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TITRE ni

DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS.

(Suite.)

CHAPITRE V.

'
DES TESTAMENTS

(Suite.)

SECTION II. — Des legs (suite.)

§ III. Transmission de la propriété et de la possession des
biens légués.

ARTICLE 1. Xrajisxnissïoii de la propriété.

1. L'article 711 porte que la propriété des biens s'ac-

quiert et se transmet par succession, par donation entre-

vifs outestamentaire. Ainsi la loi met les legs sur la même

ligne que les donations et la succession ab intestat en ce

qui concerne l'acquisition et la transmission de la pro-

priété. L'article 1014 reproduit le même principe : <--Tout

legs pur et simple donnera au légataire, du jour du décès

du testateur, un droit à la chose léguée, droit transmis-

sible à ses héritiers ou ayants cause. » Tout legs, dit la

loi ; donc le legs universel, le legs à titre universel et le

legs à titre particulier. Il est vrai que l'article 1014 est

placé sous la rubrique des legs particuliers. C'est un dé-

faut de classification qui s'explique par les travaux pré-

paratoires (î). La place qu'occupe l'article 1014 n'empêche

(1) Coin-Delisle, p. 465, n° 3 de l'article 1014.

xiv. 1



6 DONATIONS ET TESTAMENTS.

pas que, dans l'intention du législateur, cette disposition

s'applique à toute donation testamentaire. En effet, les

termes de l'article sont généraux : Tout legs, dit l'article ;

tandis que le second alinéa, voulant parler des legs par-

ticuliers, dit : « néanmoins le légataire particulier, etc. *

Il est donc incontestable que le principe formulé par l'ar-

ticle 1014 s'applique à tout legs sans distinction. Et il n'y

avait pas à distinguer. Le legs a pour objet de transférer

la propriété, de même que la donation entre-vifs ; et c'est

aussi là son effet, aux termes de l'article 711. Reste à

déterminer le moment où cette transmission s'opère et la

manière dont elle se fait. Le moment, c'est l'instant du

décès. La loi dit le jour du décès ; cela n'est pas exact, il

est impossible que le légataire devienne propriétaire tant

que le testateur vit, et du moment où le testateur meurt,

il transmet au légataire la chose léguée. Cela suppose

que le legs est pur et simple, comme le dit l'article 1014.

Quand le legs est conditionnel, il reste en suspens tant

que la condition n'est pas accomplie. Est-ce à dire" que la

propriété ne se transmette que lors de l'accomplissement
de la condition? Non, car la condition accomplie a un

effet rétroactif au jour où le legs s'est ouvert par la mort

du testateur. Ainsi la transmission de la propriété se fait

toujours à ce moment. Pourquoi donclaloidistingue-t-elle
entre le legs pur et simple et le legs conditionnel? L'ar-

ticle 1014 répond à la question. Quand le legs est pur et

simple, le droit à la chose léguée existe dès l'instant du

décès, de sorte que si le légataire venait à mourir avant

d'avoir accepté le legs, avant d'en avoir demandé et obtenu

la délivrance, il transmettrait son droit à ses héritiers ou

ayants cause; tandis que si le legs est conditionnel, le

droit à la chose léguée ne se transmet pas lorsque le lé-

gataire vient à mourir avant l'arrivée de la condition,

puisqu'il n'a pas encore de droit (art. 1040).
g. Le principe qui régit la transmission de la propriété

de la chose léguée s'applique aux legs universels et à
titre universel. Il y a une grande différence entre les deux

legs en ce qui concerne la transmission de la possession ;
le légataire à titre universel n'est jamais saisi; il doit
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donc toujours demander la délivrance de son legs, aussi

bien que le légataire à titre particulier (art. 1011 et 1014) ;
tandis que le légataire universel est saisi lorsqu'il est

en concours avec des héritiers non réservataires ; mais,

qu'il ait la saisine ou qu'il ne l'ait pas, il acquiert la

propriété, de même que le légataire à titre universel et

le légataire particulier, dès l'instant du décès du testa-

teur, par l'effet de la loi, sans aucune manifestation de

volonté, sans qu'il ait aucune formalité à remplir, et alors

même qu'il ignorerait l'existence ou l'ouverture du testa-

ment. Il y a, sous ce rapport, identité entre la succession

et la donation testamentaire; peu importe le titre du léga-
taire (î).

La jurisprudence a consacré ces principes, mais elle

ne l'a pas toujours fait avec la précision-et la rigueur né-

cessaires. Il y a une distinction élémentaire à faire entre

la transmission de la propriété et la transmission de la

possession. Les légataires non saisis doivent demander

la délivrance de leur legs ; le légataire universel qui a la

saisine n'est pas tenu de demander la délivrance. Mais

tous les légataires, quoique non saisis, acquièrent la pro-

priété dès l'instant du décès du testateur, et ce droit est

transmissible à leurs héritiers. Quelle est la nature de ce

droit? Nous l'avons appelé un droit de propriété; la cour

de cassation ne lui donne pas ce nom, elle l'appelle un

droit acquis transmissible aux héritiers et ayants cause(2).
Dans un de ses arrêts, la cour dit que le légataire à titre

particulier et le légataire à titre universel ne sont saisis

de la propriété qu'à partir de la délivrance, que jusque-
là ils ont un droit réel transmissible à leurs héritiers (s).
Nous n'hésitons pas à dire que cette distinction entre le

droit de propriété, qui ne serait acquis qu'en vertu de la

délivrance, et un prétendu droit réel qui serait acquis dès

l'ouverture de la succession, estune erreur. La délivrance

n'a pour objet que la transmission delà possession; elle

n'a rien de commun avec l'acquisition de la propriété ;

(1) Vovez le tome IX de mes Principes, p. 255, n° 210-212.
(2) Cassation, 15 mai 1839 (Dalloz, n° 3616).
(3) Cassation, 2 décembre 1839 (Dalloz, au mot Enregistrement, n" 5993).
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cela est élémentaire. II y a une chose tout aussi élémen-

taire, c'est que le droit qui appartient à tout légataire dès

l'instant du décès du testateur est un droit de propriété.

Que serait-ce que ce droit réel imaginé par la cour de cas-

sation? La loi ne connaît d'autres droits réels que la pro-

priété et les démembrements de la propriété. Si le léga-
taire n'acquiert pas la propriété au décès du testateur,

quel est donc le démembrement de propriété qu'il acquiert?
La question n'a pas de sens, et la distinction que fait la

cour de cassation n'en a pas davantage. Il n'y a qu'une
distinction qui résulte de nos textes, celle de la propriété
et celle de la possession ; la transmission de la première
se fait toujours en vertu de la loi, dès l'instant dé l'ouver-

ture de l'hérédité et au profit de tout successeur ; tandis

que la transmission de la possession n'a lieu de plein droit

que lorsque le légataire est saisi, les légataires qui n'ont

pas la saisine doivent demander la délivrance. Ce qui a

induit la cour de cassation en erreur, ce sont les termes
de l'article 1014; le législateur ne dit pas que le legs
donne la propriété de la chose léguée, il dit que le léga-
taire a un droit à la chose léguée. Mais ce droit n'est
autre chose qu'un droit de propriété ; il suffit de citer l'ar-
ticle 711 pour le démontrer. Il faut donc dire avec la cour
de Bruxelles que la propriété de la chose léguée passe de

plein droit du testateur au légataire, comme elle passe
de plein droit de la tête du défunt sur celle de l'héritier
ou du successeur ah intestat (i).

3. Ces principes s'appliquent, sans doute aucun, au

legs de la nue propriété. On a prétendu que ce legs est
conditionnel, la manière de le formuler peut favoriser
cette erreur. Un conjoint lègue l'usufruit de ses biens à
son conjoint, et il ajoute que les biens appartiendront à
son neveu après le décès de l'usufruitier. Ces mots après
le décès semblent indiquer un terme, et comme le terme
de la mort est incertain, on en a conclu qu'il équivalait à
une condition ; de là la conséquence que le legs serait
caduc si le légataire de la propriété venait à mourir avant

(lj Bruxelles, 25 août 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 209).
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l'usufruitier. La cour de Bruxelles a repoussé cette fausse

interprétation. Loin d'être conditionnel, le legs n'est pas
même un legs à terme ; c'est le legs de la nue propriété,
ce legs s'ouvre en même temps que le legs de l'usufruit,
à la mort du testateur ; il ny a que la jouissance du léga-
taire de la nue propriété qui soit ajournée, par l'excel-

lente raison qu'il n'en est pas légataire, son droit de pro-

priété ayant été démembré au profit de l'usufruitier (1).
4. Du principe que le légataire acquiert la propriété

delà chose léguée dès le décès du testateur, suit qu'il peut
transmettre son droit; l'article 1014 dit que son droit est

transmissible à ses héritiers et ayants cause. Donc le lé-

gataire peut vendre son droit. La cour de cassation dit

que le légataire peut disposer de l'actif réel ou éventuel

compris dans son legs (2), ce qui prouve que la cour a tort

de ne pas lui reconnaître le droit de propriété (n°£) ; com-

ment pourrait-il aliéner s'il n'était pas propriétaire? Peu

importe que la délivrance soit faite ou non lors de la

vente ; la délivrance ne regarde que la possession et la

jouissance des fruits; alors même que le légataire ne l'au-

rait pas demandée, cela n'empêche pas de transmettre son

droit, d'après l'article 1014, donc de le vendre (3).
Du même principe suit que les créanciers du légataire

peuvent saisir la chose léguée, quand même, il n'y aurait

pas eu de délivrance. En effet,"la chose léguée est dans

le domaine du légataire, donc elle forme le gage de ses

créanciers, et elle peut être saisie par eux comme tous

ses autres biens. Le contraire a été jugé en matière de

saisie-arrêt ; avant la délivrance, dit le premier juge, le

légataire n'est pas investi de son legs, il n'est pas proprié-

taire, et par suite ses créanciers ne peuvent pas saisir la

créance. Cette décision a été cassée comme violant les

principes sur les effets légaux des legs (4).
Le légataire est donc propriétaire, et il peut exercer

tous les droits attachés à la propriété, sauf ceux qui dé-

(1) Bruxelles, 27 juillet 1814 {Pasicrisie, 1814, p. 161).
(2) Cassation, 15 mai 1839 (Dalloz. n° 3616).
(3) Bruxelles, 18 mars 1846 {Pasicrisie, 1846, 2,282).
(4) Arrêt précité (note 3) du 15 mai 1839.



10 DONATIONS ET TESTAMENTS.

pendent de la possession. Il est arrivé que les légataires

opposaient le défaut de délivrance comme une fin de non-

recevoir aux créanciers qui poursuivaient contre eux l'ex-

propriation de la chose léguée. Cette exception a toujours

été rejetée. La délivrance ne concerne que la possession ;

la propriété est au légataire, donc elle peut être saisie

sur lui; s'il doit demander la délivrance, c'est pour sauve-

garder les droits de l'héritier débiteur du legs ; l'héritier

seul peut donc se prévaloir du défaut de délivrance, le lé-

gataire ne peut opposer l'exception du droit d'un tiers (1).

AKTICI.E3. Transmission de la possession.

N° 1. DE LA SAISINE.

I. Principe.

5. « Lorsque au décès du testateur il y a des héritiers

auxquels une quotité de ses biens est réservée par la loi,
ces héritiers sont saisis de plein droit, par sa mort, de

tous les biens de la succession ; et le légataire universel

est tenu de leur demander la délivrance des biens com-

pris dans le testament» (art. 1004). « Lorsque au décès du

testateur il n'y aura pas d'héritiers auxquels une quotité
de ses biens soit réservée par la loi, le légataire univer-

sel sera saisi de plein droit par la mort du testateur, sans

être tenu de demander la délivrance « (art. 1006).
Pourquoi laloidonne-t-ellela saisine aux réservataires

de préférence aux légataires universels? Et pourquoi la
donne-t-élle aux légataires universels de préférence aux
héritiers non réservataires? Nous avons répondu ailleurs
à ces questions (2). Les auteurs du code civil ont fait une
transaction entre le droit écrit et le droit coutumier ; ils
ont maintenu la saisine que les coutumes accordaient aux
héritiers du sang quand ces héritiers ont une réserve ;
ils ont fait une concession aux pays de droit écrit, en

(1) Bruxelles, 25 août 1814 et 21 octobre 1S23 {Pasicrisie, 1814. p. 209 et
1823, p. 516).

' '

(2) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 279, n° 229.
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accordant la saisine au légataire universel lorsque le dé-

funt a entièrement exclu ses héritiers légitimes non réser-

vataires : l'héritier de l'homme prend alors la place de

l'héritier de Dieu. Le code revient au droit coutumier

lorsqu'il n'y a que des légataires à titre universel et des

légataires à titre particulier ; quand même ils prendraient
toute l'hérédité, la saisine reste aux héritiers naturels.

Nous renvoyons à ce qui a été dit sur la saisine au titre

des Successions.

@. La loi ne prévoit pas le cas où le légataire univer-
sel est en concours avec des réservataires tout ensemble

et avec des non-réservataires. On suppose que le défunt

laisse pour héritiers sa mère et ses frères et soeurs ; il

institue un légataire universel. La mère seule est saisie,
les frères et soeurs ne le sont pas, puisqu'il y a un léga-
taire universel; Toullier en conclut que le légataire uni-

versel sera saisi à l'égard des frères et soeurs. Cela paraît
assez logique ; les frères et soeurs n'étant pas saisis lors-

qu'il y a un légataire universel, pourquoi auraient-ils la

saisine s'il y a un ascendant? La mère peut-elle donner

aux frères et soeurs un droit qui n'appartient qu'aux seuls

réservataires? Toutefois nous croyons que Toullier et

ceux qui suivent son opinion se trompent (1). Le texte est

formel ; dès qu'il y a des héritiers réservataires, la saisine

leur appartient, et la loi dit : la saisine de tous les biens;
donc elle ne peut pas appartenir aux légataires pour la

part qu'ils recueillent. Nous ne disons pas que les frères

et soeurs sont saisis; exclus de l'hérédité par l'institution

d'un légataire universel et n'étant pas réservataires, ils

ne peuvent pas avoir la saisine ; la mère sera seule saisie

de tous les biens, quoiqu'elle n'en prenne que le quart.

L'esprit de la loi est en harmonie avec cette décision. En

principe, la saisine appartient aux héritiers du sang, les

seuls vrais héritiers, ceux que Dieu appelle à l'hérédité;
le code a maintenu ce principe en faveur des réserva-

taires ; ils sont saisis de toute l'hérédité, quoiqu'ils n'en

(1) Toullier, t. III, 1, p. 284, n° 294. Coin-Delisle, p. 454, n° 2 de l'arti-
cle 1004. Marcadé, t. IV, p. 71, n° 4 de l'article 1004.



12 DONATIONS ET TESTAMENTS.'

prennent qu'une partie, ce qui est très-juridique ; dans la

théorie de la saisine, elle doit appartenir à celui qui est

le plus intéressé à conserver tout le patrimoine; or, c'est

bien le réservataire qui a cet intérêt, puisque le droit du

légataire peut tomber, tandis que la réserve écrite dans

la loi ne saurait être contestée (1).
7. Il y a une autre question également controversée

et plus douteuse. Le défunt institue un légataire univer-

sel et il meurt laissant, pour plus proches héritiers, des

ascendants autres que père et mère et des frères et soeurs.

On demande si les ascendants auront la saisine. Nous

croyons que l'affirmative résulte du texte et de l'esprit de

la loi. Que dit l'article 1004 ? « Lorsque au décès du tes-

tateur il y a des héritiers auxquels une quotité de ses

biens est réservée par la loi, ces héritiers sont saisis. »

Il suffit donc qu'il y ait des héritiers réservataires pour

qu'ils soient saisis. On objecte que par héritiers la loi en-

tend des successibles qui viennent à l'hérédité; or, dans

l'espèce, les ascendants sont exclus par les frères et soeurs ;
ils ne sont successibles et n'ont droit à la réserve que si

les frères et soeurs renoncent ; ce n'est donc qu'en cas de

renonciation des frères et soeurs, que les ascendants auront

la saisine. Nous répondons que cette distinction confond

deux ordres d'idées très-différents : la question de savoir

qui est appelé à la succession et celle de savoir qui a la

saisine. La loi donne la saisine aux héritiers naturels

alors même qu'ils sont exclus par des légataires à titre
universel ou à titre particulier. Elle la donne au père en
concours avec un légataire universel, bien .que celui-ci
soit appelé à toute l'hérédité, tandis que le père n'en prend
que le quart ; les droits et l'honneur du sang l'emportent
en principe. Donc l'ascendant, en supposant même qu'il
n'ait pas de réserve par suite du concours des frères et

soeurs, doit avoir la saisine. En réalité, le concours des
frères et soeurs n'empêche pas l'ascendant d'avoir droit à
la réserve. Les frères et soeurs sont exclus par le léga-
taire universel; donc celui-ci est réellement en concours

(1) Demolombe, t. XXI, p. 516, n° 565.
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avec des ascendants ; on est donc dans le texte et dans

l'esprit de l'article 1004 : l'ascendant est préféré au léga-
taire (1).

II. Application du principe.

8. Le testateur peut-il changer l'ordre que la loi suit
en déférant la saisine? Quand il y a des réservataires, le

défunt ne peut pas disposer de la saisine. Sur ce point,
tout le monde est d'accord. Il y a des auteurs qui ensei-

gnent que le testateur peut disposer de la saisine lorsqu'il

n'y a pas de réservataires (2). En apparence, c'est le tes-

tateur qui saisit: n'est-ce pas là ce que dit l'adage, le mort

saisit le vif? Nous n'avons pas à examiner les origines

historiques de cet adage, elles remontent à une époque
où il n'y avait pas de loi. Aujourd'hui les héritiers saisis

le sont en vertu de la loi, c'est la loi qui défère la saisine.

La question est donc de savoir s'il est permis, en cette

matière, de déroger à la loi. A notre avis, la négative est

certaine, mais il faut voir quelle est la vraie raison de

décider. Troplong répond « qu'il ne dépend pas du testa-

teur de porter atteinte à une dévolution que la loi a éta-

blie en vue d'une prééminence due à certaines personnes

privilégiées par le sang (3). » Voilà une de ces phrases
comme Troplong les aime ; quand la loi donne la saisine

au légataire universel de préférence aux héritiers légi-
times, le fait-elle à raison d'une préférence due au sang?
Nous avons dit ailleurs quel principe la loi suit dans la

délation de la saisine; ce principe suffit pour décider notre

question (4). C'est pour assurer la conservation de l'héré-

dité au profit de tous les intéressés que la loi accorde de

préférence la saisine à celai dont le droit est certain, et

qui est éventuellement appelé a toute l'hérédité ; c'est donc

(1) Coin-Delisle, p. 454, n°s 4 et 5 de l'article 1004. Comparez le tome XII
de mes Principes, p. 41, n° 25. En sens contraire, la plupart des auteurs
(voyez Duranton, t. IX, p. 202, n° 193 ; Troplong, t. II, p. 139, n° 1814).

(2) Comparez Rigaud, De la saisine héréd.itaire {Revue des Revues de
droit, t. VI, p. 139).

(3) Troplong, t. II, p. 131, n° 1792.
(4) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 279, n" 229.
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dans un intérêt général ; or, il n'est pas permis aux par-

ticuliers de déroger aux lois d'ordre public. Le testateur

ne peut disposer de la saisine qu'indirectement, lorsqu'il

institue un légataire universel et qu'il meurt sans laisser

de réservataire ; c'est alors le légataire qui a la saisine ;

encore ne peut-on pas dire que c'est le testateur qui la lui

confère, c'est la loi.

§s. Il a été jugé que le légataire conditionnel a la sai-

sine pendant que la condition est en suspens (1). Nous

croyons que cette décision est contraire au texte et à l'es-

prit de la loi. Pour que le légataire soit saisi, il faut qu'il

, y ait un légataire. Or, la condition suspend le legs. Cela

répond à l'argument qui a entraîné la cour de Turin. La

loi, dit-elle, ne distingue pas entre le legs pur et simple
et le legs conditionnel. Non, mais la distinction résulte

des principes qui régissent la condition. Le légataire con-

ditionnel n'a qu'un droit éventuel, droit qui peut s'éva-

nouir d'un instant à l'autre par sa mort ; tant que la con-
dition est en suspens, il peut seulement faire les actes
conservatoires de son droit ; or, la saisine est tout autre

chose, elle a pour objet de garantir les droits de tous les
intéressés ; ce qui suppose que le droit de celui que la loi

charge de veiller aux intérêts de tous est certain. Par
cela seul que le droit du légataire conditionnel est incer-

tain, la loi ne pouvait pas lui confier la saisine.
1®. Le légataire universel institué par un mineur

est-il saisi? Nous avons examiné la question ailleurs

(t.X, p. 180, n° 194).
If. Le testateur institue son enfant naturel légataire

universel et il meurt laissant des héritiers légitimes. Qui
aura la saisine? La question est controversée. A notre
avis, c'est l'enfant naturel. La décision dépend du point
de savoir si l'enfant naturel peut être légataire universel.
On le nie ; les enfants naturels, dit-on, ne peuvent rien
recevoir au delà de ce qui leur est accordé au titre des
Successions (art. 908); or, d'après l'article 757, l'enfant

(1) Turin, 13 avril 1807 (Dalloz, n° 3617). En sens contraire, Tromone
\- vfp-}«' M wf'/'lI5?iombe'

* X2a'P" 5U-n° 561 ; Aubl7 et B*£t. VI, p. 159, et note 4, § /19. '
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naturel n'a jamais qu'une quotité de la succession, donc
le legs, en apparence universel, que lui fait son père, est
en réalité un legs à titre universel (1). C'est oublier que,
d'après l'article 908 combiné avec l'article 758, l'enfant
naturel peut recueillir la totalité des biens lorsque son

père ne laisse pas de parents au degré successible ; donc
l'enfant naturel, légataire universel, a un droit éventuel
à l'universalité des biens, dès lors il est réellement léga-
taire universel, et partant il a la saisine comme tel (2).

III. Conséquences de la- saisine.

Vit. Quand le légataire universel a la saisine, il est
assimilé à l'héritier légitime, et quant aux droits et quant
aux obligations. Il faut donc appliquer au légataire saisi
ce que nous avons dit, au titre des Successions, des effets
de la saisine (t. IX, nos 223-228). Il n'y a d'exception que
pour l'obligation que la loi impose aux héritiers légitimes
de rapporter les libéralités qui leur ont été faites ; les lé-

gataires entre eux ne sont pas tenus au rapport ; le rap-
poi't est fondé sur la volonté présumée du défunt ; or, il
ne peut plus être question de volonté présumée quand le
défunt a manifesté sa volonté. Du reste, l'obligation du

rapport n'a rien de commun avec la saisine.

1 S. La cour de Colmar a appliqué ce principe à l'ac-

tion en rescision d'une vente pour cause de lésion. En

supposant que le défunt eût le droit d'agir en rescision,
ce droitfaitpartie.de son patrimoine; il transmet l'action

avec ses autres biens à ses héritiers ; or, le légataire saisi

tient la place de l'héritier, donc il a l'exercice de toutes

ses actions (3).
Si les légataires ont toutes les actions procédant du

défunt, ils ont aussi les actions en nullité des dispositions
faites par le défunt. Telle serait l'action en nullité des legs
faits à des incapables, par exemple, à des corporations

religieuses. Dé là suit que les héritiers légitimes n'ont

(1) Duranton, t. IX, p. 205, n° 195. Poujol, t. II, p. 167, n° 10.
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 159,note 3, § 719.
(3) Colmar, 7 août 1834 (Dalloz, n° 4242).



16 DONATIONS ET TESTAMENTS.

pas le droit d'attaquer ces dispositions ; ils sont sans droit

parce qu'ils sont sans intérêt (1). Cela suppose que le legs

universel est sérieux. Nous avons dit ailleurs que. la

fraude s'est emparée de la loi pour frauder la loi; le tes-

tateur institue un légataire universel dont la seule mis-

sion est de faire parvenir les biens du défunt aux inca-

pables et d'empêcher les héritiers d'agir en leur enlevant

tout intérêt. Il va sans dire que les legs universels faits

en fraude de la loi sont nuls (2).

IV. Des légataires universels institués par un testament olographe
ou 'mystique.

14. Quand le légataire universel a la saisine de plein
droit, peut-il, comme l'héritier oh intestoi, se mettre lui-

même en possession des biens héréditaires? Il faut dis-

tinguer s'il est institué par un testament authentique ou

s'il l'est par un testament olographe ou mystique.
Si le légataire est institué par un testament authen-

tique, il peut prendre possession des biens sans être tenu

de remplir aucune formalité. Il a un titre exécutoire, et

il le met à exécution : c'est le droit commun. Voilà pour-

quoi la loi ne parle pas de ce cas ; elle ne prescrit aucune

mesure, ni pour la conservation ni pour l'exécution du

testament; le droit commun suffit. Il était inutile de veil-

ler spécialement à la conservation du testament par acte

public; il est reçu en minute, il est donc conservé avec

les autres minutes qui restent en dépôt chez le notaire.

Il n'y avait pas lieu de soumettre le testament à des for-

malités spéciales pour son exécution, puisque c'est un

acte authentique revêtu de la formule exécutoire (3).
L'article 1319 apporte des restrictions à la force exécu-

toire des actes authentiques.En cas de plainte en faux

principal, l'exécution de l'acte argué de faux est suspen-
due par la mise en accusation; si donc il y avait une

inscription en faux principal contre l'auteur du faux suivie

(1) Rejet, 17 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1, 289).
(2) Voyez le tome XI de mes Principes, p; 230. n° 173.
.(3) Duranton, t. IX, p. 205, n° 196.
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d'un arrêt de mise en accusation, le légataire ne pour-
rait pas se mettre en possession, toutes les probabi-
lités étant que le testament a été fabriqué ou falsifié. En

cas d'inscription de faux incident faite dans le cours d'un

procès civil, contre l'acte authentique, les tribunaux peu-
vent, suivant les circonstances, suspendre provisoirement
l'exécution de l'acte. Cette disposition de l'article 1319

reçoit aussi son application au testament public. L'inscrip-
tion en faux incident ne suffit pas pour que l'exécution de

l'acte soit suspendue; c'eût été donner aux héritiers un

moyen trop facile de s'opposer à l'exécution d'un acte va-

lable. C'est aux tribunaux à décider d'après les circon-

stances. S'il y a de graves présomptions de faux et s'il y
a lieu de craindre que la mise en possession du légataire

pendant la procédure en faux ne cause un préjudice aux

héritiers, les tribunaux décideront que les biens seront

donnés en dépôt à un gardien judiciaire, par application
de l'article 1961 qui permet à la justice d'ordonner le sé-

questre des biens dont la propriété ou la possession est

litigieuse entre deux personnes. Il est vrai que le léga-
taire a pour lui un acte authentique ; mais la foi due à cet

acte est fortement ébranlée par l'inscription en faux et

par les circonstances de la cause (î).
Quand il n'y a pas d'inscription en faux, le testament,

restant valable quant à la forme, conservera sa force

exécutoire, alors même qu'il serait attaqué au fond pour
insanité d'esprit ou captation; le légataire peut néanmoins

se mettre en possession, parce que provision est due au

titre (2).
15. La position du légataire est bien différente quand

il est institué par un testament olographe ou mystique.
En effet, l'acte qu'il produit est un écrit sous seing privé

auquel aucune foi n'est attachée, qui n'a aucune force

exécutoire. La loi pouvait-elle permettre au légataire de

se mettre en possession, en vertu d'un testament dont rien

ne garantit la vérité, en présence des héritiers légitimes

(1) Bruxelles, 16 mai 1823 {Pasicrisie, 1823, p. 418, et Dalloz, n° 2826).
(2) Liège, 11 juillet 1822 {Pasicrisie, 1822, p. 207, et Dalloz, n° 2826).
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qui sont saisis de plein droit? On conçoit que les héritiers

naturels se mettent en possession, ils ont un titre dans

leur parenté qui est authentiquement constatée par les

actes de l'état civil, et leur droit est écrit dans la loi. On

. conçoit encore qu'un testament authentique permette au

légataire de prendre possession des biens : il a un titre

auquel la loi ajoute pleine foi et qui est revêtu d'un man-

dement d'exécution au nom du roi. Mais le légataire insti-

tué par un testament olographe ou mystique n'a aucun

titre; l'acte qu'il produit ne fait aucune foi par lui-même,

il n'a pas force exécutoire. Dès lors la justice devait inter-

venir. De là les mesures que la loi prescrit et dans l'in-

térêt du légataire et dans l'intérêt des héritiers.

1. PP.ÉSE5T4TI0XETDÉPÔTDDTESTA5IEST.

i@. L'article 1007 porte : « Tout testament olographe
sera, avant d'être mis à exécution, présenté au président
du tribunal de première instance de l'arrondissement dans

lequel la succession est ouverte. « La loi ne dit pas qui
doit faire cette présentation. C'est naturellement celui qui
se trouve en possession du testament, le légataire ou l'ami

auquel le défunt aura confié l'écrit qui contient ses der-

nières volontés, ou le notaire auquel il l'aura remis en

dépôt. D'ordinaire le testateur conserve lui-même son

testament olographe; la loi veille à ce que les héritiers,
intéressés aie soustraire, ne le détruisent point; le juge
de paix qui, en apposant les scellés, trouve un testament,
doit le présenter au président du tribunal (code de proc,
art. 916 et 918).

Le testament doit être présenté au président du tribunal
dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte,
parce que c'est devant ce tribunal que sont portées toutes
les demandes relatives à l'exécution des dispositions tes-
tamentaires. Cependant il a été jugé que cette disposition
n'est pas de rigueur, que la présentation peut se faire par
le dépositaire du testament au président du tribunal dans
l'arrondissement duquel il est domicilié (i) ; nous dirons

(1) Toulouse, 22 mars 1839 (Dalloz, n° 3814).
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plus loin qu'aucune des formalités que la loi prescrit pour-
la conservation et l'exécution du testament n'est sanc-
tionnée par la peine de nullité. Quel que soit le président
auquel le testament aura été présenté et qui en aura or-
donné le dépôt, le président du lieu de l'ouverture de la
succession peut ordonner l'envoi en possession (i) ; l'irré-

gularité de la présentation n'empêche pas que le testa-
ment ait été vu par un magistrat, décrit par lui et dé-

posé entre les mains d'un notaire.
If. Aux termes de l'article 1007, le testament sera

ouvert s'il est cacheté. Le président dresse procès-verbal
de la présentation et de l'ouverture du testament. Si le

président intervient, ce n'est pas comme juge, exerçant
une juridiction ; les fonctions que la loi lui confie appar-
tiennent à ce que l'on appelle improprement juridiction
volontaire ; à vrai dire, il n'y a pas de juridiction à exer-

cer, puisqu'il n'y a pas de procès; s'il y avait procès, ce

ne serait pas le président qui le déciderait, ce serait le

tribunal. La juridiction dite volontaire n'a pas toujours
le même caractère; il y a des actes de juridiction volon-

taire qui sont précédés d'une connaissance de cause, et

que par suite le magistrat peut refuser d'accomplir, s'il

y a lieu; tandis que d'autres s'expédient sans connais-

sance de cause, le magistrat y remplit un ministère pas-
sif, il ne peut pas refuser de procéder à l'acte dont la loi

le charge. C'est à cette dernière catégorie qu'appartien-
nent la. présentation du testament, son ouverture et la

description de son état. Quand même le testament qu'on

présente serait nul en la, forme, le président n'en devrait

pas moins dresser procès-verbal et ordonner le dépôt de

l'acte; ce n'est pas à lui de prononcer la. nullité de l'acte(2).

Cependant le ministère du président n'est pas purement

passif'. S'il ne juge pas, il inspecte du moins. Si donc on

lui présentait un écrit qui n'est pas un testament, certes

il ne devrait pas dresser procès-verbal ni ordonner le

(1) Rejet, 22 février 1847 (Dalloz. 1847.1. 141). Comparez Nancv. 18 juin
1869 (DaUoz, 1870, 2, 114).

(2) Merlin. Répertoire, au mot Testament, sect. II, § IV. art. V, n° IV
(tome XXXIV, p. 147).
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dépôt de cet acte. De même si l'écrit était un testament,

mais que le testateur ne fût pas mort, il n'y aurait pas

lieu de procéder aux formalités prescrites par la loi, car

il n'y a pas de testament d'un homme vivant. Le prési-

dent peut donc demander que celui qui présente le testa-

ment produise l'acte de décès du testateur (i).
18. On suit les mêmes formalités quand le testament

est mystique; la loi prescrit, en ce cas, une mesure spé-
ciale : « L'ouverture du testament ne pourra se faire qu'en

présence de ceux des notaires et des témoins signataires
de l'acte de suscription qui se trouveront sur les lieux,

ou eux appelés. » Le texte suppose que l'acte de suscrip-
tion peut être reçu par deux notaires ; c'est une erreur,

cet acte n'est jamais dressé que par un seul notaire en

présence de six témoins (2). D'après l'article 1007,' on ne

doit appeler à l'ouverture du testament mystique que le

notaire et les témoins qui sont sur les lieux, c'est-à-dire

qui habitent la ville où siège le tribunal. On a prétendu

que l'expression sur les lieux devait s'entendre de tout

l'arrondissement judiciaire : tel n'est certes pas le sens

littéral de cette expression, et c'est à la lettre de la loi

qu'il faut s'attacher si l'on ne veut tomber dans l'arbitraire

le plus absolu (3). Pourquoi la loi prescrit-elle des forma-

lités spéciales pour l'ouverture du testament mystique?
C'est que la description de l'état du testament mystique
a plus d'importance que lorsqu'il s'agit d'un testament

olographe. Le testament olographe n'est valable que lors-

qu'il est écrit en entier, daté et signé de la main du tes-

tateur ; tandis que le testament mystique peut être écrit

par un tiers ; il n'est pas même requis que le testateur le

signe. De là le danger de la substitution d'un testament
à celui que le testateur a présenté au notaire. La loi mul-

tiplie les précautions pour prévenir cette fraude, qui dé-
truirait le testament mystique dans son essence. Voilà

pourquoi elle veut que le testament soit présenté devant
un grand nombre de témoins et que ces témoins viennent,

(1) Coin-Delisle, p. 458, n° 7 de l'article 1007.
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 128, note 3.
(3) Bruxelles, 16 février 1848 {Pasicrisie, 1848,2, 40).
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au décès du testateur, reconnaître leurs signatures et

l'état du testament (i).
19. L'article 1007 veut que le président, après avoir

dressé procès-verbal, ordonne le dépôt du testament entre

les mains du notaire par lui commis. C'est une garantie

pour le légataire tout ensemble et pour les héritiers.

Ceux-ci pourront prendre inspection du testament et voir

s'il y a lieu d'en reconnaître l'écriture, ou de l'attaquer,
soit pour vice de forme, soit pour incapacité. H se peut

que le défunt ait déposé son testament chez un notaire ;
cela arrivera régulièrement pour les testaments mys-

tiques. Le testament sera alors présenté au président par
le dépositaire, ce qui ne dispensera pas le président de

rendre une ordonnance de dépôt. Seulement les conve-

nances exigent, comme l'a jugé la cour de Montpellier,

que le président confie le dépôt du testament au notaire

que le testateur lui-même avait choisi, à moins qu'il n'y
ait des raisons graves de s'écarter de ce choix.

%&. Les formalités prescrites par l'article 1007 doi-

vent-elles être observées sous peine de nullité? La néga-
tive est certaine; le code ne prononce pas la nullité, et

il n'y avait pas lieu de la prononcer. Il se peut que le

légataire manque par ignorance, par inadvertance. Ainsi

il ouvre le testament avant de le présenter au président,
c'est une irrégularité, mais qui n'enlève pas aux héritiers

le droit d'agir en nullité, s'il y a lieu. L'irrégularité serait

plus grave s'il s'agissait d'un testament mystique ; toute-

fois il n'en résulterait aucune nullité, sauf aux héritiers

à se prévaloir de cette circonstance, s'ils attaquent le tes-

tament. A plus forte raison les héritiers n'auraient-ils

pas le droit de se plaindre si eux-mêmes avaient assisté

à l'ouverture irrégulière du testament. La jurisprudence
et la doctrine sont d'accord sur ce point (2).

Il a été jugé, par application de ce principe, que le léga-

(1) Coin-Delisle, p. 458, n° 8 de l'article 1007.
(2) Voyez les arrêts dans Dalloz, n° 2777. Il faut ajouter un arrêt de la

cour de Bruxelles, du 16 février 1848 {Pasicrisie, 1848, 2, 40). Comparez
Coin-Delisle. p. 459, n° 9 de l'article 1007; Aubry et Rau, t. VI, p. 128 et
note 4 ; Demolombe, t. XXI, p. 465, n° 503.

xiv. 2
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taire particulier pouvait demander la délivrance de son

legs, quand même les formalités prescrites par l'arti-

cle 1007 n'auraient pas été observées. Dans l'espèce, la

solution n'était pas douteuse. Un jugement du tribunal

de première instance avait ordonné le dépôt du testament

chez un notaire, et procès-verbal avait été dressé de son

état. Le but de la loi était donc atteint' (i). Il est vrai que
les formalités ne se remplissent pas par.équipollent, mais

cette maxime suppose que les formalités sont prescrites

pour la substance de l'acte; tandis que les formalités de

l'article 1007 ont seulement pour objet de sauvegarder
les intérêts des légataires et des héritiers. Si ces intérêts

ne sont pas lésés, ce serait un formalisme outré que de

se prévaloir de l'inobservation de la loi, alors que per-
sonne n'est intéressé à ce qu'elle soit observée.

