non quand il a subordonné le legs à sa sur- N vivance jusqu'à telle époque.
8. Le paragraphe 2 de la loi 1 contient un second exemple analogue. Un testateur a légué à Titius un fonds qui appartenait à ce Titius lors du testament ; seulement il n'a légué qu'autant que Titius aurait aliéné le fonds du vivant du testateur ^. Ici encore il n'y aurait pas de legs, si le testateur fût dé-
^ Noos n'hésitons pas à admettre, contre l'avis de Gujas, la doctriae de Pothier, suivie généralement par les auteurs modernes, doctrine d'après laquelle ces mots : Si «um vwo têstatorealienaveris, doivent être considérés
cédé incontment. D'un autre côté, raliénation s^étant effectuée vivo testatore^ le legs est devenu pur et simple du vivant du testateur ^ et, par suite, son dies cedens devant se placer mortis iemporcy le legs pourrait ôtre considéré strictement comme rentrant dans la classe de ceux qui sont gouvernés par la règle Catonienne. Hais ici encore on ne s'arrêtera pas à la lettre de la règle. Celle-ci sera mise à l'écart ; il n'y a pas legs au cas de mort immédiate, mais au cas d'une mort survenant plus tard, et postérieurement à l'aliénation consommée.
9. Enfin c'est de la même manière qu'il faut expliquer la loi 2y h. t, n s'agit d'un legs fait sous cette condition : Si filia mea Titio nupta erit. A l'époque de la confection du testament, la âUe du testateur était impubère^ et le mariage se trouvait impossible. Mais le testateur survit^ et le mariage s'accomplit de son vivant. Paul déclare que le legs est valable. L'objection que prévoyait le Jurisconsulte était sans doute celle-ci. La condition s'étant réalisée du vivant du testateur, le legs est devenu dès lors pur et simple ; il aura son dies cedens mortis temporsy de sorte qu'une application étroite de la règle Catonienne eût conduit à l'annuler. En décidant ainsi, on aurait de nouveau mal compris la règle. Elle ne concerne que les dispositions susceptibles d'un effet immédiat au moment même du testament auquel son auteur n'aurait pas survécu. Tel n'était pas le legs en question, puisqu'il dépendait d'un mariage dont la réalisation était impo3sible à l'instant où le testateur réglait ses dernières volontés *.
comme la reproduction de la teDcur même du legs, et non comme IMndication d''un simple accident; sans cela, ii y aurait antinomie entre la loi 1, $ 1, /». ^, et le paragraphe 10, Instit. De legat.^ confirmé par la loi 41, S 3» De îegat.yJ, D. (30). D*ailleurs, Texpression item, par laquelle Celse lie entre eux les deux exemples qu'il cite, prouve quMl continue à développer la même idée. Or, l'analogie existe, si Ton suppose que les devhi legs, subordonnés dans le principe à un événement incertain, ont perdu cette modalité du vi* Tant du testateur; elle fera déraut, an contraire, si dans la deuxième espèce on voit un legs qui était pur et simple dès la confection du testament.
i M. Ârndts, p. 208, sous-entend, dans la loi 9, que le mariage devait être accompli vivo testatore. L'hypothèse prévue par Paul ressemblerait ainsi à celles indiquées par Celse; il s'agirait toujours d*une condition qui, suivant Tintention du disposant, doit se réaliser avant sa mort.— Sans doute, en présence d^un legs conçu de la sorte, il y aurait lieu de le décla-
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10. Quelle utilité, s'est-on demandé, pôUvaUolTKr rihtrôÂIUl^ tion d'une rè|;le spéciale quant auï le^, règle, dont la fbrnititb aurait été, paratUil; arrêtée par Caton? Le principe que consacre cette règle» au lieu de cobstituer une sirigtilaHté, n*est-il pas, ati contraire, Texpression du droit cptnnlun? La législàtibn romaine, en efïét, admettait en thèse générale qu'uta acte bbl à6 initio ne pouv^toiit se confirmer par le laps du temps, comjUB le prouve la loi 29, De reg. jur. ^ conçue de la mtinièré là plus large : Quod initio vitioffum êBt noà potest traâtu temporh àtMoàléscere. On trouve, à l'occasion des stipulations, la même iiiée énoncée au paragraphe 2, Inst. De inut. stip. ; et l'analogie avec la règle Catonienne existe parfaitement, puisqu'il était permis de stipuler sa propre chose iBonditionnellement ', télidis qu'une stipulation pu^e et simple eût été inutile; Les institutions d'hétitier étaient pareillemeut appréciées d'après lë mézilë point de vue, ainsi que l'atteste la loi 210, De reg. jnr, : Quœ ab initio inutilis fuit institutib ex pôst facto convatescere ii&ii potest. L'assimilation sous ce rapport entre les institutions et les legs est mise en relief dans la loi SOI, eùd. fit, : (MHfa; qïié ex te$tamento proficiscuntur, ita Ètatufn eveîituli eàpîuMy n iHfUtnH quûque sine vitio ceperint. De tous ces textes il reSt^rt clairement que la nécessité d'une validité ab initio est une cbnditiôn commune pour tous les actes de droit, dé sorte que la règle Catonienhe apparaît eomme une superfluité.
IL La solution de ceUe difficulté a été, suivaui Hôiis, ingénieusement exposée par M. de Vangerow '. Sans douté, f^il observer cet auteur, en principe, c'est riniYtMm d'un acte qui doit être pris en considération pour statuer sur sa validité. Mais oi^ doit-on placer cet initium, quand il s'agit de dispositioiik testa-
rer valable, si le tesialeur avait survécu au mariage; mais rieri ne justiBe cette restrîciîou quant au temps fixé pour l'accomplissement de ta condition. Nous pensons que Paul se préoccupe d'une difficulté qui peut se présenter pour tout legs conditionnel à Tépoque du testament, mais transformé en legs pur et simple du vivant du testateur. En ce cas, le dies cedens^nise mortis tempore; néanmoins, on se préoccupera de Télat des choses au moment réel de la mort, el non rétroactivement au moment de la confection du testament.
i tt. {50-tY).
* t. 31, De verh. oblig,, b. (45-1).
» Lèr6., t. It, § 5i0, obs. iii, n» 1.
iiiëiitàîresTPrdfeaMértlëiltcôrtdins esprits vottkient di!rttagi»r etitre les Instlttttîon^ et les legs. En C6 t[Vi\ concerne rihstiiutlon; il ti*y eut jatiai^ de difficillté à en fixer VMthim dès Vépoqtie de la cdnfectibh du testdment. On sait ^tiè le testament pëf^ tbs et lîSram, eiibdte ii^ité ati teitips dés jurlscbnsilîtes, cotislstait au fond dkris une fnancîpatîo fàmiliœ, c'ëst-à-dirè d&iià tltl cdntrat solëntiël întertrendtit etitre le déftitit ^tVmtor; et, malgré Taltération qu'avait subie celte forme pHrHitioe, bn cotitînua h considérer le tëstàinetit cbnittte Un Hegotiunt ^uôd agitur iûter testaiorWi et heredê'm (§10; tnst. De test. orâîn.\ ce dertfîer tenant lieu de ranclert emor : heredi qui imùgihefh vHusiî^Hmî familim rfhfôf^îâ dbtlnet (ibid.). Oiiant auxleg^; àH contraire; il n'y avait aucun ne^dtiÛM ëiltre le testateur et le gfdtiflô; Jatnaîs le légataire ne patticipà atl testatnent. Il suffisait d^utië déclai-ation de volonté tltlilktirale chez le dispbsdrlt. Des lors, otl ëbtlçoit qtf aiil yëtlt dé fc[iieîqtifes juHsëbnsultes lé legs pût êti^è regardé (ce qtil assurément ri'Sivàit rieri de déraisonnable) cbtnniê ùtI acte dottt YmtiJà)fA devait Cttë retâi-dé jusqu'au jbUr dé k toort. Mais cette opitiloti ïfat rëf)(iUsséë notamment par Caton; dont le sentiment préVHIiil I et; par suite, il y eut nécessité dte formuler une règle pà«îl[5tili6re, ddtitlfe biit était dé fixer au tnomem même du testàiaiyt i'émûm dû Végs. Toutefois la rbgle ne fut pas absolue ; il ^ éUI Uti tempérament; admis t)ëut-êtl-ë pot Catbtt lui-même, ititi^odiiit péttt-êtt'e [iâtla jurisprudence. Onsépârilës \e^ qui devaient avbir un efffet Immédiat dès là mbrt du testateur; et cent îittttt l'ëloret hë devait sb pi-oduire que plus tai-d ; distinction foUdôe probablement; bbmme iioiis Tavôtis dit, ëur cette idée; que chéDUti est censé régler ses dispositions dernièWs cbmme ii la moH allait lé frappët sUl*-le-chàmp:
12. La règle Catonientte fUt par conséqUetil destinée à àahbtionner le triomphe de ceux qui plaçaient habituellement Vinititm des l^gs a^ jour du testameot. . Elle n'était 4ojnc qu'une confirmation, à Toccasion des legs, du principe général : Quoi initiovitiç$umest.,. Seulement la tournure qui fut donnée à ce principe dans son application aux legs n'était peut-ôtrç pas fieijir^use. JPéjà o«us avous vu Celso critiquer la rédaction .de la règle. Né peut-on pas dire également qu'elle se trouve en échec, quand il s'agit du calcul de la quarte Falcidie? Supposons qu'un homme, peu solvable au moment où il lëslè, fasse des
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legs purs et simples qui dépassent de beaucoup les trois quarts de son patrimoine, tel qu'il existaitaXi jour du testament, mais que, sa fortune s'étant augmentée avant sa mort, Thérédité soit suffisante pour satisfaire à tous les legs, sans entamer le quart réservé à l'héritier. Il est certain que les legs devront être exécutés intégralement, tandis que, en appliquant littéralement la règle Catonienne, ils seraient passibles d'une réduction. Si, au lieu de poser cette maxime : Un legs, qui serait inutile, au cas oh le testateur mourrait de suite, doit rester inutile, quelque soit Vépoque du décès, on s'était borné à dire : Un legs doit être valable ab initio, et l'initium du legs pur et simple est le moment même du testament, toute équivoque eût été évitée. Il n'y avait qu'un doute à résoudre, la date de Vinitium pour les legs. Cette date une fois fixée, la nécessité d'une validité ab initio allait de soi, en conformité du droit commun. C'eût été l'affaire de la doctrine de discerner les éléments qui se rattachent à Vinitium d'un acte. Or, il est clair que la mesure d'après laquelle la part des légataires ne doit pas dépasser les trois quarts, n'appartient pas à Vinitium des legs, son application ne pouvant être faite qu'autant qu'il y a une masse connue, dont la division suivant toiles ou telles proportions est possible. Du reste, la jurisprudence romaine, sans se préoccuper de la lettre de la règle Cato»nienne, n'hésita pas sur ce point. Ce fut le moment de la mort du testateur qui fut pris en considération pour déterminer le calcul de la Falcidie ; et cela devait être, puisque la loi, dont les termes nous ont été conservés S laissait à chaque citoyen la faculté de léguer autant qu'il voudrait, sauf cette restriction : Ne minus quam quartam partent kereditatis ex testamento heredes captant. Il ne pouvait y avoir d'hérédité qu'une fois le décès arrivé, suivant cet adage : Nulla est viventis hereditas.
13. Ne doit-on pas rattacher à Pinfluence de la règle Catonienne cette condition exigée anciennement pour la validité du legs per vindicationem, d'après laquelle il n'y avait que les choses appartenant ex jure Quiritium au testateur, soit à l'époque du testament, soit à l'époque du décès, qui pussent être léguées de
1 Voir 1. I, pr.ild Ug. Falc., D. (35-8).
la sorte, suiyantle témoignage de Gams et d'Ulpien^? On conçoit que le testateur ne peut recourir efficacement à la formule do lego que quant aux objets dont il est propriétaire. Peu importo qu'il ait acquis cette qualité au moment où il meurt, si, à répoque où il teste^ il n'était pas autorisé h transmettre le droit de revendiquer, toutes les fois du moins que le legs doit être apprécié, en se plaçant à l'époque de la confection du testament. Mais, d'un autre côté, si Texigence dont on usait en cette matière tenait à la règle Catonienne^ il faudrait décider que, dans im legs per vindicationem laissé conditionnellement^ la propriété n'était pas requise au moment du testament. Les auteurs sont divisés sur cette question. Hugo* et Hamier' enseignent l'affirmative, que M. Amdts* n'adopte pas, à raison de la manière générale dont s'expriment Gaïus et Ulpien. Nous serions disposé à admettre la première opinion. On s'explique du reste Pabseqce de documents sur ce point, parce que , depuis le sénatusconsulte Néronien, la rigueur appliquée autrefois au legs per vindicationem dut disparaître, et que^ désormais, la validité du legs même pur et simple ne pouvait être douteuse, quand la chose léguée se trouvait au décès dans le patrimoine du testateur.
14. Nous ne devons pas cependant passer sous silence un texte qui a été invoqué en faveur de l'opinion que nous préférons , la loi 24 , § 1 , De légat. I , ainsi conçue : Si usumfructum habeam , eumque legaverim , nisi postea proprietatem ejus naetus siniy inutile legatum est, H s'agit ici d'un legs d'usufruit, par conséquent d'un legs exempt de la règle Catonienne. Le testateur, qui n'est qu'usufruitier lors du testament^ dispose d'une chose qui ne lui appartient pas à ce moment , en laissant un usufruit qui ne doit commencer qu'après sa mort. Cependant le legs est valable, si la propriété est acquise postérieurement au testament. Les commentateurs ont l'habitude de
} Gaïus, II, 196; Ulp., XXIV, 7. — Pourvu que la propriété existât chez le testateur au moment où il disposait, cette circoostance fût-elle ignorée de lui, le legs était valable. Voir l'espèce prévue par la loi U, § 1, D. De legaU, I (30).
s Rechisgesch, IP édition, p. 569.
» De reg. CaL, § 10 et § M.
♦ Loccit., % 4.
16 iJtUDE su* il tàhïM fcATONIKNNE
voir dàils cette détision tWô dépendance de la règle Catoillfehrie} le legs eût été riûl , disent-iW ; si le testateur fût iàoH linmédlàtettient; néatinioins il peut convalêscere, ptiisqile, dairis l'espèce, le diescedens rl'a lieu (jue adita kereditate. — Anosyeuii, la diffldtlltê tl'est pas de comjîteridrê fcomiriëîlt le legs est valable; (ftiârid le testateur est devetiU propriétaire, mai§ cothnietit il ne le serait pas à défaut de cfette acquisition. Potnpdniu^, etl efffet, àdtèùr de ce texte, n'ignorait pas le sénâtus-consiiltë Néroriieii ; et, dès lôW, pourquoi le legs ti'auràit-il jpës été tnaitttenu à titre de iè^ jldt'iatlt sur iine re^ aliéna, le sétiatus-cbnsulte s'appliquant ëtissl bien aii legs d'ilsufrilit qu'à celui de profii-iété, bomme lé prbtivë lé pat^igràplië 85, Vat, fragm.f II sèmbletait qu'âttcilne éqtiîvtiqtte lie peut s'élever sut la pensée du testateur, quant à la portée de sdti dl-oit, puisqu'il n'était qu'usufruitier; Nôtls btbyotis cepetidatlt qU'il ftiùt diire que le testateur ii'a pas erltendii ici léguer la cbbse d'autnii, et grever ses héritiers de là charge de se la procurer. Ce qti'il à légué, c'est sdti propre usufruit : Efi^^m Itgaverïm: Sans dotite il a comtois iitie errelir gfossière j mais cette erreur hè pbiitait être itiVoqUéë pAt le légataire pôfat iitiposer aUi héritiets l'obllgaliôti d'acquërir l'Usufruit qui lie së trouverait point in hereditate. Du moment, au contraire, où la chose léguée fait p&rtië du pftlritnbine ittt^ du débès, le legs sera valable; iioiiobstàtit l'erreur; quia eatiîum voluhms dèfuneti potest habere, § 11, Ihstit. Ôe kpùt.
