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ETUDE

SUR

LES RfiS RELIGIOSJE

ETLATKMSII88MDE8SACRAPHIYATA"1

EN DROIT ROMAIN

La science contemporaine a mis en lumière les

affinités profondes que présentent la langue, les

moeurs, les institutions primitives de la Grèce, de

Rome et de l'Inde. Leur communauté de croyances
est particulièrement frappante. La religion des an-

ciens Romains est à très peu près celle que nous

révèlent les vieux hymnes grecs et la loi de Manou :

ce qui la distingue, c'est son caractère domestique.

Chaque famille a ses dieux protecteurs qui veillent

sur elle et sont hostiles aux étrangers : ces dieux, ce

sont les ancêtres (2).. Le père semble avoir reçu
comme un don divin le pouvoir mystérieux de la gé-

(1) L'organisation et la transmission des sacra ont été l'objet
d'un mémoire de Savigny (Berlin, 1812, Vermischte Schrifften, i. I,

p. 153 à 173) : une traduction encore inédite de ce mémoire a été

faite par M. Lyon-Caen, qui, dans son extrême obligeance, a

bien voulu nous la communiquer; qu'il nous permette de le re-
mercier ici.

(2) Majores nostri eos, qui ex hac vila migrassent, in deorum

numéro esse voluerunt. (Cicéron, de Leg., H, 22.)
1
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nôration : quand il meurt, il devient une puissance
tutôlaire qu'on adore. Chaque jour ses enfants se

réunissent autour de son tombeau pour prier et offrir

à ses mânes des libations et des sacrifices. A ce culte

des aïeux se joint celui du fou sacré. 11 y a dans

toute maison romaine un autel toujours embrasé :

la perpétuité du foyer est le symbole do la perpétuité
de la race; il ne s'éteint quo si la famille est dé-

truite. Malheur à celui qui ne laisse personne après
lui pour l'ensevelir et continuer son culte : son âme

errante (1) est condamnée à d'éternels tourments.
« L'Ame qui n'avait pas de tombeau, dit M. Fustel

de Coulanges (2), n'avait pas de demeure. En vain

aspirait-elle au repos qu'elle devait aimer après les

agitations et le travail de cef'.e vie : il lui fallait errer

toujours sous forme de larve et de fantôme, sans

jamais s'arrêter, sans jamais recevoir les offrandes et

les aliments dont elle avait besoin. Malheureuse,
elle devenait bientôt malfaisante. Elle tourmentait les

vivants, leur envoyait des maladies, ravageait leurs

maisons, les effrayait par des apparitions lugubres

pour les avertir de donner la sépulture à son corps et
a elle-même. De la est venue la croyance aux reve-
nants. Toute l'antiquité a été persuadée que sans sé-

pulture l'àme était misérable ; et que, par la sépul-
ture, elle devenait à jamais heureuse. »

Cette idée explique l'importance que chacun atta-

chait à s'assurer un dernier asile où il pût après sa

mort reposer en paix. Les citoyens pauvres, les affran-

(1) Centum errant annos volitantque haïe littora circum ;
Tum demum admissi stagna exoptata rovisunt.

(Yirg., Enéide, 1. VI, v. 320.)
(2) La Cité antique, p. 10.



chis, les esclaves formaient entre eux des associations

qu'on appelait collèges funéraires, et qui avaient pour
but de subvenir,à l'aide d'une contribution collective,
aux frais d'inhumation de ceux qui en faisaient par-
tie. La plupart de ces associations ne se constituaient

que pour construire un columbarium (1), édifice sou-

terrain dans les murs duquel on creusait do petites
niches contenant une ou plusieurs urnes : la société

faisait la distribution des niches suivant la mise de

fonds de chaque participant et se dissolvait aussitôt.

D'autres collèges, au contraire, avaient un but per-
manent : tel était, notamment, celui de Diane et

d'Antinotis, dont le règlement a été découvert en 1816

dans les ruines do'Lanuvium (2).
Le refus do sépulture était considéré comme un

châtiment terrible, réservé seulement aux suppliciés,
aux ennemis et au suicidés. « Non soient autem lugeri,
ut aitNoralius, hosles, vel perducllionisdamnati, nec

suspendiosi, nec qui manus sibi intulerunt non loedio

vilaî sed mala conscientia (3). » Sous le nom de suspen-
diosi on entend les suppliciés et les pendus :1a société

(1) Chose cligne do remarque, l'humilité de ces sépultures in-

connues a mieux protégé les morts qu'elles renfermaient que les

fastueux tombeaux des riches. La plupart des columbaria que l'on

retrouve aujourd'hui sont intacts et contiennent encore les cen-'

dres qu'on y avait placées : depuis des siècles, au contaire, il n'y
a plus rien dans les mausolées d'Auguste, d'Adrien, de Sextus et
de Metella. (Cauvet, Le Droit pontifical.)

(2) Les associés qui composaient ce collège devaient, à titre de
droit d'entrée, verser uno somme fixe : ils donnaient de plus,

chaquo mois, une modique cotisation. Ces sommes ne pouvaient
suffire à fairo construire un columbarium', mais, à la mort de

chaque membre, la Société versait entre les mains de son héritier

de quoi acheter un tombeau. Cet argent s'appelait funeraticum.

(V.-E. do Dienne, Des Collèges et Sodalités en droit romain.)

(3) L. H, §3, Dig.,1.111, lit. n.
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des morts les rejette comme celle des vivants (1) : il en

est ainsi des hostes%et des perduellionis damnait, c'ést-

à-dirè des ennemis,, des criminels coupables de lèse-

majesté, des perturbateurs do la paix publique. On

connaît la réponse d'Auguste à un prisonnier illustre

qui sollicitait la consolation suprême d'une sépul-
ture : « Ut quidem suppliciter uni sepulturam pre-
canti respondisse dicatur, jam islam in volucrum

potestale fore (2). » Les Gracqueseux-mêmes, rapporte
Valère Maxime (3), « quia slatum civilatis conati

erant convellere, insepulti jacuerunt, suprcmusque
humani conditiouis honos filiis Gracchi et nepotibus
Africain defuit. » Les cadavres des prisonniers égor-

gés dans le Tullianum restaient exposés sur les degrés
de la prison, qu'on appelait les gémonies : c'est ce

qu'on nous dit deCépion, par la faille duquel l'armée
romaine avait été vaincue, dans la première lutte

contre les Cimbres (4). «In publicis vinenlis spiri-
tum deposuit, corpusque ejus funesli carnificis ma-

nibus laccratum, in scalis gemoniis jacens, magno
cum horrore lotius fori romani conspectum est. >»

Le texte de Neralius ajoute aux condamnés cer-

tains suicidés et les déclare privés de sépulture.
Mais il fait une distinction essentielle entre ceux qui

(1) Fest., p. 178. Cependant, le corps de Jésus-Christ mort sur
la croix fut vendu, pour être enseveli, à Joseph d'Arimathie et à
Nicomède. On s'est demandé s'il fallait voir là une concession
clémente de Pilate, ou simplement de sa part le respect d'une
coutume des Juifs attestée dans le Deutêronome(c. xxi) : « Quando
peccaverit homo, quod morte plectcndum est, et adjudicatus
morli appensus fuerit in patibulo : non permanebit cadaver ejus
in ligno, sed in eadem die sepelietur. »

(2) Suétone, Vit d'Auguste, § 13.

(3) Valère Maxime, 1. VI, c. m.

(4) Id., 1. VI, c. m.
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se sont suicidés toedio vilss et ceux qui l'ont fait mala

conscientia, c'est-à-dire pour se dérober au châtiment.

Le suicido par lassiludo de la vie était regardé
comme une mort honorable ; n'cst-il pas, dit Sénèque,
la dernière ressourco de la liberté? « Quid gémis

démons, quid expectas ut te aut hostis aliquis per
exitium gentis tuaî vindicet, aut res alonginquo po-
lens advolet ? Quocumque respexeris, ibi maiorum

finis est, vides il)uni proecipitem locum ? lllac ad

liberlalem descenditur. Vides illud marc, illud flu-

men, illum putcum? libellas illic in imo sedet. Vides

illam arborem, brevem, relorridam, infelicem? pendet
inde liberlas. Vides juguluin tuum, guttur luum,
cor tuum ? effugia servitatis sunt. Nimis tibi operosos
exilus monslro, et multuin animi ac roboris exigen-
les. Quams, quod sit ad liberlalem iter? quoelibel in

corporc luo vena (1).»
Mais ceux qui, pressés par le remords d'un crime,

et pour se soustraire au supplice, se sont fait justice
à eux-mêmes, ceux-là sont déclarés hors la loi com-

mune et privés des honneurs funèbres (2).
Il paraît vraisemblable qu'à l'origine chaque famille

enterrait ses morts près du foyer domestique qui leur

élait consacré. « Moris fuisse, » dit Servius dans son

commentaire sur Virgile, « apud majores ut qui mor-

(1) Sénèque, de Ira, 1. III, cap. xv. — « La mort est la recepte
de touts maulx : c'est un port très assuré qui n'est jamais à crain-
dro et souvent à rechercher. Tout revient a un que l'homme se
donne sa fin ou qu'il la souffre ; qu'il coure au-devant do son jour
ou qu'il l'attende; d'où qu'il vienne, c'est toujours le sien. »

(Montaigne, 1. II, c. m.)

(2) On refusait encore la sépulture aux hommes frappés de la

foudre; sans doute, dit M. Bouché-Lcclercq, parce qu'on les croyait
abhorrés des dieux.
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tuûs esset domum suam leferretur ejJn illa sepelk
retur. » Plus tard, les inhumations dans l'intérieur

des maisons ou l'enceinte de la ville furent inter-

dites. « Hominem mortuum, inquit lex in XII Ta-

bulis, in urbe ne sepelilo neve urito (1). »

Sauf cette restriction, on choisissait librement le

lieu des sépultures : il n'y avait pas à Rome de ci-

metières obligatoires. Le plus souvent, les tombeaux

s'élevaient le long des chemins fréquentés. « Les Ro-

mains ont tant besoin do bruit, dé mouvement, d'agi-
tation, de gloire, qu'ils semblent ne pouvoir s'en

passer même après leur mort ; ils ont donc choisi pour

emplacement do leurs sépultures le bord des roules.
Les lignes de tombeaux qui les décorent s'étendent

depuis les portes jusqu'à quinze ou seize milles de
distance (2). » C'est un trait de moeurs curieux que celte
coutume : on s'imaginait ne pas mourir tout entier en

érigeant ainsi un monument funéraire sur une voie
célèbre. Perpétuer son souvenir, attirer l'attention des

passants, s'imposer aux regards de la foule, c'élait

agir et vivre encore (3).

(1) On explique d'ordinaire celte prohibition par un préjugé
religieux : le cadavre, dit-on, était regardé comme une chose
impure ; sa présence souillait le culte de la cité et ne pouvait se
concilier avec celle des dieux supérieurs, auxquels sont dédiées
les res sacrse.Celte explication ne nous satisfait pas : comment
comprendre, en effet, qu'au temps des croyances primitives, au
moment où les superstitions étaient le plus puissantes, on ait
pratiqué les inhumations dans l'intérieur des cités? Et par contre,
nous trouvons des Constitutions impériales c.U étendent & toutes
les villes de l'Empire la défense portée par loi des Douze Tables :
Vi'est-il donc pas invraisemblable, si cette défense s'inspire d'une
idée religieuse, qu'elle soit aggravée lorsque, précisément, il n'y
plus de religion?

(2) Dczobry, t. 1H, p. 80.
(3) N'est-ce pas la mémo idéo qui, mêlée d'un pou d'ironie, sa
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Primitivement l'inhumation était le seul mode de

sépulture : « Ac mihi quidem, » dit Cicéron (de Lcg.,
1. Il,c.xxu), «anliquissimumsepulluroegenusidfuisse
videlur. Redditur enim terrai corpus et ilalocatum ac
situm quasi operiniento malris obducitur. » Les fu-
nérailles comprenaient deux cérémonies distinctes :
le sacrifice d'une truie offerte à Cérès (porca proesen-
tanea), précédait l'enterrement, lequel était suivi d'un

banquet funèbre connu sous le nom de silicernium.
Plus tard, à l'imitation des Grecs (1), les Romains

pratiquèrent la crémation : par souvenir, cependant,
pour leurs anciennes coutumes, ils coupaient un doigt
du cadavre avant de le porter au bûcher (os reseclum),

retrouve dans cette page charmante d'un illustre écrivain d'au-

jourd'hui:
« Ceux qui, comme moi, ont eu quelques oeuvres, importantes

par le nombre d'actes représentées sur la scène du ThéAtre-

Français, ont quelques chances de plus que les autres, même

lorsqu'on ne les y représentera plus, qu'il soit encore question
d'eux à cause du buste en marbre que le comité peut admettre,
après leur mort, dans le foyer, les escaliers ou les vestibules. Si

jamais cet honneur m'est accordé, on placera probablement le
buste que Carpeaux a fait de moi en face du buste que Chapu a
fait de mon père, au pied du grand escalier. Nous regarderons
alors tous les deux, sans les voir passer, les belles personnes qui
se rendront à leurs places, et, quand elles descendront après le

spectacle, peut-être l'une d'elles, en attendant sa voiture, arrôtera-
t-ellc nonchalamment son regard sur cette image de marbre, et
dira-t-elle quelque chose, n'importe quoi, à propos de l'homme ou
de l'oeuvre. Merci d'avance, madame, on ne saurait en vérité
souhaiter davantage, et, pour ma part, cette petite immortalité

d'encoignure me suffira parfaitement. » (Dumas fils, Préface de

VÊtrangéi'e.)

(1) Les Grecs regardaient le feu comme un dieu purificateur : « Ils

estimaient, dit Guichard, que la meilleure chose qui pût arriver
& l'homme après sa mort était d'être reçu immédiatement par un

dieu, mêlé avec lui et comme couvert par sa propre substance. »

(L. Il, chap. i.)

li^X^i/m^P"
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ou mettaient à part un os échappé aux flammes (os

exceptum) et faisaient à celte partie réservée les hon-

neurs de l'inhumation. « Qiinm Romanus combustus

est, si in sepulcrum ejus objecta gleba non est, aut

si os exceptum est ad familiam purgandam, donec in

purgando humo est opertus, familia funesta ma-

net (l).o
La terre où reposait un mort était retranchée du

monde profane : elle devenait res sancta extra commer-

cium. Aussi no pouvait-elle être ni aliénée ni hypo-

théquée, ni revendiquée ni partagée (2). Elle ne

pouvait pas même faire l'objet d'une stipulation su-

bordonnée à cette condition que le lieu cesserait d'être

religieux. (Inst., C. III, tit. 20.) La stipulation d'un

lieu actuellement in commercio s'éloignait si le lieu

devenait religieux sans le fait du promettant. Lors-

qu'un fonds a été vendu dans lequel se trouve un tom-

beau, la propriété do cette res religiosa ne passe pas h

l'acheteur : «vendito fundo, religiosa locaademptorem
non transeunt, nec in his jus inferre mortuum ha-

bit (3). » En conséquence, il y aura lieu à restitution

de la portion du prix correspondant à celte partie du

fonds (4).
Le sépulcre ne peut être grevé d'aucune servitude.

« Caveri ut ad certam allitudinem monumentum

aîdificetur, non potest : quia id-quod humani juris
esse desiif, servitulem non recipit : sicut necilla qui-
dem servitus consistere potest, cerlus numéros homi-

(1) Varr., V, 23.

(2) L. 4, C, 3,44. - L. 23, § 1 et L., 43, D., 0, 1. — L. H, § 1,

D.,8,1.

(3) Paul, Senf., 1.1, lit. 21, §7.

(4) L. 23. D., 18, !.
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num in uno loco humetur (1). » Ainsi on ne peut im-

poser à un tombeau la servitude non altius tollendi,
ni limiter le nombre des personnes qui pourront y
être enterrées.

Le respect des res religiosoe est assuré par une action

spéciale, l'action de sepulcro violato, qui fait au Di-

geste l'objet d'un titre particulier (L. XLVII, lit. 12) :

« Violât sepulcrum is qui infert rnortuum quem jus
inferendi non habet, vel qui in monumento inscriptos
tilulos eradit, vel statuam everlit. »

L'action de sepulcro violato aboutit à une peine pé-
cuniaire et entraîne note d'infamie : elle est donnée

en premier lieu à tous ceux qui ont un droit sur le

tombeau ; à leur défaut, ou en cas d'inaction de leur

part, l'action devient populaire et peut être exercée

indistinctement par tout le monde. La violation du

sépulcre, qui donnait lieu à uno peine simplement pé-
cuniaire (2), se distinguait de la violation du cadavre,

laquelle était considérée comme un crime. Celui qui
met à nu un cadavre enseveli ou l'expose aux rayons
du soleil commet un sacrilège, et, suivant sa qualité,
il sera puni de mort ou condamné à la relcgatio :

« Rei scpulcrorum violatorum, si corpora ipsa extra-

xerint vel pssa eruerint, humilions quidem fortunoe

(1) L, 4 Dig., 8, 4.

(2) Un texto de Paul, cependant, prononce la peine des mines

contre ceux qui ont violé un sépulcre (L. 1, tit. 20, 31) : ce texte

parait en contradiction avec ceux du Dig. De sepulcro violato.

On peut soutenir cependant que l'action pénale et l'action pécu-
niaire concouraient : c'est ce qui semble résulter de la loi 8,

Dig., L. XLVII, tit. 12: «Sepulcri violait crimen potest dici ad le-

gem Juliam de vi publica pertinere exilla parle, qua de co cave-

tur qui fecerit quid quo minus aliquis funerelur sepeliaturve :

quia et qui sepulcrum violât, facit, quo quis minus sepullus
sit. »
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summo supplicio adficiuntur, honcstiores in insulam

deportanlur (1).

Quoiqu'elles soient hors de commerce, les res relio-

giosoe forment l'objet d'un véritable droit privé, connu

sous le nom ùejus sepulcri. Ce droit cependant n'exis-

tait quo sur les sepidcra communia : incontestable-

ment, il ne s'appliquait pas aux tombeaux dont le

de cujus, par une disposition expresse, s'était réservé

la propriété exclusive. « Hoc sepulcrum, » porto une

inscription (2), «epecunia mea mihi feci,in quo nemi-

ncm velim nec servum nec liberum inferri. »

Quant aux sepidcra communia, il faut distinguer
suivant qu'ils étaient hoereditaria ou familiaria :
« Familiaria seputchra dieuntur quoe quis sibi familiav

que suai constiluit ; hoereditaria autem quoe quis sibi

heredibusquo suis conslituit (3). » Les sépulcres hé-

réditaires se reconnaissent aux signes suivants :

II. M. H. S. (hoc monumentum heredem sequitur) ;
on lit, au contraire, sur les sépulcres de famille :

H. M. H. N. S. (hoc monumentum heredem non se-

quitur). Le jus sepideri implique avant tout pour
l'héritier ou le membre de la famille qui l'obtient, le

droit d'être enterré lui-même dans le tombeau : il

comporte encore la faculté mortuum inferendi. «Monu-

menta quidem legari non ppsse manifeslum est, jus au-

tem mortuum inferendi legare nemo prohibetur (4). »

(1) Cette loi, insérée au Dig. (fr. II, L. XLVII, tit. 12), est tirée
des Sentences de Paul, mais, en la reproduisant, Juslinien l'a

gravement modifiée. Les peines telles quo Paul nous les indique
étaient moins sévères : la violation de cadavre n'entraînait jamais
que'la déportation ou les mines.

(2) Relatéo par Kirchmann, p. 275.

(3) L. BetOD., 11,7.
(4) L. l4C.,Dete0.,Vl. 37.
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Lorsqu'un tombeau so trouve enclavé dans le fonds

d'autrui, un rescrit d'Antonin établit une servitude de

passage au profit do celui qui a le jus sepulcri. « Si

quis sepulcrum h abeat, viam autem ad sepulcrum
non habeat, et a vicino ire prohibeatur, imperator
Anloninus cum pâtre rescripsit iter ad sepulcrum

peti precario et concedi solere : ut quoticns non de-

betur, impetretur ab eo qui fuudum adjunctum ha-

beat. Non lamen hoc rescrîplum, quod impetrandi
dat facultatem, ctiam actioncm civilem inducit, sed

extraordinem inlerpelletur. Proeses etiam compellere

débet, juslo pretio iter ei proeslari : ita tamen ut

judex etiam de opportunitate loci prospiciat, ne vici-

nus magnum patiatur detrimentum (1). » Ce droit de

passage ad sepulcrum n'était pas considéré comme

une servitude ordinaire ; il ne so perdait pas par le

non-usage (L. 4 Dig., 8, 6) : « lier sepulcro debitum

non utendo nunquam amiltitur. »

Le jus sepulcri peut-il résulter de la prescriptio

longi temporh ? L'affirmative semble résulter de la

loi VI au Code de Religiosis: «Prescriptio autem longi

temporis, si justam causam initio habuit, vobis pro-
ficiet. » Mais, d'autre part, une décision contraire se

trouve édictée dans un texte d'Ulpien : « Longa pos-
sessione non trib.iit jus sepulcri ei, cui jure non com-

pelit. » Pour concilier ces deux solutions, plusieurs

interprétations ont été proposées (2) ; mais aucune ne

(1) L. 12 pr. D., L. II, tit. 7.

(2) Nous indiquerons seulement lé système de Gothofrcdus : « Les

affranchis, dit-il, pourront acquérir le jus sepulcri par la longa
possessione, car ils ont une sorte de droit do famille sur la sépul-
ture de leur patron. Le texte d'Ulp^n, au contraire, se réfère aux

personnes dénuées de toute espèce do droit : s'est pour celles-là

que l'acquisition par prescription est impossible. »
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nous paraît avoir le caractère d'une conjecture vrai-

semblable, et nous nous bornons à constater la contra-

diction sans l'expliquer.
Nous venons de voir quels étaient les effets juridi-

ques attachés, pour une res, à la qualité de religiosa :

il nous reste à rechercher à quelles conditions un lieu

devenait religieux.
L'interdiction d'inhumer un mort ne suffit pas : il

faut une inhumation réelle. « Sepulcrum est, » dit

Ulpien, « ubi corpus ossave hominis condila sunt. •>

Cependant Marcien, s'appuyant d'un passage do Vir-

gile (Èncide, III, v. 305), lient pour religieux un sé-

pulcre vide, un cénotaphe. « Cenolaphium quoque

magis placet locum esse religiosum : sicut testisin ea

reest Virgilius(l). »

Mais Juslinicn, qui reproduit celte décision, ajoute

(D., 1. 7. L. I. lit. 8) qu'elle est contraire à un rescrit

do Marc-Aurèle et d'jÉlius Verus : « Si adhuc monu-

mentum pu ru m est, poterit quis hoc et vendere et •

donare, si cenolaphium sit, posse hoc venire dicen-

dum est: nec enim esse hoc religiosum divi fralres

rescripserunt (2). »

Quoique les esclaves ne soient pas des personnes,
on admet cependant que le heu où repose leur cadavre

est une res religiosa. « Locum in quo servus sepuhus
est religiosum esse Arislo ait (3). » Il en est autrement

(1) L. 0, § S, D., 1, 8. Les vers de Virgile auxquels il est fait

allusion sont les suivants :

Llbabat cinerl Andromachc, manesquo vocabat
Hectoreum ad tumulum, viridi quem ccsplto Inanem,
Et gcmlnas causam lacrymis sacraverat aras.

Sucrare est ici employé commo synonyme dd religiosum facere.

(2) L. C, § I, D., De religiosis.

(3) L. 2pr., D. 11,7.
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des sépulcres des ennemis : ils restent profanes et la
loi permet do les violer impunément : « Sepulcra hos-
tium religiosa nobis non sunt (1). »

Une seconde condition est nécessaire pour qu'un
lieu devienne religieux : il faut que l'auteur do l'in-
humation eût le droit de la faire : « Si modo ejus mor-
tui funus ad nos pertineat, » dit Gaïus. Avant tout,
celui-là est chargé do procéder aux funérailles, qui a
été choisi par le défunt. Dans les moeurs romaines, ce
choix était fréquent : c'était une sorte de précaution
contre la négligence ou l'avarice des héritiers. Tantôt,
c'était par une disposition de dernière volonté que le
testateur confiait à un tiers le soin de pourvoir à sa

sépulture : l'habitude, en ce cas, était de léguer quel-
que chose à la personne désignée. Mais le legs n'était

acquis au bénéficiaire qu'autant qu'il exécutait les
volontés du défunt. « Funus autem eum facere opor-
tet quem decedens elegit : sed si non ille fecit, nullam
esse hujus rei poenam, nisi aliquidprohocemolumen-
tumei relictum est : luncenim si non paruerit volun-
lali defuncti ab hoc repellitur (2). » Si après l'acquit-
tement du legs, le légataire ne se conforme pas aux
ordres du testateur, Mêla estime qu'il y aura lieu à
une action de dol ; selon l'opinion d'Ulpieu, c'est au

préteur qu'il appartiendra de statuer extra ordinem:
« Si cui funeris sui curam testator mandaverit et ille,

accepta pecunia, funus non duxerit, de dolo actionem
in eum dandam Mêla derepsit : credo tamen et extra

ordinem eum a proetore compellendum funus du-

cere(3). »

(1) L. 4, D., 47,12.

(2)L. 12, § 4, D., 11,7.

(3) L. 14, §2, D., II,».
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L'obligation d'élever un tombeau pouvait également
faire l'objet d'un mandat : il, est même à remarquer

que c'est par exception aux principes généraux du

droit, qui prohibaient lo mandatum post mortem

mandantis, que l'on validait néanmoins le mandat ut

post morten sièi monumentum fieret.
A défaut d'une personno spécialement chargée des

funérailles, ce soin revenait à l'héritier institué : <»Sin

autem de hac re defunctus non cavet', nec ulli delega-
lum id munus esi, scriptos heredes ea res contingit (1).
S'il n'y avait pas d'héritier institué, c'étaient les héri-

tiers^ intestat, puis les cognais suivant l'ordre de

parenté, çui funus ducebant. Enfin, lorsque le défunt

ne laissait ni successeur ni parent, c'est au magistrat

qu'il appartenait de pourvoir à la sépulture et d'en

recouvrer les frais sur l'actif do l'hérédité. « Proelor

vel magistratus municipalis ad funus sumptus decer-

nere débet (2). »

L'inhumation provisoire d'un cadavre, qui doit être

transporté ailleurs, n'enlève pas son caractère profane
au lieu dans lequel il est momentanément déposé.
«Si quis eo animo corpus intulerit, quod cogitarit inde

aliopostea transferre, magisque temporis gratiadepo-

nere, quam quod ibi sepeliret mortuum et quasi
oeterna sede (lare destinaverit : manebit locus pro-
fanus (3). »

Pour qu'un terrain puisse devenir religieux, il faut

que les inhumations n'y soient pas interdites par la

loi. Ainsi nous avons vu qu'il était interdit d'enterrer

les morts dans l'intérieur des maisons et dans l'en-

(l)L.i2,§4,D.,H,7.

(2) L. 12, §6,0., H, 7.

(3) L. 40, D., H, 7.
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ceinte de Rome. Une constitution d'Adrien étendit la

prohibition à toutes les cités, et la sanctionna par des

peines sévères» « Divus Hadrianus rescriplo poenam
statuit quadraginta aureorum in eos, qui in ci vitale

sepeliunt, qtiam fisco inferri jusstl; et in magistratus
eamdem statuit, qui passi sunt, et locum publicari

jussit et corpus transferri. Quid lamen, si lex munici-

palis permitlat in civitatc scpeliri ? Post rescripto

principalia, an ab hoc discessum sit? Videbimus, qua

generalia sunt rescripla. Et oportet imperialia statuta

suam vim oblinere et in omni loco valère (1). »*

La dernière condition exigée pour qu'un terrain

devienne religieux, c'est que l'inhumation ne blesse

aucun droit; et cela, dit M. Accarias (2), suppose deux

choses, savoir : qu'elle est faite par le propriétaire du

terrain ou avec son agrément, et que le droit do co

propriétaire ne rencontre pas d'obstacle fans le droit

d'un tiers (3). Donc, si le cadavre a été inhumé par un

non-propriétaire, le lieu de la sépulture reste profane
à moins que la personne lésée n'accorde après coup
son consentement. Si le terrain est indivis entre plu-
sieurs propriétaires, il faut le consentement de tous (4).
Et de même, l'usufruitier a besoin du consentement

du nu propriétaire et le nu propriétaire, de la per-
mission de l'usufruitier : on n'admet d'exception à

cette règle que pour la sépulture do celui qui a légué
l'usufruit. « Si aliusproprielalem, alius usumfructum

(1) Dig., 1. XLVII, lit. 12, L. 3, §5.

(2) Précis de droit romain, 1.1, p. 426.

(3) L. 6 §§2 et 8,0.1,8.

(4) Il en serait autrement s'il s'agissait d'un sepulcrum com-

mune : chacun des socii a le jus inferendi sans être tenu de deman-

der l'approbation des autres : « In communo sepulcrum etiam

invills cecterislicet inferere. » (L. 0, § 2 a 8, !).,!, 8.)
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habeat, non fuciel locum religiosum; nec propriola-
rius, nisi forte ipstun, qui usumfructum legàvit, intu-

lerit, quem in alium locum infoni tam opportune

non,potest (1).
Si un fonds est grevé de servitude, il ne pourra pas

devenir roligieux sans le consentement du propriétaire
du fonds dominant. Cependant, dit Ulpieu (3), « si

non minus commode per alium locum servituto uti

potest is cui servitus debeatur, non videtur servitutis

impedienda) causa id fiori, et ideo religiosus fit. »

Lorsqu'un terrain est hypothéqué, le débiteur pro-
priétaire peut y enterrer ses parents ou s'y faire inhu-
mer lui-même; mais il ne peut, à moins quo tous les

créanciers hypothécaires no l'y autorisent, concéder à
des- tiers \QJUS mortuum inferendi (2).

Do cette règle que lorsqu'un mort a été enseveli
dans un lieu où il ne devait pas l'être le lieu ne devient

pas religieux, il ne faut pas conclure qu'il soit permis
à la personne dont lo droit a été lésé d'enlever lo ca-
davre. Elle s'exposerait à une action d'injures si elle

procédait à cet enlèvement, sans un décret des pon-
tifes ou un ordre du prince. « Nemo humanum corpus
ad alium locum sine Augusti affalibus transférât (4). »

Quelle est donc la sanction des dispositions que
nous avons examinées? En fait le propriétaire pourra
s'opposer à l'inhumation, et si sa prétention est fondée,
le préteur le protégera dans sa résistance en refusant
à son adversaire l'interdit de mortuo inferendo et se-

pulcro oedificando. Mais cet interdit n'est qu'un moyen
'

(l)L.2,§7,Dlg„H>7.
(2)L.2,§8,D„ 11,7.
(3) L.2, §0etL. 3, D., 11,7.
(4) L. 14, C, 3, 44. — Paul, Sent., Y. I, tit. 21, § 4.
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do défenso négatif, et souvont inofficaco. En effet, il
n'est jamais refusé au propriétaire du fonds, alors
mémo que par suitd d'uno hypothèque ou d'une ser-

vitude, il n'a pas lo jus mortuum inferendi. « Sunt

persona), quai, quanquam religiosum locum facere
non possunt, in toril icto tamon do mortuo inferondo

utilileragunt, utpula dominus proprietatis, si in fun-

dum cujns fructus alicnus est mortuum inférât aut

inforrevolit(l).»
Dans cos conditions, lorsqu'une inhumation a

été faite sans que celui, qui a lo droit de s'en plain-
dre, l'ait connuo ou ait pu s'y opposer, les textes lui
accordent une action prétorienno in factum à l'effet
d'obtenir la réparation du préjudice causé. « Si
homo mortuus, ossavo hominis mortui in locum

purum alterius, aut in id sepulcrum in quo jus non

fuerit, illata esse dicentur : qui hoc fecit in factum

aclione tenetur ; et poenai pecuniarioe subjicie-

tur(2).

Cependant, celui contre qui est exercée celte action

in factum pourra se soustraire à la condamnation pé-

cuniaire, en enlevant avec les autorisations voulues

le cadavre qu'il n'avait pas le droit d'ensevelir. « Is

qui intulit mortuum in alienum locum, aut tollere id

quodintulit, aut loci prelium proestare cogitur per in

factum actionem, quoe tam heredi quam in heredem

competit et perpétua est (3). »

En ce qui touche un fonds commun à plusieurs

propriétaires, dont l'un a inhumé sans le consentement
des autres, une difficulté s'élève. D'une part, en effet,

(1) L. 43, Dig., De.religiosis.

(2) L.2,§2,D.,U,7.

(3) L. 7,pr.,D., 11,7.
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dans la loi 2 § 1 au Digeste Le religiosis, Ulpion déclare

qu'en ce cas il y aura lieu de préférer à l'action pré-
torienno MI factum l'action en partage. « An et socius

teneatur, si ignorante socio intulorit?traclari potest.
Est lamcn vomis, familial erciscundîD vel communi

dividundo convenir! eum posso. » Or, le mémo juris-
consulte, dans une aulro loi (fi\ 6 § C, Communi divi-

dtmdo,X, 3), rapporte l'opinion doTrébatius et deLa-

béon, qui donnaient l'action in factum. « Si quis in

communem locum mortuum intulerit, an religiosum
feceril ? videndum est? Et sane jus quidem- inferendi

in sepulcrum unicuique in solidum compelit, locum

autem purum alter non potest facere religiosum.
Trebatius autem et Labco quanquam putant non esse

locum religiosum factum, tamen putant in factum

agendum. » On a voulu \oir une contradiction entre

ces deux textes : cependant, comme le remarque
M. Accarias, elle ne paraît guère admissible, car les

deux sont non seulement du même auteur, mais

extraits du même ouvrage. Il semble plutôt que dans

le fragment 6 § 6 Corn, divid. Ulpien se contente de

rapporter une doctrine qu'il n'approuve pas. On peut
croire aussi que peut-être le propriétaire lésé avait à

choisir entre les deux actions : libre à lui d'opter pour
l'action in factum, ou de recoudra l'action en partage
s'il tenait à sortir d'indivision et non pas seulement à

obtenir une indemnité.

Lorsque les conditions exigées pour qu'un ter-

rain soit affecté d'un caractère religieux se trou-

vent réunies, ce qui devient religiosus ce n'est pas
l'ensemble du fonds, mais seulement la place aban-

donnée au mort et le tombeau élevé à sa mémoire.

« Non lotus, qui sepulturoe destinatus est, locus reli-
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giosus fit, sod quatonus corpus humalum est (1). »

Qnoiquo perpétuel, en principe, le caractèro roli-

gioux des sépultures disparaît soit par suite do l'enlè-

vement du cadavre, soit par la prise de possession du

lieu par l'onnomi.

L'onlèvement du cadavre, en principe, était toujours
illicito lorsqu'il y avait sépulturo définitive. « Divi

fratres cdicto admonuerunt nejustoe sepulturoe tradi-

tum, idest terra conditum, corpus inquietetur. Vide-

tur autem terra conditum, e si in circula conditum

hoc animo sit, ut non alibi transferatur (2). » Dans

quelques cas, cependant, «obincursum fluminis, ve\

metum ruinas, vol aliam justam et necessariam cau-

sant, » le transfert du mort pouvait être autorisé, sous

la République, par lo collège des pontifes, et plus tard

par l'Empereur seulement. La translation dovait se

faire la nuit : elle était précédée de sacrifices solen-

nels destinés à apaiser les mânes troublés dans leur

repos. Il paraît vraisemblable que les exhumations,

originairement impossibles hors les cas de force ma-

jeure^ devinrent moins rares dans la suite. Lorsque
des citoyens morts loin de leur demeure avaient de-

mandé la translation de leurs cendres, lorsque les

inhumations avaient été faites au mépris des lois ou

(1) L. 2, § 5, De religiosis, Dig. Il faut so garder ici, dit
M. Accarias, d'une interprétation trop étroite. Les terrains desti-
nés à des tombeaux communs (sepulcra hereditaria vel familiaria)
sont considérés comme étant entièrement religieux (L. 4, C, De

religiosis). L'inhumation d'un seul mort suffit pour imprimer im-

médiatement ce caractère à tout le terrain affecté à la sépulture
de plusieurs.

(2) L. 39, D., H, 7. — Presque toutes les épitaphes reprodui-
sent la même idée : « Ne quis nos inquietet ex arca nostra,
neque ob ante aliam ponat aut commutet. — Perpétua? securitati,
domus oeterna. »
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des droits des tiers, la faculté jadis oxcoptionnollo

qu'avaiont les Pontifes d'autoriser l'enlèvoment dos

cadavres dovint pour eux un moyen commodo do levor

toutes los difficultés.

Quand l'ennemi s'emparait d'un territoire, toutes

les sépultures perdaient lotir caractère religieux. La

servitude, qui pesait sur los vivants, dit Pomponius,

posait aussi sur les morts ; la fiction du posltiminium

s'appliquait également aux uns et aux autres. Gràco à

cette fiction, lorsque l'ennomi so retirait, los tombeaux

redevenaient res religiosoe et étaient censés n'avoir

jamais élé profanes. « Quum loca capta sunt ab hos-

tibus, omnia desinunl religiosa vel sacra esse : sicut

hominos liberi in servitutem porveniunt. Quodsi ab

hac calamitate fuerint liberata, quasi quodam postli-
minio reversa, prislino statui restituunlur(l).
<r Le caractèro divinijuris des sépultures,et, plus gé-

néralement, le respect quo professaiontlesRomainspour
les tombeaux s'expliquent, nous l'avons dit, par leurs

anciennes croyances sur la mort. La mort, en effet,
ne leur apparaissait pas comme uno fin, mais comme

une transformation de la vie. Ils croyaient à une exis-

tence souterraine, et l'idée naïve qu'ils s'en faisaient

n'avait rien de commun avec la doctrine spirilualiste
de l'immortalité de l'âme. « Sub terra censebant reli-

quam vitam agi mortuorum, » dit Cicéron (2). Les rites

des inhumations démontrent clairement que, lorsqu'on
enfermait un cadavre dans un sépulcre, on pensait

qu'il n'était inanimé qu'en apparence ; nul no doutait

'qu'il n'eût conservé la sensation du besoin comme

celle du plaisir, et le sentiment de la douleur. Aussi

(1) Pomponius, L. 36, Dig., De religiosis.