2. BEL'EKVOIEKPGSSESSIOK.

Sf. Lorsqu'il y a des héritiers réservataires,-le léga-
taire universel est tenu de leur demander la délivrance

des biens compris dans le testament (art. 1004). Quand

il n'y a pas d'héritiers réservataires, le légataire univer-

sel n'est pas obligé de demander la délivrance, mais si le

testament est olographe ou mystique, il doit se faire en-

voyer en possession par une ordonnance du président du

tribunal de première instance de l'arrondissement dans

lequel la succession est ouverte (art. 1006 et 1008). Il ré-

sulte de ces dispositions que l'ordonnance d'envoi.en pos-
session n'est pas une demande en délivrance ; les deux
actes diffèrent grandement, quoiqu'ils aient le même effet,
celui de mettre le légataire universelen possession des
biens légués. La demande en délivrance, quand elle n'est

pas consentie volontairement, est une action judiciaire
qui s'intente contre les héritiers réservataires et qui est

jugée comme toutes les actions. Tandis que la demande
d'envoi en possession est adressée au président du tribu-
nal par voie de requête. C'est le président qui rend l'or-

(1) Bruxelles, 3 mars 1824 {Pasicrisie, 1824, p. 57, et Dalloz, n° 490).
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donnance, mais sans connaissance de cause, car ce n'est

pas un jugement qu'il porte. Cela est si vrai que le testa-
ment ne lui est pas même remis ; il reste déposé chez le
notaire ; le légataire se borne à joindre l'acte de dépôt à
sa requête. La demande en délivrance est suivie d'un

jugement, elle appartient à la juridiction contentieuse;
l'ordonnance qui envoie le légataire en possession n'est

pas un jugement, c'est un acte de juridiction volontaire (i).
2%. On demande si le tribunal de première instance

.pourrait envoyer le légataire en possession.La négative
est consacrée par la jurisprudence, et elle n'est pas dou-

teuse. Si le légataire universel, quoique saisi, c'est-à-dire

quoique investi par la loi de la possession de droit et de

fait, doit néanmoins demander l'envoi en possession au

président, c'est parce que son droit à la saisine n'est con-

staté que par un écrit sous seing privé, sans force pro-
bante et sans autorité exécutoire ; le président intervient

pour lui donner un caractère extérieur et pour en assurer

l'exécution; il fait fonction de notaire. C'est donc, comme

nous venons de le dire, un acte de juridiction volontaire ;

or, cette mission que la loi lui confie, elle ne l'autorise pas
à la déléguer au tribunal. Il ne le pourrait pas alors même

que les héritiers s'opposeraient à l'envoi, c'est à lui de

statuer et à lui seul (2).
SIS. L'application du principe soulève une autre diffi-

culté. Si la succession s'ouvre à l'étranger et si le léga-
taire obtient du président une ordonnance d'envoi, pourra-
t-il la "mettre à exécution sur les biens situés en France?

ou faudra-t-il qu'elle soit rendue exécutoire par un tribu-

nal français? La cour de cassation a décidé la question
en ce dernier sens. On objectait que les actes de juridic-
tion volontaire sont régis par la maxime, Locus régit
actum. Cela est vrai en ce qui concerne les formes pres-
crites pour la validité des écrits ou actes passés à l'étran-

ger. Ainsi le testament mystique fait à l'étranger sera

(1) Coin-Delisle, p. 459, n°s 10 et 11 de l'article 1008 ; Troplong, t. II,
p; 143, n°s 1822-1825. Demolombe, t. XXI, p. 467, n° 504.

(2) Lyon, 22 décembre 1848j«et Rennes, 16 janvier 1849 (Dalloz, 1849,
2,47 et 234); Rejet, 9 mars 1853 (Dalloz, 1853,1, 59).
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valable s'il a été fait dans les formes exigées par la loi

du pays où il a été reçu. Autre est la question de savoir

si l'ordonnance du président, qui envoie le légataire en

possession en vertu de ce testament, est exécutoire en'

France. Il s'agit ici d'un acte de la puissance publique,

d'un acte de souveraineté ; or, un souverain étranger ne

peut rien ordonner en France. L'ordonnance d'envoi en

possession équivaut au mandement qui se trouve dans les

actes authentiques et qui est une émanation du pouvoir
souverain. De même que ce mandement n'a aucun effet

au delà des frontières du pays où s'exerce la souveraineté

dont il émane,-de même l'ordonnance du président ne peut
avoir d'effet que dans les limites de la souveraineté au

nom de laquelle il agit (i).
SJ4L Quel est le rôle du président? est-il purement pas-

sif, c'est-à-dire doit-il toujours envoyer le légataire en

possession, à moins qu'il n'y ait contradiction ou opposi-
tion delà part des héritiers légitimes? On a prétendu que
la loi ne confère pas un droit au président, qu'elle lui im-

pose l'obligation d'envoyer le légataire en possession (2).
Cette opinion doit être rejetée sans doute aucun. Elle est

contraire au texte de la loi. L'article 1008 dit que le léga-
taire est tenu de se faire envoyer en possession, il ne dit

pas que le président doit délivrer l'ordonnance d'envoi

par cela seul que le légataire la lui demande. Cette ré-

daction est d'autant plus significative, qu'elle a été substi-
tuée à un premier projet ainsi conçu : <--L'envoi en pos-
session sera ordonné par le président du tribunal. » On
aurait pu induire de là que l'ordonnance était une simple
formalité que le président est tenu de remplir dès qu'il en
est requis. La rédaction actuelle a été proposée par le
Tribunat : elle n'a plus rien d'impératif. Si l'on consulte

l'esprit de la loi, il ne reste aucun doute. Qu'est-ce que le

légataire demande? A être envoyé en possession comme

(1) Rejet, 9 mars 1853 (Dalloz, 1853, 1, 59, et ibid., le rapport du con-
seiller d'Oms).

(2) Poujol.t. II, p. 179, art. 1008, n° 1. En sens contraire. Dalloz n°3659
et tous les auteurs (Aubry et Rau, t. VI, p. 129, et note 5 ; Demolom.be'
t. XXI, p. 469. n° 505).

'
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légataire universel, à défaut d'héritiers réservataires.

Cela implique qu'il est réellement légataire universel, et

qu'il n'est pas en concours avec des héritiers à réserve.
Il faut d'abord que le requérant prouve qu'il est léga-

taire universel. Cela suppose l'existence d'un testament

olographe ou mystique, comme le dit l'article 1008. Suffit-

il que le prétendu légataire produise un écrit quelconque,

quelque informe qu'il soit? ou le président a-t-ille droit

et même le devoir d'examiner si l'acte est régulier en la

forme? Nous disons que le président doit voir si l'acte

qu'on lui présente est un testament, et par suite s'il est

régulier en la forme. En effet, pourquoi intervient-il?

Est-ce comme machine à signer? Non, certes. Il y a deux

droits en conflit, le droit des héritiers légitimes et le droit

du légataire universel. Les héritiers sont saisis en vertu

de la loi, ils ne peuvent être écartés qu'en vertu d'un tes-

tament qui les exclut. Il faut que ce testament soit régu-
lier en la forme, car la forme est de l'essence du testament.

On présente au président comme testament olographe un

écrit qui n'est pas daté, ou comme testament mystique un

écrit qui n'est ni clos, ni cacheté ; ce sont des chiffons de

papier, ce ne sont pas des testaments. Obliger le prési-
dent à envoyer en possession celui qui lui remettra un

écrit quelconque, c'est mettre le droit des héritiers natu-

rels à la merci du premier aventurier venu. Vainement

dit-on que l'ordonnance d'envoi en possession ne confère

aucun droit au légataire et que les héritiers peuvent im-

médiatement demander la nullité du testament et requérir
des mesures conservatoires. Nous répondons que les héri-

tiers peuvent ne pas être sur les lieux; le légataire,muni
de l'ordonnance, se mettra en possession, il dilapidera
les biens avant que les héritiers aient, pu agir, et leur

causera un dommage irréparable. C'est pour donner une

garantie aux familles que la loi fait intervenir le prési-

dent; pour que la garantie soit réelle, il faut que le pré-
sident ait un pouvoir d'appréciation (i). En réalité, la loi

ne limite pas son pouvoir, on peut donc dire que légale-

(1) Agen, 26 août 1856 (Dalloz, 1856, 2, 297).



26 DONATIONS ET TESTAMENTS.

ment il est illimité. Le danger de ce pouvoir discrétion-

naire n'est pas grand, car le président ne porte aucun

jugement, il ne compromet aucun droit ; des deux droits

qui sont en conflit, il maintient provisoirement celui qui

est le plus certain. Il a été jugé en ce sens, par la cour

de cassation, que l'envoi en possession est subordonné à

laproduction d'un testament ayant une existence légale (i).
gg>. Mais le légataire a également son droit, et le pré-

sident a mission de le sauvegarder aussi bien que celui

des héritiers. S'il y a danger pour les héritiers qu'un
aventurier appréhende et dissipe l'hérédité, il y a aussi

danger que le légataire ne soit écarté par l'opposition des

héritiers, mécontents d'être exclus, et cherchant à entra-

ver le droit des légataires. Suffira-t- il qu'ils méconnaissent

l'écriture du testament olographe? Si cela suffisait, il n'y
aurait pas de légataire envoj'é en possession en vertu d'un

testament fait en cette forme; les héritiers n'auraient qu'à
déclarer qu'ils ne connaissent pas l'écriture de leur auteur

pour empêcher l'envoi; ce serait mettre le droit des léga-
taires à la merci du mécontentement et du mauvais vou-

loir des héritiers (2). Est-ce à dire que, si le testament est

régulier en la forme, le président ne doit tenir aucun

compte de l'opposition des héritiers, alors même qu'ils
contesteraient sérieusement l'écriture? Leprésident appré-
ciera. Si un anonyme lui envoie un testament par la

poste, si toutes les circonstances militent contre la sincé-
rité de cet écrit, le droit douteux du légataire Tempor-
tera-t-il sur le droit certain des héritiers? Non, le prési-
dent refusera de l'envoyer en possession. La doctrine et
la jurisprudence sont d'accord sur ce point (3).

L'appréciation du président est arbitraire, sans doute.
On remarque aussi dans les décisions des cours d'appel
une prédilection, tantôtpour les légataires, tantôt pour les
héritiers. C'est ainsi que la cour de Nîmes invoque, en

(1) Rejet, 27 mai 1856 (Dalloz. 1S56,1.250).
(2) Agen, 26 août 1856 (Dalloz, 1856, 2, 297); Rejet de la chambre civile

13 novembre 1816 (Dalloz, n° 2736, 3°);-Toulouse, 16 novembre 1839 (DaUoz.n° 2747).
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 129 et suiv., et note 7, § 710. Dalloz n° ^770

Rejet, 27 mai 1856 (Dalloz, 1S56,1, 250).
,"~«'u.
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faveur des légataires, une présomption légale fondée sur

la saisine que la loi leur accorde (i). C'est une cour d'un

pays de droit écrit, où l'on respecte toujours la volonté

du testateur à l'égal de la loi. Elle fait loi, sans doute,
mais à une condition, c'est d'être certaine ; or, dès que
les héritiers méconnaissent l'écriture, le testament n'a

plus aucune valeur. Si donc on voulait procéder par voie

d.e présomptions, il faudrait se prononcer en faveur des

héritiers contre le légataire. A vrai dire, il n'y a pas de

présomption. La loi donne au président le droit d'accorder

l'ordonnance, et par cela même elle lui donne le droit de

la refuser. En fait, il faut s'en rapporter à sa sagesse.
S6. Le président peut-il refuser l'envoi lorsque les

héritiers attaquent le testament pour cause d'insanité d'es-

prit ou de capîation? Il est arrivé que l'envoi a été refusé

de ce chef (2). La loi ne définissant pas le pouvoir du pré-

sident, il est difficile de dire qu'il l'excède en refusant,

d'envoyer en possession un légataire qui notoirement a

abusé de la faiblesse du testateur. Cependant nous crevons

que l'esprit de la loi est que le légataire doit être envoyé
en possession dès que le testament est régulier et que
l'écriture en est reconnue. Le président ne statue pas

après connaissance de cause, il n'entend pas les parties,
il prononce sur requête ; or, il est très-chanceux de refu-

ser l'envoi en possession parce que les héritiers prêtent
dent que le testateur n'était pas sain d'esprit ou que sa

volonté a été surprise par des manoeuvres frauduleuses.

Il doit abandonner au juge du fond la décision de ces

questions, si difficiles à juger. La cour de Grand a décidé,

en ce sens, que lorsqu'il n'y a aucun vice de forme exté-

rieur, la volonté du testateur est légalement certaine et

que provision est "due au titre (3).
27. Le président peut et doit refuser l'envoi en posses-

sion quandle legs n'est pas universel. Ce droit, pour mieux

dire, ce devoir ne saurait lui être contesté, et il prouve

(1) Nîmes, 17 février 1824 (Dalloz, n» 2773).
(2) Poitiers, 5 mars 1856 (Dalloz, 1856, 2,143).
(3) Gand, 11 août 1860 {Pasicrisie, 1861, 2, 253). Comparez Bruxelles,

3 janvier 1823 {Pasicrisie, 1823. p. 326); Demolombe, t. XXI,- p. 472, n« 508.
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que le président jouit réellement d'un pouvoir discrétion-

naire. Le légataire universel seul est saisi; lui seul peut

obtenir l'envoi en possession en vertu d'une ordonnance

du président; les légataires à titre universel et à titre

particulier sont tenus de demander la délivrance. De là

suit que le président doit s'assurer si le legs est univer-

sel; or, cette question est souvent très-difficile à décider,

nous en avons vu de nombreuses preuves (i). Le président
doit nécessairement préjuger la difficulté, en accordant

ou en refusant l'envoi ; il n'a pas le droit de l'accorder à

un légataire à titre universel ou à titre particulier ; il n'a

pas le droit de le refuser à un légataire universel; il est

donc forcé d'apprécier la nature du legs. Mais son appré-
ciation n'est pas définitive, ce n'est pas un jugement, tous

les droits restent saufs.

La cour de cassation a consacré ce principe dans une

espèce où la qualité du legs était très-douteuse. En appa-

rence, il n'y avait que des legs particuliers ; la testatrice

avait disposé séparément de chacun des immeubles de sa

succession. Leprésidentenvoyaenpossessionles légataires
survivants ; en appel, il fut décidé que la testatrice avait

eu la volonté de faire des legs universels, et par suite la

cour confirma l'ordonnance du président. Sur le pourvoi
en cassation, il intervint un arrêt de rejet, au rapport du

conseiller d'Oms. On lit dans l'arrêt que le président,

obligé d'accorder ou de refuser l'envoi en possession qui
lui était demandé, devait rechercher, dans les disposi-
tions du titre qui lui était présenté, les raisons qui lui

paraissaient de nature à justifier sa décision. Mais cette

décision, ajoute la cour, est essentiellement provisoire et
n'élève aucun préjudice contre les droits des parties;
quand le président a épuisé son droit, les parties peuvent
agir au fond (2).

S8. Il y a encore des questions de fait qui sont néces-
sairement soumises à l'appréciation du président. Le tes-

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 556-571, nos 505-317
(2) Rejet, 26 novembre 1856 (Dalloz, 1856, 1, 429). Nancy, 3 février 1870

et 18 juin 1869 (Dalloz, 1870, 2, 113 et 114). Orléans, 31 août 1831 (Dalloz
n° 3591, p. 1024).
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tament peut être régulier en la forme, valable au fond, le

legs peut être universel, et néanmoins le président doit

refuser l'envoi en possession si l'identité du légataire
n'est pas constante, et même si cette identité est consta-

tée, lorsque le défunt laisse des héritiers réservataires.

Il n'y a aucun doute sur ces deux points. La loi ne parle

pas de l'identité ; il faut naturellement que celui qui se

présente comme légataire prouve, si le président ne le

connaît pas, qu'il est la personne que le testateur a insti-

tuée son légataire universel. Quant à l'absence de réserva-

taires, c'est une condition légale ; s'ily a des réservataires,
le légataire n'est pas saisi, il ne peut donc pas demander

l'envoi en possession, il doit demander la délivrance. Peu

importe que les réservataires réclament ou non ; il suffit

qu'il existe des réservataires pour que le président doive

s'abstenir d'accorder l'envoi en possession (i).
29. Quelles sont les conséquences de l'envoi en pos-

session du légataire? Dans l'opinion consacrée par la ju-

risprudence française, l'ordonnance d'envoi a une consé-

quence très-importante, c'est que le légataire n'est pas
tenu de prouver la vérité de son titre, la preuve est rejetée
sur les héritiers légitimes, c'est à eux de prouver que
l'écriture n'est pas celle du testateur. Nous avons com-

battu cette doctrine (2). D'après ce que nous venons de

dire, il est certain qu'il n'y a rien de commun entre l'en-

voi en possession et la force probante du testament olo-

graphe, sinon que le président peut refuser l'envoi si les

héritiers méconnaissent l'écriture. Mais qu'il l'accorde ou

qu'il le refuse, son ordonnance n'est pas un jugement et

n'a aucune influence sur le fond du droit.

L'intervention du président est requise quand le testa-

ment est olographe, elle ne l'est point quand le testament

est par acte public. Donc l'ordonnance d'envoi a pour but

et pour effet de donner à un acte sous seing privé un ca-

ractère public et une force exécutoire qui lui font défaut.

C'est au président à voir si le testament produit par le

légataire présente des garanties suffisantes de vérité ; il

(1) Bourges, 1er mai 1820 (Dalloz, n° 3671).
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 258-262, n°s 233-237.
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refusera l'envoi s'il croit que le testament est irrégulier

ou nul. S'il n'envoie pas le légataire en possession, quel

sera l'effet de ce refus? La cour de Poitiers a décidé que

par suite du refus la possession était dévolue aux héritiers

légitimes et leur appartenait provisoirement (i), sauf au

légataire à faire valoir ses droits. Il y a une saisine lé-

gale, celle des héritiers, qui est certaine, et une saisine

testamentaire, celle du légataire, qui est douteuse; la loi

doit l'emporter sur le testament, lorsqu'on ne sait pas s'il

y a un testament. Par contre, si ie légataire est envoyé
en possession, la saisine légale des héritiers est écartée ;
le légataire, quoique n'ayant qu'un testament olographe
ou mystique, est assimilé au légataire par acte authen-

tique, il a un titre exécutoire qui lui permet d'appréhender
les biens et d'exercer tous les droits appartenant à un

héritier saisi. Il peut agir contre tous ceux qui détiennent

des biens héréditaires, même contre les héritiers légi-
times qui se seraient mis en possession. Etant proprié-
taire et possesseur, il a tous les droits attachés à ia pro-

priété ; ilpeut, comme on dit, user et abuser. De là l'intérêt

qu'ont les héritiers à réclamer contre l'ordonnance du

président. De son côté, le légataire y aurait intérêt si le

président lui refusait l'envoi en possession.
3G. Les parties intéressées ont-elles un recours contre

l'ordonnance du président, et quel est ce recours? Il n'y
a pas de question plus controversée. Les uns nient qu'il
y ait un recours quelconque, les autres admettent l'oppo-
sition et l'appel; il y en a qui n'admettent que l'appel;
enfin il y en a qui distinguent et disent qu'il y a Heu à

opposition tant qu'il n'y a .pas eu de débat contradictoire
devant le président, et qu'il y a lieu à appel lorsque, sur

l'opposition des héritiers, un débat coniradictoire s'en-

gage. Ce conflit d'opinions ne prouverait-il pas qu'il y a
lacune dans le code? et s'il y a lacune, ne faut-il pas dé-
cider qu'aucun recours n'est ouvert, parce que la loi n'en
admet aucun? C'est notre avis, mais nous n'entendons
pas décider la difficulté, qui n'est pas de notre domaine,

(1) Poitiers, 5 mars 1S56 (Dalloz, 1856, 2,144).
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elle appartient à la procédure; il s'agit de déterminer le
caractère de la juridiction volontaire que la loi accorde
au président : admet-elle l'opposition sans qu'un texte
l'accorde? admet-elle l'appel alors qu'il n'y a pas de juge-
ment, pas de cause et pas de partie en cause (i)? Dans notre

opinion sur la force probante des testaments olographes
et mystiques, il y a peu d'inconvénients à refuser aux

parties intéressées tout recours contre l'ordonnance du

président, elle laisse leurs droits intacts, elles peuvent
immédiatement agir au fond, et même requérir des me-
sures conservatoires. Ne serait-ce pas compliquer lé
débat que d'autoriser un recours contre une ordonnance

purement provisoire? C'est peut-être pour cette raison que
la loi n'en ouvre aucun. Nous dirons plus loin quelles sont
les mesures conservatoires que lès parties intéressées

peuvent requérir, alors même que l'envoi en possession
est prononcé.

Bl. Qu'arrive-t-il lorsque le légataire universel ne

demande pas l'envoi en possession? Il reste saisi de droit
en vertu de l'article 1006, s'il n'y a point de réservataires,
mais il né peut pas se mettre en possession, puisqu'il n'a

point de titre exécutoire ; par suite il n'aura pas les droits

attachés à là possession de fait (n° 29). Il en serait ainsi

quand même il se mettrait en possession de fait. Cette

position est très-singulière. Le légataire universel a la

saisine et il possède ; malgré cela, il n'a pas les droits qui
dérivent de la possession; s'il agissait contre des déten-

teurs de biens héréditaires, ceux-ci pourraient repousser
son action par une fin de non-recevoir. La raison en est

que, quoique saisi, il n'a pas le droit de se mettre en pos-
session, sa possession de fait est donc illégale; d'où suit

qu'il ne peut pas s'en prévaloir. Il y aurait exception s'il

s'était mis en possession avec le consentement des héri-

tiers. Ce consentement équivaut à une ordonnance du

président ; il implique renonciation de la part des héri-

(1) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Aubry et Rau, t. VI, p. 129,
et note 5; Dalloz, n° 3664-3670, et la note du Recueil périodique, 1870, 2,
113; sur la jurisprudence belge, la note de la Pasicrisie, 1856, 2, 207; il
faut ajouter Gand, 22 juillet 1865 {ibid., 1865, 2, 278).
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tiers à se prévaloir de la nullité du testament, s'il y avait

une cause de nullité (i). Les formalités des articles 1007

et 1008 ne sont pas obligatoires pour les parties intéres-

sées, en ce sens que si elles s'entendent, rien ne les em-

pêche de mettre le testament à exécution (2).
Si le légataire se met en possession sans avoir obtenu

une ordonnance du président et sans le consentement des

héritiers, sa possession est illégale. En résultera-t-il qu'il

encourt la déchéance de son droit? La négative est si évi-

dente que l'on peut à peine poser la question; la forma-

lité de l'envoi en possession n'est pas requise pour la

validité du testament ;• elle ne concerne que son exécu-

tion (3). Autre est la question de savoir si le légataire qui
s'est mis illégalement en possession gagne les fruits qu'il

perçoit. Merlin a hésité, il a fini par se prononcer pour
l'affirmative qui, à notre avis, n'est pas douteuse. Ce n'est

pas l'article 1008 qui décide la question des fruits, c'est

l'article 1006 combiné avec l'article 1005 et avec les prin-

cipes qui régissent l'acquisition des fruits. La règle est

que les fruits appartiennent au propriétaire (art. 547);

d'après l'article 1005, il est dérogé à cette règle lorsque
le légataire universel est en concours avec un réserva-

taire, en ce sens qu'il ne gagne les fruits des biens légués

que sous la condition de faire dans l'année sa demande

en délivrance. Quand le légataire n'est pas en concours

avec des réservataires, il est saisi de plein droit, il n'a

pas de délivrance à demander; aucune disposition ne lui

enlève le droit de jouissance attaché à la propriété; donc

il gagne les fruits comme propriétaire. L'envoi en pos-
session n'a pas pour objet de lui donner la jouissance, et
le défaut d'envoi ne peut pas la lui enlever. Il gagnera les
fruits si son legs est maintenu, il les restituera si son legs
est annulé, sauf l'application des principes qui régissent
la pétition d'hérédité (4).

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 509, n°s 451 et suiv
(2) Poitiers, 21 août 1835 (Dalloz, n° 2561, 1°). Bruxelles, 10 décembre

1845 {Pasicrisie, 1850, 2, 295).
(3) Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect. II, S IV, art V n° ITT

(t. XXXIV, p. 146).
' " '

(4) Merlin, Questions de droit, au mot Testament, § XIX (t. XV
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5. DESMESURESCONSERVATOIRES.

32. Quand le défunt laisse un légataire universel et

des héritiers légitimes, il y a conflit entre l'héritier tes-

tamentaire et les héritiers naturels. La loi vide ce con-

flit en théorie, en donnant la saisine au légataire, ce qui
semble exclure les héritiers du sang. Mais l'exclusion
n'est qu'apparente; les héritiers,quoique exhérédés,peu-
vent demander la nullité du testament; ils ont donc tou-

jours un droit éventuel sur l'hérédité, et par suite ils sont
intéressés à la conservation des biens. La saisine que la
loi accorde au légataire ne leur enlève ni leur droit ni

leur intérêt. Alors même que le légataire a un testament

authentique, les héritiers peuvent l'attaquer, soit pour vice

déforme, soit au fond pour insanité d'esprit ou pour capta-
tion. Si le testament est olographe ou mystique, ils ont le

même droit, ils peuvent même se contenter de méconnaître

l'écriture ou la signature. L'ordonnance du président

n'empêche pas les héritiers d'agir ; c'est un acte de juri-
diction volontaire auquel les héritiers sont restés étran-

gers, qui par conséquent ne leur enlève aucun droit. Mais

l'ordonnance peut compromettre l'exercice de leurs droits

en investissant de la possession un légataire insolvable

qui pourra divertir, dilapider, dissiper les biens hérédi-

taires. Ils sont donc très-intéressés à provoquer des me-

sures conservatoires. Ces mesures sont de droit commun

dès qu'il y a des droits à conserver (i).
Le légataire institué par un testament olographe ou

mystique doit demander l'envoi en possession au prési-
dent du tribunal. S'il ne l'obtient pas, les héritiers natu-

rels seront par cela même maintenus dans leur saisine ;
ils appréhenderont les biens et en disposeront. Le refus

du président d'envo}rer le légataire en possession ne dé-

pouille pas celui-ci de son droit, il peut toujours le faire

valoir, mais la possession des héritiers compromettra ses

intérêts s'ils sont insolvables, et alors même qu'ils seraient

p. 460). Sur lapôtition d'hérédité et le droit aux fruits de l'héritier apparent,
voyez le t. IX de mes Principes, p. 615, nos 541-553.

(I) Bruxelles, 15 janvier 1829 {Pasicrisie, 1829, p. 19).
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solvables, ils pourraient détruire des papiers qui intéres-

sent le légataire. Celui-ci a donc aussi un droit à sauve-

garder, et par conséquent il a intérêt à provoquer des

mesures conservatoires (i).
38. -Les mesures conservatoires sont un droit com-

mun, mais à une condition, c'est qu'il y ait un intérêt à

garantir, ce qui suppose qu'il y a un droit compromis.

Quand c'est le légataire qui requiert des mesures conser-

vatoires, son intérêt et son droit ne sauraient être con-

testés ; le testament qui l'institue est le fondement de son

action. Si c'est un héritier qui provoque des mesures con-

servatoires, on doit supposer que le légataire a été envoyé
en possession. Pour que les héritiers soient intéressés à

demander des mesures conservatoires, il faut qu'ils agis-
sent en nullité du testament, car c'est l'annulation du

testament qui seule leur donnera un droit ; si le testament

est maintenu, ils sont exclus, donc sans droit et partant
sans intérêt. Cela n'est pas douteux lorsque le testament

est authentique ; l'acte fait pleine foi de l'exclusion des

héritiers ; tant qu'il subsiste, il est prouvé qu'ils sont sans

droit et sans intérêt; ils ne peuvent donc requérir des

mesures conservatoires que sous la condition d'intenter

une action en nullité du testament, ou de s'inscrire en

faux (2). Les principes sont les mêmes si le testament est

olographe ou mystique. En effet, l'ordonnance du prési-
dent donne au légataire la possession de fait et la loi lui

donne la propriété et la possession de droit; les héritiers
sont donc exclus et, comme tels, sans droit et sans inté-

rêt; ils n'ont de droit que s'ils méconnaissent le testament
ou s'ils l'attaquent au fond. Notre conclusion est que,
dans toute hypothèse, les" héritiers ne peuvent requérir de
mesures conservatoires que s'ils demandent la nullité du
testament (3).

Les textes laissent quelque doute et la jurisprudence
est hésitante, mais les principes sont incontestables. Qui

'

(1) Gand, 20 janvier 1845 {Pasicrisie, 1847, 2, 7S).
(2) Comparez Bruxelles, 27 octobre 1825 {Pasicrisie, 1S25, p. 507)
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 130, et note 9, § 710 ; Dalloz, n° 2769 : Demo-

lombe. t, XXI, p. 476, n° 512, et les autorités Qu'ils cirent
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dit mesure conservatoire, dit qu'il y a un droit à conser-

ver; or, les héritiers exclus parle testament n'ont de

droit que si le testament tombe, et pour qu'il tombe, ils
doivent l'attaquer. Tant qu'ils n'agissent pas en nullité,
leur exclusion subsiste, et cette exclusion leur enlève tout

droit et tout intérêt. Les textes sont en harmonie avec

ces principes. Aux termes de l'article 909 du code de pro-
cédure, l'apposition des scellés peut être requise par tous

ceux qui prétendent droit dans la succession ; et ceux qui
ont le droit de faire apposer les scellés pourront en de-

mander la levée, et l'inventaire peut être requis par ceux

qui ont droit de demander la levée des scellés (art. 930

.et 941 du code de pr.j. Les héritiers diront-ils qu'en leur

qualité de parents du défunt, appelés à sa succession, ils

peuvent demander que les scellés soient apposés et qu'un
inventaire soit dressé? Les textes ne disent pas cela; il

faut prétertd/re un droit dans la succession pour réclamer

ces mesures conservatoires ; or, les héritiers exclus par
un testament n'ont de droit à prétendre que s'ils axtaquent
le testament ; donc ils doivent commencer par agir en

nullité. Quand il n'y a pas de légataire universel, la qua-
lité d'héritier suffit sans doute, puisque les héritiers ont,
en ce cas, un droit fondé sur leur parenté et sur la loi.

Mais quand il y a un légataire, ce droit tombe, à moins

que le testament ne soit annulé.

La plupart des arrêts, très-nombreux en cette maiière,

supposent que le légataire attaque le testament ou en con-

teste la validité. D'ordinaire le légataire envoyé en pos-
session résiste à la demande des héritiers, en invoquant
son titre et l'ordonnance du président; les arrêts rejettent
cette opposition, en constatant que la validité du testa-

ment étant contestée, le légataire dont le droit est mis en

question ne peut pas s'opposer à ce que les héritiers

fassent valoir les droits qu'ils tiennent de la loi. Les arrêts

établissent ensuite l'intérêt que les héritiers ont à provo-

quer des mesures conservatoires, intérêt qui est évident(i).
Il y a des arrêts plus précis. La cour d'Amiens dit que

(1) Liège, 22 juillet 1847 {Pasicrisie, 1849,2, 262).
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les héritiers ne peuvent réclamer des mesures conserva-

toires que si le testament est sérieusement attaqué (i)._De

simples réserves que les héritiers font ne suffisent point,

dit la cour de Bruxelles, il faut qu'ils attaquent le testa-

ment (2). Un tribunal de première instance avait décidé,

en termes absolus, que les héritiers du sang peuvent, bien

qu'il y ait un testament authentique instituant un léga-
taire universel, et sans attaquer l'acte, requérir des me-

sures conservatoires. Le légataire interjeta appel; devant

la cour, les héritiers contestèrent formellement la validité

du testament, en se fondant sur ce que l'un des témoins

n'était pas regnicole ; le testament était donc attaqué, et

par suite les mesures conservatoires étaient de droit (3).
SM. L'application de ces principes donne lieu à des

difficultés journalières, les héritiers réclament toujours
des mesures dites conservatoires, alors même qu'ils n'ont

aucun droit sérieux à sauvegarder, et les légataires ré-

sistent à des prétentions même légitimes. Quand les

héritiers intentent une action en nullité, leur intérêt est

évident, et par suite les mesures conservatoires doivent

être ordonnées (4). Il a été jugé qu'une demande en con-

ciliation suffit, non d'une manière absolue, mais en géné-
ral, dit avec raison la cour de Grand. La demande en

conciliation est le préliminaire indispensable d'une action

judiciaire; donc généralement cet acte est sérieux et con-
stitue une attaque du testament suffisante pour justifier
des mesures conservatoires ; mais si l'exploit n'était pas
sérieux, si les héritiers ne donnaient aucune suite à cette
demande préliminaire, le juge pourrait ne pas ordonner
les mesures réclamées ; les héritiers n'auraient pas à se

plaindre ; que ne font-ils valoir leurs droits s'ils en ont (5)?
Il suffit même que les héritiers déclarent devant le tribu-
nal ou devant la cour qu'ils méconnaissent l'écriture du
testament olographe ou soutiennent que le testament est

(1) Amiens, 7 mai 1S06 (Dalloz, n° 3625).
(2) Bruxelles, 12 novembre 1829 {Pasicrisie, 1829, p. 2Si, et DaUoz

n° 3654) et 11décembre 1S29 {Pasicrisie, 1829, p. 322).
(3) Bruxelles, 4 août 1846 {Pasicrisie, 1847, 2, 25)
(4) Liège, 7 juin 1836 {Pasicrisie, 1S36, 2, 136).
(5) Gand, 6 janvier 1840 {Pasicrisie, 1840. 2, 5).
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le fruit delà captation, qu'il est fait en faveur d'un inca-

pable par personnes interposées (i). Si cette déclaration
est faite devant le juge du référé auquel les héritiers de-
mandentdes mesures conservatoires, ce sera au juge d'ap-
précier si la déclaration est sérieuse et de prononcer en

conséquence (2). Tant que l'action n'est pas intentée, il

peut être douteux si elle le sera ; il tient aux héritiers de
briser la résistance du légataire, en intentant l'action en
nullité.

35. Qu'enîend-onparmesures conservatoires et qu'est-
ce que les héritiers peuvent faire pour sauvegarder leurs
intérêts? Les héritiers n'ontaucune action directe sur les
biens de l'hérédité. Il y a un légataire universel, le pré-
sident l'a envoyé en possession; c'est lui qui dispose des
biens héréditaires ; tant que le testament subsiste, l'héri-
tier légitime est exclu, donc il n'a aucun droit sur les
biens héréditaires; tout ce que la. loi lui permet, c'est de

requérir des mesures conservatoires, mais ces mesures
sont ordonnées par le juge ; l'héritier ne peut rien faire
de son chef. Il a été jugé que l'héritier ne peut pas récla-

mer qu'une banque inscrive en son nom des titres ayant

appartenu au défunt, bien que le légataire universel fût

une société non reconnue en Belgique ; dès que le léga-
taire a obtenu l'envoi en possession, provision est due au
titre (3). Alors même que le légataire ferait des actes qui

pourraient causer un grave préjudice à l'héritier, en abat-

tant des futaies, par exemple, l'héritier ne pourrait pas

s'y opposer par acte extrajudiciaire signifié au légataire;
celui-ci a le droit de faire ce qu'il fait: l'héritier doit agir
en nullité du testament et requérir du juge des mesures

conservatoires (4). Cela se fait par voie de référé; de

sorte que le présidentméme qui a ordonné l'envoi en pos-
session du légataire peut autoriser les mesures conser-

vatoires réclamées par l'héritier. Il agit alors comme

juge et exerce un acte de juridiction contentieuse ; sa

(1) Bruxelles, 18 juillet 1851 {Poswrisie, 1851, 2, 312).
12) Bruxelles. 26 décembre 1827 {Pasicrisie, 182/, p. 352).
(3) Bruxelles, 16juin 1858 {Pasicrisie, 1860, 2, 27).
(4) Rouen, 23 mai 1812 {Pasicrisie, 1845, 4, 503 et surv.).

Xiv. 3
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décision, par conséquent, sera sujette à appel. Cela ne fait

aucun doute (i). Nous n'insistons pas sur ce point, parce

qu'il n'est pas de notre domaine. Si nous traitons des

mesures conservatoires, c'est parce qu'elles touchent au

conflit que le testament soulève entre l'héritier et le léga-

taire.
"' "

Se. La mesure la plus usuelle qui tende à sauvegarder

les droits des héritiers est "celle que la loi elle-même in-

dique : l'apposition des scellés et" l'inventaire. Il peut se

trouver parmi les papiers du défunt un testament réyoca-

toire de celui que le légataire a présenté au président, il

importe donc d'empêcher le détournement des papiers, de

même que des effets mobiliers et des valeurs qui peuvent
si facilement être divertis d'où résulteraitpourles"héritiers
un dommage difficile à réparer, si le testament était an-

nulé ; car il leur faudrait prouver la consistance et la va-

leur du mobilier, ce qui, sans l'apposition des scellés et

l'inventaire, est presque impossible (2).
Les héritiers doivent aussi être appelés à la levée des

scellés qui précède l'inventaire; l'article 930 leur donne

lé droit d'en requérir là levée ; et s'ils sont" levés sur la

réquisition du légataire, la loi veut qu'une sommation

d'assister à la levée soit faite aux présomptifs héritiers ;

quand ce sont les héritiers qui requièrent la levée des

"-scellés, le légataire universel y doit être appelé. Cette

disposition de l'article 931 du Code de procédure prouve

que la loi entend sauvegarder tous les intérêts qui sont
'. engagés dans le conflit entré l'héritier testamentaire et

le successeur àb intestat (3).
Ce que nous venons de dire de la levée des scellés s'ap-

-, plique aussi à l'inventaire, qui en est la suite. Il doit être
fait en présence des héritiers présomptifs "et des légataires
universels, en ce sens que celui qui procède à l'inventaire,
doit faire sommation à tous ceux qui ont le "droit d'y
assister (code deproc, art. 942). On a prétendu "que cette

disposition ne reçoit pas son application au cas où il y a

(1) Demolombt, t. XXI, p. 477, n° 514, et les autorités qu'il cite
(2) Bruxelles, 10 janvier 1855 {Pasicrisie. 1855, 2, 97)
(3) Bruxelles, 5 juillet 1860 {Pasicrisie, 1860. 2 249)
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un légataire institué par un testament authentique, ou

envoyé en possession en vertu d'un testament olographe
et mystique. La cour de Bruxelles répond très-bien que

lorsque la loi ne distingue pas, il n'est pas permis à l'in-

terprète de distinguer ; et il n'y avait pas lieu de faire

cette distinction. En effet, le testament, fùt-il authentique,

peut être entaché de nullité, ou révoqué par un testament

postérieur ; il fallait donc permettre aux héritiers de re-

quérir des mesures conservatoires (i). Il faut néanmoins

y mettre la condition qu'ils aient un intérêt né et actuel,
c'est-à-dire qu'ils contestent la validité du testament qui
les exclut de la succession.