15. Remarquons, avant de quitter cè point, quë les rédacteurs des InStitdtës de Justitiien, en copiant Gaïus, suivant leur usage, ont cohsërvë * une aucletlne règle analogue à celle <îtlô nous; venons d'exaWlher. L'atfrahchissëmeht, côtonle le lëgé pBr vindicafionèm , n'avait deS effets directs qu'autant que Tesclave appartenait au testateur utroque tempon. Cette dficîsittto était en harmotiiè avefc la tègle Câtottîéiihe, et atec lés prludpes dii legs per vindkaîiùneni, âuqué! ôtt peUl âssiiôller l'affrantoMssemenl considéré comme legs de la liberté. Mais s'accorde-t-elle bien avec les réformes de Justinien, qui a voultl donnbr toujours aux legs le plus d'énergie possible, et procurer au légataire Faction in rem toutes les fois qu'il y a moyen de le faire? Assurément, sous Justinien, le légataire d'uhe chose qui h'â été acquise
1 Voir §. a, m fine^ De sing. reb,per fideic.
El* okoiT RoiiAîk. il
(|tie deptlia le testament, pourra prétendre à là revendication. PottTcpioi TesclaVe affranchi par (estament, qui n'appartenait pas au déflint lors du testament mais qui lui appartenait lors dit décès, n'aurait*!! pas la liberté directe ex testamento, ce qui correspondrait à Fiction m rem pour le légataire d'un objet, qui n'est entré dans le pStrimoiiie du disposant qu'après la confection du testament ? La distinction maintenue par Justinien n'est pas sans importance : Tesclave devenant libre ex testamento, il serait Kbertus orcxnusy et les droits de patronage profiteraient exclusivement auï liheri, héritiers ou non du testateur, tandis que, s'il obtient la liberté par suite d'un fidéicommis, il la devra seulement aux héritiers institués , et aura ceiix-ci poui* patrons.
16. Nous avons indiqué les motifs qui ont nécessité l'adoption d'une règle spéciale , quant aux legs , qui est devenue la règle Catonienne. Si notre explication est exacte, la règle ne devait fonctionner que pour les legs*, et non pour les institutions d'héritier, à l'égard desquelles Vinitium n'a jamais fait difficulté. Cette Circonscription de la règle ressort clairement de sa formule, telle que nous la Idonne Celse : Id legatum... Aussi ne devons-nous pas nous étonner de voir Papinien déclarer dans la loi 3, h. /., que celte règle n'a pas trait aiix hérédités. Cependant Cujas a soutenu Ônergiquemeht et S plusieurs reprises la thèse inverse, qui à été suivie par Pothier, et que l'on trouve encore dans hos meilleurs auteurs modernes, qui font intervenir la célèbre règle Catonienne , quand il s'agit d'apprécier la validité d'une institutibti *. Essayons de vider ce point important sur lequel on dispute depuis longtemps.
17. Pour écarter l'obstacle qu'élève contre son système la loi 3, Cujas* déclare ce texte altéré. Il affirme qu'il faut le corriger, en lisant : liberttxtes au heu de : hereditates. Le motif en est évident,
« Noqs examinerons plus loin la question de savoir si la règle était applicable aux fidéicommis.
• Le savant doyen de la Faculté d* Caen pense que si, en droit romain, la capacité de rinslituê était exigée à l'époque de Ja confection du testament, c'était là une cortséclufthce soit des fermes solennelles du testament peraeset Hbram.,: soit surtout de la règle Catonieiine. Voir traité des ilonaiiàhsy etc., 1. 1, ù» 715, p. 7îi.
« Ôbè. ïv-i.
ajoute notre grand jurisconsulte. Pour un affranchissement^ le dies çedens n^a lieu que adita hereditate, la liberté n'étant acquise qu'à ce moment. Aussi Papinien rapproche-t-il les affranchissements et les legs dont le dies cedens n'arrive que post aditam hereditatem. Dans les deux cas, la règle Catonienne doit être écartée.— La correction proposée par Cujas ne repose sur l'autorité d'aucun manuscrit ; aussi est-elle justement repoussée par Favre^ Quant au raisonnement de Cujas ^ il ne saurait nous toucher : il ne repose que sur une erreur, sur cette idée fausse à notre gré , savoir que^ pour les affranchissements testamentaires, il y aurait un dies cedens proprement dit. Nous n'avons vu nulle part que les jurisconsultes romains se préoccupassent du dies cedens en cette matière. Qu'importe que l'individu affra^ichi par testament ne devienne Ubre qu'à l'adition d'hérédité? C'est un résultat analogue à celui qui se produit pour l'acquisition de la propriété de la chose léguée per vindicationem, acquisition qui est contemporaine de Tadition, bien que le dies cedens ait lieu dès la mort du testateur. Les effets du dies cedens sont d'opérer la transmissibilité en faveur des héritiers du légataire, de déterminer le bénéficiaire du legs, de régler quelquefois la composition du legs quand il porte sur une universitas. Lequel de ces effets peut trouver place à l'occasion d'un affranchissement testamentaire ? Il y a, si Ton veut, dans un affranchissement par testament, une disposition analogue à un legs ; mais il n'y a pas véritablement legs. Aussi les affranchissements testamentaires étaient-ils soumis à des règles particulières, et notamment ils n'étaient pas assujettis au calcul de la quarte Falcidie ^
1 Cotiject, XII-19.
< L'argument préseolé par Cujas a été invoqué par M. Arndls (p. a3i)^ dans le but d'établir que la nécessité de la propriété utroque tempore quant au legs per vindicationem ne se rattachait point à la règle (Tatonienne. En effets dit-il, la même condition était requise pour la validité de Taffranchissement, bien qu'ici le dies cedens n'eût lieu que adilahereditate, — Nous répondons qu'en matière d'affranchissement il n'y a pas de dies cedens. Si le testateur ne peut affranchir directement que les esclaves qui lui appartiennent testamenti tempore, c'est précisément parce que les affranchissements^ comme les legs^ doivent être tels qu'ils seraient efficaces, si le testateur mourait sur<le-champ. Il n'a pu user de la formule: liber esto que pour l'esclave qui éuit à lui au moment où U testait. L'argument peut d'ailleurs être rétorqué. contre le système de Cujas. S'il n'y avait à s'occuper ^e U
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18. La difficulté de la question se complique quand on rapproche de la loi 3 la loi i, dans laquelle Ulpien dit que la règle Catonienne ne concerne pas les institutions conditionnelles : placet Catonts regulam ad conditionales institutiones non pertinere, U semble, dès lors, qu'on est autorisé à conclure de là qu'elle s'applique aux institutions pures et simples, ce que Cujas et Pothier tiennent pour incontestable, de sorte qu'il y aurait parité entre les legs et les institutions. Aussi quelques auteurs ont-ils concilié les lois 3 et 4, en ajoutant dans la première de ces lois le mot conditionales, correction' qui n'est pas plus légitime que celle de Cujas, et qui, d'ailleurs, a le défaut d'étendre aux institutions d'une certaine nature une règle qui n'a jamais été faite en vue des institutions.
19. D'autres explications ont été proposées de la part de ceux qui regardaient la règle de Caton comme étrangère aux institutions. Accurse et Bartole ont supposé qu'Ulpien voulait parler des legs qui se trouvent écrits dans un testament où l'héritier institué l'aurait été conditionnellement. Cette interprétation compte encore aujourd'hui pour partisans des esprits de mérite ^ Il faut avouer que, si telle était la pensée d'Ulpien, il se serait exprimé d'une façon bien obscure. Ce n'est pas tout : le vice capital de cette interprétation est d'imputer à Ulpien, comme l'a fait observer Favre, une erreur qu'il ne peut avoir commise. Les textes abondent, en effet, pour démontrer qu'un legs n'en reste pas moins pur et simple po.ur accompagner une institution conditionnelle. C'est la doctrine enseignée uniformément, avec ses effets pratiques », par Gaïus, 1. 107, De cond. et dem, (35-1); par Papinien, 1, 99 , eod. tit.; par Paul, 1. 1 et 21, § 1, Quand, dies légat. (36-2); enfin par Ulpien lui-même, 1. 7, § 4, eod. tit.
20. Favre, qui nous parait avoir bien saisi le sens de la règle
régularité de raffrancbissement que adita hereditate^ pourquoi serait-il nécessaire que Tesclave fût la propriété du testateur dès Tépoque de la confection du testament ?
1 Voir M. Ortolan, Eosplication, etc., t. II, p. 574, note 2.
s En pareil cas*, le dies cedens avait lieu mortis tempore. Que ron suppose un maître institué sous condition, et son esclave gratifié d*un legs pur et simple; il est évident qu'au cas de mort immédiate du testateur, le legs ne sauraitsubsisier, puisque, suivant les expressions de Julien,!. 17, Quand, dkSt etc., m ejusdem personam et emoiumentum legati et obUgaOo jwis concurreret.
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Catonieniie, (}ont il a judicieusement indiqué lesi motifs, ne trouvant pas poyen d'expliquer le mot çondifionakSi aboutit à dire qu'il faut reiïacer, conime ayant été ajouté par quelque ignorant interprète*. Quelque violente que soit cette conjecture, elle n'est pas absolument à dédaigner. Pour nous, nous serioas plus enclin à çrpire que la loi 4 n'est qu'une transformation maladroite d'une proposition, qui, appliquée en m^^tière de le^sdans un autre teste d'Ulpiep, fa loi 41, § 2, Dfi kgat, I, et énoncée d'un façon en appçire^ce générale (a^ coniitionaUa Cataaiana non (jei^tinet ), est devenue sous la plume de Tribonien une règle concernant toutes les dispositions conditionqelles, et^ par auîte^ les institutions. Quoi qu'il en soit de cette supposition, Favre a eu raison de critiquer la doctrine qu'on a souvent cherché à étayer sur la loi 4, et qui consiste à prétendre que, pour une institution conditionnelle, la capacité d'être institué, la testamenti factio, n'était pas requise en la personne de l'héritier dès Vépoque de la confection du testament, doctrine en opposition foroiieUe à la loi 59, § 4, De her. instU. , D. (28-5).
21. Miihlenbruch^ qui partage l'avis de Fa vre sur ce dernier point, essaye de tirer parti de celte exigence du droit romain relativement à la testamenti factio chez Théritier, pour donner le sens suivant au fragment d'Ulpien» te jurisconsulte n'aiurait eu en vue la règle Catonienne que quant au tempérament dont elle usait à l'égard des legs conditionnels^ qu'elle tolérait sans s'inquiéter de l'état des choses à l'époque du testament. C'est eu faisant allusion à cette exemption de la règle dont jouissaient les legs de celte sorte, qu'Ulpien aurait entendu dire qu'on ne devait pas traiter avec la même indulgence une institution conditionnelle. Miihlenbruch, cependant, finit par avouer que 1^ compilateurs auraient mieux fait de ne pas aduiettre ce te^te, qui pouvait prêter à des malentendus. Nous ajouterons que nous n'apercevons pas le rapport sous lequel l'institution conditionnelle devrait être traitée plus sévèrement que le legs conditionnel ; car nous établirons plus loin que ce dernier lui-inême exigeait de la part du légataire la testamenti factio dès la confection'du testauent. 22. En définitive, il nous semble assez difficile de trouver une
1 Utpote quœ in textum haud duUo irrepserilex gU>$sa imperitiinterpreti»^ s Suiie de Grûck, t. XXXIX, S 1^37, p. 145 et suiv.
si^il^oatioD f ^^l^fai^ante \ cette ;Balencontreuse pbjrasQ 4- Ulpiei}, qii'oû peut sojipçonner ne pas lui ^pp^rte^ic, pu (}u paoifjs avojjf été détachée (Je ce quf Tentourait, et servait à préciser la pepsée <}if jurfscoij$ulfp. Ai^ surplus, \^ dgctripe exppijwée 4?os pe tfiite, prisp à elle §!ÇJ^}^, abstractioa faitp c)es iiidi^ctious qji'pp ^ ypfjlif en tirer à contrario, n\ rien que (}p Jl^gitin^S. §'ïl e^^ pert^ip, ^i^ effet, qj^e la règle Catonienne est étrangère çujx institj^fipps, ^Jlp ne concerne pas plus celles qui spi^t çonditioni|g||ps qgp c^ljeij qui sont pures et simples. La loi 4 n'est emb^rr^ss^iîjtp jju'^ raison de ce qu^elle semble séparer les institutiops cpuditionnelles de celles qui ne le sont pas. Or, on s^it pqi^ibjen ^s( {je^ concluant, en gépéral, un argument à contrario ; et, dans Ip si^j^t qui nous occupe, les données de Thistoire fjur les formes du testament en droit romain mettent hors de doute cette proposition, que la règle Catonienne n'a pas été introduit^ ^p vue des institutions d'héritier.
23. Développons maintenant les conséquences qui découlent du système que nous adoptons. Au premier abord, on pourrait croire que ce débat est inutile, et qu'il' est indifférent d'écarter ou non la règle Catonienne quant aux institutions, puisqu'il est constant que leurvalidité devait être jugée suivant des principes analogues à ceux qui, pour les legs, avaient fait établir la règle Catonienne. Seulement ici ce niode d'appréciation aurait toujours été incontesté \ on aurait admis dès l'origine la nécessité d'une validité ab initio, nécessité exprimée dans la loi 210, De reg. jur. Ce ne serait donc que pour l'honneur de la vérité historique qu'il importerait de restreindre aux legs la règle Catonienne. Telle est, en effet, l'opinion positivement énoncée par M. deVangerow. Le savant professeur d'Heidelberg déclare que dans sa conviction il n'y a aucun inconvénient à transporter aux institutions la formule de Caton, en admettant cette maxime : Quœ herectis institution si testament i facti tempore decessisset testatory inutilis foret ^eam, quandocunque decesserit, non valere. Ce sérail uniquement une superfluité, mais nullement une inexactitude.
24. Nous ne pouvons nous associer à cette théorie. Nous pensons, au contraire, qu'en matière d'institutions, la jurisprudence romaine n'a admis d'autre règle que celle-ci : Quœ ab initio inu-
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tilts fuit institutio non potest convakscerey ce qu'il ne faut pas confondre avec la règle Catonienne. La première règle, effectivement, en se contentant d'un initium valable, laisse le champ ouvert à l'interprétation, pour discerner quels sont les éléments constitutifs de Y initium. La seconde règle a l'inconvénient de couper court à cette discussion, en réduisant purement à tine question de date la question de savoir si un legs peut être efficace. Déjà nous avons fait observer * que la rédaction de la règle Catonienne n'était pas à l'abri de critique. Nous allons constater qu'à* l'occasion des institutions, les jurisconsultes, n'ayant à s'occuper que du point de vue d'un initium valable, ont raisonné plus librement que s'ils avaient été astreints -à obéir à une règle Catonienne. .
25. Les commentaires de Gaïus (II, 123) nous ont révélé une controverse importante, qui s'était élevée entre les deux écoles, et qui tenait précisément à une manière différente d'envisager l'tni/îMm d'une institution. LesSabiniens et les Proculéiens étaient en désaccord sur le point de savoir quelle était sur le testament du père Finfluence de l'omission du filius in potestate. Les Sabiniens estimaient que la précaution d'instituer ou d'exhéréder rentrait dans ce qui constituait l'îwiVium. .Nonobstant le prédécès du filius, ils tenaient le testament pour nul, par ce motif que donne Gaïtis : Scilicet quia statim ab initio non constiterit institutio. Les Proculéiens, au contraire^ admettaient une distinction. Sans doute, disaient-ils, le testament sera nul, si le fils survit au père; ce dernier mourra alors intestat. Mais, dans le cas inverse, l'institution sera valable, l'omission du fils ne frappant pas, à leurs yeux, le testament d'une nullité originaire. C'est encore Gaïus qui nous l'apprend : Quia scilicet existimant non statim ab initio inutiliter fieri testamentum filio prœterito. — De ce que l'opinion Sabinienne a été préférée par Justinien, il ne s'ensuit pas qu'elle fût la meilleure. Pourquoi gêner à l'avance l'exercice de la testamenti factio en vue d'une éventualité que l'avenir doit écarter? Les Proculéiens voulaient bien protéger le fils, si besoin était de le faire ; mais ils exigeaient, comme nous le dirions aujourd'hui, qu'il y eût un intérêt né et actuel ; il leur répugnait de faire profiter des agnats fort éloignés peut-être d'une règle
» Voir p. 7.
qui n'avait été introduite qu^en faveur du descendant. En un mot^ les Sabîniens raisonnaient^ à Tégard d'une institution, comme Caton raisonnait à Tégard des legs , tandis que Tautre école s'écartait de ce point de vue. Comme ce débat subsistait encore sous Gaïus^ par conséquent à une époque où la règle Catonienne était généralement reçue, et appliquée même avec rigueur quant aux legs précisément par les Proculéiens, comme nous le verrons, il faut en conclure qu'il n'existait pas, pour les institutions d'héritier, une règle semblable. Si elle eût été admise en cette matière^ telle que la formule M. de Vangerow, comment un Proculéien aurait-il pu décider que la survie du testateur.au fils autorisait à déclarer le testament valable, malgré l'omission du fils?