(2) Tnacul., I, 16.
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onterrait-on près do lui dos vôtomonts, dos armes, dos

aliments : à certains jours do l'annéo, un ropas (lovait

être apporté à chaquo tombeau. « On so tromperait

beaucoup, dit M. Fustol do Coulangos (1), si l'on

croyait quo co repas funèbre n'était qu'une sorte de

commémoration. La nourriture que la famille ap-

portait était réelloment pour lo mort, exclusivement

pour lui. Co qui lo prouve, c'est que lo lait et lo vin

étaient répandus sur la terro du tombeau ; qu'un trou

était creusé pour faire parvenir les aliments solides

jusqu'au mort; quo, si l'on immolait une victime,
toutes les chairs en itaient brûlées pour qu'aucun
vivant n'en eût sa part ; quo l'on prononçait certaines

formules consacrées pour convier lo mort à manger
et à boiro ; quo si la famille entière assistait à co repas,
encore ne'touchait-ello pas aux mets; qu'enfin, en se

retirant, on avait grand soin do laisser un peu de lait et

quelques gâteaux dans des vases, et qu'il y avait grande

i impiété à ce qu'un vivant touchât h celte petite pro-
vision destinée aux besoins du mort, »

Lorsqu'on cessait d'offrir le repas funèbre, le mort

devenait une puissance malfaisante : on entendait, la

nuit, ses plaintes menaçantes, et l'on redoutait les châ-

timents terribles quo sa vengeance réservait toujours à

la négligence et à l'impiété des vivants. Si, au contraire,
les aliments étaient portés sur le tombeau aux jours
fixés, l'ancêtre protégeait et aimait ceux qui l'hono-

raient. Il était pour eux un dieu tutôlaire : on le re-

merciait aux heures joyeuses de la vie, et dans l'adver-

sité c'était lui qu'on invoquait.
Ce culte des morts, qu'on désignait sous l'expression

(I) la Cité antique, c. i, p. 13.

V-.;V
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ysignificativo
».o parentotio, élait exclusivement domos-

(tique : dans les temps primitifs, en effot, la famille ost

avant tcut un nv)on do défense, et tout étranger est

un ennemi. Lo repos des mânes était troublé, quand
un autro que leur parent prônait part aux sacrifices

dolour0wtf(l).
^ H y avait pour chaque groupo familial un rituel

particulier (2) : des chants, dos fortmiles de prières,
des règles pour les sacrifices et pour les offrandes,

c Suo quisque ritu sacrificia faciat, » dit Varron (2).
Tout cet ensemblo do prescriptions ot do coutumes

religieuses, qui so transmettaient fidèlement de géné-
ration en génération, constituait les sacra privata.
« Quiquid deslinatum est Dis, sacrum vocatur (3).

(1) Cicéron, de Leg,, II, 2C.

(2) Ce qu'il y avait de détails minutieux dans ce rituel ne peut
s'exprimer par aucune exagération : l'érudition avec laquelle
M. tfouché-Loclercq décrit la préparation du gâteau sacré (moto
salsa) suffit à peine à donner une idée de celte liturgie :

« La mola saha, composée de farine et de sel, était l'accessoire

obligé do tous les sacrifices, et c'est ello qui a fait donner à l'acte

du sacrifice le nom à'immolatio. Les épis, dont le grain devait
fournir la farine, étaient cueillis du 7 au 14 mai parles trois plus
âgées des vestales, qui b<3succédaient alternativement de jour en

jour dans ce pieux office. Toutes les vestales s'occupaient onsuite
de les sécher, de les égrener et de préparer la farine. Trois fois

l'an, le jour des Lupercalia (15 février), lo jour des Vestalia (0
juin) et aux Ides de septembre, les Vestales confectionnaient le

précieux gâteau, dont elles devaient approvisionner les sacrifices

publics. Elles mélangeaient à la farine du sel dont la préparation
n'avait pas été moins longue, car. il avait fallu le broyer dans
un mortier, le soumettre dans un vase d'argile luté avec du plâ-
tre à la chaleur du four, découper la masse fondue avec une scie

de-fer, et l'humecter jusqu'au jour de son emploi avec une eau
courante ou du moins une eau qui n'eût point été emprisonnée
dans des tuyaux. » (Douché-Leclercq, les Pontifes de l'ancienne

Rome, p. 63.)
(3) Macr., III, 7,2. — Aux sacra privata on opposait les sacra de
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Le soin d'assurer l'observation et lu transmission

dos sacra privata était confié h uno sorto do magis-
trature religieuse qu'on appelait lo collègo de* pon-
tifes. 11nous est difficile do nous faire aujourd'hui do
cetto juridiction uno idéo très précise : il semble

cependant quo l'on ait pu assezjustement la comparer
aux Tribunaux ecclésiastiques du moyen âgo (1). Sa

compétence commo collo des justices canoniques
n'était pas limitée aux questions du /as ; elle s'étendait
à presque toutes les matières du droit civil. L'organi-
sation delà famille, lo mariage, l'adoption, la filiation,
la constitution do la propriété rossortissaiont davan-

tage peut-être àwjus pontificum que du fus civile.
Lo mariage» notamment, avait, quant à la religion,

une très grande importance. D'une part, de sa validité

dépendait la succession régulière aux sacra; en outre,

j il avait pour effet d'enlever l'épouse au culte de sa

| famille et de l'associera celui de son mari. « Nuptise
\ sunt divinijuris et humani communication déclare la

Loi 1 (Dig., 23-2) : ce texte emprunté à Modestin nous

paraît prouver d'une façon décisive qu'à toutes les

époques de la législation romaine, la participation de

la femme à la religion du mari fut une conséquence
nécessaire du mariage. Au temps du droit classique,

'
où famanus n'existait plus, cette participation au culte

était le résultat d'un contrat purement civil: seulement,
elle cessait de plein droit le jour où ce contrat était

dissout par la mort ou par le divorce. Mais, primitive-

ment, la communio sacrorum so rattachait intimement

aux solennités do la manus et plus particulièrement à

la cité (sacra publica) : mais co culte public n'était qu'emprunté
à des cultes privés,

(i) lhering. Esprit du droit romain,^. I, p. 294, trad. Meul.
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collo quo Gaius nous décrit sous lo nom doconfarreatio.
On appelait ainsi une cérémonie religiouso, dans

laquollo on reconnaît manifestement l'infiuonco du

droit pontifical. Les futurs époux comparaissaient de-

vant lo pontifex maximus et \cfimen dialis assistés de

plusieurs prêtres et de dix témoins, l'union était con-

sacrée par des paroles sacramentelles quo nous igno-

rons, et par l'offrande symbolique d'un pain de

froment (panis/arreus, tfoiiconfarreatio). « Solcmnitas

maxime in eo posita fuit, ut frugeset mola salsa adhi-

berentur, quoe nomino farris sive farrei : panis vero

in omnibus fere solomnibus veterum sacrificiis obvenit.

Proefuerunt coeromoniis Pontifex Maximus et Flamen

Dialis, qui moro solemni conjuges conjungebant :

sponsus ipse eum sponsa in sellis superiujecta ovis

pello, quoe hoslia fuerat, et velatis capitibus resedebat.

Adhibebanîur et aqua et ignis tanquam duo elementa

qui bus nat ma conjuncta haboalur, subsequebatur
dextrarum conjunctio, tolamque solemnitatem nullis

infaustis ominibus ad finem perduci necesse erat, undo

intercédons tonilru confarreationes dirimebat (i). »>

Les liens contractés par la confarreatio ne pouvaient

sedénouorque par unecérémonieopposéeàlapremière
et appelée diffarreatio. Les époux se réunissaient pour
la dernière fois auprès de leur foyer, en présence de

prêtres et de témoins. On leur offrait encore, comme

au jour du mariage, un gâteau de far; mais, ils le

repoussaient; la femme renonçait aux dieux de son

mari et prononçait contre eux des formules de malé-

diction (2).

(i) Hase, lie manu juris romani antiquioris, cité par M. Glasson,
du Consentement des époux au.mariage, p.. 14.

(2) Festus, v° Diffarreatio.
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La confarrcalio paraît avoir été, n Romo, la-forma la

plus ancienne du mariago: elle n'était accessible qu'aux

patriciens, et, primitivement, il semblo quo butes les

dignités sacerdotales étaient résorvées aux enfants issus

do parentes confarreati, Mais, dans la suite, lorsque,
sauf de rares exceptions, l'accès do toutes los charges
fut ouvert aux plébéiens, le mariage par confarréation,

qui présentait de grandes complications, et n'était pas
d'ailleurs lo seul moyen do produire la manus, tomba

on désuétude, et s'en alla, dit M. Accarias, «comme

s'en vont toutes les institutions religieuses qui ont

perdu le souvenir de leur origine et la conscienco de

leur but. » On l'exigeait encore cepondant des parents
des flamines majores, mais à la longue le recrutement

des citoyens chargés de ces sacerdoces devint à peu
près impossible.

A côté du mariago, que Ton peut considérer comme

le moyen naturel de perpétuer les sacra privata, les

Romains avaient organisé une institution destinée à

suppléer aux unions stériles : nous voulons parler de

l'adoption. On appelle ainsi un acte solennel qui a pour
effet de créer artificiellement entre deux citoyens un

rapport de filiation légitime. 11 n'entra pas dans le

cadre de notre sujet d'aborder la théorie générale de

l'adoption : nous voulons seulement dire un mot des

formes de cette espèce particulière d'adoption, qui,

s'appliquant à un individu suijuris, constitue l'adro-

gation. Au point de vue qui nous occupe, en effet,

l'adrogation présente une très grande importance : elle

peut entraîner l'extinction d'un culte privé, lorsque

l'adrogé est le dernier survivant de sa famille. L'inter-

vention prépondérante des pontifes a précisément pour
but d'éviter un aussi funeste résultat. A chaque adro-
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galion proposée, il appartient au colIego dos pontifes
do s'assurer quo lo'changement de famille do l'adrogé
n'amènera pas la ruino des sacra do sa raco ; on doit

examiner également quel but se propose l'adrogeant,
s'il est d'âge à désespérer d'avoir des enfants, si l'adro-

gation no cacho pas uno spéculation pécuniaire, si

elle no tend pas à amoindrir la condition socialo de

l'adrogé. Lorsque cotlo onquôto no révélait aucun

empêchement, le Pontifex Maximus convoquait les

curies en comitia calata(\). Uuo fois les curies rassem-

blées, le président des comices demandait successive-

ment à l'adrogeant, à l'adrogé et au peuple s'ils con-

sentaient à l'adrogation. La rogalion adressée au

peuple était ainsi conçue : <«Velitis jubeatis uli (L.

Valerino L. Tilio) tam jure legequo filius siet, quam
si exeo pâtre matreque familias ejus nalus esset, uli-

queei vitîe necisque in eum potestas siet, uli pat ri endo

filio est. Hoec ila, uti dixi, vo-:, Quiriles, rogo (2). »

Si cette décision était votée, l'adrogé renonçait publi-

quement à son culte domestique (deteslatiosacrorum)',
et l'adrogation se trouvait accomplie.

Ce n'était pas seulement en matière de mariage
et d'adoption que la transmission des sacra privata
était assurée par la vigilance des pontifes. Lorsque le

père de famille venait à mourir, des règles spéciales
étaient nécessaires pour obliger ceux qui prenaient la

place du défunt, à continuer sa religion domestique.
Ces règles, ce fut le droit pontifical qui les posa. 11

(i) D'assez bonne heure les curies cessèrent de se réunir : on

les remplaça par trente licteurs, qui n'étaient quo d'inutiles figu-
rants j l'autorité des pontifes devint désormais souveraine et seule
réelle en matière d'adrogation. (Accarias, Précis de dr. rom., 1.1,

p. 211.)

(2) Gell., V., 19.
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établit co principe ossonticl quo tous ceux qui profi-
taient de la succession étaient obligés aux sacra ;« Sacra
eum pecunia pontificaauctoritatoconjunctasunt(l).»
Do ce principe résultaient trois règles : « Tribus modis

sacrisadstringi: 1° hereditate ; 2' aut si majorent par-
tent pecuniw copiât; 3° aut si major pars pecunioe legata
est. L'obligation incombait ainsi h l'héritier naturel ou

testamentaire, h Vusucapiens pro herede, au légataire
majoris partis.

Cette jurisprudence avait lo défaut grave d'être

incomplète, car elle no prévoyait ni l'insolvabilité do

l'hérédité ni colle des débiteurs héréditaires. Lorsque
lo collège des pontifes, essentiellement aristocratique
au début, fut ouvert en l'an 300 aux plébéiens, des

idées nouvellesy pénétrèrent.La corporation perdit son

caractère exclusivement sacerdotal : des membres,

pour qui le droit pontifical n'était que le complément
d'autres études juridiques, y furent admis. Corun-

canius, Scipion Nasica, les Scoevola s'étaient illustrés

déjà dans la science du droit lorsqu'ils furent élevés à

ces dignités religieuses ; ils apportèrent dans ces hautes
fonctions un esprit différent de celui qui avait inspiré
leurs prédécesseurs, et ils réagirent contre les ancien-

nes traditions. En ce qui concerne notamment la trans-

mission des sacra, les Scoevola substituèrent aux règles,
dont nous avons parlé, une autre théorie plus précise
et plus juridique ; celle-ci nous est ainsi rapportée par
Cicéron dans son traité de Legibus (IL 19):

« Quoeruntur qui adslringantur ad sacra :
'

I, « Hoeredum causa justissima est. Nulla est enim

persona, quoe ad vicem ejus qui e vita emigraverit,

propius accédât.

(i) Cicéron, Deleg., 11, 21. .
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IL » Deiude qui morte tostamontove ejus tantumdem

copiât, quantum pmnes hwredes.

III.«Tertio loco, si nomo sit hores, is qui de bonis

quoe ejus fuerint, quummoritur, usucepcrit plurimum

possidendo,
IV. « Quarto si nèmo sit qui ullam rem cèpe rit de

creditoribus ejus qui plurimum sorvot.

V. «Extrcmailla persona est, ut is qui ei qui mor-

tuus sit, pecuniam dobuerit, neminiquo eam solverit,

perindo habeatur, quasi eam pecuniam ceporit. »

Reprenons successivement chacune dos classes de

personnes désignées dans cet édit.

I. — «Hoeredum (1) causajuslissimaest; nullaest

onim persona quai ad vicem ejus, qui e vita emigra-

verit, propius accédât. »

Cette première règle est conforme à l'ancienne doc-

trine. Les héritiers sont les représentants naturels du

défunt : on les désigne donc en première ligne. Peu

importe quelle est la quotité attribuée à chacun d'eux :

tous sont tenus en commun.

II. — « Deinde, qui morte testamentove ejus tan-

tumdem capiat quantum omnes hoeredos. Id quoque
ordine: est eni.m ad id quod propositum est, accom-

modatum. »

Les successeurs à titre particulier étaient égale-
ment obligés à la continuation du culte, lorsqu'ils

prenaient dans la succession autant que tous les héri-

tiers. Mais les légataires de plus de moitié de la suc-

cession et les institués étaient-ils tenus concurrem-

ment? L'existence des premiers avait-elle au contraire

(1) Haeres s'entend ici dans un sens strict: il signifie exclusi-
vement héritier du droit civil. (Savigny, Vermischte Schrifften, 1.1,
p. 183 à 173, trad. inéd. de M. Lyon-Caen.)
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pour effet do libérer les autres? C'est là un point
obscur sur lequel on a vivement et peut-être vaine-
ment discuté. M. do Savigny, qui a soutenu que la

charge du culte pesait simultanément sur les lé-

gataires et les institués, n'invoquo à l'appui de sa
thèse qu'un argument d'analogio. Tous les héri-

tiers, dit-il, sont tonus entre eux des sacra, sans

qu'il y ait lieu do se préoccuper do l'importance do

la part qu'ils recueillent. Ainsi un institué appelé à
un dixième seulement n'est pas affranchi par le
concours d'un autre hoeres institué pour neuf dixiè-

mes. On ne conçoit donc pas qu'un héritier qui
a une vocation au tout puisse être libéré lorsqu'un

légataire ne lui enlèvera que la moitié de la suc-
cession.

L'opinion contraire a été soutenueparM. Accarias,

qui explique par la libération de l'héritier la raison
d'être du legs partiaire. On appelle ainsi le legs d'une

quote-part de l'hérédité. Le légataire partiaire n'est

pas un héritier : son droit n'est qu'accessoire et dépend
de l'exécution de l'institution principale ; il n'a pas la

copropriété des res corporales et ne peut intenter l'ac-
tion fatnilioe erciscundoe; la petitio hoereditatis lui est

également refusée ; il est à l'abri des poursuites des

créanciers héréditaires, mais il ne peutdirectement rien
réclamer des débiteurs. Toutefois, à l'aide de stipula-
tïompartis et pro parte, il arrive à contribuer au passif
et à prendre sa part de l'actif ; de telle sorte qu'en der-

nière analyse sa situation est sensiblement la même

que celle de l'institué. Imaginer toute une théorie

compliquée pour arriver ainsi à un résultat insigni-
fiant, c'eût été une oeuvre puérile : lapartitio doit donc
évidemment présenter un autre intérêt, C'est qu'en
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effet, dit M. Accarias, elle permet au testateur de sé-

parer ses sacra deson hérédité, soit qu'il juge ses hé-

ritiers indignes de continuer son culte, soit qu'il veuille

simplement les en décharger (1). Celte explication in-

génieuse est bien faite pour nous séduire, mais elle

semble difficile à concilier avec un texte do Paul (2),

qui présente le legs partiaire comme uno institution

récente, ut hodie fit, dit-il. Or, dès le second siècle de

l'ère chrétienne, les sacra avaient vraisemblablement

disparu, et depuis la fin de la République des expé-
dients subtils, que nous étudierons plus loin, per-
mettaient aux légataires de s'en affranchir. Nous

tommes donc tentés de croire quo, lorsque l'obliga-
sion au culte pesait sur celui qui recueillait dans

uno hérédité autant que tous les héritiers, elle était

commune à tous les successeurs, et l'existence de

l'un ne libérait pas les autres. Ce n'était là qu'une

application du principe : ubi pecunia venerit, ibi sa-

cra. Ces sacra, constituaient uno charge onéreuse,
et s'il était équitable d'y faire participer celui qui à

titre de légataire était appelé à la moitié du patri-

moine, il n'était pas moins juste quo les institués,

auxquels était dévolue l'autre moitié, fussent égale-
ment tenus.

Au cas où il n'y a ni héritier, ni légataires mojo-
ris partis, la suite du de Lcgibus nous indique une

nouvelle série de personnes :

III. — « Tertio loco, si nemo sit hoeres, is qui de

bonis, quoe ejus fuerinl, quum moritur, usuceperit

plurimum possidendo. »

Ce texte fait principalement allusion au successeur

(1) Accarias, 1.1, p. 049.

(2) Dig., fr. 23, L. XXX, lit. I.



— 31 —

prétorien, qui n'était pas compris sous la dénomina-

tion de hoeres et n'avait que le titre de bonorum pos-
sessor.

Purement attributive, à ses débuts, de la possession

provisoire d'une succession litigieuse, la bonorumpos-
sessio était devenue peu à peu la sanction d'un véri-

table droit successoral : elle conférait à celui qui l'ob-

tenait une propriété inférieure qu'on appelaitbonitaire
et qui présentait des traits nombreux de ressemblance

avec la possession de bonne foi. L'une et l'autre

avaient co caractère commun qu'elles se transfor-

maient en domaine quiritaire à l'aide de l'usucapion :

c'est là co qui nous explique cette expression de Ci-

céron : gui usuceperit bona(l)* On a cependant sou-

tenu que les sacra ne passaient pas au bonorum posses-

sor, ou tout au moins que dans notre passage du de

Legibus, il n'était pas question de cette transmission.

Sans nous arrêter à ce qu'il y aurait d'inexplicable dans

celte omission, nous nous contenterons de remarquer

qu'en l'admettant, la législation eût été bien peu pré-

voyante. En effet, ce n'étaient pas seulement les héri-

tiers appelés par le droit prétorien, c'étaient aussi les

.héritiers du droit civil, qui pouvaient demander la

bonorum possessio ; cette demande eût été pour eux

, un moyen commode de s'.affranchir de la charge des

sacrai et l'on ne conçoit pas qu'il eût été besoin, pour
atteindre ce résultat, d'imaginer plus tard tant de pro-
cédés compliqués, s'il y en avait eu depuis longtemps
un autre si simple.

Nous ne faisons, du reste, aucune difficulté à re-

(1) A. plusieurs reprises, d'ailleurs, la succession prétorienne
est appeléo simplement possessio. (Cicéron, in Verrem, I, 44, 451
Pro CluenUo, c. LX.)
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connaîlrô que le bonorum possessor ne' saurait être seul.

considéré comme usu capiens bona.! Lorsqu'un héritier

appelé à une succession n'en avait pas pris possession,
lo droit ancien reconnaissait à chacun la faculté de

s'emparer des biens héréditaires et do les usiicaper,
sans qu'il fût besoin de juste titre ou bonne foi (1).
Cette usucapion, si profondément contraire à l'équité,
ne s'expliquait quo par un double intérêt d'ordre

public. On voulait d'abord, nous dit Gaïus, assurer la

condition des créanciers, « ut creditores haberent a

quo suum consequerentur. » Mais ce qu'on voulait

.surtout, c'était abréger l'interruption du culte (2) : «Vo-

luerunt veteres malurius hoeredilales adiri ut essent

qui sacra facerent, quorum i 1lis temporibus summa

observalio fuit (3). » L'acquisition de l'hérédité usu-

capée s'opérait en bloc et à titre universel : l'acquéreur
.était tenu de toutes les obligations héréditaires; il était

continuateur du culte. Sa situation était la même que
celle du bonorum possessor. Tous deux arrivaient par
la même voie au domaine quiritaire : usu capiunt pos-

sidendo, l'un pro hoerede, l'autre pro suo (4).
A leur défaut, les obligations religieuses passent à

uno quatrième classe de personnes, quo lo texte de

Cicéron n'a pas clairement déterminées.

IV. — «Quarto, si nemosit qui ullam rem ceperit
de creditoribus ejus, qui plurimum servet. » On a

(l)Gaius, il, §t>2et sq.
(2) Machclard, Théorie des interdits, p. 70.

(3) Gatus, loc. cit.

(4) L'abandon ultérieur des sacra enleva tout intérêt à l'usuca-

pion pro herede. Transformée d'abord en un modo d'acquisition à
-titro particulier, elle no put, à partir d'Adrien, être opposée aux
héritiers civils ou prétoriens. Marc-Aurole enfin l'abolît définiti-
vement en organisant lo crimen expilatw hxrcditatis,
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longtemps interprété ce passage en ce sens qu'en cas

de concours entre créanciers, celui d'entre eux qui
recouvre la plus grande partie de sa créance est tenu

de sacra. Celte explication était bien loin d'être satis-

faisante, car à quel titre un créancier, qui reçoit déjà
moins qu'il ne lui est dû, aurait-il en outre à supporter
une charge dont la cause suppose un profit? Bien plus,
comment concilier avec les principes généraux du

droit l'hypothèse d'un « créditer », gui plurimum
servet. » Lorsque les biens d'un défunt sont vendus, ils

sont adjugés à' l'acheteur, qui s'engage à payer le di-

vidende le plus élevé : ce dividende est le même pour
chacun des créanciers ; tous reçoivent proportionnel-
lement des parts égales et sauvegardent dans la même

mesure leurs droits respectifs. Que si, par poutre, on

considère la situation do l'adjudicataire du patrimoine,
du bonorum emptor, on sera porté h voir en lui une

sorte d'ayant cause du de cujus. La bonorum venditio,
en effet, constitue ce qu'on a très justement appelé
une succession extraordinaire (î) : elle opère transmis-

sion uno ictu do l'universalité des biens. Vemptor est

traité comme un héritier prétorien ; il a, pour se mettre

en possession, un interdit posscssorium analogue à l'in-

térêt guorum bonorum ; il exerce fictivement (2), tum

si hoeresesset, les actions du défunt : il devrait donc

logiquement être aussi bien que le bonorum possessor
successeur religieux obligé aux sacra (3). C'est là ce

quo M. de Savigny a soutenu; et, pour établir son

opinion, il lui suffit d'apporter à notre texte du de

Legibus une assez légère correction ; il y supprime le

(1) M. Gide à son cours.

(2) Gaius, 11, § 86.

(3) Savîgny, Ver. Sc/u, toc. ch\
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mot de* Lesens n'a plus alors rien d'obscur : « Quarto,

qui si nenio sit, qui uîlam rem ceperit, creditoribus

ejus qui plurimum servet. » (En quatrième lieu, le

culte passe h celui qui assure aux créanciers le plus
fort dividende, c'est-à-dire au bonorum emptor.)

V. — « Extrema illa persona est ut si quis ei qui
morluus sit pecuniam debuerit, eam solverit, perindo
habeatur quasi eam pecuniam ceperit. »

Lorsqu'une succession n'était recueillie ni par un

héritier ni par un bonorum possessor, lorsqu'elle n'é-

tait ni vendue par les créanciers ni usucapée pro hoe-

rede, elle élait dans le droit ancien res nullius. Les

biens héréditaires restaient vacants et sans maître :

ce fut seulement sous Auguste que la loi Julia cadu-

caria les. déféra au fisc (1). Quant à la charge des

sacra, elle incombait aux débiteurs du défunt, qui,
libérés de leurs dettes, étaient censés hériter de cette

libération (2) : on considérait que c'était par uno

sorte de succession fictive qu'ils conservaient ce

qu'ils auraient dû payer, et leur obligation au culte

n'était là encore qu'une application de la règle :

« adjuncta sunt sacra ad quos ejusdem mortis pecu-
nia venerit. »

Après avoir exposé les principes quo lo droit pon-
tifical avait établis en vue d'assurer la perpétuité do

la religion domestique, Cicéron nous apprend quo les

pontifes eux-mêmes imaginèrent des subtilités juri-

diques pour tourner les lois qu'ils étaient chargés

d'appliquer. C'est, en effet, un trait caractéristique

(1) Ulplen, XXVilI, § 7, R.

(2) Le débiteur du défunt qui parvenait pendant un an à

échapper à toute action était considéré .comme un usucapiem pro
herede.
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des moeurs romaines à la fin de la République que cet

exemple de scepticisme donné par les castes sacerdo-

tales. L'influence des philosophes et des jurisconsul-
tes, leur participation aux fonctions théocratiques

expliquent en partiela nature singulière de celte déca-

dence religieuse, dont le signal fut donné par ceux

que leur mission aussi bien que leur intérêt sem-

blaient désigner comme les défenseurs naturels de

toutes les superstitions. Plus haut, déjà, nous avons

indiqué quel fut dans le collège des pontifes le rôle

des Coruncianius et des Scoevola : ce sont eux qui,

pour affranchir les legatarios majoris partis de la

charge des sacra eurent l'idée do l'expédient suivant.

Le testateur faisait en principe parlitio d'une quotité

égalo à celle qui devait revenir aux institués : seule-

ment, il retranchait de ce legs partiaire une somme

insignifiante (centum nummi) ; la part du légataire
était ainsi inférieure à celle des héritiers, et, par une

application littérale de la loi, on lo déclarait exempt
de touto obligation au cuit' (1). Plus hardi encore,
un' autre pontife, « jurisconsultus Marins pontifex

idem, » rendit cette deductio superflue : il décida qu'il
suffirait au légataire de ne pas réclamer tout ce qui
lui avait été légué. En effet, a défaut d'une disposition

expresse, la quotité du.legs était fixée par la juris-

prudence à la moitié do la succession (2) : l'abandon

d'une petite partie, si faible qu'elle fût, avait donc

pour effet do rendre les vocations inégales et de n'im-

poser les sacra, qu'aux héritiers. On pouvait encore

arriver au même résultat par un troisième procédé :

le legatarius abandonnait fictivement son droit et

(1) De legibus, II, § 21.

(2) Ulplen, R., XXIV, § 2b.
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libérait l'héritier : aussitôt libéré, celui-ci s'engageait,

par stipulation à payer une somme exactement équi-
valente à la valeur du legs. Le légataire ainsi n'avait

à supporter aucune perle, mais il était réputé ne rien

recevoir du défunt, et il échappait ainsi à toute obli-

gation au culte.

Les héritiers eux-mêmes pouvaient parfois s'en

affranchir en faisant uno cessio injure hereditatts (1).
Ce modo de transmission opérait à titre universel et

transportait sur la personne du cessionnaire tous les

droits actifs et passifs de la succession, les sacra no-

tamment : lo cédant avait la même situation que s'il

eût renonce. Et cependant, la cession et la répudia-
tion différaient profondément dans leurs raisons d'ê-

tre. La répudiation s'explique le plus souvent par
l'insolvabilité de l'hérédité i lo renonçant, pour ne

pas s'exposer à perdre, se résout à ne rien gagner.
Celui, au contraire, qui fait une cessio in jure no so

dépouille pas sans stipuler, en retour, quelque équi-
valent : normalement, eu effet, ce qu'il cède, c'est
une succession solvtible ; on conçoit que le cession-

naire puisse être un donataire ; mais presque toujours
c'est un acheteur. Cette aliénation per universitatem

constituait ainsi pour l'héritier un moyen commode

de retirer de sa vocation un profit net, sans s'embar-

rasser d'aucune charge ; mais elle n'était pas toujours

possible. Eu premier lieu, elle supposait que l'adition

d'hérédité n'était pas faite : après l'adition, elle ne

pouvait que transférer la propriété des choses corpo-
relles, mais l'héritier demeurait tenu envers les

créanciers du de cujus qu'il avait faits siens en accep-

(t) Ulplen, IL, XIX, § il MB - Gaius,C. H, 34, 33.
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tant la succession, et vis-à-vis desquels la cession

était une res inter alios acta : quant aux débiteurs

héréditaires, ils restaient sans créancier, et partant
leurs obligations s'éteignaient. L'inexistence d'une

adition n'était pas, du reste, la seule condition exigée

pour la validité d'une cessio injure hoereditatis : celle-

ci, en outre, ne pouvait être faite que par un succes-

seur ab intestat. Le respect que professaient les Ro-

mains pour les volontés d'un testateur s'opposait à

ce qu'un institué pût disposer au profit d'un tiers

d'une personnalité juridique, que seul il était appelé
à continuer. S'il le faisait, l'acte était nul et sans

effet. A cette hypothèse d'une cession réalisée par un

héritier testamentaire, les Sabiniens assimilaient le

cas d'une cession accomplie par un héritier néces-

saire et décidaient qu'elle devait être entièrement

inopérante. Les Proculiens, au contraire, lui appli-

quaient les règles des transferts réalisés par les suc-

cesseurs ab intestat, postérieurement à leur adition.

Ces deux opinions, que nous signalons sans les discu-

ter, conduisaient à des résultats identiques, quant à

la question qui nous occupe, celle de la transmission

des sacra : ceux-ci restaient à la charge de l'héritier

nécessaire, quelle que fût la solution de la contro-

verse. Seul, l'héritier qb intestat externe qui n'avait

pas fait adition pouvait employer avec fruit le procédé
de Vin jure cessio.

Lo plaidoyer pro Murena (ch. XII) nous signale
un dernier subterfuge : « Jurisconsultorum jngenio,
nous dit-il, sencs ad coemptiones faciendas inleri-

mendorum sacrorum causa report i sunt. » Ce texte

a soulevé do grandes difficultés d'interprétation. La

première explication qu'on eu a proposée tendait à
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considérer ?a coemptio comme un mode d'aliénation

par voie dj mancipation. Vheres vendait fictivement

sa succession à un vieillard, qui la lui restituait sans

les sac a. Cette opinion est aujourd'hui universel-

leme.it abandonnée : les Institutes de Gaius nous

déùarent, en effet, que la mancipation n'était pas un

•diode de transmission à titre universel; et si on sup-

pose quo la cession a eu pour objet non pas le jus
heredis pris dans son ensemble, mais les divers bions

compris dans les successions et considérés indivi-

duellement, il faut en conclure que l'héritier n'a pu
se dépouiller de son titre et se libérer des sacra.

Suivant une autre doctrine, lo testateur prenait

pour familioe emptor un senex auquel il donnait man-

dat do transférer l'hérédité non pas comme une uni-

versitas, mais comme une collection sans unité :

l'institué n'était ainsi qu'un ayant cause à titre parti-
culier. Cette dérogation à tous les principes généraux
du droit successoral aurait besoin de s'appuyer sur

quelque texte : elle paraît, du reste, absolument in-

conciliable avec tout ce que nous savons sur le fami-
lioe emptor, ([m, du jour où il n'est plus l'héritier

lui-même, devient un personnage purement fictif et

n'a que le caractère d'un simple témoin.

Nous no rapportons que pour mémoire une troi-

sième opinion, d'après laquelle il faut voir dans la

phrase de Cicéron uno allusion à l'hypothèse d'un

créancier obligé au culte : ce créancier cède son

droit -et la charge que ce droit inplique à un tiers,

qui seul sera tenu des sacra. Nous croyons, en effet,
avoir précédemment démontré qu'un créancier n'a

jamais à supporter les sacra de son débiteur.

Nous arrivons au système le plus plausible, celui
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de Savigny. Ce système conserve au mot coempiio
son sens naturel, tel qu'il résulte de textes nombreux

et de plusieurs passages do Cicéron lui-même. Sous

cette expression, on désigne un mode de constitu-

tion de la manus. Analogue à la mancipation, dont

elle diffère cependant par sa formule, la coemptio

s'applique en principe à la femme mancipée à son

mari. C'est là l'objet normal de la manus, mais ce

n'est pas le seul : cette puissance, en effet, peut être

constituée non seulement au profit du mari, mais en-

core au profit d'un tiers quelconque. Dans notre

espèce, notamment, la femme s'adresse à un homme

de son choix, ordinairement à un vieillard auquel
elle se. mancipe. Elle devient ainsi alïeni juris, et le

senex acquiert sur sa personne des droits analogues
à ceux quo la loi reconnaît au paterfamilias sur ses

enfants. Qu'en cet état, il lui donne l'ordre de faire

adition, et par elle il devient héritier. Le culte,
dès lors, lui est irrévocablement transmis, et il suffit

d'une émancipation et d'une restitution pécuniaire (2)

pour que la femmo affranchie des sacra recouvre à

la fois sa liberté et le profit de sa vocation hérédi-

taire. Elle n'est tenue qu'à indemniser le vieillard

des frais des sacrifices ; l'âge avancé du coemptionalis

permet d'espérer que cette charge ne tardera pas
à s'éteindre : c'est là ce qui nous explique le choix

d'un senex (2). Telle est l'interprétation proposée

(1) Pour assurer cette restitution, des stipulations intervenaient
ordinairement entro lo senex et les parents de la femme.'

(2) Piaule (Bacch., IV, ix, 82) ; Cicér. (Ad fam., Vit, 20), eoten-
dent par senes coemptionales do vieux esclaves hors de service
vendus en masso ou cédés a titro do complément accessoire d'un
marché plus important. Savigny ne pensait pas qu'il pût y avoir
rien de commun entre ces senes et ceux dont il est parlé dans
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en 1812 par l'illustre fondateur de l'école historique,

qui, en cette occasion comme-en-plusieurs autres,
a fait preuve d'une merveilleuse perspicacité. Sa

doctrine, en effet, a rencontré dans le manuscrit de

Gaius publié pour la première fois en 1817 une

importante confirmation. Les §§ 114 et 115 Corn, i

nous déclarent expressément que la manus peut être

établie fiducioe causa et nous en citent deux applica-
tions. Ils gardent le silence, cependant, sur celle

que nous venons d'étudier : c'est qu'en effet à la

fin du second siècle de nolro èro les sacra avaient

entièrement disparu.

notre ch. xn, pro Murena. Tout récemment, M. Ihcring a décou-
vert uno conciliation fort ingénieuse : « Do même, dit-il, qu'un
insolvable pour s'éviter l'infamie do la bonorum venditio instituait
héritier son esclave, ainsi une femme qui voulait s'affranchir d'un
culte domestique achetait, pour l'en charger, un servns sans va-
leur avec lequel elle faisait coeuptio. Cosentis est le même dont il
est parlé dans lo pro Murena, les comédies do Plauto et la corres-

pondance de Cicéron, » (Ihorlng, E$p. du Droit flom., traà. Moui.,
t. IV, p. 278.)



DE L'ACQUISITION

mLAPOSSESSIONn DELAPROPRIÉTÉDESLEGS
.EN DROIT FRANÇAIS

I

DE L'INSTITUTION D'HÉRITIER ET DE LA. DIVISION DES LEGS.

Co n'est pas le moindre intérêt de l'histoire du droit

que de montrer ce qu'il a fallu de temps, de travaux

et de discussions pour dégager certaines idées, qui sont

aujourd'hui universellement admises et qui, en elles-

mêmes, semblent si simples qu'on en est à se demander

comment il a pu se faire qu'on les ait jamais contestées.