S?. Quand l'inventaire est fait, on demande à qui les

papiers seront remis. Les papiers appartiennent à celui

qui est propriétaire et possesseur de l'hérédité; donc au

légataire qui a la possession de droit et de fait, ainsi que
la propriété, en vertu d'un testament authentique ou d'un

testament sous seing privé suivi de l'envoi en posses-
sion (?). Si le président refuse d'envoyer le légataire en

possession, les héritiers légitimes profiteront de la saisine

que la loi leur confère, et par suite ils conserveront les

.papiers du défunt, ainsi que tous les effets qui lui appar-
tiennent. Toutefois dès qu'il y a conflit, les légataires et

"
les héritiers n'ont plus un droit certain, absolu; la con-

tradiction qu'ils éprouvent autorise le juge à ordonner Je

dépôt des titres et des papiers entre les mains d'un no-

taire par lui désigné. L'article 943, nc 9, du code de pro-

cédure, place cette mesure conservatoire parmi celles qui

peuvent être prises après la confection de l'inventaire,

donc sur la demande de toute partie intéressée, du léga-
taire universel ou des héritiers ai) intestat (3).

3§. Le successeur universel, saisi en. vertu de la loi

ou de la volonté du testateur, exerce tous les droits d'un

propriétaire et d'un possesseur; comme tel, il a l'admi-

nistration des biens. Ici revient la distinction que nous

(1) Bruxelles. 13 juillet 1836 {Pasicrisie, 1836, 2,180).
(2) Bruxelles, 29 mars 1854{Pasicrisie, 1855.2,121).
(3) Gand,20 janvier 1845(Pasicrisie,lU%. 2,352, et 1847.2,78); Bruxelles,

27 avril 1853 {ibid., 1854/2. 2l9).
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venons de faire : la saisine ne donne plus de droit absolu

lorsque le titre même d'où elle résulte est contesté. La

règle est, à la vérité, que provision est due au titre, donc

l'administration doit appartenir au légataire, s'il est en

possession de l'hérédité de droit et de fait (i). Mais l'ad-

ministration du successeur saisi pourrait compromettre
les droits de ceux qui attaquent son titre ; cette attaque
affaiblit le droit des successeurs qui ont la possession.
Dans le conflit d'intérêts qui sont tous également légi-
times, le juge peut et doit modifier les droits que le

possesseur a en vertu de la saisine. Ainsi il a été jugé

que les sommes trouvées lors de l'inventaire seraient

placées (2). Les tribunaux pourraient même ordonner le

séquestre des biens héréditaires, en vertu de l'article 1961

qui permet à la justice de prononcer le séquestre lorsque
la propriété ou la possession sont litigieuses entre deux

ou plusieurs personnes (3). On a prétendu que le juge
est obligé d'ordonner le séquestre quand il est demandé

par les héritiers légitimes ; la cour de Gand a repoussé
ces prétentions excessives, en décidant que le juge des
référés doit refuser d'ordonner le séquestre tant que les
héritiers légitimes n'ont pas attaqué le testament ; et •

qu'alors même qu'ils l'attaquent, la nature des mesures
conservatoires à prendre dépend du juge; la loi lui per-
met d'ordonner le séquestre, elle ne lui en fait pas une

obligation.

K° 2. DES LÉGATAIRESNONSAISIS.

I. De la. demande en délivrance.

i. PRINCIPE.

89. Le légataire universel n'a pas la saisine lorsqu'il
y a des héritiers réservataires ; ceux-ci sont saisis de pré-
férence; le légataire est tenu de leur demander la déli-
vrance des biens compris dans son legs (art. 1004). Nous

(1) Paris, 22 mars 1836 (Dalloz, n° 3654. 4°).
(2) Caen, 16 novembre 1844 (Dalloz. 1845 4 334)

vemlre^î^XzS,^'
"^ ^ ^ ^^ *"*> 1S »°'
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avons dit, au titre des Successions, pourquoi la loi saisit
les réservataires, alors même qu'ils semblent exclus par
l'institution d'un légataire universel(i). Cela suppose qu'il

y a des descendants ou des ascendants. La doctrine et la

jurisprudence admettent, à la. vérité, que l'enfant naturel
a une réserve, mais on lui refuse la saisine. L'article 724
est formel; il n'accorde la saisine qu'aux héritiers légi-
times, et l'article 756 porte que les enfants naturels ne
sont pas héritiers. D'un autre côté, l'article 1004 ne prive
le légataire universel de la saisine que lorsqu'il est en

concours avec des héritiers auxquels une quotité des biens
est réservée par la loi(2). De là suit qu'en cas de concours

du légataire universel et d'un enfant naturel, c'est le léga-
taire qui aura la saisine ; partant le successeur réserva-
taire devra demander sa part au successeur non réserva-

taire. Cela est peu logique; c'est, à notre avis, une nouvelle

preuve que l'enfant naturel n'a point de réserve. S'il en

avait une, la loi aurait dû lui donner la saisine de préfé-
rence au légataire, ou du moins elle aurait assuré son

droit par des garanties quelconques.
40. Les légataires à titre universel n'ont pas la sai-

'
sine, alors même que leurs legs absorbent toute l'hérédité

(art. 1011). Nous en avons dit la raison au titre des Suc-

cessions. Dans ce cas, les héritiers légitimes, quoique
exclus de l'hérédité, en ont la possession, et c'est à eux

que les légataires à titre universel doivent demander la

délivrance de leur legs, quand il n'y a pas de réservataires

ni de légataires universels (art. 1011). Que faut-il déci-

der s'il n'y a pas d'héritiers? Personne n'a la saisine, les

successeurs irréguliers appelés à défaut d'héritiers n'étant

jamais saisis. Nous dirons plus loin à qui les légataires
devront demander la délivrance lorsqu'ils sont en con-

cours avec des successeurs irréguliers.
4£. L'article 1014, après avoir dit que tout legs donne

au légataire un droit à la chose léguée du jour du décès

du testateur, ajoute que le légataire particulier ne pourra

(1) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 279, n° 229.
(2) Duranton, t. IX. p. 204, n° 194. Grenoble, 26 septembre 1857 (Dalloz,

1858, 2,160).
' "
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se mettre en possession de là chose léguée qu'à compter

du jour de sa demandé en délivrance. Il faut donc dire

dès légataires particuliers ce que nous venons de dire des

légataires à titre universel; quand même ils absorberaient

l'hérédité, ils n'ont pas la saisine.

Il suit de là que les légataires eii usufruit n'ont jamais

la saisine. Dans notre opinion sur le Caractère (les legs

d'usufruit, cela lie fait pas de douté, puisque ies léga-

taires dé l'usufruit sont toujours des légataires particu-

liers, alors niêmé que leur legs porte sur tous les biens

du défunt; même dans l'opinion qui considère le legs-de
iusuffuit dé tous les biens coinme un legs à titre univer-

sel, ils ne sont pas saisis, lés légataires à titre universel

n'ayant pas là saisine. Si donc le défunt a légué l'usufruit

de tous ses biens à Pierre et la nue propriété à Paul,

l'usufruitier devra demander la délivrance au nu proprié-

taire, car c'est celui-ci qui aura la saisine.

42. Lès légataires non saisis doivent demander là

délivrance. Pourquoi? Bien que n'ayant, pas la saisine, ils

sont propriétaires et, eii théorie, l'on pourrait-croirê qu'ils

peuvent exercer tous les droits attachés a là propriété,

revendiquer et se mettre ainsi eux-niêmes en possession.
A quoi bon donc cette action spéciale que l'on appelle en

délivrance? Pothier répond à notre question : « La pro-
priété de la chose léguée passe à la vérité au légataire,
sans aucun fait ni tradition, du jour de là mort du testa-

teur, mais" il n'en acquiert la possession que du jour dé la
tradition et délivrance qui lui en est faite. Jusqu'à Cette

tradition, l'héritier'est le juste possesseur des choses

léguées, conimè de toutes les autres choses de la succes-

sion, et lé légataire est obligé de lui ëh demander la déli-

vrance, et il ne peut de lui-même s'en mettre en possession;
s'il le faisait, ce serait une voie de fait pour raison de

laquelle l'héritier pourrait se pourvoir contre lui (i). * La
nécessité dé là délivrance est donc une conséquence de
là saisine ; c'est une institution des coutumes. Voilà pour-
quoi le légataire ne s'adresse pas directement au tribunal

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 239. Aûbfy et Rau t VI
p. 153 et suiv., et note 1. ' ' '
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pour être envoyé en possession; il doit s'adresser à l'héri-

tier saisi. Cela prouve que l'objet de l'action n'est pas

uniquement d'obtenir la tradition de la chose léguée;pour
la tradition seule, l'intervention de l'héritier saisi serait

inutile. Si le légataire doit demander la délivrance à l'héri-

tier, c'est parce que celui-ci est investi de toute l'héré-

dité par la volonté même, du défunt, qui l'a saisi en mou-

rant; pour mieux dire, la saisine coutumière est une suite

de la maxime, également écrite dans nos coutumes, que
Dieu seul fait les héritiers. Il faut donc le consentement

de l'héritier pour qu'il soit dessaisi d'une partie de l'héré-

dité. Il est appelé à examiner s'il y a lieu de consentir

la délivrance, ou s'il doit contester la validité du legs.
Dans le système coutumier, les legs ne sont pas vus aveb

faveur, le testateur ne peut disposer que d'une certaine

partie de son patrimoine, le reste est réservé aux parents
comme l'héritage de Dieu. De là la nécessité de leur con-

sentement pour que les légataires obtiennent les biens

que le défunt a pu leur donner. Il ne s'agit donc pas seule-

ment d'une tradition,, comme en matière de vente, bien

que cette traditiomporte aussi, dans notre droit, le nom de

délivrance, La délivrance, en matière de vente, est un

fait purement matériel ; tandis que la délivrance que l'hé-

ritier fait au légataire est une reconnaissance du legs.
C'est lors de la délivrance que s'opère le quasi-contrat

qui, dans la doctrine coutumière, se fait par l'acceptation
du legs ; on peut dire qu'il y a plus que'quasi-contrat, il y
a concours de consentements. Nous insistons sur le prin-

cipe parce qu'il va nous servir à. décider les questions

controversées qui s'élèvent sur la délivrance.

43. Nous disons que la demande en délivrance doit

toujours être dirigée contre l'héritier saisi, elle ne. peut

pas. être portée directement devant le tribunal. La question
s'est présentée devant la cour de Grand-. Dans l'espèce, le

défunt, avait institué un légataire universel, et par un

codicille il avait fait des legs particuliers à ses héritiers

naturels. Ceux-ci demandèrent la nullité du testament et

cdhclûfënt, en mêrhe tetop's, à ce que les choses léguées

qui devaient leur revenir dans toute éventualité, soit à
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titre de légataires, soit à titre d'héritiers, leur fussent

remises par provision pour être possédées entre eux, à

titre de partage, en déduction de leur quote-part dans la

succession ab intestat. Pourquoi ne s'adressaient-ils pas
au légataire universel, comme le veut la loi (art. 1014 et

1011)? C'est qu'en demandant la délivrance au légataire
universel ils reconnaissaient ses droits, tandis que l'objet
de leur action était de les contester. Voilà pourquoi ils

agirent en justice, mais le tribunal ne pouvait accueillir

leur demande, car il n'a pas mission de faire la délivrance;
c'est le légataire universelqui devait la consentir; il ne

s'y refusait pas, mais les héritiers ne pouvaient pas la
lui demander ; dès lors il n'y avait pas de moyen légal

pour eux d'obtenir la possession des choses qui leur étaient

léguées (i).

2. EXCEPTIONS.

414. Si le légataire est copropriétaire de la chose lé-

guée et par conséquent copossesseur, doit-il néanmoins
en demander la délivrance? La même question se pré-
sente, dans des termes plus généraux, lorsque le léga-
taire a la possession de la chose léguée, par exemple,
comme emprunteur, locataire ou fermier. Ce n'est qu'une
simple détention, mais le code assimile cette détention à
la possession (art. 2228). Dans les deux hypothèses, le

légataire possède la chose léguée au moment de l'ouver-
ture de la succession. On en a conclu qu'il est inutile de
demander la possession et que par suite il n'est pas tenu

d'agir en délivrance. « Lorsque le légataire est déjà saisi,
dit Troplong, le motif de la loi disparaît ; il faut éviter,
sous une législation aussi simple que la nôtre, les détours,
les longueurs et les formalités superflues (2). « Nous avons
répondu d'avance à cette objection. Si la demande en
délivrance n'avait d'autre objet que le fait matériel de la
tradition, on pourrait dire qu'eue est inutile quand la

(1) Gand, 7 avril 1862 {Pasicrisie, 1863, 2, 5).
(2) Troplong, t. IL p. 131, n° 1792, et les autorités citées par Dalloznos 3816 et 3817. r '
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tradition est inutile. Mais la délivrance implique aussi le

consentement de l'héritier saisi ; or, pour qu'il puisse don-

ner ou refuser son consentement, il faut qu'on le lui de-

mande ; de là la conséquence que le légataire doit tou-

jours agir en délivrance; dans l'esprit de la tradition

coutumière, on ne conçoit pas de legs sans délivrance.

Les textes du code sont en harmonie avec la tradition.

L'article 1004 porte : « Le légataire universel'qui est en

concours avec des héritiers réservataires est tenu d,e leur

demander la délivrance des biens compris dans le testa-

ment. * L'article 1011 impose la même obligation, dans

les mêmes termes, au légataire à titre universel ; et l'ar-

ticle 1004 contient une disposition analogue pour les lé-

gataires à titre particulier ; il faut que la délivrance leur

soit volontairement consentie, sinon ils ne peuvent se

mettre en possession de la chose léguée qu'à compter du

jour de la demande judiciaire formée contre les héritiers

saisis. La demande judiciaire tient lieu de consentement,
mais il faut toujours un consentement, soit volontaire,
soit forcé.

C'est, dit-on, un circuit inutile d'actions; l'on invoque,
à ce sujet, l'opinion de Pothier et l'ancien droit. La vérité

est que, dans l'ancien droit, la question était déjà con-

troversée ; le sens de la. tradition s'oublie avec le temps,
et quand on perd de vue les origines de la saisine, il est

difficile de concevoir la nécessité de la délivrance. Toute-

fois il n'est pas exact de dire que Pothier enseigne que la

demande en délivrance est inutile lorsque le légataire est

en possession de la chose léguée. Pothier ne dit pas cela,
et dans sa doctrine, il ne pouvait pas le dire. Est-ce que
la possession, pour mieux dire, la détention du légataire

.empêche l'héritier d'être saisi? et peut-il être dessaisi

sans son consentement, sans même qu'il sache que le

légataire possède la chose léguée? Ce que Pothier trouve

inutile, c'est que le légataire remette la chose entre les

mains de l'héritier et qu'ensuite l'héritier en fasse de nou-

veau la tradition au légataire : le légataire peut donc la

retenir. Voilà tout ce que Pothier dit, il n'enseigne pas

que le légataire est dispensé de former une action en dé-
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livrance (i). Le légataire retient la chose, mais à quel
titre? Il la détenait comme fermier : peut-il dépendre dé

sa seule volonté de changer sa détention de fermier en

une possession de légataire? Que devient, dans cette opi-

nion, le consentement de l'héritier que l'article 1014 exige

impérieusement? L'interprète peut-il dispenser le léga-
taire d'une obligation qui lui est imposée en termes abso-

lus? Non, le juge ne peut pas créer d'exceptions, car ce

serait faire la loi. Il ne peut pas distinguer là où la loi né

distingue pas, ce serait encore faire la loi. Ajoutons qu'il

n'y avait pas lieu de distinguer, si l'on voulait rester fidèle

à là tradition .couturhière. Qu'importé que le légataire
détienne la chose comme ayant, cause du testateur? Il la

détient, à vrai dire, au nom de l'héritier; pour qu'il là

détienne en son nom et à titre de légataire, il faut que son

titre soit interverti, et pouf cette interversion, il faut lé

consentement de l'héritier, puisque l'héritier ne peut pas
être dessaisi sans son consentement (2).

La jurisprudence est divisée comme la doctrine. On

n'y trouve pas d'argument nouveau. La cour de Nîmes

invoque l'autorité de Furgole et de Mejmard (3); on lui

oppose celle de Ricard et de Pothier. La cour dé Limoges
objecte la raison et l'équité; elle se fonde sur l'inutilité
de la demande en délivrât ce (4). D'autres cours répondent,
et la réponse est péremptoire, que la loi est claire et ini-

pérative et que le texte et l'esprit du code excluent toute
distinction (5).

4oe. Le legs est fait par préciput à l'un des héritiers ;
doit-il faire la demande en délivrance? Il y a un motif de
douter. L'héritier est saisi, cette saisine porte sur l'uni-
versalité des biens ; il possède donc la chose léguée ; à

quoi bon dès lors en demander la délivrance? On voit que

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 240: Duvergier sur Toulliert. UI, 1, p. 306, note 1. '

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 154 et suiv., et'notes 2, 4 et 5. Demolombet. XXI. p. 571, a" 618 et p. 573, n° 619.
(3) Niines, 5 janvier 1838 (Dalloz. n° 3817 1=)

-jt' F^geS'
21 février 1839 (Dalloz> n° 3817, P) et 5 juin 1846 (Dalloz,1848, 2, 89).

(5) Poitiers. 27 juillet 18V4et Toulouse, 29 juillet 1829 (Dalloz, n° 3819).Liège, 3 décembre 1S64 (Pasicrisie, 1867, 2, 2S1). •
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la question se confond avec celle que nous venons d'exa-

miner, et nous croyons qu'elle doit recevoir la même so-

lution. La loi est générale, elle ne fait pas d'exception
en faveur de l'héritier saisi, et il n'y avait pas lieu d'en

faire une. Qu'importe que héritier légataire par préciput
soit saisi de la chose? Admettons même, ce qui pourrait
être contesté, qu'il en est saisi pour le tout, il ne la pos-
séderait, en vertu de la saisine, que comme héritier; or,
là loi lui impose l'obligation d'en demander là délivrance,
la possession ne suffit donc pas, car cette possession
seule n'implique pas lé. consentement de ses cohéritiers

saisis comme lui : donc il est tenu d'en demander la déli-

vrance (i).
4Q. On admet généralement que le débiteur auquel le

créancier lègue sa libération ne doit pas demander la dé-

livrance de là créance. C'est une exception, et comment

concilie-t-on l'exception avec la règle générale établie

par la loi ? En léguant la libération au débiteur, dit-on,
le créancier éteint la dette; or, s'il n'y a plus dé créance,
de quoi le débiteur demandëràit-il la délivrance? Dira-

t-on que, n'ayant pas obtenu là délivrance, il doit conti-

nuer à payer les intérêts? On répond que cela est impos-
sible : peut-il y avoir des intérêts sans dette capitale? et

là dette n'est-elle pas éteinte à la mort du testateur en

vertu, du legs de libération (-2)? C'est cette dernière proposi-
tion dont nous contestons l'exactitude. Le legs de libéra-

tion est Une remisé de la dette ; or, toute remise exige le

concours de consentement du débiteur ; il ne peut pas être

libéré malgré lui. Faite entre-vifs, à titre gratuit, la re-

mise est une donation, donc un vrai contrat. Faite par

testament, là. remise.exige aussi le consentement du léga-

taire, puisqu'il n'y a pas de legs sans acceptation. Donc

la dette n'est pas éteinte à la mort du testateur ; par suite

(1) Aubry et Rau. t. VI, p. 154 et note 3. Demolombe, t. XXI, p. 573,
n° 619. En sens Contraire, Coin-Delisle, p. 472, n° 30 de l'article 1014.
Comparez les autorités citées par Dalloz, n° 3822. . . .

(2) Voyez les autorités citées par Dalloz. n° 3815. Il faut ajouter un arrêt
de Bruxelles, du 23 novembre 1842 et un arrêt de rejet du 23 juillet 1858,
de la cour de cassation de Belgique IPasicrisie, 1813, 2, 50 ; 1858, 1, 241).
Comparez Demolombe, t. XXI, p. 574, n° 620.
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le légataire doit demander la délivrance de son legs. Cela

est aussi fondé en raison ; il faut le consentement de

l'héritier pour tout legs, puisqu'il peut les contester tous ;

pourquoi ne faudrait-il pas son consentement pour le

legs de libération? Il est saisi, quoi qu'on en dise, de la

créance léguée ; il ne peut en être dessaisi que par une

demande en délivrance.

47. On enseigne également que l'exécuteur testamen-

taire à qui le testateur a fait un legs et donné la saisine

de son mobilier n'est pas tenu de demander la délivrance ;

il a la possession de la chose léguée, dit-on, donc il ne

doit pas la demander (i). Nous croyons qu'il faut appli-

quer la règle générale, par la raison que le code n'y dé-

roge pas en faveur de l'exécuteur testamentaire. La sai-

sine qui lui est donnée comme exécuteur n'a rien de com-

mun avec la délivrance qu'il est tenu de demander comme

légataire. Ce n'est pas lui qui est appelé à consentir la

délivrance, c'est l'héritier saisi, car la saisine que la loi

permet au testateur de lui conférer n'enlève pas la saisine

aux héritiers; or, la saisine subsistant, la conséquence
est incontestable : l'héritier saisi ne peut être dessaisi

qu'en vertu de la délivrance qu'il consent volontairement

ou par suite d'une action judiciaire.
48. On a prétendu aussi que le testateur peut dispen-

ser les légataires de la demande en délivrance, au moins

quand il ne laisse pas d'héritiers à réserve. A notre avis,
le testateur ne peut accorder cette dispense dans aucune

hypothèse. La nécessité d'une demande en délivrance

est une conséquence de la saisine; dire que le testateur

peut affranchir ses légataires delà demande en délivrance,
c'est dire qu'il peut déroger à la saisine; or, il est de

principe que le testateur n'a pas le droit de disposer de la

saisine, ni, par conséquent, de déroger à ses effets (n° 8).
Cela est décisif. Telle est aussi la tradition. « Quand
même, dit Pothier, le testateur aurait ordonné par son
testament que les légataires seraient saisis de plein droit
des choses qu'il leur lègue et qu'ils pourraient s'en mettre

(1) Toullier, t. III, 1, p. 306, n° 542, et tous les auteurs.
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d'eux-mêmes en possession, ils n'en seraient pas moins

tenus de demander la délivrance ; car le testateur ne peut

pas, par sa volonté, transférer aux légataires la posses-
sion des-choses que la loi transfère à son héritier, et il

ne peut pas non plus permettre une voie de fait, en per-
mettant aux légataires de se mettre, de leur autorité pri-
vée, en possession des choses dont l'héritier est saisi(i). »

On objecte que le testateur peut indirectement affran-

chir les légataires de la demande en délivrance, en les

instituant légataires universels, à défaut d'héritiers ré-

servataires. Sans doute, il le peut, mais il ne l'a pas fait,
et dès qu'il ne l'a pas fait, la loi intervient pour conférer

la saisine aux héritiers légitimes. Ce n'est pas le cas de

dire que l'on peut faire directement ce qu'il est permis de

faire indirectement. La saisine des parents légitimes est

la règle, c'était jadis une règle sans exception dans les

pays de coutumes. Si le code y a dérogé, c'est par trans-

action, pour satisfaire aux réclamations des pays de droit

écrit. C'est une concession qu'il fait à la puissance du

testateur ; mais pour qu'il y ait lieu à cette exception, il

faut qu'il y ait un héritier testamentaire, c'est la condi-

tion sous laquelle elle permet de déroger à la saisine des

héritiers ; hors de cette exception, on rentre dans la règle.
Etendre l'exception plus loin, c'est faire la loi.

Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles en ce sens (2).
On cite, comme ayant jugé le contraire, un arrêt de la

cour d'Angers. A vrai dire, la décision est mal motivée,
ou les motifs sont mal formulés. Le testateur avait dis-

tribué tous ses biens entre des légataires institués à titre

particulier et à titre universel ; et il avait déclaré à plu-
sieurs reprises, et de la manière la plus formelle, que
tous ses parents, hors ceux à qui il avait fait des dons,
étaient déshérités et exclus de ce qu'ils pourraient pré-
tendre. De+là le jugement de première instance, confirmé

en appel, conclut que l'intention du testateur était d'at-

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n" 239. Comparez Dalloz,
nos3831 et suiv., qui discute les opinions contraires.

(2) Bruxelles, 2 décembre 1830 {Pasicrisie, 1830, p. 217, et Dalloz,
n° 3715).
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tribuer aux parents de son choix tout ce qui resterait de

son hérédité, en d'autres termes sa succession tout entière,

prélèvement fait des legs particuliers (i). N'est-ce pas dire

que ces parents étaient des légataires universels? Et à

ce titre, il va de soi qu'ils ne devaient pas demander la

délivrance.

II. A qui la délivrance doit-elle être demandée?

4#. La nécessité de la délivrance étant une consé-

quence de la saisine, il s'ensuit que le légataire doit de-

mander la délivrance à celui qui est saisi de la succession,

Aux termes de l'article 1004, le légataire universel est

tenu de demander la délivrance aux héritiers réserva-

taires saisis, en vertu de la loi, de tous les biens de la

succession. L'article 1011 applique le même principe aux

légataires à titre universel ; ils doivent demander la déli-

vrance aux héritiers auxquels une quotité des biens est

réservée par la loi ; à leur défaut, aux légataires univer-

sels qui ont la saisine lorsqu'il n'y a pas d'héritiers réser-

vataires (art. 1006); à défaut de légataires universels,

aux héritiers appelés dans l'ordre établi au titre des Suc-

cessions; lesquels, dit l'article 724, sont saisis de plein
droit des biens, droits et actions du défunt. L'article 1014

applique le même principe aux legs particuliers.
SO. L'application du principe donne lieu à quelques

légères difficultés. Il y a un héritier réservataire et un

légataire universel : à qui les légataires à titre universel

et à titre particulier demanderont-ils la délivrance de

leurs legs? La réppnse n'est pas douteuse si la demande

est intentée avant le partage qui doit se faire entre l'héri-

tier à réserve et le légataire' universel ; c'est le premier
qui a la saisine, c'est donc à lui que les légataires doivent
s'adresser pour obtenir la délivrance des choses qui leur
sont léguées ; toutefois il convient que le légataire uni-
versel concoure à la délivrance volontaire ou forcée, parce
que c'est lui qui, dans cette hypothèse, doit acquitter tous

(1) Angers, 3 août 1851 (Dalloz, 1851, 2,155).
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les legs (art. 1009); c'est donc lui qui a intérêt à les con-

tester, s'il y a lieu. Quand le partage a eu lieu, les léga-
taires ne peuvent plus actionner l'héritier à réserve, car

il n'est plus saisi des biens qui leur sont légués ; le texte

des articles 1011 et 1014 n'est donc plus applicable. C'est

le légataire universel qui a la possession des biens légués ;
or, celui-là seul qui possède les biens en peut consentir

la délivrance, c'est d'ailleurs lui, comme nous venons de
lé dire, qui est intéressé à contester la validité des legs.
En faut-il conclure avec Zachariae que l'action des léga-
taires contre le légataire universel n'est plus une action

en délivrance proprement dite ? Il" est vrai qu'il n'y a

plus de successeur saisi dans le sens spécial du mot,

puisque celui qui avait la saisine s'est dessaisi de tout ce

qui ne constitue pas sa réserve; mais, par contre, il a

transmis la possession de droit et de fait au légataire
universel, celui-ci tient donc lieu de l'héritier saisi; il

est d'ailleurs le vrai débiteur du leers ; noUs ne vovons

pas par quelle autre action que celle en délivrance les

légataires à titre universel et k titre particulier obtien-

draient la possession des choses qui leur sont léguées (i).
51. H y a. un successeur universel saisi, soit héritier

légitime, soit légataire, et l'objet légué fait partie d'autres

objets de même nature légués à un légataire à titre uni-

versel ; à qui la délivrance doit-elle être demandée ? La

solution est la même que celle que nous venons de don-

ner. Tant que le légataire à titre universel n'a pas obtenu

la délivrance des choses comprises dans son legs, la sai-

sine en appartient à l'héritier ou au légataire universel;
on est donc dans le texte et dans l'esprit des articles 1014

et 1011. Il est vrai que, dans l'espèce, les successeurs

saisis ne sont pas les débiteurs du legs ; aussi Convien-

drait-il de faire concourir à la délivrance le" légataire
universel qui est le vrai débiteur,- pour qu'il puisse con-

tester la validité du legs, s'il y a Heu. Lorsque le léga-
taire à titre universel a obtenu la délivrance "de son legs,

(1) Coin-Delisle, p. 463, 'n0 4 de l'article 1009 : Dalloz. p. 1075, n° 3886.
Demolombe. t. XXI, p. 537, n° 591. Comparez Aubry et Rau, t. V, p. 162,
§ 721 et p. 160, § 720.
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la saisine légale cesse d'exister; la possession étant trans-

mise au légataire à titre universel, c'est à lui que les

légataires particuliers doivent s'adresser pour obtenir la

délivrance de leurs legs (i).
52. Il y a des héritiers légitimes qui sont saisis à dé-

faut de légataires universels; mais la succession étant

épuisée par les legs, ils renoncent. A qui les légataires
demanderont-ils la délivrance de leurs legs? On répond

qu'ils feront nommer un curateur, sans qu'ils doivent

s'adresser successivement à chacun des héritiers jusqu'au
douzième degré (2). Cette opinion s'écarte de la rigueur
du droit. Les légataires s'ont tenus de demander la déli-

vrance 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 sai-

sine sur la tête de l'héritier plus éloigné. Il ne peut être

question de nommer un curateur aussi longtemps qu'il y
a des héritiers connus qui sont saisis de la succession ;
c'est seulement quand la succession sera vacante, dans le

sens légal du mot (art. 811), que les légataires pourront
faire nommer un curateur contre lequel ils formeront leur

demande. Il y a ici une exception au principe que nous
avons formulé, d'après les articles 1004, 1011 et 1014

(n° 39); la délivrance ne peut plus être demandée à un
successeur saisi, puisqu'il n'y en a pas ; d'un autre côté,
la loi ne permet pas aux légataires de s'adresser directe-
ment au tribunal pour obtenir la délivrance, ils doivent

toujours agir contre un représentant de la succession ;
or, d'après l'article 811, le curateur à la succession va-
cante répond aux demandes intentées contre elle; la loi
est générale, elle s'applique aux demandes formées par
les légataires aussi bien qu'aux demandes formées par les
créanciers.

58. Il ne suffit pas que les héritiers connus renoncent

pour que la succession soit vacante, il faut encore qu'il ne
se présente aucun successeur irrégulier qui la réclame.

a) Bruxelles, 5 juillet 1821 {Pasicrisie, 1821, p. 417). Comparez Dalloz,H° 3858D
(2) Lmranton, t, IX, p. 221, n* 209.
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S'il y ades successeurs irréguliers, les légataires devront-
ils leur demander la délivrance? L'affirmative est admise

par tout le monde, en ce sens que si les successeurs irré-

guliers, appelés à défaut d'héritiers, sont envoyés en pos-
session, les légataires doivent s'adresser à eux pour obte-
nir la délivrance de leurs legs. Il n'y a pas de texte formel

qui le dise. On cite l'article 1011, d'après lequel les léga-
taires sont tenus de demander la délivrance aux héritiers

appelés dans l'ordre établi au titre des Successions ; on dit

que le mot héritiers est pris ici dans son sens le plus large,
comme synonyme de successeurs; on ajoute que l'envoi

en possession prononcé par le'tribunal leur tient lieu de

saisine, et étant saisis, c'est à eux que les légataires doi-

vent .s'adresser (i). Au point de vue des textes et des prin-

cipes, cette interprétation est inadmissible. Quels sont les

héritiers dont parle l'article 1011? Ce sont les héritiers

saisis, car la délivrance et la saisine sont étroitement

fiées, l'une étant la conséquence de l'autre. Or, dans le

système du code, les successeurs irréguliers n'ont pas la

saisine ; c'est parce qu'ils ne l'ont pas, qu'ils doivent de-

mander la possession au tribunal. Il aurait donc fallu un

texte pour obliger les légataires à s'adresser aux succes-

seurs irréguliers. Si nous admettons cette doctrine, c'est

que nous y sommes conduit par la force des principes.
Les légataires ne peuvent pas se mettre eux-mêmes en

possession, ce serait une voie de fait, dit Pothier ; ils ne

peuvent pas demander la délivrance au tribunal; c'est

celui qui possède qui délivre, et qui seul a qualité de faire

la délivrance, parce qu'il est seul intéressé à contester le

droit de ceux qui se présentent comme légataires. A ce

double titre, les successeurs irréguliers envo3Tés en pos-
session ont droit et intérêt à accorder la délivrance. Les

curateurs ont ce droit, comme nous venons de le dire

(n°52); à plus forte raison doit-on le reconnaître aux suc-

cesseurs irréguliers, qui sont propriétaires et possesseurs
de l'hérédité. S'ils ne se présentent pas pour la recueillir,

(1) Duranton. t. IX, p. 222, n° 209, et tous les auteurs. Aubry et Rau,
t. VI, p. 160, notes 1 et 2 ; Dalloz. n° 3719 ; Demolombe, t. XXI, p. 539,
n" 593.

xiv. 4
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alors la succession sera vacante, et il y aura lieu à la

nomination d'un curateur, contre, lequel les légataires

dirigeront leur action.

54. Si le testateur a nommé un exécuteur et s'il lui a

donné la saisine de son mobilier, les légataires devront-

ils demander la délivrance à l'exécuteur testamentaire ou

à l'héritier? Il y a deux saisines dans ce cas et, en appa-

rence, elles sont en conflit. En réalité, la saisine de

l'exécuteur testamentaire n'empêche pas les héritiers d'être

saisis ; le principe doit donc recevoir son application ; les

légataires sont tenus de s'adresser à celui qui a la vraie

saisine, c'est-à-dire à. l'héritier. Cela est d'évidence pour
les legs immobiliers, puisque l'exécuteur testamentaire n'a

pas la saisine des immeubles. Cela est également certain

pour les legs mobiliers ; il est vrai que l'exécuteur peut
les payer quand il a la saisine du mobilier, mais il ne doit

le faire que lorsque l'héritier a consenti la délivrance du

legs, car c'est l'héritier qui est le débiteur et qui a intérêt

à contester la validité des legs ; l'exécuteur testamentaire,
comme le dit le titre qu'il porte, n'est chargé que d'exécu-

ter; mais avant d'exécuter le legs, il faut que le legs soit

reconnu, il faut donc que le vrai débiteur consente à sa
délivrance (i).

55. On demande si l'action en délivrance est solidaire
ou indivisible. C'est une de ces questions qui n'auraient

jamais dû être portées devant les tribunaux, puisque le
texte de la loi les décide. En effet, aux termes de l'arti-
cle 1017, les héritiers du testateur, ou autres débiteurs

d'unlegs, sontpersonnellement tenus de l'acquitter, chacun
au 'prorata, de la part et 'portion dont ils profiteront dans
la succession ; si chacun des débiteurs du legs n'est obligé
de l'acquitter que dans la proportion de sa part hérédi-

taire, il va de soi que le légataire ne peut agir contre eux

que dans cette même proportion ; donc il doit diviser son
action et agir contre chacun des débiteurs pour la part
dont ils sont tenus. L'action se divisant, il ne peut s'agir
ni de solidarité ni d'indivisibilité. Cette décision, consa-

(1) Grenier, t. III, p. 29, n° 338.
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crée formellement par l'article 1017, est aussi en harmo-

nie avec les principes qui régissent la solidarité et l'indi-

visibilité. Il n'y a de dettes solidaires qu'en vertu de la

convention des parties intéressées ou en vertu de la loi,
et dans l'espèce, il n'y a ni loi ni convention. Quant à l'in-

divisibilité, elle résulte de la nature de l'obligation; si

le legs avait pour objet une chose indivisible, il serait

indivisible ; cela ne se conçoit guère dans notre droit.

Supposez qu'une servitude soit léguée, il n'en résultera

pas une obligation indivisible, attendu que la servitude,
de même que la propriété, se transmet en vertu de la loi

dès l'ouverture de la succession ; la servitude étant éta-

blie par l'effet du legs, il ne peut plus être question d'une

obligation ayant pour objet l'établissement d'une servi-

tude. Restent les faits indivisibles ; si un legs mis à charge
de plusieurs héritiers était indivisible, il est certain que
le légataire aurait une action pour le tout contre chacun

des débiteurs. C'est l'application des principes sur l'indi-

visibilité que nous exposerons au titre des Obligations. Il

y a loin de là à décider, comme l'a fait la cour de Tou-

louse, que l'action en délivrance est toujours indivisible(i).
Il s'est trouvé une cour qui a condamné les débiteurs du

legs à l'acquitter solidairement, ce qui donnerait aussi le

caractère de solidarité à l'action en délivrance : il va de

soi que l'arrêt a été cassé (2).

III. Quand et comment la délivrance peut-elle être demandée l

56. Le légataire ne peut demander la délivrance de

son legs que lorsque le legs est ouvert, car la délivrance

implique l'acceptation du legs et son exécution; or, on ne

peut accepter un legs avant qu'il existe, ni l'exécuter tant

que le légataire n'a pas de droit à la chose léguée. Il suit

de là que si le legs est conditionnel, le légataire ne peut

agir en délivrance qu'après l'accomplissement de la con-

dition. On a objecté que la demande en délivrance est un

(1) Toulouse, 13 avril 1839 (Dalloz, au mot Exploit, n° 545, 3°).
(2) Cassation, 7 novembre 1810 (Dalloz, n° 3860).
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acte conservatoire et que le créancier conditionnel peut

exercer tous les actes conservatoires de son droit avant

que la condition soit accomplie (art. 1180). L'objection

repose sur une très-fausse idée de la demande en déli-

vrance. C'est bien plus qu'un acte conservatoire. Comme

nous venons de le dire, le légataire qui agit en délivrance

demande que la chose léguée dont il est déjà propriétaire

lui soit délivrée; l'action tend donc, non à conserver le

droit, mais à l'exercer ; or, pour qu'un droit puisse être

exercé, il faut qu'il existe (i).
Il suit du même principe que les établissements d'uti-

lité publique ne peuvent pas demander la délivrance des

legs qui leur sont faits tant qu'ils n'ont pas obtenu l'auto-

risation de les accepter. Nous avons examiné la question
ailleurs (t. XI, p. 410, n° 298).