26. Une autre hypothèse va nous servir à vérifier si réellement, en droit romain, il fallait admettre pour les institutions, comme pour les legs, que celles qui eussent été inutiles en cas de mort immédiate n'étaient point susceptibles de devenir efficaces. On sait que la loi iËlia Sentia déclarait nuls les affranchissements faits par \m testateur insolvable, instruit de son insolvabilité. Tout au plus pouvait-il affranchir un esclave , afin de se donner un héritier nécessaire. Mais un affranchissement unique suffisant pour atteindre ce résultat, les autres étaient sans valeur, fussent-ils accompagnés d'une institution ; le premier esclave institué était seul libre. Que fallait-il décider, si un homme insolvable avait institué plusieurs esclaves, mais que, par suite d'un accroissement de fortune survenu entre la confection du testament et le décès, l'hérédité se trouvât solvable? On ne peut guère douter qu'en pareil cas les diverses institutions ne fussent valables. En effet, la condition nécessaire pour appliquer la prohibition d'affranchir est qu'il y ait un eventus damnif lequel ne se rencontre pas ici. Aussi la loi 18, pr. Qui et a quib, wan.,D. (40-9), dit-elle : Nam sicutaucta hereditasprodest libertatibus^ ita nocet diminuia *. Cette décision n'est-pas en contradiction avec la seule règle qui doive être observée, suivant nous^ c'est-à-dire que Tinstitution ab initio soit exempte de vice et conforme au droit. Telle est, en effet, l'institution du servus proprius cum libertate. Quant au défaut de préjudice pour les
t Voir dans le même sens ]a loi 57, De mànum* Ustam.^D, (iO-4).
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créanciers, c'esi un point qui ne saurait Atro contidéré comme se rattachant à Vinitium de rinsUlutiQn, pui«qu'il «'agit d'une érentualité, d'un danger hypothétique, dont Texistence ne s'est pas réalisée. Si Ton s'en tient à cette exigence, qui oonsisle dans la pureté de Vinitium^ elle reçoit satisfaction. Si Toa procède, au contraire, do la sorte : Toutn inUitution^ qui aurait été mutiit en cas de mort immédiate^ doit rester intiiik , il faudrait décider qu'un seul esclave sera libre et héritier.
£7. Nous trourons une solution confomitt à cette doctrioe dans la loi A2, D. De her. inst. Un homme insolvable, ayant deuK esclaves du même nom {duos Àpol{<mios), les avait affranehis et institués l'un et Tautre. Avant Touvarture des tablettes du testament, survient la mort de Tun des Apollonius. Julien décide que le survivant sera héritier nécessaire.— Gujas explique oette décision en invoquant la loi 6, A. r», suivant laquelle la règle Catonienne ne s'applique pas aus kgeenavm, earactàre qui appartiendrait à la loi i£lja Sentia. Nous verrons plus loin que la loi 5 ne concerne que le ju$ capiendi. Julien ne se préoccupait pas de la règle Catonienne, étrangère, nous le savons, aux hérédités. Il examinait seulement si les institutions étaient va< labiés aè initio; et à cette question il répondait judicieusement (mn ineieganter) d'une manière affirmative. La double institution n'était viciée qu'autant qu'elle causerait un dommage aux erélficiers. Or, le dommage disparaît avant que les institutions praduiseot leur effet ^ A cette époque, on se trouve en présence à'w^ institution unique. Elle est valable, puisqu'elle n'occasiojQue qu'un préjudice qui doit être légalement supporté par lea eréaneiers.
28. Nous avons déterminé le domaine de la règle Catonienne , quant au genre de dispositions de dernière volonté qu'elle est appelée à gouverner : les legs lui appartiennent, non les inslitutioQs d'héritiers. D'un autre côté, parmi les legs eux-mêmes, tous ne sont pas assujettis à cette règle. Il ne faut lui aban-
t M. Bachofen (Ausg. Lehr. abhand.,Ti, p. 374) induit avec raison de ce texte que l'acquisition de l'hértdité de la pari de Vhei'f» neeessariw exigeait VaperUtra toMarumt tandis que celte foroMlité était iauiiie ^our investir de rhércdité celui qui éiail hères suus et necessarius, comme le prouvent la loi 3, %l,De her. instit./J), («S-5), et la loi 3, Dejur. deM., C. (6-30).
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dùnWÊ que cou dont U dm cedmi se place à lu oacfft du tostar teur ; mais il taïut lui soustraire ceui dont le dies est postérieur. Nous n'en ayons pas fini avec les retraneheoients que doit su* bîr le territoire propre à cette règle. On lui a souvent attribué ttua eitension qu'elle n'i)i jamais eue^ et nous aurons à constater, %n définitive, qu'en la resserrant dans ses véritables limites, elle u'âTait qu'mi.jeu assee restreint.
29. Les causes d'inutilité d^un legs peuvent être variées. Gelles-Ià seules rentreront sous la règle Gatonienne, à l'égard desquelles il SBra permis de distinguer, suivant que le legs est pur et simple on conditionnel. Toute^i \^^ fois, en effet, que la Buliité est indépendante de la modalité du legs, et qu'il faut re-* jeter une disposition conditionnelle tout aussi bien qu'une dis» position pure et simple, la règle Catonienne n'a rien à faire. La nullité du legs tient alors à un principe supérieur à la volonté du testateur, tandis que l'application de la règle Catonienne.est, nous Tavons dit^ subordonnée à cette volonté^ puisque le disposant est maître de Pécarter, en ajoutant une condition.
30. Il est d'abord évident que, si lé testament e^ nul^ par exemple quand il a été f^it par quelqu'un qui n'avait pas la têêiammii factio, Tinutilité des legs qui peuvent y être contenus ne se rattache point è la règle Gatonienne. Ils suivront tous le sort du testament ; les legs conditionnels n'auront pas plus de valeur que les autr^, bien que le testateur ait acquis ensuite la tesimumti factiq. La première eondition, sans laquelle on ne peut songer à un legs d'aucune espèce, c'est qu'il y ait un testament valable. Mais, à l'inverse, là où se rencontre un testament valabla, certaines dispositions aoeessoipes, de^ l^gs notamment, peuvei^f rwft^r «an^ effet. Voyons dans quels cas cett# inefficacité d^vra élire attribuée à la règle Catonipnoe.
3|.. Parmi les légataire^, quelques-i^os sont dépourvus de la te$tamenti façtkh Fdwdra-t-il faire intervenir ici I4 règle Gatonienne, et séparer \^ Jeg« conditionnels des legs purs et «impies? On l'a prétendis quelquefois ; mais aujourd'hui la négative est assez généralement admise, et avec raison. Gelui qui est exclu de la testamenti factio ne peut être absolument gratifié dans un tes* tament. Le paragraphe 24 aux Institutes, De: légat, , énonce cotte idée quant aux legs, sans faire dcréserve pour les legs conditionnels. Il en était de même à l'égard des institutions d'héritier, ce
20 ÉTUDE SUR LA RÈGLE GàTONIENNE
quirésalte^ comme nous raronsfait observer plus haut^ des termes bien précis de la loi 59^ § A, De her, inst. Or, ce texte, après avoir établi la règle en matière d'hérédités, Fétend positivement aux legs etjBiux bonorum possessiones y Telaùvemeni auxquelles la doctrine est confirmée par la loi 6, De bon, poss. cont, tab. Les lois 62, pr. De her. lns^, et 52, De kgat. II, qui ont été longtemps invoquées en faveur de la thèse contraire, pour établir rinutilité de la testamenti factio à Fépoque du testament, relativement aux dispositions conditionnelles, ne présentent plus maintenant une objection embarrassante. Les auteurs modernes s'accordent à ne les appliquer qu'à l'absence du jus capiendi et non au défaut de la testamenti factio * . — Il n'y avait qu'une hypothèse en droit romain où Ton passait par-dessus Tabsence de la testamenti factio pour donner effet à une disposition testamentaire : c'est celle où elle s'adressait à un postume externe. Jusqu'à un sénatus-consulte d'Hadrien, que nous a fait connaître Gaïus, U, 287, une pareille disposition, qui était nulle directement, pouvait être utile par la voie de fidéicoùimis*. Il est vrai que Justinien a fait disparaître l'incapacité dont était frappé le postume externe. Mais toujours est-il qu'en cela il ne s'est point inspiré de l'esprit de la règle Catonienne, puisque^ dans le dernier état du droit, le legs laissé purement à un postume externe est tout aussi valable que le legs conditionnel. On ne doit voir dans la Constitution de Justinien qu'un échec assez considérable subi par la vieille règle, qui exigeait *la capacité chez l'héritier ou le légataire dès la confection du testament.
32. Le legs porte sur un objet extra commercium, sur une chose sacrée, une chose publique, un homme libre, etc. Devrat-on apprécier ce legs d'après la règle Catonienne, et distinguer s'il est pur et simple ou conditionnel, pour né l'annuler que dans la première hypothèse, en le validant dans la seconde, pourvu que l'objet légué soit entré in commercio lors de Pévénement de la condition? Les auteurs sont partagés : M. de Vangerow» en-
r ^ Voir sur ce point notre Etude sur les lois Jnlia et Papia, p. 53 et sufv.
* Nous laissons de côté la difficullé sérieuse que présente la conciliation de ce fragmenl de Galus avec deux passages des Insiitutes, le paragraphe 2S du tilre De legaiis^ et le pr. du titré De hon, possess.
» T. II, § 5«5, obs. 1, m fine, ei § 540, I, I.
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seigne raffirmative^ qui est repoussée par M. Âmdts K Nous ne f aisoQS aucune difficulté de nous rattacher à cette dernière opinion, qui est celle aussi de M. Ortolan. Les Institutes, § 4, De légat., s'expriment sur ce point d'une manière bien radicale : Nullius momenti legatum est. Ulpien, Beg, XXIV. 9, exclut en pareil cas toute possibilité de legs^ quoniamy dit-il^ dnri non potest; et ail* leurs (1. 38, § 9, De légat., I), il qualifie d'acte insensé une semblable disposition. Nous trouvons une décision analogue, § 2, Instit., De inut. stip. Les choses qui sont absolument hors du commerce [quœ natura suî dominio nostro exempta mnt) ne peuvent en aucune façon être Tobjet d'une stipulation (in obli^ gationem deduci nullo modo possunt). Ici le doute n'est pas permis sur la valeur que pourrait donner à la convention l'adjonction d'une condition. Les Institutes repoussent également la stipulation qui serait faite en vue d'un changement espéré par les parties ; et le molif en est donné dans la loi 83^ § 5, D. De verb, oblig.: Casum, adversamquefortunam spectari homini$ liberi neque civile, neque naturale est. Si l'on ne peut songer même dans l'avenir à la possibilité d'une datio pour de pareilles choses, quand il s'agit d'un contrat, pourquoi en serait-il autrement à l'occasion du legs, dont le but est aussi de conduire à une datio, et de créer une action analogue à celle qu'engendre la stipulation ? Nous sommes donc encore autorisé à dire que la règle Catonienne est étrangère à la nullité qui affecte la disposition.
33. L'influence de cette règle apparaît seulement quand le défaut de commercium n'est pas absolu. C'est ce qui arrive làoîi la chose léguée appartient au légataire. Celui-ci est actuellement incapable d'acquérir ce qui lui est légué; mais il n'y a qu'une incapacité transitoire, de nature à s'évanouir d'unjour à l'autre. Ici s'applique la distinction entre la disposition pure et celle qui est conditionnelle. Cette distinction, du reste, est vraie, qu'il s'agisse d'un legs ou d'une stipulation. De même qu'il n'est pas permis de stipulée* purement sa propre chose (§ 2, Instit., De inut. stip.], tandis que la stipulation sous condition est valable (1. 31, D. />e verb. oblig.), de même un légataire ne peut profiter du legs pur et simple d'une chose qui lui appartient (§ 10,
4 P. ii4.
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Ifigtit., De k^M.) ; et eépendaiit iin legs conditioâflAl Mra «(A« ôACê, pourvu qu'à l'événement de la conditioU le légataire idt cessé d'être propriétaire (1. 9i, D. De cond. et dem,). C'est ce que décide également la loi 41, § 2, D. De légat., \, où la règle Ca*tonieune est expressémenjl invoquée, pour rendre compte de la différence de solution : Purum igitUr legàtum Cûtmiûna régula mpediet; eonditionaie non, quia ad conditionalia Catoniana non pêrtiftBt»
34. Ce dernier texte nous fournit une autre application dd la règle Catonienne pour un cas analogue au précédent. U s'agit d'un legs par lequel un testateur a disposé de matériau actuellement joints à un édifice. Un sénatus-consulte, rendu sous Trajan ou Hadrien, défendait de léguer ea quœ œdibus juncta êuntf nous dit le paragraphe 1 de la loi 41. Cette prohibition signalée à l'oc^ casion du legs n'avait rien de spécial à ce sujet ; elle se liait à une mesure générale. Ce qu'avait- voulu le sénat, comme nous l'apprendla loi 52, D. De cont. emt.^ c'était de prévenir la démolition desconstructioUs.Il était interdit aux propriétaires de détruireleurs maisons de ville ou de campagne {domum villamve diruere], et de chercher à tirer meilleur parti de leur chose en vendant les maté« riauxi Par suite^ le legs était déclaré nul^ quand il aurait exigé pour son exécution une démolition au moins partielle. Cependant on n'assimilait point les matériaux dépendant d'un édifice aui choses qui étaient mtura iuî extra eommerdumé II n'en résul*^ tait qu'un obstacle temporaire à l'aliénation^ qui cessait en même temps que l'union de ces objets à un bâtiment. S^il n'était pas permis de démolir, on pouvait néanmoins prévoir utio sépa^ ration qu'amènerait un accident, un incendie^ un écroulement. Dans le cas oti le testateur n'aurait disposé qu'éventuellement» et où la chose léguée ne se trouverait plus (edidus juncta lors de révénement de la condition, le legs était valable. Ulpien traite de la même manière le legs dont nous nous occupons «t celui de la propre chose du légataire. -
35. Les diverses hypothèses que nous avons passées en revue* et dans lesquelles nous avons constaté tantôt que la règle Catonienne était dépourvue d'influence, tantôt^ aucontraire^ qu'elle exerçait son empire, nous amènent à cette conclusion, que, même en matière de legs, il faut encore circonscrire la portée de la règle.
m imoiT ROMAin. t8
Etl itlf^pfoctiant 1^9 etemples que nous ayons examitiés^ nous arrivons & établir la distinction suivante. Toutes les fois qlié Yufk des éléments essentiels à Tidée d'un legs fait défaut^ la dispo->. sition est nulle absolument, non pas gr&ce à la règle Gatonienne^ que le testateur peut- écarter au moyen d^une condition, mais en vertu dés principes généraux» qui sont au-dessus de la volonté du défunt. Ainsi les Roiùains n'admettaient pas un legs au profit de quiconque n'avait point la testamenti factio ; ils ne le conoo* vaient pas plus dous dondition que pur et simple. Celui qui était pérégrin ail moment de la confection d'un téstanient ne doit ja*mais pouvoir tirer parti d'un acte qui appartient éminemment au jus civile* La position civique leur paraissait quelque ohose de stable^ dont le changement est improbable ; et, par suite, une disposition^ qui dépendrait pour sa validité d'une pareille éventualité, était repoussée péremptoirement, même quand elle était fai(e en vue d'un avenir dont la réalisation ne doit guère'^étre e9péré6: Les Romains pensaient également que les choses entièrement hors du cottimèroe étaient du nombre de celles sur lesquelled un mourant ne peut pas étendre ses dispositions der^ nièresi et dicter la loi à seshéritiers* Il n'est pas déoent, disaienti]«, de supposer qu^un homme libre tombera en eaolavage, qu'une chose sacrée deviendra profane, etc. «— Au contraire, quand ri0] possibilité déléguer tient à une circonstance d'une nature ordinairement transitoire, quand robstaclo est susceptible de disparaître facilement, il n'y a nul inconvénient à prévoir que ce qui n'est point praticable maintenant le sera plus tard. La règle Catonienne trouvait alors son jeu légitime, et il fallait séparer Tes dispositions conditionnelles de celles qui étaient pures et simples. L'inaptitude, par exemple, à acquérir une chose dont on est actuellement propriétaire a un caractère éphémère, qui s'efface par une aliénation, c'est-à-dire par un événement fort simple, qui se produit tous les jours, et dont l'expectative n'a rien de déraisonnable. On plaçait'^ nous l'avons vu, sur la même ligne^ bien qu'il y eût peut-être un peu d'indulgence à cet égard, la prohibition d'aliéner les matériaux faisant partie intégrante d'un édifice.