«Je suppose, dit M. Sumner-Maine (1), qu'il n'est per-
sonne qui, parlant de l'idée vulgaire ou même légale
d'un testament, no s'imaginât que certaines conditions

y sont nécessairement attachées. On dirait, par exem-

ple, qu'un testament n'a d'effet qu'à la mort du tes-

tateur; qu'il est secret, c'cst»à-dire non connu des

personnes intéressées dans ses dispositions; qu'il est

révocable, c'est-à-dire toujours susceptible d'être rem-

placé par un nouveau testament. Cependant, je pour-

(i) Sumnor-Malno, VAncien Droit dans ses rapports avec l'his-
toire de la société primitive et avec les idées modernes. Trad. de

M.Courcollo-Senoull, p. Cb,
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rais montrer qu'il y eut une époque où aucune de ces
conditions n'était attachée à un testament. Les testa-
ments romains, desquels descendent directement les

nôtres, produisaient effet à l'origine aussitôt qu'ils
étaient faits ; ils n'étaient pas secrets; ils n'étaient pas
révocables. Peu d'actes légaux sont, en réalité, le

résultat de causes historiques plus complexes que
celui par lequel les intentions écrites d'un individu

règlent la disposition de ses biens après son décès.
C'est lentement et peu à peu que les testateurs ont
réuni les conditions que j'ai mentionnées sous l'in-
fluence de causes et sous la pression d'événements

qu'on peut appeler fortuits, ou qui, en tout cas,
n'ont aucun intérêt pour nous aujourd'ui, si ce n'est
en ce sens qu'ils ont affecté l'histoire du droit. »

Ce que le savant professeur d'Oxford dit de la no-
tion du testament en général, on pourrait le dire en

particulier de celle du legs. Le principe que pose
l'art. 1002 du Code civil : « Toute disposition tes-
tamentaire vaut comme legs, guelle gue soit la forme
sous laguelle elle ait été faite, » paraît être, au pre-
mier abord, une règle de bons sens et une vérité d'é-

vidence; et cependant, ce n'est que lo dernier terme
d'une très longue évolution.

A l'origine de la législation romaine, les juris-
consultes avaient imaginé, pour assurer la perpétuité
des sacra, do distinguer dans l'individu une personna-
lité légale, qui survivait à la personne physique. Lors-

qu'un citoyen mourait, il fallait qu'un autre prît sa

place dans la gens et continuât cette personnalité, qui
ne disparaissait pas avec lo défunt, et à laquelle se
rattachait tout un ensemble de droits et d'obligations.
Aussi ce qui, à cette époque, caractérise le testa-
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ment, ce qui en est la disposition essentielle, c'est la

désignation de celui qui va succéder in universum jus

defuncti, c'est l'institution d'héritier. « Inslilutio

heredis, dit Gaius(l), estcaput et fundamentum totius

testamenti. » Cette institution est la condition néces-

saire de toutes autres dispositions accessoires : exhé-

rédations, substitutions pupillaires, legs, fideicom-
mis, affranchissements, nominations de tuteur : la

validité de ces dispositions accessoires dépend do la

validité de l'institution principale. « Si nemo subiit

heereditatem, omnis vis testamenti solvitur (2). » Uno

pareille règle est évidemment arbitraire ; et c'est en

vain qu'on a cherché à l'expliquer par cette idée que
les dispositions d'un testament autres que l'institu-

tion sont une charge de l'hérédité. Comment, en effet,
la nomination d'un tuteur pourrait-elle être considé-

rée comme uno charge imposée à l'héritier (3) ?

Le plus souvent une théorie arbitraire oblige à des

inconséquences dans la pratique. Et, en effet, celte

doctrine rigoureuse sur les effets û&Vinstitùtio heredis

conduisait parfois à violer si manifestement la volonté

du testateur que l'on dut reculer devant certaines

conséquences trop contraires à l'équité. C'est ainsi

que le préteur fut amené à déroger au principe dans

les cas suivants.

L Lorsque l'héritier institué était en mémo temps
héritier naturel et qu'il refusait de faire adition ex

testamento pour n'accepter qu'ad intestato, on décida

qu'il n'en serait pas moins teint des charges imposées

(1) Comm., H,§220.

(2) L. 181, D., Deregulit juris, 1. L, tit. 17.

(3) M. Accarias, ann. 1870-80,Cours de Pandectcssur les Réfor-
mesdeJustinien en matière successorale.
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par le testateur. « Proetor voluntatem defunctorum

tuetur et eorum calliditati occurrit, qui omissa causa

testamenti ab intostato horeditatem partemve ejus

possident ad hoc, ut eos circumvoniant, quibus quid
ex judicio defuncti deberi potuit, si non ab intestato

possiderelur hereditas, et in eos actionem pollice-

tur(i). »

IL Une solution analogue prévalut dans'le cas

où l'héritier so faisait payer sa répudiation par celui

qui devait on profiter : les charges que le renonçant
voulait faire tomber furent maintenues (D., 1. II,
L. 29, tit. 4).

III. Bien plus, lors même que l'institué ne

recevait rien pour renoncer, s'il avait agi dans le but

de ruiner le droit des légataires, ceux-ci conser-

vaient une action contre la personne à qui profitait
la répudiation. « Si quis pecuniam non accepit, sim-

pliciter autem omisit causam testamenti, dum vult

proestitum èi, qui substitulus est, vel legitimo, num-

quid locus non sit edicto? Plane indignandum est

circumveutam voluntatem defuncti. Et ideo si liquido
constiterit, in necem legatariorum hoc factum,

quamvis non pecunia accepta, sed rïimia gratia col-

iata dicendum erit, locum esse utili actioni adversus

eum, qui possidet hereditalem (2). »

IV. Lorsque le préteur accorde une bonorum pos-
sessiocontra tabulas, il transfère à la charge du bono-

rum possessor les libéralités que le testateur a laissées

à ses descendants ou ascendants, à sa femme ou à sa

bru. « Hio titulus, dit Ulpien (libro XL, ad Edictumj
aequitatem quamdam habet naturalem, et ad aliquid

(1) Ulpien, Dig., 1. XXIX, tit. 4, L. 1.

(2 D. 1. XXIX, tit. 4, L. 4.
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novam ut, qui judicium patno rcscindunt per con-

tra tabulas bonorum possessionem, ex judicio ejus

quibusdam personis logata, et fideicommissa proesta-
rent, hoc est liberis et parentibus, uxori nuruique
dotis nomino legatum (1). »

A ces dérogations introduites par le droit prétorien
les Constitutions impériales en ajoutèrent deux au-

tres :

A. Jure civili, l'omission des filles et des petits-
enfants no nuisait pas à la validité du testament :

ello avait simplement pour effet de donner ouverture

en faveur de la personne omise à un jus accrescendi.

En vertu de ce droit d'accroissement, le descendant

omis est réputé inscrit au testament, et il est tenu

des legs en proportion de la part qu'il recueille, Cette

part est une part virile lorsque le testateur a institué
des sut; elle est égale à la moitié de la succession,

lorsqu'il y a des extranei. Sous le droit honoraire,
l'omission des héritiers qui auraient dû être exhéré-

dés produisit des effets différents. Le préteur accorda
aux personnes omises la bonorum possessio contra ta-

bulas : logiquement, il aurait fallu en conclure que,
le testateur étant réputé mort intestat, ses filles et

petits-enfants pouvaient dans tous les cas se soustraire

à la charge desgs, le et, en présence d'extranei, récla-

mer la totalité de l'hérédité. Ce résultat fut, en

effet, admis pour les petits-enfants : mais en ce qui
concerne les filles, un rescrit d'Antonin décida qu'elles
n'obtiendraient pas davantage (2) par la bonorum pos-
sessio que par le jus accrescendL

13. Lorsque les institués ou substitués répu-

(1) D.,1. XXXVII, tit. S, L. 1.

(2) Gaius, 11, § 128 et 126. — L. 4 au Code, 1. Vf, tit. 22.
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dient, et qu'aucun successeur ab intestat ne se pré-
sente, uno constitution do Marc-Aurèlo (I) décide que
les biens du défunt seront attribués aux esclaves

affranchis par testament, qui s'engageront à exécuter
toutes les charges imposées par le testateur h l'héri-
tier. Cette attribution, particulièrement destinée à

assurer les affranchissements, est connue sous le nom

à'addictio bonorum libertatum çonservandorum causa.

Si nous arrivons maintenant h la législation de

; Justinien, nous voyons qu'elle apporte encore de nou-
velles exceptions au principe du droit primitif ;

1° Dans l'hypothèse d'une guerela inofficiosi testa-

menti, lorsque la demande du guerelans réussissait,
l'institution tombait et avec elle les legs et toutes les

charges accessoires. Justinien dans sa Novello 115

(cap. 3, § 14, cap. 4, § 9) établit que désormais le
succès de la guerela n'entraînerait que la rescision de

l'institution, mais laisserait subsister les autres dispo-
sitions.

2° L'Authentique 1 (cap. 2, § 2) permet au testateur

d'écarter par uno disposition expresse l'application
de la loi Falcidie ; si par suite de cette disposition l'ins-

titué renonce, sa répudiation n'empêchera pas le
maintien des legs et charges.

Outre ces deux innovations, nous en rencontrons
une troisième plus importante et d'un caractère plus
général, Dans la Novello I (§ 1, prsefatio; ch, i et

chap. îv), Justinien décide que l'héritier qui n'exécute

pas les legs sera déchu : à sa place il appelle un cer-
tain nombre de personnes (1

° substitué vulgaire; 2° aù-
. très institués; 3° légataires et fidéicommissaires, etc.),

(1) Inst.,1. m, «t. 11.
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lesquelles sont obligées de garantir l'exécution com-

plète du testament. Cette constitution soulève une

grosse controverse. On se demande si elle suppose que
l'institué révoqué a déjà fait adition : en co cas, il y
aura simplement dérogation à la règle, Semel hères

semper hères, Que si au contraire l'hypothèse visée est

celle où l'adition n'a pas été faite, la solution de la

Novello implique le renversement et l'abrogation du

principe : Institutio est fundamentum testamenti.

M. Accarias (1), qui a longuement et savamment discuté

la question, conclut au maintien du principe. Il invo-

que d'abord le texte même de l'Authentique, qui dit en

parlant des héritiers : « Hi vero bona appetunt eaque

accipiunt... » (oî $è T«0T«7.ajÀë;wu<7t,et plus loin, («T*

rcpoG&euciv),D'autre part, si dans le chapitre qui nous

occupe on eût visé le cas où l'institué a négligé l'a-

dition, comment expliquer l'utilité de la décision du

chapitre u, d'après laquelle les legs et charges subsis-

tent lorsque Yhères, auquel lo testateur interdit d'in-

voquer la Falcidie, répudie? Ces raisons semblent

décisives; aussi croyons-nous quo, dans le dernier

état de la jurisprudence romaine, il est encore vrai

de dire que l'institution d'héritier est la disposition
essentielle et fondamentale du testament (2).

Ces principes-passèrent dans notre ancien droit

écrit et s'y perpétuèrent : l'Ordonnance de 1735 les

consacra. « Un testament, dit Furgole, qui ne con-

tiendrait point d'institution d'héritier serait absolu-

(1) Cours de Pandectes, 1879-SO.

(2) Il importe de remarquer, cependant, que le Droit romain

arrive indirectement à permettre de véritables dispositions testa-

mentaires indépendantes de toute institution d'héritier. On admit,
en effet, qu'un codicille ab intestat pourrait valablement contenir

desfideicommis. (Institutes, 1. II, lit. 28.)
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ment nul et inutile pour toutos les dispositions qu'il
renfermerait, »

Dans lo nord de la France, on suivait, au contraire,
un système entièrement différent. La plupart des cou-

tumes,s'inspirant du droit germanique, ne reconnais-

saient pas à la volonté de l'homme le pouvoir de faire

un héritier. On n'accordait ce titre d'héritier qu'aux

parents légitimes : c'est h eux que les successions

étaient déférées ab intestat; seuls, ils étaient saisis et

représentaient le défunt. Tout ce que le testateur pou-
vait faire, c'était de disposer, à titre de legs, de quo-
tités de biens ou d'objets particuliers, dont le bénéfi-

ciaire devait demander délivrance aux héritiers du

sang. Certaines coutumes poussaient si loin l'aversion

pour l'institution d'héritier, qu'elles refusaient de la

faire valoir comme legs.
Les rédacteurs du Code civil, en face de ces deux

législations, ont répudié, tout à la fois, le formalisme

romain, les prédilections et les antipathies coutumières.

Us ont laissé pleine liberté au testateur; et ils ont

édicté ce principe, que nous nous étonnons de voir

apparaître si tard : Toutes les dispositions testamentaires,
alors même gu'elles seraient faites sous la dénomination

d'institution d'héritier, seront valables comme legs,
et produiront effetjusgiià concurrence de la guotitè dis-

nonible.

La loi, après avoir ainsi défini les legs, les divise

en trois classes ; les legs universels, les legs à titre uni-

versel et les legs particuliers ou à titre particulier.
Aux termes de l'art. 1003, « le legs universel est la

disposition testamentaire par laquelle le testateur

donne à une ou plusieurs personnes l'universalité des

biens qu'il laissera à son décès. » Celte universalité
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est indépendante des éléments qui la constituent :
c'est une abstraction et elle peut ne représenter pour
le légataire qu'un droit théorique, dont l'objet est

purement imaginaire (1).
Peu importe que le testateur vende ultérieurement

tous los biens qu'il possédait au jour do la confection

du testament ; ce testament restera valable, quoique
l'art. 1038 considère comme une cause do révocation

du legs l'aliénation par le testateur do la choso léguée.
C'est qu'en effet lo legs universel ne porte ni sur une

choso ni sur plusieurs : il répond à une véritable

entité (2).
Pour que la loi reconnaisse à un legs ce caractère

universel, il n'est pas nécessaire que le légataire
recueille effectivement l'Universalité des biens que le

testateur laisse à son décès ; il suffit qu'il ait une apti-
tude éventuelle à la recueillir. L'art. 1003 dit lui-même

qu'il peut y avoir plusieurs légataires universels : il en

résulte que, s'ils survivent au testateur et s'ils accep-
tent le bénéfice du legs, leur concours donnera néces-

sairement lieu à un partage. Mais si tous les appelés
font défaut sauf un seul, celui-ci prendra l'hérédité

tout entière jure non decrescendi. Vocation éventuelle

au tout, tel est donc le caractère distinctif du legs uni-

versel.

Le legs à titre universel, au contraire, se limite à

une fraction, et si le testateur en a fait plusieurs, les

(i) Il en sera ainsi toutes les fois que l'actif ne sera pas supé-
rieur au passif, toutes les fois aussi que le testateur aura disposé
individuellement de tous les éléments de son patrimoine. Dans ce
second cas, le légataire universel ne sera en réalité qu'un exécu-
teur testamentaire.

(2) Cass., «» déc. 1881. Sirey, 82, II, 28. (Marcadé, Bévue critique,
t. H, p. 338.)

'4'
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droits des colocataires restent distincts. Les défail-

lances des uns ne profitent pas aux autres; les paris

caduques sont dévolues aux héritiers ab intestat. Le

Code énumère les dispositions qui constituent des legs
à titre universel. « Le legs à titre universel est celui

par lequel le testateur lègue une quote-part des biens

dont la loi lui permet de disposer, telle qu'une moitié,
un tiers ou tous ses immeubles, ou tout son mobilier

ou uno quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout

son mobilier. » (Art. 1010.) Le legs à titre universel *so

confondait dans notre ancionne jurisprudence avec le

legs universel (1); et les rédacteurs du Code s'étaient

d'abord conformés à cette tradition (2). Mais lorsqu'ils
eurent décidé qu'en l'absence de réservataires les léga-
taires appelés à l'universalité du patrimoine auraient

la saisine, ils furent naturellement amenés à distinguer
le légataire universel du légataire à titre universel.

En fait, cette distinction est avant tout une question
d'intention : il ne faut guère s'attacher aux dénomina-

tions souvent inexactes employées par le testateur, et

il importe de se préoccuper davantage do ce qu'il a

voulu dire que de co qu'il a dit. Ainsi, un testateur a

institué deux légataires universels Primus et Secundus,
et par une clause spéciale il a déterminé la fraction

que prendrait Primus et réservé le reste à Secundus :

dans cette espèce, il a été jugé que, quelles que fussent

les expressions du testament, Secundus était seul léga-
taire universel (3). Inversement, l'assignation de parts
faite par le testateur à ceux qu'il désignait comme ses

(1) Pothier, Don. test. ch. H, sect. I, § 2.

(2) V. l'art. 871, C. civil, et Demolombe, tit. 21, LUI,t. II,
ch.v.

(3) Arrêt de Cassation du 9 août 1888, Sir., 88, i, 789.
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légataires universels peut ne pas avoir pour but de
restreindre la vocation solidaire de chacun d'eux. Aussi
a-t-on décidé en pareille hypothèse qu'il n'y avait pas
legs à titre universel (1).

On s'est demandé s'il fallait voir un legs universel
dans l'attribution successivo de la totalité des biens à

Primus,puisàSecundus par deuxphrases distinctes du
môme testament. L'affirmative au promier abord ne

paraît pas douteuse puisque l'art. 1003 déclare expres-
sément que la disposition par laquelle le testateur
donne à plusieurs personnes l'universalité des biens

qu'il laissera à son décès, constitue un legs universel :
aucune distinction n'est faite suivant que cetlo voca-
tion a été conférée par la même phrase ou par deux

phrases séparées. Certains auteurs cependant ont sou-

tenu que cette distinction résultait implicitement des
solutions admises quant au droit d'accroissement par
les art. 1044 et 1045, En cas de conjonction re

tantum, l'accroissement n'est possible qu'autant que la
chose léguée n'est point ausceptible d'être divisée sans
détérioration. Or, une universalité dobiensest toujours
très facilement divisible : partant, aucun legs universel
ne peut être fait par deux phrases distinctes. Nous

répondrons que les art. 1044 et 1045 no s'appli-
quent pas aux legs universels. Us ne font en effet que
reproduire la doctrine dePothier, qui, à l'exemple du
droit romain, ne s'occupait du droit d'accroissement

qu'à l'occasion des legs de choses particulières. Ils ne

prévoient du reste que le legs d'une même chose et non
d'une universalité : enfin, les règles qu'ils renferment
sont purement interprétatives de volonté, et lorsqu'un

(i) Cass., 22 fév, 1841. Sir., 41, 1, 836.
'
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testateur institue deux légataires universols par
deux phrases séparées, il exprime aussi nettement son

intention quo s'il eût conféré la vocation au tout par
une seule phrase.

Lo legs du disponible est-il universel ou h titre uni-

versel ? Il n'y a pas d'héritiers réservataires à la mort

du testateur : par conséquent, la quotité disponible
est égalo au tout. Lo légataire pourra-t-il y prétendre?
Ne semble-t-il pas au contraire qu'il n'ait droit qu'à
uno fraction déterminée par la qualité des héritiers

présomptifs, qui existaient lorsque le testainent a été

fait? Ce n'est pas là, pensons-nous, une question de

droit, et c'est aux tribunaux qu'il appartiendra de

rechercher dans chaque espèce quelle a été l'intention

vraisemblable du disposant. Mais, en admettant que le

testateur n'ait pas eu en vue une fraction limitée, faut-

il dire que c'est faire un legs universel que do léguer
tout ce dont on peut disposer? Cela résulte par a con-

trario de l'art. 1010 qui définit le legs à titre universel,
« celui par lequel le testateur lègue une quote-part des

biens dont la loi lui permet de disposer... » D'autre part,
les art. 1004 et 1009 visent des cas où il y a con-

cours entre des réservataires et des légataires univer-

sels ; ce qui implique évidemment qu'ils considèrent

le legs du disponible comme un legs universel.

Quel est le caractère d'un legs de nue propriété,

lorsqu'il porte sur l'universalité des biens ? On est

d'accord pour reconnaître que c'est un legs universel,
car il comprend non pas même une vocation éventuelle,

•mais, mieux encore, un droit certain au tout.

Cette aptitude au tout n'existe pas, au contraire,

lorsqu'il s'agit d'un legs fait par un mineur de seize

ans, lequel ne peut disposer par testament que de la
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moitié do co qui serait sa quotité disponible s'il était

majeur. Colto restriction du droit commun est une

règlo do capacité; et touto capacité nécessaire pour
faire un acte s'apprécio au moment même où cet acte

a été fait. Ainsi, alors môme que lo testateur ne mour-

rait qu'après avoir atteint sa majorité, son légataire no

pourrait prétendre qu'à uno fraction : le legs ne serait

qu'à titro universel.

Toute disposition qui n'est ni universelle ni à titre

universel esta titre particulier : telle est la seule défi-

nition négative que nous trouvions aans la loi (art .1010).
Il serait impossible, en effet, de donner une notion

générale du legs particulier qui peut porter non-séu-

lementsurdes objets matériels, mais sur des droits de

créance, de servitude..., etc. La pensée des rédacteurs

du Code paraît avoir été cependant de considérer les

dispositions à titre particulier comme présentant moins

d'importance que les autres : c'est ainsi quo l'art. 909

autorise exceptionnellement au profit des médecins et

pharmaciens qui ont soigné le de cujus pendant sa

dernière maladie, «les legsrémunôratoires faits à titre

particulier. » Mais les termes mêmes de cet article

impliquent bien que si, en fait, les legs particuliers
sont souvent modiques, en droit ils pourraient très

valablement comprendre l'universalité ou la plus

grande partie de l'hérédité.

Lo legs de l'usufruit de la totalité ou d'une quote-

part des biens ne constitue qu'un legs particulier (1).

(1) Sic Duvergier sur Toullier, t. III, n°432, p. 17Sf note a. —

Coin-Delisle, Donationset testamentssur l'art. 1003, n° 17. — Mar-

cadéj t. 4, p. 101. — Demolombe, t.X, n° 288. —
Aubry et Rau

sur Zacharioe, t. VI, p, 147. ^— Colmet de Santerre, t. 1Y, n° 187
bis, — Cour de Bordeaux, 1883 (Sirey, 83, II, 327). — Cassation,
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D'une part, en effet, il ne rentre pas dans la définition
do l'art. 1003 puisque l'usufruitier n'a aucune apti-
tude éventuelle h recueillir le patrimoine tout entier;
d'autre part, il no rentre pas non plus dans Vénumé-

ration que l'art. 1010 nous donne des legs à titre

universel. On a soutenu cependant que cet art. 1010.
devait so compléter par l'art. 610, qui qualifie de

légataire universel d'usufruit, l'usufruitier de tous

les biens ou d'une quote-part. On retrouve encore

les mêmes expressions dans l'art. 942 C. proc. : mais

les termes qu'emploie la loi : legs universel d'usufruit,

indiquent bien qu'il no s'agit pas d'un legs universel

ordinaire. Au reste, l'idée du législateur apparaît net-

tement dans l'art. 612, qui parle d'usufruit universel,
ou à titre universel : on voit par là qu'il s'agit unique-
ment de déterminer l'étendue du droit d'usufruit et

non pas do trancher la question de qualification du

legs de l'usufruit ou d'une quotité dé la succession.

Celte question ne se posait pas au titre de l'Usufruit :

c'est seulement au titre des Donations et testaments

qu'elle devait être résolue. Quant à l'art. 942 C. proc,
il rapproche, il est vrai, du légataire universelle léga-
taire d'usufruit, auquel il accorde un droit quo n'ont

pas les légataires de corps certains, celui d'assister à

l'inventaire : mais cette décision ne préjuge rien sur la

nature du legs. El le s'explique, d'ailleurs, parfaitement

par l'intérêt légitime que peut avoir l'usufruitier

à faire constater contradictoirement la consistance

du patrimoine qui lui est laissé. Un dernier argument

8 juillet 1874, D. 74,1, 437. — Contra, Delvincourt, t. H, p. 98. —

Duranton, t. IV, n° 822 et 633, et t. IX, n° 208. — Troplong, Don.
et Test., t. IV, n° 1848. — Cassation, 8 décembre 1862 (Sirey, 63,
I, 34). — Labbô, Journal du Palais, 1863, p. 113.
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à l'appui de notro doctrine, c'est que le légataire
d'usufruit ne contribue jamais à uno part du capital
des dettes proportionnelles à la valeur de son legs.
L'art. 612 l'oblige seulement vis-à-vis du propriétaire
à en supporter les intérêts; et co n'est là qu'une con-

séquence du principe « Bona non intelliguntur nisi

deducto oere aliono. » Si l'usufruitier pouvait jouir
sans aucune charge d'une hérédité, dont on ne dédui-

rait pas les dettes, sa jouissance dépasserait en réalité

l'étendue du patrimoine, lequel ne consiste que dans

l'excédent de l'actif sur le passif.
Il n'est pas sans intérêt d'adopter cette solution que

le legs de l'universalité ou d'une quote-part des biens

ne constitue qu'un legs particulier. D'abord, si l'usu-

fruitier ne peut pas être légataire universel, il s'ensuit

qu'il ne pourra jamais prétendre à la saisine. Nous

verrons, en outre, que l'on discute s'il y a lieu d'assi-

miler quant à l'acquisition des fruits le légataire à

titre universel au légataire particulier. Enfin, une

libéralité consistant en un usufruit universel pourra
être faite valablement à une congrégation religieuse de

femmes (loi du 24 mai 1825, art. 4 et 5), ou, à titre

rémunératoire, au médecin et au ministre du culte,

qui,auront assisté lo de cujus durant la maladie dont

il est mort (1).
On a autrefois discuté sur Ja nature d'une disposi-

tion par laquelle un testateur lègue une succession

qu'il a lui-même recueillie : aujourd'hui, on s'ac-

(I) Un arrêt de la cour de Bordeaux a fait une application cu-

rieuse de ce principe que le legs d'usufruit est toujours particu-
lier. Il adécidé que, lorsque la succession était débitrice de l'héri-

tier légitime, celui-ci ne pouvait rien réclamer au légataire
d'usufruit, la dette en pareil cas s'éteignant par confusion. (Bor-
deaux, 19 février 1883. — Dalloz, 1884, II, 146.)
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corde généralement à reconnaître qu'il y a là un legs
à titre particulier. Lo de cujus, en effet, no transmet

pas la succession au môme titre qu'il l'a reçuo : en se

confondant avec son propre patrimoino, elle a perdu
son caractère d'universalité; cllo est devenue une

sommo purement arithmétique do meubles ou d'im-

meubles; au point do vuo juridique, elle n'a pas

gardé son individualité (i).
En principe toutes les choses dont la possession

peut procurer un avantage quelconque peuvent être

l'objet d'un legs. On peut donc léguer toute sorte de

biens meubles ou immeubles, corporels ou incorpo-
rels, déterminés ou indéterminés, présents ou futurs,

pourvu qu'ils soient dans le commerce et qu'ils puis-
sent être l'objet d'un droit. On peut même léguer des

faits, c'est-à-dire que le testateur fait obliger son héri-

tier à faire ou à ne pas faire quelque chose, à la con-

dition cependant quo le fait légué soit possible, licite,

et quo le légataire y ait intérêt. Le Code cependant,
dans l'art. 1021, apporlo une restriction importante à

cette liberté de disposer : « Lorsque le testateur aura

légué la choso d'autrui, le legs sera nul, soit que lo

testateur ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait

pas. »

En droit romain, le legs de la chose d'aulrui. était

nul lorsque le testateur n'avait pas su que la chose

(I) Nous n'entendons pas donner à cette proposition un carac-

tère trop absolu. Tout en disant que l'individualité juridique de la
succession déjà recueillie par lo testateur disparaît, nous recon-

naissons néanmoins que cette succession constitue une universitas

façti, une masse grevée d'un certain passif. Le légataire auquel
e'ile est dévolue ne peut prétendre à l'actif deducto oere alieno ; et
de ce que son legs est à titre particulier il en résulte simplement
qu'il ne supporte aucune des dettes propres au disposant.
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léguée appartenait a autrui et avait cru léguer la
sienne propre : fomtan enimsiscisset, nonlegasset (I).
Mais lorsqu'il avait vu au contraire quo la choso dont
il disposait ne lui appartenait pas, lo legs était valable
et l'héritier était tenu d'acheter la chose et de la déli-
vrer au légataire. Que si le propriétaire ne voulait pas
vendre ou demandait un prix hors de proportion avec
la valeur do l'objet, l'héritier no pouvait ôtre obligé
qu'à payer l'estimation. C'était d'ailleurs au légataire
qu'incombait toujours la charge do prouver la con-
naissance qu'avait eu le de cujus que la chose léguée
était celle d'autrui. Ces principes avaient passé du
droit romain dans nos anciennes coutumes; mais ils

donnaient lieu dans la pratique à de nombreuses

difficultés, lors notamment qu'il s'agissait d'estimer
la choso léguée ou de prouver que lo testateur avait

agi en connaissance de cause. C'est pour mettre
un terme à ces contestations que les rédacteurs du
Code ont repoussé l'ancienne distinction et proscrit
complètement le legs de là chose d'autrui. Pour que
le legs soit nul, il no suffit pas cependant quelo tes-
tateur lègue une choso qui ne lui appartient pas au
moment où il teste : il faut encore que cette chose
soit la propriété d'un tiers déterminé : partant, il
faut qu'elle soit elle-même un corps certain. Ainsi
un legs de genre, un boeuf ou du blé, par exemple,
est parfaitement valable bien qu'il ne se trouve dans
la succession ni boeuf ni blé.

Quid de la disposition par laquelle le de cujus
charge Primus son légataire d'acheter la maison qui
appartient à Secundus pour la remettre à Terlius, et

(I) L. 67, § 8, De teg„ 2°; L. 36, De usu et usuf. leg.
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dans lo cas où il ne pourrait y parvenir, de payer à

Tertius la somme de 20,000, francs? A première vue,
on serait porté à croire qu'un pareil legs devrait tom-

ber sous le coup de l'art. 1021, car cet article a eu

précisément pour but d'interdire ce que l'ancien droit

permettait. Or l'ancien droit, en autorisant le legs de

la chose d'autrui, ne faisait que reconnaître l'obliga-
tion imposée au légataire d'acheter la choso pour la

livrer au légataire ou d'en payer le prix. Néanmoins,
la validité do la disposition dont nous nous occupons
semble à peine discutée : on no voit là que le legs d'un

fait licite et possible. L'art. 1020 d'ailleurs prévoit le

cas où une chose léguée est grevée d'un usufruit et

admet que l'héritier peut être chargé par lo testateur

d'acheter l'usufruit à celui auquel il appartient. En

considérant celte charge comme valable, le Code
» valide implicitement la charge qui consiste à ac-

quérir la propriété de la chose ; car, au point de vue

des principes, les deux cas sont identiques (1). » De ce

que le testateur peut par exception et sous formo de

charge ou de condition disposer de ce qui ne lui ap-

partient pas, s'ensuit-il qu'il faille aller jusqu'à dire

qu'il peut léguer la chose de l'héritier ou du débiteur

du legs? Plusieurs arrêts l'ont admis (2). Le droit

romain et notre ancien droit, dit-on, distinguaient
entre le legs de la chose d'autrui, et le legs de la

chose de l'héritier. Pour que lo second fût possible,
il n'était pas nécessaire que le testateur sût que la

chose dont il disposait ne lui appartenait pas. Les ré-

dacteurs du Gode, ajoute-t-on, ont bien déclaré nul lo

legs de la chose d'autrui, mais ils n'ont pas parlé du legs

(1) Laurent, Principes, t. XIV, p. 130.

(2) Bastia, 3 fôv. 1830.
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de la chose de l'héritier ; ils n'ont donc pas rompu sur

ce point avec la tradition. Ce raisonnement nous sem-

ble absolument inadmissible. Tout ce qui n'appar-
tient pas au testateur est chose d'autrui : la validité

du legs d'un bien d'héritier ne pourrait être admise

qu'à titre de dérogation à la règle de l'art. 1021. Cette

dérogation, le législateur ne l'a pas établie et l'inter-

prète n'a pas le droit de la créer.

Il peut se faire que le de cujus n'uit sur la chose

qu'il a léguée qu'un droit indivis. Si le partage ou la

licitation a eu lieu avant sa mort, aucune difficulté

n'est possible. De deux chosos l'une, en effet: ou

bien il aura recueilli ce qu'il avait légué, et alors le

droit du légataire ne sera pas douteux; ou bien, au

contraire, l'objet dont le testateur avait disposé sera

sorti do son patrimoine par suite du partage, et alors

le legs ne produira pas d'effet, soit qu'on l'annule

comme portant sur la chose d'autrui et par applica-
tion de l'art. 883, soit qu'on soutienne au contraire

qu'il y a en aliénation postérieure au testament, et par
cela même révocation (art. 1308). Supposons main-

tenant que l'indivision n'a pas cessé avant le décès du

de cujus : il est nécessaire alors de distinguer sui-

vant qu'il s'agit de la propriété indivise d'une chose

unique, ou d'une universalité indivise dont la chose

léguée fait partie. Dans la première hypothèse, le

légataire succédera purement et simplement aux

droits du défunt. 11sera propriétaire par indivis; et

11pourra, pour déterminer ses droits, procéder à uno

licitation ou à un partage. Mais la question devient

complexe dans la seconde hypothèse, celle où la

chose léguée fait partie d'une masse indivise. Une

première opinion prétend qu'il y aMru lieu à un
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double partage : l'un, pour la chose léguée, entre lé

légataire et ceux qui étaient avec le testateur copro-
priétaires indivis; l'autre, pour le surplus de la masse

indivise, entre les mêmes copropriétaires, et les héri-
tiers qui représentent le de cujtts. « Le sort du legs
serait donc réglé dans ce cas de la même manière que
dans le cas précédent où il porte sur uno chose unique
indivise entre le testateur et un tiers (i). »

Ce système n'est du reste qu'une des conséquences
d'une doctrine plus générale, d'après laquelle l'alié-
nation de l'un des biens d'une universalité indivise par
l'un des copropriétaires fait sortir ce bien de la masse

partageable, et crée une indivision à titre particulier
entre l'acquéreur et les copropriétaires de celui qui a
consenti l'aliénation (2). Lorsque l'un des coproprié-
taires aliène sa part indivise dans l'un des immeu-
bles de la niasse, cet immeuble cesse d'être commun
entre les autres copropriétaires et lui. Il donnera donc
lieu à un partage particulier entre l'acquéreur de la

portion indivise et les communistes autres que l'alié-
nateur. .Nous rejetons absolument cette solution qui
repose sur une simple confusion : ceux qui la soutien-
nent en effet oublient que les acquéreurs de parts in-

divises, à quelque titre qu'ils aient acquis, qu'ils soient

donataires, acheteurs ou légataires, ne sont jamais que
les ayants cause du communiste aliénateur ; ils ne

peuvent donc avoir sur l'immeuble aliéné que les

droits qu'avait leur auteur lui-môme. Cet auteur
devait comprendre l'immeuble dans la masse parta-

geable et ses ayants causo sont forcément tenus de la

(1) Bnyle-Moulllard sur Grenier, Ut. 2, n°3IO, note a.

(2) Demolombc, tit. 17, n»300. -V. l'article doM. Ferry dansla
Thémis.
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même condition. Mais alors quel sera l'effet du partage

pour l'acquéreur, dans notre espèce pour le légataire?
La réponse à cette question dépend de l'interprétation

que l'on donne au principe de la déclarativitô du par-

tage. L'art. 883 a-t-il une portée générale? N'est-ce au

contraire qu'une fiction destinée à régler les rapports
d'un copartageant avec les ayants cause d'un autre?

Nous n'avons pas à entrer ici dans la discussion d'une

controverse absolument étrangère à notre sujet ; nous

dirons seulement que l'effet déclaratif du partage ne

nous semble pas une théorie de circonstance, sans

fondement juridique, uniquement imaginée pour les

besoins des légistes en lutte avec la féodalité. Il repose
sur l'idéo très exacte d'une propriété conditionnelle :

chaque communiste peut être considéré comme pro-

priétaire sous condition résolutoire de co que le par-

tage lui enlèvera et sous condition suspensive de ce

qui tombera dans son lot. La déclarativilé n'est donc

pas une fiction : c'est une règle générale. Si le bien

légué tombe par suite du partage dans le lot des copro-

priétaires du de cujus) il sera censé leur avoir toujours

appartenu, et la disposition sera nulle comme ayant

pour objet la chose d'autrui. Que si ce bien advient au

contraire aux héritiers du testateur, le legs sera va-

lable, soit pour le tout» soit pour partie, suivant l'in-

tention du disposant. On objecte à cette doctrine

qu'aux termes de l'art. 1423 C. G., lorsque lo mari com-

mun en bleus a légué un effet do communauté, le legs
est valable quelle que soit l'issue du partage : l'exécu-

tion so fait en nature si l'effet tombe dans lo lot des

héritiers du mari et par équivalent s'il advient au con-

traire à la femme : mais nous ne croyons pas qu'on

puisse tirer argument de cette décision, car elle présente
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un caratère exceptionnel et constitue précisément une

dérogation au principe do la nullité du legs de la chose

d'autrui : elle s'explique d'ailleurs par la nature par-
ticulière des pouvoirs du mari sur les biens de la

communauté.

II

TRANSMISSIONDE LA. PROPRIÉTÉ DBS LEGS.