5?. La loi dit que les légataires doivent demander la

délivrance, ce qui implique une action judiciaire; toute-

fois elle ajoute que la délivrance peut être volontairement

consentie (art. 1005 et 1014). Cela est très-juridique. La

délivrance n'est autre chose qu'une manifestation de con-

sentement ; l'héritier saisi consent à se dessaisir de la

chose léguée en la remettant au légataire. S'il y consent

volontairement, toute demande judiciaire devient inutile:

La loi ne soumet la délivrance volontaire à aucune con-

dition spéciale de forme; on applique donc les principes
généraux qui régissent le consentement. Il peut être -

exprimé par paroles ou par des faits ; c'est dire que la

délivrance peut être expresse ou tacite.
La délivrance expresse n'est pas un fait solennel ; l'écrit

qui la constate n'est qu'une question de preuve, et la

preuve peut se faire conformément aux principes géné-
raux de droit. Il a été jugé qu'elle peut résulter de la

correspondance des parties intéressées. Cela n'est pas
douteux (2).

La délivrance tacite donne lieu à quelque doute, non

quant au principe, mais quant à l'application. Il importe

1oïï,S°7?parf ?ejet' 13 novembre 1849 (Dalloz, 1849, 1, 298) et 24 mars
18o2 (Dalloz, 18D2,1, 113).

'

(2) Rejet, 22 avril 1852 (Dalloz, 1852, 1. 151).
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de préciser en quoi consiste la délivrance volontaire, pour

que l'on puisse apprécier les faits d'où l'on prétend induire

cette délivrance. C'est plus qu'une simple tradition, ou

la volonté de faire tradition de la chose léguée. La déli-

vrance implique l'approbation du legs, puisqu'elle en est

l'exécution. Ainsi l'héritier qui délivre le legs,l'approuve;
c'est dire qu'il renonce au droit qu'il pouvait avoir d'en

demander la nullité. En ce sens, la délivrance est une

confirmation du legs ; or, le simple consentement de re-

mettre la chose léguée au légataire n'emporte pas con-

firmation du legs; nous avons exposé plus haut les con-

ditions requises pour que l'exécution du testament vaille

confirmation (i). C'est avec ces restrictions et ces réserves

qu'il faut admettre la délivrance tacite (2).
58. Quand la délivrance est-elle tacite? Il a été jugé

que l'exécution volontaire du legs équivaut à la déli-

vrance (3). C'est l'expression dont la loi se sert pour dé-

finir la confirmation tacite (art. 1338). Un seul et même

acte vaudra donc délivrance et confirmation, bien entendu

pourvu que les conditions requises pour la confirmation

existent; si, malgré l'exécution, il n'y a pas confirmation,

l'héritier pourra toujours demander la nullité du legs,
et par suite anéantir les effets de la délivrance. On doit

regarder comme exécution du legs le paj^ement que l'hé-

ritier, débiteur du legs, ferait des intérêts d'un legs d'usu-

fruit; la cour de Bordeaux l'a jugé ainsi, et en a déduit

cette conséquence que l'héritier devait continuer le paye-
ment désintérêts sans qu'il pût opposer au légataire qu'il
n'avait pas demandé la délivrance de son legs (4). Cela

est trop absolu, l'héritier peut toujours agir en nullité du

legs, à moins que l'exécution ne vaille confirmation.

Y aurait-il délivrance tacite si le légataire se mettait

en possession de la chose léguée au vu et au su des héri-

tiers, ou si ceux-ci le laissaient dans la possession qu'il

avait lors du décès du testateur? La jurisprudence est

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 514-529, nos 459-476.

(2) Comparez Demolombe, t. XXI, p. 578, n° 629. •

(3) Rejet, 16 novembre 1836 (Dalloz, n° 2561, 1°).
(4) Bordeaux, 29 mai 1839 (Dalloz, n° 3880).
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divisée. Nous croyons que la question ne reçoit pas de

solution absolue. Il y a délivrance tacite quand l'héri-

tier pose un acte auquel on ne peut donner d'autre inter-

prétation sinon que l'héritier consent à remettre la chose

léguée au légataire, en approuvant le legs. C'est_au
juge à apprécier l'acte, et l'on conçoit que l'appréciation
diffère d'une espèce à l'autre, puisque le caractère de

l'acte peut varier. Tout ce qu'il est permis de dire, en

termes généraux, c'est que. le silence seul des héritiers

n'est pas un consentement. L'adage que celui qui se tait

est censé consentir n'est vrai que si celui qui garde le

silence était obligé de manifester sa volonté. Or, rien

n'oblige les héritiers de se prononcer tant qu'on ne leur

demande rien ; et ce n'est certes pas leur demander quel-

que chose que de se mettre en possession, par une pure
voie de fait, d'une chose dont les héritiers ont la saisine.

Tout ce qui résulte de cette voie de fait, c'est que les héri-

tiers ont une action pour la réprimer. Il faudrait donc

d'autres faits et d'autres circonstances pour que l'on pût
induire de l'inaction des héritiers qu'ils consentent à la

délivrance. Dans l'espèce suivante, il a été jugé avec rai-

son, nous semble-t-il, qu'il y avait délivrance tacite. Un

légataire d'usufruit fait procéder à un inventaire contra-
dictoirement avec les héritiers du testateur, qui lui ont
reconnu la qualité d'usufruitier de tous les biens de la

succession, en s'attribuant à eux-mêmes la qualité de nus

propriétaires ; puis le légataire se met en possession des
biens en présence des héritiers et sans opposition de leur

part. Il y a là plus que le silence des héritiers et leur

inaction, il y a un fait, celui de prendre la qualité de nu

propriétaire, ce qui implique la reconnaissance du droit
de l'usufruitier, et c'est précisément cette réconnaissance

qui est le caractère essentiel de la délivrance (i).
Mais nous n'oserions pas décider, comme l'a fait la

même cour, qu'il suffit que les légataires se mettent en

possession sans opposition des héritiers, et que ceux-ci
continuent à jouir pendant un temps plus ou moins long

(1) Limoges, 13 novembre 1840 (Dalloz. n° 3881, 2°).
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pour qu'il y ait délivrance tacite (i) ; une voie de fait ne

se change en droit que lorsque la prescription éteint l'ac-

tion qui naît de la voie de fait (2). Par la même raison,
nous n'admettrions pas, comme l'a jugé la cour de cassa-

tion, que la longue possession des immeubles par l'usu-

fruitier légataire soit une preuve de la délivrance volon-

taire (3) ; si, dès le principe, la possession du légataire
n'était pas la conséquence de la délivrance consentie, elle

n'est qu'un acte de violence, et nous ne voyons pas com-

ment une voie de fait puisse devenir, en se prolongeant,
la preuve d'un droit.

5S>. A défaut de délivrance volontaire, le légataire doit,

la demander, et la demande en droit implique une action

judiciaire (art. 1153, 1154 et 1479). Une sommation que
le légataire signifierait à l'héritier serait insuffisante (4).
La sommation manifeste bien la volonté du légataire

d'obtenir là délivrance, mais si l'héritier ne l'accorde pas,
il faut l'y contraindre, donc un jugement est nécessaire.

C'est l'application de notre principe : délivrer c'est con-

sentir. A défaut, d'un consentement volontaire, il faut un

consentement forcé, suite du contrat judiciaire.
L'action doit être intentée devant le tribunal du lieu

où la succession s'est ouverte. C'est l'application de la

règle générale établie par le code de procédure ; en ma-

tière de succession, le défendeur doit être assigné devant

le tribunal du lieu où la succession est ouverte, quand il

s'agit d'une demande relative à l'exécution des disposi-
tions à cause de mort (art. 59). Il a été jugé que le tribu-

nal de l'ouverture est seul compétent, alors même que la

demande en délivrance aurait été formée incidemment à

un ordre (5).
&@. Le tribunal ne doit pas nécessairement accorder

la délivrance ; ce n'est pas lui qui, à vrai dire, l'accorde,

elle est demandée contre l'héritier saisi. Celui-ci peut

(1) Limoges, 12 décembre 1837 (Dalloz, n° 3881,1°).
(2) Comparez Bourges, 1er mars 1821 (Dalloz, n° 3729). Liège, 28 dé-

cembre 1835 {Pasicrisie, 1835, 2, 373).-
(3) Rejet de la chambre civile, 18 novembre 1840 (Dalloz, n° 808).
(41 Dijon, 14 mai 1847 (Dalloz. 1848, 2, 58).
(5) Toulouse, 22 mars 1839 {Dalloz, n° 3814). Comparez Dalloz, n° 3865.
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opposer des fins de non-recevoir. Telle serait l'inscription

en faux contre le testament; le tribunal décide, dans ce

cas, suivant les circonstances, si l'exécution de l'acte doit

être provisoirement suspendue (art. 1319). Il en serait de

même si l'héritier intentait une action en nullité; si l'ac-

tion est sérieuse, le juge pourra ordonner le séquestre
des biens litigieux. Vainement invoquerait-on la maxime

d'après laquelle provision est due au titre; oui, si le titre

est valable, mais s'il est contesté, attaqué, c'est aux tri-

bunaux à voir s'il y a lieu de donner provision au titre (i).
Le juge pourrait encore refuser la délivrance si le legs

était fait sous certaines charges et que le légataire refu-

sât de s'y soumettre. C'est ce que la cour de Bruxelles a

fait dans l'espèce suivante. Le testateur, en léguant une

somme de 6,000 francs à un bureau de bienfaisance,

ajoute que ladite somme doit être placée sur bonne hypo-

thèque ; le légataire veut faire emploi de la somme en im-

meubles ; il a été déclaré non recevable, et il devait l'être,
le legs était son titre, et il se mettait en dehors de son

titre, donc il était sans droit (2).
61. Aux termes de l'article 1016, les frais de la de-

mande en délivrance sont à la charge de la succession.

Quel est le motif de cette disposition? On dit que c'est

l'application du principe qui met les frais du payement à

charge du débiteur et que la succession est débitrice (3).
Cela n'est pas exact. D'abord la délivrance n'est pas un

simple payement, une pure tradition, comme en matière
de vente ; le payement suppose une dette avouée, tandis

que la validité du legs peut être contestée par l'héritier;
et c'est précisément pour qu'il puisse contester, qu'il est

appelé à faire la délivrance. Puis est-il vrai de dire que
la succession est débitrice du legs? C'est soit l'héritier

légitime, soit le légataire universel ou à titre universel,
soit même un légataire à titre particulier; c'est donc ce
débiteur qui devrait supporter les frais, si l'on appliquait

(1) Liège, 19 février 1810 (Dalloz, n° 3868). Bruxelles, 13 mars 1826
{Pasicrisie, 1826, p. 85).

(2) Bruxelles, 6 décembre 1851 {Pasicrisie, 1853 2 35)
(3) Coin-Delisle, p. 473, n° 1 de l'article 1016.

' '



DES LEGS. 61

le principe du payement. La délivrance est un concours

de volontés par lequel le legs est accepté et approuvé ;
elle se fait donc dans un intérêt commun ; voilà pourquoi
c'est la succession qui en supporte les frais.

L'article 1016 ajoute : « Sans néanmoins qu'il puisse
en résulter de réduction de la réserve légale. » Quand le

réservataire est en cause, il y a un légataire qui prend
l'universalité des biens, déduction faite de la réserve; c'est

le légataire qui, dans cette hypothèse, supporte seul les

legs (art. 1009); il est donc juste que les frais soient pré-
levés sur les biens qui reviennent au légataire; c'est lui

qui profite de la caducité des legs, il doit aussi en sup-

porter les frais.

La règle établie par l'article 1016n'estpas aussi absolue

qu'elle en a l'air. Si le défendeur à l'action en délivrance

élève des prétentions mal fondées, s'il oppose des fins de

non-recevoir qui prolongent inutilement les débats, les

frais doivent être mis à sa charge en vertu du droit com-

mun : c'est celui qui occasionne les frais qui doit les sup-

porter. La jurisprudence est en ce sens (i), et elle ne fait

pas même exception pour les réservataires; pourquoi
auraient-ils le privilège de faire des frais inutiles qui
retomberaient sur les légataires (2) ?

Enfin, l'article 1016 porte que les droits d'enregistre-
ment seront dus par le légataire ; ce sont des frais de mu-

tation, c'est-à-dire d'acquisition que le droit commun met

à la charge de l'acquéreur. L'article 1016 ajoute que

chaque legs peut être enregistré séparément, sans que
cet enregistrement puisse profiter à aucun autre qu'au

légataire ou à ses ayants cause. Cette disposition déroge
au droit antérieur, d'après lequel le légataire qui voulait

profiter de son legs devait faire enregistrer tout le testa-

ment, sauf à poursuivre, contre chacun des autres léga-
taires, sa part dans les frais. C'était une mesure fiscale

que la justice réprouve ; car il en pouvait résulter l'impos-

(1) Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, n0B3871 et suiv.
(2) Metz, 14 février 1820 (Dalloz. n° 3871, 5°). Rejet, 4 novembre 1857

(Dalloz, 1858,1, 76).
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sibilité, pour un légataire pauvre, d'obtenir la délivrance

judiciaire de son legs.
La loi permet au testateur de déroger aux dispositions

relatives aux frais, bien entendu en ce qui concerne l'ap-

plication de l'article 1016. Il ne pourrait pas déroger aux

règles d'ordre public qui veulent que la partie condamnée

supporte les frais occasionnés par sa faute ; ce serait don-

ner le droit de plaider à tort et à travers.

IV. Effets de la délivra.nce.

@2. La délivrance a pour objet de saisir le légataire
de la chose léguée, en dessaisissant l'héritier qui a la

saisine. Tantque le légataire n'a pas obtenu la délivrance,

il.ne peut se mettre en possession de la chose léguée.
Pothier dit que ce serait une voie de fait dont le légataire
serait responsable (n° 42). La délivrance a encore pour

objer de donner au légataire la jouissance des biens ; nous

traiterons à part des fruits, cette matière donnant lieu à

de grandes difficultés. Enfin le légataire qui n'a pas
obtenu la délivrance ne peut pas agir contre les détenteurs

des choses léguées. Ici il y a quelque doute. Le légataire,

quoique n'étant pas saisi, est propriétaire; n'en faut-il

pas conclure qu'il a les actions réelles dérivant de la pro-

priété? Toullier enseigne qu'il a l'action en revendication

qui appartient à tout propriétaire contre ceux qu'il trouve
en possession d'une chose qui lui appartient et que le
tiers possesseur contre lequel cette action serait dirigée
ne pourrait pas opposer au légataire le défaut de déli-
vrance de la part de l'héritier : ce serait, dit Toullier,

exciper du droit d'un tiers (i). Déjà, dans l'ancien droit,
cette question était controversée. Les jurisconsultes des

pays de droit écrit disaient, comme Toullier, que le léga-
taire étant propriétaire peut revendiquer ; Furgole qua-
lifie l'opinion contraire d'erreur. On suivait cette dernière

opinion dans les pays de droit coutumier. Selon notre
droit français, dit Pothier, lorsque la chose léguée se

(1) Toullier, t, III, 1, p. 317, n° 572.
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trouve en la possession d'un tiers détenteur, le légataire,

pour pouvoir'la revendiquer contre ce tiers, doit préala-
blement se faire saisir de son legs par l'héritier ou autre

successeur grevé de la prestation du legs (i).
Ce point est considérable, et il y faut insister, il nous

donne une idée exacte de ce que c'est que la délivrance :

elle est requise pour que le légataire ait l'exercice du droit

de propriété. Il est propriétaire ; comme tel, il devrait

avoir les actions relatives à la propriété ; néanmoins le

droit français les lui refuse. C'est que son droit de pro-

priété n'est pas encore reconnu, c'est seulement par la

délivrance qu'il sera constaté qu'il est propriétaire; jus-

que-là sa propriété reste un droit abstrait, qu'il peut
vendre, il est vrai, et qu'il transmet à ses héritiers, mais

dont il n'a pas l'exercice. Cela paraît contradictoire, et

nous comprenons que les jurisconsultes habitués à la ri-

gueur romaine repoussent cette doctrine comme une

erreur. C'est sans doute pour concilier ces contradictions

que la cour de cassation dit que le légataire ne devient

propriétaire que parla délivrance, que jusque-là il a seule-

ment un droit réel à la chose léguée (n° 2). A notre avis,
c'est aller trop loin ; on ne peut pas nier que le légataire
soit propriétaire ; la tradition et la loi le disent ; mais

la tradition dit aussi que le légataire n'a point l'exercice

de la propriété, et dans une matière qui vient des cou-

tumes, la tradition coutumière est décisive.

Pour concilier le droit romain avec le droit coutunïier,

Merlin propose de permettre au légataire d'agir contre

le tiers possesseur en mettant l'héritier en cause, afin

qu'il fasse la délivrance au légataire en même temps que
le tiers possesseur sera évincé (2). Il nous semble que l'on

cherche vainement à concilier des principes qui sont con-

traires. Le droit romain ignorait la délivrance, tandis

qu'elle est fondamentale en droit français. Mieux vaut

s'en tenir à la tradition française et décider que le léga-

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 287. Furgole, chap. X,
n» 56 (OEuvres, t. III, p. 402).

(2) Merlin, Répertoire, au mot Légataire, § V, n° X (t. XVI, p. 461).
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taire ne peut pas agir tant qu'il n'a pas obtenu la déli-

vrance (i).
@S. Nous disons que le légataire est propriétaire avant

la délivrance, mais que son droit de propriété est un

droit abstrait, en ce sens qu'il n'en a pas l'exercice. Ce

n'est pas à dire que ce droit soit sans effet. Que l'on ne

se hâte pas de nous accuser de contradiction. La doctrine

que nous exposons n'est point logique, nous l'avouons,
mais c'est la doctrine de la tradition coutumière. La cour

de cassation a jugé que le droit résultant d'un legs n'est

pas une simple créance, que c'est un droit de propriété ;
et elle en a tiré cette conséquence remarquable que le

droit à la chose léguée n'est pas susceptible de s'éteindre

par confusion. Deux époux font des legs l'un au profit de

l'autre ; l'époux légataire décède sans avoir obtenu la dé-

livrance ; les enfants sont tout ensemble héritiers de leur

père et de leur mère ; si le legs ne leur donnait qu'une
créance, ils réuniraient en leur personne les qualités de

créancier et de débiteur, et par suite il y aurait confusion
et extinction du droit. Mais ils sont propriétaires et ils
conservent leur droit de propriété, car la propriété ne
s'éteint point par confusion. Peu importe que le légataire
n'eût pas demandé la délivrance, car il ne s'agissait pas
d'exercer le droit de propriété, il s'agissait uniquement
de la transmission du droit ; or, le légataire transmet son

droit, bien qu'il vienne à mourir avant d'en avoir obtenu
la délivrance (2).

Le légataire peut-il vendre avant d'avoir demandé la
délivrance de son legs ? Celui qui vend transmet à l'ache-
teur les droits qu'il a ; donc quelle que soit la nature d'un

droit, on peut le céder, à moins que, par exception, la loi
ne le déclare intransmissible. Rien n'empêche donc le.

légataire d'aliéner son droit. C'est, à notre avis, un droit
de propriété; la cour de cassation a jugé que c'est un
droit réel immobilier dont le légataire peut disposer (3).

(1) Comparez Duranton, t. IX, p. 208. no 200: Demolombe, t. XXI p 580
no 632. Aubry et Rau, t. VI, p. 15S et note 17.

'

(2) Rejet, 16 novembre 1853 (Dalloz. 1S53, 1, 325).
(3) Cassation, 2 décembre 1839 (Dalloz, au mot Mnreaistrement no5993)
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Nous avons critiqué cette décision (n° 2), bien que nous

comprenions les scrupules de la cour : il lui répugne de

voir un droit de propriété là où elle n'aperçoit pas tous
les effets de la propriété. C'est précisément à raison de

ces inconséquences et de ces contradictions que nous

maintenons le droit de propriété du légataire, car ces

inconséquences et ces contradictions font comprendre ce

qu'il y a de particulier dans la délivrance du droit fran-

çais.
Quel que soit le nom que l'on donne au droit du léga-

taire, il est certain que ce droit est dans son domaine, il

fait partie de son patrimoine, c'est un bien, il est donc le

gage de ses créanciers, comme ses autres biens ; les créan-

ciers peuvent le saisir et le faire vendre (i), bien entendu

que l'acheteur n'acquerra que les droits de son auteur; il

devra demander la délivrance, et l'héritier pourra la lui

refuser, en contestant la validité du legs. Le droit du

légataire est, en définitive, un droit de propriété, mais

qui reste incertain, contestable, tant que l'héritier n'a, pas
consenti la délivrance.

©4. Maintenant que nous connaissons l'objet de la dé-

livrance, il est facile d'en déterminer les effets. La sai-

sine, avec toutes ses conséquences, passe de la tête de

l'héritier sur la tête du légataire. C'est plus qu'une tradi-

tion, puisque la cour de cassation a pu dire, avec une

apparence de vérité, que c'est par la délivrance que le

légataire devient propriétaire, tandis que la tradition n'est

plus requise, dans notre droit moderne, pour la transmis-

sion de la propriété. C'est au légataire qu'appartiennent,

après la délivrance, toutes les actions relatives à la chose

léguée. Il suit de là que le légataire universel a seul les

actions en nullité concernant les legs particuliers, à

l'exclusion des héritiers légitimes, fussent-ils réserva-

taires. S'il est en concours avec des héritiers qui n'ont pas
la saisine, il est saisi de toute l'hérédité, à l'exclusion des

héritiers naturels ; la conséquence est qu'à lui seul appar-
tiennent les actions en nullité. Cela est aussi fondé en

(1) Bruxelles, 25 août 1814 (Pasicrisie, 1814, p. 209, et Dalloz, n° 3724).
Cassation, 15 mai 1839 (Dalloz, n° 3616).
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raison. Qui profite de la nullité des legs? Ce ne sont pas

les héritiers légitimes, puisque le testateur les a exclus ;

c'est le légataire universel, lui seul a donc droit et inté-

rêt à agir (i). Les héritiers légitimes ont essayé de con-

tester, sinon le principe, du moins les conséquences du

principe (2). Quand les legs sont contraires à l'ordre pu-

blic, quand ils sont faits à des congrégations religieuses,
ne doit-on pas dire que le légataire universel est un léga-
taire fictif qui a pour seule mission de faire parvenir les

biens légués à des incapables? Les biens ont été légués,
dans ce cas, non pour diminuer le legs universel, mais

pour dépouiller les héritiers. N'est-ce pas à ceux que le

testateur a voulu priver des biens légués, alors qu'il n'avait

pas le droit de les donner, que doit appartenir l'action en

nullité? Il y a quelque chose de fondé dans ces préten-
tions. Si le légataire universel est réellement un légataire
fictif, s'il n'a été institué que pour enlever aux héritiers

légitimes l'action en nullité, en leur enlevant l'intérêt

qu'ils auraient à agir, il est certain que les tribunaux

réprimeront la fraude, qui se prévaut de la loi même pour
faire fraude à la loi •: nous l'avons dit ailleurs. Mais si
le legs universel est sérieux, et c'est au juge du fait à
le décider, les héritiers légitimes ne peuvent plus" avoir

d'action, car l'institution d'un légataire universel a pour
objet et pour effet de les exclure de tout droit (3).

Il en serait de même si le légataire universel était en
concours avec un héritier à réserve. Le légataire doit,
dans ce cas, demander la délivrance au réservataire; tant

qu'il ne l'a pas obtenue, il ne peut pas agir ; mais dès que
la délivrance est faite, les actions en nullité des legs à
titre universel ou à titre particulier lui appartiennent;
l'héritier réservataire est sans intérêt et par suite non
recevable à demander la nullité du legs, la nullité ne
devant profiter qu'au légataire universel (4).

65. Les mêmes principes reçoivent leur application à

(1) Rejet, 3 mars 1857 (Dalloz, 1857,1,198).
(2) Rejet, 17 août 1852 et 17 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1, 263 et 289)
<3) Comparez le tome XI de mes Principes, p. 558 n° 422
(4) Dijon, 5 février 1863 (Dalloz, 1863. 2, 53).
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l'administration des biens. En général, c'est à l'héritier

saisi qu'appartient l'administration de l'hérédité. Mais du

moment que le légataire a obtenu la délivrance de son

legs, il est propriétaire et possesseur, donc aussi admi-

nistrateur. Il y a cependant quelque difficulté lorsque le

légataire universel est en concours avec un héritier à ré-

serve. Quand il a obtenu la délivrance par suite d'une

demande judiciaire, son droit à l'administration des biens

est le même que celui de l'héritier réservataire ; l'un et

l'autre sont propriétaires et possesseurs. S'ily a procès sur

la validité du testament, qui aura l'administration pendant
le litige? Il ne peut pas s'agir de partager l'administra-

tion, puisque le droit du légataire est contesté. Le tribu-

nal confiera-t-il l'administration pour le tout, soit au

réservataire, soit au légataire? Cela a été jugé ainsi (i);
mais c'est compromettre le droit et les intérêts de l'une

des parties qui sont en cause. Nous préférons la décision

de la cour dé Gand, qui a prononcé le séquestre ; c'est

une mesure conservatoire qui sauvegarde tous les inté-

rêts et prévient les difficultés et les procès qui naîtraient

infailliblement d'une administration litigieuse (2).

V. Des fruits.

1. PRINCIPE.

66. A qui appartiennent les fruits tant que la déli-

vrance n'est pas faite? Cette question donne lieu à de sé-

rieuses difficultés. Transcrivons d'abord les dispositions
du code qui concernent les fruits.

Lorsqu'il y a des héritiers réservataires, le légataire
universel est tenu de lui demander la délivrance des biens

compris dans le testament (art. 1004). « Néamoins, dit

l'article 1005, le légataire universel aura la jouissance
dés biens compris dans le testament à compter du jour du

décès, si la demande en délivrance a été faite dans l'an-

née depuis cette époque; sinon cette jouissance ne Com-

(1) Toulouse, 27 juin 1835 (Dalloz, no 3727).
(2) Gand, 13 juin 1856 (Pasicrisie, 1856, 2, 386).
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mencera que du jour de la demande formée en justice, ou

du jour que la délivrance aurait été volontairement con-

sentie. » •

La loi ne dit rien des légataires à titre universel, sinon

qu'ils sont tenus de demander la délivrance aux héritiers

saisis ; elle ne dit rien de la jouissance des fruits.

Quant aux légataires à titre particulier, l'article 1014

commence par dire qu'ils ont droit à la chose léguée du

jour du décès du testateur, puis il ajoute : « Néanmoins

le légataire particulier ne pourra se mettre en possession
de la chose léguée, ni en prétendre les fruits ou intérêts

qu'à compter du jour de sa demande en délivrance, ou du

jour que cette délivrance lui aurait été volontairement

consentie. «

Que faut-il décider du légataire à titre universel? Doit-

on l'assimiler au légataire universel ou au légataire par-
ticulier?

La solution de la difficulté dépend du point de savoir

quel est le principe qui régit les fruits en matière de sai-

sine. Le principe même est controversé. Nous croyons

que les fruits appartiennent à l'héritier saisi jusqu'à ce

qu'il ait fait la délivrance des choses léguées ; que par
suite le légataire à titre universel ne gagne les fruits qu'à

partir de la délivrance, de même que le légataire parti-
ticulier. Mais telle est la confusion qui règne en cette

matière, que nous sommes obligé de combattre ceux-là

mêmes qui partagent notre avis, car ils fondent leur opi-
nion sur des motifs qu'il nous est impossible d'accepter.

La plupart des auteurs posent en principe que les fruits

appartiennent au possesseur, et ils appliquent ce prétendu
principe à l'héritier saisi (i). Si cela était vrai, notre ques-
tion serait singulièrement simplifiée. Mais où est-il dit

que les fruits appartiennent au possesseur? Ouvrons le

code; nous y lisons que les fruits appartiennent au pro-
priétaire par droit d'accession (art. 547). Voilànotre règle.
Si, dans l'article 549, la loi ajoute que le simple posses-

(1) Coin-Delisle, p. 467, h° il de l'article 1005; Marcadé, t. IV, p. 72.
n° 2 de 1article 1005. Il y a un arrêt formel en ce sens de la cour de Gand!
du 14 mai 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 39).
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seur fait les fruits siens, c'est par exception; or, toute

exception doit être renfermée dans les limites que la loi
a établies. Voyons donc à quelle condition le possesseur
fait les fruits siens, c'est-à-dire quel est ce simple posses-
seur auquel l'article 549 attribue les fruits. Il faut qu'il

possède de bonne foi, et l'article 550 définit le possesseur
de bonne foi ; c'est celui qui possède comme propriétaire
en vertu d'un titre translatif de propriété dont il ignore
les vices. Donc le possesseur qui gagne les fruits est un

possesseur à titre de propriétaire contre lequel le vrai

propriétaire revendique sa chose ; naît alors la question
de savoir si le possesseur évincé gagne les fruits. La loi

la décide par une distinction : il les gagne s'il ignore les
vices du titre en vertu duquel il possède, il doit les resti-

tuer s'il connaît les vices. Il suffit de rappeler ces prin-

cipes que nous avons exposés ailleurs (i)pour se convaincre

qu'ils ne reçoivent pas d'application à l'héritier saisi. Il ne

possède pas les biens légués en vertu d'un titre translatif

de propriété, il possède des biens qui ne lui appartiennent,

pas, qui sont la propriété des légataires. Alors même

qu'il n'a aucune connaissance du testament, on ne peut
l'assimiler à un possesseur de bonne foi, dans le sens de

l'article 550 ; car il ne possède pas en vertu d'un titre

vicié, il possède sans titre aucun, le véritable titre appar-
tenant au propriétaire. Donc il faut laisser de côté les

articles 549 et 550; ils sont étrangers à la question.
Le vrai principe est que les fruits appartiennent au

propriétaire. Mais la difficulté est de savoir si ce principe

s'applique en matière de succession lorsqu'il y a un héri-

tier saisi et des légataires qui doivent lui demander la

délivrance de leurs legs. La négative résulte des textes

que nous venons de transcrire, notamment de l'article 1014.

Il dispose que le légataire particulier est propriétaire, et

néanmoins ce propriétaire ne peut prétendre les fruits ou

intérêts qu'à compter du jour de sa demande en délivrance,
ou du jour auquel la délivrance lui aura été volontaire-

ment consentie. Qui donc gagnera les fruits? L'héritier

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 270, nos 201-244.

xiv. 5
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saisi, quoiqu'il ne soit pas propriétaire. L'article 1005

contient une disposition analogue. Quand le défunt laisse

un héritier réservataire et un légataire universel, le léga-

taire universel est propriétaire à partir de l'ouverture de

l'hérédité. Gagne-tilles fruits comme tel? Non. Il doit

faire une demande en délivrance. S'il ne fait pas de de-

mande, les fruits appartiendront à l'héritier saisi, quoiqu'il
ne soit pas propriétaire des biens.

La conséquence qui découle des articles 1014 et 1005

est celle-ci : en matière de succession, la loi ne suit pas
les principes ordinaires qui régissent l'acquisition des

fruits; ce n'est pas le propriétaire qui les gagne, ce n'est

pas non plus le possesseur, en qualité de possesseur de

bonne foi; c'est l'héritier saisi. Pourquoi l'héritier saisi

fait-il les fruits siens? Il les gagne jusqu'à la délivrance;
tel est le principe consacré par les articles 1014 et 1005,
sauf l'exception que fait le dernier article ; nous y revien-

drons. Il y a de cela une double raison. D'abord la doc-

trine traditionnelle, du droitfiançais en matière de saisine

et de délivrance. Le légataire, avant la délivrance, est,
à la vérité, propriétaire, mais il n'a pas l'exercice de son

droit.de propriété; il n'a pas les actions attachées au droit

de domaine (art. 451 et 452) ; par la même raison, il n'a pas
la jouissance attachée à la propriété. S'il ne l'a pas, c'est

que le seul et vrai propriétaire, daDS les principes du droit

coutumier, est celui que Dieu fait héritier, l'héritier du

sang, celui qui seul est saisi. Quant au légataire, on ne

sait pas encore s'il est propriétaire, cela dépend de la

délivrance ; jusque-là il ne peut avoir les droits utiles qui
découlent de la propriété; ces droits appartiennent à
l'héritier saisi jusqu'à ce qu'il consente à se dessaisir.

Que telle soit la doctrine des coutumes, cela ne sau-
rait être contesté. Tous les légataires étaient sur la même

ligne, par l'excellente raison qu'il n'y avait pas d'héritier
testamentaire ; la saisine appartenait toujours à l'héritier
du sang, le défunt ne pouvait pas l'exclure (i). Reste à

(1) Ricard, IIe partie, no 99. Pothier, hitroduction à la. coutume
d'Orléans, n° 95.
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voir si telle est aussi la théorie du code civil. Il est cer-

tain qu'il suit la tradition coutumière en matière de sai-

sine, mais il y a dérogé ; il résulte de ces dérogations que
la théorie de la loi est illogique et incohérente. L'arti-

cle 1005 attribue les fruits au légataire universel qui est

en concours avec un héritier réservataire, s'il fait sa

demande en délivrance dans l'année. Voilà l'exception.
Quelle en est la raison? L'exception s'explique par les tra-

vaux préparatoires. Le projet soumis au conseil d'Etat
consacrait la doctrine traditionnelle, il n'accordait pas la

saisine au légataire universel, et il ne lui donnait droit

aux fruits qu'à partir de la délivrance. Au conseil d'Etat,
les jurisconsultes des pays de droit écrit réclamèrent vive-

ment en faveur de l'héritier testamentaire. On transigea ;

or, quand on transige sur des principes, on aboutit tou-

jours à une oeuvre inconséquente. Le légataire universel

est saisi lorsqu'il n'y a pas d'héritiers réservataires (arti-
cle 1006). Quelle sera sa position s'il y a des descendants

ou des ascendants ? La loi leur donne la saisine de pré-
férence au légataire universel; toutefois elle tient compte
de la volonté du testateur, il a voulu instituer un héritier

testamentaire, à l'exclusion de ses plus proches héritiers ;
il a paru juste de lui accorder les mêmes droits qu'à ces

héritiers; il gagnera donc les fruits s'il veut faire sa

demande en délivrance dans l'année; s'il reste une année

sans agir, il abdique ses droits, puisqu'il ne les fait pas

valoir; la saisine reprend son empire; les réservataires

gagneront les fruits jusqu'à la délivrance (i). Cela est

arbitraire ; il est de la nature des transactions d'être irra-

tionnelles, puisqu'elles dérogent aux principes. Il faut

prendre la transaction telle qu'elle est, toutefois en se

gardant bien d'y voir un principe nouveau. Le code main-

tient la doctrine traditionnelle, mais avec des exceptions.
Donc l'héritier saisi gagne les fruits des choses léguées

jusqu'à la délivrance, sauf ceux que la loi accorde, par

exception, au légataire universel qui fait sa demande

(1) Voyez le détail des travaux préparatoires dans Troplong, t. II, p. 156,
n° 1855.
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dans l'année. Notre conclusion, quant au légataire à titre

universel, est qu'il n'a droit aux fruits qu'à partir de la

délivrance ; on lui applique le principe général, parce que

la loi n'y déroge point (i).
©?. Dans l'opinion contraire (2), qui est consacrée par

la jurisprudence des cours de Belgique, on assimile le

légataire à titre universel au légataire universel ; on lui

accorde donc les fruits s'il fait la demande dans l'année.

Pour étendre au légataire à titre universel ce que l'arti-

cle 1005 dit en faveur du légataire universel, on doit

donner à cette disposition une tout autre interprétation

que la nôtre. Nous la considérons comme une exception,
ce qui exclut toute extension, toute application analo-

gique. Dans l'opinion que nous combattons, l'article 1005

est l'application d'un principe général, ce qui permet de

l'appliquer au légataire à titre universel par identité de

motifs. Quel est ce principe général? Celui du droit ro-

main : les fruits augmentent l'hérédité; donc tous ceux

qui ont droit à une quote-part de l'hérédité profitent des

fruits ; tel est le légataire universel, tel.est aussi le léga-
taire à titre universel. Reste à expliquer pourquoi la loi

n'applique plus ce principe lorsque le légataire universel

fait la demande en délivrance après l'année. Après ce

laps de temps, dit-on, on rentre dans le droit commun,
en vertu duquel le possesseur de bonne foi gagne les

fruits parce qu'on suppose que le possesseur les a con-
sommés. Cette explicat on ne suffit pas encore; il faut

prouver que les héritiers saisis sont de bonne foi ; pour
le prouver, on imagine une prrésomption de bonne foi que
le législateur établit, en leur faveur ; de sorte qu'ils gagnent
les fruits en vertu de cette prétendue présomption, alors
même qu'ils auraient connaissance du testament; ce qui
revient à dire que la présomption serait une de celles qui
n'admettent pas de preuve contraire (3).

(1) Comparez, en ce sens, Dalloz, n° 3728, et les auteurs qu'il cite.
Bourges, 1" mars 1821 (Dalloz, n° 3729).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 160, note 4. Demolombe, t. XXI p. 542.
n° 597, et les auteurs qu'ils citent.

'

(3) Duranton, t. IX, p. 200, n° 192, suivi par Demolombe, t. XXI. p. 511,n 5D/. ' -1 '
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Tout est imaginaire dans cette théorie. N'oublions pas

que la saisine est d'origine coutumière. Et pour expliquer
cette théorie, dans l'application que le code en fait aux

fruits, on invoque le principe romain : Fructus o.ugent
hoeredÂtoXem. L'explication, à vrai dire, n'explique rien.