36. En dehors de ces deux hypothèses, legs d'une res propria legatariii legs d'une res œdibus Juncia, la règle Catonienne était encore applicable quant aux legs s' adressant à des individus
qui^ par leurs rapports avec la personne grevée du legs, étaient Qmpéchés de recueillir le bénéfice de la libéralité qui leur était faite. Ces rapports étaient aisément variables ; rien de plus fréquent qu'un changement de position qui remplace l'incapacité de la veille par la capacité d'aujourd'hui. Dès lors, une disposition conditionnelle était autorisée comme n'ayant rien qui répugnât aux probabilités que réserve Tavenir. C'est, en effet, relativement aux legs faits aux esclaves de l'héritier ou du testateur que l'on voit habituellement intervenir la règle Catonienne. Les jurisconsultes s'en occupent surtout à ce propos. Nous allons examiner comment elle opérait en cette occurrence ; et ici encore nous aurons à reconnaître que les jurisconsultes sont arrivés à discerner ce qui était indispensable pour asseoir Tidée d'un legs, pour qu'il pût consisterez suivant l'expression romaine,
37. Occupons-nous d'abord du cas où un legs est laissé à Tes^ clave de celui qui est institué héritier. Dn passage fort connu des Institutes de Justinien, le paragraphe 32; De légat, ^ prévoit l'espèce, et résout la question par une distinction conforme à la règle Catonienne. Si le legs esl pur et simple, il est condamné à priori. En vain, le légataire sortirait-il vivo testatore du pouvoir de l'héritier. Le legs devant être nul, si le testateur fût mort de suite, la règle Catonienne empêche sa confirmation. S'agit-il, au contraire, d'un legs conditionnel, sa validité dépendra de l'état du légataire lors du dies cedens,
38 . Si nous rapprochons les Institutes de Gaïus de celles de Justinien, nous voyons que ce point avait divisé les jurisconsultes. Gaïus (II, 244) nous fait connaître trois opinions différentes. Servius admettait indistinctement la possibilité du legs ; il voulait qu'on attendît toujours le dies cedens. Les Proculéiens s'arrêtaient à une solution diamétralement opposée; ils n'épargnaient pas plus île legs conditionnel que le legs pur et simple. Enfin, les Sabiniens enseignaient la doctrine exposée par les rédacteurs des Institutes, suivant laquelle on doit tenir compte de la nature du legs.
39. De ces trois opinions, la première ne paraît pas avoir trouvé d'écho. Elle parlait de ce point de vue, que, pour un legs pur et simple, Vinïtium n'est pas antérieur au décès du testateur^ et contredisait ouvertement la doctrine formulée par la
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rè^le Catonienne. Nous pouvons seulement conclure de ce que nous apprend Gaïus que, plus d'un siècle encore après Caton, il y avait des esprits qui résistaient à admettre la règle à laquelle ce juriscousulte a attaché son nom. — La seconde opinion exagérait les conséquences qui devaient se produire en cas de mort immédiate, supposition d'après laquelle doit être apprécié un legs. Les Proculéiens disaient qu'il se formerait dès lors un rapport de dette, un debere subconditione, entre deux personnes, dont Fune était sous la dépendance de Vautre, rapport qui était impossible. Cette manière d'envisager un legs conditionnel, pendente ctmditime, ne fut pas celle qui prévalut. On décida, au contraire, que, pendant l'incertitude, le légataire ne pouvait pas être considéré comme ayant acquis même une espérance, quelque chose qui fût entré dans son patrimoine. Aussi ne transmettait-il rien à ses héritiers, s'il venait à mourir tandis que la condition était en suspens. Sous ce rapport, la stipulation conditionnelle différait du legs conditionnel, ce qui est exprimé par Ulpien dans la loi 42, pr. D. De obligat, et act, , où il qualifie de créancier pendente conditione celui qui a stipulé sous condition, tandis qu'il refuse ce titre au légataire sous condition. — L'opinion des Sabiniens obint sans doute de bonne heure la préférence. Nous la trouvons énoncée dans les Regulœ d' Ulpien, tit. XXIV, § 23. Le jurisconsulte n'admet que sous la modalité d'une condition la possibilité d'un legs au profit de celui qui est d'une façon quelconque soumis à la puissance de l'institué*.
40. Dans l'hypothèse inverse, c'est-à-dire quand il y avait institution d'une personne alienijuris, et legs en faveur de celui qui avait l'institué sous sa puissance, les jurisconsultes étaient d'accord pour admettre la validité au moins éveatuelle du legs môme pur et simple. Gaïus, II, 245, nous dit que c'est un point constant (constat). Suivant Justinien, Instit., § 33, De légat. ^ il
1 Ei qui in potestate, manu, mandpiove est scripti heredis sub conditione legari poiest, ut requiratur, quo tempore aies legati çedit, in potestate heredis non sit, — L€s jurisconsultes de l'époque classique ne faisaient aucune dis-tinction, quelle que fût Tespèce de puissance sous laquelle se trouvait le légataire par rapport à Tinslitué. Sous Justinien, il n^est plus question qiÉe de la dominica poteétas, la manus et le mandpium ayant disparu, et la patHa potestas ne faisant plus obstacle à ce que le fils de famille puisse acqu^/rir pour son compte tout ce qui ne provient pas ex re patris.
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n'y a pad de doute ^r celte question {non dubitatur). Eft Tàifi> fera-t-on observer que le maîtfe acquerrait itamédiat^meat le Mnéfîoô du legs, si le testateur mourait de suite. Cette mort^ en fixant le legs sur la tête du légataire, ne lui assurerait pas l'hérédité pour laquelle le préalable d'une adition jwsu domini est ftéôessaire; Or, il se pourrait que le légataire, avant de donner cet ordi^e, perdît tout droit sur l'ésolave institué, paroô qu'il l'aliénerait ou l'aflranchiralt. Dès lors, rien n'empêcherait le legs d'être efficace, puisqu'il y aurait u» héritier autre que le légataire. Il faut donc attendre que l'adition se soi» réalisée* pour décider le sort du legs. Telle était la doctrine comnaune auivié par Julien, 1* 17, in fine, D. Quand, dies hg.^ei\.9lj pt. D. De légat., I ; par Paul, 1. 25, D. dict. tit.i ei par Ulpien, HegiXXIYi 24'.
41. Avant d'examiner les difficultés auxquelles peut donner lieu la doctrine exposée aux Institutes, § 32, De légat., û n'est pas sans utilité de bien préciser la portée de cette doctrine. Elle consiste à déclarer nul ab initio un legs pur et simple^ quand il s'adresse à l'esclave de celui qui est institué. Cette nullité devra être admise 'sans réserve, toutes les fois que le maître est héritier unique eœ asse, à raison de l'incompatibilité qui existe entre la qualité d'héritier et celle de légataire. Ou ne peut pas se devoir à soi-même, s'il s'agit d'un legs per damnationem; on ne peut pas acquérir à la fois comme héritier et comme légataire, s'il s'agit d'un legs per vindicationem. Mais cette incompatibilité ne dépa^^e point la part héréditaire de celui qui est en môme temps légataire. De même que le legs fait à l'héritier personnellement est valable pour ce qui grève les autres portions
1 lu négaiion qui se irouvô dans le maniiscrit d'Ulplen doit évidemment Mre effacée, coififne Ta fait obseCVôt Cujal (Obs. VI-37). — Dans )a Itrf 4»^ Paul ajoute que, si le fils fait adition sur tordre du père, la valeur du legs laisRé à ce dernier devra être jraputée sur Je quart qui doit reRier à rhérilier, en vertu de la loi Falcidie (imputaùtur ei in Falcidiam). Celte proposition était exacte à répoque où écrivait Pauf. Le legs devenait alors inuti^. le père recueillant par son fils l'éraolunûenl de Thérédité. C'est par iuadveriance que les compilaieurs des PandecU's ont conservé cette dernière phrase de Paul. Sous Jusiinien, le fils de famille acquiert rhérédité pour lui, et il est juste qu'il ait le quart entier de la succession, abstraction faite du legs, dont le bénc^-fice lui échappe pour rester au père.
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hiréditaiMs, do ihétne le legs laissé à l'esclave de celui qui ti'est institué que pottr partie peut être valable en ce qui concerne les fractions du legs incombant à la charge des héritiers autres que son maître. On devra appliquer ici la distinction faite au cas du pfiÊlegatum par le jurisconsulte Florentinus, dans la loi 116, %liDe kgat. I, suivant cette règle : Heredi a semetipso legûtum dari non poUst^ a cohêredê potest.
4a* Supposons deux héritiers^ Primus et Seeundus, institués pour parts égales^ et un legs per vindicationem au profit de Stiohus, esclave de Primus. Rien ne fait obstacle à la validité de ce legs jusqu'à concun^ence de moitié, puisqu'il y a une moitié qui diminue e«elusivement la part de Secundus. Réduit à cette mesurOi le legs ne porte aucune atteinte à la part héréditaire de Primus^ et ne met pas en rapport l'esclave légataire avec son maitre héritier. Le même résultat se produira au cas d^un legs per damnatiùfiem, si le testateur, comtae il arrivait quelquefois, avait grevé du legs indistinctement tous les héritiers^ en disant : Quisquis miki kêre$ damnas esta. Il se pourrait même que le legs per damnationem fût valable en totalité^ ce qui aurait lieu dans rhypothèse où le testateur aurait fait peser ce legs uniquement sur la part héréditaire de Secundus, en léguant nomimtitn ab eo. Les choses se passeront de la même manière que si un legs avait été imposé spécialement à Secundus en faveur de Primus, son cohéritier, coquine constituerait pas un prélegs proprement dit^ et n'exposerait Primus à subir aucun retranchement comme légataire*
43. Ecartons cette distinction, à Taide de laquelle le legs dont nous nous occupons pourra quelquefois être sauvé du moins en partie, et plaçons-nous en présence d'un legs qui serait entière*ment nul, parce qu'il serait entièrement à la charge du maître. Comment cette doctrine peut-elle se concilier avec là personnalité que le droit romain reconnaît à Fesclave en matière de dispositions testamentaires, notamment en matière de legs? Le texte le plus important à ce sujet est la loi 82, § 2, D. De légat, II. Paul y établît très-nettement la théorie suivante : Quand un esclave est gratifié d'un legs, on ne doit, dit-il, s'inquiéter du dominus que sur un point, afin de savoir si ce dernier avait la testamenti factio, Cumenim,serve aheno aliquidintestamenîodamuSy domini
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persana ad hoc tantum mspicitur ut sit cum eo testamenti faetio. Hors de là, c'est la personne de Fesclave qu'il faut considérer : cœterum ex persona servi consistit kgatum. Julien est cité comme admettant la même règle ; il en concluait que le legs n^était valable qu'autant que Fesclave pourrait en profiter s'il était libre. Peu importe que le maître fût en position de tirer parti du legs ; ce n'est pas lui, c'est l'esclave qui est légataire. La règle avait été, il est vrai, attaquée par certains esprits ; mats Paul la maintient, en faisant justice des critiques dont elle avait été l'objet. Nous trouvons une application frappante de ces principes dans un fragment de Papinien, la loi 5, D. De servit, leg. Le jurisconsulte y déclare nul le legs fait à un esclave d'une servitude prédiale au profit du fundus domini ; et il explique cette nullité en disant que si l'esclave, pour être apte à un legs^ emprunte au maître la testamenti faetio, néanmoins le legs n'est valable qu'à cette condition que l'esclave, étant libre, se trouverait en mesure de recueillir le bénéfice de la disposition, ce qui, dans l'espèce, serait impossible, pçirce que la liberté acquise par l'esclave ne lui procurerait pas la propriété du fonds qui doit être dominant^.
44. La loi 82 , § 2 , nous fournit une autre conséquence, en sens inverse, de ce point de vue qui consiste à apprécier le legs ex persona servi. Le jurisconsulte Valons en avait induit, et Paul approuve cette induction , qu'il était possible de léguer à un esclave ce qui appartenait à son maître, ou ce qui était dû purement et simplement^ à ce dernier, bien que, dans les deux cas, le legs eût été inutile, s'il se fût adressé au dominus , ainsi que
' Le paragraphe 56, Vai. fragm., contient la même décision, et met eu opposition, avec les principes suivis à l'occasion des legs ceux qui gouvernaient les stipulations, pour lesquelles on appliquait au contraire celte règle : Servus ex persona domini jus stipulandi hahet, Inslit., pr. De sUp, serv. Il faut cependant remarquer que le legs d'une servitude prédiale était valable, quand elle devait s'attacher à un fonds faisant partie du pécule de Tesclave, comme nous l'apprend la loi 17, g 1, D. Del^gaU, III. Le pécule, en effet, constituait pour Tesclavc une espèce de patrimoine, qui lui était ordinairement légué quand il était affranchi par testament, et qu'il conservait tacitement, si le maître, en Taffranchissant entre-vifs, ue Fen dépouillait pas.
* On doit lire avec Gujas, dans la loi 82 : pwre, au lieu de : jure, correction qai est confirmée par le texte des Basiliqaes.
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l'établissent, pour la pretpjère hypothèse, le paragraphe 10^ Instit., De kgat,^ et, pour la seconde, le paragraphe 14, eod. Ht. Mais cette double décision n'est-elle pas en contradiction flagrante avec la règle Catonienne? Si Ton suppose, en effet, comme on doit le faire, que le testateur est décédé aussitôt après avoir testé, le legs ne doit-il pas être déclaré inutile dès l'origine, comme il le sera au cas oii le légataire serait resté dans la même position jusqu'au décès, ce que reconnaît H. de Vangerow *. Or, la règle Catonienne veut l^u'on transporte au moment du décès rétat de choses existant lors du testament ; elle supprime Pintervalle entre ces deux époques. Il semble, dès lors, que le résultat doit être le même que si le dominas était le légataire; car, advenant la mort immédiate du testateur^ le legs se ûxerait au profit du dominas, Tacquisition ne devant pas s'arrêter un seul instant sur la tête de Tesclave^ aux termes de la loi 79, D. De acq. vel omitt. hered.
45. Cette difficulté, flont nous avons vainement cherché la solution dans les auteurs^ nous apparaît comme très-sérieuse, et nous sommes surpris qu'elle ait échappé jusqu'à ce jour à tous les commentateurs. Nous avouons qu'elle nous a fort embarrassé ; aussi n'est-ce pas sans hésiter que nous proposons l'explication suivante.
46. Q nous semble impossible de rendre compte de la validité du legs reconnue par la loi 82 y si Ton n'admet pas que les jurisconsultes romains distinguaient ces deux points : 1° appréciation de ce qui est nécessaire pour constituer un legs ; 2<» détermination de la personne qui profitera du legs.
47. Sur le premier point, la validité ab initio du legs fait à un esclave dépendait seulement d'une double condition. D'abord, l'esclave légataire devait appartenir, lors du testament, à un maître jouissant de la testamenti faclio; en second lieu, l'esclave, s^il eût été libre, devait pouvoir recueillir le legs. Il est évident que, sur ces deux questions, la réponse doit être affirmative, soit qu'on ait légué à un esclave la res domini, soit qu'on lui ait légué ce qui est dû purement au maître. Le légataire, nous le supposons, est Pesclave d'un citoyen romain. S'il était libre, il
« Lerh., t. II, S 525, obs. I, no 4.
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serait apte à acquérir ce qui ne lui appartient pas, et rîoa ne Fempécherait d'exiger de rbéritier ex testamento ce que celui-ci devrait à une autre personne ex alia causa^ la même chose pouvaut être due plusieurs fois à divers eréaaoiefs^ ce qui oonstitue des créances distiuctes, dont Tune ne se confond pas avec l'autre. Du moment où il y a satisfaction à ces deu^ cooditioiis, le legs est valable ab initia^ puisque c'est ex persam servi que le legs consista, prend son assiette, si nous pouvons nous servir de cette expression.
48. Quant au deuxième point, c'est-à-dire quant à savoir qui profitera du l^gs, les jurisconsultes n'y voyaient qu'une quMtioa d'avenir, étrangère à Vinitium, et pour la solution de laquelle il fallait attendre le dies cedens effectif. Remarquons que celui qui lègue môme purement à un esclave lègue effecfu à un bénéficiaire qu'il ne peut pas connaître à priori, puisque ce sera le maître du jour réel du décès. En droit , il n'y a pas legs à une persona incerta, parce qu'il est fait à la personne de Tesclave qui est certa. Quant à la personne du maître, elle ne doit eatrer en jeu qu'à la mort du testateur. C'est à cette époque que Tacquîsition du legs se réalisera pour celui qui se trouvera alors propriétaire du servus. Le maître n'acquiert d'ailleurs que de seoondo main, d'une manière consécutive. Ce qui est acquis, en effet, par un esclave passe par celui-ci avant d'arriver au maître, à tel point que le bénéfice d'une stipulation ne va pas quelquefois, quant à l'exercice du droit, plus loin que la personne de l'esclave qui a interrogé, par exemple, quand il s'agit d'un fait, ( omni modo persona stipulaniis continetur, Inst. , § 2 , Z>e stip, serv,), parce que, aux yeux des Romains, il y avait là un droit qui n'était pas susceptible de se transmettre, [quçe facti sunt non transeunt ad dominum, 1. M, pr. De cond, etdem.]. Il était, par conséquent, assez naturel de ne point s'inquiéter du bénéficiaire définitif, avant l'époque où cet individu indéterminé jusqu'alors pouvait être connu.