La loi dans l'art. 711 pose en principe que la pro-

priété des biens se transmet par donation entre vifs

ou testamentaire. Aux termes également de l'art. 1014,
« tout legs pur et simple donnera au légataire du jour
du décès du testateur un droit à la chose léguée, droit

transmissible à ses héritiers ou ayants cause. » Quoi-

que cet art. 1014 se trouve placé sous la rubrique des

Legs particuliers, on lui reconnaît sans discussion une

portée générale ; il s'applique indistinctement à toutes

les classes de legs, et c'est ce qui résulte de ses termes

mêmes aussi bien que des travaux préparatoires.
En droit romain, au contraire, lorsqu'une succes-

sion s'ouvrait par la mort du de cujus, elle n'était pas

par cela même acquise : elle n'était qu'offerte. L'ac-

quisition supposait un acte de volonté, une adition, de

l'héritier ab intestat ou de l'institué testamentaire.

Seuls les heredes sui etnecessarii n'avaient pas à accep-
ter l'hérédité pour l'acquérir. Et il n'y avait rien dans

un pareil système quo do parfaitement conforme à la

logique et aux vraies notions du droit. Théoriquement,
en effet, toute transmission suppose uno aliénation et

une acquisition (i). Dans uno législation où le testa-

ment présente un caractère contractuel, on peut com-

(1) Boislcl, Cours de droit naturel, II* partie, lit. Il, ch. n.
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prendre que tout à la fois il dépouille le testateur et

investisse l'institué. Mais dans notre droit le testament

n'est qu'un acte unilatéral, il est l'oeuvre d'une volonté

unique ; ce qui peut en résulter seulement, c'est l'a-

bandon d'un droit au profit d'une personne déter-

minée.

L'exception que les Romains avaient admise en ce

qui concerne les heredes sut et necessarii s'expliquait du

moins par une raison particulière. La famille formait

une société dont le père était le chef : ce titre de chef

lui permettait de disposer sans contrôle de l'ensemble

du patrimoine ; mais ce patrimoine cependant n'ap-

partenait pas qu'à lui. Ses enfants en étaient en quel-

que sorte copropriétaires, et quoique leur droit ne pût
s'exercer durant la vie du paterfamilias, il n'en exis-

tait pas moins. Lors donc que la succession paternelle
venait à s'ouvrir, les héritiers siens et légitimes n'ac-

quéraient pas un droit nouveau, ot, comme disaient

les jurisconsultes, ils venaient en réalité à leur propre

succession, ils se succédaient à eux-mêmes. La loi

reconnaissait, en outre, au testateur un pouvoir exor-

bitant : il pouvait imposer son hérédité comme une

charge à ses enfants et à ses esclaves. Ces principes
n'avaient pas passé dans nos anciennes coutumes, où

.l'on avait fuit prévaloir la règle : « Nul n'est héritier

qui ne veut. » Logiquement il eût donc fallu rejeter
aussi cette confusion de la délation et de l'acquisi-
tion de l'hérédité, qui tenait à ce que la vocation

des stti et des necessarii était de leur part entièrement

dénuée do volonté. Nos coutumes, cependant, loin

de proscrire cette solution l'adoptèrent comme droit

commun, et, de môme que notre Code, elles firent de

la donation testamentaire un mode de transmission
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de la propriété (i). Comment donc comprendre qu'un
droit puisse ainsi être transmis sans la participation
de celui qui l'acquiert? N'y a-l-il là qu'une anomalie

juridique impossible a expliquer ? Il nous semble que
non. Si l'on réfléchit, en effet, que le legs, quoiqu'il
soit acquis du jour de l'ouverture de la succession,
n'en est pas moins ultérieurement accepté par le léga-
taire, ne sera-t-on pas porté à croire que cette accep-
tation est la condition même de l'acquisition? La pro-

priété n'est transmise à l'appelé du jour du décès du

testateur quo sous condition : si plus tard cet appelé
renonce, il sera censé n'avoir jamais rien acquis. Mais,

dira-t-on, lo droit du légataire pur et simple ne peut
être conditionnel puisque l'art. 1014 déclare qu'il est

transmissiblo, avant même d'être accepté. Un legs

conditionnel, au contraire, n'existe pas tant que la

condition n'est pas accomplie ; si lo légataire décède

avant l'accomplissement de la condition, le legs est

caduc : telle est la décision formelle do la loi

(art. 1040). Nous répondrons que, suivant uno tradi-

tion constante, ce principe ne s'est jamais appliqué

qu'aux conditions expresses et non pas aux conditions

tacites : «conditiones extrinsecus non ex testamonlo ve-

nientes, ideslquoe tacite inesse videantur, non faciunt

legata conditionalia (2).» Ainsi, quoique l'acquisition

qui s'opère au profit du légatairo soit véritablement

conditionnelle et subordonnée à son acceptation,
il acquiert cependant dès la mort du de cujus un droit

immédiatement transmissiblo.

*
(I) Pointer, édtt. Buquet, t. Vllï, p. 201.

(2) Papinien, L. 00, Dig., De tondit, et demonst.,, V. quoq, L>0,
§ I. Quand dies leg. ced.\ — Voet, L. 28, Ht. 7, n» 3; — Bufnoir,
Théorie de la condition, p. 81 ; — Gand, 13 Juin 1866.
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Quant à la nature de ce droit, la doctrine est

unanime à reconnaître qu'il s'agit d'un droit de pro-

priété ; la jurisprudence no l'admet pas (1), tout au

moins pour lo légataire à titre universel ou le légataire

particulier. Ceux-là, dit la Cour de cassation, ne sont

saisis do la propriété quo par la délivrance : jus-

qu'alors, ils n'ont sur les biens légués giCun droit réel:

système étrange, qu'on s'étonne de rencontrer dans

un arrêt. Qu'est-ce donc quo co droit réel dont

parle la Cour? la loi n'en connaît .pas d'autres quo la

propriété ou ses démembrements. Que dire aussi

de cette confusion entre l'action on délivrance et

l'acquisition do la propriété ? No résulte-t-il pas

jusqu'à l'évidence des termes do 'l'art. 1014 que
la délivance n'a pour objet que la transmission de

la possession ? On oppose quo cet art. 1014 no dit

pas nettement que le droit du légataire, aussitôt quo la

succession est ouverte, est un droit do propriété.
C'est qu'en effet, sous cette formo absolue, l'expres-
sion serait inexacte. Lorsque le legs a pour objet une

quantité, uno créance, la libération d'une dette, on

no peut évidemment pas diro que le légataire est

devenu propriétaire. Mais rien n'est moins douteux,

lorsqu'il s'agit d'un corps certain.

La conséquence, do cclto acquisition immédiato

de la propriété, c'est quo l'appelé, n'eût-il survécu

quo d'un instant au de cujus) transmet son droit à

ses héritiers. Il peut également, avant qu'il ait été

statué sur l'action en délivrance, vendre ou léguer
les choses comprises dans son legs : ses créanciers

peuvent aussi signifier valablement des oppositions

(I) Cass., 18 mal 1830; 2 déc. 1830. Dalloz, au mot Enregis-

trement, n° 8003.
8
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aux débiteurs de sommes léguées ; s'il est légataire

universel, ou à titre universel, il a la faculté do pro-

voquer le partage en nature (art. 815), d'exiger le

tirage au sort des lots (art. 834). 11 importo enfin

de remarquer que la loi du 23 mars 1855 ne soumet

à aucune transcription les actes do dernière volonté.

Quo si les héritiers légitimes mis en possession par la

loi mémo des biens du défunt les aliènent ou les

grèvent do droits réels, ces aliénations seront nulles

et ces droits seront résolus aussitôt que lo légataire
aura produit ce testament dans lequel il puise son

droit et quo les tiers n'ont pu connaître (1).
Ce principe quo le legs appartient à l'appelé dès

la mort du testateur est souvent qualifié de saisine.

Nos anciens auteurs, en effet, Pothicr notamment (2),

distinguaient uno saisine de propriété et uno saisine

de possession. Cetto terminologie ne paraît pas être

restée celle du législateur actuel : l'art. 724, le seul

texte que nous ayons sur la matière, déclare que
les héritiers légitimes sont seuls saisis ipso jure des

biens, droits ot actions du défunt. Ce quo la loi

entend dire par là, co n'est pas qu'ello refuse aux

successeurs irréguliors l'acquisition de plein droit de

tous les biens du défunt. L'articlo signifie seulement

quo les successeurs non saisis doivent s'adresser à

la justice pour entrer en possession. La saisine dans

noire droit est donc purement possessoire et ne con-

cerne pas la transmission de la propriété au

(1) Ce défaut do publicité a été fréquemment et justement cri-
tiqué. On a montré que, tandis qu'il pouvait donner lieu en pra-
tique a d'immenses abus, il no so défendait que par des raisons
do sentiment. (V. Mourlon, Traité de la transcription, tit. t", p. 8
et sq.)

(2) Pothior, Traité des successions,cil. m, §2.
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profit des successeurs ab intestat ou des légataires.
Un legs peut être fait sous diverses modalités : il

peut être pur et simple, à termo ou sous condition.

Nous venons de voir que lo legs pur et simple, celui

dont l'existence n'est suspendue par aucune condi-

tion, ot dont l'exécution n'est retardée par aucun

terme, oxisto dès l'ouverture de la succession et

est exigible à ce moment. Entre lo legs pur et simple
et lolegs à termo il n'y a qu'une seule différence : le

légataire à terme a comme le légataire pur et simple
un droit acquis et transmissiblo dès le décès du testa-

teur, mais il n'obtient la possession et ne peut inten-

ter l'action en délivrance qu'à l'arrivée du terme.

Il peut se faire cependant qu'au lieu de suspendre
l'exécution du legs, le terme soit opposé pour en limi-

ter la durée : c'est ce que les jurisconsultes romains

appelaient le dies adguem par opposition au dies à quo.
Le legs est conditionnel, lorsqu'il est subordonné à un

événement futur et incertain. La condition peut être

suspensive ou résolutoire, positive ou négative : en

d'autres termes, le droit naîtra ou sera résolu suivant

qu'un fait arrivera ou n'arrivera pas. Si le légataire
décède avant l'accomplissement de la condition, le

legs est caduc (art. 1040). Laloiprésume, en effet, que
le caractère des libéralités-testamentaires est essentiel-

lement personnel : le testateur n'entend pas gratifier
les héritiers du légataire, mais le légataire lui-même,
il faut que celui-ci existe au moment de l'ouverture

du legs. Il y a donc uno importance capitale à savoir

si une disposition est ou non conditionnelle. C'était

une opinion universellement admise dans l'ancien droit,

que, lorsqu'il est certain quo l'événement arrivera,
mais incertain quel jour il arrivera, lorsqu'on un mot,
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il y a dies certus an incertus guando, lo legs est

affecté d'une véritable condition (1). Cette interpréta-
tion n'est plus, croyons-nous, celle du Code civil : aux

termes, en effet, do l'art. 1041, « la condition qui dans

l'intention du testateur ne fait quo suspendre l'exécu-

tion de la disposition n'empêchera pas l'héritier ins-

tituéou le légataire d'avoir un droit acquis eltransmis-

siblo à ses héritiers. » Les termes do l'article sont

formels : la présomption admise autrefois est nette-

ment rejeléo, lo législateur déclare s'en rapporter
à l'appréciation des tribunaux. Cette décision, dit

M. Laurent, est à la fois pratique et sage. « Les

distinctions de la théorie (2) seraient excellentes

si les testaments étaient rédigés par des jurisconsul-
tes avec la précision du langage juridique : il est

inutile d'ajouter qu'il n'en est pas ainsi. Dès lors, les

distinctions fondées sur la terminologie risquent d'êtro

en opposition avec la volonté du testateur. Mioux vaut

abandonner aux tribunaux le soin de rechercher la

volonté du disposant, et do décider en conséquence si

lo legs est à terme ou conditionnel. »

Nous avons vu plus haut quo l'acquisition d'un

legs pur et simple était subordonnée à la condition

tacito d'une acceptation. Quoique la loi no parlo pas
de cette acceptation, la nécessité en est certaine; elle

résulte a fortiori du principe do l'art. 975 : <»Nul n'est

héritier qui ne veut. » Mais quelles sont les formes et

quels sont les effets do cette manifestation de volonté

*(l) Nous réservons la question en droit romain : d'ordinairo,
on occepto aveuglément la maxime Dies incertus in testamento
condilionem facit. Peut-être cependant nVt-ello pas la portéo
qu'on lui prêle.

(2) Laurent, Principes, t. Xtll, n« 838.



par laquelle le légataire refuse la libéralité que lui

fait lo testateur ou consent à en profiter? Pour sup-

pléer sur co point à l'absence des textes, on s'est de-

mandé s'il ne fallait pas appliquer par analogie les

dispositions relatives à l'acceptation ou à la répudiation
des successions. L'application analogique, comme le

remarque très justement M. Laurent (i), suppose des

règles générales posées à l'occasion d'un cas parti-
culier et étendues ensuite à un autre pour lequel il y
a mémo raison do décider que pour lo premier : les

exceptions, au contraire, ne s'étendent pas. Ilyadonc
lieu, en coqni concerne l'acceptation et la répudiation
des legs, do faire une distinction ot do n'emprunter au

titre des Successions quo les dispositions qui no pré-
sentent aucun caractère exceptionnel, et no consacrent

que des principes généraux. Le sens de cette interpré-
tation apparaît très clairement, par exemple, à l'oc-

casion do l'art. 778. «L'acceptation peut être expresse
ou tacite : elle est expresse quand on prend lo titre

ou la qualité d'héritier dans un acte authentique ou

privé; elle est tacite quand l'héritier fait un acte qui

suppose nécessairement son intention d'accepter et

qu'il n'aurait droit do faire qu'en sa qualité d'héri-

tier. »

En reconnaissant que .l'acceptation peut ôlro ex-

presse ou tacite, la loi no fait que consacrer un prin-

cipe général conforme à la nature des choses. L'ac-

ceptation est un consentement, et tout consentement

peut so manifester par un signo ou par un fait. Nous

dirons donc sans difficulté qu'un legs peut être accepté

expressément ou tacitement. Mais plus loin, lorsque

(1) Laurent, Principes, t. IX, p. 604.
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l'article exige, pour que l'acceptation soit expresse,

qu'on prenne la qualité d'héritier dans un acte au-

thentique ou privé, il établit uno règle d'exception.

Théoriquement, en effet, on peut parfaitement sup-

poser un consentement exprès qui n'est pas constaté

par écrit : partant, nous n'étendrons pas à l'accepta-
tion expresse des legs les conditions exigées pour qu'il

y ait acceptation expresse d'une succession. L'accep-
tation tacite, au contraire, tello quo le Code lu définit,
c'est un fait impliquant chez l'héritier volonté d'ac-

cepter : cela revient à dire qu'il suffit d'un consente-

ment tacito pour accepter tacitement uno succession.

Bien n'est plus général qu'une telle disposition ; nous

l'appliquerons donc au legs par cela seul quo la loi no

l'a pas défendu. 11en est do même des conditions que

suppose toute acceptation : ces conditions sont iden-

tiques pour les successions et pour les legs. Pour

pouvoir accepter valablement, il faut être capable de

s'obliger : il est nécessaire aussi que le légataire con-

naisse en vertu do quel titre la choso dont il s'agit lui a

été laissée par le défunt (1). L'acceptation no so conçoit

pas non plus, tant que le droit qu'elle doit confirmer

n'existe pas : aussi suppose-t-elle que le legs est ouvert.

Peut-on accepter pour partie? Cette question re-

vient à colle de savoir si le légataire continue comme

l'héritier la personne du défunt. Lo principe de

l'indivisibilité de l'acceptation d'uno succession no

se trouve en effet dans aucun texte de notre Code : il

n'est admis que comme une conséquence de la conti-

nuation par l'héritier de la personnalité du de cujus.
Celte fiction peut avoir sa raison d'être en matière de

(I) Dalloz, Disp, test., n» 3888.
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succession ab intestat; on peut, en effet, considérer la
famille comme uno société, indépendante do ses mem-

bres, dont l'être moral so perpétue. Mais nous mon-
trerons plus loin que la théorie de la continuation de
la personne étendue aux dispositions devient uno abs-
traction arbitraire et dénuée de sens juridique. Pour

nous, les légataires quels qu'ils soient, saisis ou non,

particuliers ou universels ou à titre universel, tous ne

sont quo do simples successeurs aux biens. Par con-

séquent, ils peuvent accepter pour partie les disposi-
tions auxquelles ils sont appelés à la seulo condition

quo ces dispositions ne portent pas sur un objet indi-

visible ou ne soient pas indivisibles dans l'intention

du testateur. Merlin (I), qui a soutenu la nullité des

acceptations partielles, invoque à l'appui do sa doctrine

l'autorité des lois romaines. « Legatarius pro parte

acquirerc, pro parte repudiaro non potest (2). » Nous

pourrions répondre quo l'art. 7 do la loi du 30 ventôse

an XII a singulièrement ébranlé les arguments quo
l'on voudrait aujourd'hui tirer du droit romain. Mais

co qui nous paraît plus concluant encore, c'est que

l'esprit du Code civil est absolument contraire à celui

d'une législation qui, à l'inverse de la nôtre, exagérait
les droits des testateurs et les effets des dispositions
testamentaires.

Parmi les auteurs qui appliquent aux legs lo prin-

cipe de l'individualité de l'acceptation, les uns préten-
dent quo lo légataire, qui a déclaré n'accepter quo

pour partie, acquiert lo legs en entier, les autres pen-
sent au contraire qu'il doit êlro regardé comme n'ayunt
rien accepté. La doctrino, qui considèro lo légataire

(1) Merlin, tlépertoire, v« légataire, § 4, n» 88.

(2) L. 38, De kg. 1».
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comme renonçant, parait être la plus logique. On

part, en effet, du principe quo le legs est indivisible, et

comme on no peut pas étendre la volonté du testateur

au delà des bornes dans lesquelles il l'a lui-même

renfermée, il faut nécessairement conclure qu'il n'a

pu acquérir, ni la part qu'il a répudiée, ni celle sur

laquelle portait son acceptation partielle. Il n'y a

guère à objecter à co raisonnement que la loi 58 De

légat., 2° : « Si cui res legata fticrit, et omnino aiiquà
ex parte voluerit suom esse, lotam acquirit. » Mais on

peut répondre avec Merlin que cette loi est en dehors

de la question : le texte, il est vrai, dit bien que celui

qui accepte uno partie d'un legs sans répudier expres-
sément le reste en acquiert la totalité; mais il ne

parle pas du cas où le légataire manifeste uno volonté

précise de n'accepter qu'une portion ot de renoncer

aux autres.

Le légatairo qui accepte peut-il revenir sur son ac-

ceptation, et répudier? La question était déjà discutée

dans notre ancien droit : l'affirmative et la néga-
tive n'argumentaient que des textes du droit romain.

Sans recourir à ces raisons aujourd'hui surannées, on

peut soutenir plus simplomcnt quo l'acceptation d'un

legs n'est quo l'exercice d'un droit héréditaire, et

qu'il y a quant à ses effets les mêmes motifs do déci-

der en matière do succession ab intestat que do dispo-
sitions testamentaires. Le légataire qui accepte épuise
son droit; l'acquisition du legs supposait deux actes

do volonté, l'un do la part du testateur, l'autre de la

part do l'appelé. Dès l'instant où ces deux actes sont

accomplis, il s'opère comme uno sorte do contrat, et

l'une des parties ne saurait à elle soulo avoir lo droit

de le briser. Nous croyons donc quo l'acceptation ne
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saurait être rescindée que si elle était viciée par l'er-

reur, la violence, le dol ou l'incapacité.
La répudiation d'un legs est-elle subordonnée aux

mêmes formalités que la renonciation à une succession?

L'affirmative est à peu près insoutenable, et la juris-.

prudence qui inclinait à l'admettre paraît l'avoir aban-

donnée (l). Comment prétendre, en effet, que les

solennités exigées pour la validité ou pour l'existence

d'un acte juridique ne sont que l'application des prin-

cipes généraux du droit? Et, dès qu'on accorde qu'elles
ont le caractère d'une exception, comment songer à

les étendre par voie d'analogie? Puisqu'aucun texte

n'impose aux légataires uno forme particulière de

renonciation, celle renonciation pourra être expresse
ou tacile : expresse, elle n'est assujettie à aucune for-

malité spéciale; lacilo, elle n'est plus qu'une question
de fait. Comme on ne saurait présumer facilement

qu'une personne renonce à un droit utile qui lui est

offert, on ne devrait considérer comme uno renoncia-

tion tacite qu'un acte qui ne sera pas susceptible d'une

autro interprétation. C'est ainsi, nous dit Pothier (2),

quo lo consentement qu'un légataire donnerait à la

vente quo ferait l'héritier do la choso qui lui est léguée

pourrait no pas être regardé comme une répudiation
du legs, s'il résultait des .circonstances quo son inten-

tion n'a pas été do répudier le legs, mais de recevoir

lo prix au lieu do la chose (3). Lorsqu'un héritier légi-
time so trouve en môme temps légataire sans préciput
ni dispense de rapport, et qu'il accepte la succession

ab intestat à laquelle il est appelé, il est considéré par

(t) Coss., 13 mars 18G0. — Dalloz, 1860, i, 118 et 120.

(2) Pothier, Donations testamentaires, n°317.

(3) Dig., L. 120, § I, De kg., I» ; - L. 88, § 14, De kg.,V.



~ 74 —

la loi elle-même comme renonçant tacitement à son

legs (art. 843-845.)
En assimilant quant à la forme l'acceptation et la

renonciation, on est assez naturellement conduit à

.les rapprocher quant à leurs effets. Nous invoquerons
donc les mêmes raisons pour dire do la renonciation

ce que nous avons dit de l'acceptation : qu'ello peut
être partielle et qu'elle est irrévocable. L'appelé qui
renonce est censé n'avoir jamais eu aucun droit : com-

ment pourrait-il donc revenir sur sa répudiation pour

accepter un droit qui n'existe pas. Dans l'ancienne

jurisprudence, celle question avait soulevé de vives

controverses: les textes romains sur lesquels on s'ap-

puyait do part et d'autre n'ont plus d'intérêt pour
nous ; aujourd'hui, il n'y a plus à discuter que sur des

principes. Aux termes cependant do l'art. 790, tant

que la prescription du droit d'accepter n'est pas

acquise contre les héritiers qui ont renoncé, ils ont

la faculté d'acceptor encore la succession si elle n'a

pas été déjà acceptée par d'autres héritiers. Mais cette

disposition, qui constitue une dérogation aux principes

généraux, doit être interprétée restrictivement : elle

n'est faite que pour les successions ab intestat, et son

caraclèro exceptionnel ne permet pas do l'étendre

aux dispositions testamentaires. En quoi consiste le

droit d'un légataire? A accepter ou à renoncer. Une

fois co droit consommé, comment revivrait-il sans uno

déclaration formelle do la loi (1) ?

L'art. 788 C. C. porto quo les créanciers do l'héri-

tier qui renonce au préjudice do leurs droits peuvent
se faire autorisera accepter la succession du chef do

(1) Contra, Cass., 23 Janv. 1837. — Dalloz, v° Dispositions,
n9 3862.
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leur débiteur en son lieu et place. Cette règle n'est

pas, comme celle dont nous venons de nous occuper,
une règle d'exception : co n'est qu'une application
particulière du principe de l'action paulienne (1). Logi-
quement on doit en conclure que la renonciation peut
être attaquée par les créanciers aussi bien lorsqu'il
s'agit d'un legs quo lorsqu'il s'agit d'une succession.
On objecte quo l'ingérence des créanciers risquerait
d'êtro abusive en pareille matière, car le légataire peut
avoir, pour refuser, des raisons de conscience dont il
doit être lo seul juge. Mais l'objection no porto pas ;
car uno telle renonciation n'aurait rien do frauduleux
et ne tomberait pas sous le coup de l'action paulienne.

Toute renonciation doit être impersonnelle sous

peino d'êtro une acceptation. Faite au profit d'une

personne déterminée, une répudiation implique en

effet acceptation de la libéralité à la perconno désignée.
L'acte par lequel le légataire renonce est donc essen-

tiellement unilatéral : tout intéressé peut s'en prévaloir.
Il peut so faire cependant que le fait de la renonciation

soit contesté : auquel cas, s'il intervient un jugement,
il n'aura d'effet qu'entre les parties en cause conformé-

ment aux principes généraux de la. chose jugée. Ainsi

pourra-t-il arriver qu'un légataire soit déclaré renon-

çant à l'égard des uns, acceptant à l'égard des autres.

(I) Lo principe do l'art. 1167, c'est que les créanciers peuvent
attaquer tous les actes passés par leurs débiteurs en fraude de
leurs droits. Mais en co qui concerne spécialement les renoncia-
tions, on se demando s'il no suffit pas, pour en obtenir la nullité,
qu'il y ait evenlus damni, sans qu'on soit tenu do prouver le
consilium fraudis, Nous no saurions admettre celle distinction :
elle n'a d'autre fondement qu'un mot douteux inséré prématuré-
ment dans l'art. 788, alors qu'on n'avait pas encore décidé à

quelles conditions serait subordonnéo l'action révocatoire.
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m
TRANSMISSION DE LA. POSSESSION DES LEGS.

Dans les art. 1001 et 1006 la loi règle la trans-

mission de la possession des legs, et, distinguant entre

les légataires, elle oblige les uns à uno demande en

délivrance et déclare les autres saisis do plein droit.

Avant d'aborder l'élude do ces dispositions, il est uno

question préalable qu'il faut résoudre : c'est celle do

savoir co quo c'est quo la saisine, quelle en est l'ori-

gine et quels en sont les effets.

C'est aujourd'hui un principe élémentaire d'ana-

lyse juridique quo tous les droits peuvent s'oxercer

par dos faits. L'cxercico du droit do propriété consti-

tue ce qu'on appel lo la possession. Dans toute pos-
session so rencontrent deux éléments : uno prétention
à la propriété (animus) et une détention matérielle

(corpus). Appliqués à la matière des successions, ces

principes doivent conduire à décider qu'un successeur

ne devient possesseur d'une hérédité qu'autant qu'il
la délient, et qu'il a conscience do la détenir à titre

d'héritier. La règle générale est tout autre, cepen-
dant : le législateur a imaginé au profit do certaines

personnes uno possession fictive qui leur est acquise
« ipso jure, nullo aclu, nec verbo intervenionto. »

Cette possession fictive, c'est précisément la saisine.

Existait-elle en droit romain? L'affirmative avait

été soutenue autrefois par do très anciens commen-

tateurs du Digeste. On avait invoqué ce passage do la

L. 30, Ex guibus cousis maj, XXV, in integr. restit.

(4-6) : « Possessio defuncti quasi juncta descendit ad
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heredem et plerumque nondum adita hereditate com-

plelur. » Mais Cujas avait aisément démontré que
cette disposition n'avait trait qu'à Yaccessio posses-
sionum, et que l'acquisition de la possession suppo-
sait toujours uno détention de fait ainsi que lo déci-

dait expressément la L. 1, § 15, D., 1. 47, tit. 4:
« Nec heredis ost possessio antequam possideat. »

Depuis lors, cette idée d'une saisine romaine n'était

plus mentionnée quo pour mémoire ; et elle semblait

presque entièrement abandonnée lorsqu'on 1880 elle

fut reprise (1) et appuyée do nouveaux arguments.par
un savant professeur de la Faculté do droit do Nancy,
M. Ernest Dubois. A vrai dire, la thèse de M. Dubois

n'est pas absolument la mémo quo colle des anciens

glossateurs : il no prétend pas quo la possession était

transmise do plein droit à tous les héritiers, mais

seulement aux heredes suiet aux necessarii. En co qui
concerne los heredes sui, il résulte do la loi 2 au Code

De usucapione pro herede, que leur existence rendait

impossible l'usucapion pro herede. « Nihil pro heredo

posso usucapi, suis heredibus existentibus, magis
obtinuit. » Quant aux héritiers nécessaires, on avait

cru lire au contraire dans lo § 58 du commentaire do

Gaïus quo leur présenco n'apportait aucun obstacle à

l'usucapion. Les premières éditions portaient en effet :

« Et necessarii tamen herede exstanto ipso jure usu-

capi potest. » Mais depuis la publication de YApo-

graphum do Studomund, une nouvelle leçon dont le

sens ost absolument différent a été substituée à l'an-

cien texto : « Et necessarii tamen herede exstanto

nihil ipso jure pro herede usucapi posset (2). » Il est

(1) Nouvelle revuehistorique,
(2) V. q. q. le § 201, C. III, édlt. Krucgcr et Studemund.
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donc aujourd'hui certain quo Yusucapio pro herede

était impossible, lorsqu'il y avait des héritiers siens

ou des héritiers nécessaires. Cette double impossibi-
lité d'usucaper, M. Dubois l'explique par cette raison

que l'héritier sien aussi bien que l'héritier nécessaire

acquéraient de plein droit la possession des biens

héréditaires : ce qui revient à dire qu'ils avaient la

saisine. Lo fils n'était-il pas d'ailleurs copropriétaire
du paterfamilias, et par suite copossosseur ? Et l'es-

clave associé aux sacra do son maître, acquérant ipso

jure la propriété de toute la succession, ne devait-il

pas également en acquérir do plein droit la pos-
session ?

Co qu'il y a d'évidemment incontestable dans cette

doctrine si savante et si ingénieuse à la fois, ce sont

les textes sur lesquels elle s'appuie. A coup sûr, nul

ne pourrait plus expliquer actuellement la L. 2 du

Code (VII-29), comme l'avait fait Bartolo et Doneau,
et l'on serait mal venu à prétendre quo ce qu'interdit
cette loi, c'est l'usucapion par les héritiers siens eux-

mêmes. Bien avant YApographum do Studemund,
les Commentaires do Gaïus avaient manifestement

prouvé quo lo caractèro do Yusucapio pro herede est

tout autre et que ectto institution a été imaginée
contre les héritiers et non pas à leur profit. Mais c'est

précisément son origine, qui nous semble contredire

la théorie dont nous nous occupons. Quo nous dit, en

effet, lo § 55, commentaire II, de Gaïus? « Quare
autem omnino tam improba possessio et usucapio
coucessa sit, illa ratio est, quod voluerunt veteres

maturius horeditates adiri, ut essent qui sacra face-

rent, quorum illis temporibus summa observatio fuit,
et ut credilores haberent a quo suum consequeren-
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tur. » On nous donne là, pour justifier l'usucapion'/wo
herede, trois motifs qui tous supposent qu'il s'agit d'un

héritier externe. On nous dit d'abord qu'on a voulu

hûter l'adition : or les heredes sui vel necessarii n'a-

vaient pas à faire acte do volonté pour être héritiers ;
ils l'étaient de plein droit et malgré eux. La seconde

raison, c'est qu'on cherche à abréger l'interruption
des sacra : mais s'il y a des sui vel necessarii, l'hérédité

n'ost pas vacante et les sacra no sont pas interrompus.
Lo dernier motif enfin est tiré do l'intérêt des créan-

ciers ; il faut qu'ils sachenl à qui s'adresser pour
obtenir le paiement de co qui leur est dû (1); n'est-ce

donc pas encore qu'on n'a pas songé aux héritiers

nécessaires, qui, dès quo la succession était ouverte,
devenaient les débiteurs des créanciers héréditaires.

Ces observations nous donnent le droit do conclure

que Yusucapio pro herede ne pouvait so comprendre

que lorsqu'elle s'appliquait à uno hérédité offerte et

jacente; et rien n'est plus rationnel quo les disposi-
tions qui l'interdisent en présence à*heredes sui vel

necessarii. Cos dispositions n'impliquent en aucune

façon l'existenco d'uno saisine possessoire. Quelles
seraient d'ailleurs les conséquences pratiques de cette
saisine? Elle permettrait aux héritiers nécessaires
d'intenter des interdits retinendoe vel recuperandoe pos-
sessions contre les tiers qui se seraient mis en pos-
session des biens héréditaires et de réserver la péti-
tion d'hérédité et l'interdit quorum bonorum contre

les possesseurs pro herede. Ce résultat, cependant,
aucun toxto ne le consacre ; aucune loi n'accorde à
l'héritier sien Yuti possidetis ou Yunde vi contre le

(I) Machelard, Théorie desinterdits, p. 70.
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possesseur pro possessore, sa situation est la même

que celle de l'héritier externe : à l'un et à l'autre

compétent la pétition d'hérédité (1), et l'interdit guo-
rum bonorum (2), lequel, dit Gaïus (IV, § 144), « ei

tantum utile est qui num primum conatur adipisci rei

possessionem. »

C'est donc ailleurs qu'on droit romain qu'il faut

chercher l'origine de la saisine : la trouverons-nous

plutôt dans lo principe germanique do la copropriété
familiale? Zachariaj et beaucoup d'autres après lui

l'ont prétendu. La famille germaine constitue une asso-

ciation pour la défense et la vengeance : toute atteinte

portée à la personne ou aux droits de l'un des mem-

bres est vengée par tous. La réparation consiste en

uno indemnité appelée Wergeld; l'offenseur et ses pa-
rents en sont tonus solidairement sur tous leurs biens.

Cette contribution devient la propriété commune de

la victime et de ceux qui l'ont défendue : telle est la

cause première du condominium pro indiviso ou copro-

priété familiale. Lo résultat do cette copropriété, c'est

qu'à la mort de l'un des membres do la famille, ses

successeurs no font quo continuer « une possession » (3)

qu'ils ont toujours ouo : ils conservent plutôt qu'ils

n'acquièrent la part du défunt. N'est-ce pas là la sai-

sine? Nous no le croyons pas. La saisine, en effet,
n'est qu'une tradition fictive supposée faite par lo de

cujus à l'héritier; à co titre, elle est inconciliable avec
l'idée d'une communauté ; elle suppose, au contraire,
une propriété individuelle. On comprend que lo con-

(1) D., L. 3, De henpet,

(2) Gatus, III, §34 et 37.

(3) Simon net, Histoire et théorie de la saisine héréditaire.
Introd.
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dominium du droit germanique ait pu donner nais-
sance à la règle de la transmissibilité immédiate du

droit héréditaire antérieurement à l'acceptation ; mais

quant à la possession, il paraît aujourd'hui prouvé que
les Germains ne l'ont jamais nettement distinguée du

droit de propriété (1).
Comment enfin, si l'on admet quela saisine remonte

à l'époquo barbare, expliquera-t-on qu'elle n'appa-
raisse que si tard dans nos anciennes coutumes ? Ce
n'est pas, en effet, avant le xi* siècle qu'on en trouve

les premières traces ; et ce sont des documents du
xin* siècle seulement qui les mentionnent sous sa

forme nouvelle : « Le mort saisitle vif (2).»
Dans les principes féodaux, toute succession sup-

posait une investiture féodale. Le but de la saisine fut

précisément do rendre inutile cette investiture et de
faire disparaître avec elle les droits fiscaux qu'elle
entraînait. Lorsqu'à la fin du xi' siècle l'édit do Kiersy
avait enlevé aux fiefs leur caractère do concessions

purement viagères, il n'en était résulté pour l'héritier

du vassal qu'un seul droit, celui d'exiger du seigneur
une nouvelle concession. Lo défunt était censé se des-

saisir do ses biens entre les mains du suzerain ; et c'est

à ce dernier que les héritiers avaient demandé la sai-

sine, en lui rendant foi et.hommage et en acquittant
en outre des droits qu'on appelait profits de relief ou
de rachat. L'application do ces principes restreinte au
début aux concessions féodales s'étendit plus tard aux

censives. Si l'on songe que les alleuds cessèrent d'exis-

ter au fur et h mesure que la féodalité se développa,

(t) Bourcart, Traité de la possessionet des actions possessoires.
(2) Hecucil des 011m, 1280, 1.1, p. 480 ; — Établissements de

saint Louis, 1. Il, ch. iv.

6
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on en conclut quo la nécessité d'un onsaisinoment

seigneurial devint do principe pour tbulesles transmis-

sions de biens. Mais avec la réaction quo souleva contre

lui lo système féodal, on en vint à trouver odieux ces

droits de saisine ;on se révolta contre cette obligation

imposée au fils de so faire mettre en possession des

biens do son père. Les légistes, soutenus par le pouvoir

royal et animés contre la féodalité d'uno haine ins-

tinctive, se mirent en quôto do raisons pour battre en

brèche les prérogatives tiscales des suzerains (i). C'est

ainsi qu'ils invoquèrent eos règles, traditionnelles en

Franco : Deus solus heredes fac.it ; Institution d'héritier

n'a lieu. Comment, diront-ils, lo de cujus aurait-il pu
transmettre la possession do ses biens à son seigneur,
sans une institution tacilo contrairoà tous ces princi-

pes ? Ses héritiers sont les seules personnes qu'il

puisse légalement onsaisiner ; do là, la maxime :
« Le mort saisit lo vif. » Les textes les plus anciens où

l'on rencontre l'idôo qui fait lo fond do cette formule

remontent, nous l'avons dit, au commencement du

xui' siècle (2). Mais les progrès do la règle furent

lents et co no fut pas sans do très vives résistances

qu'elle futacceptée.Ello n'entraîna d'abord l'abolition

des redovances quo pour les héritages roturiers. Mais

en malièro de fiefs, on soutint longtemps encore que
le seigneur direct était saisi avant l'héritier. L'obliga-
tion do foi et hommage semblait impliquer celle d'in-

vestiture. Los juristes, cependant, trouvèrent dans los

(1) Troplong, sur lo Traité d'enregistrement do MM. Champion-
nièro et Hlgaud, p. 10 et sq.