Si l'on se prévaut d'un principe romain, il faut être lo-

gique, comme l'étaient les jurisconsultes de B.ome. Admet-

tons que les fruits augmentent l'hérédité; pourquoi ces-

sent-ils de l'augmenter après l'année? La doctrine romaine

faisant défaut, on fait appel à l'article 519 : les héritiers

saisis gagnent les fruits, dit-on, comme possesseurs de

bonne foi. L'explication est plus mauvaise encore que
celle que l'on emprunte au droit romain. Si la bonne foi

doit décider, pourquoi ne permet-on pas aux héritiers lé- *

gitimes d'invoquer leur bonne foi pendant l'année qui suit

l'ouverture de la succession? En réalité, il ne peut être

question de bonne foi. Pour gagner les fruits comme pos-
sesseur de bonne foi, il faut avoir la bonne foi telle qu'elle
est -définie par l'article 550 ; or, la définition de l'arti-

cle 550 ne reçoit pas d'application aux héritiers saisis.

C'est donc une bonne foi autre que la bonne foi légale,
c'est-à-dire une bonne foi inventée par les interprètes.
Ils la présument! OU est la loi qui établit cette présomp-
tion? oU est la loi qui déclare que la bonne foi sera

présumée, alors même que les héritiers sont de mauvaise

foi? Décidément, l'invention de cette bonne foi n'est pas
heureuse.

68. Les cours de Belgique insistent sur une autre

considération qui a du moins une apparence plus juri-

dique (i). Le code, dit-on, décide la question des fruits

pour le légataire universel et pour le légataire particu-

lier, il ne dit rien du légataire à titre universel. Dans le

silence de la loi, il faut procéder par analogie : le legs à

titre universel a-t-il plus de rapport avec legs universel ou

avec le legs particulier? Ainsi posée, la question n'est plus
douteuse. Le légataire à titre universel prend une quote-

(1) Bruxelles, 21 novembre 1837 (Pasicrisie, 1837. 2,244). et 27 mars 1S67
{ibid., 1867, 2, 209); Gand, 28 février 1860 (ibid., 1860, 2, 162).
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part de l'hérédité, son titre est donc un titre universel;

cela est si vrai que, dans l'ancien droit et jusque dans le

projet de code civil, on ne distinguait pas le legs à titre

universel du legs universel. Les deux espèces de legs sont

parfois identiques dans leur résultat : le défunt laisse un

ascendant et un légataire universel ; le légataire prend
les trois quarts de l'hérédité, tout comme si le testateur

lui avait seulement légué les trois quarts. Il y a une autre

analogie qui établit en même temps une différence radi-

cale entre le légataire à titre universel et le légataire

particulier; celui-ci n'est point tenu des dettes de la suc-

cession (art. 1024), tandis que l'article 1012 dit que le

légataire à titre universel est tenu, comme le légataire

universel, des dettes et charges. N'est-il pas juste que le

légataire à titre universel jouisse des fruits, alors qu'il
doit rapporter les intérêts des dettes depuis l'ouverture

de l'hérédité?

Nous pourrions nous contenter de répondre que ces

considérations sont à l'adresse du législateur; c'est à lui

de décider ce qui est juste; l'interprète ne peut pas re-

connaître au légataire à titre universel un droit aux fruits

parce qu'il est juste de le lui accorder. Nous ajouterons

que la loi ne suit pas, pour les charges, le principe qu'elle
suit pour les fruits : le légataire universel est toujours
tenu des dettes et, par conséquent, des intérêts à partir
de l'ouverture de la succession ; cependant s'il ne fait pas
la demande en délivrance dans l'année, il n'a pas droit
aux fruits. Il y a une réponse plus directe à faire à la

comparaison que l'on établit entre le légataire à titre uni-
versel et les légataires universels et particuliers ; cette

réponse est puisée dans les entrailles mêmes de notre

sujet et dans le texte du code. Le droit aux fruits a une
liaison incontestable avec la demande en délivrance; le

légataire particulier n'a droit aux fruits qu'à partir du

jour de sa demande en délivrance, ou dujour auquel cette
délivrance lui est volontairement consentie ; il faut éga.-
lement une demande en délivrance pour que le légataire
universel non saisi gagne les fruits, tandis qu'il les gagne
sans demande lorsqu'il est saisi. Le principe est donc
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que celui qui doit faire une demande en délivrance n'a
droit aux fruits qu'à partir de la demande ; or, le léga-
taire à titre universel, de même que le légataire particu-
lier, n'est jamais saisi, il doit toujours demander la dé-

livrance; donc il ne peut jamais réclamer les fruits qu'à
partir dé la délivrance. Sous ce rapport, la position du

légataire universel est plus favorable; il est un héritier
testamentaire ; on conçoit donc que la loi lui en attribue
les droits. Tandis que le légataire à titre universel est
mis sur la même ligne que le légataire particulier en ce

qui concerne la délivrance; il doit toujours la demander,
il n'est jamais héritier; il est donc très-logique qu'il n'en

puisse pas réclamer les droits.

<8§*. Nous n'entendons pas justifier le système du code.
C'est une transaction, et les transactions sur les principes
ne sont pas de notre goût. La doctrine coutumière, en ce

qui concerne les fruits, était plus logique. Elle donne la

saisine à l'héritier légitime, dont le droit est incontes-

table et embrasse toute l'hérédité, puisqu'il a un droit

éventuel à tous les biens. Ayant la possession des biens

héréditaires, il en a par cela même la garde et l'adminis-

tration, il administre donc et il conserve des biens qu'il
doit délivrer aux légataires : n'est-il pas juste qu'il soit

indemnisé de ses soins par les fruits qu'il recueille? Ce

motif justifie même le sj^stème inconséquent du code civil.

L'héritier saisi gagne toujours les fruits des biens qu'il doit

délivrer aux légataires particuliers et, dans notre opi-
nion, ceux des biens qui sont légués à titre universel. S'il

ne profite pas des fruits des biens qui doivent être déli-

vrés au légataire universel, c'est que sa possession n'a

pas duré une année, et une possession moins qu'annale
n'est pas considérée en droit; de fait, ce n'est pas l'héri-

tier qui aura.cultivé, c'est le défunt; il n'a donc le plus
souvent rien à réclamer du chef de sa gestion. D'ailleurs

les légataires peuvent faire cesser ce droit aux fruits en

formant immédiatement leur demande en délivrance.

"B&. Nous avons dit que les établissements publics ne

peuvent régulièrement demander la délivrance que lors-

qu'ils ont été autorisés à accepter le legs (n° 56). Si la
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demande est formée plus tôt et si ensuite ils obtiennent

l'autorisation, auront-ils droit aux fruits à partir de la

demande? Il est de jurisprudence constante que les fruits

ne sont pas dus lorsque la demande est formée avant

l'autorisation. La raison en est., simple et décisive. Les

fruits de la chose léguée ne peuvent être dus que lorsque

l'héritier est légalement dessaisi et que le droit du léga-

taire est définitivement reconnu. Cela suppose que l'héri-

tier peut être forcé à acquitter le legs. Or, quand un legs
est fait à un établissement public, le legs n'existe que

lorsque le légataire est autorisé à l'accepter ; jusque-là
l'héritier n'est pas tenu de le payer ; n'étant pas tenu de

payer le capital, comment serait-il tenu de payer les inté-

rêts? On a prétendu que la demande en délivrance est

un acte conservatoire que les établissements publics

peuvent faire. Nous avons déjà répondu à l'objection

(n° 56) ; la demande en délivrance tend à l'exécution du

legs, et on ne dira pas que le payement est un acte con-

servatoire (i).
f 1. Les fruits sont dus à partir du jour où la déli-

vrance a été volontairement consentie ; si elle est refusée,
le légataire doit agir en justice ; en ce cas, les fruits

courent,, non du jour du jugement, mais du jour de l'ac-

tion formée en justice (art. 1005 et 1014). C'est l'applica-
tion du droit commun : le demandeur doit toujours obte-

nir par le jugement ce qu'il aurait obtenu si sa demande
avait pu être jugée immédiatement. Que faut-il décider
si l'héritier saisi commence par consentir la délivrance,
s'il élève ensuite des contestations sur les conditions du

legs, contestations qui sont jugées contre lui? Les fruits
courront-ils néanmoins à partir de la délivrance consentie

par le débiteur du legs? L'affirmative a été jugée par la
cour de cassation, et ne souffre aucun doute (2). La loi est

formelle; il.est vrai qu'elle suppose que la délivrance est
volontairement consentie et que le payement se fait de

suite; mais ce n'est pas en vertu du jugement que les

(1) Rejet, 13 novembre 1849 (DaUoz, 1851, 1,298).Paris. 27 janvier 1851
(Dalloz, 1851,2, 58), et Rejet, 24 mars 1852 (Dalloz, 1852, 1, 113). BruxeUes,
27 mars 1867 (Pasicrisie, 1867, 2, 209).

(2) Rejet. 15 février 1870 (Dalloz. 1871, 1,173).
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fruits sont dus, c'est en vertu du consentement, c'est-à-
dire de l'approbation donnée par l'héritier saisi ; dès ce

moment, le légataire est définitivement propriétaire, et

comme tel, il doit gagner les fruits.

72. Quand la délivrance est demandée en justice, le

procès peut durer pendant des années. S'il y a des léga-
taires dans le besoin et que leur droit soit certain, ils

peuvent demander au tribunal une provision sur les fruits

et revenus de l'hérédité. C'est le droit commun (i).
?3. Les principes que nous venons d'exposer s'appli-

quent-ils aux legs faits en usufruit? On a prétendu que
l'article 604 dérogeait à l'article 1014, en ce sens que le

légataire de l'usufruit était autorisé à réclamer les fruits

du moment où son usufruit a été ouvert, c'est-à-dire au

décès du testateur. Nous avons examiné la question au

titre de Y Usufruit (2). Ici nous ajouterons que l'article. 1014

reçoit son application même au legs universel ou à titre

universel fait en usufruit. Dans notre opinion, cela n'est

pas douteux, puisque nous avons enseigné que tout legs
en usufruit est un legs particulier (3). Duranton enseigne,
au contraire, qu'il faut appliquer à l'usufruit de l'univer-

salité des biens la disposition de l'article 1005. Nous

croyons inutile d'entrer dans ce débat; ce que nous avons

dit du legs de l'usufruit répond à l'argumentation du juris-
consulte français (4).

2. aPPMCATIONDOPRIKCIPE.

Î4. Le légataire n'a, en principe, droit aux fruits qu'à

partir du jour de la demande en délivrance, ou du jour

auquel la délivrance lui a été volontairement consentie.

Jusqu'à ce moment les fruits appartiennent à l'héritier

saisi. L'application de ce principe n'est pas sans difficulté.

On demande ce qu'il faut entendre par fruits et comment

l'héritier et le légataire les gagnent. La question est de

(1) Gand, jugement du tribunal de première instance, 24 décembre 1855
{Pasicrisie, 1856, 2, 393).

(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 449, n° 356, et p. 646, n° 521.
Comparez la jurisprudence dans Dalloz, nos 3847 et suiv.

(3) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 579, n° 526.
(4) Voyez la réfutation d'Aubry et Rau, t. VI, p. 163, note 3, § 721.
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savoir si l'on doit appliquer à la saisine les principes que

le code établit au titre de Y Usufruit. Cette question se

présente encore clans d'autres matières ; nous l'avons ren-

contrée en traitant du possesseur de bonne foi, et nous

l'avons décidée affirmativement(i). C'est nécessité, disions-

nous ; le code définit les fruits et la manière de les acqué-
rir au titre de YUsufruit; il applique formellement ces

règles à la communauté usufruitière des biens des deux

époux (art. 1403); il y déroge sous le régime dotai (arti-
cle 1571); il ne s'en occupe pas ailleurs. Cependant il

faut une règle quelconque pour déterminer quels produits
ou revenus sont considérés comme fruits, et si on les

gagnepar la perception ou proportionnellement à la durée

de la jouissance. Forcément il faut s'en tenir aux dispo-
sitions du titre de YUsufruit, parce qu'il n'y en. a pas
d'autres. Ce n'est pas que cette application d'un seul et

même principe à des situations diverses soit fondée en

raison ; la raison demanderait que, pour des positions dif-

férentes, il y eût des principes différents. Mais c'est au

législateur seul à combler la lacune qui se trouve dans le

code, l'interprète ne le pourrait qu'en faisant la loi, et il
n'a pas ce droit-là. On a cependant essayé de le faire;
l'essai pourra être consulté par le législateur ; l'interprète
ne peut accepter des distinctions qui n'ont aucun appui
dans les textes (2). Les auteurs s'en tiennent aux règles
de l'usufruit sans discuter la question, et la jurisprudence
fait de même.

Les primes attachées à des obligations sont-elles des

fruits, ou un gain attaché au capital? Des obligations
souscrites à 500 francs sont remboursées à 650 francs

par un tirage au sort qui se fait annuellement d'un certain
nombre de ces obligations. Si ce gain est un fruit, il n'ap-
partiendra pas au légataire particulier qui a demandé la
délivrance postérieurement au tirage. Il a été jugé que
c'estplutôt un accroissement exceptionnel qui se joint par

(1) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 266. n° 196.
(2) Voyez les observations d'Ernest Dubois, professeur à la faculté dedroit de Nancy, sur l'arrêt de la cour de Nancy, du 26 février 1870 (Dalloz

1870, 2. 169, note).
' K

,
'
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une espèce de droit d'accession au capital (i). Cela est

très-vague ; les fruits sont aussi dus par droit d'accession,
de même que les intérêts. Il nous semble que ces primes
ne sont autre chose qu'un supplément d'intérêt, qui se

paye en une fois au lieu de se payer en même temps que
l'intérêt ordinaire; c'est un appât pour les préteurs, qui

y trouvent un assez grand avantage quand leurs obliga-
tions sortent les premières. Dans cette opinion, la prime
n'est due au légataire que s'il a demandé là délivrance

au moment où le tirage se fait.

Ç5. La question de savoir ce qu'il faut entendre par
fruits, en matière de saisine, a donné lieu à un débat in-

téressant devant la cour de cassation. Les hospices de

Nancy étaient institués légataires à titre universel de

biens considérables parmi lesquels se trouvaient dévastes

forêts de sapins. Il y a chaque année dans les sapinières
un grand nombre de chablis : on appelle ainsi les arbres

arrachés ou brisés par le vent. Les hospices soutinrent

que les chablis n'étaient pas des fruits ; au point de vue

des droits de l'usufruitier, ils a.vaient raison; et si, à dé-

faut de règles spéciales, il faut appliquer celles de l'usu-

fruit, on devait décider que les chablis appartenaient aux

hospices ; il s'agissait d'une valeur de plus de 20,000 fr.

Mais la question se compliquait par un jugement arbitral

qui accordait aux héritiers, non-seulement tous les fruits,
mais encore tous les revenus, à partir du décès jusqu'à la

demande en délivrance. Il y avait encore une autre con-

sidération en faveur des héritiers. Le testateur avait tou-

jours joui des chablis à titre de fruits; or, en matière

d'usufruit des bois, c'est la jouissance du propriétaire qui
détermine ce qu'il faut entendre par fruits ; si les arbres de

haute futaie deviennent des fruits quand ils sont exploités
comme tels par le propriétaire, il en doit être de même

des chablis, La cour de Nancy jugea en ce sens, et son

arrêt fut maintenu par la cour de cassation (2).
SiTon applique les règles du titre de Y Usufruit en ce

(1) Aix, 16 juillet 1870 (Dalloz, 1872, 2, 81).
(2) Nancy, arrêt précité (note 1) et Rejet, 8 août 1871 (Dalloz, 1871, 1,

213).
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qui concerne la définition des. fruits, il faut aussi appli-

quer celles qui déterminent la manière dont l'usufruitier

les fait siens. Les héritiers gagneront donc les fruits na-

turels qu'ils auront perçus avant la demande en déli-

vrance et ils gagneront les fruits civils échus. L'applica-

tion de cette règle fait du gain des fruits une véritable

chance. L'héritier saisi peut gagner tous les fruits des

biens légués, alors que sa saisine n'a duré que trois mois,

il peut n'en gagner aucun s'il n'y a que des fruits naturels

et qu'ils soient encore pendants par branches ou par ra-

cines lors de la délivrance. Nous préférerions le principe

que les auteurs du code civil ont emprunté au droit ro-

main en matière de régime dotal, c'est-à-dire le partage
des fruits entre les héritiers et le légataire, à proportion
du temps qu'a duré la saisine (art." 1571). Mais cette dis-

position est- exceptionnelle dans la théorie du codé; il

faut donc s'en tenir à la règle (i). Il y a un arrêt de la cour

de cassation en ce sens (2).
£@. Aux termes de l'article 585, l'usufruitier et le nu

propriétaire ne se doivent pas compte des frais de labour

et de semences qui auraient été faits avant l'ouverture

de l'usufruit ou pendant sa durée. C'est une dérogation
aux principes ; elle ne peut recevoir d'application aux

rapports de l'héritier et du légataire, puisque le légataire
ne restitue point la chose léguée à l'héritier, comme l'usu-

fruitier la doit restituer au nu propriétaire. Reste à sa-

voir si le légataire doit toujours récompense pour les

frais, de labour et de semences dont il profite. Pothier dis-

tingue; si le testateur a fait les frais, le légataire n'en

doit pas récompense, parce que le fonds est légué dans
l'état où il se trouve au décès du testateur, donc labouré
et ensemencé; le légataire profite donc des frais à titre
d'accessoire de son legs. Mais si l'héritier a fait les frais,
le légataire doit l'indemniser, parce qu'il ne peut pas s'en-
richir à ses dépens (3).

(1) Demolombe, t. XXI, p. 583, n° 639; Coin-Delisle. p. 468. n° 13 de
l'article 1015. Dalloz, n° 3834.

(2) Rejet, 14 février 1849 (Dalloz, 1851, 5, 341).
(3) Pothier, Des donations testar,nentoÂres, n° 278, suivi par les auteurs

modernes (Demolombe, t. XXI, p. 584, n° 639 et p. 586, n° 641).
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??. Si le legs consiste en une chose qui ne produit ni

fruits ni intérêts, le légataire pourra-t-il néanmoins ré-

clamer une indemnité pour la jouissance que l'héritier

conserve après la demande en délivrance? La question
est très-controversée. Cependant au fond on est assez

près de s'entendre. D'après la lettre de l'article 1014, on

peut soutenir que le légataire n'a droit aux fruits et inté-

rêts que si la chose est productive de fruits naturels ou

civils. Mais l'article 1005 est conçu en termes plus géné-
raux, le légataire a droit à la jouissance delà chose depuis
la demande en délivrance; or, la jouissance comprend

l'usage ; le légataire a donc droit au profit que la chose

léguée peut lui procurer; si l'héritier continue à en jouir,
il prive le légataire d'un profit qui lui revient; donc il lui

doit une indemnité pour cette jouissance; qu'on l'appelle
intérêts ou dommages-intérêts peu importe, puisque le

légataire aura droit, dans toute hypothèse, à la valeur pé-
cuniaire de l'usage dont il a été privé par le fait de l'héri-

tier. Nous devons ajouter que Pothier se prononce pour
les dommages-intérêts (i).

Ô. EXCEPT10&S.

?§. D'après l'article 1015, il y a deux cas dans lesquels
les intérêts ou fruits dé la chose léguée courent au profit
du légataire dès le jour du décès, sans qu'il ait besoin de

former sa demande en justice. D'abord lorsque le testa-

teur a expressément déclaré sa volonté à cet égard dans

le testament. Il faut que la volonté soit déclarée dans le

testament, puisqu'il s'agit d'une disposition testamentaire,

laquelle ne peut se faire que dans les formes prescrites

par la loi. La loi exige que la déclaration soit expresse,

parce qu'il s'agit d'apporter une exception à un principe

général. On peut même s'étonner de ce que la loi per-
mette cette exception. Le testateur n'a pas le droit de dis-

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 282. Comparez les opinions
des auteurs modernes, cités par Coin-Delisle, p. 468, n° 15 de l'article 1015,
par Demolomlje, t. XXI, p. 587, u° 642, et par Dalloz, n° 3838.
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poser de la saisine, ni d'y déroger; il n'a pas le droit de

dispenser le légataire de la demande en délivrance (n"s 8

et 48). Or, le droit aux fruits est une conséquence de la

saisine pour l'héritier saisi et de la délivrance pour le lé-

gataire. Le législateur permet donc de déroger à la con-

séquence, tandis qu'il ne permet point de déroger au

principe; c'est que la conséquence ne concerne qu'un inté-

rêt pécuniaire, le. gain des fruits, donc un intérêt privé,
et par suite il doit être permis aux parties d'y déroger.
Mais toute dérogation à une règle générale doit être

expresse. Nous avons déjà rencontré bien des fois cette

expression, qui donne lieu à tant de difficultés dans l'ap-

plication (art. 843, 972). Il est admis par tout le monde

que la loi n'exige point de terme sacramentel ; mais, à

notre avis, il faut un terme quelconque, c'est-à-dire une

manifestation de volonté par paroles, par conséquent des

paroles écrites, puisqu'elles doivent se trouver dans un

testament (i) ; il nous est difficile d'admettre une volonté

expresse que l'on déduit du caractère-et de Yensemble des

dispositions (2).
S©. La jurisprudence se montre assez sévère en cette

matière, parfois même trop sévère, nous semble-t-il. Il
arrive assez souvent que le testateur détermine l'époque
à laquelle la chose léguée doit être payée; les fruits
seront-ils dus à partir de l'expiration du terme, avant la
demande en délivrance? La jurisprudence se prononce
pour la négative. Autre chose est de payer le capital,
autre chose est le droit d'exiger les intérêts et les fruits.
Dans l'espèce, le testateur ne parle pas même des inté-
rêts ni des fruits; et quand le testateur.ne parle pas des
fruits et intérêts, il ne saurait être question d'une décla-
ration expresse (3).

Le testateur déclare que les légataires seront saisis de
leurs droits dès l'ouverture delà succession. Cette décla-
ration emporte-t-elle la jouissance de la chose léguée à

(1) Coin-Delisle, p. 469, n° 20 de l'article 1015.
(2) Demolombe, t. XXI, p. 589, n° 645.
(3) Liège, 13 mai 1808 (Dalloz, no 3911, 2"). Rejet, 1er mars 1810 (Dalloz,n» 3841, 2°), et 16 août 1843 (Dalloz, n° 175).g
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partir du décès du testateur? La cour de Bourges a dé
cidé la négative et l'affirmative. Nous préférons la der-

nière décision, qui est aussi celle de Merlin. Le mot. sai-

sine est synonyme de possession, et la jouissance des
fruits est attachée à la saisine; donc dire que le légataire
sera saisi signifie que le testateur entend lui donner droit

aux fruits. La saisine, il ne peut pas la lui donner ; il faut

donc interpréter la clause de manière qu'elle ait un sens ;
le légataire aura le bénéfice pécuniaire résultant de la

saisine, sans avoir la saisine même (i).
Peut-on induire la volonté expresse du testateur par

argument à contrario? Au premier abord, la question

paraît absurde. Car l'argumentation à contrario suppose
le silence delà loi, ou de la disposition de l'homme, et peut-
il y avoir déclaration, expresse déduite du silence du dis-

posant ? La question est controversée. La cour de Limoges
a jugé, sous la présidence de M. Larombière, que le tes-

tateur, en léguant une somme payable le jour où le léga-
taire se mariera, sans intérêt jusqu'à cette époque, déclare

d'une manière suffisamment expresse qu'il entend que les

intérêts de la somme léguée courent, à partir de cette

époque, de plein droit et sans demande en délivrance.

Nous croyons que la cour a bien jugé. On ne peut pas
dire qu'il y ait silence du testateur, il a parlé, il s'agit

d'interpréter ses paroles. Or, que peut vouloir un testa-

teur qui lègue, en vue du mariage, une somme d'argent
dont les intérêts ne seront pas payés jusqu'au mariage?
C'est une dot qu'il lègue, et la dot porte intérêt de plein
droit, parce qu'elle doit aider le donataire à supporter les

charges du mariage. Ce qui fait repousser, en principe,

l'argumentation à contrario, c'est que le législateur ou le

disposant peut encore avoir une autre volonté que celle

qu'on lui suppose; tandis que la clause dont il s'agit
n'aurait aucun sens si elle ne signifiait pas que les inté-

rêts doivent courir à partir du mariage; il allait de soi

qu'ils ne pouvaient pas courir avant que le capital fût

(1) Bourges, 3 février 1337 (Dalloz, n° 3832), et Merlin Répertoire, au
mot Légataire, srct IV, § III, n° 28 (t. XVIII, p. 66). En sens contraire,
Bourges. 16 janvier 1821 (Dalloz, n° 3842).
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dû (i). La cour de Lyon a jugé la question en sens con-

traire, en se fondant sur ce qu'il n'y avait point de décla-

ration expresse, sans autre motif ; mais la difficulté con-

siste précisément à savoir s'il y avait- ou non déclaration

expresse (2).
8®. L'article 1015 admet une seconde exception :

« Lorsqu'une rente viagère ou une pension aura été lé-

guée à titre d'aliments. « Il y a volonté tacite, dans ce

cas, résultant de l'objet du legs. Léguer des aliments, c'est

supposer que le légataire en a besoin; or, le besoin existe

dès l'ouverture du legs ; il était inutile de dire que des

prestations destinées à aider le légataire à vivre doivent

lui être payées immédiatement (3). La condition essentielle

pour qu'il y ait lieu à cette seconde exception est donc

que le legs soit alimentaire. Il y a un arrêt de la cour de

cassation qui semble se contenter du caractère de rente

viagère (4) ; mais une rente viagère peut très-bien ne pas
être alimentaire; en ce cas, l'on ne se trouve plus ni dans

les termes ni dans l'esprit de l'exception, par conséquent
on rentre dans la règle : les arrérages ne seront dus qu'à

partir de la demande en délivrance.

81. L'article 1015 est placé sous la rubrique des Legs

particuliers. Peut-on l'appliquer aux légataires à titre

universel, en ce sens qu'ils jouiront des fruits dès le jour
de l'ouverture de la succession, si le testateur a expres-
sément déclaré sa volonté à cet égard? Il y a un motif de

douter que l'on a fait valoir devant la cour de Bruxelles ;
le droit aux fruits est une conséquence de la saisine à

laquelle, en principe, il n'est pas permis de déroger ; la
loi autorise la dérogation en faveur des legs particuliers,
c'est une exception, et les exceptions ne s'étendent pas,
fût-ce, par voie d'analogie. La cour de Bruxelles a néan-
moins décidé que le légataire à titre universel pouvait

(1) Limoges, 2 avril 1862 (Dalloz, 1862, 2. 87).
(2) Lyon, 24 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 50).
(3) Coin-Delisle donne une autre interprétation à l'article 1015, n° 2;elle a été combattue par tous les auteurs ; nous croyons inutile d'entrer

dans ce débat. Voyez Demolombe, t. XXI, p. 591, no 651, et les auteurs
qu'il cite.

(4) Rejet, 4 février 1823 (Dalloz, n° 3846).
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invoquer le.bénéfice de l'article 1015. La classification

du code n'est pas rigoureuse ; ainsi la première disposi-
tion de la section VI est générale et s'applique, d'après
les termes mêmes de la loi, à tout legs. Il en est de même

de l'article 1015 ; si le législateur permet de déroger à la

règle qu'il y établit, ce n'est pas parce que le legs est

particulier, c'est parce que le testateur a le droit de dis-

poser de sa chose, de la jouissance aussi bien que de la

propriété. Donc la première exception consacrée par l'ar-

ticle 1015 est générale de sa nature (i).
82. Peut-on admettre d'autres exceptions aux effets

de la saisine que celles qui sont consacrées par l'arti-

cle 1015? C'est-à-dire y a-t-il d'autres cas dans lesquels
le légataire jouit des fruits sans avoir fait une demande

en délivrance'? Il nous semble que poser la question, c'est

la résoudre. Quand on dit que les intérêts et les fruits

courent dès le jour du décès, cela veut dire qu'ils courent

de plein droit-en vertu de la loi, par exception à la règle

générale d'après laquelle le légataire n'y a droit qu'en
vertu de la délivrance. Or, les exceptions ne s'étendent

pas. La jurisprudence admet cependant qu'il y a des cas

où le légataire gagne les fruits dès l'ouverture de la suc-

cession sans aucune demande en délivrance.

Il a été jugé que le légataire qui se met en possession
au vu et au su des héritiers saisis fait siens les fruits qu'il

perçoit; on admet qu'il y a, dans ce cas, délivrance ta-

cite (n°44). Nous avons contesté le principe, et nous reje-
tons la conséquence que l'on en déduit; à moins qu'il ne

résulte des faits et des circonstances qu'il y a réellement

délivrance tacite, comme l'a jugé la cour de Bruxelles (2);
alors on rentre dans le texte et dans l'esprit de la régie

générale.
La même question se présente lorsque le légataire était

en possession lors du décès du testateur et que les héri-

tiers IV ont laissé, et nous la décidons dans le même

sens. Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles en faveur du

(1) Bruxelles, 16 mai 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 179, et Dalloz, n° 3732).
(2) Bruxelles, 27 juillet 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 192). Comparez

Limoges, 12 décembre 1837 (Dalloz, n° 3733).

xiv. 6
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légataire. Dans l'espèce, le légataire était locataire ; dès

l'instant du décès, dit la cour, il est devenu propriétaire,
et comme on ne peut pas être locataire de sa propre chose,

le titre de sa possession a été interverti; il a possédé

depuis lors comme légataire, donc il doit faire les fruits

siens ; si la loi les attribue, en général, à l'héritier saisi,

c'est qu'elle suppose qu'il possède; s'il ne possède pas, il

ne peut avoir droit aux fruits (i). Nous croyons que la

décision estfondée sur une fausse notion delà délivrance.

Elle n'a pas seulement pour objet la tradition ; si l'héritier

saisi doit faire la délivrance et si, jusqu'à la délivrance, il

gagne les fruits, c'est que la délivrance est une approba-
tion du legs (n° 62). Il n'est donc pas vrai de dire que le

titre du légataire est interverti par l'ouverture du testa-

ment ; il ne l'est que par le consentement de l'héritier ;
tant que l'héritier ne lui a pas fait la délivrance, le léga-
taire possède comme locataire, et doit par conséquent

payer le loyer. Il y a des arrêts dans le
'

sens de notre

opinion (2). La cour de Liège dit très-bien que le légataire

qui détient la chose léguée à titre de locataire ne peut

prétendre à la faveur d'une exception que la loi ne con-

sacre pas et qui l'autoriserait, au préjudice de la saisine

légale, à intervertir la cause de sa possession sans l'in-

tervention de l'héritier saisi, appelé à consentir la déli-
vrance.

83. Il a été jugé que l'héritier réservataire à qui un

legs a été fait par préciput ne doit pas demander la déli-
vrance de la chose léguée. Il est saisi, dit-on, il possède;
peut-il réclamer une possession qu'il a déjà? et contre qui
agirait-il? contre lui-même (3)? Ces motifs donnés par la
cour de Montpellier sont loin d'être déterminants.. Pour

que la question se présente, il faut supposer qu'il y a plu-
sieurs héritiers ; celui qui est tout ensemble réservataire

(1) Bruxelles, 24 mars 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 86, et Dalloz. n° 3817,2").
Comparez Riom, 11 avril 1856 (Dalloz, 1857, 2, 22. L'arrêt ne donne pasde motifs). Grenier, t. II, p. 687, n" 301.

(2) Paris, 25 mars 1829 (Dalloz, no 3633). Liège, 3 décembre 1864 (Pasi-
crisie, 1867, 2, 281).

v

(3) Montpellier, 3 mai 1858 (Dalloz, 1860, 2, 38). Dans le même sens,mais sans motifs, Riom, 11 avril 1856 (Dalloz, 1857, 2, 22).
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et légataire n'est saisi que de sa part héréditaire, il ne

possède pas la chose léguée comme légataire, il la pos-
sède par indivis avec ses cohéritiers, lesquels ont droit et

intérêt à contester le legs; donc ils doivent consentir à

la délivrance. Dans l'ancien droit, on avouait que telle

était l'opinion la plus juridique, mais on la trouvait ri-

goureuse (i). Soit, mais il n'appartient qu'au législateur
de modérer la rigueur du droit.

§4. L'exécution partielle d'un legs vaut-elle délivrance?

Oui, car l'héritier qui exécute le legs, fût-ce partiellement,
reconnaît le legs, il consent à le délivrer, et c'est ce con-

sentement, cette approbation qui constitue la délivrance.

Il y a un arrêt en ce sens (2), et c'est aussi l'opinion des

auteurs, sauf le dissentiment de Coin-Delisle, qui invoque
les principes généraux sur les obligations. Quand une

dette, dit-il, est reconnue conventionnellement et que le

créancier accordé un délai au débiteur sans stipuler d'in-

térêts, il n'y a aucun droit (3). Il nous semble que le droit

commun n'a rien à faire dans ce débat. D'après l'arti-

cle 1154, il faut une demande judiciaire pour faire courir

les intérêts, ou une convention spéciale. La loi ne suit pas
ce principe en matière de saisine. Il n'est pas requis que
le légataire demande les intérêts, il suffit qu'il agisse en

délivrance. Il n'est pas nécessaire qu'il y ait une conven-

tion spéciale pour que le légataire ait droit aux intérêts ;
il suffit que la délivrance lui soit consentie. Donc c'est le

consentement de l'héritier à la délivrance qui donne au

légataire le droit aux intérêts et aux fruits. Or, l'exécu-

tion du legs est un consentement tacite, plus énergique
même que le consentement exprès. Cela est décisif. Ceci

n'est donc pas une exception, c'est l'application de la

règle.
85. Les auteurs sont d'accord avec la jurisprudence

pour décider que le légataire a droit aux fruits et intérêts

échus avant sa demande en délivrance, lorsqu'il a été em-

(1) Grenier, t. II, p. 697, no 303.
(2) Montpellier, 3 août 1825 (Dalloz, n° 3877).
(3) Troplong, n° 1883, t. II, p. 163. En Sens Contraire, Coih-Dêlisle,

p. 468, no 16 de l'article 1015.
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péché de la faire par le dol de l'héritier qui, connaissant

l'existence du testament, l'a cachée au légataire. Il
_

est

certain que le légataire a une action contre l'héritier ;

mais il importe de la préciser. D'abord il ne suffit pas,
comme le dit Grenier, que le légataire ait ignoré l'exis-

tence du testament ; l'équité exigerait sans doute qu'il eût

droit aux fruits, puisqu'il n'a pas pu faire de demande en

délivrance, mais l'équité ne donne pas d'action, et l'équité
ne peut pas enlever à l'héritier les droits qu'il tient de la

saisine (i). Les auteurs anciens exigent qu'il y ait dol (2).
Pothier dit que le légataire doit justifier de quelque ma-

noeuvre par laquelle l'héritier, en lui cachant le legs,
l'a empêché d'en demander la délivrance. C'est donc à

raison de son dol que l'héritier est tenu; ce qui revient

à dire qu'il doit les dommages-intérêts. Ainsi le légataire
ne peut pas demander les intérêts et les fruits perçus, il

doit conclure à des dommages-intérêts que le tribunal

estimera. Ces dommages-intérêts peuvent dépasser le

montant pécuniaire dés fruits perçus ; la cour de Bruxelles

a jugé que le légataire a droit à la répartition de tout le

préjudice que le dol lui a causé, par conséquent aux inté-
rêts et aux intérêts des intérêts (3).

§ IV. Obligations des légataires.

ARTICLE I. Du payement des dettes-,

K° 1. QUELSLÉGATAIRESSONTTENUSDES DETTES.

86. En principe, tout successeur à titre universel est
tenu des dettes, tandis que les successeurs à titre parti-
culier n'en sont pas tenus. La raison en est que les dettes
sont une charge de l'universalité des biens; donc tous
ceux qui succèdent à l'universalité des biens ou à une

(1) Grenier, t. II, p. 674, no 297. En sens contraire, Vazeille, t. III,
p. 47, n° 2 de l'article 1014.

(2) Domat, Lois civiles, partie II, liv. IV, seet. VIII, no 3. Pothier,Introduction au titre XYI de la coutume d'Orléans, n° 96.
(3) Bruxelles, 11 mai 1859 (Pasicrisie, 1859, 2, 219). Comparez BruxeUes,

29 juin 1815 et 12 avril 1817 {Pasicrisie, 1815, p. 426 ; 1817, p. 367, et Dalloz,n" 3851. 1° et 2°).
'
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quotité de l'universalité doivent supporter les dettes dont

les biens sont grevés, soit pour le tout, s'ils prennent tous

les biens, soit une quotité correspondant à celle qu'ils

prennent dans l'actif. Mais les dettes ne sont pas une

charge des biens particuliers ; les créanciers n'ont aucune

action sur ces biens dès qu'ils sont sortis du patrimoine
de leur débiteur ; de là suit que les successeurs à titre

particulier ne peuvent pas être tenus des dettes. La cour
de cassation a consacré ce principe dans un arrêt impor-
tant que nous n'acceptons qu'avec réserve ; mais le prin-
cipe est incontestable : « Le droit à une quotité de suc-

cession implique l'obligation de supporter une quotité

proportionnelle des dettes et des charges. Ce droit et cette

obligation sont des conséquences corrélatives de tout titre

successif universel. Il n'y a point à distinguer, sous ce

rapport, entre les successeurs à titre universel qui sont

institués - par la loi et ceux qui sont institués par la vo-,

lonté de l'homme. Il n'y a pas à distinguer entre le léga-
taire universel qui, se trouvant en concours avec un héri-

tier à réserve, est tenu de lui demander la délivrance, et

le légataire universel qui, ne concourant pas avec un

héritier réservataire, est saisi de plein droit delà succes-

sion. Enfin, il n'y a pas à distinguer entre le légataire
universel et le légataire à titre universel. Ces divers léga-
taires sont, comme les héritiers eux-mêmes, de véritables

successeurs à titre universel ayant les mêmes droits, su-

jets aux mêmes charges (i). « Le principe est bien formulé,
mais la cour de cassation l'étend trop loin; il est vrai

quant à l'obligation du payement des dettes, il ne l'est

point quant à l'étendue de cette obligation. Pour le mo-

ment, nous ne parlons que du principe qui oblige les suc-

cesseurs à titre universel de supporter les dettes à raison

du caractère universel de leur titre.