49. Sans doute , en raisonnant de la sorte, les jurisconsultes ne s'étaient pas montrés scrupuleux observateurs de la règle Catouienne, qui, appliquée rigoureusement, aurait dû con^Juire à un tout autre résultat. Mais , nous l'avons déjà fait observer, la rédaction de cette règle était mal conçue. Pour faire remonter au jour du testament Yiniiium d'un legs pur ^ simple ini(ium
£ff^ doit èite exempt de nce, Catoa s'était wrvi d'iu^a torgwl^ qui alMit au-delà du but. L'interprétation des grands jmrisoQp^ suites dut donc réagir cpntre la lettre 4e la règl^, pour ne s'att^iCher qu'à son esprit. De même que nous avonii vu, à ToocMion des institutions d'héritier, les Propuléiens séparer les éléments de Vinùium de ce qui lui était étrauger, de méoie, pour les l^g9» Papinien et Paul s'efforçaient de dégager ca qui leur ^mblait /Constitutif de Vinitium, Tout en respectant la fornoue d^ h règle Catonienne consacrée par la tradition, pes jurisconsultes établis^ saient en réalité, à côté de cette règle, une théorie qui s'en écartait, quand ils disaient : Le legs {ait à un esclave est bon, si Je mattre, au jour du testament, a la testammti faciio, et si Tes^ claye, supposé libre, est apte à recui^illir. Us n'exigent rien de plus pour la validité originaire du legs ; ils excluent positive^ ment la considération du maître sous tous les autres rapports. Or, c'est évidemment considérer Le mattro sous un autre point ds vue que d'exiger ai initia que le maître soit capable d'acquérir la legs. Qu'importe à ce moment r^ncapAcii4 du maitr», puisque le legs comistii ex persona servi i et non ex per9Qm domini? Tant que le testateur vit, l'esclave, changeant dis conditinn, emporte avec lui le legs, ce qui prouve qu'il n'est pas encore attaché au maître ; c'est seulement quand il sera cas de s'occuper de l'acquisition du legs, que commence à apparaître rinfluence du dominus. C'est alors que le legs se détache de l'esclave pour entrer dans le patrimoine du maître. Si les choses sont telles que cette transition soit impossible, le legs n'aboutira pas; il aura, au contraire, son effet, si, à ce moment, l'acquisition du bénéfice du legs peut se réaliser \
50. L'explication que nous venons de développer n'est-elle point contrariée par la nullité admise â priori, quand U s'agit du legs pur fait à l'esclave de l'institué ? Ne peut-on pas dire qu'iei se rencontrent également les éléments dont nous nous con-
1 Le lien inlime qui raUache le legs à la personne de Tesclave légataire n^éiait même pas nécessairemeni brisé par la survenance du dies cedens. Julien^ i. 10, D. De opt. leg,, décide qm si, poeiérieu rement au dies cedens, le <natu% de l^esc^ye gratifié d'un tegs affraoehii c<$( esclave* et qu'en outn» il répudie le legs auquel il avait un dri^lt acquU, J'affranctij pourra récla* roer à son profit Texécution du legs.
tentons pour la validité du legs dans son initium ? L'esclave appartient à un maître jouissant de la testamenti factio, puisqu'il est institué héritier. D'un autre côté , si le légataire était libre, il pourrait profiter du legs. Quant à la question d'acquisition, elle ne doit se présenter que plus tard, lors du dies cedens. Il faudrait donc, semble-t-il, attendre cette époque, si notre système était vrai, et déclarer que ce legs, valable dans l'origine, restera tel, pourvu qu'à la mort du testateur la position du légataire soit telle qu'il n'y ait pas d'obstacle à l'acquisition du legs.
51. Cette objection nous avait paru d'abord devoir être résolue, en ce sens qu'il y aurait de la part du légataire absence de testamenti facHo. Nous pensions que, pour Pesclave de l'institué, la testamenti factio émanant du maître, et celle-ci étant employée dans l'intérêt du maître pour le rendre apte à être héritier, il impliquait contradiction qu'il la cédât à son esclave dans le but de diminuer l'acquisition que lui procure cette testamenti factio, ce qm serait en opposition avec la règle d'après laquelle un esclave ne saurait rendre pire la condition du maître. Mais nous avons dû, après réflexion, abandonner ce point de vue. Si la nullité du legs tenait, en effet, au défaut de testamenti factio, il n'y aurait pas à distinguer entre le legs pur et simple et le legs conditionnel, ce dernier exigeant, tout aussi bien que le premier, la testamenti factio chez le gratifié à l'époque de la confection du testament. On devrait renoncer à sauver aussi le legs conditionnel, tandis^ que dans l'opinion, du moins des Sabiniens, qui a prévalu, il était considéré comme pouvant être efficace. Nous croyons, par conséquent, qu'il ne faut pas dénier la testamenti factio à l'esclave de l'héritier, mais se borner à dire qu'elle est paralysée et condamnée à l'inertie toutes les fois qu'elle ne peut se développer qu'au détriment du maître. On conçoit facilement qu'un legs conditionnel soit valable, quand l'esclave de l'institué a changé de position lors de l'événement de la condition, la testamenti factio du légataire se trouvant dégagée de ses entraves avant que le legs ne produise aucun effet. Pourquoi n'en est-il pas de même à l'égard du legs pur et simple, si ce dégagement s'est déjà produit à la mort du testateur? Pourquoi ne pas attendre toujours le moment de l'acquisition, comme on le fait au cas où Peâclave est légataire de la res domini ? , 52. La rép(Hise à cette question doit se tirer, à notre gré, des
exigences particulières à Vinitium. Nous savons (jae, pour un legs pur et simple^ Vinitium est contemporain de la confection du testament, et que c'est là ce qu'avait pour but d'exprimer la règle €atonienne, qui, malheureusement, était rédigée d'une manière trop générale. Qr, pour qu'un legs puisse s'asseoir {consistere), il est indispensable qu'il mette en rapport, comme ayant des intérêts opposés^ deux personnes dont Tune ne soit pas sous la puissance de l'autre. Sans cela, il est impossible de songer à un legs. L'indépendance de position entre le grevé et le gratifié est une des conditions de Yinitium d'un legs ; c'est celle qui fait défaut dans l'espèce. Sans doute nous avons vu précédemment que, pour concevoir un legs au profit d'un esclave, il n'y avait que deux points à examiner : 1® le maître a-t-il testamenti factio? â* l'esclave pourrait-il prendre, s'il était libre? Cela est vrai, quand il s'agit d'un servm alienus, expression formellement employée dans la loi 82. Or, Tesclave de l'héritier n'est pas celui que les Romains appellent alienus^. Aux deux conditions signalées daJiLS la loi 82, il faut ajouter, pour constituer Vinitium, une séparation, quant aux patrimoines, entre l'héritier et le légataire. Paul n'avait pas besoin d'exprimer cette condition, parce qu'il parlait d'un servus alienus. Lorsqu'il s'agit, au contraire, de l'esdave de l'héritier, l'absence de cette dernière condition, également constitutive de Vinitium, est ce qui fait obstacle à la validité du legs 2. C'est donc avec raison que les jurisconsultes fondait la nullité du legs sur la règle Catonienne, dont l'effet est de faire remonter Vinitium du legs pur et simple jusqu'au jour du testament. Si le legs conditionnel au profit de l'esclave de l'héri-
^ Les iQStitttteâ, S ^^ ^ Ugat,, quand elles indiquent ce qui peut être fobjet d*ua legs, opposent les res heredis aux rês €Uienœ, Les règles n'étaient point les mêmes dans les deux cas. La validité du legs portant sur la res heredis^ à la différence du legs d'une res cUiena^ ne dépendait pas de cette circonstance, que le testateur fût bien instruit de son défaut de propriété. Voir 1. 67, g 8, D. De kgat. IL
3 Le legs fait à Tesclave de riostilué étant nninbinitio, il était du nombre de ceux qu'on disait pro non scripUs ; il n'était pas gouverné par les règles du jus caduca vindicandi. Si Ton suppose un legs de la res donUni au profit de Tesclave du dominus, ei que le légataire se trouve encore, à la mort du testateur^ sous la puissance du même maître, le legs, qui était valable à Torigine^ viendra à défaillir, et appartiendra à ceux qui étaient fondés à bénéficier des dispositions caduques,
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lier peist être bmiy cela lient à ce que Yiniiium da legs m date «lors que du jour où U ooDdition s'accomplît ; quia m kujns vtoii iegtUis (dit Paul, 1. 98, D. De cmd. et (km.) nm te$immmii facti iempus, sed txmditifmà êxpleiœ êpeeiati oporki. On n^a pas suivi rofMoitwëes Proculéieiis, qui faisaient déeoukr un iebert M Teiistettce d'un le|^ conditionnel, et qui, par suite, annulaient le legs sous condition de soÊme que le legs pur et Bimple. La mort touuédiate du testateur eût amené à leuss yeux un rapport éit cféancier et débiteur outre Teeclave ot Je naître^ rapport imipMàib]» en droit»
53. Nous a^^oue d^ fait obserrer ^pie, dans Thypoth^se inv«rse, c'«9t-è-dire «f aaiid Tesclare était inNitné et que le mattre létoii légataire puf ot aimpte ^ les fuisoMmiUes étaient d'accord ^our aémotti^ ]a ralidité du legs offigiAakeœont, sauf àlo laisser s'évanoiMT^ si le légataire devenait héntier par son esdaare. Cette décision a'oUrerien de oontradictoipe av«c celle qui était suivie pour le cas où les rôles éteient reperds de la Caçon eooiraire. Sans doute, si le testateur {M mort inoontineirt, ee qu'il £aut supposer, puiisqull4»'Agit d'«a ksgs pur et simple, le béné&ee de la disposition se serait ù%à sur la tÂte du »aître. VoutefiDis^ ce légataire oedevaiit pas nécessaireuaent renconirer pour héritier son propre esclave à iwiBon des principes qui régissent Tacquisitien des iiérédités laissées è des esclaves. Ji est vrai qu'uu os- •<daye est valablement institué, pourvu qu'il ait un maure jouisr «ant de la tesiamenli factio^ et que c'«stiijiipeisoBiaollemie&t tfui doititeiike .«Motion. Néanmoins, Tesdave par lui-mteee A'ost point ilpte àétre investi de l'hérédité. Celle-ci reste jacenle tatttifu^Ue ne trouve que la personne de Tesclave, et qu'il n y a point, à côté de lui , un maître voulant et pouvant jouer le rade d'héritier. Le droit à l'hérédité est bien supporté p» l'esclave; il l'accompagne dans ses changements de condition. Mais ce droit ne prend vie, en quelque sorte, et ne se met en action qu'au profit d'un citoyen romain, seul sujet capable d'être héritier. C'est le jnssus domini qui fait apparaître véritablement un ihécitier ; et par l'effet de ce jusBvts, celui qui le donne est considéré comme ayant été lui- môme institué, (^ant au maître, qui perd la propriété de Tesclave avant l'adition, il a toujours été étranger au titre d'héritier; la ràgle Catonienne ne fait point* .obstacle, par conséquent^ à un legs pur et simple au «profit du miiltre au jour
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dtt teslamanl, poiscpi'oD cçnçoit très-bieii les qualités de léga* Udre etd'kéfitier eomme pouvant se fixer «nr des p^sennes iadépendantes l'une de Tautre, même dans le cas où la mort du testateur suivrait immédiatement raohèvement du testament. luhereditaSy en effet, est-il dit aux Instilutes, § 33, De légat, y se trouferaii separata a kgatOy au moyen d'une aliénation ou d'un affranchissement antérieur à l'adition, ce qui rendrait le legs utile, (quibus casibus utik est legatum).
54. Une dernière obserration noua reste à faire^ en ce qui concerne le legs laissé à resclave de l'institué. On sait que^ pour la validité de ce legs, la jurisprudence romaine distinguait entre la disposition pure et simple et celle qui était conditionnelle. Cette distinction, si elle avait été observée rigoureusement, eût amené cette conséquence, qu'un legs inutile, parce qu'il a été laissé purement à l'esclave de Théritier, se serait trouvé transformé en un legs valable, dans le cas où, soit par une disposition nouvelle contenue au testament, soit dans un codicille postérieur ^, le legs aurait été révoqué sous condition. On disait, en effet, que Vademtio sub conditjiofke , appliquée à un legs pur, devait faire envisager les choses comme si le legs eût été fait sous une condition contraire à celle de la révocation (voir 1. 10, pr. D. De adim. légat. <, 1. 6, pr. D. Quand» aies légat,] Dans notre espèce, ce point de vue devait être repoussé, parce qu'il paraissait choquant qu'une ademtio eût pour résultat d'améliorer la position du légataire. Telle est la décision formulée dans la loi 14, pr. D. De adim. légat., et Justifiée en ces termes : Ademtio autem quo minusy non quo magis legatum debeatur, intervenit. — Cette doctrine ne doitelle pas être restreinte au cas où le testateur aurait agi animo adimendi, en vue de diminuer les chances du légataire? Il nous semblerait bien sévère de l'admettre également quand la pensée du testateur a été simplement de rectifier une disposition dont la nullité lui apparaît sous la forme qu'il lui a donnée d'abord, et qu'il la* modifie dans Tintention de faire quelque chose d'utile. Il s'est borné, par exemple, à dire que ce qu'il avait laissé purement à l'esclave de l'héritier, il le lui laissait sous condition.
* pen importe l'intervalle écoulé entre le testament et le codicille. Ce dernier se confond arec te testantent et doit être censé écrit en même temps qae lui, suivant la loi a, g ^, D. Dejur. codic.
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L'idée d'une ademtio^ avec ses conséquences logiques, n'est pas celle qui doit prévaloir. Le disposant a plutôt voi^u rendre valable ce qui ne' l'était pas. Faudra-t-il encore annuler le legs, parce qu'il aura été d'abord énoncé purement et simplement?
55. Nous devons maintenant étudier une dernière application de la règle Catonienne, en examinant le rôle qu'elle joue, quand il s'agit du legs que le testateur laisse à son propre esclave. Un pareil legs était possible dans deux circonstances : 1° si le testateur donnait la liberté à l'esclave qu'il gratifiait d'un legs ; 2** s'il léguait à un tiers Pesclave au profit duquel il faisait un legs. En dehors de Tune ou de l'autre de ces circonstances, le legs était nul, puisque l'esclave restait in hereditate, et devait ainsi acquérir le legs pour l'hérédité.
Première hypothèse. — Legs à un esclave ajfranchi,
56. Les Romains n'admettaient pas que le maître pût léguer à l'un de ses esclaves sans l'affranchir ^. La règle est posée dans divers textes d'une manière absolue, sans qu'il y ait de distinction entre le legs conditionnel et le legs pur et simple. Le legs, fût-il conditionnel^ ce serait à la fois donner et retenir^ puisque le testateur conserve la propriété de l'esclave ; ce serait, après la mort du disposant, placer le legs m arbitrio heredis. Aussi la loi 4, C. De légat, , porte-t-elle : Servis testament o dominorum non data libertate,legatumseufideicommissumrelictumnonvalet*» La nullité du legs non accompagné«de l'affranchissement est également écrite en termes généraux dans les lois 76, D. De her. instit.^ et 102, De légat., I. Le legs, se trouvant alors nul ab initioj il n'est pas susceptible de confirmation à raison d'un changement survenu dans la condition de l'esclave, obser-
1 II faut excepter le cas, dont nous noas occaperons tout à Tbeure, où. l'esclave légataire serait lui-même Tobjet d*un legs.
* Notons que Justiaien, tout en laissant l'esclave auquel le matlre a légaé sans Taffrancbir sous le pouvoir de rbéritier, trouve le moyen de concilier la durée de l'esclavage avec Tobligation imposée •à Théritier d'exécuter le legs au profit de son esclave. Celte idée, consacrée par la loi 5, § a, G. i>0 fiec9ss. S9rv.f serait entrée difficilement dans Tesprit des anciens jarisconsuites.
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vation consignée formellement dans la suite de la loi 4 déjà citée ; et la loi 102 fait une application du même principe. Il y est question d'un esclave affranchi par un mineur de vingt ans, cattsa non probata. L'affranchissement est sans valeur ; plus tard, l'esclave est aliéné, et obtient régulièrement la liberté. Néanmoins il n'aura pas droit au legs qui lui aurait été laissé par le mineur, qui n'a pas réussi à lui donner la liberté.
57. Quand le testateur avait eu la précaution d'affranchir Pesclave qu'il gratifiait d'un legs, il avait fallu, pour rendre efficace le legs pur et simple, s'écarter de la règle ordinaire relative au dies cedens. Au lieu de le placer, suivant Ji'usage, au jour de la mort du testateur^ on le reculait jusqu'à l'aditioh de l'hérédité. Le motif de cette déviation est indiqué par Ulpien, 1. 7, § 6, et 1. iy D. Quand, dies légat. Le légataire, ne devenant libre qu^au moment de l'aditfon, n'aurait pu acquérir le legs, si le dtes cedens eût été contemporain du décès. Le legs aurait été nul et acquis à Vkereditas, à laquelle appartient jusqu^à l'adition l'esclave affranchi même directement par testament.