(2) Manuscrit normand, ann. 1207: « In scachario pasclioe apud
Falesiam judicatum est quod fllia H habeat salsinam de hoc
undc paler suus fuit saisitus, quaudo fuit ad rcligionem. »
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lois romaines uno armo nouvelle ; le Code notam-
ment leur servit à prouver que lo fils est censé être la
même personne que son père : « Pater et filius una

eademquo persona censentur. » Ils parvinrent ainsi à.
obtenir la suppression du droit do relief en ligne di-
recte (1). Mais ce droit resta toujours dû en ligne col-
latérale.

Telles sont les raisons historiques qui expliquent

l'origine et lo développement do la saisine héréditaire.

Nous venons do voir qu'elle so réduit, tout d'abord, au

droit pour l'héritier d'entrer de piano on possession
des biens héréditaires. Comme lo dit le Grand Cous-

tumier : « La coutume qui dit que la mort sesit le vif

est à entendre saisina juris tanium modo et non

facli, par la manière qui s'en suit t c'est à savoir

quo si notoirementil apport do la ligne et du lignage,
le successeur y est tout saisi do droit, et ne lui est

nécessaire d'aller ni au seigneur, ni au juge, ni autre,
mais de son autorité se peut de fait ensaisiner, et si lui

est nécessaire cette appréhension do fait, avant qu'il

puisse se dire avoir entière saisine. » Ainsi la saisine

héréditaire ne rend pas l'héritier possesseur de plein
droit : pour lo devenir, il a besoin d'une appréhen-
sion do fait.

Plus tard, un système entièrement différent pré-
valut. L'influence du droit romain contribua particu-
lièrement à donner à la maxime « Le mort saisit lo

vif » uno nouvelle portée. Par cela seul qu'un héri-

tier était saisi, on lui accordait l'action en complainte,

qui protégeait toute possession annale. Cette action,

qui existait dès longtemps déjà dans la législation de

(I) Jean Desmares, Décis., 103; — Gharondas, 1. II, lit. 2, des
Conlr, de fiefs.
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l'Allemagne, dérivait incontestablement du droit gerr

manique ; mais commo elle présentait la plus grande

analogie avec les interdits del'ancienne Rome, on fut

porté à l'en rapprocher. Or nous savons que c'était un

principe on droit romain quela possession qui donnait

droit aux interdits ne se transmettait pas de plein droit

à l'héritier : elle supposait do sa part uno appréhen-
sion matérielle sans laquelle ni Yunde vi ni Yutipossi-
detis ne pouvaient être intentés. Les juristes partirent
de là pour établir que lorsqu'un héritier saisi exerçait
l'action en complainte sans avoir les biens hérédi-

taires, il était censé avoir été légalement investi de cette

possession; ils en conclurent que cette investiture

légale résultait do la saisine, dont l'effet fut ainsi de

transmettre non plus le droit do posséder, mais la

possession olle-môme. « Mortuus facit vivum posses-

sorem, » dit Tiraqueau. Et Dumoulin : «Nota quod
virlus et affectus, illius consuetudinis nihil aliud est

quam conthmatio possessionis a moriento in here-

dem (1). »

Cette nouvelle idée quo so faisaient de la saisine les

jurisconsultes du seizième siècle n'était pas la der-

nière à laquelle on dût s'arrêter. La grande majorité
des auteurs du dernier siècle, sauf Laurière, s'écarte

davantage encore do l'interprétation véritable do la

maxime. Pothier, notamment, y voit la causo de la

transmissibilité des droits successifs et do l'obligation
absolue aux dettes. « La saisine consiste en co que
tous les droits du défunt, toutes ses obligations, dès

l'instant de sa mort, passent do sa personne en celle de

ses héritiers, qui deviennent, en conséquence, dès cet

(l)ln Cout.duBourb,, §200.
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instant, chacun pour la part dont ils sont héritiers,
sans qu'il intervienne rien de leur part, propriétaires
de toutes ces choses dont le défunt était propriétaire,
créanciers de tout ce dont il était débiteur. Ils ont dès

cet instant le droit d'intenter toutes les actions quele
défunt aurait eu le droit d'intenter : ils sont sujets à

toutes colles auxquelles le défunt aurait été sujet (i). »

Ce qui prouve l'inexactitude do cette doctrine, c'est la

contradiction qu'elle rencontre dans les coutumes.

Nous verrons en effet qu'elles n'accordentpas de sai-

sine aux légataires : ceux-ci cependant deviennent

propriétaires dès lo jour de la mort du testateur, et

leur droit est immédiatement transmissiblo avant toute

acceptation. Do même un testateur pouvait, en insti-

tuant un légataire universel, enlever la propriété de

tous ses biens à ses héritiers, et la faire passer sur la

têto du légataire. Quant à la saisine elle no pouvait
êlro enlevée aux successeurs légitimes ; c'est donc bien

quo dans son essenco elle n'a point trait à la trans-

mission do la propriété.
Elleétait également étrangère au principedo l'obli-

gation indéfinie aux dettes héréditaires. Il est bien

vrai qu'un héritier, alors mémo qu'il concourait avec

des légataires universels, répondait vis-à-vis des cré-

anciers do l'universalité dos charges, mais cette solu-

tion, qui était déjà celle du droit romain, tient à coque
l'héritier continuait soûl la personne du défunt, et non

pasàco qu'il était saisi. La preuve, c'est que les suc-

cesseurs irréguliers avaient la saisine, quoiqu'ils ne

fussent obligés aux dettes ([\Yintra vires successionis.

Dans les pays de coutumes où les liens du sang

(1) Pothier, Traité des successions,ch. ut, sect. II.
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forment la base du droit do succession, lasaisino no

pouvait appartenir à nul autre qu'à l'héritier. C'est à

lui quo lo légataire devait demander délivrance Uno

soûle coutume, colle do Derry, reconnaissait aux hé-

ritiers par testament la qualité d'héritiers saisis. «Et

bien quo l'héritier testamentaire, qui no doit avoir quo
la moitié, no fût habilo do succéder ab intestat, et

conséquomment saisi par la rigueur de la coutumo gé-
nérale do Franco, néanmoins, pour éviter circuit sora

saisi et pourra intenter remèdes possessoircs ainsi que
l'héritier ab intestat, tant pour ladite moitié que pour lo

tout, où l'institution d'héritier a lieu pour lo tout. (1) »

Cette saisine testamentaire qui constituait une

exception unique en droit coutumier était, au con-

traire, la règle dans les pays de droit écrit, où persis-
tait l'ancienne institution du droit romain. La situa-

tion de l'héritier inslitué.so trouvait donc êtro dans les

provinces méridionales co qu'était dans lo Nord celle

du successeur ab intestat.

Dans les paye où la saisine était admise pour l'ins-

titué, on se demandait si elle devait l'être aussi au

profit du substitut et do l'héritier fidéicommissaire.

Quant au premier, qui n'était en définitive qu'un ins-

titué sous condition suspensive, l'affirmative paraît
avoir aisément prévalu. 11n'en était pas de même en

ce qui conserne le fidéicommissaire. Mornac dans son

commentaire du Digeste, Rebuffe dans sa préface des

Ordonnances étaient d'avis que les fidéicommissaires

devaient être saisis de plein droit sans aucuue de-

mande en délivrance ; mais Tiraqueau dans son Traité

sur la règle LE MORTSAISIT LE VIF, Boèrius dans ses

(I) Coût. Berry, tit. 18, art. 7.
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Décisions et Ricard (I) dans son Traité des substitutions,
soutenaient l'opinion contraire. Lebrun s'était arrêté

à un systèmo rnixto : en principe il refusait lu saisino ;
mais exceptionnellement il l'accordait à ceux qui à lour

qualité do fidéicommissaires joignaient colle d'héri-

tiers légitimes. La jurisprudence des Parlements

n'était gufcro plus uniformo sur celto question que la

doctrine des auteurs. Mais l'ordonnance do 1747 nu

un terme à la controverse en décidant (tit. Itr, art 40)

quo lo fidéicommissaire même à titre universel, n'était

point saisi do plein droit, encore quo la substitution

eût été faite en ligne directe.

Uno autre question s'était élevée, celle-là, dans les

coutumes où la saisine n'existait quo pour les héritiers

du sang. 11 s'agissait do savoir si l'institué était saisi

lorsqu'il était en môme temps successeur légitime :

comme lo testateur ne pouvait en l'instituant avoir

entendu rendre sa condition pire, il no pouvait y avoir

véritablement doute que lorsque l'institué avait con-

senti, avant l'ouverture de la succession, une renon-

ciation anticipée et ne venait plus tard qu'en vertu du

testament. En ce cas, la solution variait avec les cou-

tumes, mais le plus généralement le droit à la saisine

avait été reconnu.

Il l'était également au profit de l'institué contrac-

tuel, que l'on assimilait à un véritable héritier légi-
time. L'institution contractuelle était, en droit com-

mun coulumier, la seule dérogation apportée au fameux

(1) Momac, ad. tit. D., De fideic. hoered. poss.; — Tiraqueau,
Traité sur la régie LE MORTSAISITLE VIF, p. 2, décl. 9,10 et 11 ; —

Boërius, Décis., 15G; — Ricard, Traité des substitutions, ch. xvi,
n» 184, édit. Du Chemin, t. II, p. 828 ; — Lebrun, Traité des suc-

cessions, p. 147, col. 1.
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principe : « Deu solus iiercdos facit.» On disait de l'ins-

tituant contractuellement qu'il so créait un héritier par

adoption (adoptare in heredem) (1). Ainsi, do môme que
l'héritier du sang est saisi do plein droit dos biens do son

auteur, do même l'institué contractuel est saisi de plein
droit des biens compris dans l'institution, c'est-à-diro

soit de l'universalité, soit d'uno quotité seulement des

biens quo l'instituant laisso à son décès. Cette saisino

n'est pas irrôvocablo : son existence est subordonnée

au parti quo l'institué prendra plus tard, lorsque la

succession s'ouvrira. L'institution contractuelle, en

effet, n'entraîne pas par elle-même dévolution immé-

diate do l'hérédité ; elle confère uniquement la faculté

d'être héritier et laisse intact lo droit ultérieur d'ac-

cepter ou do renoncer. Lebrun fait cependant remar-

quer quo l'héritier institué serait saisi irrévocablement

de la succession de l'instituant, dans un cas particu-
lier. « Si quelqu'un, dit-il, a fait son héritier contrac-

tuel de la personne de cf iui qui était ab intestat son

unique héritier, et cela ,ous quelque condition parti-

culière, je n'estime pas qu'il soit permis à l'héritier

institué de déclarer qu'il accepte la succession, non

en vertu de l'institution, mais par droit du sang et ab

intestat, parce qu'ily aurait du dol dans la conduite de

cet héritier d'avoir lié les mains au donateur par l'ac-

ceptation de son institution contractuelle, qui l'empê-
chait de disposer par testament, et, en conservant cet

effet de l'institution, de s'aviser après cela de renoncer

à l'institution même et de vouloir venir ab intestat,
afin de se dispenser de la condition. »

(1) Anouilh, de l'Institution contractuelle dans l'ancien droit

(Rev. hist., t. VI, p. 289 et 388). « En pays coulumicr, le contrat de

mariage a le privilège de créer un héritier. Institution d'héritier
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Dien qu'en droit coutumier l'application do la

maximo Le mort saisit le vif fût limitée par lo principo
Deus solus heredes facit, cependant, uno autre per-
sonne encoro quo l'institué contractuel pouvait être

saisie sans être unie au défunt par des liens do parenté :

c'était l'exécuteur testamentaire. L'origino do l'insti-
tution des exécuteurs testamentaires so rattache à l'his-

toire du droit testamentaire. Lorsque lo testament,
inconnu du droit coutumier, apparut dans l'ancienne

France, il n'eut primitivement d'autre but quo do per-
mettre au profit des Églises ce qu'on appelait « des

legs pieux ». Pour triompher des résistances do leurs

héritiers les testateurs s'habituèrent à confier aux évo-

ques lo soin do veiller à ce quo leurs dernières vo-

lontés fussent respectées. Ces sortes do mandats pri-
rent lo nom d'exécutions testamentaires : à raison

même do l'idée religieuse qui les avait inspirés, les

coutumes furent portées à les voir avec faveur et à fa-

voriser la tâche de ceux qui en étaient chargés. C'est

ainsi qu'elles les déclarèrent saisis de plein droit ;
mais cette saisine ne s'appliquait généralement qu'aux
meubles. Pourtant, certaines coutumes, entre autres

celle d'Orléans, allaient plus loin. Elles donnaient

à l'exécuteur testamentaire non seulement la saisine

des meubles, mais encore celle des immeubles. L'exé-

cuteur saisi devait acquitter les legs et payer les dettes

de succession : pour sauvegarder les droits des inté-

ne vaut sinon en faveur des mariés par le contrat de leur mariage.
De là le nom d'institution contractuelle universellement admis

dans notre ancien droit et marquant la réunion dans une même

disposition des deux éléments opposés : le testament, acte unila-

téral de volonté ambulatoire, et la donation entre-vifs, acte con-

ventionnel de volonté irrévocable. »
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rcssés, il était tenu de l'obligation préalablo do faire

dresser un inventaire, à poino do perdre la saisine. Cotte

saisine était d'une naturo spéciale et différait notable-

ment de cello de l'héritier, avec laquelle elle n'avait,
du reste, rien d'incompatible ; c'est au successeur saisi

quo restait la possession civile; l'exécuteur n'était en

réalité qu'un séquestre « IUcc consuotudo non facit

quinlianes sit saisitus ut dominus, sod oporaturquod
exécuter potest ipsomanum ponero et approhendero,
et etiam oxeeutor non est vorus possessor et nisi ut

procuralor lanlum (I). » En tant qu'investi do la sai-

sine, l'exécuteur testamentaire avait lo droit d'exercer

contre les tiers l'action en complainte, mais il n'avait

pas lo droit de l'intenter contre les héritiers. Ceux-ci.

en effet, étaient les vrais possesseurs des biens do la

succession; l'exécuteur ne les détenait qu'en leur

nom. 11n'avait qu'une action qualifiée, par un souvenir

du droit romain, d'action in factum, par laquelle il pou-
vait conclure à ce qu'il fût fait défense à l'héritier de

le troubler dans l'accomplissement des dernières vo-

lontés du défunt. Pour concilier la saisine de l'exécu-

teur testamentaire avec les idées coutumières, on sup-.

posait qu'elle avait été transmise du vivant du testa-

teur. Longtemps mémo cette transmission s'opéra

symboliquement par la remise du testament (2). Peu

à peu ce formalisme s'effaça ; mais jusque dans le der-

nier état du droit se perpétua l'idée d'une saisine con-

férée par le défunt. Pothier et Laurière cependant

comprenaient qu'il y avait là une erreur : aussi di-

saient-ils qu'il n'y avait pas lieu de se demander si le

testateur avait pu ou voulu saisir son héritier. Qu'il fût

(1) Dumoulin, art. 98, Coutume de Paris.

(2) Grand Coustumier, 1. II, ch. XL.
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fou ou en bas âge. qu'il eût déclaré saisir un autro quo
son hérilior, au fond cola importait peu. C'est qu'on
réalité, c'est la loi, la loi seulo, qui établit la sai-

sine, en créant uno fiction contraire à la naturo des

choses (1).
Est-ce à dire quo celto fiction soit sans fondemont

rationnel, et que sa raison d'être ait disparu avec les

prétentions féodales auxquelles elle doit son origino?
Nous no lo pensons pas. La logique juridique avait

conduit les Romains à déclarer l'hérédité vacante, tant

quo l'héritier n'avait pas fait adition (2).

(t) Laurent, t. IX, p. 205 et sq.
(2) Peut-être no scra-t-il pas inutile à l'exposition do notro su-

jet d'indiquer ici co qu'était l'hérédité jacente en droit romain.

Le mot hxrcditas présente dans la langue latine deux acceptions
distinctes : tantôt il indique le fait do succéder à l'ensemble des

biens d'uno personne décodée (*); tantôt, nu contraire, il désigne
le patrimoine môme du de mjus (*"; C'est dans ce dernier sens

que nous l'entendrons... Ainsi comprise, l'hérédité constitue une

sorte d'universalité : •«Universilatcm quamdam ac jus snecessionis

et non singulares res domonslral (***). »>Ce caractère d'universitas

attribuée à une succession a pour résultat incontestable do faire

d'elle une unité distincte et indépendante des différentes fractions

dont elle est composée. Maïs quelle est la nature de celte unité ?

Est-elle objective ou subjective? En d'autres termes l'hérédité

peut-elle être non seulement l'objet, mais encore le sujet d'un

droit ? Parmi les universitates rcrum, en effet, il en est qui sont
de simples collectivités dépourvues d'existence juridique : il en est

d'autres, abstractions, organisées par le législateur, qui affectent

une personnalité ef jouent dans la société un rôle actif. Celles-là

peuvent posséder, acquérir, contracter. En est-il ainsi d'une suc-

cession jacente? A nous en tenir aux décisions de détail que nous

rapportent les textes, nous serions tentés de répondre alfirmati-

vemenl. « Hsereditati ut domino per servumhcredilariumadqui-

rilur, » nous dit la loi 61 Proc, § 1, liv. 4i, tit. 1. Le servus hère-

ditarius peut être institué héritier ou légataire : il peut stipuler ou

H Dig., fr. 24, I. I., tit. 16.
(••) Dig.. fr. 208,1. L, tit 16.
(**') Dig., fr. 20$, I. L,t. 16.
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Celte vacanco donnait lion à tous les inconvénients

intervenir dans uno acceptation au profit do l'hérédité ('). Si lo

de cujus a commencé uno usucaplon, celle-ci no sera pas inter-

rompue par sa mort : à litre do jus singularc, on admet qu'elle con-

tinuera et mémo qu'ello pourra s'achever avant l'adition ("). Il

semble donc quo la succession qui peut ainsi acquérir et posséder
soit uno véritable personno morale : cependant, nous no lo

croyons pas. Uno personno moralo est uno création du législateur:
c'est un être nouveau, qui est distinct de tout autre et qui a sa vie

propre. Co qu'on considère comme la personnalité, co n'est au

contraire qu'une do ces Actions timides si communes aux juris-
consultes romains, La naluro même do celte fiction fut discutée.

Uno opinion no vit dans la succession jacente qu'une continua-

lion do la personne du défunt; une autre, faisant rétroagir l'adi-

tion, attribua à Yhxreditas la personnalité de l'héritier. De ces

deux doctrines co fut la première qui triompha (*"). Elle avait l'a-

vantage d'empêcher touto incertitude quant à la validité des ins-

titutions testamentaires faites au profit do l'esclave héréditaire. Il

était, en effet, facile au testateur do savoir s'il avait avec le défunt

la factio testamenti, tandis que rien n'eût pu lui assurer que l'hé-

ritier encore inconnu ne serait pas un intestabilis. C'est pour fa-

ciliter ces acquisitions par l'intermédiaire du servus hereditarius

que fut imaginée la fiction : hxreditas personam defuncti sustinet.

Cette fiction restt ointe dans son objet l'était aussi dans ses effets :

loin d'être absolue, elle souffrait de nombreuses exceptions. Lors-

que l'esclave dépendant d'une succession avait été institué, il ne

pouvait faire adition qu'après l'acceptation et sur l'ordre de l'hé-

ritier auquel il appartenait (*"*). Si un usufruit lui était légué, il

n'était acquis qu'autant que léserais avait un maître certain, sur

la tête duquel le droit pût se fixer. Enfin l'hérédité jouissait si

peu d'une personnalité propre qu'elle ne pouvait posséder que

lorsqu'il s'agissait d'une usucapion commencée, et en vertu d'un

privilège spécial, d'un jus singulare. En dehors de cette hypo-
thèse, les biens héréditaires étaient considérés comme res nullius;
leur détournement ne pouvait alors donner lieu à l'action furtii le

premier venu pouvait s'en emparer et les usucaper. Ce fut seule-

ment sous Marc-Aurèle que l'institution du crimen expilalse hsere-

O Dig., fr., 33, § 2, fr. 34, 1. XLI, tit 1; fr. 31, § 1, fr. 52, 1. XLVIH,
tit. 5.

() Fr. 31, § 5, fr. 40, fr. 44, § 3,1. XLI, tit. 3, Dig.
(•*•) Dig., fr. 2\, 1. XVLI, tit. 2, fr. 34,1. XLI, tit. I.
(•*••) Dig. fr. 41,1. 41, tit. 1. 4
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qu'entraînent l'absence d'intérêt dans l'administration

et l'incertitude dans la possossion. Gràco à la saisine,
au contraire, les biens passent dès la mort du de cujus
à celui qui est vraisemblablement appelé à lui succéder,
« la propriété no reste jamais en suspens et reçoit,

malgré les vicissitudes et l'instabilité do la vie, un ca-

ractère d'immutabilité et do perpétuité. L'hommo

passe; ses biens ot ses droits demeurent; il n'est

plus, d'autros lui-même continuent sa possossion et

ferment subitement le vide qu'il allait laisser (1). »

Cet avantage d'une transmission héréditaire aussi

rapide et aussi complète quo possible suffit donc à

expliquer quo la saisine conservéo par le droit inter-

médiaire se retrouve également dans notre Code civil.

L'art. 721 en pose le principe en ces termes : « Les

héritiers légitimes sont saisis de plein droit des biens,
droits et actions du défunt, sous l'obligation d'ac-

quitter toutes les charges de la succession. Les enfants

naturels, l'époux survivant et l'État doivent se faire

envoyer en possession par justice dans les formes qui
seront déterminées. » Ce texte reproduit, quant au

fond, l'art. 318 de la Coût, de Paris, mais il en diffère

ditatis vint remédier à cet abus (*). Telles sont les observations

qui nous paraissent de nature à confirmer la doctrine.que M. de

Savigny a ainsi résumée (**) : ft La succession non acceptée n'était

pas, môme chez les Romains, une personne juridique; et si un

texte l'assimile à une corporation (***), cela veut dire que l'une et

l'autre donnent lieu à une fiction, mais à une fiction d'une es-

pèce différente; car dans chacun de ces deux cas elle diffère par
son principe et par sa fin. »

(1) Discours de Siméon au Corps législatif.

{) Dig. fr. 63, 69, 10, 1.XLVII, tit. 2, fr. 2,1. XLVII, tit. 19.
(**) Savigny, System des heutigen romischen Rechts, t. Il, p. 363-373.
(*") Le texte auquel il est fait allusion est la L. 22 du Dig., 1. XLVI,

tit. 1 : « Hoereditas personn» vice fungitur sicuti municipium et decuria
et societas. »
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par sa rédaction. L'aucionno maxime Le mort saisit le

vif a été abandonnée : noire législateur a tenu compto
dos observations do Laurièro et reconnu quo co n'est

pas lo testateur, mais la loi qui saisit l'héritier. Do

tous les effets attribués à la saisine par les auteurs du

dernier siècle, los soûls qui subsistent aujourd'hui sont

ceux qui résultent do son caractère possessoiro. Les

rédacteurs du Codo n'ont fait ainsi quo reprendra
l'ancienne théorie do Dumoulin et des jurisconsultes
do son temps : l'héritier saisi est celui qui est léga-
lement investi do la possession et do l'oxercico des

droits du de cujus. Quant à la transmission instantanée

do la propriété, elio s'opèro par cela seul quo la suc-

cession est ouverte, et au profit do tous les successeurs,
sans qu'il y ait lieu de distinguer suivant qu'ils sont

ou no sont pas saisis.

Si nous nous demandons maintenant à quelles

personnes la loi actuelle défère la saisine, et si nous

rapprochons de l'art. 724 l'art. 1004, nous voyons

qu'on n'a suivi sur ce point ni le système des cou-

tumes ni celui du droit écrit. Ce fut lors des travaux

préparatoires une question très agitée que celle de

savoir si on traiterait le légataire universel comme

l'héritier testamentaire des anciennes provinces du

Midi, ou si l'on ne devrait pas plutôt à l'exemple du

droit coutumier lui refuser la saisine et l'obliger dans

tous les cas à demander la délivrance à l'héritier du

sang (1). Maleville et Tronchet soutinrent le premier

système contre Treilhard et Bigot Préameneu ; une

transaction appuyée par Cambacérès termina la dis-

cussion. On s'entendit pour refuser la saisine au

(I) Locré, Législ. civ., t. II, p. 3iS à 2oS.
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légataire universel, lorsqu'au décès du testateur il
existe dos réservataires, et pour la lui accorder lors-

qu'il n'en oxisto pas. On a invoqué pour justifier cette
distinction la nécessité do constater lo montant do
l'hérédité pour assurer les réserves. L'argument n'est

pas concluant, carco n'est pas seulement lo légataire
qui pourrait dissimuler la situation véritablo ou com-
mettre des détournements. Lo légataire î>aisi n'inspi-
rera-t-il pas les mêmes craintes? Pour nous la
raison do la loi est tout autre. Elle a conféré la saisine
aux héritiers à réserve parce que leur droit est cer-
tain dans tous les cas : celui des légataires, au con-

traire, dépend d'un testament contestable; il peut
toujours être attaqué logiquement. On aurait dû adop-
ter la même solution, lqrsque les légataires universels
sont en concours avec des parents légitimes ron
réservataires ; mais sur ce point on a transigé, et la

transaction a conduit à une inconséquence.
En outre des deux hypothèses prévues par la loi :

existence d'héritiers à réserve, absence d'héritiers à

réserve, on peut en supposer une troisième. Il peut
se faire que le défunt ait laissé dans uno ligne un
ascendant et dans l'autre un collatéral : donnera-

t-on la saisine au légataire? Il ne saurait évidemment

y prétendre pour lo tout, mais on peut considérer

chaque moitié de la succession comme une suc-
cession disctincte, accorder la saisine au légataire dans

ses rapports avec le collatéral et l'obliger à deman-

der la délivrance pour lo quart qu'il enlève à l'as-

cendant. Nous repoussons cette solution qui nous

paraît contraire au texte de la loi. Le texte ne dit-il

pas, en effet, que le légataire n'est saisi qu'autant qu'il
n'existe pas. de réservataire? Il est vrai que si on
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accorde à l'ascendant la totalité de la saisine, elle

comprendra des biens auxquels elle no serait point
étenduo en l'absence du testament ; mais il n'y a

là rien de contraire aux principes, car on no voit

nulle part quo la vocation héréditaire sqrve de limite

à la saisine.

Quid si le légataire universel se trouve en concours

avec un enfant naturel et des parents non réserva-

taires? La difficulté provient de ce que l'enfant natu-

rel est réservataire, mais n'est pas saisi. A s'en tenir

aux termes de l'art. 1000, il faudra décider que l'en-

fant naturel n'étant pas héritier devra demander au

légataire la délivrance de la réserve dont il n'a pas la

saisine de plein droit.

Une autre discussion s'élève lorsque lo légataire
universel se trouve en présence de frères et soeurs et

d'un ascendant autre que père et mère. Le légataire
est-il saisi. La solution de cette question dépend de

l'opinion qu'on adopte sur le point de savoir si dans

notre hypothèse l'ascendant a ou n'a pas droit à la

réserve. Suivant une première doctrine consacrée par
la Cour de cassation (1), il y a droit si les frères et

soeurs renoncent à la succession. La présence des

•collatéraux privilégiés est le seul obstacle à la voca-

tion successorale de l'ascendant ; mais celui-ci, par
suite de la renonciation de ces collatéraux, sera

présumé avoir toujours été héritier et saisi du jour
du décès du testateur. Un second système accorde la

réserve à l'aïeul sans s'inquiéter de l'attitude des frères

et soeurs, auxquels on dénie le droit de renoncer.

Leur renonciation serait inutile, car ils sont exclus

(1) Cass. 4 mai 1840; — Montpellier, 19 nov. 1857 ; — Nimes,
16 fév. 1832; — Cass., 24fév. 1863, et 22mai 1869.
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par lo légataire universel. Hion plus, ollo serait sou-

vent frauduleuse et pourrait dovonirlo prix d'une col-

lusion. Uno troisième doctrine, enfin, à laquelle nous

nous rattachons, s'accordo avec la précédente pour
reconnaître l'inefficacité do la répudiation des colla-

téraux, mais ollo eu conclut précisément quo los

ascendants n'ayant pas do vocation héréditaire n'ont

pas do réserve Les ascendants, disons-nous, n'ont

pas do vocation héréditaire, car l'institution d'un léga-
taire universel n'a pu avoir pour effet d'anéantir lo

titro successoral des frères et soeurs. Ce titro est ins-

crit dans la loi : il ost indépendant de la volonté du

testateur. Les collatéraux auxquels il est conféré peu-
vent bien en fait être dépouillés par dos dispositions

testamentaires; mais, juridiquement, ils n'en restent

pas moins héritiers ab intestat. Et ce n'est pas là uno

pure fiction, car si le testament est entaché d'un vice

qui permette de le faire tomber, c'est à eux qu'il

appartiendra de l'attaquer et de profiter de la nul-

lité prononcée. Quant aux ascendants, ils ne sont pas
héritiers; partant, ils ne sont pas réservataires, et ils

ne peuvent eulever la saisine au légataire universel.

Un enfant naturel peut-il avoir la saisine lorsque
le de cujus a laissé des parents au degré successible?

Cette question revient à celle de savoir si, dans l'hy-

pothèse proposée, l'enfant naturel peut être institué

légataire universel ?On a soutenu la négative en ar-

gumentant de l'art. 908 aux termes duquel les en-

fants naturels ne peuvent rien recevoir au delà de ce

qui leur est accordé au titre des successions. Or si

l'on se réfère à ce titre des successions, on y voit

(art. 757) que les enfants naJur$ls]n'ont jamais qu'une

quotité de l'hérédité. Leuv^&re
ne pO.uWa donc faire
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en leur faveur qu'un logs à titro univorsol. Co raison-

nement roposo tout onticr sur uno confusion. On

oublie quo l'art. 757 no restreint la part dos enfants

naturels à uno quotité qu'au cas où ils sont en con-

cours avec dos parents légitimes ; mais, on l'absouco

d'héritiers au degré succcssiblo, ils ont droit à la

totalité do la succession (art. 758). Co droit éventuel

à l'universalité des biens explique aisément qu'ils

puissent être valablement institués légataires uni-

versels et prétendre à la saisine quand il n'y a pas do

réservataires.

En vertu des articles 903 et 904 le mineur parvenu
à l'âge de seize ans peut disposer par testament, mais

seulement de la moitié de ce qui serait sa quotité dis-

ponible s'il était majeur. Si la portion do biens indis-

ponible constituait une réserve, nous devrions, pour
être conséquents avec nous-mêmes, reconnaître qu'elle

pourra se concilier parfaitement avec la possibilité
d'un legs universel. Mais il n'en est pas ainsi ; tout le

monde, au contraire, s'accorde à déclarer que les

art. 903 et 904 règlent une question de capacité et

non de disponibilité. Jusqu'à seize ans le mineur

est absolument incapable; à partir de seize ans

jusqu'à sa majorité la loi ne lui confère qu'une demi-

capacité. 11 ne pourra donc pas, alors même qu'il
n'aurait pas d'héritiers à réserve, disposer de tous

ses biens : le légataire auquel il laissera tout ce qu'il

peut léguer ne sera qu'à titre universel et n'aura

jamais la saisine.

Les principes que nous avons posés précédemment

quant à la nature de la saisine nous permettent de

résoudre sans hésitation la question de savoir si le tes-

tateur peut déroger à l'ordre dans lequel elle est déférée



— 99 —

par lo code. Actuollomont, on offot, l'ancienno fiction

d'après laquelle c'était lo de cujus qui saisissait l'hé-
ritier a perdu jusqu'à l'apparenco qu'olle avait encore
conservée dans le dernier état du droit coutumier :
la saisine est dovonuo purement légale. Lo législa-
teur, pour assurer au profit do tous les intéressés la
conservation do l'hérédité, a saisi do préférence celui
dont lo droit est certain, et qui a une aptitude éven-
tuelle au tout. L'intérêt qui a inspiré cette conception
législative est un intérêt d'ordro public; los particu-
liers sont tenus do s'y conformer. Alors même qu'ils
no laissent pas de réservataires et qu'ils instituent
un légataire universel, on no peut pas dire qu'ils dis-

posent indirectement do la saisine ; car si le légataire
est saisi, co n'est pas par le testateur, c'est par la loi.

A quels biens s'applique la saisine? A l'hérédité
tout entière, à Yuniversum jus defuncti. Lo légataire
universel saisi se met en possession de tous les biens ;
s'il existe des dispositions accessoires telles que des

legs particuliers, c'est à lui que les appelés devront
s'adresser pour en obtenir la délivrance. Toutefois,

quelle que soit la généralité compréhensive de la

saisine, il est certains biens auxquels elle ne saurait

s'appliquer. Ce sont d'abord tous les droits qui ne font

pas partie du patrimoine et sont exclusivement atta-
chés à la personne, comme la puissance paternelle,
la tutelle, l'usufruit légal. Ce sont aussi tous les droits

qui, bien que purement pécuniaires, ne sont pas trans-
missibles soit en vertu d'une disposition de la loi, soit
à raison de leur nature ou du titre de leur acquisition.
Sont intransmissibles de leur nature, l'usufruit, l'usage,
l'habitation, la rente viagère, le mandat donné ou reçu

par le défunt. Les biens grevés de substitution, ceux
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dont le de cujus n'était donataire quo sous condition

d'un droit do retour au profit du donateur survivant,
ceux qu'il a donnés par contrat do mariage sous la

condition do la survie du donataire, neso transmettent

pas par suito de la condition résolutoire qui les affec-

te. Il en est do mémo, aux termes do l'art. 747, du

droit do retour légal. Dans ces différents cas, ni le

nu-propriétaire au profit do qui l'usufruit s'éteint, ni

le donateur qui peut invoquer un droit do retour, ni

les donataires éventuels n'ont à former uno demando

en délivrance contre lo légataire saisi. Comme leur

droit reposait sur un titre indépendant de la volonté

du de cujus, il parait juste, dit M. Demolombo (I),

qu'ils entrent immédiatement, a die mortis, en posses-
sion des biens, qui sont les leurs.

En étudiant les transformations successives de la

saisine, nous avons constaté qu'on ne lui avait pas

toujours attribué les mêmes effets. A l'époque féodale,
elle constitue pour celui qui l'obtient le droit do se

mettre lui-même en possession do l'hérédité. Au

seizième siècle, apparaît l'idée d'une investiture légale
de la possession; au dix-huitième, enfin, une erreur

d'analyse juridique amène les jurisconsultes à ratta-

cher à la saisine des conséquences qui lui sont entiè-

rement étrangères : la transmission directe et immé-

diate de la propriété do la succession aux successibles,

l'obligation aux dettes in infinitum. En co qui con-

cerne la première de ces conséquences, nous avons

montré quo notre législateur l'avait rojetée et que
dans notre Code la propriété se transmet par succes-

sion au profit de tous los héritiers, sans distinguer

(I) T. XIII, p. 182.
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entre ceux qui sont saisis et ceux qui ne le sont pas.
Quant à l'obligation in infinitum nous verrons plus
loin qu'elle est urî effet non pas de la saisine, mais de

la qualité môme d'héritier. Ainsi nous trouvons-nous

ramenés à l'ancienne doctrine do Dumoulin : la sai-

sine est redovenue purement possessoire ; elle consiste

uniquement dans l'acquisition instantanée de la pos-
session des biens du défunt, et de l'exercice de tous

ses droits actifs et passifs.
Quelle sera donc la situation du légataire saisi? A

partir du jour do la mort du défunt, il prendra la ges-
tion et l'administration des biens héréditaires. Il

pourra hic et nunc exercer les actions personnelles ou

réelles, mobilières ou immobilières, pélitoires ou pos-

sessoires, dépendant de la succession. A proprement

parler, la propriété do ces actions lui appartient indé-

pendamment de la saisine; mais il ne suffit pas d'êtro

propriétaire d'une action pour pouvoir l'exercer : il

faut, pour agir en justice, être possesseur. Ce qui est

remarquable ici, c'est que l'appelé saisi ne tient sa

possession quo de la loi : celte possession ne suppose
aucune appréhension matérielle ; on la considère

comme la continuation de celle du défunt. Si donc le

de cujus pouvait intenter la complainte ou la réinté-

grande, le légataire saisi aura le mémo droit. La pre-
mière de ces actions est fondée sur la possession an-

nale ; elle se donne dans le cas où lo possesseur a été

non point spolié, mais inquiété, troublé dans la pos-
session de la chose. Quant à la réintégrande, elle se

donne à tout possesseur par cela seul qu'il a été dé-

pouillé violemment (1). L'exercice de l'une au moins

(1) Cetto distinction traditionnelle dans notre droit est consacrée

par une jurisprudence constante. (Dalloz, 1862, I, 354.)
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de ces actions no suppose pas toujours qu'elle est née

on la personno Avi.de cujus : il peut arrivor que lo lé-

gataire puisse l'intenter alors quo lo défunt ne l'aurait

pas pu lui-même. Supposons, en effet, qu'au moment

de sa mort, le testateur possédait un immeuble depuis
six mois : sa possession était insuffisante pour lui per-
mettre d'agir on complainte. Mais si lors do l'ouverture

de la succession un tiers s'emparô de l'immeuble, et

que six mois s'écoulent à nouveau sans qu'intervienne
une appréhension matérielle de la part do l'appelé

saisi, co dernier n'en acquerra pas moins l'action pos-
sessoire qui manquait à son auteur. C'est qu'en effet,

par suite de la saisine, il sera censé avoir continué la

possession du (le cujus ; et pour triompher dans son

action, il lui suffira de démontrer qu'à l'aide de la

junctio possessionum il a consommé la possession an-

nale commencée par lo défunt.