I. Des légataires universels.

87. Lorsque, au décès du testateur, il n'y a pas d'héri-

tier réservataire, le légataire universel est saisi de plein

(1) Cassation, 13 août 1851 (Dalloz, 1851,1, 281).
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droit par la mort du testateur (art. 1006). Cette disposi-

tion ne dit rien de l'obligation qui incombe au légataire

saisi quant au payement des dettes ; mais le silence même

de la loi a ici sa signification. Le légataire saisi est un

héritier testamentaire ; la transaction dont l'article 1006

est l'expression avait pour objet de mettre l'héritier de

l'homme sur la même ligne que l'héritier de la loi. Or,

d'après l'article 724, les héritiers légitimes sont saisis de

plein droit des biens, droits et actions du défunt, sous

l'obligation d'acquitter toutes les charges de la succession.

Ainsi l'obligation de payer les dettes et charges est inhé-

rente à la saisine : qui dit successeur saisi, dit par cela

même successeur tenu des dettes. Le principe est impor-

tant; nous en verrons les conséquences. Il suffisait donc

de dire, dans l'article 1006, que le légataire universel est

saisi, pour dire qu'il est tenu des dettes. Voilà pourquoi
la loi a cru inutile de le dire.

Quant au légataire universel qui est en concours avec

un héritier auquel la loi réserve une quotité des biens,
l'article 1009 dit qu'il est tenu des charges et dettes de la

succession, personnellement pour sa part et portion et

hypothécairement pour le tout. Dans cette hypothèse, le

légataire n'a pas la saisine, il n'est donc pas tenu des

dettes comme successeur saisi, en vertu de l'article 724;
il est tenu des dettes parce qu'il est successeur universel.

La loi dit qu'il est tenu personnellement ; est-ce à dire

qu'il soit tenu indéfiniment ou ultra vires, comme on dit

dans le langage de l'école? Nous reviendrons sur ce point.
Ce qui est certain, c'est que les créanciers ont une action

personnelle contre les légataires. Cette action n'implique

pas qu'ils soient tenus des dettes comme représentant
la personne du défunt; l'action personnelle naît de l'ac-

ceptation du legs ; en l'acceptant, le légataire s'oblige à

payer sa part dans les dettes ; or, toute obligation engendre
une action personnelle. La loi y oppose l'action hypothé-
caire dont- le légataire est tenu s'il détient un immeuble

grevé d'une hypothèque en faveur d'un créancier du dé-
funt. Nous renvoyons cette matière au titre des Hypo-
thèques.
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8§. La loi dit que le légataire universel est tenu des
dettes et charges. Au titre des Successions, nous avons
dit quelle différence il y a entre les charges et les dettes (i).
On a prétendu que les frais d'inventaire, de liquidation
et de partage de la succession devaient être" supportés
exclusivement par le légataire, parce que le voeu de la loi
est que la réserve ne soit pas entamée (art. 1016). M. Har-

doin, le conseiller rapporteur à la cour de cassation, dit
très-bien que cela n'est pas sérieux. Ces frais se font dans
un intérêt commun ; le réservataire peut-il exercer son
droit sans le partage et les opérations préliminaires qui
le précèdent? Puisque les frais intéressent tous les copar-
tageants. on doit les prélever sur la succession ; chacun

y contribuera ainsi dans la proportion de son droit héré-

ditaire (2).
Le mot cha/rges, dans son acception la plus large, com-

prend aussi les legs. Nous en traiterons à part.
§9. L'article 1009 dit que le légataire universel est

tenu des dettes et charges pour sa part et portion, c'est-
à-dire à proportion de la part qu'il prend dans l'hérédité ;
donc pour moitié s'il concourt avec un enfant du défunt,

pour les trois quarts s'il' concourt avec un ascendant. Il

en est ainsi lors même que le légataire universel serait

grevé de legs, car l'article 1009 ajoute qu'il est tenu d'ac-

quitter tous les legs, ce qui veut dire que son émolument

sera réduit d'autant; mais ce n'est pas dans la proportion
de son émolument qu'il est tenu des dettes, c'est dans la

proportion de son droit héréditaire (3).

II. Des légataires à titre universel.

90. L'article 1012 porte : « Le légataire à titre uni-

versel sera tenu, comme le légataire universel, des dettes

et charges de la succession du testateur, personnellement

poursapart et portion et hypothécairement pour le tout. »

Quand la loi compare le légataire à titre universel au

(1) Vovez le tome XI de mes Principes, p. 63, n° 55.
(2) Rejet. 29 juillet 1861 (Dalloz, 1862,1, 288).
(3) Troplong, t. III, p. 150, n» 1839.
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légataire universel, elle suppose que celui-ci est en con-

cours avec des héritiers réservataires, cas prévu par l'ar-

ticle 1009. En effet, en comparant les dispositions des

articles 1009 et 1012, on voit que la rédaction est iden-

tique en ce qui concerne l'obligation du payement des

dettes. Nous avons déjà remarqué que le légataire uni-

versel qui concourt avec des réservataires n'est en fait

qu'un légataire à titre universel; leurs droits étant les

mêmes, les obligations aussi doivent être identiques.
91. Comment le principe s'applique-t-il quand il y a

un légataire universel de tous les immeubles ou de tout

le mobilier? On demande d'abord si le légataire de l'actif

mobilier n'est tenu que des dettes mobilières et le léga-
taire des immeubles des dettes immobilières? Sous le ré-

gime de la communauté, la loi fait cette distinction : la

communauté profite de l'actif mobilier, et elle est tenue

des dettes mobilières (art. 1401, n° 1 et 1409, n° 1) ; tan-

dis que les immeubles restent propres aux époux ainsi

que les dettes immobilières. La distinction est peu juri-

dique, comme nous le dirons au titre du Contrat d,e mo.-

ria,ge; le code lui-même l'abandonne quand il s'agit des

successions échues aux époux ; il suit, dans ce cas, le

principe plus rationnel d'après lequel celui qui profite
d'une succession en doit supporter les charges, quelle que
soif leur nature. C'est aussi ce principe qu'il faut appli-
quer au légataire à titre universel ; il est tenu à raison de
sa part et portion, dit l'article 1012, donc de toutes les

dettes, qu'elles soient mobilières ou immobilières. Nous
disons que ce principe est plus juste. En effet, dans le
droit moderne, il y a peu de dettes immobilières, de sorte

que si l'on mettait à charge du légataire du mobilier les
dettes mobilières, il devrait de fait supporter toutes les

dettes, tout en ne prenant qu'une petite partie de l'actif (i).
Il reste une difficulté de calcul ; le legs des immeubles

ou du mobilier, ou d'une quotité fixe des immeubles ou
du mobilier, doit être estimé, puis comparé à la valeur

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 175, et note 8. Duranton. t. IX v 229 n° <>13
Demolombe, t. XXI, p. 547, no 600.

' F' '
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de toute l'hérédité ; c'est ce qu'on appelle une ventilation.

92. L'article 1012 dit que le légataire à titre univer-

sel est tenu pour sapiart etportion,iajaàis que l'article871

dit que le légataire à titre universel contribue avec les

héritiers au prorata de son émolument. Doit-on entendre

par émolument ce qui reste au légataire déduction faite

des charges dont son legs est grevé? Le défunt laisse deux

frères, un légataire du tiers des biens et une fortune de

60,000 francs ; le légataire est chargé d'un legs de 10,000
francs. Si l'on ne tient compte que de la part héréditaire,
le légataire du tiers sera tenu du tiers des dettes ; si l'on

estime le legs- en déduisant la charge, il ne sera tenu que
du cinquième. Il y a des auteurs qui s'en tiennent à la

lettre de la loi et enseignent que l'article 871 parle de la

contribution des divers successeurs entre eux ; ils en con-

cluent que le légataire, dans ses rapports avec ses cosuc-

cesseurs, ne doit contribuer aux dettes que dans la pro-

portion de son émolument, donc pour un cinquième, dans

l'exemple que nous venons de donner ; tandis que l'arti-

cle 1012 prévoit les rapports du légataire avec les créan-

ciers ; à leur égard, il est tenu à raison de sa part héré-

ditaire, donc du tiers, dans notre hypothèse (i). Au titre

des Successions, nous avons dit que la rédaction des dis-

positions qui concernent le payement des dettes est si

inexacte, quilfaut la corriger à chaque pas lorsqu'on veut

établir des principes juridiques et rationnels. Ce n'est

d'ailleurs pas au titre des Successions que se trouve le

siège de la matière, au moins pour les légataires, c'est au

titre des Donations et Testaments. Il faut donc s'en tenir

à l'article 1012, qui est conçu en termes généraux et ne

distingue pas entre le payement des dettes et la contri-

bution, et il.n'y avait pas de raison de distinguer. En

mettant un legs à la charge exclusive d'un légataire à

titre universel, le testateur a eu certainement la volonté

de diminuer d'autant la valeur de ce legs. Or, si un léga-
taire pouvait déduire de sa part la valeur du legs, afin de

fixer la portion pour laquelle il doit contribuer aux dettes,

(1) Toullier, t. II, 2, p. 335, n° 520 ; Troplong, t. II, p. 157, ns 1858.
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il répéterait sur la masse, c'est-à-dire sur les autres suc-

cesseurs, la charge que lui seul doit supporter.(i).

III. Des legs particuliers.

i. PEISCIPE.

@S. L'article 1024' dit que le légataire particulier n'est

pas tenu des dettes de la succession. C'est la conséquence
du principe général qui régit le payement des dettes :

successeur à titre particulier, le légataire ne peut être

tenu des dettes, pas plus que le donataire ou l'acheteur.

C'est cependant, au point de vue de la théorie, une sin-

gulière anomalie. Lorsque le défunt dispose de ses biens

par testament et qu'il meurt laissant des dettes, la raison

demanderait que tous ceux qu'il gratifie contribuent à

payer les dettes à proportion des biens qu'ils prennent.
Et voilà que ceux qu'il gratifie le moins, puisqu'il ne leur

lègue que des biens particuliers, sont privilégiés aux dé-

pens de ceux auxquels il a légué le plus, puisqu'il les a

institués ses héritiers pour le tout ou p~our une quotité.
La loi suit un autre principe quand il s'agit du payement
de la réserve ; elle soumet tous les legs à la réduction au

marc le franc, sans distinction entre les legs universels

et les legs particuliers (art. 926) ; ce principe nous paraît
plus juste.

@4. Il est quelquefois douteux si le legs est universel
ou particulier; l'on doit, en ce cas, consulter l'intention
du défunt. Le testateur institue la nièce de sa femme lé-

gataire universelle, avec des témoignages de gratitude
tels, qu'il était évident qu'il voulait lui assurer toute sa

fortune; mais il avait aussi l'orgueil de race; il ajouta
que les biens immeubles qu'il donnait à la légataire de-
vaient être laissés, à sa mort, à une personne issue du

sang du testateur. C'était une substitution ; les héritiers

légitimes la firent annuler et recueillirent ainsi la plus
grande partie de la fortune, contre la volonté du défunt.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 475 et note 9. Duvanton, t. VII, p. 613,n 0 425.
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Ils voulurent plus; quand on liquida la succession, ils

prétendirent qu'ils n'étaient que successeurs à titre par-
ticulier, affranchis, comme tels, du payement des dettes,

lesquelles devaient être supportées pour le tout par la

légataire universelle. Nous croyons bien qu'en droit strict

ils avaient, raison; mais l'équité se révolta contre le droit,
et elle trouva moyen de donner à sa décision une couleur

juridique. En thèse générale, dit la cour de Poitiers, les

dettes pèsent sur la succession entière, et les biens qui la

composent sont destinés à les acquitter. Non, tel n'est

pas le principe que la loi suit ; elle s'attache à la nature

des dispositions. Si le défunt laisse une fortune de

100,000 francs, un légataire universel et des legs parti-
culiers qui comprennent la moitié de l'hérédité, est-ce

toute la succession qui supportera les dettes? Non, les

légataires particuliers, quoique prenant la moitié des

biens, ne supporteront pas un centime du passif; tandis

que le légataire universel, à qui il ne reste que la moitié

des biens, sera seul tenu de toutes les dettes. Il fallait

donc voir, dans l'espèce, si les héritiers étaient succes-

seurs à titre particulier ou à titre universel. La cour dit

que la volonté du testateur a été que l'universalité des

charges pesât sur l'universalité des biens. C'est mal for-

muler l'intention du testateur : il instituait- un légataire
universel, et c'est naturellement ce légataire qui était

tenu de toutes les charges. La cour ajoute que la succes-

sion se divisant, le légataire ne conservant-que le mobi-

lier et les héritiers légitimes prenant les immeubles,

ceux-ci devaient, dans l'intention du testateur, supporter
une part proportionnelle dans les dettes. Non, il ne faut

pas voir ce que prennent les héritiers, il faut voir à quel
titre ils le prennent; or, ce sont des immeubles détermi-

nés qu'ils prenaient, donc ils étaient, successeurs à titre

particulier. La cour objecte que c'est comme héritiers que
les parents légitimes avaient agi et obtenu l'annulation

de la substitution ; or, la qualité d'héritier est un titre

universel, ce qui parait décisif. En réalité, cela ne décide

rien. Qu'importe que les parents agissent comme héri-

tiers? Cela concerne le droit qu'ils avaient d'agir. Qu'ont-
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ils obtenu en vertu de ce droit? Des immeubles particu-

liers; donc ils étaient des successeurs particuliers. La

cour de cassation confirma l'arrêt; nous croyons que la

faveur de la cause est pour beaucoup dans cette déci-

sion (i).
85. L'article 1024 ajoute : « Sauf l'action hypothé-

caire des créanciers. - Il va de soi que si l'immeuble légué
est hypothéqué, les créanciers conservent le droit que
leur donne l'hypothèque. Quel est ce droit? Les créan-

ciers hypothécaires ont deux droits, ils ont l'action per-
sonnelle contre le débiteur et l'action réelle contre le dé-

tenteur de l'immeuble hypothéqué. Contre le légataire

particulier ils n'ont pas l'action personnelle, puisqu'il n'est

pas débiteur ; ils ne peuvent donc agir contre lui que par
l'action hypothécaire. Cette action tend à l'expropriation
du détenteur, il ne peut l'éviter qu'en délaissant ou en

payant ; le délaissement conduit également à l'expropria-
tion, puisque la saisie se poursuit contre le curateur

nommé à l'immeuble hypothéqué, et le payement est une

éviction. Dans toute hypothèse, le légataire payera direc-

tement ou indirectement une dette qui n'est pas la sienne.

Il faut donc appliquer l'article 1251, aux termes duquel
celui qui, étant tenu pour d'autres au payement de la

dette, est subrogé aux droits du créancier, quand il est

obligé de la payer. L'article 874 le dit en termes formels.
« Le légataire particulier qui a acquitté la dette dont

l'immeuble légué était grevé demeure subrogé aux droits
du créancier contre les héritiers et successeurs à titre
universel. » On suppose, ce qui est le cas ordinaire, que
la dette pour laquelle l'immeuble est hypothéqué était une
dette du défunt; elle passe à ses héritiers, qui en sont
tenus personnellement. Si la dette avait été contractée
dans l'intérêt d'un tiers, le légataire serait toujours sou-
mis à l'action hypothécaire, mais il n'aurait plus de re-

cours, en vertu de la subrogation, contre les héritiers,

puisque ceux-ci ne sont pas débiteurs, il serait subrogé
aux droits du créancier contre le tiers débiteur.

(1) Poitiers, 15 mai 1855 (Dalloz, 1855, 2, 359). et Rejet. 22 avril 1856
(Dalloz, 1856,1, 324).

"
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Tels sont les principes consacrés par les articles 1251

et 874. On a cru que l'artiele 1020 y dérogeait; cet arti-

cle porte : « Si, avant le testament ou depuis, la chose

léguée a été hypothéquée pour une dette de la succession,
ou même pour la dette d'un tiers, ou si elle est grevée
d'un usufruit, celui qui doit acquitter le legs n'est point
tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait été chargé de le

faire par une disposition expresse du testateur. » Cette

disposition n'a rien de commun avec le payement de la

dette : c'est une conséquence du principe établi par l'ar-

ticle 1018, aux termes duquel la chose léguée est délivrée

dans l'état où elle se trouve au jour du décès du donateur.

Si le testateur lègue une chose hypothéquée, le légataire
recevra une chose hypothéquée, de même qu'il ne recevra

que la nue propriété de la chose léguée si le testateur l'a
. grevée d'usufruit. Dans -l'ancien droit, on recherchait

l'intention du testateur, on faisait des distinctions pour
décider si les débiteurs du legs devaient livrer la chose

dégrevée des droits réels que le défunt avait consentis ; le

code tranche la controverse. Tel est l'unique objet de

l'article 1020. Il est tout à fait étranger à la question de

savoir quels sont les droits du légataire qui est évincé

par suite de l'action hypothécaire. C'est l'interprétation

généralement admise, et elle est consacrée par la juris-

prudence (i).

2. EXCEPT105S.

98. Le testateur peut charger le légataire particulier

de'payer une dette, comme il peut lui imposer toute espèce
de charge, sauf au légataire à répudier le legs s'il trouve

la charge excessive. S'il l'accepte, il s'oblige à remplir la

charge, et s'il manque à cette obligation, le legs pourra
être révoqué (art. 1046 et 954). Il a été jugé, et cela n'est

pas douteux, que le légataire d'immeubles, qui a été grevé

(1) Grenier, t. II, p. 753, n° 317. et les auteurs cités par Aubry et Rau,
(t. VI, p. 179, notes 18 et 19). Dalloz, n° 4011. Demolombe, t. XXI, p. 595,
n° 657. Comparez un arrêt bien motivé de Bordeaux, 31 janvier 1850 (Dalloz,
1851.2,131>r-^r7~~\
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d'une charge, en reste tenu, alors même que par force

majeure il perd les immeubles qui lui ont été légués (i).

En effet, ce n'est pas comme détenteur des immeubles

qu'il est tenu, c'est en vertu de l'obligation qu'il a con-

tractée en acceptant le legs ; la perte des immeubles lé-

gués frappe le propriétaire, mais ne dégage pas le léga-

taire de ses obligations.
We. La charge peut résulter de la nature même de la

chose léguée. Si c'est une succession échue au testateur,

ou sa part dans une communauté, ou dans une société,

ou une universalité juridique quelconque, comprenant un

actif et un passif, qui est léguée, le légataire prend la

chose telle que la possédait le testateur, c'est-à-dire qu'il
ne succède pas uniquement à l'actif, il succède aussi au

passif. La loi le dit de la vente d'une hérédité (art. 1698),
et ce qui est vrai de la vente l'est aussi de la donation

entre-vifs ou testamentaire. Ce ne sont pas les biens héré-

ditaires qui font l'objet de la vente ou du legs, c'est l'héré-

dité, qui se compose d'un actif et d'un passif; le légataire
ne peut pas répudier les dettes pour s'en tenir aux biens

héréditaires, ce serait changer la nature et l'objet de la

chose léguée. Il en serait autrement si le testateur avait

légué les biens qui font partie de la succession ; le léga-
taire prendrait, dans ce cas, les biens, et les dettes seraient

à charge des représentants du défunt (2).
9@. Il y a des dettes inhérentes aux legs. L'article 1017

dit que les droits d'enregistrement sont dus par le' léga-
taire. Il en est de même des droits de succession; celui qui
acquiert par acte de dernière volonté doit naturellement,

acquitter l'impôt dont la loi frappe ce mode d'acquisition.
On demande si les honoraires du notaire qui a rédigé le
testament sont dus par les légataires. Il a été jugé, et avec

raison, que c'est une dette du testateur qui passe à ses
héritiers ; de là suit que les légataires particuliers n'en

(1) 'Merlin, Répertoire, au mot Légataire, § VI, n° 5 bis (t XVI
p".469).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 178 et note 16, et tous les auteurs. Voyez une
application du principe, dans un arrêt de la cour de Liège, 4 février 1833
(Pasicrisie, 1833, 2, 37).
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sont point tenus. Il en serait autrement des frais d'expé-
dition du testament ; c'est le légataire qui les doit pa}rer,

puisque c'est lui qui demande l'expédition et en profite (i).
99. lise présente une difficulté plus sérieuse. On admet

que les dettes contractées par le défunt pour l'acquisi-
tion, la conservation ou l'amélioration de la chose léguée
ne sont pas à charge du légataire particulier. Le prin-

cipe n'est pas douteux, mais l'application a donné lieu à

une question très-douteuse. Le testateur, après avoir lé-

gué un immeuble, le donne à bail avec la condition que
le preneur y fera des constructions dont le prix lui sera

remboursé à la fin du louage. Les constructions se font

<et le bailleur meurt pendant le cours du bail. Aux termes

de l'article 1019, le légataire avait droit aux construc-

tions ; et si le testateur les avait faites, la dette qu'il aurait

contractée de ce chef ne serait pas tombée à charge du

légataire ; cela n'est pas douteux, puisque toute dette per-
sonnelle passe aux héritiers. Mais, dans l'espèce, les con-

structions avaient été élevées par le locataire ; or, le bail

fait par le testateur de l'immeuble légué passe au léga-
taire ; le légataire étant tenu des obligations du bailleur,
devait-il payer le prix des constructions qu'une clause du

bail mettait à charge du bailleur ? La question a été dé-

cidée négativement par la cour de Paris et, sur pourvoi,

par la cour de cassation. Il arrive souvent qu'un seul et

même acte contient des stipulations d'une nature essen-

tiellement diverse. Tel était le bail litigieux ; il compre-
nait d'abord un contrai de louage, puis une vente à terme

des constructions à faire par le locataire, le bailleur les

achetait au prix fixé d'avance ; c'était donc comme si lui-

même les avait faites ; dès lors la dette qu'il contractait

de ce chef était une dette personnelle qui passait à ses

héritiers. Ceux-ci objectaient que la dette était l'acces-

soire d'un bail et devait, comme telle, être à charge du

légataire, ayant cause du testateur en ce qui concerne le

bail. On répondait que la clause, quoique accessoire à un

contrat de louage, était d'une toute autre nature que le

(1) Nîmes, 17 juin 1856 (Dalloz, 1857, 2, 129).
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bail et que chaque convention doit être régie par les prin-

cipes qui lui sont particuliers. La question divisala cour

de cassation ; ce n'est qu'après un premier arrêt de par-

tage et sur les conclusions contraires du ministère public

que la cour se prononça pour la décision prise par la cour

de Paris (i)-.

N°2. COMMENTLES LÉGATAIRESSONT-ILSTENUSDES DETTES?

1CM>. La question est de savoir si les légataires uni-

versels et à titre universel sont tenus des dettes ultra

vires, ou seulement jusqu'à concurrence de la valeur des

biens qu'ils recueillent. Lorsque les légataires universels

sont en concours avec des héritiers non réservataires, il

n'y a aucun doute; ils sont alors assimilés aux héritiers

légitimes ; l'article 1006 dit qu'ils sont saisis de plein
droit par la mort du testateur; de même que l'article724

dit des héritiers légitimes qu'ils sont saisis de plein droit

des biens, droits et actions du défunt. Or, la saisine est

l'expression du lien personnel que l'hérédité établit entre

le successeur saisi et le défunt; ils ne font qu'un, à ce

point qu'il se fait une confusion de personnes et de biens;
la conséquence en est que le successeur saisi doit être

tenu des dettes comme en était tenu le défunt, c'est-à-dire
indéfiniment ; c'est en ce sens que l'article 724 dit que les

héritiers légitimes sont saisis sous la condition d'acquitter
toutes les charges de la succession. Telle est la disposition
sur laquelle se fonde l'obligation qui incombe aux héri-
tiers de payer les dettes ultra vires. La même disposition
est applicable au légataire universel qui a la saisine,

puisque les.termes de l'article 1006 sont ceux de l'arti-
cle 724. Qu'importe que l'article 1006 n'ajoute point la
condition du payement de toutes les charges? Cette condi-
tion est une conséquence 'de la saisine. Dire que le léga-
taire est saisi, c'est dire qu'il est tenu des dettes comme
le sont les héritiers saisis. Cela est aussi en harmonie

(1) Rejet de la chambre civile, 27 janvier 1852 (Dalloz, 1852,1, 436).
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avec l'esprit de la loi. L'article 1006 est une transaction
entre le droit écrit et le droit coutumier, il met l'héritier
testamentaire sur la même ligne que l'héritier légitime,
en lui accordant la saisine ; il doit aussi lui imposer la

charge attachée à la saisine. Cela n'est pas douteux (i).
101. Quand le légataire universel est en concours

avec des héritiers réservataires, il n'a pas la saisine ; en
faut-il conclure qu'il n'est pas tenu ultra vires? La ques-
tion est la même pour le légataire à titre universel, lequel
n'est jamais saisi; l'article 1012 l'assimile au légataire
universel : est-ce à dire qu'il ne soit pas tenu ultra vires?
Nous croyons que les légataires non saisis ne sont tenus
des dettes que jusqu'à concurrence de la valeur des biens

qu'ils recueillent ; cela est cependant très-controversé ; la
cour de cassation s'est prononcée pour l'opinion contraire
et les auteurs sont divisés.

Nous puisons notre motif de décider dans le texte et
dans l'esprit de la loi. Il n'y a qu'un seul article dans le
code civil qui oblige les successeurs du défunt à l'obliga-
tion, dont était tenule défunt lui-même, de payer les dettes

indéfiniment, c'est-à-dire de payer toute la dette, quand
même le passif excéderait l'actif; c'est l'article 724. C'est
en vertu de cette disposition que les héritiers légitimes
sont tenus ultra vires. C'est en vertu de la même disposi-
tion que les légataires universels doivent payer les dettes
ultra vires lorsqu'ils sont assimilés aux héritiers légi-
times. Pourquoi les héritiers légitimes et testamentaires

sont-ils obligés indéfiniment? L'article 724 le dit, c'est
une condition attachée à la saisine. Le principe est donc

que le successeur est tenu ultra vires lorsqu'il est saisi.

De là suit que les successeurs qui n'ont pas la saisine ne

sont point tenus ultra vires. L'article 724 le dit encore

implicitement, en ajoutant que les successeurs irréguliers
ne sont pas saisis, qu'ils doivent se faire envoyer en pos-
session ; il ne dit point que c'est à condition de payer
toutes les charges. D'où l'on conclut qu'ils ne doivent

payer les dettes que jusqu'à concurrence de leur émolu-

(1) Duranton, t. VII, p. 33, n° 14, et tous les auteurs.

xiv. 7
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ment. Le principe est donc que les successeurs non saisis

ne sont point tenus ultra vires (i).
Tel est le texte. L'esprit de la loi conduit à là même

conclusion. Pourquoi la saisine â-t-elle pour conséquence

l'obligation des héritiers saisis de payer les dettes ultra

vires ? En principe, le débiteur est obligé indéfiniment,

car c'est sa personne qu'il oblige ; ses biens ne sont enga-

gés qu'à titre d'accessoire, et la personne reste tenue, en

vertu de l'obligation qu'elle a contractée, jusqu'à l'entière

extinction de la dette. Si le débiteur meurt, quelle sera

l'obligation de Ses successeurs? Dans la théorie du code

que nous venons de résumer, on distingue : les successeurs

qui ont la saisine sont tenus ultra vires, tandis que les

successeurs non saisis ne Sont tenus que jusqu'à concur-

rence de la valeur des biens qu'ils recueillent. Quel rap-

port y a-t-il entre la saisine et l'obligation illimitée du

payement des dettes? On a prétendu qu'il n'y en avait

aucun. Peu importe, dit-on, comment les successeurs

acquièrent la possession, que ce soit de plein droit en

vertu dé la loi, ou par suite d'une demande en délivrance,

ou par sentence du juge; l'effet est le même, le successeur

possède dans un cas comme dans l'autre, il n'y a donc

aucune raison d'attacher des conséquences différentes à

l'acquisition de là possession, selon que le successeur est

saisi ou n'est pas saisi (2). L'objection prouve que les

interprètes modernes ne comprennent plus le sens profond
de là saisine coutumière. On suppose que la saisine n'est

autre chose que la possession ; tandis que la possession
n'est que la marque extérieure du lien qui unit l'héritier

au défunt; les deux personnes n'en font qu'une ; l'héritier

se confond avec son auteur; dans l'origine, ils étaient co-

propriétaires. A ce point de vue l'on comprend que l'héri-
tier soit tenu comme l'était le défunt* car il est censé
s'être obligé avec lui. Mais cette théorie ne reçoit d'ap-
plication qu'aux héritiers du sang, elle est étrangère aux
héritiers de l'homme. Dans le système des coutumes, il

n'y a point d'héritier de l'homme, il peut faire des léga-

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 64, n° 56.
<2) Voyez la note du Recueil périodique de Dalloz, 1851,1,281.



DES LEGS. 103

tàires* Dieu seul fait les héritiers. Aussi les légataires,
fussent-ils universels, n'avaient jamais la saisine, et par
suite ils n'étaient point tenus indéfiniment des dettes de

la succession. Pothier le dit à une époque où les origines

historiques de la saisine étaient déjà oubliées, mais le

principe qui en découle était encore vivace. « Les léga-
taires universels ne sont tenus des dettes que jusqu'à con-

currence des biens auxquels ils succèdent; ils peuvent,
en les abandonnant, se décharger des dettes. La raison

en est qu'ils ne succèdent pas à la personne du défunt,
mais seulement à ses biens ; ils ne sont tenus des dettes

que parce qu'elles sont une charge des biens ; ils n'en sont

point débiteurs personnels (i). » La jurisprudence était

en ce sens; elle décidait que les légataires ne devaient

pas accepter sous bénéfice d'inventaire, ce bénéfice n'étant

introduit qu'en faveur des héritiers qui sont tenus des

dettes indéfiniment(2). La tradition est donc d'accord avec

le texte et avec l'esprit du code. Quand le légataire uni-

versel est en concours avec lès héritiers réservataires,

lequel de ces successeurs succède à la personne? Celui

qui est saisi, donc 1e réservataire ; le légataire ne succède

qu'aux biens ; voilà pourquoi il en doit demander la déli-

vrance à l'héritier saisi. A plus forte raison en est-il ainsi

des légataires à titre universel ; simples successeurs aux

biens, ils ne peuvent être tenus des dettes que jusqu'à
concurrence de ces biens (3).

S02. La cour dé cassation dit qu'il faut laisser décote

le droit ancien, parce que l'intention manifeste du légis-
lateur a été de modifier les anciens principes tant du droit

écrit que du droit coutumier, et de ne laisser subsister,

si ce n'est quant à la saisine légale;, aucune différence

entre les diverses personnes qui succèdent à titre univer-

sel, ou par le voeu de la loi, ou par la volonté de l'homme (4).

(1) Pothier, Des successions, chap. V, art. III, § 1 ; Introduction à la
coutume d'Orléans, tit. XVI, n° 120.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Légataire, § VII, art. I, n° 13 (t. XVI,
p. 495).

(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 171, notes 3 et 4, § 723, et les auteurs en sens
divers qu'il cite. Il faut ajouter Demolombe, t. XV, p. 113, n°s 115 et suiv.

Comparez Dalloz, n0E3680 et suiv.
(4) Cassation, 13 août 1851 (Dalloz, 1851, 1, 283).
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Si ce n'est quant à la saisine légale! Il y a donc une diffé-

rence entre les divers successeurs ; les uns sont saisis,

tandis que les autres ne le sont pas. Et cette différence

n'est-elle pas essentielle, décisive, en ce qui concerne

l'obligation du payement des dettes? Chose singulière, la

cour de cassation ne la mentionne qu'incidemment et

comme en passant, elle n'y revient plus, elle ne cite pas
même l'article 724, et c'est cependant cet article qui est

le siège de la matière, la loi considérant l'obligation illi-

mitée du payement des dettes comme une condition, ou si

l'on veut, comme une conséquence de la saisine. La ques-
tion historique est donc celle-ci : les auteurs du code

ont-ils modifié le principe de l'ancien droit qui distingue
entre les successeurs aux biens et les successeurs à la

personne? Ils l'ont formulé, au contraire, dans l'article 724,

qui distingue nettement entre les héritiers saisis, succes-

seurs à la personne, tenus comme tels ultra vires, et les

enfants naturels, le conjoint survivant et l'Etat, succes-

seurs aux biens, non saisis, et tenus seulement à raison

des biens auxquels ils succèdent, et jusqu'à concurrence
de ces biens. Est-ce que, au titre des Bonations et Testa-

ments, le législateur établirait par hasard un autre principe?
La cour dit que l'assimilation entre les successeurs à

titre universel, malgré les différences de dénomination,
résulte de l'article 1002, qui ne subordonne pas les effets
des dispositions testamentaires, universelles ou à titre

universel, à leurs dénominations ^institution d'héritier
ou de legs. Oui, dans notre droit moderne, à la différence
de l'ancien droit, le testateur peut indifféremment dispo-'
ser sous telle dénomination qu'il veut ; est-ce à dire qu'il
n'y ait aucune différence entre les diverses dispositions
testamentaires? L'article -1002 ne dit pas cela, il dit tout
le contraire, car il ajoute : « Chacune de ces dispositions
produira son effet suivant les règles ci-après établies pour
les legs universels, pour les legs à titre universel et pour
les legs particuliers. « Donc il .y a des différences ; il y en
a surtout une qui est considérable, c'est qu'il y a des lé-
gataires saisis, il y. en a d'autres qui ne le sont pas ; il y
a des légataires tenus des dettes, il y en a d'autres qui
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n'en sont pas tenus. La loi n'assimile donc pas et ne con-

fond pas toutes les dispositions'testamentaires. Tel n'est

pas l'objet de l'article 1002, et tel n'est pas son sens ; cela

est si évident, qu'il est inutile d'insister. Voilà déjà un

premier article qui ne dit pas ce que la cour de cassation

lui fait dire.

La cour dit que l'assimilation entre les successeurs à

titre universel résulte plus spécialement et en termes

exprès, en ce qui concerne l'assujettissement aux dettes

et charges de la succession, du rapprochement de l'arti-

cle 1017 et des articles 873, 1009 et 1012. Que dit l'ar-

ticle 1017? « Les héritiers du testateur et autres débiteurs

d'un legs seront personnellement tenus de l'acquitter,
chacun au prorata de la part et portion dont ils profite-
ront dans la succession. » La cour.voit dans ces termes

une restriction de l'obligation des héritiers et légataires
tenus du payement des legs, l'obligation étant limitée au

profit que les héritiers et légataires retirent de la suc-

cession à raison de la part qu'ils y prennent. Est-ce bien

là le but et la signification de l'article 1017? Il y a un

second alinéa que la cour néglige et qui explique le pre-
mier : « Les héritiers et autres débiteurs d'un legs en

sont tenus hypothécairement pour le tout jusqu'à concur-

rence de la valeur des immeubles de la succession dont

ils seront détenteurs. » Le but de l'article 1017 est donc

de donner aux légataires contre les débiteurs du legs une

action personnelle et une action hypothécaire ; celle-ci

s'exerce pour le tout, celle-là se divise entre les divers

débiteurs; et d'après quel principe? d'après le principe de

droit commun qui divise les dettes et charges de la suc-

cession entre les divers successeurs, à raison de la part

qu'ils prennent dans la succession. Où donc est la restric-

tion? Dans le mot profiter? Il est synonyme de prendre,
il ne signifie certes pas que les débiteurs d'un legs ne

seraient tenus que jusqu'à concurrence de leur émolument.

Nous reviendrons sur ce point en traitant du payement
des legs. Les divers débiteurs d'un legs en sont tenus

différemment selon leur titre, comme ils sont tenus diffé-

remment des dettes.
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Quant aux articles 873, 1009 et 1012, la cour, par

opposition avec l'article 1017, leur fait dire que le léga-

taire universel en concours avec un héritier â réserve et

le légataire à titre universel sont, sans restriction, tout

comme les héritiers eux-mêmes, tenus des dettes et charges

de la succession, personnellement pour leur part et por^.

tion et hypothécairement pour le tout. De là la cour con-

clut que tous les successeurs à titre universel sont tenus

des dettes indéfiniment, ultra vires. L'article 873 dit, en

effet, que les héritiers ab intestat sont tenus des dettes et

charges de la succession, personnellement pour leur part

et portion et hypothécairement pour le tout. Et les arti-

cles 1009 et 1012 disent la même chose du légataire uni-

versel qui est en concours avec un héritier à réserve et

du légataire à titre universel. Voilà l'assimilation en ter-

mes exprès dont la cour vient de parler. Oui, mais il faut

voir sur quoi porte l'assimilation. Dans le système de la

cour, l'article 873 voudrait dire que les héritiers sont

tenus indéfiniment, ou ultra vires, des dettes et charges
de la succession. C'est faire dire à la loi ce qu'elle ne dit

point et ce qu'elle n'avait pas pour objet de décider. L'ar-

ticle 873 contient deux dispositions. La première règle
la part pour laquelle les héritiers sont tenus à l'égard des

créanciers : ils sont tenus personnellement pour leur part
et portion virile, dit la loi. L'expression virile estinexaete,
tout le monde en convient ; la loi veut dire que les héri=

tiers sont tenus à l'égard des créanciers, en vertu de l'ac-r

tion personnelle, à raison de leur part héréditaire et

l^pothécairenient pour le tout. La seconde disposition de

l'article 873 donne aux héritiers un recours contre les lé=

gataires universels et contre leurs cohéritiers lorsque la

part pour laquelle ils sont tenus à l'égard des créanciers
excède leur part contributoire à l'égard de leurs eosuc-
cesseurs. Nous avons expliqué ces distinctions au titre
des Successions (i). Elles concernent la division de l'obli-

gation du payement des dettes entre les successeurs ; elles
sont complètement étrangères à l'étendue de- cette obli^

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 92, n° 79.
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gation. Cela est si vrai que l'article 873 reçoit son appli-
cation aux héritiers bénéficiaires, aussi bien qu'aux héri-
tiers purs et simples. Quant à l'étendue de l'obligation,
l'article 873 n'en dit pas un mot, et par une excellente

raison, c'est que le législateur l'avait déjà dit dans d'autres
articles, Quelle est la disposition qui oblige les héritiers
à payer les dettes ultra vires? Nous le répétons ; il n'y en
a qu'une 'seule, c'est l'article 724, auquel l'article 802 dé-

roge lorsque la succession est acceptée.sous bénéfice d'in-
ventaire. Ces articles, qui sont le siège de la matière, qui
décident la question, la cour de cassation ne les cite pas !