58. Si l'affranchissement était exigé pour la validité du legs fait par le testateur en faveur de son esclave, il n'était pas indispensable que l'affranchissement fdt pur et simple ; il pouvait n'être que conditionnel. Seulement^ il y avait alors une chance de nullité du legs, comme le fait observer Ulpien, dict. l. 8, in fine. Sa validité dépendait du point de savoir si la condition mise à l'affranchissement s'accomplirait antérieurement à l'adition. Cette adition venait-elle à se réaliser à une époque où le légataire était encore esclave, le titulaire du legs se trouvait incapable de l'acquérir au moment du dies cedens. Aussi Julien, 1. 91, § 1,D. De légat. I, après avoir dit que l'esclave, auquel la liberté est donnée prœsenti die, peut recevoir de son maître un legs pur et simple ou conditionnel, établit-il une distinction quant à l'efficacité du legs pur et simple, si le légataire 'n'est affranchi que sous condition. Dans le cas ot la condition mise à la liberté est de nature à pouvoir s'accomplir après la mort du testateur^ avant l'adition (l'esclave doit compter dix à un tiers, à Titius, ou monter au Capitole), la volonté du testateur est facile à exécuter ante aditam hereditatem , le legs sera valable; la liberté et le legs arriveront à la fois à l'esclave au moment de l'adition. Dans le cas, au contraire, où la condition de la liberté
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n^est réalisable qae postérieurement àl'aditiaii (c'est à lliérilîer même qu'une somme doit être payée, c'est aprbs radition que le légataire derra monter auCapitoIe pour devenir libre), le legs est inutile, son dies ceden$ précédant Tinstant oh TafiFranclassement produira son effet. Mais cette distinction* ajoute' Julien, serait inapplicable, si l'institué était un héritier néoessaire ; il faudrait alors se prononcer absolument pour la nullité du legs.
59. C'est précisément la règle Catonienne qui commande cette décisioUi comme le fait remarquer Mœoianus dans la loi 86, D* De cand. et detn.^où il signale l'influence exercée par cette règle sur laralidité du legs laissé purement à resclayeaffranchi sous condition : Cum vero liber tas sub conditioncy kgatum autemprmêenti die datum est^ inhocquestio est an constiterit legatum? Et-^ .enim nec Catonianœ sententiœ locum in proposito esse, quia etsi statimtestatordecessissetynon tamen omnimodo inutile esset legatum y cum posset eonditio liberiatis ante aditam hereditatem impleri^ et legatum manumisso deberi : nisi forte necessarius hères extitisset : (une enim omnimodo inutile erit legatum jure ipso, quia sub eonditione acceperit liber totem. Toutes les fois, en effet, que l'héritier est volontaire, et que par suite une adiUon est exigée pour l'acquisition de l'hérédité, le legs même pur et simple laissé à l'esclave du testateur échappe à ]a règle Catonienne, parce que le dies cedens se sépare du moment du décès pour être retardé jusqu'à Tadition. Cet intervalle entre le décès et Tadition, qm écarte la règle Catonienne, et laisse de la marge pour ménager au cas de mort immédiate la validité du legs, cet intcurvalle disparalt) quand le testateur a institué un hères necessarius. On se trouve alors en présence d'un legs dont le dies cedens arriverait aussitôt la mort du testateur, puisqu'il n'y aurait pas lieu à une adition, et que. l'hérédité «erait sur-le-champ acquise à l'institué. Le legs doit donc être régi rigoureusement par la règle Catonienne : il serait nul^ si le testateur mourait de suite ; il ne peut pas tractu temporis convakscere ^
^ Dans la première partie de la loi 86, Maecianùs veut dire qu'en général OA devra établir un lien enire la liberté eondUlonnelle éi le legs, quand même le testateur n*aurait pas exprimé ce rapport. C*est ub moyen d^sau* ver !• legi^ toutes les fois que la volonté du testateur n'est pas contraire i celte supposition, à Taide de laquelle un autre jurisconsulte, Callistraite>
su DROIT ROHAIBr. 31
60. Da resie, eomme la nullité du legstidnt à Teiisleiiced'iiiÉ héritier nécessaire, tandis que le legs serait valable tu f^ard d^un héritier yolootairé, il faut circonscrire cette nullité dans les limites où opère le motif qui le produit. De même que riAutililA du legs pur fait à Tesclare de Tinstitué ne dépasse point, comme nous l'avotis rii plus haut, ce qui grave la portion héréditaire da maître, de tnômd, si le logs pur laissé à Tesûlave affranehi sous condition ne pèse pas eidusivement sur un hères mefeisariu», parce qu*il existe à côté de lui un àeres extrmeus^ le le^s pourra être valable eâ ce qui concerne ce dernier héritier, pourvu que la condition de raffranchissement s'accomplisse avant Vadition faite par celui-ci. Remarquons , en effet, que JuUea, dans la loi 91, quAnd il. déclare le legs inutile, suppose formellement cette Cireeostancd, que f héritier nécessaire este» «Me $eripÉu$.
fli. Nous avons vu que la validité du legs t)ur au profil de i'osclûve du testatour dépendait d'un afl^ancbissement au moins eonditiônneL Oiie devra*t-on décider au cas oh le testament ODUtt^ndrait un kgs qui ne serait accompagné d'aucun affiran* chiMement, si plus tard, par un codicille, la liberté est eonfifiirée «LU légataire? Appliquera-t-on alors la règle Catonienne, qui semble etiger la nullité? La question est prévue, et résolue négativement dans la loi 8, § 5, D. Dejur, coéic., et Paul, auteur de ée teictë, motive la validité du legs, en disant : Utile legùtum BÈsedieemus: qnasi ùè initié eonsHterii legatum. Cette manière d'envisager le legs tient à une fiction, en vertu de laquelle les dispositions écrites dans un codicille étaient réputées écrites dans le testament même, fiction,énoncée dans la loi S, § 2, eod. tit, : Coditilhrvm fus singulare est, ut, quœcumquein hisscribentury perinde haberentur ac si in testamento scripta essent. Grâce à cette fiction^ qui identifie l'époque de la confection du codicille et celle
dans la loi 8S, D. De cond. et dem.t maintient un legs fait à un esclave affranchi sous condition. Les choses doivent, en principe, être traitées comme si C6 lien existait; on le sous-entendra pour faire coïncider le dies du legs Aveoceluî de rac()uisitioB de la liberté: veluti cum m tempore libert€Uis le^ gtUumooUatumenet, Cependant, ajoute Mœcianus, cet expédient n'est pas IMWible si, à côté d'un affranchissement conditionnel, le legs est fait ex^ f^resiémant prwinU Ok; il faudra alors suivre la distinction développée dans la fin du texte.
da testament^ la règle Catonienne se trouve satisfaite ; et on peut dire que le legs ab inxtio constitit ^.
6S. La fiction qui servait à rendre valable^ au liioyen d'une disposition codicillaire, un legs qui eût été nul en n'envisageant que le testament, ne pouvait avoir pour effet de modifier une institution d'héritier^ et transformer en pure et simple celle qui était d'abord conditionnelle, bien que l'on eût dû arriver à ce résultat en incorporant le codicille au testament. On sait que, quand un esclave institué purement par son maître n'a été affranchi que sous condition, cette condition rejaillit sur l'institution, l'esclave ne pouvant être héritier de son maître qu'autant qull est libre : Differtur institutto in id tempus quo Hbertas data estj dit la loi 3, § 1, D. />« her. instit. En vain un codicille viendrait-il plus tard conférer purement la liberté à Pesclave, l'institution n'en restera pas moins conditionnelle. C'est ce qu'enseigne Julien, 1. 38, § 1, eod. Ht. Un esclave est institué purement, mais affranchi seulement sous la condition de payer dix dans tel délai. Survient un codicille qui lui donne la liberté purement ; néanmoins il ne sera héritier qu'autant qu'il satisfera à ce qui est exigé par le testament. La liberté testamentaire ayant été subordonnée à une condition^ l'institution y était également subordonnée. Si le codicille est impuissant à changer l'état des choses réglé par le testament au point de vue de l'institution, cela tient à cette règle du droit romain, suivant laquelle un codicille n'a pas la vertu de faire une institution, ni de la modifier.
^ Julien (I. 2, g S], après avoir exposé la fiction dans les termes que nous avons cités, fait une application de ce principe, en déclarant valai)le l*a£franchissement contenu dans un codicille à Tégard d'un esclave qui appartenait au testateur lors du testament, mais non au moment du codicille; il sous-^ntend que la propriété est revenue au disposant, et quMl Tavait encore à son décès. La liberté, au contraire, ne vaudrait que par fldéicommis, si la propriété faisait défaut à Tépoque du testament^ bien qu'elle eiislÀt à Tépoque du codicille. Nous n'bésilons pas à admettre avec Cujas. Favre, Potbier, etc., qu'il faut efi'acer le non que porte le manuscrit de Florence.^ La fiction était cependant écartée quand il s'agissait d'apprécier une condition de fait : in iUis quœ non juriSj sed factistmt, dit la loi 7, S 1. C'est pourquoi Julien, 1. 2, pr., reco)inatt valable le fidéicommis laissé par un codicille à celui qui était né lors du codicille, mais qui ne l'était pas lors du testament. Le bénéficiaire n'est pas considéré comme un posthume externe; le motif en est celui-ci : tempus codUmorum^non quo temporeJU têstammUmlspictandum, dict. 1. 7, g !•
63. Remarquons enfin que, si PaiSranchissement est nécessaire pour la .validité ab initia du legs fait par un maître à son esclaye, cette circonstance devieijt inutile quand une fois Tesclare est affranchi entre-vifs ou aliéné. Le legs n^en subsistera pas moins au profit de Taffranchi pu du nouveau maître de Tesclave, lors môme que la condition mise à l'affranchissement viendrait à défaillir. Toutefois le legs ne sera valable qu'autant qu'il n'aurait pas déjà été frappé de nullité par la défaillance de la condition survenue tandis que le légataire était encore au pouvoir du testateur. Tant qu'il reste servus propnus testatorisy la validité du legs est subordonnée à la dation de la liberté au moins en expectative. La liberté fait-elle défaut à une époque où le légataire n'est pas sorti de la puissance du testateur, le legs s'évanouit, ad irritum reMit, disent les Romains. Il se trouve réduit ad eum casum asquo incipere non poterat : c'est comme s'il était nul dès Torigine^ et il ne saurait désormais profiter à personne. Telle est la doctrine qui ressort de la loi 38, § 4, D. De her. instit.
Deuxième hypothèse. — Legs fait à un esclave qui lui-même est légué.
' 64. Dans cette hypothèse encore, pour rendre efficace le legs pur et simple, il avait fallu en reculer le dies cedens jusqu'au jour de Tadition de l'hérédité. Le légataire de l'esclave ne devenant, en effet, propriétaire de Pesclave qui lui est légué qu'au jour de Padition, c'était seulement à cette époque qu'il était en mesure d'acquérir par cet esclave, de telle sorte que, si le dies cedens du legs laissé purement à l'esclave légué eût été fixé au moment de la mort du testateur, ce dernier legs aurait profité à l'hérédité, qui se trouve jusqu'à Tadition domina servi *, et aurait été par conséquent inutile. La validité du legs, grâce à ce retard apporté au dies cedens^ est expliquée par Julien dans la
' En supposant qu'un esclave légué fût gratiflé par un tiers d*un legs pur et simple, le dies cedens de ce legs aurait lieu suivant la règle ordinaire. Le bénéfice en serait acquis à Thérédité jacente, et non au légataire de Tesclave, dans le cas où le dies cedens serait antérieur à Tadition de l'hérédité dont dépend resclave légué. Voir 1. 91, g 6, D. 2)« Ugat. I, et 1. 39, D. De kgat. IL
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loi 09, pr. D. De tegût I : Servo legato Ugari pone têcepéum êèt : quod adita hereditate statim servu» adquirittir legatario^ deindesequeturlegatum. Le même jurisconsulte (1. Il, D. Quand, dies leg,) fait observer qu'ici, pour le mêtùe motif, la règle Catonienue ne fait pas obstacle au legs : Quia etsi eonfestim p&ief^ familiûs moreretur^ non in ejusdem personam et emolumentum tegati et obligatio juris cancurreret. Dans ce cas, comme dans le précédent, il est vrai de dire avec Ulpien (1. 7, § 6, D. Q^nd. dieê ieg.) : Interdum aditio heredis legati» moram facit : ut puta ii forte servo manumisso, vel si^ cui serons legatus est, et Uko éervo aliquid legatum sit; nain servo legati relicti nnîe aditam Aereditatem dies non cedit,
65. Le legs secondaire [legatum sequens, disaient les Romains), o*es^à<^dire le legs laissé à Fesclave légué, est dono valable, parce (^u'il peut être acquis par un tiers, par le légataire phnci-» pal, c'est-à-dire par le légataire de l'esclave. Ce legs principal, à Talde duquel peut subsister le legs secondaire, n'est-il par hasard que conditionnel, il faudra alors user de la distinction <Jue nous avons établie précédemment à Toccasion de rafTranchissement conditionnel accompagnant un legs fait par le testateur à son esclave. Nous avons vu que ce legs n'avait d'effet qu'autant que la condition mise à Taffranchissement s'accomplissait avant Tadition. De môme ici la condition du legs principal devra s'accomplir antérieurement à Tadition, pour qu'il y ait moyen de déclarer utile le legs fait à l'esclave légué. Nous avons vu également que cette distinction n'était pas possible, alors qu^il y avait institution d'un hères necessarius. Une restriction analogue est encore ici commandée par les principes. L'existence d^un hères necessarius supprime effectivement tout intervalle entre la mort et Tacquisition de l'hérédité, qui s'opère alors ipso Jure ^ indéjpendamment d'une adition k laquelle on ne peut pas penser. Par suite, au lieu d'un legs avec dies cedens postérieur au décès, nous avons un legs dont le dies cedens^esi contemporain du décès. Le legs pur laissé à l'esclave du testateur équipolle à un legs pur ordinaire. La règle Gatonienne exige donc qu'on le déclare nul, pttisque, au cas de mort immédiate du disposant, le dies ced&ns du legs laissé à Tesclave trouverait cet esclave sous la puissance
^ Wbuè àdôt>tons la corréclioa de Cujas, qui substitue te mot si ft éi, que portent tous les manuscrits.
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de Vhéritier, quand cet esclave légalftire n'a été légué que cou* ditîonnelletneut.
66. Telle est la doctrine que consacre etplicîtement un tette fort intéressant de Paul, la loi 13, pr. D. Deopt. vel êîêet, iegat. Voici l'espèce prérue par oe jurisconsulte. Un testateur a légué à quelqu'un (à Titius, par exemple) Voption d'un esclave; et ett outre il a légué quelque ohose à Tun de ces esclaves, à Stichus, mais sans Taffranchir : Sioptio servi data mihi fuerit^ et Stieho ahquidiine liberta^ kgasset. Du temps de? jurisconsultes, le legatumoj^onis avait un caractère couditionneL Non-seulement i'option ne pouvait avoir lieu que ptat aditam herediîatem (l. 16, dict. tit,)^ mais, de plus, la faculté d'opter devait être exer«oée peisonnellement p^r le légataire, qui ne transmettait pas ce droit à ses héritiers (§ 23, Inst. De /e^^). —Est-il possible que le iegatum sequens, le legs laissé à Stiohus, soit valable? Oui, répond Paul, pourvu qu'avant le diei cédera de ee legs, o'est*à-dire avant l'adition d'hérédité^ le Iegatum optionis, le legs fait à ntius, ait cessé d'être conditionnel, et se soit transformé en un legs portant simplement sur Stichus, ce qui arrivera, si, antérieurement à Tadition^ la femilia du testateur^ Tensemble de ses esclaves s'est réduit à'un seul qui est précisément Stichus; Tune sequens iegatum consistii, cum tota familia ad tmum, id Ht Stichum^ reeiderit: ut quasi pure iegato utiiiter sit Iegatum, Oo ne peut pas, fait observer le jurisconsulte, objecter que la règle Catonienne est contraire à cette décision, du moins toutes les fois que l'héritier institué est voluntarius. Née adversatur Catth ni^na, si voluntarius hères institutus sit; quia potest ante aditam keredHaiemi etiamsi statim decesserit, famiiia minni; car alors le legs laissé à Stichus échappe à la règle Catonienne, son dies cedens n^étant pas antérieur à Taditidni Peu importe que le legs ae dût pas avoir d'effet en cas de mort immédiate. On doit attendre le diee cedens pour se prononcer sur le mérite du legs. n suffît qu'au moment de l'adition le legs fait è Titius soit de* venu pur et simple ; les choses seront traitées comme si Titius était légataire déleriliinément de Stichus. La règle Catonienne^ au contraire, empocherait ce résultat de se produire^ malgré la réduction à Stichus seul de la familia du testateur lors de sa mort, si l'on suppose qu'il y avait institution d'un hères necessarius. Dans ce cas, il n'y a plus de marge entre la mort du
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testateur qu'on doit supposer immédiate et le dies cedens duleigs fait à Stichus. Ce legs eût été inutile^ si le testateur fût mort de suite : il doit rester tel. Quod si necessarius hères institutas sit, sequens legaium propter Catonianam inutile est.