Nous avons supposé, dans l'hypothèse précédente,
une possession portant sur un immeuble : quant aux

meubles, on ne distingue guère la possession do la

propriété. Cela résulte des traditions constantes de

notre ancien droit, cl notamment de la maxime qui a

passé dans noire Code : «En fait do meubles, possession
vaut titre. « Mais si l'on s'accorde à refuser l'action

possessoire en matière mobilière, cela n'est vrai qu'au-
tant qu'il s'agit do meubles envisagés individuelle-

ment : il en est tout autrement des universalités de

meubles. A cet égard, l'Ordonnance de 1007, con-

forme d'ailleurs à certaines coutumes, notamment à

celle de Paris, admettait l'action possessoire. L'univer-

salité do meubles, dit-on, a toujours paru présenter
une certaine analogie avec les biens immobiliers :

« Sapit quid immobile. » Le silence du Code indique
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qu'il n'a pas songé à innover. Nous ne croyons pas
cette argumentation décisive. Et d'abord, comme l'ob-

servent Aubry et Rau, la possession d'une universalité

ne se conçoit pas. La possession suppose des actes ma-

tériels qui ne peuvent s'appliquer qu'à des objets in-

dividuels. « L'action possessoire dont les universalités

juridiques pouvaient autrefois former l'objet avait donc

été reçue contra rationem jurts; et en l'absence de

toute disposition nouvelle reproduisant celle de l'an-

cien droit, on doit la repousser (I). » En ce sens, on

peut encore invoquer l'art. 3,2°, C. pr. qui déclare les

actions possessoires de la compétence du juge de paix
de la situation des biens. Or les meubles n'ont pas do

situation.

S'il exislo plusieurs légataires, chacun d'eux pourra
intenter les actions possessoires pou rie tout : car ces

actions ne constituent quï i acte conservatoire d'ad-

ministration.

De même que l'appelé saisi peut poursuivre les dé-

biteurs de la succession, de même qu'il peut revendi-

quer contre les détenteurs st prétendus propriétaires,

réciproquement, il peut êtro poursuivi par les tiers

qui auraient des actions à former contre la succession.

La validité de cette poursuite n'est-elle pas subordon-

née, cependant, à l'acceptation du legs? En d'autres

termes, la saisine conférée au légataire universel

n'est-elle pas affectée d'une condition suspensive? On

l'a prétendu : tant que l'appelé n'a ni accepté ni re-

noncé, la saisine, a-t-on dit, est en suspens, et comme

elle a été introduite en sa faveur, elle ne peut pas être

rétorquée contre lui. Telle était, dans notre ancien

(1) Aubry et Rau, tl, p. 121, note 3.
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droit, l'opinion de d'Argentré, Lebrun et Pothier, qui
discutaient la question à propos des héritiers légitimes.
« La saisine de l'héritier établie par la maxime Le mort

saisit le vif, dit Pothier, est en suspens jusqu'à ce que
l'héritier se soit décidé sur lo parti do l'acceptation ou

de la répudiation do la succession (t). » Pour recon-

naître que cette théorie est bien celle que les rédac-

teurs du Code ont entendu consacrer, il suffit do

rapprocher les articles 775 et 777 : « Nul n'est tenu

d'accepter une succession qui lui est échue. » « L'effet

de l'acceptation remonte au jour de l'ouverture de la

succession. » Do ce que l'acceptation rétroagit, no faut-

il pas conclure quo la saisine était en suspens? « Entre

l'homme qui accepte uno hérédité et celui qui la répu-

die, dit M. Troplong (2), il y a un état intermédiaire,
et cet état est celui de l'homme qui s'abstient do lou-

cher aux biens héréditaires et qui no se prononce ni

pour l'acceptation ni pour la répudiation. » C'est au

créancier qu'il appartient do forcer l'appelé qui s'est

tenu en réserve à prendre formellement qualité. Et

alors, ou cet appelé accepte et le créancier aura vala-

blement agi contre lui; ou il renonce, et l'action res-

tera sans effet.

Nous ne pouvons admettre cette doctrine, qui nous

paraît absolument inconciliable avec les textes les

plus précis et les moins obscurs du Code civil. Et

d'abord, l'art. 724 déclare expressément quo les hé-

ritiers sont « saisis de plein droit des biens, droits et

actions du défunt, sous l'obligation d'acquitter toutes

les charges de la succession. » Dire que la saisine et

l'obligation aux charges existent ipso jure, ce n'est

(1) DesSuccessions,cli. m, sect. H.

(2) llevue de légisi, 1830.
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pas là évidemment les subordonner à la condition sus-

pensive d'une acceptation ultérieure. C'est ce quo
confirme encore l'art. 785 aux termes duquel l'héri-

tier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier.

Si c'est par suite d'une fiction quo lo renonçant est

censé n'avoir jamais été héritier, nous avons lo droit

d'en conclure que jusqu'à sa renonciation il était

présumé acceptant. On nous objecte, il est vrai, que

l'acceptation (art. 777) produit aussi bien quo la re-

nonciation un effet rétroactif; et nous devons avouer

que cette double rétroactivité implique contradiction.

Si la renonciation opère in proeteritum la résolution

do la qualité d'héritier, c'est que celle qualité exis-

tait : comment donc comprendre, puisqu'elle est in-

dépendante do l'acceptation, qu'elle puisse en résulter?

11 est donc impossible do concilier la théorie de

l'art. 777 avec celle de l'art. 785 : nécessairement,
il faut opter pour l'une et répudier l'autre. Pour nous,
c'est uniquement dans l'art. 785 que nous voyons

l'application des principes généraux de notre droit.

Ces principes ont non seulement inspiré l'art. 724 du

Code civil, nous les retrouvons dans le Code de pro-
cédure. Aux termes, en effet, do l'art. 174 C. proc,
l'héritier saisi peut être poursuivi et assigné en cette

qualité dès le moment de. l'ouverture de la succes-

sion; s'il n'oppose pas l'exception dilatoire des trois

mois et quarante jours, et dans tous les cas après

l'expiration de ce délai, s'il n'a pas renoncé ou ac-

cepté sous bénéfice d'inventaire, il sera condamné en

qualité d'héritier pur et simple : et cela sans que le

créancier poursuivant ait à faire la preuve d'une ac-

ceptation. Quant à l'argument qui consiste à dire que
la saisine établie dans l'intérêt de l'appelé no peut
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être rétorquée contre lui, il nous paraît aujourd'hui
suranné. Que la saisine n'ait eu pour but, à l'origine,

que de soustraire l'hérédité aux exigences fiscales des

seigneurs,cela pe^itêtreexact; mais,aujourd'hui, elle

répond comme toutes les institutions juridiques à un

intérêt d'ordre général. Elle a pour objet d'empêcher

l'interruption des rapports de droit actifs et passifs,

et, comme lo dit M. Demolombo (1), ollo n'est pas

plus pour l'héritier quo contre lui, La vérité est

qu'elle est dans l'intérêt de tout le monde : des héri-

tiers, des créanciers et de l'État lui-même. Concluons

donc que lo légataire universel saisi peut être pour-
suivi avant d'avoir accepté : la saisine qui lui est

conférée est subordonnée à une condition non pas sus-

pensive, mais résolutoire.

Une autre difficulté, qui, nous l'avons vu, s'était

élevée déjà dans l'ancien droit, est celle desavoir si la

saisine existe au profit du substitué vulgaire. Cette

question présente une analogie évidente avec celle de

la saisine dévoiutive en matière de succession ab in-

testat. Mais lorsqu'on so demande si les héritiers lé-

gitimes des degrés subséquents sont saisis par la re-

nonciation des héritiers plus proches, on comprend

quo la négative puisse s'appuyer sur des considéra-

tions qu'il est impossible d'invoquer lorsqu'il s'agit de

dispositions testamentaires. Et d'abord on argumente
de l'article 790, aux termes duquel les héritiers qui
ont renoncé ont la faculté de revenir sur leur renon-

ciation tant que les autres héritiers n'ont pas accepté
la succession : ces derniers, dit-on, ne sont donc pas
saisis dès que les premiers ont renoncé. A vrai dire,

(!) T. XIII, p. 177.
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ce raisonnement no nous a jamais convaincu, car la

possibilité pour les héritiers du premier degré de

faire valablement acte d'acceptation après avoir re-

noncé ne constituo qu'une condition résolutoire, dont

se trouve affectée la saisine des héritiers subséquents.
Mais en matière de legs nous avons vu que la renon-

ciation était irrévocable ; de telle façon qu'on ne peut
même pas prétendre tirer quelque conséquence do

l'art. 790, puisque le principe posé dans cet article ne

s'applique pas. On dit également, lorsqu'on soutient

que la saisine n'est pas dévolutivo en matière d'héré-

dités légitimes, que si elle descendait successivement

do degré en degré par l'effet des renonciations, il n'y
aurait lieu, d'après l'art. 811, de faire nommer un

curateur à succession vacante qu'après que tous les

parents jusqu'au douzième degré auraient été mis en

demeure d'accepter ou de renoncer : or comme cha-

que poursuite autoriserait un nouveau délai de trois

mois et quarante jours, il en résulterait pour les

créanciers et tous les autres intéressés des retards in-

tolérables et des frais très onéreux. Quelle que soit

l'autorité de cette considération, autorité qui nous

paraît du reste extrêmement contestable, il n'en est

pas moins vrai qu'on ne peut songer à l'invoquer

qu'autant qu'il s'agit de .successions ab intestat, et

qu'elle est tout à fait étrangère aux successions testa-

mentaires. Il en est autrement des articles 724 et 785

dont la portée est générale, et qui nous permettent de

conclure à l'existence d'une saisine au profit du subs-

titué vulgaire. Aux termes en effet de l'art. 724 la

saisine est acquise de plein droit à l'appelé auquel la

loi la confère, et d'après l'art. 785 le renonçant est

censé n'avoir jamais été héritier. Le substitué est
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donc un véritable institué sous condition suspensive;
si celte condition est accomplie, s'il n'y a pas de ré-

servataires, et s'il est légataire universel, il est évidem-

ment saisi.

En matière de substitutions fidéicommissaires, les

substitués ont-ils la saisine, ou doivent-ils former

contre la succession du grevé une demande en déli-

vrance ? Nous savons que la question avait été long-

temps controversée dans l'ancien droit, mais que la

négative avait fini par prévaloir et avait été consacrée

par l'ordonnance de i 747. Notre Code n'a pas repro-
duit la règle de l'ancienne ordonnance : l'article 1053

porto au contraire « que les droits des appelés seront

ouverts à l'époque où pour quelque cause quo ce soit

la jouissance de l'eufant, du frère on de la soeur, gre-
vés de substitution, cessera. » Le mot jouissance,
ainsi que lo remarque M. Demolombe (1), n'exprime

pas exactement le droit qui appartient au grevé sur

le bien substitué ; mais ce qui nous paraît certain ce-

pendant, c'est qu'il témoigne que, dans la pensée du

législateur, la cause qui ouvre la substitution pro-
duit par elle-même ce double effet, corrélativement,
d'éteindre tous les droits du grovô et de faire naître

tous les droits des appelés. Si les appelés deviennent

propriétaires dès le jour de l'ouverture de la substi-

tution, pourquoi n'auraient-ils pas droit aux fruits

conformément à l'article 546, pourquoi seraient-ils

obligés à une demande en délivrance ?

Lorsqu'un partage d'ascendants a été fait par tes-

tament, chaque copartagô est-il, à la mort du decujus,
saisi do plein droit des biens compris dans son lot?

(1) T. xxit, n»on.
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Cette question n'est autre que celle do savoir si le par-

tage testamentaire est un acte de distribution, qui
laisse subsister la vocation héréditaire des descen-

dants. Que si cette vocation devient, au contraire,

testamentaire, les descendants doivent être considérés

comme des légataires et obligés à intenter les uns

contre les autres des demandes en délivrance. Nous

croyons, quant à nous, que le partage d'ascendants

n'est qu'un partage anticipé, qui ne diffère du par-

tage ordinaire quo parce qu'il précède l'ouverture de

la succession, au lieu d'être fait après. Le père de fa-

mille en partageant ses biens ne les attribue pas : il

les distribue. Telle était la doctrine de nos anciens

auteurs, celle do Lebrun, notamment (i). « Encore

bien que l'acte par lequel l'ascendant a fait le partage
entre ses enfants, fût un acte testamentaire, les cou-

tumes ne laissent pas en co cas de considérer les en-

fants comme héritiers ab intestat des parts et portions

que leur père leur a léguées. » C'est de ce principe

que la Coutume de Nivernais (2) tirait cette consé-

quence : « Et seront, lesdits enfants, saisis et vêtus

des biens d'iceux défunts selon ledit partage et assi-

gnation. »

L'institué contractuel a-t-il la saisine? Une pre-
mière opinion s'appuie pour la lui accorder sur les

traditions du droit coutumier. Mais elle nous paraît
absolument inconciliable avec l'esprit et le texte du

Code. L'art. 724 en effet ne saisit que les héritiers :

or ces expressions : institution contractuelle, héritier

contractuel, ne se trouvent quo dans la doctrine. La

loi parle exclusivement de donation de biens à venir.

(1) DesSuccessions,!, IV, ch. i, n° 11.

(2) Titre des Successions,art. 17.
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Aussi, ne pensons-nous pas non plus, comme le sou-

tient un second système, que les donataires universels

par contrat de mariago puissent être assimilés aux

légataires universels, et avoir les mêmes droits que
ceux-ci à la saisine. Comme le dit M. Laurent (1), on

ne raisonne pas par analogie, quand il s'agit de droits

qui ont leur fondement dans la loi : en les étendant,

l'interprète ferait la loi, tandis que sa mission se

borne à l'appliquer et à l'expliquer. Concluons donc

que l'institué contractuel, alors même qu'il serait

donataire universel et qu'il n'y aurait pas de réser-

vataire, doit demander la délivrance aux héritiers du

donateur.

Quoique tous les légataires universels aient la

saisine lorsqu'ils ne sont pas en concours avec des

réservataires, cependant ils no peuvent pas tou-

jours se mettre d'eux-mêmes en possession des biens

hériditaires. Les règles varient suivant que le testa-

ment qui les institue a été fait par acte public, dans

la forme mystique ou qu'il est olographe. Si le tes-

tament a été fait par acte authentique, le notaire en

a du garder la minute, et cetto minute en assure la

conservation : il suffit donc au légataire qui veut en

demander l'exécution ou s'en faire délivrer une expé-
dition. Ces testaments en effet sont exécutoires par

eux-mêmes, indépendemmant de toute autorisation

justice et de toutes autres formalités. L'art. 1319

apporte cependant une restriction à ce principe. En

cas de plainte en faux principal, l'exécution de l'acte

argué de faux est suspendue par la mise en accusa-

tion. Si donc ce testament donnait lieu à une pour-

(1) Principes, t. XV, p. 278.
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suite criminelle pour faux suivie d'une mise en accu-

sation, le légataire ne pourrait se mettre on possession,
car il y aurait présomption quo le titre qu'il invoque
a été fabriqué ou falsifié. En cas d'inscription de

faux incident faite au cours d'un procès civil, les

tribunaux peuvent, suivant les circonstances, suspen-
dre provisoirement l'exécution do l'acte attaqué.

Mais, dans toutes les autres hypothèsos où le tes-

tament donne lieu à une contestation, lors, par

exemple, qu'on en demande la nullité pour vice de

forme, ou cassation, le légataire conserve le droit de

se mettre en possession.
Sa situation est tout autre, lorsqu'il a été institué

par un testament olographe ou mystique : on com-

prend, en effet, qu'en pareil cas le législateur ait

entouré la prise de possession de certaines formalités,
tant pour assurer la conservation du testament que pour
en constater la régularité. Il importe, en effet, que
le premier venu ne puisse, en se prétendant légataire,

appréhender la succession, en vertu d'un titre quel-

conque dont rien ne prouve la sincérité. L'intérêt

du légataire exige également que l'acte dans lequel
il puise son droit ne puisse être ni soustrait ni détruit.

Paul, dans le livre 4 titre 6 de ses Sentences, nous

indique lès précautions qu!avait prises dans ce but le

droit romain. « Tabula) testamenti aperiuntur hoc

modo ut testes vel maxima pars eorum adhibeatur

qui signaverint testamentum, ita ut agnitis signis,

rupto lino, aperiatur et recitetdr, atque ita descri-

bendi exempli fiât potestas ; ac deinde signo publico

obsignatum in archium redigatur, ut si quando exem-

plum ejus intercèdent, sit unde peti possit. » Ces

règles prévoyantes, .que l'usage avait plus ou moins
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modifiées, passèrent dans notre ancien droit et

inspirèrent les art. 1007 et 1008 de notre Code.

Toute personne, à laquelle un testateur à confié un

testament olographe ou qui l'a découvert après sa

mort, doit le présenter au président du tribunal civil

de l'arrondissement dans lequel la succession s'est

ouverte. Aux termes do l'art. 1007 le président lo

décacheté, dresse procès-verbal de la présentation et

de l'ouverture, et commet un notaire entre les mains

duquel il ordonne que le testament soit déposé. Si le

testament est dans la forme mystique îa loi prescrit,
en outro des mêmes formalités, une mesure spéciale.
« L'ouverture doit on être faite en présence de ceux

des notaires et des témoins signataires de l'acte do

suscription qui se trouvent sur les lieux, ou eux

appelés. » L'intervention du président, en cette circon-

stance, no constitue pas, à proprement parler, un acte

de juridiction, de juridiction contentieuse, tout au

moins. 11n'a pas à examiner si lo testament qui lui

est présenté est ou non régulier en la forme. Pourvu

que lo décès du testateur soit notoire ou justifié, et

quo l'acte présenté offre, en apparence, la teneur

d'un testament, lo président ne peut se refuser à

dresser lo procès-verbal et ordonner le dépôt. Ces

formalités sont suffisantes pour rendre exécutoire lo

testament olographe ou mystique, quand il contient

des legs particuliers, à titre universel, ou même

universels, pourvu qu'en ce dernier cas le légataire
universel concoure avec des héritiers à réserve. Que
si au contraire le légataire universel ne se trouve pas
en concours avec des réservataires, l'art. 1008 dé-

clare qu'il sera tenu de se faire envoyer en possession

par une ordonnance du président mise au bas d'une
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requête à laquelle sera joint l'acte do dépôt. » On

pourrait croiro au premier abord que la disposition
de l'art. 1008 a pour effet d'enlever la saisine au

légataire universel, qui tire sa vocation d'un testa-

ment olographe ou mystique, alors même qu'il ne

se trouve pas en concours avec un héritier à réserve.

Ne semble-t-il pas que l'art. 724 établisse une corré-

lation entre l'envoi en possession et la saisine, et

ne peut-on pas dire qu'il en est du légataire universel

comme du successeur irrégulier, Jequel ne doit se

faire envoyer on possession que parce qu'it n'est pas
saisi ? L'analogie n'est que spécieuse, et il suffit de

quelque réflexion pour se convaincre qu'entre l'en-

voi en possession du successeur irrégulier et celle

du légataire, il n'y a de commun que le mot. Le

premier doit intenter une véritable action judiciaire,

qui est portée devant le tribunal et y est jugée comme

toutes les actions. Le légataire au contraire s'adresse

par simple requête au président qui fait en quelque
sorte fonction d'officier public et n'intervient que

pour donner au testament un caractère extérieur

et en assurer l'exécution (1).
Le rôle de ce magistrat cependant n'est pas pure-

ment passif. Il doit examiner, avant d'accorder l'envoi

qu'on lui demande, si les conditions exigées parla loi

sont véritablement remplies. Le légataire devra donc

prouver tout d'abord qu'il est légataire universel, et

que le titre qu'il invoque est un testament régulier. Il

devra en second lieu démontrer qu'il est saisi, c'est-à-

dire qu'il n'est pas en concours avec des réservataires.

Le président appréciera et jouira, pour accueillir ou

(1) Laurent, t. XIV, p. 23.
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rejeter la domantlo, d'un pouvoir discrétionnaire.

Son ordonnance pourra-t-ollo être attaquée ot par

quelle voio? C'est là uno question sur laquelle bien

des opinions différentes so sont produites. Certains

autours admettent qu'il pourra y avoir lieu à opposi-
tion devant le tribunal (1), Nous no saurions nous ral-

liera cette doctrine qui se heurte aux principes losplus
élémentaires de la procédure. L'opposition, en effet,
est un recours qui permet à uno partie condamnée

sans avoir été entendue de s'adresser au juge qui a

rendu la première sentence pour lui demander, do l'in-

firmer. Comment donc comprendre quo co soit au

Tribunal à rétracter l'ordonnance du président? On ne

s'expliquerait pas davantage qu'il le réformât en ap-

pel, car il ne constitue pas une juridiction supérieure.

L'opposition ne serait pas non plus recevable devant

le magistrat qui a rendu l'ordonnance ; elle n'est ou-

verte en effet qu'au défaillant. Et dans l'espèce il n'y
a ni partie défaillante ni débat contradictoire. L'appel
devant la cour est inadmissible, car on ne peut inter-

jeter appel, lorsqu'on n'a été ni demandeur ni défen-

deur en première instance. D'ailleurs les articles 809

et 418 du Code de procédure n'autorisent l'appel pour
les ordonnances du référé que lorsqu'elles portent

permission d'assigner à bref délai et de saisir les effets

mobiliers : il en résulte a contrario que dans tous les

autres cas l'appel est exclu. Quant à la tierce opposi-

tion, elle n'est donnée que contre les décisions sus-

ceptibles d'acquérir l'autorité do la choso jugée et

pour écarter l'effet qui en résulte. Or l'ordonnance

d'envoi en possession est essentiellement provisoire,

(1) Besançon, 26 fév. 1868 (Sirey, 88, II, 252).
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et subordonnéo au maintien du testament. Lo prési-
dent pourrait-il, comme on l'a soutenu, ne rendre son

ordonnance que sous condition, et en se réservant, en
cas de difficultés, une nouvelle faculté dépréciation.
Rion no serait plus arbitraire qu'un pareil droit, car

c'est un principe incontestable que toute décision créo

pour celui qui l'a obtenue un bénéfice qui ne peut pas
être retiré. Le président so dessaisit en rendant son

ordonnance ; il épuise sa juridiction. Au surplus, le

vico essentiel de tous les systèmes que nous venons

de signaler et qui admettent une voie do recours con-

tre la décision du président, c'est qu'ils se méprennent
absolument sur le caractère de cette décision. Elle

n'est pascontonlieuse, comme ils lo supposent, c'est-

à-dire qu'elle nestatue pas sur des prétentions oppo-
sées, conlradictoirement débattues ; elle est, au con-

traire, purement gracieuse. C'est là ce qu'a démontré

avec une grande sûreté de logique un savant auteur

dont le nom fait autorité en matière d'ordonnances

sur requête, « L'ordonnance d'envoi en possesssion,
dit M. Bazot, est rendue à la requête exclusive du léga-
taire universel. Et ce serait une décision contentieuse

que celle qui aurait statué non sur des prétentions ri-

vales, mais sur la demande, d'une seule partie, non

sur un débat contradictoire, mais sur une sollicita-

tion, non après une assignation préalable, mais après

simple requête, qui n'aurait fixé aucun fait contesté,

prononcé contre qui ce fût aucune condamnation, dont

aucune disposition ne serait susceptible d'acquérir
l'autorité de la chose jugée et par suite de causer à per-
sonne ce préjudice spécial, qui seul peut légitimer les

voies de recours (1).»

(1) Bazot, des Ordonn. sur requêteet desOrdonn. de référé, p. 96.
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Mais si l'ordonnance d'envoi on possession est inat-

taquable, il n'en rôsullo pas quo les droits des héritiers

légitimes voslent sans protection. Ils ont or.nfotla res-

source d'un débat sur lo fond du droit ; ils peuvent in-

tenter la pétition d'hérédité contre lo légataire cl de-

mander aux tribunaux la nullité du testament. A cette

condition, l'art, 909 du Code de procédure les autorise

a exiger l'apposition des scellés, laquelle peut être re-

quiso, dit la loi, par tous ceux qui prétendent droit dans

la succession. Ils doivent être appelés également à la

levée des «reliés, qui précède l'inventaire : aux termes

de l'article 930, ils peuvent la requérir eux-mêmes.

Du môme, Hernie pratique, ann, 1858, Questions sur les art, 1007

et 1008 du C. Napoléon, — A cette règle que l'ordonnance d'envoi

en possession n'est pas susceptible de recours, M. Dazot admet

cependant une exception : c'est en cas d'incompétence du prési-
dent. Cette dérogation nous semble avoir été parfaitement justifiée

par la Cour de Dijon, qui l'a consacrée dans l'arrêt suivant: « La

Cour, considérant qu'il importe peu de rechercher dans l'espèce
si l'ordonnance mise au bas de la requête du légataire, en l'ab-

sence de toute contradiction, n'emporte quo des effets provision-
nels et n'est susceptible d'aucun recours comme émanée de la

juridiction administrative du président ; — Que ce qui est en li-

tige, ce n'est ni l'opportunité do l'ordonnance, ni l'usage que le

juge a fait de son pouvoir spécial, mais l'existence même de son

pouvoir; — Qu'il s'agit ici non d'un intérêt purement privé ou de

la mesure d'exécution prescrite par le magistrat en vertu de son

autorité et de ses appréciations personnelles, mais du maintien

môme des juridictions et d'un intérêt d'ordre public; — Que l'illé-

galité qui frappe l'ordonnance lui enlèverait uu besoin le caractère
d'acte purement gracieux pour lui imprimer un caractère judi-
ciaire proprement dit, sur la réclamation même des héritiers

naturels ; —Que l'appel est de droit commun et que sa receva-

bilité peut d'autant moins être contestée dans la cause, qu'aux
termes de l'art. 454 C. pr., il est toujours recevable en en cas

d'incompétence, encore bien que le jugement ait été qualifié en

dernier ressort; — Par ces motifs, faisant droit à l'appel, annule

l'ordonnance..., »(Sirey, 1870,2cpart., p. 178.)
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Que si la lovée est faite sur la réquisition du légataire,
celui-ci doit sommer les héritiers d'y assister. Les mô-

mes règles s'appliquent à l'inventaire, auquel tous les

intéressés sont convoqués.
Dans le cas où des mesures urgentes seraient né-

cessaires pour sauvegarder les intérêts des héritiers, le

tribunal saisi de l'action principale pourrait certaine-

ment, en vertu dos principes généraux de la procédure,
ordonner durant l'instance des mesures provisoires
telles que le séquestre des biens de la succession,

Nous croyons môme que le séquestre pourrait légale-
ment être obtenu en référé. Une telle décision n'aurait

rien que de conforme à l'art. 1961 G. civ. ; elle serait

d'ailleurs entièrement indépendante de l'ordonnance

d'envoi en possession. Cette ordonnance ne serait ni

réformée ni rétractée. S'il est vrai que ses effets seraient

modifiés ou suspendus, c'est qu'elle ne saurait, pas

plus que les formules exécutoires dont sont revêtus

les actes authentiques, mettre obstacle aux mesures

provisoires qui peuvent être ordonnées par justice
dans un intérêt de conservation.

Mais, pratiquement, il n'est pas sans importance de

remarquer que le juge des référés n'annulera pas l'en-

voi en possession, Cet envoi, en effet, no permet pas
seulement au légataire de se saisir des biens hérédi-

taires : il a encore pour conséquence, dans l'opinion
de la jurisprudence, de rejeter sur les héritiers légiti-
mes la charge de prouver que le testament olographe
contesté n'émane pas du de cujus. En effet, dit-on,

lorsque le légataire obtient la possession, il devient par
cela même défendeur à la pétition d'hérédité. Nous

l'admettons ; mais qu'en résulte-t-il ? C'est que l'héri-

tier demandeur est tenu de prouver le fait qu'il affirme,



o'est-a-dire sa parenté au dogrô succossible aveo lo

défunt. Si lo légataire répond on opposant un testament,
il devient demandeur a son tour, « Uous oxcipiendo fit

actor ; et actori inoumbit onus probandi, » La Cour

de cassation reconnaît bien quo ce sont là les prin-

cipes généraux du droit, mais elle prétend que l'art.

1008 y apporte précisément une dérogation. Colle dé-

rogation résulte do l'ordonnance d'envoi en possession,

qui n'est pas une affaire do pure forme et fait naître

au profit du testament une présomption de validité. Cotte

présomption est, à notre avis, absolument imaginaire,
car aucun texte no l'établit. L'ordonnance du prési-
dent ne constitue, nous l'avons vu, qu'un acte do juri-
diction gracieuse, destiné a régler une situation pro-

visoire, et n'ayant pas l'autorité do la chose jugée.

Après l'envoi en possession le testament olographe ne

devient pas un acte authentique ; il reste ce qu'il était

avant : un acte sous signature privée, et c'est à celui

qui s'en prévaut à en prouver la sincérité,

. Après avoir étudié la situation des légataires saisis,
il nous reste à nous demander de quelle manière ceux

qui n'ont pas la saisine peuvent prendre possession des

biens légués. Sur ce point les art. 1004,1011 et 1014

posent une règle commune aux légataires universels en

concours avec des réservataires, aux légataires à titre

universel, et aux légataires particuliers : les uns et les

autres doivent demander la délivrance aux héritiers sai-

sis. La nécessité d'une demande en délivrance est la

conséquence forcée delà saisine héréditaire, « dont les

effets ne peuvent être neutralisés ni par une disposition
du testateur ni par un fait unilatéral du légataire (1) ».

(i) Aubry et Rau, t. VII, p. 476, note l.
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Si lo testateur pouvait affranchir les légataires do l'o-

bligation do demander dôlivranco, il s'on suivrait qu'il

pourrait déroger a la saisino,

La demande en délivranco peut être judiciaire ou

volontaire. La délivrance volontaire n'est soumiso à

aucuno règle spéciale, une lettre missive, par exem-

ple, suffit pour la constater. Ello peut mémo n'être

quo tacilo et résulter de l'exécution du legs. C'est

ainsi que le légataire de l'usufruit d'une somme d'ar-

gent ou d'une rente auquel l'héritier en a servi les

intérêts pendant une ou plusieurs années est dispensé
de demander la délivranco de son legs. 11 suffirait

même que le légataire eût été laissé par les héritiers

en paisible possession de la chose léguée, dont il au-

rait pris possession à leur vu et su, pour que le juge

pût trouver dans ce fait la preuve d'une délivrance

consentie volontairement par les héritiers (1). Ce n'est

pas à dire, cependant, que les légataires soient affran-

chis de la demande en délivrance, lorsqu'au décès du

testateur ils ont déjà à un titre quelconque la pos-
session de la chose léguée, par exemple comme em-

prunteurs, locataires, ou fermiers. Plusieurs auteurs

soutiennent cependant qu'en pareil cas la demande

serait sans objet. C'est une erreur, car la détention

matérielle quo peuvent avoii' les légataires ne consti-

tue pas cette possession pro iegato qui leur man-

que et que la délivrance peut seule leur faire acqué-

rir. La délivrance implique d'ailleurs le consentement

de l'héritier saisi, au quoi le législateur a voulu per-
mettre de contrôler le titre du légataire. A l'appui du

système contraire, on a invoqué l'opinion de Polhier

; (1) Civil, rejet, 18 nov. 1840 (Dalloz, 1841, 1,17). r-. Req. rejet,
*8 janv. 1865 (Sirey, 6b, 1,88).
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(des Donau testt) çh. v, sect. II, § 2);.mois il suffit

do lire attentivement lo passage cité pour lui recon-

naître un sens absolument différent de celui qu'on
lui prête. Pothier, d'accord on cela avec Ricard, dit

seulement qu'il n'est pas nécessaire que le légataire

qui possède déjà la chose léguée en remette ef-

fectivement la possession à l'héritier, pour que l'hé-

ritier à son tour la lui rondo. Mais il ne conclut

pas de là que le légataire est dispensé de former

une action on délivrance. Nous pensons donc quo
cette demande en délivrance sera nécessaire, et nous

assimilons au cas où le légataire était possesseur
des objets légués au moment du décès du testa-

teur, celui où il en était propriétaire par indivis.

Ainsi le conjoint survivant, commun en biens et lé-

gataire des droits du de cujus dans la communauté,
restera tenu de s'adresser aux héritiers saisis. 11 en

sera de même du légataire par préciput, bien qu'il

y ait eu sur ce point de longues controverses dans

notre ancien droit. L'héritier, disait-on, est saisi et

investi par conséquent de la possession de la chose

léguée; à quoi Ricard répondait que « la coutume,
en déclarant que l'héritier est saisi de plein droit, ne

peut s'entendre que jusqu'à concurrence de sa part
et portion ; de sorte que si en vertu d'un autre titre,
il a d'autres prétentions sur les biens du défunt, il

doit être considéré comme un étranger (1). »

Il est une hypothèse dans laquelle on s'accorde

généralement à déclarer inutile la demande en déli-

vrance : c'est lorsqu'il s'agit d'un legs délibération.

Ce legs, conformément aux principes géuôraux, pro-

(1) Ricard, part. 2, n'Ml et29. — Contra, Furgole, des Testa-

ments, ch, x, n° 58 ; — Brodeau, Lettre h, somm. XVI; n° 22,



— 121 —

duit son effet à partir du décès (art. 1014) : il on ré-

sulte quo la detto est immédiatement éteinte. Com-
ment donc des intérêts pourraient-ils être dus pour
uno dette qui n'existe plus?

Uno seconde exception est admiso également au

profit du légataire d'effets mobiliers quo le testateur a

nommé son exécuteur testamentaire en lui conférant

la saisine. Cette solution nous parait cependant con-

testable, car ollo suppose quo l'exécuteur saisi peut
exécuter les legs mobiliers sans avoir demandé le

consentement de l'héritier ou du légataire universel,
obtenu contre lui un jugement passé en force de

chose jugée. Rien ne serait plus contraire aux prin-

cipes du droit qu'une telle faculté. L'exécuteur testa-

mentaire, en effet, n'est pas débiteur du legs : le débi-

teur c'est l'héritier, lequel doit pouvoir contrôler les

demandes en délivrance formées par les légataires.
• Aux termes de l'art. 1004, le légataire universel

est tenu de demander la délivrance aux réservataires

saisis. Quant aux légataires à titre universel, il résulte

de l'art. 1001 qu'ils doivent former leur demande

contre les héritiers à réserve, lorsque le testateur en

a laissé, sinon contre le légataire universel, et en

l'absence de légataire universel, contre les parents

légitimes dans l'ordre d'après lequel ils sont appe-
lés* à la succession. Les mêmes règles s'appliquent

également aux légataires particuliers (art. 1014).
S'il existe un héritier réservataire et un légataire

universel, à qui les légataires à titre universel'ou à

titre particulier devront-ils demander la délivrance?

Si la demande est intentée après que le légataire uni-

versel a lui-même obtenu l'exécution de son legs il

sera seul tenu de l'obligation de délibérer. L'héritier,
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en effet, ne pout plus être actionné, puisqu'il s'est

dessaisi du disponible et réduit à sa réserve. Muis si

o'est lo légataire à litre universel ou à titre particulier

qui sollicite lo premior la délivrance, c'est à l'héritier

qu'il devra s'adresser : mais comme en définitive c'ost

sur le legs universel que pèsent les dispositions par-
ticulières ou à titre uuiversol, l'héritier saisi agira

prudemment en mettant en causo lo légataire uni-

versel. A défaut de cetlo précaution, il s'exposera
à voir critiquer plus tard la délivrance qu'il aura faito,

quand mémo il l'aurait faito par suite du jugement,

puisque la chose jugée contre lui ne pourrait être

opposée au légataire universel, qui n'était pas partie
au procès (1).

Si les legs épuisent la totalité de la succession et

que les héritiers saisis renoncent, la pratique a tou-

jours admis que les légataires n'étaient pas obligés
de demander la délivrance à chacun des héritiers

subséquents : on leur reconnaît le droit do faire

nommer un curateur à succession vacante et de l'ac-

tionner directement. Cette opinion s'explique en fait,
car s'il fallait agir successivement contre tous les

parents jusqu'au douzième degré dans l'une et l'au-

tre ligne, la délivrance serait trop dispendieuse et

trop lente. Mais théoriquement, il n'en reste pas
moins vrai, comme le remarque M. Laurent (2) qu'on
s'écarte de la rigueur du droit. « Les légataires sont

tenus de demander la délivrance aux héritiers saisis ;

or, tous les héritiers légitimes le sont dans l'ordre

déterminé par la loi, de sorte que la renonciation de

l'héritier le plus proche fait passer la saisine sur la

(1) ColmetdeSanterre, t. XIV, p. 331.

(2) T. XIV, p. 52.
*
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tête de l'héritier lo plus éloigné, Il no peut être ques-
tion do faire nommer un curateur aussi longtomps

qu'il y a dos héritiers connus qui sont saisis de la

succossion : c'est seulomont quand la succession sera

vacante dans lo sons légal du mot que les légataires

pourront faire nommer un curateur contre lequel ils

forment leur demande »

Lorsqu'il n'existe pas do parents légitimes et que
la succession est dévoluo à des successeurs irrégu-

liers, qui ont obtenu l'envoi en possession, c'est

conlre eux que doit être intentée l'action en déli-

vrance. Aucun texte cependant ne le déclare expres-
sément. L'article 1011 ne parle que des héritiers

appelés dans Pordre établi au titre des successions ; or,
dans la terminologie du code, les successeurs irrô-

guliers ne sont pas héritiers. Il paraît difficilement

contestable, cepondant, que nous ne devions, quant
au point do YUOqui nous occupe, assimiler l'envoi en

possession à la saisine. Cet envoi, en effet, a pour
résultat d'investir les successeurs irréguliers de l'uni-

versalité de la succession ; et comme les légataires ne

peuvent, sans commettre une voie de fait, s'emparer
des objets légués, ils se trouvent ainsi nécessaire-

ment obligés de demander la délivrance à ceux qui
ont la possession.