La cour insiste sur l'obligation personnelle dont sont

tenus tous les successeurs à titre universel, aux termes
des articles que nous venons de citer. Il est vrai que
les légataires sont tenus personnellement des dettes et

charges. Cela veut-il dire qu'ils en soient tenus indéfini-

ment? Non, certes; car l'héritier bénéficiaire est aussi
tenu personnellement, et les successeurs irréguliers ont

la même obligation, mais, à la différence des héritiers lé-

gitimes qui acceptent purement et simplement la succes-

sion, les uns sont tenus'jusqu'à concurrence de la valeur

des biens qu'ils recueillent, tandis -que les autres sont

tenus ultra vires. Il n'est donc pas exact de dire que tout

successeur à titre universel soit tenu ultra vires. Cela

dépend avant tout du titre du successeur et de la manière

dont il accepte l'hérédité. La cour de cassation le nie :

qu'importe, dit-elle, que l'héritier soit saisi par la loi, tan-

dis que le légataire universel en concours avec des réser-

vataires n'est saisi que par la délivrance?Nous répondons

que c'est effacer l'article 724 que la cour s'obstine à ne

pas citer, tout en y faisant allusion. Cet article tient, au

contraire, grand compte de la saisine, à ce point qu'il en

fait dépendre l'obligation illimitée dupayement des dettes.

Est-ce à tort ou à raison? Cela ne regarde pas l'interprète ;
il ne fait pas la loi, il l'explique.

Ausystèmédu code tel qu'il est formulé par l'article 724,

la cour de cassation substitue une autre théorie : celle de

la confusion des biens du défunt avec les biens du suc-

cesseur. Cette confusion s'opère pour tout successeur uni-
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versel, et elle a pour effet de réunir entre ses mains et

de confondre avec ses propres droits actifs ou passifs les

droits actifs ou passifs du défunt. Ce qui aboutit à la con-

séquence que si le successeur n'empêche pas cette confu-

sion par une acceptation bénéficiaire, il sera tenu des

dettes comme en était tenu le défunt. Nous nions que tel

soit le principe du code civil. Au titre des Successions,

nous croyons avoir établi que la confusion des patrimoines
est une conséquence de la confusion des personnes, c'est-

à-dire que les biens du défunt se confondent avec les

biens du successeur quand celui-ci succède à la personne;

or, dans la théorie du code, il n'y a que les successeurs

saisis qui continuent la personne du défunt ; la confusion

des personnes et des patrimoines est donc une conséquence
de la saisine; là où il n'y a pas de saisine, le successeur

est un simple successeur aux biens. De là la conséquence

que le successeur saisi, continuant la personne du défunt,
est tenu des dettes comme le défunt en était tenu ; tandis

que le successeur non saisi succède aux biens et n'est

tenu des dettes qu'à raison des biens, c'est-à-dire jusqu'à
concurrence des biens qu'il recueille.

103. Nous avons exposé le système du code sans le

justifier. On prétend qu'il est irrationnel. Ceux qui lui
font ce reproche disent que la saisine, telle que nous l'in-

terprétons, ne saurait avoir les effets considérables qui
en résultent, dans notre opinion (i). Conçoit-on qu'un lé-

gataire universel soit tenu ultra vires, ou jusqu'à concur-
rence de son émolument, suivant qu'il est saisi ou qu'il
ne l'est pas? Qu'il acquière la possession en vertu de la
loi ou en vertu de la délivrance, qu'importe ? dit-on. Il y
a, en effet, une anomalie dans le code, elle résulte de la
transaction qui a donné la saisine au légataire universel

quand il n'est pas en concours avec des héritiers à ré-
serve, et qui la lui refuse quand il y a un héritier réser-
vataire. On ne doit pas chercher la logique dans les trans-

actions,'puisque leur objet est de sacrifier une partie du
droit. Pour apprécier la théorie de la saisine, il faut la

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. II, p 733 et suiv., note.
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prendre telle qu'elle existait dans nos coutumes. L'héri-

tier du sang est seul saisi et seul tenu ultra vires ; le lé-

gataire, fût-il universel, n'est qu'un successeur aux biens

et tenu seulement jusqu'à concurrence de ces biens. Cela

est absurde, dit-on : la loi veut favoriser, honorer l'héri-

tier du -sang, et la faveur aboutit à l'obliger indéfiniment

au payement des dettes! Tandis que le successeur non

saisi, moins honoré, ne supportera les dettes que jusqu'à
concurrence de son émolument (i). Voilà une objection

que l'on n'aurait pas comprise à l'époque où la saisine

s'est introduite dans nos moeurs. On plaçait alors l'hon-

neur et la solidarité du sang au-dessus de l'intérêt pécu-
niaire. L'héritier ne faisait qu'un avec le défunt, parce

que le même sang coulait dans ses veines. Si noblesse

oblige, le sang a aussi ses devoirs, et le premier de tous

c'est d'acquitter les engagements du défunt, quand même

ils dépasseraient le montant de ses biens. L'héritier est

tenu, non à raison des biens qu'il recueille, mais parce

qu'il continue la personne du défunt. Voilà le sens de la

confusion des personnes dont la confusion des patrimoines
n'est qu'une conséquence. Rien de plus moral tout en-

semble et de plus juridique. Peut-on en dire autant du

légataire? Non, car il n'est pas l'héritier du sang; il n'y
a pas chez lui cette solidarité d'honneur et de devoirs qui
existe chez les membres de la famille. C'est un étranger

qui recueille des biens, donc il ne doit être tenu des dettes

que jusqu'à concurrence des biens qu'il reçoit. Veut-on

répudier la saisine, il faut être logique : la conséquence
sera, non que tous les successeurs soient tenus indéfini-

ment des dettes et charges, mais qu'aucun successeur ne

soit tenu au delà de son émolument.

104. Dans notre opinion, les- légataires à titre uni-

versel ne sont jamais tenus des dettes que jusqu'à con-

currence des biens qu'ils recueillent ; et il en est de même

des légataires universels qui sont en concours avec des

héritiers à réserve. Ils ne sont pas obligés d'accepter sous

bénéfice d'inventaire ; ce bénéfice est étranger à ceux qui

(1) Dalloz, Recueil périodique, 1851, 1, 221, note.
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ne sont que successeurs aux biens. L'application du prin-

cipe soulève une difficulté très-grave. Comment çonsta-

tera-t-on la consistance et la valeur des biens qui forment

le gage des créanciers?Faut-il que les successeurs fassent

inventaire? On admet, en général, l'affirmative, et l'on en

conclut qu'ils seront tenus indéfiniment s'ils négligent de

remplir cette formalité (i). Dans l'ancien droit, la question

était déjà controversée; Biçard enseignait que les léga-

taires n'étaient pas tenus ultra vires pour n'avoir pas fait

inventaire, et nous croyons avec Merlin.qu'ila raison(2).

Aucune loi n'oblige les légataires non saisis à faire inven-

taire ; aucune loi ne les soumet à une peine quelconque

pour avoir négligé cette mesure de prudence. Ce serait

donc créer une obligation et une peine que de les déclarer

tenus ultra vires, pour n'avoir pas rempli une formalité

que la loi ne leur impose pas. Nous convenons qu'il y a

une lacune dans le code ; mais, dans le. silence de la loi,
il faut appliquer les principes généraux. Or, ces principes
ne-sont pas douteux; c'est aux créanciers qui poursuivent
le légataire à établir le montant de l'émolument jusqu'à
concurrence duquel ils ont action contre lui, car ils sont

demandeurs. Comme il n'a pas dépendu d'eux de se pro-
curer une preuve littérale, ils pourront prouver la consis-
tance et la valeur du mobilier par témoins. Ici les prin-
cipes généraux s'arrêtent Au delà tout est arbitraire.

N° 3. DES LEGS EN USUFRUIT.

f©5, Les legs en usufruit, quand même ils portent
sur l'universalité des biens, sont des legs particuliers ;
comme tels, ils ne devraient pas être assujettis au paye-
ment des dettes. Toutefois l'article 612 les oblige à y con-
tribuer à raison des intérêts. Nous avons expliqué cette

disposition au titre de YUsufruit (3).

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 173, note 4, § 723.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Légataire, S VII, art I n° 14 ft XVI

p. 495 et suiv.).
" '

(3) Voyez le tome VI de mes Principes, p, 21, n?s 17^33,
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N° 4. DROITDES CRÉANCIERS.

lO©. Quel est le droit des créanciers contre les divers

successeurs universels qui sont tenus des dettes? Cette

question donne lieu à de grandes difficultés ; nous les

avons examinées au titre des Successions (i).

ARTICLE 2. Dn payement des legs.

K° 1. QUIEST TENUDE PAYEP*LES LEGS?

lOï. Les legs sont des libéralités que le testateur fait
de ses biens; mais comme elles n'ont d'effet qu'à la mort
du disposant, la question naît de savoir qui est chargé
d'exécuter les dernières volontés du testateur. Comme
c'est lui qui dispose de ses biens, c'est aussi à lui de régler
le payement des legs. En principe, il est libre de charger

qui il veut de les acquitter. Il peut nommer un manda-
taire chargé spécialement de ce soin; c'est l'exécuteur

testamentaire, dont nous parlerons plus loin. Il peut im-

poser cette obligation à ses successeurs ab intestat, régu-
liers ou irréguliers, sauf les droits des réservataires,

auxquels il ne peut porter atteinte par ses libéralités ; si

les legs absorbent la réserve ou l'entament, les héritiers

réservataires auront l'action en réduction. S'il n'y a pas
d'héritier à réserve, le testateur peut épuiser son patri-
moine en legs, il peut même léguer au delà de son avoir,
bien entendu que les créanciers seront payés de préférence
aux légataires et que les héritiers chargés d'acquitter les

legs ont le droit de répudier la succession si les charges

dépassent l'actif héréditaire. Enfin le testateur peut char-

ger ses légataires de payer les legs, non-seulement les

légataires universels et à titre universel, mais même ses

légataires à titre particulier.
Si le testament ne contient pas de dispositions sur le

pa)rement des legs, on applique les règles tracées par le

code civil. L'article 1017 établit une règle générale. S'il

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 72, nos 62-66.
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n'y a que des héritiers légitimes, ils sont tenus d'acquitter

les legs « au prorata de la part et portion dont ils profi-

teront dans la succession. » C'est dire que l'obligation se

divise entre eux, comme elle se divise, d'après l'arti-

cle 873, en ce qui concerne le payement des dettes. Il en

serait de même s'il n'y avait que des légataires universels ;
les héritiers testamentaires sont assimilés en tout aux

héritiers légitimes lorsqu'il n'y a pas de réservataires.

De même, s'il n'y avait que des légataires à titre univer-

sel, ils seraient tenus de l'acquittement des legs comme

du payement des dettes, chacun à raison de sa part dans

la succession. Quand il y a concours de divers succes-

seurs, l'action se divise entre eux ; c'est précisément
de ce concours que parle l'article 1017. Les legs sont

considérés comme une charge ou une dette de l'héré-

dité ; donc tous ceux qui prennent une part dans l'héré-

dité en sont tenus chacun à raison de sa part héréditaire,
sans distinguer s'ils sont appelés par la loi ou par la vo-

lonté de l'homme. Les légataires devront donc diviser
leur action et demander à chaque débiteur du legs sa part
dans la charge commune. S'il y a des héritiers saisis et
des successeurs non saisis, les légataires pourront-ils de-
mander le payement de leur legs aux héritiers saisis pour
le tout, sauf à ceux-ci à exercer leur recours contre les
successeurs non saisis? Si l'on reconnaît ce droit aux

créanciers, il faut aussi l'accorder aux légataires ; car il
découle de la saisine et de l'obligation illimitée qui in-
combe aux successeurs saisis de supporter toutes les
dettes et charges de la succession (i). Reste à savoir si
l'article724 s'applique aux legs. Nous allons examiner la

question (2).

I. Des héritiers légitimes.

108. L'article 1017 dit que les héritiers du testateur
sont tenus personnellement d'acquitter les legs; il ne dit
pas quelle est l'étendue de cette obligation: sont-ils tenus

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 64. n° 56.
(2) Aubry et Rau, t. VII, p. 150, § 716,
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ultra vires, ou seulement jusqu'à concurrence des biens

qu'ils recueillent? La question est controversée. On pré-
tend qu'elle est décidée par l'article 1017; il est vrai que
le mot profiter, dont la loi se sert, semble indiquer que les

héritiers ne sont tenus que jusqu'à concurrence de leur

émolument. Tel n'est pas, à notre avis, le sens de cette

expression. Il y a une règle d'interprétation que l'on oublie

trop souvent et qui est cependant la plus essentielle ; il

ne faut pas chercher dans une loi la décision de ques-
tions auxquelles cette loi est étrangère. Or, il suffit de

lire l'article 1017 pour se convaincre qu'il a pour objet
de diviser l'action personnelle des légataires contre les

divers débiteurs du legs, tandis qu'il déclare l'action hypo-
thécaire indivisible. Donc il ne faut pas invoquer l'arti-

cle 1017 pour décider une question toute différente, celle

de l'étendue de l'obligation qui incombe aux divers suc-

cesseurs, en ce qui concerne le payement des legs.
Nous l'avons dit et répété, il n'y a qu'une disposition

dans le code qui impose aux héritiers l'obligation illi-

mitée du payement des dettes, c'est l'article 724, et cet

article étend la même obligation aux charges. La solution

de la difficulté dépend du sens que l'on attache à ce mot.

Que, dans son acception la plus générale, il comprenne
les legs, cela est certain; nous venons de dire que la loi

considère les legs comme une charge de l'hérédité. Il est

vrai qu'il y a d'autres articles dans lesquels le mot charges
a un sens plus restreint qui exclut les legs ; tel est l'ar-

ticle 1009. Reste à voir si l'article 724 emploie le mot

charges dans son acception la plus large, ou dans son

sens restreint. Le texte et l'esprit de la loi répondent à

notre question. Il n'y a pas un mot dans le texte qui res-

treigne le sens général du mot charges; cela est décisif;
car quand le texte est clair, il faut s'y tenir, et quand il

est général, il nest pas permis de distinguer.
On invoque l'esprit de la loi. Il y a une différence, dit-

on, entre les dettes et les legs ; le défunt était débiteur

des dettes qu'il a contractées, et débiteur illimité; donc

ses héritiers doivent aussi être tenus indéfiniment, puis-

qu'ils prennent sa place et ne font qu'un avec lui. Mais
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il n'est pas débiteur des legs qu'il fait, car les legs ne

s'ouvrent qu'à sa mort. Qu'est-ce que les legs? Une déli-

bation de la succession ; l'héritier prend la succession,

déduction faite des legs, mais si les legs dépassent l'actif

héréditaire, on ne voit pas en vertu de quel principe

l'héritier en serait tenu (i). Nous répondons que l'objec-

tion ne tient aucun compte de la théorie de la saisine :

l'héritier saisi ne fait qu'un avec le défunt, la volonté du

défunt est la sienne ; s'il a disposé par acte de dernière

volonté au delà des forces de son patrimoine, l'héritier doit

respecter ces dispositions, c'est une charge que le testateur

lui impose ; libre à l'héritier de ne pas l'accepter; il peut

répudier la succession, il peut l'accepter sous bénéfice

d'inventaire ; il ne sera tenu des dettes que jusqu'à con-

currence de son émolument, ou il sera censé n'avoir ja-
mais été héritier. Mais s'il accepte purement et simple-

ment, il est le représentant du défunt, il continue sa

personne; on ne conçoit pas qu'il divise sa personnalité
et qu'il prétende représenter le défunt quant aux dettes et

ne pas le représenter quant aux legs. Si l'on trouve cette

théorie excessive, il faut la changer pour le tout, déclarer

que l'héritier ne sera tenu qu'à raison des biens qu'il
recueille et appliquer ce principe aux dettes aussi bien

qu'aux legs. Mais tant que l'article 724 existera, on doit

l'appliquer aux legs comme aux dettes. Vainement ob-

jecte-t-on l'article 802, qui ne parle que des dettes, pour
en conclure que le bénéfice d'inventaire ne s'applique
qu'aux dettes, ce qui suppose que l'héritier n'est jamais
tenu des legs que jusqu'à concurrence de son émolument.
On répond que le mot dettes dans l'article 802 comprend
les legs ; ce qui le prouve, c'est que le code traite du paye-
ment des legs aussi bien que du payement des dettes dans
le chapitre du Bénéfice d'inventaire. Et quand la succes-
sion est acceptée purement et simplement, il donne aussi
aux légataires le même droit qu'aux créanciers, celui de
demander la séparation de patrimoines. On trouve donc

(1) Notre opinion est celle qui est généralement suivie. Voyez les auteurs
cités par Dalloz, Recueil périodique, 1864,2, 118 (note).
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partout et toujours l'assimilation des dettes et des legs.
C'est faire un nouveau code civil que de distinguer là où

le code ne distingue pas.
Nous n'avons pas cité, à l'appui de notre opinion, l'ar-

ticle 783 que l'on invoque d'habitude. Au titre des Suc*

cessions, nous avons expliqué cette disposition anomale ;
à notre avis, elle n'a rien de commun avec la difficulté que
nous venons d'examiner (i).

IL Des légataires universels.

1©@. Quand les légataires universels ont la saisine,
ils sont tenus dès dettes et charges comme les héritiers

légitimes (n° 87). Il n'y a point de texte qui les oblige à

payer les legs, comme il n'y en a pas qui les oblige à

payer les dettes. C'est parce qu'ils sont saisis qu'ils sont

tenus de l'une et de l'autre obligation. Assimilés entière-

ment aux héritiers légitimes, lès héritiers testamentaires

ont les mêmes obligations comme ils ont les mêmes droits.

H suit de là que les légataires universels qui ne sont pas
en concours avec des héritiers à réserve doivent acquitter
les legs ultra vires; ils n'ont qu'un moyen de se soustraire

à cette obligation illimitée, c'est d'accepter la succession

sous bénéfice d'inventaire. Cela est de doctrine et de ju-

risprudence (2).
110. « Le légataire universel qui sera en concours

avec un héritier auquel la loi réserve une quotité des

biens sera tenu des dettes et des charges de la succes-

sion du testateur, personnellement pour sa part et por-
tion et hypothécairement pour le tout; et il sera tenu

d'acquitter tous les legs, sauf le cas de réduction, ainsi

qu'il est expliqué aux articles 926 et 927 » (art. 1009).
On â critiqué la rédaction de cette disposition qui sup-

pose que le légataire universel en concours avec un ré-

servataire doit supporter tous les legs, tandis que c'est

précisément dans ce cas qu'il y a lieu à réduction des

(1) Duranton, t. VI, p. 539, n° 462.
(2) Demolombe, t. XXI, p. 520, n° 571 ; Dalloz, no 3688, et les auteurs

qu'ils citent. Poitiers, 16 mars 1864 (Dalloz, 1864, 2, 117).
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legs, puisque la réserve est absorbée par l'institution dun

légataire universel ; or, quand le réservataire agit en ré-

duction, tous les legs sont réduits proportionnellement,
comme l'article 1009 lui-même le rappelle, et partant le

légataire universel n'est pas tenu de les acquitter tous

dans leur intégralité (i).
La disposition s'explique par la tradition. Si la loi dit

que le légataire universel est tenu d'acquitter tous les

legs, c'est pour marquer qu'il ne peut plus retenir une

certaine quotité de biens, comme il en avait le droit dans

les pays régis par les lois romaines ; l'héritier testamen-

taire y devait avoir le quart franc de l'hérédité, toutes

dettes déduites : c'est ce qu'on appelait la quarte falcidie.
Cette réduction, que l'on imposait aux légataires particu-
liers dans l'intérêt de l'héritier testamentaire, n'était pas
admise par les coutumes. Le code a suivi les principes
du droit coutumiér. Ces principes sont plus rationnels.

C'est au testateur à disposer de ses biens comme il l'en-

tend ; s'il lui convient d'épuiser son patrimoine en legs

particuliers, de sorte qu'il ne reste rien au légataire uni-

versel, il en a le droit, sauf au légataire à répudier le

legs quand il ne lui procure aucun avantage.
Le légataire universel peut-il invoquer l'article 1009

quand il est en concours avec un donataire par .contrat
de mariage? Il a été jugé que l'article 1009 n'est pas
applicable, et cela est d'évidence, puisque cette disposi-
tion suppose une réduction, ce qui n'a lieu que lorsqu'il
y a un réservataire (2).

Le légataire universel est-il tenu des legs ultra vires%
Si l'on admet, avec la cour de cassation, que les succes-
seurs universels sont tenus indéfiniment des dettes et

charges, il faut en conclure que le légataire universel

devra, dans le cas de l'article 1009, comme dans le cas
de l'article 1006, acquitter les dettes et les charges ultra
vires, sauf la distinction que la loi établit entre les dettes
et les legs, comme nous allons le dire (3). Dans notre opi-

(1) Duranton, t. IX, p. 214, no 205.
(2) Aix, 16 juillet 1870 (Dalloz, 1872, 2, 81)
(3) Grenier, t. II, p. 761, n°3I3.
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nion, le légataire universel non saisi, n'étant qu'un suc-

cesseur aux biens, n'est tenu des dettes et des legs que

jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il recueille

(n° 101).
111. L'article 1009 établit une différence entre les

dettes et les legs ; les dettes sont supportées par le réser-

vataire et par le légataire, chacun étant tenu à raison de
la part qu'il prend dans l'hérédité; les legs, au contraire,
sont acquittés par le légataire seul ; le réservataire n'en

peut être tenu, puisque la réserve ne peut jamais être en-

tamée par les libéralités du défunt. Dans l'espèce, la ré-
serve est absorbée par le legs universel ; le réservataire

agit donc en réduction des legs ; après que la réduction

sera opérée, le légataire universel payera les legs réduits

jusqu'à concurrence des biens qui lui restent.

Le réservataire contribuant au payement des dettes

tandis qu'il ne contribue pas au payement des legs, il

importe de distinguer les dispositions testamentaires qui
contiennent une libéralité de celles qui sont l'acquitte-
ment d'une dette. Il est parfois difficile de les distinguer,
le testateur qui a épuisé son disponible ayant intérêt à

faire considérer comme une dette ce qui est, en réalité,
un legs. Nous avons déjà dit que la somme qu'un léga-
taire est obligé de payer à un tiers comme charge de son

legs est un véritable sous-legs, à moins que l'on ne prouve

que cette somme était due par le défunt. Dans l'espèce,
cela n'est guère douteux, puisque le testateur ne dit pas

qu'il fût débiteur de cette somme; or, toute disposition
testamentaire est un legs, à moins qu'il ne soit prouvé

qu'elle a pour objet l'acquittement d'une dette (i). Mais si

.le testateur dit qu'il reconnaît devoir telle somme à un

tiers, sera-ce la reconnaissance d'une dette ou une libé-

ralité? L'aveu peut être sincère, il peut être simulé; ce

n'est pas le cas d'appliquer la disposition de l'article 1356,
aux termes duquel l'aveu fait pleine foi contre celui qui
l'a fait. Cela n'est vrai que de l'aveu entre-vifs, quand il

est fait sous les conditions déterminées parla loi.L'aveu

(1) Colmar, 10 mars 1832 (Dalloz, no 3422, 5°).
xiv. 8
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fait dans un testament peut cacher une libéralité. Celui

qui a intérêt à prouver que la prétendue reconnaissance

d'une dette est un legs est admis à en faire la preuve par

toutevoielégale, même par témoins et par simples présomp-
tions. La jurisprudence est en ce sens (i).

III. Des légataires <z titre universel.

\\%. L'article 1012 assimile le légataire à titre uni-

versel au légataire universel, en ce qui concerne les dettes

et charges de la succession (n° 90). Il s'agit, bien en-

tendu, du légataire universel non saisi, car on ne peut

pas assimiler le légataire à titre universel au légataire

saisi, puisque le premier n'a jamais la saisine. L'assimi-

lation, exacte quant aux dettes, ne l'est pas quant aux

legs.- Aux termes de l'article 1009, le légataire universel

non saisi est seul tenu des legs ; on ne peut pas en dire

autant des légataires à titre universel, car ils ne prennent
pas nécessairement toute l'hérédité, comme le fait le léga-
taire universel. De plus, ils peuvent se trouver en con-

cours avec des héritiers non réservataires ; tandis que le

légataire universel exclut les héritiers qui n'ont pas de
réserve. Il y a donc diverses distinctions à faire pour les

légataires à titre universel. La règle générale est établie

par les articles 1012 et 1017. Aux termes de l'article 1012,
le légataire à titre universel est tenu des charges de la
succession personnellement pour sa part et portion, hypo-
thécairement pour le tout. L'article 1017 reproduit cette

règle pour tous les débiteurs de legs ; ils sont tenus de les

acquitter, chacun au prorata de la part et portion dont
ils profitent dans la succession. Pour l'application du

principe, il faut distinguer d'abord si les légataires à titre
universel'sont en concours avec des héritiers à réserve
ou avec des héritiers non réservataires. Dans l'opinion
que nous avons adoptée/ils ne sont pas tenus ultràvires .-

simples successeurs aux biens, les légataires à titre uni-

(l) Paris, 7 février 1832 (Dalloz, n" 3692). Bordeaux, 3 août 1841 (Dalloz,
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versel ne peuvent être tenus des dettes et charges qu'à
raison de ces biens, donc jusqu'à concurrence de leur va-

leur. Dans le système de la cour de cassation, il faut dire

que les légataires à titre universel sont tenus des legs
ultra vires, à moins qu'ils n'acceptent sous bénéfice d'in-

ventaire.

113. Les légataires à titre universel sont en concours

avec des héritiers à réserve. Dans ce cas, il faut distin-

guer. Si les legs absorbent le disponible, l'assimilation

que l'article 1012 fait entre les légataires à titre univer-

sel et les légataires universels est exacte; par suite il y
alieû d'appliquer l'article 1009. Le réservataire prend sa

réserve et ne contribue pas à l'acquittement des legs ; ce

sont les légataires à titre universel qui devront seuls

acquitter les legs particuliers, lesquels sont, en ce cas,
une délibation des legs à titre universel. Si les legs à

titre universel dépassaient le disponible ou l'absorbaient,
le réservataire agirait en réduction; par suite tous lès

legs seraient réduits et les légataires à titre universel ne

seraient tenus que d'acquitter les legs particuliers d'après
la valeur qui leur resterait après la réduction.

Il se peut aussi que les legs à titre universel ne soient

que d'une quotité du disponible. Le cas est prévu par
l'article 1013 qui porte : « Lorsque le testateur n'aura

disposé que d'une quotité de la portion disponible et qu'il
l'aura fait à titre universel, ce légataire sera tenu d'ac-

quitter les legs particuliers par contribution avec les héri-

tiers naturels. » Cette disposition a donné lieu à une

question qui est controversée, bien qu'elle ne soit guère
douteuse. On demande si l'héritier dont la réserve est

d'un quart et qui prend la moitié de l'hérédité, l'autre

moitié étant donnée au légataire à titre universel, doit

contribuer aux legs pour la moitié, ou pour le quart qui
excède sa réserve. Nous répondons sans hésiter qu'il con-

tribue^pour la moitié, qui est la part qu'il prend dans

l'hérédité. Le texte et l'esprit de la loi le veulent ainsi. Le

texte dit qu'il contribue à l'acquittement du legs; pour

quelle part? Naturellement pour la part qu'il prend dans

l'hérédité, c'est-à-dire pour une moitié; c'est l'idée qui
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s'attache au mot de contribution; quand un successeur

contribue aux dettes et charges, c'est pour la part qu'il

prend dans la succession. Tel est aussi l'esprit de la loi.

Le réservataire qui se présente pour recueillir l'hérédité

ne se présente pas comme réservataire, il se présente

comme héritier ; il prend toute l'hérédité, déduction faite

des legs à titre universel; il est donc tenu, en principe,
de toutes les dettes et charges, même ultra vires, sauf à

faire contribuer les légataires pour la part qu'ils prennent
et sauf à accepter la succession sous bénéfice d'inventaire.

Vainement dit-on que le réservataire n'est pas tenu de

contribuer à l'acquittement des legs à raison de sa ré-

serve ; cela est vrai quand il ne prend que sa réserve, ce

qui est le cas prévu par l'article Î009 ; cela n'est pas vrai

quand il prend toute l'hérédité, comme dans l'espèce ; il

est vrai que, par le concours des légataires, il ne prend

que la moitié, mais c'est la moitié de toute l'hérédité, donc

il doit aussi être tenu de la moitié des charges. Nous n'in-

sistons pas, la question étant épuisée par un excellent

travail de Dupret, notre collègue regretté de l'université

de Liège (i).
f £4. Les légataires à titre universel peuvent aussi se

trouver en concours avec des héritiers non réservataires.
On applique, dans ce cas, le principe général sans diffi-

culté aucune. Les héritiers légitimes ayant la saisine

représentent seuls le défunt; ils sont tenus, comme tels,
des dettes et charges ultra vires, à moins qu'ils n'accep-
tent sous bénéfice d'inventaire. Mais ils ont leur recours
contre les légataires à titre universel qui, en vertu de
l'article 1012, sont tenus des dettes et charges pour leur

part héréditaire. Comme ceux-ci sont tenus personnelle-
ment, aux termes de l'article 1017, les légataires particu-
liers pourront agir directement contre eux. Ils peuvent
aussi, dans notre opinion, agir pour le tout contre les
héritiers saisis. Nous renvoyons à ce qui a été dit sur ce

point au titre des Successions.

(1) Dupret, Revue de droit français et étranger, 1845, t. II p 841 suivi
par Aubry et Rau, t. VI, p. 177, note 11, et Demolombe t XXI D 554
n° 606. ' ' r' '
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115. Le testateur qui a la libre disposition de ses
biens peut déroger à ces règles ; sa volonté tient lieu de

loi. Lorsque, dit Pothier, il a grevé quelqu'un nommément
de la prestation d'un legs, il est évident qu'il n'y a que
celui qu'il en a chargé qui en soit tenu. S'il en a grevé
nommément plusieurs, comment seront-ils tenus? Pothier

répond qu'ils seront tenus chacun pour sa part virile, de

sorte que s'il y a trois débiteurs du legs, chacun sera tenu

pour un tiers. C'est l'application du principe qui régit les

dettes ; toute dette se divise, à moins qu'elle n'ait été sti-

pulée solidaire ; or, la charge imposée par le testateur et

acceptée par les légataires est une dette. Les débiteurs

n'en seraient tenus solidairement que si le testateur l'avait

expressément ordonné. Pourquoi la dette se divise-t-elle

à raison du nombre des débiteurs du legs? C'est encore

une application des principes généraux. Il se peut que
les divers débiteurs prennent une part inégale dans les

biens ; mais ce n'est pas à raison de cette part qu'ils sont

tenus, puisque le testateur a expressément manifesté sa

volonté; c'est donc en vertu des principes généraux que
la division de la dette doit se faire (i)-

lt@. La dérogation peut aussi être-tacite. Lorsqu'un

corps certain est- légué, dit Pothier, ceux qui succèdent

à la chose léguée en sont seuls tenus, et chacun en est

tenu, en ce cas, à proportion de la part pour laquelle il

y succède. Pourquoi le legs d'un corps certain est-il à la

charge de ceux qui ont la généralité de la classe de biens

dans laquelle se trouve compris cet objet? C'est l'applica-
tion- de la règle d'après laquelle une disposition spéciale

déroge à une disposition générale. Lorsque le testateur

fait un legs à titre universel de ses immeubles et qu'il fait

ensuite un legs spécial de telle maison, de telle ferme, le

legs particulier est une exception au legs général, ou,

comme on dit, une délibation; il diminue le legs gé-

néral; en ce sens, il est à la charge du légataire à titre,

universel. S'il y avait plusieurs successeurs et pour des

parts inégales, le legs particulier serait à charge de chacun

(1) Pothier, Des donations testamentaires, nos 247 et 248.
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pour sa part, et non pour une part virile, car c'est une

diminution de chaque legs, donc une diminution propor-

tionnelle; ce qui conduit à la règle formulée par Po-

thier (i).

L'application du principe donne lieu à une difficulté

sur laquelle il y a controverse, bien qu'il n'y ait guère de

doute. On suppose que le testateur, après avoir légué tout

son mobilier à Pierre, lègue à Paul une somme de dix

mille francs. Faut-il appliquer l'exception en mettant le

legs particulier d'une chose mobilière à charge du léga-

taire à titre universel qui prend tout le mobilier? Ou est-

ce le cas de la règle générale, c'est-à-dire le legs de dix

mille francs sera-t-il à charge de tous les successeurs, dé-

biteurs des legs en vertu de l'article 1017? Nous n'hési-

tons pas à répondre que c'est la règle générale qui doit

recevoir son application. En effet, il est de principe que
la règle doit être appliquée dans tous les cas où il n'y est

pas dérogé. Or, dans l'espèce, il n'y a pas de dérogation

expresse, et il n'y a pas davantage de dérogation tacite,

car la somme de 10,000 francs n'est pas un corps certain

qui diminue le legs général du mobilier ; ce qui le prouve,
c'est que le testateur peut léguer une somme d'argent tout

en n'ayant pas cette somme; on ne peut donc pas dire

qu'il entend diminuer tel legs de cette somme qu'il lègue ;
c'est une charge générale dont il grève sa succession, et

qui tombe par conséquent sous l'application de la règle
établie par l'article 1017. C'est l'opinion assez générale-
ment suivie (2).

IV. Des légataires de l'usufruit.

HT. Nous avons dit en quel sens les légataires de
l'usufruit contribuent au payement des dettes (n° 105). Le

principe que l'article 612 établit quant aux dettes s'ap-
plique aussi à l'acquittement des legs. C'est ainsi que

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n0 296. Duranton t IX D 217
n° 231. ' '*' '

(;rLV£zeille' * IH' P- 46' art 1013>n°3- Demolombe, t. XXI p 560n" 610. En sens contraire Duranton, t. IX, p. 232, n°s 21S et 219, réfuté par
Aubry et Rau, t. VI, p. 177, note 13.
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l'article 611 règle par qui sera acquitté le legs d'une rente

viagère ou d'une pension alimentaire lorsqu'il y a un lé-

gataire universel ou des légataires à titre universel de

l'usufruit; la loi applique à ce cas particulier la règle

générale établie par l'article 612.

Nous avons dit ailleurs qu'il y a controverse sur la

question de savoir si les créanciers ont une action directe

contre les légataires en usufruit qui, d'après la loi, doivent
contribuer aux dettes. A notre avis, les créanciers ont

action contre les usufruitiers (î), et par suite aussi les

légataires. On demande si le légataire universel de la

nue propriété peut agir contre le légataire en usufruit de

tous les biens pour le forcer à contribuer au payement
des legs particuliers? L'affirmative a été jugée par la cour

d'Orléans, et elle ne nous paraît pas douteuse. En effet,
le mode de contribution que l'article 612 établit entre

l'usufruitier et le nu propriétaire suppose leur concert,
et à défaut d'entente, il donne le droit au propriétaire de

faire vendre, jusqu'à due concurrence, une portion des

biens soumis à l'usufruit ; cela implique le droit d'agir en

faveur du légataire universel (3).

K° 2. DU MODEDE PAYEMENTDES LEGS.

118. Quand les successeurs tenus, en vertu de la loi

ou de la volonté du testateur, à payer les legs ont accepté
la succession o2> intestat ou testamentaire qui les y oblige,
ils contractent par là l'obligation d'acquitter les legs. En

ce sens les legs deviennent une dette ; aussi l'article 1017

appelle-t-il débiteur du legs ceux qui sont personnelle-
ment tenus de l'acquitter. Il suit de là qu'il faut appliquer
au payement des legs les principes qui régissent le paye-
ment des dettes. Or, il est de principe que le créancier

ne peut être contraint de recevoir une autre chose que
celle qui lui est due, quoique, dit l'article 1243, la valeur

de la chose offerte soit égale, ou même plus grande. De

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 31, n° 23.
(2) Orléans, 13 février 1869 (Dalloz, 1869,2,109).
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là la conséquence formulée par Merlin qu'un legs ne peut

être acquitté que par la prestation réelle et effective de la

chose même que le testateur a léguée. Ainsi l'héritier ne

peut pas forcer le légataire d'une somme d'argent à

prendre en payement des biens de la succession ; ce serait

un nouveau contrat, une datio in solulum, pour laquelle il

faudrait le concours de consentement du légataire et du

débiteur du legs. Peu importe que la somme léguée se

trouve ou non dans le patiimoine du défunt, c'est à l'hé-

ritier à se la procurer comme il l'entend, pour la verser

entre les mains du légataire. Par la même raison, l'héri-

tier ne peut pas substituer le payement d'une somme d'ar-

gent à la délivrance d'une espèce léguée par le- défunt.

Les jurisconsultes romains le décidaient ainsi alors même

que l'héritier aurait une affection particulière pour les

choses qui lui viennent de ses ancêtres : c'est une consi-

dération d'équité, mais l'équité ne peut être invoquée con-

tre le droit. Voilà pourquoi l'article 1243 décide qu'une
chose d'une valeur supérieure à celle qui est due ne peut
être offerte par le créancier au débiteur (1).

La cour de cassation a fait une application très-rigou-
reuse, mais très-juridique, de ce principe dans une affaire

qui a été portée devant elle par Merlin dans l'intérêt de
la loi. Une dame lègue aux pauvres une somme de 80,000
francs. L'arrêté qui autorisa le bureau de bienfaisance à

accepter le legs portait que ce legs serait employé .en

acquisition de rentes sur l'Etat ; les héritiers furent con-
damnés à payer le legs, mais la cour de Riom leur permit
de s'acquitter en rentes sur l'Etat jusqu'à concurrence
d'un revenu de 4,000 francs. Sur les conclusions de Mer-
lin, la cour cassa cette décision, parce qu'aucune loi n'au-
torise le débiteur d'un legs en argent à s'en libérer en
rentes sur l'Etat (2).