67. Quelques auteurs ^ ont pensé que la loi 13 n'était plus en harmonie avec le droit de Justinien^ depuis la réforme opérée par la loi 3, G. Comm. de légat., suivant laquelle le legaium optionis est devenu un legs pur et simple, dont le bénéfice passe aux héritiers, pourvu que le légataire ait survécu au testateur, et bien qu'il soit décédé sans avoir réalisé Toption qui lui était concédée. Désormais, a-t-on dit, le legatum optionis n'étant plus conditionnel, le légataire d'option devrait toujours profiter du legatum sequens, puisque le dies cedens du legs principal a lieu mortis testatoris temporey et coïncide, même au cas d'un keres necessarius, avec le dies cedens du legs laissé à l'esclave. Cette opinion nous semble devoir être repoussée, comme le fait justement observer M. Amdts *. Le changement effectué par ïustinien ne saurait influer sur la question de vaUdité du legatum sequens. Sans doute le legatum optionis n'est plus conditionnel; * il n'est plus subordonné au choix personnel du légataire, et il a son dies cedens dès le jour du décès du testateur. Tout ce qui en résulte, c'est qu'il ne s'éteindra pas par la mort du légataire qui n'aurait pas opté de son vivant. Mais prenons garde que, si le legatum optionis est devenu pur, si son dies cedens est avancé jusqu'à la mort du testateur, il ne s'ensuit nullement que dès cet instant le légataire optionis aie la propriété d'un esclave du testateur, pas plus qu'il ne l'aurait déjà si un esclave déterminé lui avait été légué. La propriété de la chose léguée ne passe jamais au légataire ante aditam hereditatem. S'il est légataire d'an corps certain, d'une spedes dépendant de l'hérédité, la propriété sera, il est vrai, pour lui contemporaine de l'adition, au cas d'un hères voluntarius, et de la mort du testateur, au cas d'un keres necessarius. Mais quand la chose léguée n'est pas déterminée, quand elle ne peut l'être que par un choix qui exige une mani« festation de volonté de la part du légataire, la propriété ne peut être acquise que post aditam hereditatem. Si donc le droit du
^ VoirHarnier, Deregtula Catowiana, §31.
légataire ne s'est pas fixé parla force des choses antérieurement à Vadition sur l'esclave légataire^ à raison de ce qu41 était le seul qui se trouvât in hereditatCj le légataire d'option ne sera propriétaire de Stichus, et capable d'acquérir par lui qu'après Tadition, c'est-à-dire à un moment où déjà le dies cedens du legs fait à Stichtis se sera réalisé» et où ce legs se sera évanoui. Aussi est-ce avec raison que les compilateurs des Pandectes ont conservé des textes qui décident, que, toutes les fois qu'il y a une option exercée^ le légataire de l'option ne peut prétendre au legs laissé à l'esclave qu'il a opté. Voir en ce sens les lois 11 et 15, De opt. vel elect, légat.
68 . Nous avons constaté que les règles du droit romain étaient les mêmes, quand il s'agit d'apprécier la validité du legs laissé à l'esclave du testateur, soit qu'il y ait affranchissement du légataire^ soit que l'esclave légataire fût lui-même l'objet d'un legs. Cette uniformité se rencontre également en ce qui concerne l'efficacité de Yademtio dont serait frappé l'un ou l'autre de ces legs^ à une époque où le légataire serait sorti de la puissance du testateur. Les lois 26 et 27, D. De adim. légat., prévoient cette double hypothèse, et résolvent la question par une distinction entre le cas où la puissance aurait été perdue par l'effet d'une aliénation, et celui où elle l'aurait été à raison d'un affranchissement entre-vifs.
-69. La loi 26 * s'occupe du legs avec affranchissement. Suivant le prinçipium de cette loi, si l'esclave affranchi et gratifié d'un legs est aliéné par le testateur, et qu'ensuite une ademtio liàertatis survienne dans un codicille, la révocation est valable, bien qu'au premier abord une ademtio libertatis paraisse chose inutile à l'égard de Tesclave d'autrui. Ce point de vue n'est pas exact, dit le jurisconsulte ; car l'esclave aliéné pourrait redevenir Tesclave du testateur. Canstitit enim ademtio, quia possit redimi. Voici comment on doit paraphraser ces quelques mots. La liberté conférée dans le testament en même temps que le legs n'était pas irrévocablement perdue par suite de l'aliénation. Que l'esclave rentre dans le patrimoine du testateur, la
^ Giyas, Comamt* fo I«&. /Z, QumU PauU ai h. I. qualifie cette loi de difliciHs9ttvibmis. «
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liberté testamenUûre produirait son effet, à défaut de Vademtw, puisqu'il suffit pour la liberté directe que Tesdave appartienne au testateur lors du testament et lors du décès. L'intervalle autre ces deui époques est indifférent, de même que pour la validité de l'institution d'un héritier nécessaire (1. 50> pr. D. De her. inst.). Le testateur faisant quelque chose d'utile par cette révocationi il faut en tenir compte. Dès lors, comme les dispositions codicillaires se fondent, ainsi que nous Favmis ru, avec le testament dont elles sont censées faire partie, Vademtio HbertatU entraîne la nullité du legs, suivant cette règle : Cunt libertas adimitur, legata servis relicta nihil attinet adimi (1. ult.^ %IJ). De adim. légat.). C'est comme si le legs n'avait pas été accompagné delà liberté. Il sera pro non scripto, et non in causa caduci ; dans tous les cas, le oouveau propriétaire de Vesclave n'y aura pas droit. — Pour valider Yadernlio libertath, Paul invoque en outre les effets de la datio libertatia, qui peut être utile à l'égard d'un esclave dont le testateur était propriétaire à l'époque du testament, bien que cette dado soit contenue dans un codicille fait à un moment où l'esolave n'appartenait plus au disposant. Pourvu qu'il soit rentré dans le patrimoine de celui-ci lors du décès, l'affranchissement opérera directement, en vertu du codicille qui s'incorpore au testament. En un mot, Paul ne fait que reproduire une solution donnée par Julien, 1. 2, § 2, D. Dejur. codic,^ dont nous avons déjà parlé ^
70. Le paragraphe \^% passant ensuite au cas où l'esdave affranchi par testament et gratifié d'un legs serait plus tard affranchi entre vifs, décide que c'est en vain que la liberté lui serait retirée par un codicille : le legs n'en subsistera pas moins. Videamus an perdiderit legatum vana ademtio libertatUf quod quidam putant ; sed supervacua scriptura non nocet iegaio^ Quelques esprits étaient d'un avis contraire. Sans doute ils pensaient que si Paffranchi retombait au pouvoir du testateur, dont il se trouverait être l'esclave lors du décès, Yademtio libertatis serait efficace. Cette objection est repoussée par Paul dans la loi suivante, § 1, où il traite de la validité de Vademtio pour l'hypothèse du legs fait à un esclave légué* L'affranchisa»* ment entre vifs, dit le jurisconsulte^ a fait disparaître absolu-
1 Voir p. iO.
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éùmX la pêrsom fertrt. En supposant que raffipânchi retondia in êêrvitute, il y auritit alors un ^ovus homoy tout autre que Vhomo auquel la liberté a été conférée dans le testament d'une manière éventuelle, et par un acte entre vifs d'une manière immédiate. Vademtio libertatig écrite au codicille est nullita mmnentiy parce qu'elle s'applique à un hcmo qui a cessé d'ecis* ter. Cette ademtio doit donc rester sans valeur ; et, par suite, une supervacua seriptura ne saurdt effacer un legs valable oA initio *.
71* La loi 27, D. De adim, kgaL, qui appartient au mAme jurisconsulte, examine les effets de Vademtio legoti, pour le cas oti il s'agirait d'un legs fait à un esclave qui a été légué à un tiers. Paul reproduit exactement la distinction que nous venons d^analyser. Vademtio a-t-elle lieu postérieurement à TaUéna-* tion de l'esclave, la révocation est valable. Survient-elle, an contraire, après que l'esclave légataire a été affranchi entre vifs, la révocation est non avenue.
72. Pour compléter les règles du droit romain en ee qui eoDceme les legs laissés par le testateur à ses eselaves» nous dirons un mot du cas où l'esclave légataire n'appartient au ivh posant que pour partie. Cette hypothèse est prévue par Paul [Sent,^ liv. III, tit. vi, § 4), qui admet la validité du legs, sans distinguer s'il est ou non accompagné d'un affranchissement, mais en attribuant toujours au socius le bénéfice entier du legs* Communi $ervo cum libertate et sine Hbertate legari potest, to^ tumque legatum socio testatoris adquiritur.
73. Supposons d'abord que l'esclave légataire a été en même temps affranchi par le testament. Si l'esclave est resté oomfbun jusqu'au jour du décès, il n'y avait aucune difficulté^ à Tépoque des jurisconsultes, pour faire profiter exclusivement du legs le socius. Jusqu'à Justinien, en effet, quand un copropriétaire affranchissait par testament l'esclave CQmmun, il s'opérait en
^ Pavl est fidèle à fon point de vue, quand il décide, l. 98, g 8, D. Z>9 solut., que celui qui a promis servum.alienum est libéré définitivement, à raison de raffrancbissement émané du dominus, et que robligation, in |wrpêiuum suUata, oe revivrait pas, bî TalTranchi vetomteit in mrvitutê. Ce ne serait plus Tobjet promis, alius esse videiur. Il est vrai que Celse enseignait i*opinion contraire ; mais Paul atteste qu'elle o^aviôt pas prévalu.
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fayenr de Paatro dominus xmjus adcrescenii^ par Teffet duqael il devenait seul propriétaire de l'esclave. Peu importe que cette acquisition ne se réalise en faveur du socius qu'au jour de Fadition, puisque le dies cedens du legs fait par un maître à son esclave n'est pas antérieur à cette époque. Sous Justinien, au contraire, grâce à la loi 1, C. De comm. sera. man. *, qui permet à un seul des maîtres d'afibranchir l'esclave commun, sauf indemnité pour le copropriétaire, le legs fait cum libertate sera assimilé à un legs qui s'adresserait au servus proprius testatoris. Le légataire sera libre et profitera du legs. — Dans l'ancien droite . du reste, le môme résultat pouvait se produire ; Tesclave commun lors du testament aurait obtenu la liberté et le legs, si le testateur était devenu à sa mort seul propriétaire de l'esclave. Le legs aurait été considéré comme fait dès l'origine à l'esclave propre du testateur. C'est ainsi que Ton envisageait l'institution au profit d'un esclave commun acquis plus tard en totalité par le testateur. Voir 1. 6, § 3, D. De her. instit. Aussi Ulpien (Reg,<, tit. XXH, § 10) dit-il : Communis servus cum libertate recte quidem hères instituitury quasi proprius pro parte nos- TRA. La môme règle était admise à l'occasion des legs, et agréée par tous les jurisconsultes, suivant le témoignage, de Justinien, 1. 2, G. De comm. serv. man.
74. Le legs fait à l'esclave commun n'était-il pas accompagné de la liberté, le socius devait encore recueillir sans réserve le bénéfice de ce legs. Ici sans doute il n'y avait pas de /«« adorescendi, et la part qu'avait le testateur dans l'esclave passait à son héritier. Mais ce dernier ne pouvait acquérir pour partie par cet esclave un legs dont il était lui-môme grevé. En pareil cas, le legsValait comme fait à un servus alienus. On disait avec Julien (1. 1, § 4, D. De stip. serv,) : Communis servus duorum servorum personam sustinet. Malgré la pluralité de maîtres, ' l'esclave commun acquiert in solidum pour un seul, quand les autres sont incapables d'acquérir (§ 3, Inst. De stip. serv.). On trouve des applications de ce principe à l'occasion de notre espèce, dans la loi 63, § 9, D. Pro soc, et 11, D. De opt. vel ekct.
75. Enfin, remarquons que si le legs fait à l'esclave commun" peut valoir au profit du socius, comme étant laissé à un servus
^ Voir anssl 8 *» lastit. De d(maié
alxenuB, il devrait être annulé, dans le cas où le socius serait précisément l'héritier institué. Ici s'appliquerait la règle Catonienne, qui ne permet pas, on le sait, de léguer à l'esclave de l'héritier. U faut, bien entendu, réserver l'hypothèse où le legs serait fait sub conditione. Telle est la doctrine exposée par Paul dans la loi 89, D. De her, instit. Ce texte toutefois n'annule le legs pur et simple qu'autant qu'il a été laissé sine liberiate, et autorise à dire qu^il serait valable à contrario, s^il était fait cum libertate. Nous admettons ce résultat à l'époque de la compilation des Pandectes, puisque le dominm pro parte peut désormais conférer la liberté à l'esclave commun^ et faire ainsi utilement \m legs au profit de ce dernier. Mais nous 'partageons l'opinion de Muhlenbruch ^, qui pense que ces mots sine îibertate sont une interpolation de Tribonien. Paul, en effet, devait enseigner sans distinction la nullité du legs cum Iibertate ou sine Iibertate; car^ de son temps, le «encours de la volonté de tous les maîtres était nécessaire pour conférer la liberté à l'esclave commun, et, par suite, l'affranchissement émané de celui qui n'était propriétaire que pour partie devait rester sans effet pour rendre libre le légataire.
76* Nous terminerons notre travail par quelques observations sur Phistoire d& la règle Catonienne au point de vue de la littérature du droit. Si la portée de cette règle a été souvent exagérée^ d'un autre côté, les efforts n'ont pas manqué pour lui enlever son véritable domaine, et nier l'influence qu'eUe exerçait sur la validité des legs. Dans l'ancienne jurisprudence, l'opinion qui ralliait les suffrages des commentateurs les plus célèbres était que le jeu de la règle Catonienne avait été en général supprimé pour les legs à partir des lois caducaires jusqu'à Justinien. En outre, de nos jours, beaucoup d'auteurs ont prétendu que l'assimilation établie par Justinien entre les fidéicommis et les legs avait désormais débarrassé^ces derniers des entraves de la règle Catonienne.
77. Le premier système, défendu par Cujas^ Godefroy, Heineccius, Pothier, repose sur la»loi 3, D. De reg. Cat.y rappro-
t Suite de Gliick, t. XXXtX, § 1437, p. a09.
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éàie ée ta loi 6, coif. tit. lyaftrèi k I« 3^ Ift lèfto Ga^sBieBiie ae tteiioeroait j^ae les le^s doqt le A'm r^éiasfi na m filâ^il paânt au momeat du déeès {querum dm mm mortis itmpate et ^f I). Dr, depuis la loi Papia, le dies peden^^ même pour lea \^ pÊ^ et •impla8, n'arail liau que e:» apertis iabuHt intammii, eorame nam l'apprend Upioi^ A^.. XXIV, 31. Dàs lars, il n'y avait {)liiM ofdmairenieiit auouB legs peur leqp^ an pât dÎM : dus eedii mêrêù tempore ; et, par eei^équeflfty la rôf§la Calasieane «Ustaii ians applioaHon. Tal tarait aSéaitiraaieBt la um de la loi i : ikgula Cûtomtma tui noms k§€$ nùt^pertimi,
T& Il est £aaHe de répondre que eaite intoprétatien a-aat pas an hanaofiie aveo les tévmea de la loi 6. Si Ulpiaa eftt voulu «^)riiiter cette idée, quo la règle C^toompe ^ait étrangère aux kgt éaitl le dkê eedenê exige Vaptrtura $ûhUaf>um^ û n-fuf ait pas parlé des kges novœ^ mais uAic^temant ia la loi Fa^r la senlo qui rattaebàt à Vajfieriurm Ubulanm Véfelqu^ neas avons indiqué^ ce qui est eonfirmé par le paragraphe 1 de la eaastitution, Ar aerf. êoU. Uqe iaterpiiéiaiion hiaa plus satisfaisante, et qui est aujourd'hui génévaka^nii sui?ia, consiste h dm qu'Utpien entendait faire allusion aux incapacités créées par les lois de répoque d'Auguste, c'est-à-dire non pas seulement par la loi Papia à r<Sigav4 desf orài^ nutii auparavant par la loi Julia i Végard des tmlibur ^\, un peu plus tardt P^r 1& 1^ Junia Norbana ^ à regard des Laftius Juaiens. Ces ineapacités ne faisaiest pas obstacle à ce que ceui( qui se trouvaient dans Fuae ou Tautre ^^ ses pointions ie$kkmenH tep^pare ne fu^eut Yq^$% de disposi^ Uqm testfuxieutaires. On devait attendre, ppur déeider du sort 4p aes di^positioos, le momeat ou il s'agirait d'^ reaueiUir le i)éf)^fiç#^ et màa^ un àélm 4^ aont jours étmt a^eordô a|i eçakh pour obéir à la loi JpUa» m I^Ua ^unien pour a^q^érir la oité roB^iQQ ; aussi disait-pn qu'il y av^it seulement ^bsenae i^Jus 4>fipi€»di, On s'explique trè§4>ien qpe la règle ClatçsMenue fftt ^KWtée en pareille matière, Uu légataira^ emkh kffs du teatament^ et qui a persévéré dans cet état plus de cent jou^appèts le testament, ne doit pas être privé de son legs^ quand il se trouve 4pte à e^pe»'0 lors du décès du te^t9.tour^ qu U^âaio avant Texpiratipa du dé^i qui lui est Q^oiéè*
^ Nous pensons que celte dernière loi est postérieure aux lois caducaires, et qu^elle ne remonte pas à Tan 671 de Rome.