Aux termes de l'article 2016, les frais de la de-

mande en délivrance sont à la charge de la succes-

sion, sans néanmoins qu'il puisse en résulter de

réduction à la réserve légale. Cette disposition cepen-
dant doit être combinée avec l'art, 130 C. pr. qui
veut que toute partie qui succombe soit condam-

née aux dépens. Ainsi le légataire qui élève des

prétentions exorbitantes et mal fondées peut être
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condamné à tous les frais du procès. Inversement, il

est do jurisprudence constante que les frais de la dé-

livrance sont à la charge de la succession, bion qu'il

puisso en résulter une réduction do la réserve légale,

lorsque les héritiers à réservo ont donné lieu à cos

frais en résistant mal à propos à la demaudo (1), Les

droits d'enregistrement auxquels donne lieu la trans-

mission des biens sont dus parle légataire : ce sont,
en effet, des frais do mutation, c'est-à-dire d'acqui-
sition, que le droit commun met à la charge de tout

acquéreur. Dans l'ancien droit, le lôgatairo qui vou-

lait profiter de son legs devait faire enregistrer tout

le testament, sauf à poursuivre contre ses colôga-
laires le recouvrement des frais au prorata de leurs

contributions. Cette rigueur fiscale n'a pas passé dans

notre Code, et l'art. 1016 in fine déclare expressé-
ment que chaque legs pourra être enregistré séparé-
ment. Le même article autorise le testateur à déroger
aux règles relatives à la répartition des frais, à mettre

ceux de la demande en délivrance à la charge du

légataire et les droits d'enregistrement à la charge de

la succession.

La délivrance a pour effet de dessaisir l'héritier,
de permettre au légataire de se mettre en posses-
sion et d'exercer toutes les actions auxquelles il avait

droit. Nous disons qu'il y avait droit, car la propriété
des objets légués lui appartenait depuis l'ouverture

de la succession. Aussi pouvait-il faire avant toute

demande en délivrance les actes conservatoires et no-
tamment prendre inscription sur les immeubles de

la succession (art. 211.1), demander la séparation des

(1) Metz, H fév. 1820 (Dalloz, Disp. testam., n° 3871).
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patrimoines, interrompre les prescriptions, etc., Il

pouvait, égalomont dès lo jour du décès du testateur,
aliéner soit à titre onéreux, soit à titre gratuit, les

biens légués. Ces biens faisant partie de son patri-
moine étaient le gage de ses créanciers, qui pou-
vaient los saisir, les frapper d'opposition, les faire

vendre, à charge bien entendu pour l'acheteur d'in-

tenter lui-même la demandoen délivrance. Mais de

ce que le légataire non saisi est propriétaire, s'en

suit-il qu'il a les actions réelles résultant de la pro-

priété? C'était là autrefois une question diversement

résolue par le droit écrit et le droit coutumier. Le

premier reconnaissait au légataire l'action en revers

dication (1). En droit coutumier, au contraire, dit

Pothier, lorsque la chose léguée se trouve en la pos-
session d'un tiers détenteur, le légataire pour pou-
voir la revendiquer contre ce tiers doit préalablement
se faire saisir de son legs par l'héritier. Quelle est de

ces deux doctrines contradictoires celle qu'ont adop-
tée les rédacteurs du Code? Il y a beaucoup d'in-

certitude sur ce point. Dans le doute, Merlin propose
de permettre au légataire de poursuivre le tiers dé-

tenteur, à la condition de mettre en cause l'héritier,

lequel sera tenu défaire la délivrance si l'éviction est

prononcée. Beaucoup d'auteurs plus logiques, à

notre avis, se refusent à cette transaction, et, de ce

que la demande en délivrance était inconnue du droit

romain, concluent qu'il faut s'en tenir exclusivement

à la tradition coutumière, et refuser au légataire non

saisi le droit d'agir. »
"

Aux effets de la délivrance se rattache la question

(1) Furgole, ch. x, n° 56. (OEuvres,t. III, p. 402.)



— 126 —

de droit aux fruits. Pothior et les auteurs du siècle

dernier faisaient de ce droit une conséquence do la

saisino : aussi décidait-on qu'il no courait au profit
des légataires qu'à partir de la domando en déli-

vrance. En celte matière notre loi n'a pas expressé-
ment formulé de principes généraux, et pour recher-

cher quels sont ceux qui l'ont inspirée, nous on

sommes réduits h l'interprétation des dispositions

particulières posées dans les art. 1005 et 1014.

L'art. 1005 se place dans l'hypothèse où le légataire
universel se trouvant en concours avec des réserva-

taires n'a pas la saisine: «Néanmoins, il aura la jouis-
sance des biens compris dans le testament à compter
du jour du décès, si la demande en délivranco a été

faito dans l'année depuis cette époque ; sinon cette

jouissance ne commencera que du jour de la demande

formée en justice ou du jour que la délivrance aurait
été volontairement consentie. » Quant à l'article 1014

il s'applique au légataire à titre particulier, et après
avoir établi qu'il adroit à la chose léguée à partir de

la mort du testateur, il ajoute : «Néanmoins le lé-

gataire particulier ne pourra se mettre en possession
delà chose léguée, ni en prétendre les fruits ou inté-

rêts qu'à partir du jour de sa demande en délivrance

ou du jour que sa démande lui aurait été volontai-

rement consentie. » En ce qui concerne le légataire à

titre universel le Code est muet, et c'est précisément

pour suppléer à cette absence de textes que nous nous

demandons quelle règle synthétique régit l'acquisi-
tion des fruits. .

Quelques auteurs, reprenant la théorie ancienne

de Polhier, voient dans cette acquisition un effet de

la saisine. Ils en concluent que le légataire à titre
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universel n'étant jamais saisi do plein droit doit être

assimilé au légataire particulier et tomber sous lo coup
do l'article 1014. La premièro objection qui s'élève

conlro cette doctrine, c'est la contradiction évidente

qu'ollo rencontre dans la loi. Celle-ci, en effet,

lorsque la demande en délivranco a été formée dans

l'année du décès, n'atlribue-t-olle pas les fruits au

légataire universel à compter de l'ouverture do la

succession, encore qu'il soit en concours avec des

héritiers saisis? On répond, il est vrai, qu'il n'y a là

qu'une inconséquence, et quo cette faveur exception-
nelle a été une des clauses de la transaction qui s'est

faite sur la question de l'attribution de la saisine à

l'institué. Les rédacteurs du Code ont refusé la saisine

au légataire universel en présence de réservataires j
mais pour atténuer les conséquences de ce refus, ils

lui ont accordé la jouissance immédiate de l'hérédité.

C'est là une disposition de droit étroit, qui ne peut

pas être étendue.

Nous ne nous arrêterons pas à discuter cette appli-
cation de l'article 1005, car nous contestons le prin-

cipe même de l'opinion que nous venons d'exposer.
Nous n'admettons pas qu'il y ait dans notre droit un

rapport quelconque entre l'acquisition des fruits et

la saisine. Il est-parfaitement exact que les fruits

d'une chose appartiennent au' propriétaire de cette

chose; mais l'erreur de nos adversaires consiste à

prétendre qu'un successeur n'est propriétaire que

parce qu'il est saisi. Il résulte au contraire de l'ar-

ticle 724 quo la propriété se transmet par succession, et

de l'article 1016 que les légataires ont a die mortis un

droit à la chose léguée. Du jour où ils sont proprié-

taires, ils doivent acquérir les fruits. Telle est la
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règle générale : l'art. 1005 qui s'occupe'du légataire
universel ne fait que la lui.appliquer. Attribuer la

jouissance d'une chose à celui qui la détient acciden-

tellement, qui n'en a pas la propriété, voilà l'excep-
tion véritable au droit commun. Cette disposition

exorbitante, se trouve dans l'art. 1014 : elle doit être

limitée à l'hypothèse en vue de laquelle elle est écrite,
c'est-à-dire au cas où il s'agit d'un legs particulier.
Elle se justifie par cette considération que la loi ne

veut pas mettre l'héritier ou le successeur saisi dans

la nécessité de tenir un compte des fruits afférents à

chaque objet ou à chaque bien dont se compose la

succession : c'est aux légataires de ces choses à veiller

à la conservation do leurs droits. Ils n'ont pas d'ail-

leurs, comme les successeurs à titre universel, à sup-

porter les intérêts des dettes à partir du jour de l'ou-

verture de la succession : on comprend donc qu'on
ait pu ne leur accorder la jouissance de la chose

léguée qu'à partir du jour où ils en demandent la dé-

livrance. Mais quand il s'agit d'un successeur de

quote-part, aucune de ces raisons ne peut être allé-

guée, et la règle qui attribue les fruits au propriétaire
doit reprendre toute sa portée. Au surplus, les tra-

vaux préparatoires nous démontrent que c'est bien là

ce qu'ont voulu les rédacteurs du Code. Le projet

primitif ne faisait aucune distinction entre le légataire
universel et le légataire à titro universel, et l'ar-

ticle 1014, dans sa disposition originaire, était ainsi

conçu : « Tout legs pur et simple, fait soit à titre uni-

versel, soit à titre particulier, donnera au légataire, du

jour du décès du testateur, un droit à la chose léguée,
droit transmissible à ses héritiers ou ayants cause.

Néanmoins le légataire ne pourra se mettre en pos-
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session, etc.. » Au contraire, la rédaction qui a passé
dans les Codes ne s'applique plus qu'au légataire à

titre particulier. On a supprimé dans le premier alinéa

ces mots : soit à titre universel, soit à titre particulier ; et,
ce qui est plus significatif encore, on a ajouté dans

lo second alinéa le mot particulier. De ces changements
il résulte clairement quo le légataire a entendu li-

miter l'art. 1014 au légataire particulier et ne

faire, quant à l'acquisition des fruits, aucune dis-

tinction entre les légataires soit, universels, soit à titre

universel.

C'est en vain qu'on s'est efforcé de renverser les
termes do l'argumentation et d'attribuer à l'art. 1005
un caractère exceptionnel. On a prétendu que cet

article dérogeait aux règles sur l'acquisition des fruits

par le possesseur do bonne foi. En effet, a-t-on dit,
l'héritier saisi est investi par la loi de la possession
de la succession, et le possesseur do bonne foi, aux

termes do l'art. 540, fait les fruits siens. Il suit de là

quo, si lo légataire universel en concours avec dos

réservataires a la jouissance des biens compris dans

le testament à compter du jour du décès, ce n'est que

graco à uno faveur, qui doit s'entendre restrictive-

ment. Ce raisonnomeut serait parfaitement fondé s'il

était vrai qu'on pût considérer l'héritier saisi comme
un possesseur de bonne foi. Mais peut-on dire qu'il

possède de bonno foi, alors qu'il connaît lo testament

et sait très bien qu'il devra rendre tout ou partie de
l'hérédité. En supposant mémo quo le testament lui
soit inconnu, no doit-il pas, lorsque s'ouvre la succes-

sion, s'attendre àlo voir apparattro ? Ces considérations
nous déterminent à croire que l'art. 1005 n'est pas
une exception et nous confirment dans l'opinion qu'il

0
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s'applique par analogie au legs à litre universel.

L'application du principe que le légataire à titre

particulier no gagne les fruits qu'à partir do la demande

en délivrance, a donné lieu dans la pratique à de

nombreuses difficultés. On s'est demandé quelle est

l'étendue du droit accordé par la loi aux héritiers sai-

sis? à quels produits ils peuvent prétendre? à ceux

seulement qu'acquerrait un usufruitier ou à d'autres

encore? et auxquels (1)? Continuateurs du défunt

quant à la jouissance, ils peuvent soutenir quo tout ce

que lo défunt comprenait ou aurait pu comprendre
dans sa jouissance leur appartient. S'il en est ainsi, il

faut admettre qu'ils peuvent ouvrir des mines ou des

carrières, aménager des futaies, modifier les aména-

gements antérieurs. Assez récemment, la jurispru-
dence a été appelée à statuer sur lo point de savoir si

c'est à eux quo revient lo profit des chablis : on appelle
ainsi les arbres arrachés ou brisés par lo vent. Juri-

diquement parlant, les chablis no sont pas des fruits ;
mais il peut se faire, et c'est ce qui arrive presquo

toujours, que lo de cujus les ait compris dans ses

revenus en coupant d'autant moins d'arbres vifs. En

pareil cas, la cour do Nancy a décidé qu'ils resteraient

aux successeurs saisis. Les auteurs, au contraire,
inclinent généralement à chercher uniquement dans

lo titre de l'usufruit des règles pour déterminer à quoi

peut prélendro uno personne ayant un droit à des

fruits en quelque qualité quo ce soit. Toute limite

(1) Celte question, ou, plus généralement, celle do savoir s'il
faut appliquer les règles de l'usufruit à toutes les situations dans

lesquelles se présente un droit aux nuits (possession de bonne Toi,
rapport, réduction), a été savamment examinée par M, Ernest
Dubois a l'occasion d'un avrét do la Cour do Nancy. (Dalloz,
1870, H, p. 160).
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apportée au droit de.l'usufruilicr est nécessairement

apportée à celui de quiconque a un droit à des fruits ;
nul ne peut revendiquer ,un produit quo l'usufruitier

no gagnerait pas. « Ce n'est pas, dit M. Laurent (1),

que cette application d'un seul et même principo à

des situations diverses soit fondée en raison ; la raison

demanderait que, pour des positions différentes, il y
eût des principes différents. Mais c'est au législateur
seul à combler la lacune qui se trouve dans le Code,

l'interprète no lo pourrait qu'en faisant la loi, et il n'a

pas ce droit. »

La règlo qui suspend jusqu'à la délivrance deman-

dée ou consentie la jouissance du légataire particu-
lier reçoit exception au cas d'une volonté contraire

du testateur. Cette faculté quo notre Code reconnaît

au decujus suffirait, à défaut d'autre preuve, à démon-

trer qu'il n'y a rien do commun entre l'acquisition des

fruits et la saisine. Si l'acquisition dos fruits n'était

qu'une conséquence de la saisine, comment compren-
drail-on qu'on put déroger à la conséquence sans

déroger au principe ? Comment lo testateur qui ne

rait dispenser lo légataire de la demande en déli-

vranco pourrait-il disposer du droit aux fruits au détri-

ment de l'héritier saisi ?

L'art. 1015 exige que la.volonlo* du défunt ait été

dîclaréo expressément ; mais il la présume lorsqu'une
rente viagère ou uno pension est léguée a litro d'ali-

ments. Unlegsd'aliinentsj en effet, supposodes besoins

urgents, auxquels il est naturel de croire que le testa-

teur a voulu subvenir immédiatement. Mais cette

explication n'est pas celle qu'ont admise tous les

(I) Principe^ t, XIV, p. 78.
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auteurs: M. Coin-Delisle(l), notamment, en a pro-

posé une autre entièrement différente. 11 pose en

principe que les arrérages d'une rente viagère ou d'uue

pension ne sont pas des fruits. Ce sont des legs

annuels, semestriels ou trimestriels selon qu'ils sont

payables par année ou par terme do six ou de trois

mois. Or, d'après l'art. 1014, tout legs pur et simple
confère au légataire un droit immédiat à la chose

léguée ; d'où il suit que le légataire de toute pension
et do toute rente viagère môme non léguée à litre

d'aliments a droit aux intérêts dès le jour du décès et

uvant sa demande en délivrance. Lors donc que le

de cujusa exprimé que le legs de la rente viagère ou

de la pension était fait à titre alimentaire, la loi ne

peut pas en tirer cette conséquenco quo lo légataire
est dispensé de la demande en délivranco pour avoir

droit aux arrérages : pour tous les legs de rente via-

gèro ce résultat csl do droit commun. Co que l'art» 105

signifie, c'est que le légataire d'aliments est dispensé
de former une demando à l'échéance do chaque
terme pour faire produire des intérêts aux arréra-

ges échus : par exception à l'art. 1155 qui prohibe

l'anatocismo, ces intérêts courent de plein droit en

sa faveur,

Cette théorie sur l'effet du legs d'une rente viagère
conduit à la solution do la question de savoir si le

légataire d'un usufruit a droit à la jouissance dès le

décès du testateur, sans avoir, besoin pour cela do

demander la délivrance. Si l'usufruit n'est pas quel-

que chose do distinct do la perception des fruils,
ceux-ci deviennent non pas des accessoires, mais des

(1) De«Donation* et Testaments,p. 471,
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éléments constitutifs delà chose léguée: et l'art. 1014,

qui ne permet au légataire de prétendre aux intérêts

qu'à partir do sa demande en délivrance, ne s'y applique
pas. On invoque encore l'art. 585 qui porte que les

fruits naturels et industriels pendants par branches
ou par racines au moment où l'usufruit est ouvert

appartiennent à l'usufruitier, et surtout l'art. 604,

qui disposo que lo retard do donner caution ne prive

pas l'usufruitier des fruits auxquels il peut avoir droit,
et qui ajoute: «Us lui sont dus au moment où l'usu-
fruit est ouvert. »

Avant de discuter au fond la doctrine do M. Coin-

Delisle, nous croyons pouvoir écarter par uno simple
observation les deux derniers arguments sur lesquels
il s'appuie. Ni l'art. 585 ni l'art. 604 n'ont trait à la

question qui nous occupe. Le premier vise le point
de savoir si l'usufruitier, quoique entré en possession
avant la récolte, a droit de percevoir les fruits qui sont

venus à maturité par les soins du défunt et non par
des soins (1). Quant à l'art, 604, il a pour but de déci-

der que l'usufruitier qui sera en retard de fournir

caution sera néanmoins traité, quant à l'acquisition
des fruits, comme l'usufruitier qui no serait pas en

retard ou qui ne devrait pas du tout de caution, La

phraso in fine sur laquelle on.insisto et d'où il résulte

que les fruits sont dus à partir du jour où l'usufruit a

été ouvert, se réfère uniquement à une règle générale,
Cette règle, c'est que celui.qui acquiert d'une ma-

nière quelconque lu propriété d'une chose a droit

aux produits do Celte chose à partir du jour où il est

(1) C'est ce que remarquait Pothler a l'occasion d'une disposi-
tion analogue de la Coutume d'Orléans. (Intr, a la Coût,, ttt. 10,

n»08.)
' .
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devenu propriétaire/Mais, par dérogation à ce prin-

cipe, lo légataire particulier en pleine propriété n'a

droit aux fruits que du jour de la délivrance ou du

jour de la délivrance volontairement consentie : pour-

quoi donc en serait-il autrement du légataire eu usu-

fruit (1)? C'est, dit-on, que l'usufruit aussi bien quo la

rente viagère ne constituent pas véritablement un

droit distinct des arrérages. Déjà bien difficile à dé-

fendre dans notre ancien droit, uno pareille doctrine

nous parait absolument insoutenable aujourd'hui, car

elle est en contradiction formelle avec les textes du

Code civil. L'art. 526 déclare expressément que l'usu-

fruit est un droit immobilier, un démembrement do la

propriété ayant uno existence propre. L'art. 588 fait

également de la rente viagère un être abstrait, qui ne

so confond pas avec les revenus périodiques qu'elle

produit. «L'usufruit d'une rente viagère donne à l'usu-

fruitier pendant la durée do l'usufruit le droit d'en

percevoir les arrérages sans être tenu à aucune resti-

tution. » Colle disposition indique clairement que les

arrérages d'une rente viagère no sont pas la rente

elle-même. L'art. 1015 ne peut donc être entendu

qu'en ce sens quo les produits auxquels donne lieu lo

droit à la rente ne courent au profit du légataire qu'à

partir do la demande en délivrance, sauf le cas où le

legs a été fait à titre d'aliments.

En dehors de cette hyppthèse et de celle où le tes»
tateur a répudié par une manifestation de volonté la

présomption do la loi, il ne saurait y avoir d'exception
au principe que la jouissance est subordonnée pour lo

légataire à la délivranco demandée ou consentie. Ce-

(1) Daltoz, au mol Dtsp, teslam^ n. 3S48,
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pendant, nous avons vu que, lorsqu'il y a legs de liber

ratiou, la dette qu'il a pour objet et les intérêts qu'elle

produit s'éteignent immédiatement, dès le jour do l'ou-

verture do la succession.

IV

OBLIGATIONDES LÉGATAIRES.

Les dispositions testamentaires no confèrent pas
seulement des droits : elles entraînent aussi des obli-

gations. Le droit à uno quotité do succession implique

l'obligation de supporter uno quotité proportionnelle
des dettes et des charges. Ce droit et cette obligation
sont des conséquences corrélatives dp tout tilre succes-

sif universel (1). Les dettes grèvent tout le patrimoine,
et non les objets individuels qui lo composent ; les

créanciers peuvent donc poursuivre tous ceux qui

prennent uno fraction du patrimoine; mais ils n'ont

aucuno action contre ceux qui no recueillent dans

l'hérédité que dos objets particuliers (2).
Ces principes conduisent à uno grande distinction

entre les légataires universels et à litre universel d'une

part; et, d'autre part, los légataires particuliers. Les

légataires particuliers ne sont pas tonus des dettes et

charges do la succession : los légataires universels et à

tilre universel, au contraire, sont obligés au passif en

proportion de la part d'actif qu'ils recueillent. La raison

do cette différence no vient pas, comme on l'a quelque-
fois prétendu, d'une présomption légale de la volonté

(1) Cass., 13 août 1S»7(Dàlloz, (8»l, t, 281).

(2J Du Payement des dettes héréditaires, par M, Rcnô Garraud,
professeur à la l'acuité* do droit do Lyon, p. 2.
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dû de cujus, II est vraisemblable, en effet, que le testai,

teur, eh faisant unlegs particulier sans ï'assujeitir ex-

pressément à aucune charge, a voulu que le légataire
obtint tout entière la chose ou la valeur léguée. Mais
s'il était exact que l'obligation imposée aux légataires
de quotité no résulte que d'une présomption, il faudrait

en conclure que le disposant a le droit de soustraire
ses successeurs universels et à tilre universel au paye-
ment des dettes. Une pareille banqueroute est évident
mont inadmissible; elle est aussi contraire à l'équité

qu'à celte règle élémentaire do droit : Bona no?x

intelliguntur nisi deducto oere alieno. Les créanciers
héréditaires auront donc le droit de poursuivre direc-
tement les appelés à une universalité ou fraction d'u-

niversalité, h la condition toutefois que les legs aient
été délivrés: nous avons vu, en effet, que la délivrance
rend seule possible l'exercice des actions actives et

passives de la succession. Mais si le droit de poursuite
des créanciers est incontestable, s'en suit-il qu'il soit
nécessaire? En d'autres termes no peuvent-ils pas lais-
ser de côté les légataires et s'adresser exclusivement

aux héritiers saisis, sauf à ceux-ci à recourir pour tout

ce qu'ils auront payé au delà de leur part conlribu-

toire? L'affirmative n'était pas douteuse en droit cou-

tumier. « Quoiqu'il y ait des donataires universels ou

des légataires universels, dit Pothier, l'héritier ne

laisse pas d'être tenu des dettes, pour lé total s'il est

héritier unique, ou pour là portion dont il est héritier

pour partie, sauf son recours contre les donataires et

légataires universels pour ce qu'ils en doivent por-
ter (1). » Ce système de notre ancienne jurisprudence

(1) Pothier» Des successions,ch, v, tar. 3, §§ i et 2; — Y, q, Lô-
brun, I, IV, en, u, sëcl. I, nM 3 et H.
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nous semble être resté celui des rédacteurs du Code.

Rien, en effet, dans les discussions préparatoires n'in-

dique l'intention d'innover : au contraire, Treilhard

déclare au Corps législatif : « Le projet règle la pro-

portion dans laquelle les cohéritiers et les succes-

seurs universels contribuent entre eux au payement
des dettes; ils conservent au surplus les droits des
créanciers sur tous les biens de la succession; et les

règles proposées n'ayant rien bailleurs que de conforme
à ce qui s'est pratiqué jusqu'à ce jour, je dois me dis-

penser d'entrer dans une plus longue explication.))
L'art. 873, sous la rubrique du Payement des dettes,
dit également en parlant du droit de poursuite : « Les

héritiers sont tenus des dettes et charges de la succes-

sion personnellement pour leur part et portion virile,
et hypothécairement pour le tout : sauf lours recours

soit contre leurs cohéritiers, soit contre les légataires
universels, à raison de la part pour laquelle ils doivent

y contribuer. »

A ces arguments on oppose les art. 870 et 871,
aux termes desquels les cohéritiers contribuent entre

eux au payement des dettes et charges de la succes-

sion, chacun dans la proportion de ce qu'il y prend;
le légataire à titre universel contribue avec les

héritiers au prorata de,son émolument. Mais ces

articles n'ont pas trait à la question qui nous occupe :

ils règlent les rapports des successibles entre eux, et

non pas ceux des successibles avec les créanciers; ils

concernent la contribution et non le payement dés

dettes. Un dernier texte enfin nous parait décisif :

Part. 1220 pose le. principe que les héritiers sont

tenus de payer les dettes pour les paris dont ils sont

saisis* Or ils ont la saisine deThériditô tout entière :
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ils peuvent donc ôlro poursuivis pour lo,tout. .On

comprend d'ailleurs quo les créanciers connaissent

les héritiers dont lo-tilre:est inscrit dans la loi ; mais

le testament, comment le connaitront-ils? Comment

se rendront-ils compte de la proportion d'après la-

quelle les. légataires sont institués? S'il existe un legs
à litre universlde tous les immeubles, ou de tous les

meubles, ou d'une quote-part des meubles et des

immeubles, faudra-t-il donc attendre l'estimation de

la succession pour déterminer l'obligation aux dettes?

. Après avoir examiné la question de savoir si le

droit do poursuite accordé aux créanciers contre les

légataires est purement facultatif, il nous reste à nous

demander quello est l'étendue do ce droit. Sur ce point
trois opinions se sont produites. D'après la première
les légataires universels cl à litre universel no sont

jamais tenus quV/t/m vires émoluments Un second

systèmo soutient au contraire qu'ils sont toujours
tenus ultra vires, Une dernière doctrine enfin distin-

guo entre lo légataire universel saisi et celui qui no

l'est pas : l'obligation indéfinie aux dettes est consi-

dérée commo étant un effet de la saisine. A l'appui de

celle thèse on argumenlo do l'art. 721, aux termes

duquel « les héritiers légitimes sont saisis do plein
droit des biens, droits cl actions du défunt, sous l'obli-

gation d'acquitter toutes les charges dolasucccssion »,

n'y a-t-il pas là, dit-on, uno corrélation évidente

entrola saisine et l'obligation ultra vires ? Pour nous,
nous ne l'admettons pas, et nous no voyons dans

celle prétendue corrélation qu'une apparence spé-
cieuse. L'art. 724 se borne à énoncer deux principes
très généraux : 1° les héritiers légitimes sont saisis]
:2* ils sont tenus d'acquitter .toutes les charges, Mais
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chacune de ces règles est indépendante de l'autre^
et lo raisonnement : post hoc, propter hoc, n'est qu'une

simple erreur de logique. La vérité, c'est que l'obliga-
tion ultra vires résulte do la continuation par l'héritier

de la personne du défunt. La preuve, c'est qu'en
droit romain, où la saisine était inconnue, les héritiers

n'en étaient pas moins tenus do toutes les dettes

héréditaires par application de la règle : Hères sustinet

personam defuncti, La prouve encore, c'est quo dans

notre ancien droit les successeurs irréguliers, c'est-à-

dire lo roi et le seigneur, qui prenaient la succession

par voie do confiscation, déshérence, bâtardise ou

aubaine, et l'abbé qui succédait au pécule de son

religieux n'étaient tenus des dettes quï/ili". vires; et

cependant, ils étaient saisis. Les auteurs qui défen-

dent la doctrine que nous combattons invoquent
encore et sans plus de succès, croyons-nous, d'autres

considérations. Lors, disent-ils, que les rédacteurs

du Code accordèrent la saisine au légataire universel

en l'absence de réservataires, ils, voulurent par là

l'assimiler à l'ancien institué du droit écrit. Nous

répondrons quo cette intention n'apparaît nulle part,
et que la pensée des législateurs, telle qu'elle résulte

des travaux préparatoires, est tout autre. S'ils se sont

refusés à déférer dans tous los cas la saisine au léga-
taire universel, c'est qu'ils ont tenu à protéger effi-

cacement la réserve. Cette protection de la réserve

n'a rien de commun avec l'obligation aux dettes :

et c'est pourquoi il n'est pas vrai de dire que l'ap-

pelé testamentaire est tenu ultra vires lorsqu'il est

saisi.

Nous voilà donc amenés à choisir entre les deux

opinions absolues dont l'une voit dans le légataire un



-140- t<f.

véritable héritier indéfiniment obligé, tandis que
l'autre le considère comme un simple successeur aux

biens qui n'est tenu que jusqu'à concurrence de

l'actif recueilli. Avant d'aborder la controverse, il

est avant tout nécessaire d'en bien indiquer l'intérêt.

Si le légataire se trouve dans la même situation qu'un

héritier, il en résulte que, pour échapper au danger
d'une acceptation pure et simple, il doit faire au

tribunal du lieu de l'ouverture de la succession une

déclaration d'acceptation sous bénéfice d'inventaire,
et observer toutes les règles prescrites en pareil cas.

Dans le système contraire, la déclaration d'acceptation
bénéficiaire est inutile, et, pourvu que l'appelé jus-
tifie par un inventaire de la consistance de l'actif,
il no peut être poursuivi qviïntra vires. Ainsi, comme

le remarque M. Colmet de Sfintere(l), en pratique
l'intérêt de la question n'est pas la nécessité on l'inuti-

lité de l'inventaire, mais la nécessité ou l'inutilité de

la déclaration au greffe. Cet intérêt n'esl, du reste,
ni le seul ni le plus important ; on peut eu signaler
deux autres : 1° l'art. 32 de la loi du 22 Frimaire

an VII est ainsi conçu : « Les droits des déclarations

de mutations par décès seront payés par les héritiers,
donataires ou légataires. Les cohéritiers seront soli-

daires. » On aperçoit à la lecture de cette disposition

que l'action accordée à l'administration de l'enre-

gistrement pour lo recouvrement des droits de muta-

tion est différemment organisée contre les héritiers

et contre les autres légataires du défunt. Les héritiers

sont tenus solidairement, c'est-à-dire quo chacun

d'eux n'est pas seulement obligé d'acquitter les droits

(I) T. IV, p. 321.
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in solidum comme s'il était héritier unique ; il doit

encore les droits encourus par ses cohéritiers en-

raison de la parenté de ceux-ci avec le défunt (1). Au

contraire, quant aux autres successeurs) chacun n'est

tenu de l'impôt qu'en proportion de ce qu'il prend

dans les biens du défunt. Cette, différence explique

qu'il importe de savoir si l'on doit ou non traiter le

légataire universel ou à titre universel comme un

héritier (2). 2° Les auteurs qui admettent que l'appelé
testamentaire est tenu ultra vires en concluent que les

créanciers n'auront action contre l'héritier proprement
dit (après qu'il aura consenti la délivrance) que dans

les limites de la quote-part à laquelle le réduit le

concours du légataire et non pas proportionnellement
à ce quo la vocation de la loi l'appelait à recueillir : sa

part dans les dettes se trouvera diminuée do plein
droit comme elle le sérail par l'accession d'un cohé-

ritier. !

Nulle part la loi no s'explique nettement sur l'une

ou l'autre de ces conséquences. Lorsqu'il s'agit des

légataires, elle garde un silence absolu sur lo bénéfice

d'inventaire,-et quant au payement des dettes, nul ne

saurait. prjttendie quo los art, 1009 et 1012 soient

par eux-mêmes entièrement décisifs. 11 faut donc,

(1) Sott, par exemple,'un ascendant en concours avec un col-
latéral du cinquième degré, cet ascendant sera tenu non pas seu-
lement du droit do 1 p. 100 aurlo tout, mais bien du droit de 1

p. 100 sur sa part et de 8 p. 100 sur celle de son cohéritier.

(Demanto, Principes de l'enregistrement, t. If, n° CGO.)
(2) On a soutenu que celle question de droit fiscal no se rattache

pas à la coniroverso qui nous occupe; et c'est ainsi qu'on a voulu
trouver uno solution dans l'art, 1010 conçu, Il est vrai, dans un
tout autre esprit que l'art, 32 do la loi de Frimaire, Muts il est
facile de répondre quo cet art. 1016 no s'applique qu'aux léga-
taires particuliers, ;
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pour reconnaître l'intention du législateur, recher-

cher los précédents et lès principes.
El d'abord, lo seul but raisonnable quo pnisso se

proposer un testateur on disposant de son patrimoino,
c'est do faire une libéralité, On comprend qu'il ignore

quel est, d'une manière préciso, l'état do ses affaires,

quelle est exactement sa situation active et passive ;

en léguant l'universalité ou uno quotité do ce qu'il

possèdo, il ne sait pas au juste co qu'il donne;mais
ce qui n'est pas douteux, c'est qu'il vont donner. La

pensée do l'appelé qui accepte un legs n'est pas moins

claire : il veut faire un bénéfice; certat de lucrocap-
tando, «S'il consent àrecuoillir les biens du défunt(i),
cen'ost pas sans doutola perspective des charges qui
le détermine, mais l'espoir de devenir propriétaire ou

créancier. Son but est de s'enrichir et non de per-
dre ; d'acquérir et non d'aliéner ou de s'imposer une

charge. »

Et il n'est pas seulement vrai de dire que dans la

pensée du légataire et du déposant le legs n'implique

pas obligation indéfinie aux dettes héréditaires. Alors

même que le testateur aurait la volonté arrêtée de

grever le légataire au delà do son émolument, cette

volonté serait insuffisante à produire un effet juri-

dique. Les charges qu'on peut imposer à une donation

ont pour mesure et pour limite les avantages qui cons-

tituent la donation elle-même ; elles s'expliquent par
cette idée que la possibilité de ne rien donner suppose
celle de donner sous conditions. C'est lo principe

que posait le droit romain à propos des fidéicommis;
«Observandwn est, ne plus quisquâm rogetur alicui res-

(1) Berriat-Saint-Prix, Revue critique, ISoî, p. 169.
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tituere,' quam ipse ex testameato ceperit; nam quod

amplius est inuiiliter relinquitur (1). » Nul, on effot, ne

peut obliger un tiers malgré lui. Mais ce qui est im-

possiblo à la volonté do l'homme peut être consacré

par l'arbitraire du législateur. Celui-ci, on fait, peut
subordonnor l'acquisition du droit successoral à

l'acquittement intégral dos dettes. Tel est lo résultat

auquol conduit la théorioarlificiollo qui fait do l'hé-

ritier lo continuateur, le représentant do la personne
du défunt. Celte fiction reposo sur uno distinction

entre la personno physique qui disparaît avec la vie,
et la personno morale qui peutlui survivre puisqu'elle
est uno conception do la loi. A l'origine do la législa-
tion romaine la propriété appartenait collectivement à
la famille ; lopaterfamilias n'était qu'un administra-

teur armé de pouvoirs l?,ès étendus ; sa personnalité
était véritablement distincte do colle de la société
dont il était lo chef. On pouvait donc aisément ad-
mettre que sa mort n'amenât pas l'extinction de droits
et d'obligations qui n'avaient qu'une apparence d'in-
dividualité. L'association familiale se continuait sous
une nouvelle gérance, et le principe : hères sustinetper-
sonam defuncti semblait presque logique. Mais ce prin-
cipe devint absolument irrationnel lorsque la famille

perdit sa personnalité et la propriété son caractère

collectif, Nous n'hésitons pasà croire que le législateur

outrepasse ses droits et viole la loi naturelle lorsqu'il
impose à l'héritier la responsabilité personnelle et

indéfinie d'engagements contractés par un autre. Et

cependant on peut encore reconnaître entre des pa-
rents une certaine solidarité. Oh peut dire, par exem-

(1) Dig., fr. i, § 17, Ad Sénat. C. Trebellianum,
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pie, quoles enfants ne sont pas étrangers aux dottes

contractées par leur père. Jusqu'à quoi degré de pa-
renté s'étend cotte solidarité, c'est co qu'il est impos-
siblededôterminor a jwv'or/; cela dépend de l'état social,
de l'organisation de la famille, do circonstances do

fait. En la présumant entre tous les héritiers légitimes,
nous croyons que notre loi va trop loin et qu'elle no

concorde pas avec nos moeurs, L'abus serait infini-

ment plus grave si on appliquait aux successeurs tes-

tamentaires des dispositions déjà très rigoureuses,

pour les successions ab intestat,

A Rome, il est vrai, et dans notre ancien droit écrit,
tout héritier, quel quo fût son titre, continuait la per-
sonne du défunt. Mais il en était tout autrement dans

les pays do coutumes, où il n'y avait d'héritiers, de

continuateurs de la personne, que ceux qui étaient

appelés ab intestat : quant à ceux qui no tenaient

leurs droits que de la volonté du decujus, on leur ap-

pliquait les deux règles : Institution d'héritier n'a lieu ;
Dens solus heredes facit. En conséquence, ils n'étaient

que de simples successeurs obligés comme « biens te-

nants ». « Les donataires et légataires universels, dit

Bacquet dans son Traité des droits de justice (1), sont

tenus de contribuer aux délies du défunt jusques à la

concurrence de ce qu'ils ont amendé, à cause de leurs

donations et legs testamentaires, et non plus avant,
ainsi qu'il a esté dit des hauts justiciers, d'autant qu'ils
ne sont pas héritiers. Aussi en eux n'y a aucune con-

fusion de patrimoine, ni de dettes, non plus qu'en un
héritier par bénéfice d'inventaire. Et les créanciers

du défunt, pour le paiement de leurs dettes, ne peu-

(1) Ch. xxi, p. 237. .
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vent faire saisir sinon les biens qui ont esté donnés
ou légués auxdils donatairos ou légataires universels,
non pas los biens qui d'ailleurs lour appartiennent ;
comme il a été jugé pour M. do Guise, légataire univer-

sel do feu M, lo cardinal do Lorraine. » A la même

époque, dans ses Institutes contumières (1), Coquille
écrivait : « Quand le legs est d'université ou de quote

part d'icello université, le légataire est sujet aux det-

tes du défunt pro rata des biens qu'il prend. C'est-

à-dire qu'il ne prend sinon la portion do ce qui reste

après que les dettes ont été prises et écumées sur tou-

tes sortes de biens. Celui qui est légataire do tout un

patrimoine ou de quote-porlion, doit sa part des dettes

selon et à raison de l'émolument qu'il prend. » Po-

thier, deux siècles après, ne s'exprimait pas autre-

ment (2) : « A l'égard des donataires et légataires uni-

versels, toutes ces personnes no sont tenues des dettes

que jusqu'à concurrence des biens auxquels ils succè-

dent; ils peuvent, en les abandonnant, se décharger des

dettes. La raison est que toutes ces personnes ne succè-

dent point à la personne du défunt, mais seulement^

sesbiens ; ils ne sont tenus des dettes que parce qu'elles
sont une charge des biens. » Enfin, Merlin n'est pas
moins explicite (3) : « Lo légataire universel ne re-

présente point la personne du testateur; ce n'est qu'un

simple successeur de biens, et il n'est sujet au payement
de ses dettes qu'à raison des choses qu'il en a reçues. »

Les rédacteurs du Code ont-ils entendu s'écarter de

ces principes du droit coutumier? Nous ne le croyons

pas. Avant tout, il est à remarquer qu'ils ont préféré

(1) Des test, p. 97. '/

(2) Traité des success., ch.v, art. 3, §1. ,
'

< )

(3) Ripert. légat,, %Ptan. l,xiif. ()

10
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à l'expression d'hérilior institué collodo lôgatairo uni-

versel ou à titre universel. Saris douto l'art. 1002 per-
met au testateur do s'exprimer comme il l'entendra,
mais on cola il n'introduit aucune innovation, car la

Coutume de Paris disait déjà (art. 200). « Institution

d'héritier n'a lieu, c'est-à-dire qu'elle n'est requise et

nécessaire pour la validité du testament ; mais no laisse

de valoir la disposition jusqu'à la quantité des biens

dont le testateur peut valablement disposer. » 11est

donc impossible d'induire do l'art. 1002 quo le léga-
taire a été assimilé à l'héritier institué des pays de

droit écrit : il serait bien plus vrai de dire au con-

traire que c'est l'héritier institué qui a été assimilé au

légataire. C'est là ce que déclarent expressément les

observations du Tribunat : « Il est à propos de laisser

subsister la dénomination d'institution d'héritier, qui
est en si grand usage... Mais en môme temps il est

convenable d'annoncer bien précisément qu'il n'y
aura désormais aucune différence entre la dénomina-

tion d'héritier et celle de légataire, et que tous les

effets particuliers attachés par les lois romaines au

titre d'héritier sont entièrement détruits (1). »

Un autre article nous parait plus décisif encore que
l'art. 1002 ; l'art, 1220, dans lequel se trouve net-

tement indiqué le principe de l'obligation indéfinie

aux dettes, à savoir la représentation et la continua-
tion delà personne du défunt, n'attribue celle qualité

qu'd fhéiitier. L'origine de la disposition empruntée
à un passage do Polliier (2) démontre surabondam-

ment que cette, expressiou héritier désigne l'héritier

légitime à l'exclusion du successeur testamentaire.

(1) Fenel, I. XII, p; 4S9. ,

(2) Polliier, Traité dt$ obligations, n°'289. ,
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L'art. 873 est conçu dans lo même sens ; en décidant

que les héritiers sont tenus des dettes à l'égard des

créanciers, dans la proportion de leur part hérédi-

taire, il n'entend également parler que des héritiers

proprement dits, et non pas des légataires universels,

puisque, dans sa seconde partie, il distinguo, en ce qui

concerne le recours, los cohéritiers des légataires.
A celte argumentation, les partisans de l'obligation

ultra vires opposent les art. 1000 et 1012 : «Lo lé-

gataire universel, qui sera en concours avec un héri-

tier auquel la loi réserve une quotilô dos biens sera

tenu des dettes et charges de la succession du tosta-

teurpersonnellement pour sa part et porlion, et hypo-
thécairement pour le tout. — Le légataire à litre

universel sera tenu comme le légataire universel des

dettes et charges de la succession du lestateur/;ewon-
nellement pour sa part et porlion, et hypothécairement

pour le tout. » Le légataire est tenu personnellement;

c'est, dit-on, l'expression qu'emploie l'art. 873 pour
caractériser l'obligation de l'héritier : c'est le mot

technique lorsqu'il s'agit de désigner non pas une per-
sonne tenue propterrem, mais le débiteur engagé lui-

même dans les liens de l'obligation. Quiconque s'est

engagé peronnellement, dit l'art, 2092, est tenu de

remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers

et immobiliers, présents et à venir, — Lo vice de ce

raisonnement, qui s'appuie tout entier sur un mot,

c'est qu'il confond le caractère et l'étendue de l'obli-

gation du légataire. Il est bien vrai que celui-ci est

tenu personnellement sur tous ses biens. Mais de

quoi esl-il tenu ? L'art. 1009 et l'art; 1012 ne le di-

sent pas. Quel est en effet l'objet de ces articles? C'est

de distinguer au point de vue du droit de poursuite
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entro les créanciers hypothécaires et les créanciers

chirographaires. Les premiers ont une action indivisi-

ble: l'immeuble hypothéqué, en quelque main qu'il

soit, garantit leurs créances pour lo tout, Les autres, au

contraire, ont uno action, purement personnelle pro-

portionnelle à la part héréditaire recueillie ; cette

action est très ancienne, et Pothier, dont la doctrine

n'est pas douteuse, la leur reconnaissait déjà à ren-

contra des légataires. « Le légataire universel ou

d'une quotité de biens (1) s'oblige, en acceptant le

legs, à l'acquittement des dettes ou de la part des

dettes dont est chargée la part de biens qui lui est

léguée. Il contracte cette obligation envers l'héritier

qu'il est obligé d'indemniser des dettes, il la contracte

aussi celeHtate conjungendarum actionum envers les

créanciers. Au reste, il n'est lenu que jusqu'à con^

currenco des biens. » Il n'est donc pas exact de dire

que toute obligation personnelle est une. obligation
ultra vires : c'est ainsi que la femme commune en

biens est tenue personnellement des dettes de la com-

munauté quoiqu'elle ne puisse être poursuivie que

jusqu'à concurrence de son émolument, si elle a pris
soin de faire inventaire, Quant à l'argument d'analo-

gie qui consiste à dire que l'art, 873 n'est pas rédigé
autrement que les art. 1009 et 1012, il repose sur

cette erreur que c'est dans cet art. 873 que se trouve

pour les héritiers l'obligation de payer sur leur propre

patrimoine toutes les charges de la succession. Oa

comprendrait, en effet, s'il en était ainsi, qu'on pût de

l'identité des dispositions conclure à l'assimilation des

légataires aux héritiers. Mais il est facile de répondre

[ (1) Introduction au lit. 16 delà Coût, d'Orléans, n° 120.
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quo co n'ost pas du tout dans cet article qu'est écrite

l'obligation do l'héritier aux dettes ultra vires ; car il

no règle qu'uno simple question de contribution, et sa

disposition est applicable aussi bien à l'héritier bénéfi-

ciaire qu'à l'héritier pur et simple. C'est do l'art. 724
et a contrario do l'art, 802 quo résultent pour les hé-
ritiers l'obligation d'acquitter toutes les charges de la

succession. Si cette obligation existe aussi pour les

légataires, comment expliquer que la loi n'ait pas or-

ganisé à leur profit un règlement spécial du bénéfice

.d'inventaire? Si le législateur avait voulu que les règles
de l'acceptation bénéficiaire fussent communes à tous

les successeurs ab intestat ou testamentaires, il aurait

fait quelques distinctions, notamment quant aux délais.

On ne conçoit guère, en effet, que lo jour du décès, qui
est un point do départ acceptable quand il s'agit d'un

héritier, le soit aussi quand il s'agit d'un testament

qui ne sera peut-être découvert que longtemps après
l'ouverture de la succession.

Toutes ces raisons nous paraissent absolument con-

cluantes, et malgré l'autorité d'utte jurisprudence una-

nime qui sanctionne aujourd'hui l'opinion contraire,
nous n'hésitons pas à croire que les légataires d'univer-

salité ou de quotité ne sont que de triples successeurs

aux biens, qu'ils ne sont tenus de sWfyporter les dettes

héréditaires que par voie de déductioW et qu'ils sont à

l'abri de toute poursuite lorsque l'actif %st absorbé (1).

(1) Dans l'examen de cette controverse sur i Rendue de l'obli-
gation aux dettes des légataires, nous n'avons ^é aucun argu-
ment de l'art. 871 aux termes duquel ils contribua** au payement
dés dettes et chargés au prorata de leur émolument^ On a soutenu

parfois que ces expressions au prorata de leur èmôtlèMnt étaient
la traduction des mots intra vires, mais nous ne pouvais accepter
cette interprétation. Émolument ne signifié pas en éfftityroBt net,
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Les règles que nous venons do poser à propos du

payement des dettes no s'appliquent pas absolument h

l'acquittement des legs : ceux-ci cependant sont con-

sidérés comme uno charge du patrimoine tout entier,
et tous les successeurs qui à un titre quelconque sont

appelés à recueillir l'universalité ou une quote-part
de l'hérédité sont tenus dans la même proportion de la

prestation des legs. Toutefois les dispositions testa-

mentaires ne sont jamais acquilléos quo sur l'actif net

do la succession, sur ce qui reste des biens lorsque
les dettes en ont élô déduites. Nemo liberalis nisi libe-

ratus, « Les créanciers, dit Bourgon (1), doivent être

payés avant les.légataires ; leur concours pour le paye-
ment serait une iniquité, parce que le testateur dis-

poserait du bien d'autrui, ce qu'on ne peut proposer.
Ainsi le privilège des premiers contre les seconds est

une règlo inviolable, sicut legata non debentur, nisi

deducto oere alieno aliguid supenit (Loi 66, § I,

D., ad legem Falc), » Si cet excédent ne suffit pas

pour acquitter tous les legs, ils sont soumis à une ré-

duction proportionnelle : les légataires universels ou

à titre universel et les héritiers eux-mêmes ne sont

jamais tenus de les acquitter sur leurs propres biens.

TeUe était la tradition constante de nos pays de cou-

tumes; tel fut aussi longtemps le système de la légis-
lation romaine, dans laquelle l'héritier était non seu-

lement certain de ne rien perdre, mais encore assuré

d'un bénéfice, grâce à la quarte Falcidio. Ce fut Jus-

tinien qui, après l'établissement du bénéfice d'inven-

mais part pour laquelle on est appelé, L'article veut donc dire que
le légataire a dans les dettes et charges de la succession une part
proportionnelle à celle qu'il prend dans l'actif.
. (i) Droit commun de la France, IVe part., ch. «, sert. II.
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taire, édicta dans un cas l'obligation pour l'institué do

payer los legs ultra vires. Il imposait cette charge à

celui qui n'avait pas voulu faire inventaire « Si voro

non fecerit inventarium socundum hauc figuram sicut

proediximus, non relinebit Falcidiam; sod complobit

legatarios et fideicommissarios licet pura) substun-

tia) morienlis transcendât mensuram legatorum
datio (1). » Cette solution, si contraire aux vrais

principes, ne parait pas mémo être past'u dans la

pratique do nos pays de droit écrit, puisque Furgole,
dans son Traité des testaments (2), se rallie à la doctrine

des anciens jurisconsultes de l'époque classique, "no-

tamment à celle de Julien (3) : « Cum legata ex te&ta-

mentoejus, qui solvendo non fuit, omnimodo inutilia

sint, ppssunt videri etiam donationes morlis causa

facloe rescindi debere : quialogatorum instar obtinent. »

Pour être amené à penser que les rédacteurs du Code

ont entendu innover et rejeter ce qui était universelle-

ment admis, il faudrait des textes formels. On a cru les

trouver dans les art. 724 et 783. L'art. 724 dé-

clare l'héritier obligé d'acquitter toutes les charges de

la succession. Le mot charge comprend, dit-on, les

legs aussi bien que, les dettes, Tel n'est pas, quant à

nous le sens que nous attachons à cette expression : .

elle se réfère exclusivement à ce passif qui prend

naissance après la mort du de cujits, droits de muta-

tions, frais funéraires, de scellés, d'inventaire..., etc.

Ce qui le prouve, c'est que dans l'art. 1009 la loi

oppose précisément les charges aux legs. Quant à

l'art. 783 dont on argumente également, c'est celui

(1) Novellé, I, ch. », §2, t. 22 au Code De jure deliberandi,

(2) Ch, x, sect. III, n° 106,

(3) L. 17, Demortis causadonationibus.
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quiautorisela rescision do l'acceptation d'une hérédité

pour cause do lésion, dans le cas où cette succession

se trouverait absorbée ou diminuée de plus do moitié

par la découverte d'un testament inconnu au moment

dé l'acceptation. On prétond que cetlo rescision do

l'acceptation fondée sur la découverte d'un testament

inconnu n'est qu'un moyen pour l'héritier de se sous-

traireau payement dos legs contenus dans le testament.

Ainsi entendue, la disposition do la loi supposerait

que l'acceptation pure et simplo oblige au paye-
ment des legs ultra vires. Sans entrer dans un débat

étranger à notre question, nous dirons seulement que
la véritable explication de l'art. 783 nous paratt tout

autre, Il n'eût pas été nécessaire en effet de faire res-

cinder l'acceptation du successible à l'égard des créan-

ciers, si l'intention de la loi eût été simplement de le

garantir de l'obligation indéfinie aux legs. Indépen-
damment de cette obligation, il est des hypothèses où

la découverte d'un testament fait éprouver à l'héritier
une véritable lésion. C'est d'abord le cas où, après
avoir payé intra vires les legs révélés par le testament

découvert, l'acceptant se trouve actionné par des

créanciers qui ne s'étaient pas fait connaître immé-

diatement ; obligé de payer ces dettes nouvelles, qui

dépassent l'actif héréditaire, il n'aura contre les léga-
taires qu'un recours qui peut se trouver illusoire si

ceux-ci sont insolvables. Un autre cas serait celui où

l'héritier soumis par son acceptation à un rapport qu'il

pouvait éviter en renonçant, se verrait par suite de la

découverte du testament réduit à une part moindre

que celle do l'objet rapporté. Ainsi expliqué, l'art. 7Q3
se trouve avoir une portée entièrement différente de

celle que lui attribuent les auteurs dont nous repous-
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sons la doctrine. Si l'on se reporte en outre à Part,-

893 qui permet do disposer par testament de ses

biens, mais qui n'autorise aucunement un testatour à

disposer des biens de ses successeurs, si l'on ajoute
enfin que l'art. 802 donne au bénéfico d'inventaire

l'effet do soustraire l'acceptant pur et simple à l'obli-

gation indéfinie aux dettes et no parle pas des legs, on

arrivera aisément à cette conclusion que l'héritier et

a fortiori lo légataire universel ou à titre universel lie

sont tenus des legs (\Wintra vires.

Un autre principe essentiel, lorsqu'il s'agit de

l'exécution des dispositions testamentaires, c'est que

l'acquittement des legs particuliers ne peut jamais
avoir pour effet de diminuer la réserve que la loi ac-

corde aux descendants et aux ascendants du testateur!

Les héritiers à réserve, qui ne peuvent pas se prévaloir
de leur qualité pour se dispenser de payer les dettes

de leur auteur, peuvent, au contraire, l'opposer aux

légataires à l'effet de conserver intacte la portion de

la succession frappée d'indisponibilité en leur fa-

veur. « Comme ils ne tiennent rien du défunt, dit

Pothier (1), le défunt ne peut rien leur ôter. »

Aux termes.de l'art. 1017, lorsqu'il n'y a dans une

succession que des héritiers légitimes, ils sont tenus

d'acquitter le legs au prorata de la part et portion
qu'ils recueillent : en d'autres termes, l'obligation
aux legs se divise entre eux comme celle aii paye-»,
ment des dettes. Par analogie, nous pouvons dire qu'il
en serait de même s'il n'y avait que des légataires uni-

versels. Quid si ceux-ci venaient ëri concours avec des;
réservataires ? La réponse à cette question se trouve

•0) Donations testàm,, ch';"ni, sect.III. ; .• .
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dans l'art. 1009 : « Lo légataire universel, qui sera

en concours avec un héritier auquel la loi réserve

uno quotité do biens, sera tonu d'acquitter tous les

legs, sauf le cas de réduction, ainsi qu'il est expliqué
aux art. 026 et 027. » Cello disposition semble de

prime abord contradictoire. Elle parait en effet poser
une règle et y apporter uno exception qui la détruit

complètement. La règle, c'osl que le légataire univer-

sel en concours avec un réservataire paye tous les

legs ; l'exception, c'est le cas de réduction « expliqué
aux art. 026 et 027. » Lo premier des articles auxquels
on renvoie décide quo, quand les valeurs léguées excé-

deront soit la quotité disponible, soit la porlion de

cette quotité qui resterait après avoir déduit les dona-

tions entre vifs, la réduction sera faite au marc le

franc, sans aucune distinction entre les legs universels

et les legs particuliers. L'art. 927 ajoute que néan-

moins, dans tous les cas où le testateur aurait expres-
sément déclaré qu'il entend que tel legs soit acquitté
dé préférence aux autres, cette préférence aura lieu;

et que le legs qui en sera l'objet ne sera réduit qu'au-
tant que la valeur des autres ne remplirait pas la ré-

serve légale.
— Or un légataire universel, par cela

même qu'il se trouve en concours avec un réserva-

taire, subit nécessairement une réduction, car la ré-

serve ne peut se prendre que sur l'universalité qui lui

a été léguée. Comment donc la loi peut-elle dire que

ce légataire est tenu d'acquitter tous les legs, sauf dans

le cas unique et exceptionnel où il est réduit, puis-

que l'hypothèse qu'elle suppose implique forcément

cette réduction ? La solution de celte difficulté a donné

lieu à plusieurs systèmes.
Une première opinion proposée par. M. Déniante
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explique la rédaction do l'art, 1009 on disant qu'un

légalairo universel n'est pas réduit par lo seul fait qu'il
vient on concours avec un héritier à réserve Si l'on

reconnaît, on effet, qu'un legs du disponible peut être

un logs universel, n'est-il pas vrai quo celui auquel
il a été fait, bien quo rencontrant des réservataires,
n'est pas réduit, car il obtient tout ce qui lui avait été

légué? Donc, il no pourra pas fairo subir de réduction

aux autres légataires. Mais, au contraire, quand un

légataire à qui le défunt avait voulu laisser purement
et simplement l'universalité des biens sera réduit par
les héritiers à réserve à la mesuro disponible, ce

sera le cas de réduction prévu par la disposition finale

de l'art. 1000, et c'est alors qu'il faudra appliquer
l'art. 026 (1).

L'objection qu'on oppose le plus généralement à

cette ingénieuse doctrine se réfère à la nature du legs
de la quotité disponible. Ce legs, prétend-on, n'est

pas universel. Nous n'avons pas à revenir sur celte

controverse que nous avons examinée déjà au début
do celte dissertation : il nous suffira do rappeler que la

question nous a paru avant tout une question d'inten-

tion. Nous admettons parfaitement que le testateur a

pu, en léguant tout ce dont il pouvait disposer, enten-
dre faire un legs universel et conférer à l'appelé une

aptitude éventuelle au tout, Mais précisément ce droit

éventuel au tout se trouve restreint lorsqu'il y a des

réservataires : et leur présence implique pour le léga-
taire du disponible aussi bien que pour un autre lé-

gataire universel une véritable réduction. L'opinion

opposée conduit d'ailleurs à des résultats mauifesle-

1
(1) Déniante, t. IV, p. 154. ,>
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mont contraires à l'intention du, législateur. Supposons

quo le testateur ait fait un legs à titre universel de

moitié, un legs du disponible,et qu'il ait laissé un des-

cendant. Les auteurs qui soutiennent quo le légataire
du disponible n'est pas réduit devront en conclure

que dans notre espèce il no gardera rien de la succes-

sion, Le descendant prendra une moitié comme réser-

vataire et délivrera l'autre au légataire à titre universel.

N'est-ce pas là une solution étrange? Est-il juridique-
ment admissible que celui dont lo de cujns a fait son

légataire universel ne tire aucun avantago do la dispo-

sition,tandis que celui dont il a fait un légataire a titre

universel recueille un émolument considérable, Si le

légataire du disponible n'avait droit qu'à une quotité,
il viendrait au marc lo franc avec le légataire à titre

universel ; mais, comme il est appelé au tout, il n'aura

rien 1En admettant même, sans la discuter, cette hypo-
thèse d'un legs universel qui ne subit aucune réduc-

tion malgré la présence d'héritiers à réserve, elle ne

serait jamais qu'une exception,* aussi ne suffirait-elle

pas à écarter la difficulté soulevée par l'art, 1000.

Pour que cette difficulté fût résolue, il faudrait nue la

non-réduction fût la règle,
Deux autres explications ont été données, qui nous

paraissent plus plausibles, quoiqu'elles no laissent

pas runectPautred'êlroquelquopeu hypothétiques. Le

but do la loi, dit l'une (1), a été do rompre avec les

traditions d'une retenue au profit du légataire uni-

versel Ï c'est pour cela qu'elle le déclare « tenu d'ac-

quitter toits les legs, »Ces expressions ne visent pas uno

dérogation aux principes généraux do la réduction t

(I) Uertaukl, Questions de & Napoléon, U I, p. 288; — quoquè,
Laurent, Principes, t, XIV, p. 116.
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elles indiquent seulement que le légataire d'universa-

lité grevé de legs particuliers ne pourra plus garder
la quarte Falcidie à laquelle avait droit l'héritier testa-

mentaire dans les pays do droit écrit. —Celte inter-

prétation peut parfaitement se défendre,et.nous serions

assez porté à l'admettre s'il ne nous semblait que la

dernière doctrine dont nous avons à parler n'eût au

même tilre sa raison d'être» D'après celte doctrine,

lorsque l'art. 1000 oblige le légataire universel à

acquitter tous les legs, lo mot tous n'a pas le sens d'w-

tégralement. Le législateur no l'a employé que parce

qu'il voulait opposer lo payement des legs à celui des

dettes. Le légataire universel doit payer celles-ci pour
une fraction : « Il sera tenu personnellement pour sa

part et portion et hypothécairement pour le tout. »

.Quant aux legs, ils restent à sa chargoexclusive ; «il

doit les acquitter tous, » mais, dans quelle mesure?

C'est à cette question que répond précisément la

disposition m fine, qui renvoie aux art. 020 et 027.

Les deux systèmes que nous venons d'examiner sont

gaiement ingénieux : cependant ils ne nous satisfont

pas # complètement. Go sont,'eh effet, de simples

conjectures, essentiellement subjectives ; et rationnel-

lement, rien no démontre qu'elles sont fondées. Pour

nous, les dispositions do l'art. 1009 restent contra-

dictoires, et c'est faire un effort inutile que de chercher

ù les concilier, Nous croyons plutôt que les mots qui
font l'objet do la difficulté no se trouvent dans la loi

quo pur suite d'une inadvertance de rédaction.

L'art. 98 du projet primitif, correspondant à notre

art. 1009, était ainsi conçu : « Lorsqu'il y a un léga-
taire universel de la totalité de la portion disponible,
c'est à lu) seul à payer tous les legs à litre particulier,
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jusqu'à concurrence seulement des trois quarts de la

valeur de cette portion, sauf Perception portée eh

Part. 31. » Dans cet art, 31, l'exception dont il

s'agit était nettement indiquée. «Dans tous les cas

où le donateur aura expressément déclaré qu'il en-

tend que tel legs soit acquitté do préfércnoo aux

autres, colle préférence aura lieu même au préjudice
du quart réservé par Part, précédent au légataire à titre

universel. » De telles dispositions concordaient parfai-
tement et so comprenaient sans difficulté. Mais, au

cours de la discussion, ce prélèvement du quart par le

successeur universel au détriment des légataires par-
ticuliers fut attaqué et succomba. Il fallait- dès lors

supprimer l'exception quo l'art. 31 apportait au droit

de retenir la quarte; cl c'est ce qui a été fait : il fallait

aussi effacer toute la fin de l'art. 98 depuis les mots:

'«jusqu'à concurrence » » Le conseiller chargé do rec-
tifier la rédaction raya ces mots : «Jttsi/tfâ concurrence

seulement des trois quarts de la valeur de cette portion

(disponible) » ; mais par irréflexion il laissa subsister
la fin do la phrase : « sauf Perception portée en

A?>7. 31.» Or comme cette disposition no so rappor-
tait pas au commencement de l'article, et dérogeait
uniquement au droit do retenir la quarto, qui avait

disparu, elle resta dans le projet définitif, absolument

dénuée dosens. Digot-Préamencu, chargé de soumettre
ce pwj.rt à l'approbation do ses collègues, fut évi-

demment embarrassé par l'art, 03 dont la restriction

finale « sauf Perception portée en Part. 31 » lui parut

inexplicable. Naturellement il fut porté à croire à une

erreur de renvoi, et ce qui semble l'avoir confirmé

dans cette idée, c'est que dans le projet piitnitlf,
l'art, 31 no luisait qu'un avec l'art. 30. Voyant que
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dans l'art. 30 on parlait do réduction, Bigol-Prôa-
meneu pensa couper court à toute difficulté en écri-
vant : « sauf le cas de réduction ainsi qifileit expliqué
aux articles 30 et 31 (020 et 07). » C'est à celle cor-
rection malheureuse que nous croyons pouvoir attri-
buer la dilficulté que l'art. 1000 a susciléo.

Unoautre question qui s'élève à l'occasion du même

article csl celle do savoir s'il est applicable au légataire
universel en concours avec un donataire par contrat
do mariage. Eu d'autres termes, lorsque lo légataire
universel so trouve en présence, non plus d'un héritier
à résorve, mais d'une personne instituée contractuel-
lement pour la totalité ou pour une quote-part do la

succession, doit-il acquitter intégralement tous les legs

•particuliers, ou bien a-t-il la faculté de leur fuite subir
une réduction proportionnelle? Celto faculté lui est
refusée par la jurisprudence (1), qui se fonde sur cet

argument que l'obligation pour le légataire universel
do payer tous les legs étant la règle, il n'est pas pos-
sible d'étendre une exception qui n'est établie que pour
le cas où il existe un réservataire. Cette solution, qui
parait d'abord conforme à la lettre do la loi, est cepen-
dant contestable. Les textes, en effet, sont ici hors de

cause, car aucun d'eux n'a prévu même implicilimeut

l'hypothèse sur laquelle il s'agit de .statuer. Les règles
que le Code a posées se réfèrent ; l'une au cas où il
existe un réservataire et des légataires particuliers,
l'autre an cas où il n'y a absolument que des légataires
particuliers avec lo légataire universel. Aussi lu ut-il se
demander si c'est à un légataire ou à un réservataire

que doit èlre assimilé riu&lilué contractuel. D'une part

(i) Aix, 10Julll, lS70(Strey, 1872,II, 103).
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il peut sembler que sous certains rapports le droit 4e
l'institué ressemble à celui du légataire : il est, eu effet,
subordonnée la condition do survie, et n'a aucune

efficacité du vivant cTutestateur. En revanche, ce droit

est protégé dès l'époque du contrat contre les libéra-

lités postérieures que voudrait faire le donateur : si

l'instituant a disposé entre vifs d'une partie de ses

biens au mépris de l'institution contractuelle, l'action

en restitution accordée au donataire est régie en gé-
néral par les mêmes principes que l'action en réduc-

tion compôlant à l'héritier réservataire. Nous croyons

.donc, comme le disent MM. Aubry et Rau (l),quc
l'institution contractuelle aussi bien que la réserve a

pour effet de rendre indisponible la quote-part qui en

forme l'objet et do créer ainsi entre l'institué, le léga-
taire universel et le légataire particulier, des rapports

identiques à ceux qu'engendre la réserve et dont il est

question dans l'art. 1009.

Le règlement de l'obligation aux délies est le même

pour le légataire universel et lo légataire à litre uni-

versel ! il en est autrement du payement dos legs. Les

légataires à tilre universel ne sont jamais tenus des

legs que pour partie, car ils ne prennent qu'une frac-

tion de l'hérédité : en outre, ils peuvent se trouver on

présenco d'héritiers non réservataires, que l'existence

d'un légataire uuiversol suffirait à exclure. Nous aurons

.donc à distinguer trois cas : 1° concours du légataire à

titre universel avec des héritiers non réservataires!
2° concours avec un héritier à réserve, réduit à la por-
tion indisponible ; 3' concours avec un réservataire

appelé à recueillir une fraction supérieure à la réserve.

(0 T. VII, p. 407»note,3.t;. -; :. • -,
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Dans.le premier cas, la charge des legs particuliers
est supportée par l'héritier et lo légataire à titre uni-

versel au prorata de l'émolument de chacun d'eux

dans la succession : c'est ce qui résulte des art. 1012

et 1017. Dans le second cas, le légataire a titre uni-

versel ayant tout le disponible doit acquitter tous les

legs : en effet, si l'héritier était tenu d'y contribuer,,
sa réserve serait atteinte. Toutefois l'obligation du léga-
taire pourrait être diminuée par suite de l'application
des principes sur la réduction (1). Supposons que le

défunt qui avait 120,000 francs de fortune a laissé un

réservataire de moitié, un légataire à titre universel

de moitié et un legs particulier de 30,000 francs : la

quotité disponible étant de 00,000 francs, les legs ne

pourront s'exécuter que jusqu'à concurrence de cette

somme. Ils devront donc être réduits, et la réduction

sera supportée proportionnellement par le légataire à

titre universel et le légataire particulier.
La dernière hypothèse dont nous avons à parler est

celle où, le testateur n'ayant disposé en faveur du

légataire à titre universel que d'une partie de la portion

disponible, l'héritier réservataire est appelé à recueillir

une fraction supérieure à sa réserve. Cette hypothèse
est formellement prévue par l'art. 1013, lequel dé-

clare qu'en pareil cas, le'légataire à titre universel
sera tenu d'acquitter les legs à titre particulier «par
contribution avec les héritiers naturels» » Mais ce que la
loi n'a pas fixé, c'est la base sur laquelle doit se faire
cette contribution : de là la question de savoir si la

part conlribuloire du légataire et de l'héritier doit se
déterminer d'après la part que chacun d'eux recueille

(l) Colmot de Santerre, t, IV, p. 333.
Il
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dans la succession, ou seulement d'après la part que
chacun prend dans la quotité disponible. Le défunt,

par exemple, dont la succession est de 100,000 francs,
laisse un enfant, un légataire à tilre universel du quart
et un légataire particulier do 10,000 francs. Si l'en-

fant réservataire do moitié ne contribue que dans la

proportion déco qu'il prend dunslo disponible, il devra

la moitié du legs particulier, soit 5,000 francs; s'il

doit, au contraire, contribuer on proportion de ce

qu'il prend dans la succession tout entière, il payera
les trois quarts du legs,soit 7,500 francs.

Cetlo controverse s'était élevée déjà dans notre

ancien droit, où les deux solutions avaient leurs parti-
sans. Polhicr tenait quo la contribution doit s'établir

d'après la part prise par chacun dans la porlion dis-

ponible. «J'inclinerais assez à ce sentiment, dit-il (1),
parce que les legs ne sont pas comme los dettes une

charge de tous les biens, mais du disponible seule-

ment. » Mais Lebrun (2) et Bourgon (3) défendaient

:1a doctrine contraire, laquelle élait généralement
consacrée par la pratique, et qui était conforme no-

tamment à la jurisprudence constante du Chûtelot de

Paris. Sur ce point les rédacteurs du Code avaient

eu l'intention d'innover : c'est co qu'indique l'art. 09
. du projet primitif : « Si lo legs à litre universel ne

comprend qu'une quotité do la porlion disponible,
i les legs particuliers sont acquittés d'abord par les

héritiers sur co qui reste de la porlion disponible, et

* .subsidiuirenient par le légataire à litro universel. »

i
.

(!) DesSuccessions,ch. v, art. 3,el 6 ; — Donations testam*,ch, v,
«cet. 111,§ 2,

(2) Des Successions,), IV, ch, u, seel. IV,

(3) Droit commua delà France, t, II, p.-314, u* 8,
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Cette solution, on le voit, s'écartait bien plus encore

do l'opinion do Polluer quo nelo faisait le système du

Chutelet : il en serait résulté dans notre espèce que
le legs de 10,000 francs aurait été payé exclusivement

par l'héritier. Le procès-verbal do la séance, dans

laquelle l'art. 00 fut discuté, no nous dit pas cependant

qu'il fut rejeté : il porto seulement que la disposition
n'a été adoptée « qu'avec l'amendement que la con-

tribution sera supportée également par l'héritier et le

légataire à litre universel. » Cetto simple atténuation

est une preuve que le législateur n'a pas entendu so

jeter d'une extrémité dans uno autre : en décidant que
le légataire et l'héritier contribueraient également, il

a voulu purement et simplement revenir à la doctrine

de Lebrun. On oppose que cette doctrine aurait pour
effet de porter atteinte au principe que les legs ne

peuvent grever que la quotité disponible : mais, en

vérité, il n'y a dans celte objection qu'une équivoque.
Nul ne songe à contester que les legs ne soient à la

chargo exclusive de la quotité disponible; seulement,
celte règle, lorsque la réserve reste intacte, n'entraîne

pas cette conséquence que la contribution ne doit pas
se faire d'après la part prise dans l'universalité de la

succession. Lo réservataire, qui recueille une part

plus forte quo la réserve, ne peut invoquer aucun

'autre titre que celui d'héritier: et c'est en proportion
de tout ce qu'il prend à ce tilre unique, qu'il doit

contribuer à l'acquittement des legs. « C'est qu'en

effet, disait Bourgeon, la loi n'a voulu quo réserver

une certaine portion, et non pas qu'on sophistiquât
sur icollo pour l'augmenter, » .





POSITIONS

DROIT ROMAIN.

t. De coque la présence d'un héritier sien et néces-
saire met obstacle à Yusucapiopro herede, il ne s'ensuit

pas qu'on puisse concluro à l'existence de la saisine.
il. L'hérédité jacente ne constituo pas une personne

morale.
III. Lorsqu'un légataire do plus do moitié de lu

succession vient en concours avec un héritier, tous
deux sont tenus concurremment des sacra,

IV. L'obligation au culte ne pesait jamais sur un
créancier du défunt.

V. Le principe Institutio est caput et fundamentum
testamenti existe encore sous Justinien.

HISTOIRE DU DROIT.

I. L'origine de la saisine se rattache à la lutte des

légistes contre la féodalité.
IL Au seizième sièclo, la théorie do la saisine se

modifie : la notion d'une invesliluro légale do la pos-
session apparaît pour la première fois.

CODE CIVIL.

1, La question de savoir si le legs du disponible est
un legs universel n'est qu'une question de fait ; c'est
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aux tribunaux qu'il appartient do rechercher quelle
a été dans chaque espèce l'intention vraisemblable du

déposant.
IL Lo legs de l'usufruit de la totalitéou d'une quote-

part des biens ne constitue qu'un legs particulier.
III. L'obligation indéfinie aux délies et lo droit aux

fruits no sont pas des effets delà saisine.

IV. Le droit do poursuite accordé aux créanciers
contre les légataires, lorsqu'il existe des héritiers

saisis, est purement facultatif.

V. Les légataires universels et à titre universel no

sont jamais tenus des dettes qn'intra vires émoluments
VI. Les dispositions de l'art. 1000 impliquent

une contradiction qui no peut s'expliquer quo par
une négligence de rédaction.

VII. Lorsqu'un légataire à titre universel se trouve
en concours avec un réservataire appelé à recueillir
uno part supérieure à sa réserve, la contribution aux

legs particulier doit s'établir sur la part prise par
chacun dans la succession tout entière.

PROCÉDURE CIVILE,

L'ordonnance d'envoi en possession rendue par le

président du tribunal au protlt du légataire institué

pur un testament olographe n'est pas une décision
contentieuso suscoplible de recours,

DROIT CRIMINEL.

1. Devant la Cour d'assises > le défenseur a le droit

d'indiquer la peine au jury.
1). Un étranger, jugé dans son pays à raison d'une



— 167 —

infraction à la loi pénale par lui commise en France,

peut être poursuivi pour le même fait devant les tri-

bunaux français.

DROIT PUBLIC! ET INTERNATIONAL.

I. Le décret du 23 octobro 1811 sur l'extradition

n'a pas été abrogé.
II. Juridiquement, aucune raison ne s'oppose à

l'extradition des nationaux.

ÉCONOMIE POLITIQUE.

I. Les Banques d'émission doivent être libres.

Vu par le président :

A. BOISTËL.

Vu par le doyen :

CH. BËUDANT.

Vu et permis d'imprimer.
Le Vice-recteur de PAcadémie de Paris,

GtaUuD
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