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T9t Si la formdité de Vtgoerimra iâiukrumi à l'époqme «Im^ siqne^ en retlnrâaDt lédies èêdens dés le^s paie et siœplwi 1m eàt SBQStraitB à Temp&e de le règle Getoniefine^ en se eoAc»vr«it pÊLS eomment lee jiiriseonÉtiltés paiiaht êl tottvBBt de eelta règU k Pœcasibn des legs dé cette espace; Sàne doute^ ïapertura ttibntirum n'élAi^ pas toujéurs iâdiepenaable p0tir auloriaev Tae- <{flMti<9ti de rhérédhé) et par éuitë le éiés teéhnê des legs^ Ainsi, elle était ihulile fls^Vis Vhéres neeéstariuB ^ D en était de ni4me« ^tlttttd I*faâHtier vèloiitaire ée treurait institsé eao âsn* Voir les loia I5 S 4i D* Ob fnrt et faeti ign.i et 21, m /S»tf, D. De cmd. et dem. Mais il n'en est pas moins vrai que oee hypothèses constituaient en fait des exceptions^ et qu'ordinairement, le dies cedens n'était pas antérieur à Yaperiuru tabularum^ de sorte que, dans le sjrstime que nous combattons, Tassujettissement du legs pur à la règle Catonieime, indiqué dans tant de textes comme formant le droit commun^ aurait été en contradiction avec ce qui se passait dans la pratique»
80. Malgré le fêtard usuel que subissait, depuis la idi Papiâ, le die$ cedens dés legs purs et simples, on continua à les traiter comme i Tépoque où avait été introduite la règle de C!aton. Nous aroos vu qu'on avait rangé sous cette r^gle les legs dont Teffel était immédiat à la mort du testateur, et qu'on en avait exempté ceux dont Teftet était diiiféré jusqu'à l^aditiôii ou jusqu'à l'événement d'une condition, t^ostérieurement à là loi Papia, qui ne permettait plus habituellement à un legs pur de produire quelque effet avant Vapertura taiutarum, oh ne tint pas compte du léger intervalle qui devait s'écouler eiitre lë déc^s et cette apertura, intervalle qui^ en principe, né dépassait pas trois è cinq jours; nous dit Paul, 5^»^., liv. tV, tit. vi, § S. On opposa toujours aux legs dont le diei était fort voisin de la mort du tësiftlëùr, cèUt pour lesquels il fallait attendre au moins raditioii d'hérédité, qui pouvait rester indëttàiue dUffiflt cent jours, délai ordinaire de la crétion réglée par le testateur, ou délai que le Préteur était dans Tusage d'accorder pour délibèflri!; Les &àgUietits des jurisconsultes (voir 1. 3, D; ûe reg. CaL, 1. 5, § 1, D, Quand, dies kgat.) parlent toujours dti mèrtk tempus comme étant celui du dies cedens pour lés legs piirs et
* Voir plas baul, p. 18.
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simples ^ ; et il n'est pas nécessaire de supposer qae ces textes ont été interpolés, parce qn'on négligeait les quelques jours qui s'écoulaient jusqu'à Pajo^^ura tabularum. Remarquons^ en effet, que Tantithèse est établie dans la loi 3 entre le tempus mortis et le tempus aditœ hereditatis. Ce n'est qu'autant que le dies cedens est reculé jusqu'à Fadition qu'il y a lieu de mettre de côté la règle Catonienne. Cette loi, prise dans son entier, ne permet donc pas de faire grftce de cette règle quant aux legs dont le dies cedens n'exige que Vapertura tabularum. Aussi l'opinion qui dominait dans TancienYie jurisprudence est-elle aujourd'hui repoussée par la plupart des auteurs K
81 . Tandis qu'autrefois la règle Catonienne passait pour avoir été à peu près supprimée depuis le temps d'Auguste jusqu'à celui de Justinien, il s'est produit de nos jours, en sens contraire, un système qui compte de nombreux partisans *, et d'après lequel cette règle aurait été tacitement abolie par Justinien. Cette abrogation serait, comme nous Favons dit, une conséquence forcée de l'assimilation établie désormais entre les legs et les fidéicommis. Ces derniers étaient, prétend-on, affî-anchis du joug de la règle Catonienne ; l'exemption est devenue commune aux legs du moment où ils ont dû être traités avec la môme faveur que les fidéicommis.
82. Cette doctrine n'a pas été cependant sans trouver des contradicteurs de Tautre côté du Rhin : elle a été combattue notamment par M. Amdts * et par M. de Yangerow. Ces auteurs, dont .
1 La loi ii, D. De mort. caus. donat., contient un vestige da Fancienne règle sur le dies cedens. Elle décide qu*nn esclave^ auquel a été faite une donation à cause de mort, s'il n*est affranchi qu*après le décès du donateur» laissera à son patron le profit de la donation, bien que Taffrancbissement soit antérieur à Vaperttira tabularum. Il en eût été autrement si la libéralité avait consisté en un legs. Le dies cedens se trouvant postérieur à la manumission, Taffranchi aurait bénéâcié du legs; mais la donation mortis causa, à la différence du legs, était indépendante du sort du testament.
< Voir M. de Vangerow, § 540, no i, qui cite dans le même sens Hamfer et Muller.
8 M. de Vangerove, t. Il, § 540, n*» 5, indique Scbôman comme l'auteur de ce système, auquel se sont ratuchés beaucoup de jurisconsultes^ dont la liste est donnée par M. de Vangerow.
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xtous partageond Topimon^ font observer combien il est invraisemblable d'admettre une pareille abrogation, qui daterait de Pan 531, époque où a été émise la constitution qui aurait opéré ce changement, quand les Pandectes contiennent un titre particulier consacré à la règle Catonienne, indépendamment des diyers fragments, dans lesquels son application est toujours présentée comme se référant à un droit en vigueur. Les effets de cette règle se trouvent également exposés aux Institutes; et cependant les rédacteurs ont eu le soin d'effacer tout ce qui avait trait au fils de famille, dont Gaïus et les anciens jurisconsultes faisaient mention à Tinstar de l'esclave. L'attention des compilateurs s'est donc arrêtée à déterminer la portée que la règle pouvait avoir dans le dernier état du droit, et il faudrait les accuser d'une inadvertance par trop impardonnable, s'il était vrai qu'en restreignant, conformément aux principes modernes, rétendue de la règle Catonienne, ils avaient oublié qu'elle était devenue complètement inapplicable.
83. Les textes sur lesquels on a étayé la thèse que nous repoussons sont d'abord les paragraphes! et5delaloil,D. De légat. ni. Les deux fragments expriment la même idée . Ulpien suppose d'abord un fîdéicommis laissé par quelqu'un qui était fils de famille ou esclave ; et il décide que la disposition est nulle. Cependant, ajoute-t-il, elle sera valable, si le disposant est décédé mijuris^ pourvu qu'il ait persisté dans la même volonté depuis qu'il a conquis son indépendance : videlicet si duraveril voluntas po8t manumissionem. H suffit qu'à sa mort il se trouve capable de disposer, quasi nunc dafum, cum mors et contigit, Ulpien fait observer toutefois que cette solution n'est admissible qu'autant que IjB fidéicommis ne se rattacherait pas à un testament qui serait sans valeur, la nullité de ce dernier entraînant celle du fidéicommis.— Quant au paragrahe 5, il est relatif au cas d'un condamné à la déportation^ qui aurait fait des fidéicommis dans un codicille rédigé pendant qu'il était sous le coup de la peine ^ont il serait plus tard relevé par la grâce du prince qui lui aurait octroyé une restitutio in integrum. On peut soutenir, dit le jurisconsulte^ que les fidéicommis sont valables, quand leur auteur a persévéré dans ses dispositions postérieurement à l'époque où il a recouvré la qualité de citoyen romain : si modo m ea volffutateduravtt.
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84i Ndus poutrioDS nous eontëntdr de répoiidre que tm teitae ont trait à la testamenti ftctio actire, dont l6 règlement était étranger à la règle Catbnienne. Mais les déèisiona d'Ulf)(€n se justifient, d^ailleurs. eh se référaht aU droit en vigueur à Tépaque des juriseonaalteS) bù les fidéioommis étaieiit disponifég de toute forme^ et n'exigeaidtit qu'une ibanifestatiot) de rolontd quelle qu'elle fût, si bien qu'ils pouvaient être léissés etitmnutk (Ulp:v Beg.y XXy-3). Il n'y avait donc pas à reehereher si là capacité de disposer existait au moment o& l'intention de f»i^ la libérar^ Uté avait été exprimée pour la première fdil; La perktvêraïuim voluntatiB avait pour résultât de pUrger \ë vice ()ui frappait éé umllité le fidéicommis à son origine. II n'7 avait pas en celfee matière uo initium immuable ; on le prenait à l'époque oà le disposant, devenu capable^ avait continué k vbuloi^ laisser le fidéî^mmis; peurvii que cet état de choses ée rencon^àt an moment de la mortii la disposition était validée : ^«ost Hune éaMHi cum mors ei contigit, Seulemehl^ l'indulgence doùt on usait p(mt l'appréciation des fidéieommis indépendants d'un testament h^a subsisté que jusqu^à Constantin ^ qui a exigé ttud déclaration de volonté faite devant cinq témoins. Désornlaisi les codieilles MX été< sauf la différence quant aux conditions de sdtotinité, mis Mt la même ligne que les testaments. Il ^ a eu, pour eux auslli ud miiiumt qui est le jour de la déclaration Snoficée devant lea témoins ; et les décisions d'Ulpie^ n'ont plus de valeur souii Justi-* nien que comme docum^dts historiques»
85. La loi 7, pri D. De légat, III » ^ été encore invoquée par nos adversaires. Il y est question d'un fidéicommis laissé à l'esclave d'un déporté; Ulpies dit que ce fidéicommis sera atr tribué au fisc, à moins que le mattre n'ait été restitué avant la mort du disposant) cas auquel la libéralité sera recuemie par le mattre^ Remarquons tiull d'agit ici de la t^stamenii faetib passive^ laquellei pas plue <}uë la tesfnmenti faetio active, n'était gouvernée par la règle Catoniennè. Du temps des jttHseoUiulteSj te ôdéicommis) sous ce rapport; n'éèait paâ traité comme le legSi Ge d&mier était nul aé iniHo^ quand il s'adressait à un esclave dont le mattre man((Uait de la tesiamenti fàethi Au contraire^ tes fidéicommis laissés è un peregrinm^ et par conBé(}uèfit à Tua de ses esclaves^ restèrent licites jusqu'à Un sMatw^emisiilte émis sous Hadrien (Gaï. II, 285), qui décida, non point qu'ils
EH Bfidif aOUÀilit U
i^tme^t puln» mm qu'ito •QraieQt pris pnr le flae. Ulpieu faisât Wld «pplioaticm de ee aé&atusroonsulte^ en durant au fisc le béQégpQ du |l4éicQmiai3, pour le cas où son titnlAire serait resté r^^Ufp d'iui déporté. Il n^y aurait donc pas eu nullité de la di§positipfi, eu supposant que son auteur fût décédé immédia* tof^ent. Dès lors, qUo ne tombait pas sous Tempire de la règle Catonioimoi Toutefois, si Tesclave, à Tépoque du diê^ œdeng du fidéicommis, appartient à un maître qui est aujourd'hui capable^ le fisc doit être écarté ; c^est le maître actuel cpii pourra profiter de cette libérali|;é qui n'était point viciée ab initia, Rfippelens* nous> d'un autre côté^ que, sous Ulpien, Vinitium du fi(j|éieom-^ mis ne se plagait pas au jour où la volonté de le laisser avait été manifesté^ pour la première fois. Nous pensons néanmoins que> SQiis Justinien, c'est la règle admise pour les legs qui doit pvé*' valoir* Le fidéicommis, cpmme le legs, n'est possible, à l'égard d'un esclavp/ qu'autant qup soq maître, au moment do la dét claratiçQ de ]f^ volonté, jouit de la t^stamenti faotiQ,
86, 3i noi^ çoni^Hltons maintenant, quant au¥ Hdéicommia^ l^s déci^ipu^ coptenues au corptiijum, pour les hypotliàses qui rpptf'ept yérjt^})leipppt dans le domaine de la règle Gatomenne, nous les trouvons parfaitement conformes à celles qui sont données à rpcqasion des legs. Nous avons vu qi;e resclave de Tia- ^titu^ne ppuyait gtre légataire pur et simple i UJpien, 1, 8, § 1, p. De légat. IH^pie également, en principe, la possibilité du fidéir coipmis à l'égard de l'esclave de l'héritier : Servo heredi$ fideiçomyiisisum utiliter non relinguitur. — Suivant Mascianus (1. 30, § 8, 0. Ad leg. Falcid.), les legs ou les fidéicommis faits au profit de l'esclave de l'institué ne doiyent pas régulièrement entrer en ligne de compte pour le calcul de la Falcidie. Il en est autre* me^t, dit Maecianus^ s'il s'agit de legs ou de lidéicommis laissés in diem incertain^. Qn sait, en effet, que, dans les dispositions de dernière volonté, le dies incertus équivaut à une condition : Dieè incertus conditionem in testamento facity 1. 75, D. De cond,
4 Giijas (ob8« XiV-iO) a proposé de lire : in diem tncertom, au lîeo de t in diem certam, que portent la Vulgate et la Floreniine. Cette correction, approuvée par Pothier et par M. Arndts, nous semble nécessaire^ puisque les legs m diem certam étaient traités comme legs purs el simples. La conjecture émise par Gujas est cootirmée par les scholies des Basiliques, où l'on trouve cette explication : Si vero sub conditione servo heredis Ugatum sit, et ante eventum ^us alienatussit, valet, ut Instit, Ub, //, Ut, 30.
et demi Or, de môme qu^un legs conditionnel échappe à la r^le Gatonienne, de même le fidéicommis fait en faveur de l'esclave de Théritier n'est susceptible d'être efGcace que grâce à la modalité qui l'affecte de manière à le rendre conditionnel. Il y aura lieu alors, indistinctament pour les legs et les fidéicommis dont le titulaire serait un esclave de l'institué, à tenir compte de leur montant, pour les faire entrer éventuellement dans le calcul de la Falcidie, ce qui devra être, si l'esclave est devenu libre ou a changé de maître au moment où le dks cedens $e réalisera. C'est ce qu'explique Mœcianus, qui ajoute : Nam^ si Ubertaiis ^ dies cœperit cedere, ei debebuntur et in contributionem ventent. — Dans la dernière partie de la loi 30, le jurisconsulte s'occupe des legs ou des fidéicommis laissés par le défunt à ses propres esclaves. Ceux-ci sont également nuls les uns et les autres, quand ils ont été faits sine libertate. Sur ce point encore, pas de différence entre les legs et les fidéicommis. Cette règle se trouve reproduite au Code, dans une constitution que nous avons déjà dtée, la loi 4, De légat, — Enfin, une autre constitution, la loi 13, C. De légat., déclare non douteuse [certum est) la nuUité du fidéicommis, à l'instar de celle du legs, quand il porte sur la res propria du fidéicommissaire, ce qui doit s'entendre d'une disposition pure et simple, réprouvée dans les deux cas par la règle Gatonienne. — Ces différents textes, qui mettent constamment sur la même ligne les fidéicommis et les legs, nous autorisant à conclure que les premiers, tout aussi bien que les derniers, étaient soumis à la règle Catonienne. Le système, qui admet une abrogation tacite de cette règle comme conséquence de l'assimilation effectuée entre les deux sortes de dispositions, et qui part de cette idée, que les fidéicommis auraient été exempts de la règle, doit donc être rejeté, puisqu'il n'a pour base qu'une supposition erronée, démentie par des décisions multipliées.
^ La pensée du jurisconsulte ne peut être douteuse; Cependant, ici en* core, le texte a besoin d'être amendé. Cujas substitue Uberato à libertatis. Nous préférerions, en conservant le mot libertatis, ajouter die, et lire : si libertatis die dies cœperit cedere. Peut-être aussi Msecianus avait-il écrit simplement : Si Ubertatis die cœperit cedere, en sous-entendant : dies incerta legati vel fideicommissi ; et les copistes auront transformé die en dies.
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