Bien entendu que le testateur peut permettre la dation
en payement de rentes sur l'Etat. Une testatrice qui avait

(1) Merlin, Répei-toire, au mot Legs, section- V, § II n° I (t XVIII
p. 83), suivi par tous les auteurs (Dalloz, n° 3911).
,o( 2) ??^tj?7n.',

8
fr^etidor an xm (Dalloz, n° 3911, 1°). Comparez Liège,13 mai 1808 {ibid., 2°). ° '
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formé opposition, entre les mains du trésor, sur le mon-

tant de l'indemnité due à son débiteur en vertu de la loi

du 25 avril 1825, fit un legs ainsi conçu : « Je lègue la

somme de 120,000 francs, en trois pour cent, à prendre
sur la dette de... (l'indemnité due aux émigrés). » Débat

entre les légataires universels et le légataire particulier
sur le mode de payement du legs de 120,000 francs :

était-il assigné limitativement à la créance saisie?Il a été

jugé que le legs comprenait la somme de 120,000 francs ;

que, d'après la volonté du testateur, le legs pouvait être

acquitté en rente trois pour cent, sauf au légataire uni-

versel à compléter ladite somme si la créance saisie ne

suffisait pas pour remplir le légataire particulier (î).
Ilf&. Le testateur peut donc laisser le choix au débi-

teur du legs d'acquitter en immeubles un legs fait en ar-

gent. On a cru que, dans ce cas, il y avait lieu d'appli-

quer l'article 1022 qui porte : « Lorsque le legs sera d'une

chose indéterminée, l'héritier ne sera pas obligé de la

donner de la meilleure qualité et il ne pourra l'offrir de la

plus mauvaise. » C'est une erreur. L'article 1022 con-

cerne uniquement uii legs de choses indéterminées ; tandis

que le legs d'une somme avec faculté de payer en im-

meubles donne au débiteur le droit de choisir les immeu-

bles ;
• tout ce que le légataire peut exiger, c'est qu'il ait

la valeur déterminée dans le testament, ce qui sera réglé

par experts (2).
Si le testateur a permis au débiteur du legs de l'ac-

quitter en effets publics, le légataire universel doit déli-

vrer des effets d'une valeur réelle au jour de l'ouverture,
et non des effets d'une valeur fictive. Le tribunal de Liège,

qui l'a décidé ainsi, ajoute que si les effets éprouvent une

dépréciation postérieurement à l'ouverture, elle reste pour
le compte des légataires, par application de la règle : Res

périt domino. Cela suppose que les effets ont été payés
aux légataires, car ce n'est qu'après le payement qu'ils
en sont propriétaires. Jusque-là la dépréciation est au

(1) Bordeaux, 15 juillet 1831 (Dalloz, n°3911, 3°).
(2) Aix, 18 avril 1833 (Dalloz, n° 3917).
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risque du débiteur, propriétaire des effets. C'est en ce

sens que la cour d'appel décida la contestation (1).

Lorsque le testateur donne le choix, il peut le donner

au débiteur du legs ou au créancier. Dans le cas de

doute, il faut appliquer par analogie aux legs ce que l'ar-

ticle 1190 dit des obligations alternatives : « Le choix

appartient au débiteur s'il n'a été expressément accordé

au créancier. » C'est l'application d'un principe d'inter-

prétation en vertu- duquel les clauses douteuses s'inter-

prètent en faveur du débiteur (art. 1162). Or, celui qui
doit déliver le legs en est débiteur, il peut donc invoquer
l'article 1162, ou l'article 1190 qui en est une conséquence.
C'est ce que la cour de Liège a jugé dans l'espèce d'un

legs fait à des établissements charitables en ces termes :

« Je lègue au bureau de bienfaisance 8,000 francs, en

capitaux ou espèces. » Même legs aux hospices. Le tri-

bunal de première instance avait condamné les héritiers

à faire le payement en capitaux; sa décision fut réfor-

mée en ce point par la cour d'appel (2).
!%©. Les effets publics donnent lieu à une difficulté

particulière. Ils éprouvent parfois une dépréciation lé-

gale lorsqu'une loi réduit le taux de la rente. Qui sup-

porte la perte résultant de la réduction, le débiteur du

legs ou le légataire ? Si le legs consiste en une somme ca-

pitale, il n'y a aucun doute; on applique à la lettre les

principes que nous venons d'établir d'après la jurispru-
dence : jusqu'au payement, la dépréciation légale est

pour le compte de l'héritier propriétaire des effets, et il

va sans dire qu'il ne peut payer ce qu'il doit qu'au cours
de la rente tel que la loi le détermine lors du payement.
Il n'y a de difficulté que pour les legs de rente viagère.
Si le testateur lègue une rente de 1,000 francs, à prendre
sur une rente de l'Etat plus considérable, et si la rente
est réduite, la réduction frappe le débiteur de la rente,

qui doit payer au légataire une somme fixe, ou une rente
sur l'Etat représentant cette somme. La cour de Paris l'a

(1) Liège, 14janvier 1836 {Pasicrisie, 1836,2, 6). Comparez Reiet, 14 mai
1834 (Dalloz, n° 3919).

(2) Liège, 16 mai 1866 {Pasicrisie, 1866, 2, 300).
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jugé ainsi dans une espèce où le légataire avait reçu en

payement des coupons de rente réduite au taux nouveau,
donc une somme inférieure à celle qui lui était due;
c'était une erreur de droit qu'on ne pouvait pas lui oppo-
ser. Pour changer l'objet du legs, il eût fallu une nova-

tion; en l'absence d'une convention, les droits du léga-
taire restaient ce qu'ils étaient en vertu du testament (1).

La question de novation donne lieu à quelque doute.

Une rente viagère est léguée ; pour la garantie du léga-
taire, l'héritier constitue une hypothèque sur ses immeu-

bles ; plus tard, le légataire consent à ce que la garantie

hypothécaire soit remplacée par un capital de 5 p. 100

consolidés, capital dont l'héritier aura la propriété et le

légataire la jouissance ; puis la rente est réduite. Y a-t-il

novation? Non, car le consentement du légataire n'était

qu'un acte d'obligeance; il ne songeait pas à renoncer au

droit que lui donnait son legs, rien n'était changé, sauf

le mode de payement ; or, ce changement n'implique pas
novation, comme nous le dirons au titre des Obligations ;

donc, après la réduction de la rente, le légataire était en

droit d'exiger un supplément jusqu'à concurrence de la

valeur réduite (2). Que faut-il décider si, dans l'acte qui
contient affectation de la rente sur l'Etat au service de la

rente, le légataire a donné à l'héritier une décharge

expresse de son legs ? Il a été jugé que cette décharge

n'emporte pas renonciation du légataire à exercer un re-

cours en garantie contre le légataire universel en cas de

réduction de la rente (3). C'est l'application du principe
fondamental qui régit la novation; elle ne se présume

pas, dit l'article 1273, et il ajoute qu'elle doit résulter

clairement de l'acte. Or, il est bien certain que le léga-
taire qui accepte les inscriptions de rente dont la nue

propriété reste au débiteur du legs n'entend pas renoncer

à sa rente, il accepte seulement les arrérages en paye-

ment, la décharge vaut quittance, en ce sens que le léga-

(1) Paris, 2 pluviôse an xi (Dalloz, n° 3924,1"). Comparez Lyon, 18 mars
1853 (Dalloz, 1854, 2, 93).

(2) Douai, 1" juillet 1854 (Dalloz, 1855. 2, 43).
(3) Paris, 28 juillet 1853 (Dalloz. 1855. 2,44).
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taire consent à recevoir la rente en payement des arré-

rages, àla condition sous-entendue que la rente équivaudra

aux arrérages. Certes le légataire n'aurait pas accepté la

rente ni déchargé le débiteur s'il avait prévu que la rente

serait réduite et que l'on se prévaudrait contre lui de la

réduction ; donc la décharge qu'il a donnée n'implique

pas volonté de renoncer.

N° 3. DELA RÉDUCTIONDES LEGS.

1S1. Les biens laissés par le défunt ne suffisent pas

pour payer les légataires et les créanciers. Dans ce cas,

les créanciers sont-ils payés de préférence aux légataires?

Il y a un vieil adage qui semble décider qu'en toute hypo-

thèse les legs ne sont acquittés qu'après que les dettes

sont payées : Nemo liberalis nisi liberatus. Ce principe
n'est pas vrai d'une manière absolue. Si le débiteur des

legs en est tenu indéfiniment, il ne peut opposer aux lé-

gataires que les biens de l'hérédité ne suffisent point pour
en acquitter les' charges. En effet, l'héritier qui accepte
la succession purement et simplement s'oblige à acquit-
ter les legs ultra vires; il ne peut donc plus se prévaloir
de ce que le passif excède l'actif. La maxime Nemo libe-.

ralis nisi liberatus suppose qu'il y a concours, sur le pa-
trimoine du défunt, de créanciers et de légataires; donc

elle implique que ce patrimoine n'est pas confondu avec

celui de l'héritier; or, la séparation des deux patrimoines
n'existe que dans deux cas : lorsque l'héritier accepte
sous bénéfice d'inventaire et lorsque les créanciers ou lé-

gataires demandent la séparation. Dans ces deux cas, les

créanciers sont payés de préférence aux légataires, mais
aussi les légataires sont payés de préférence aux créan-
ciers de l'héritier. Le siège de cette difficile matière est
au titre des Successions, où nous l'avons expliquée (i).

Ce que nous disons de l'héritier légitime s'applique au

légataire universel quand il est héritier testamentaire,
c'est-à-dire quand' il est en concours avec des héritiers

(1) Voyez le tome X de mes Principes, p. 68, n°s 55-69.
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non réservataires. Accepte-t-il purement et simplement,
il est tenu ultra vires; par suite, il ne peut opposer aux

légataires que l'actif héréditaire ne suffit point pour les

désintéresser. Les légataires peuvent avoir intérêt à de-

mander la séparation de patrimoines afin d'être payés
sur ce qui reste des biens de l'hérédité, de préférence aux

créanciers de l'héritier. Si le légataire universel accepte
sous bénéfice d'inventaire, l'hérédité sera le gage des

créanciers et légataires du défunt; et dans ce concours,
les créanciers l'emporteront sur les légataires.

f 2<ë. Si les biens qui restent après que les créanciers

sont payés ne suffisent pas pour acquitter tous les legs,

pelle règle suivra-t-on pour le payement? Les légataires
se trouvent dans la position des' créanciers chirogra-

phaires dont les créances excèdent l'actif de leur débi-

teur : tous doivent subir une réduction proportionnelle,

parce qu'il n'y a entre eux aucune raison de préférence ;
la perte résultant de l'insolvabilité doit donc se répartir
entre tous à proportion du montant de leurs créances.

Or, les légataires sont des créanciers; il n'y a pas de

cause de préférence entre eux, car nous supposons que
le testateur n'a accordé d'hypothèque à aucun d'eux. Dans

cet état de choses, la réduction est une nécessité.

D'après quel principe se fera la réduction? Il peut y
avoir des legs à titre universel et des legs à titre parti-
culier ; tiendra-t-on compte de cette différence, en ce sens

que les uns seront acquittés de préférence aux autres?

La négative est admise par tout le monde, et elle n'est

point douteuse. Il n'y a d'autres causes de préférence entre

créanciers dont les droits sont égaux que celles que la

loi établit; or, la loi n'établit aucune préférence en cette

matière, elle ne prévoit pas même la question. Cela est

décisif. On invoque d'ordinaire l'article 926 qui prescrit
la réduction des legs au marc le franc quand la réserve

est entamée (1). A vrai dire, il n'y a point d'analogie si

l'on s'en tient à la rigueur des principes. La réserve n'est

(1) Cassation, 25 novembre 1861 (Dalloz, 1861, 1, 457), et la note de
Dalloz,ibid., p. 459.
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pas une créance, ce n'est donc pas une dette que les léga-

taires payent; l'héritier réservataire leur retranche les

biens que le défunt n'a pas eu le droit de leur donner. La

position des légataires qui concourent sur les biens du

défunt est toute différente ; ils exercent leurs droits sur

un gage commun qui se trouve insuffisant ; on doit leur

appliquer le droit commun, d'après lequel il y a lieu au

payement par contribution lorsque les biens du débiteur

ne suffisent pas pour payer les créanciers.
'

i23. La jurisprudence est en ce sens. On a soutenu

que la charge imposée au légataire de payer une somme

d'argent à un tiers ne constituait pas un legs proprement

dit; on en a conclu que cette charge devait être acquittée
de préférence au legs qui en était grevé, puisque, dans

l'intention du testateur, elle en était une diminution. Dans

cette opinion, le légataire principal devrait seul supporter
la réduction pour la valeur nominale du legs, sans en

déduire la charge. Cette prétention a été repoussée par la

cour de cassation. Qu'une libéralité testamentaire soit

faite directement ou sous forme de charge, c'est toujours
un legs, la charge n'est qu'un mode d'exécution qui ne

change rien à l'essence de la libéralité (1).
Celui au profit duquel la charge est imposée recevant

une libéralité est par cela même soumis à la réduction,
dans le cas où le payement intégral des legs particuliers
ne laisserait pas dans la succession bénéficiaire une
somme suffisante pour acquitter le passif. Reste à savoir
comment la réduction s'opérera lorsqu'il y a un légataire
principal et un sous-légataire. La cour de cassation a

jugé que l'immeuble légué sous la condition d'acquitter
certains legs doit contribuer pour sa valeur entière, parce
qu'il est, pour la totalité, un des éléments de l'actif héré-
ditaire ; mais que celui à qui l'immeuble a été légué à con-
dition de payer une certaine somme à un sous-légataire,
peut obtenir, s'il y a lieu, de ce dernier une part contri-
butive dans la dette à acquitter par cet immeuble (2). Il

(1) Rejet, 3 mars 1858 (Dalloz, 1858, 1, 200).
(2) Cassation, 18 juin 1862 (Dalloz, 1862,1, 412).
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nous semble que ce mode de calcul ou de réduction déroge
au principe consacré par la cour de cassation; le sous-

legs est une libéralité testamentaire aussi bien que le legs

principal, donc le sous-légataire doit être en tout assimilé

au légataire grevé de la charge, c'est-à-dire que l'un et

l'autre doivent contribuer directement, sous forme de ré-

duction, au payement des dettes.

124. La règle est donc que tous les legs sont soumis

à la réduction. On demande si le testateur peut déroger
à la règle. L'affirmative n'est pas douteuse, le testateur

étant libre d'avantager tel légataire de préférence à tel

autre. Alors même que la réduction des legs a lieu pour
fournir la réserve, la loi permet au testateur de déclarer

qu'il entend que tel legs soit acquitté de préférence aux

autres; dans ce cas, dit l'article 927, le legs avantagé ne

sera réduit qu'autant que la valeur des autres ne rempli-
rait pas la réservé légale. On doit admettre la .même fa-

culté, par identité de motifs, lorsque la réduction se fait

pour le payement des dettes. Faut-il aussi, comme l'exige
l'article927, que la déclaration du testateur soit expresse ?

La cour de cassation le décide ainsi et avec raison, nous

semble-t-il (î). Tous les légataires sont placés, en principe,
sur la même ligne, le testateur témoignant à tous une

affection égale dans la proportion des libéralités qu'il leur

fait; la réduction doit donc les frapper tous proportion-
nellement. L'inégalité, la préférence accordée à l'un des

légataires au préjudice des autres est une exception, et

toute exception doit être formelle, expresse ; cela résulte

de la nature même de l'exception.
La cour de Paris a appliqué ce principe dans l'espèce

suivante. .Un testateur lègue une somme de 300,000 fr.,
en ajoutant que la légataire la prendrait, par préférence
et antériorité à tous autres legs, sur les plus clairs et

plus nets de ses biens meubles et immeubles, de telle na-

ture qu'ils soient. Puis, par un codicille, le testateur dé-

clare, outre les 300,000 francs déjà légués, donner à la

(1)Rejet, 8 février 1843 (Dalloz, n° 4007), 3 mars 1858 (Dalloz, 1858, 1,
200); Cassation, 21 novembre 1861 (Dalloz, 1861, 1, 457). Demolombe,
t. XIX, no">560 et 56a. Comparez Dalloz, n° 3904.
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même légataire 180,000 francs à prendre aussi, à son

décès, sur le plus clair et le plus net de ses biens, de telle

nature qu'ils soient. Il fallut réduire les legs. Le premier

legs de 300,000 francs devait être payé de préférence, la

déclaration du testateur était expresse. On prétendit qu'il

en était de même du second, la clause du codicille, « à

prendre sur le plus net et le plus clair de mes biens, »

reproduisant l'idée exprimée dans le testament ; mais la

comparaison des deux clauses prouvait le contraire; dans

le testament, le testateur avait dit formellement que le

legs de 300,000 francs devait être acquitté de préférence

aux autres, tandis qu'il n'avait pas dit la même chose dans

le codicille pour le second legs; on aurait donc pu tout

au plus admettre une préférence tacite. Or, il faut une

préférence expresse, puisqu'il s'agit d'apporter une excep-
tion à une règle générale (î).

iS5. On a cherché des causes de préférence dans la

nature des legs. Cela est contraire au principe tel qu'il
est formulé dans l'article 927. On peut induire de la na-

ture du legs une volonté tacite d'accorder une préférence
à l'un des legs ; mais une volonté tacite ne suffit point,

puisque la loi, d'accord avec les principes, exige une dé-

claration expresse de l'intention du testateur.

Une rente viagère est léguée à un failli, elle prend de

la position du légataire le caractère d'un legs d'aliments.

De là une certaine probabilité qu'en cas de réduction la

rente alimentaire jouisse d'une préférence à l'égard des

autres legs. On répond qu'une probabilité ne suffit point;
il en résulte bien une présomption, mais la loi ne se con-

tente pas de présomptions, elle veut une déclaration

expresse (2).
On a prétendu soustraire les legs d'usufruit à la réduc-

tion, en invoquant l'article 611, aux termes duquel l'usu-
fruitier particulier n'est pas tenu des dettes. Tous les

légataires particuliers pourraient prétendre à la même

préférence, puisque l'article 611 n'est que l'application de

(1) Paris, 25 février 1836 (Dalloz, n° 3906, 1°).
(2) Caen, 6 janvier 1845 (Dalloz, 1845, 2, 115).
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l'article 1024, qui porte que le légataire à titre particu-
lier n'est point tenu des dettes de la succession. Mais cet

article ajoute : « Sauf la réduction du legs, ainsi qu'il est

dit ci-dessus '. » La loi entend parler de la réduction qui
se fait pour fournir la réserve ; or, la réduction a lieu

aussi, et d'après les mêmes principes, lorsque l'actif d'une

succession bénéficiaire ne suffit point pour payer les dettes

et les legs. On ne peut pas dire, dans ce cas, que les legs
contribuent au payement des dettes ; il faut dire que les

dettes sont payées avant les legs et que les legs sont for-

cément réduits, puisque l'actif héréditaire ne suffit pas

pour les acquitter (1).
Il y a une autre cause de préférence qui a trouvé quel-

que faveur devant les tribunaux et dans la doctrine. Les

legs de corps certains, dit-on, sont, de leur nature, affran-

chis de la loi commune. On conçoit la réduction entre

créanciers quand leur gage ne suffit point pour les désin-

téresser intégralement. Mais les légataires de corps cer-

tains ne sont pas des créanciers, ils sont propriétaires,
ils exercent un droit réel, comme tout autre propriétaire

qui revendique une chose contre l'hérédité ; il n'y a de

contribution qu'entre les légataires de sommes d'argent
ou de choses indéterminées. Nous avons déjà rencontré

cette doctrine dans la matière de la réserve, et nous avons

cru devoir la rejeter (2). La question est la même quand
la réduction se fait à raison de l'insuffisance de l'actif

héréditaire. Il faut s'en tenir au principe que, dans la

pensée du testateur, tous les légataires ont un droit égal,
de -sorte que s'il avait prévu que ses biens ne suffiraient

point pour payer tous les legs, lui-même les aurait ré-

duits proportionnellement. La nature des legs n'a aucune

influence sur cette réduction; on ne dira point que le tes-

tateur marque une plus grande affection pour celui de

ses légataires à qui il lègue une ferme de 50,000 francs,

que pour celui à qui il lègue une somme de 50,000 francs ;
donc la condition de tous doit être égale. Qu'importe que

(1) Rejet, 8 février 1843 (Dalloz, n° 4007).
(2) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 239, n° 181.

XIV.
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l'un acquière directement la propriété du corps certain

qui lui est légué, tandis que l'autre n'a qu'une action per-

sonnelle? Il n'est pas exact de dire que le légataire d'un

corps certain revendique la chose léguée contre la suc-

cession, il doit faire une demande en délivrance à l'héri-

tier débiteur du legs, aussi bien que le légataire d'une

somme d'argent ; en ce sens tous les légataires sont des

créanciers. En un autre sens, ils sont tous propriétaires,
car l'article 1014 dit que tout legs pur et simple donne

au légataire un droit à la chose léguée, et ce droit n'est

autre que la propriété (1). Ainsi les légataires sont tous

créanciers tout ensemble et propriétaires ; dès lors la na-

ture de la chose léguée ne peut établir aucune différence

entre eux en ce qui concerne la réduction des legs. Après
tout, la nature du legs ne peut créer qu'une probabilité

plus ou moins grande en faveur du légataire; or, la pro-
babilité, quelque forte qu'elle soit, n'équivaut jamais à la

déclaration expresse que l'article 927 exige. La jurispru-
dence a fini par se prononcer en faveur de cette opi-
nion (2). Il y'a des arrêts en sens contraire, mais ils ne

répondent pas à l'argument, décisif à notre avis, qui ré-

sulte de l'article 927 (3).

§ V. Des legs particuliers.

A.EETECE.1S£. Quelles choses peuvent être léguées.

f t@. En principe, on peut léguer toute sorte de biens,
meubles ou immeubles, pourvu qu'ils soient dans le com-
merce. Ils doivent être dans le commerce, puisque le legs
est un mode légal de transmettre la propriété des choses.
On peut aussi léguer des choses incorporelles, droits de

(1) Rejet, 3 mars 1858 (Dalloz, 1858, 1, 200); Cassation, 30 mars 1858
(Dalloz, 185S, 1, 151); Cassation, 16 août 1859 (DaUoz, 1859, 1, 339); Reiet,29 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 157).

(2) Rejet, 11 janvier 1830 (Dalloz, n° 3908, 2°) ; Orléans, 7 avril 1848
(Dalloz, 1851,2 99); Paris, 23 janvier 1851 (Dalloz, 1851,2, 200); Cassation,25 novembre 1861 (Dalloz, 1861, 1, 457)

„(5lZ°UiOUSe'n
18

™ril 1S34 (Dalloz' n° 3909' 3°) et u JuiUet 1840 {ibid.,n° 4362); Bruxelles, 19 mai 1841 {Pasicrisie, 1842, 2 119)
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créance ou droits réels. Alors même qu'un droit réel im-

mobilier est légué, tel qu'une servitude, la transmission

de la propriété s'opère, à l'égard des tiers, par le seul

effet du testament et sans qu'il soit nécessaire de faire la

transcription du legs ; notre loi hypothécaire n'assujettit
à la transcription que les actes entre-vifs, translatifs de

droits réels immobiliers. Nous reviendrons sur ce point
au titre des Hypothèques. On peut aussi constituer une

hypothèque par testament, pour la garantie de legs faits

par le testateur. L'hypothèque testamentaire est soumise

à la loi de publicité ; il y a là une véritable anomalie, car

l'hypothèque est aussi un droit réel immobilier (loi hypo-
thécaire, art. 1).

On peut aussi léguer des faits, pourvu qu'ils soient

possibles et licites. Nous dirons, au titre des Obligations,
ce que l'on entend par faits impossibles et illicites. Les

principes sont les mêmes en matière de legs.
Le code ne pose pas la règle que nous venons de for-

muler d'après tous les auteurs (1). Il se borne à décider

les difficultés assez nombreuses qui se présentent dans

l'application du principe.

N° 1. DU LEGS DE LA CHOSED'AUTRUI.

VêZ. L'article 1021 porte : « Lorsque le testateur

aura légué la chose d'autrui, le legs sera nul, soit que le

testateur ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait

pas. » C'est une dérogation à l'ancien droit; on y admet-

tait, conformément au droit romain, que le legs était va-

lable lorsque.le testateur savait qu'il léguait la chose

d'autrui. Non que le testateur pût disposer d'une chose

qui ne lui appartenait point ; en léguant une chose dont

il savait n'être pas propriétaire, le testateur ne pouvait
avoir qu'une intention, c'était de charger son héritier

d'acheter la chose léguée et de la délivrer au légataire.
Le testateur ne pouvait pas forcer le propriétaire à

(1) Potbier, Des donations testamentaires, nos 158 et 177. Durantes
t IX, p. 246, n° 233 et p. 249, n° 239.
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vendre sa chose; lors donc que celui-ci refusait de la

céder, ou qu'il demandait un prix hors de toute pro-

portion avec sa valeur, l'héritier était tenu d'en payer

l'estimation au légataire. Si, au contraire, le testateur

croyait la chose sienne, bien qu'elle appartînt à autrui,

le legs était nul ; il était douteux, en effet, que le testa-

teur eût fait le legs s'il avait su n'être pas propriétaire;

or, les libéralités testamentaires doivent être l'expression
d'une volonté certaine; un legs douteux n'est pas un legs.
Toutefois on admettait une exception et on maintenait le

legs quand les liens du sang, du mariage ou de l'amitié

unissaient le testateur et le légataire, parce qu'il était à

peu près certain, dans ce cas, que le testateur aurait

donné, alors même qu'il aurait su que la chose ne lui

appartenait pas (1).
Ces distinctions donnaient lieu à bien des difficultés

dans l'application ; c'est sans doute pour prévenir toute

contestation que les auteurs du code ont prohibé le legs
de la chose d'autrui. Au conseil d'Etat, Treilhard traita

la doctrine romaine de subtilité et dit que mieux valait

exiger une déclaration claire et nette de la volonté du

testateur. Comme règle pratique, la disposition du code

est certainement préférable; toutefois il n'est pas juste
d'accuser les jurisconsultes romains de subtilité, alors

qu'ils n'ont fait qu'interpréter, avec leur finesse habituelle,
la volonté du testateur. Le droit est subtil de sa nature,
et les distinctions sont de son essence ; il ne faut donc

pas faire un reproche aux jurisconsultes, nos maîtres, de
ce qui fait leur titre de gloire (2).

12§. Qu'entend-on par legs de la chose d'autrui? Il
ne suffit pas que le testateur lègue une chose qu'il ne

possède pas au moment où il teste pour qu'il y ait legs
de la chose d'autrui, il faut que la chose appartienne à
un tiers déterminé, ce qui implique que la chose aussi
doit être déterminée. Le legs d'une chose indéterminée
est donc très-valable, quoique le testateur ne possède pas
les choses qu'il lègue : s'il lègue des denrées, et qu'il n'en

. (1) Coin-Delisle, p. 479, n° 2 et p. 480, n° 6, et les auteurs qu'il cite.
(2) Séance du conseil d'Etat, du 27 ventôse an xi,.n° 9 (Locré, t. V, p. 271).
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ait point, il ne lègue pas la chose d'autrui. Il en est du

legs de la chose d'autrui comme de la vente de la chose
d'autrui ; cette expression a un sens traditionnel, et c'est

dans ce sens que les auteurs du code l'ont employée. Tout
le monde est d'accord sur ce point (1).

129. Il faut donc que le legs ait pour objet un corps
certain qui soit la propriété d'un tiers. Si le testateur a

un droit sur la chose, quand ce ne serait qu'un droit éven-

tuel, il n'y a pas de legs de la chose d'autrui. Un cas sin-

gulier s'est présenté devant la cour de cassation. La tes-

tatrice possédait l'immeuble légué depuis plus de trente

ans; en le léguant, elle déclara qu'elle ne voulait pas se

prévaloir delà prescription pour en acquérir la propriété,

qu'elle entendait qu'il fût restitué à l'ancien propriétaire
ou à ses ayants cause, s'ils en faisaient la réclamation en

temps opportun, après son décès. Ce legs était-il nul

comme legs de la chose d'autrui? Non, dit la cour, car la

testatrice avait acquis la propriété de l'immeuble par la

prescription trentenaire; elle renonçait, à la vérité, au

bénéfice de la prescription, mais uniquement à l'égard de

celui contre lequel elle disait avoir prescrit ; à l'égard de

tous autres, elle conservait entiers les droits attachés à

la possession ; ces droits faisaient partie de son patri-
moine, elle pouvait les transmettre à ses héritiers ou lé-

gataires sous telles conditions qu'elle voulait leur impo-
ser. C'est ce qu'elle avait fait. Au cas où ses légataires ne

découvriraient pas l'ancien propriétaire dans un délai

qu'elle fixait, elle les chargeait de payer une somme de

1,800 francs aux pauvres de la commune. En définitive,
elle disposait d'un bien sur lequel, même à l'égard du

propriétaire, elle conservait un droit éventuel; donc le

legs était valable (2).
A plus forte raison n'y aurait-il pas legs de la chose

d'autrui si le testateur était propriétaire de la chose léguée
lors de son décès. Les legs n'ont d'effet qu'à la mort du

testateur; ce n'est qu'à ce moment que l'on peut savoir si

(1) Coin-Delisle, p. 480, n° 7 et p. 479, n° 3 de l'article 1021, et tous les
auteurs.

(2) Cassation, 24 mars 1869 (Dalloz, 1869,1, 351).
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le testateur lègue une chose qui appartient à un tiers.

C'est l'opinion de tous les auteurs, sauf le dissentiment

de Zachariee, sur lequel il est inutile d'insister (1).

f SO. Y aurait-il legs de la chose d'autrui dans un legs

conçu comme suit : « Je charge Pierre, mon légataire

universel, de se procurer la maison de Paul, dans l'année

de mon décès, pour la remettre à mon neveu; dans le cas

où il ne pourra y parvenir, il payera 20,000 francs à ce

dernier. « On s'accorde à décider que ce legs est valable;

cependant, au fond le legs de la chose d'autrui n'était

pas autre chose, dans l'ancien droit. Ne pourrait-on pas

objecter que c'est faire indirectement ce que la loi défend

de faire directement? Non, car le testateur ne lègue réel-

lement pas la chose d'autrui ; il lègue un fait, en char-

geant son légataire universel de se procurer la maison,

sinon dépaver 20,000 francs au neveu du testateur; or,
le legs d'un fait possible et licite est très-yalâble. Que le

fait soit licite, cela est certain ; il est aussi possible, cela

est également certain, puisque tout ce que le testateur

demande à son héritier, c'est qu'il fasse des offres au pro-

priétaire de la maison.

On a donné une autre interprétation de ce legs pour
en démontrer la validité. C'est un legs avec alternative,

dit-on; l'une des choses qui y sont comprises,la maison,
ne peut pas en faire l'objet, puisque c'est la maison d'au-

trui; mais la somme de 20,000 francs peut être donnée
licitement ; donc le legs vaudra comme legs d'une somme

d'argent. Nous croyons que cette explication n'est pas
exacte. Il n'y a pas d'alternative; le testateur ne dit pas
qu'il lègue la maison de Paul ou 20,000 francs; il veut

que son héritier se procure la maison de Paul, tel est

l'objet principal du legs ; c'est seulement en cas de refus
de Paul qu'il charge le légataire de payer 20,000 francs
à son neveu. Le légataire ne serait donc pas recevableà

payer cette somme pour s'acquitter de cô qu'il doit; il
faut d'abord qu'il fasse des offres, et c'est seulement quand
ses offres auront été refusées, qu'il devra payer la somme

(1) Demolombe, t. XXI, p. 614, n° 681 bis, ef les auteurs qu'il cite.
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qui, dans l'intention du testateur, tient lieu de la maison.

Il y a un cas analogue prévu par l'article 1020. La

chose léguée est grevée d'un usufruit ; le testateur charge
le débiteur du legs de la dégager ; c'est le charger d'ac-

quérir l'usufruit qui appartient à un tiers. S'il ne parvient

pas à la dégager, il devra au légataire la valeur de l'usu-

fruit. Le code considère donc cette charge comme vala-
ble ; dès lors il valide implicitement la charge qui con-

siste à acquérir la propriété de la chose; car, au point de

vue des principes, les deux cas sont identiques.
Le legs pourrait être conçu de manière qu'il y ait obli-

gation alternative. Si le testateur dit : Je lègue la maison

de mon voisin ou 20,000 francs, le legs est alternatif.

Dans ce cas, il y a lieu d'appliquer, par analogie, l'arti-

cle 1192, aux termes .duquel l'obligation est pure et

simple, si l'une des deux choses qui y sont comprises
d'une manière alternative ne pouvait être le sujet de l'obli-

gation. Or, là maison appartenant à un tiers ne peut être

léguée; reste donc la somme de 20,000 francs, qui fera

seule l'objet du legs. Mais si le testateur se bornait à

dire : « Je lègue la maison de mon voisin », le legs serait

nul, car ce serait là le legs de la chose d'autrui, et l'ar-

ticle 1021 dit d'une manière absolue que ce legs est nul(i).
131. Le testateur peut-il léguer la chose de l'héritier

ab intestat ou du légataire universel? Cette question est

très-controversée (2). Il faut distinguer les divers cas qui

peuvent se présenter.
La jurisprudence admet que le testateur peut léguer la

chose de l'héritier sous forme de charge ou de condition.

Si le testateur institue un légataire universel avec la

charge de donner à Pierre une maison qui lui appartient,
ou sous la condition de donner cette maison à Pierre, le

legs est valable. La cour de Paris l'a jugé ainsi implicite-
ment et, sur le pourvoi, la cour de cassation a décidé

qu'elle avait fait la plus juste application de la loi (3). Les

(1) Duranton,, t. IX, p. 254, n°s 245-247 ; Demolombe, t. XXI, p. 615,
n»»682,685.

(2) Voyez les sources dans Dalloz, n 083769-3775.
(3) Paris, 7 juin 1820, et Rejet, 19 mars 1822 (Dalloz, n° 3772).
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auteurs enseignent généralement la même opinion, sauf

Merlin, qui la combat vivement. Il la traite d'absurde,

parce qu'elle revient à dire que le testateur peut faire

indirectement ce qu'il ne lui est pas permis de faire di-

rectement. Le principe invoqué par Merlin est vrai ; l'on

ne peut pas faire indirectement ce que le législateur dé-

fend de faire directement. Toutefois il y a aussi un vieil

adage qui dit le contraire : Multa fiunt per indirecium,

quoe non possunt fieri directe. Quand il y a deux principes

qui semblent se contredire, cela prouve qu'aucun des deux

n'est vrai d'une manière absolue. En quel sens dit-on qu'il
n'est pas permis de faire indirectement ce que la loi dé-

fend de faire directement? En ce sens qu'il n'est pas per-
mis d'éluder la loi ; encore faut-il que la loi soit d'ordre

public, car aux lois d'intérêt privé il est permis de déro-

ger. Si la disposition n'a pas pour objet d'éluder la loi,
c'est-à-dire de la violer, si elle a un objet différent de

celui que la loi a eu en vue, il n'y a plus de raison pour
l'annuler. Or, tel est bien le legs de la chose appartenant
à l'héritier quand il est fait sous forme de charge ou de

condition. Le testateur ne songe pas à éluder la loi, car

il fait une disposition différente de celle que la loi a pro-
hibée. Que défend la loi? Elle défend de léguer la chose

d'autrui. Défend-elle aussi d'instituer un héritier, à charge

par lui de donner à un tiers une chose qui lui appartient?
Cette seconde disposition diffère de celle que la loi pro-
hibe; elle ne tend donc pas à éluder la loi; donc le prin-
cipe invoqué par Merlin doit être écarté (1).

Est-il vrai, comme le dit Merlin, que le legs de la chose
de l'héritier, fait sous forme de charge, équivaut absolu-

. ment au legs de la chose d'autrui? Nous allons citer un

exemple emprunté à la jurisprudence, qui prouve que le
testateur peut avoir d'excellentes raisons pour léguer la
chose de l'héritier sous forme de charge, et que cette

disposition est tout autre que le legs pur et simple de la
chose d'autrui. Une testatrice, voulant mettre son oncle

(1) Merlin, Répertoire, au mot Legs, sect, III, § III, n° 10 (t. XVIII,
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dans l'impossibilité de dissiper le capital de la fortune

quelle lui lègue et mettre ses propres biens à l'abri de

cette dissipation, l'instituelégataireuniversel de l'usufruit,
avec la charge de donner la nue propriété de tels biens à

un tiers; dans l'intention de la testatrice, il ne devait

rester à son oncle que des biens en usufruit (1). Voilà le

legs de la chose de l'héritier ; il a certes un tout autre but

que le legs pur et simple de la chose d'autrui; donc de ce

que la loi prohibe de léguer la chose d'autrui, on ne peut

pas conclure qu'elle défende de faire un legs indirectement

sous forme de charge. L'argumentation de Merlin est un

abus de logique.
Le seul point qui reste douteux est de savoir si la

charge ou la condition doit être exprimée en termes for-

mels. Dans l'espèce que nous venons de citer, il a été

jugé que cela n'est pas nécessaire, qu'il suffit que la con-

dition ou charge résulte de l'ensemble du testament ou

des circonstances de la cause. Nous n'oserions pas aller

jusque-là. La règle est que le legs de la chose d'autrui

est nul ; cette règle s'applique à la chose de l'héritier,
comme nous allons le dire ; ce n'est que par exception que
le testateur peut disposer de ce qui ne lui appartient pas

lorsqu'il le fait sous forme de charge ou de condition. Or,
n'est-il pas de l'essence de toute exception qu'elle soit

formulée d'une manière expresse? Peut-on admettre une

exception tacite? Nous ne le croyons pas.
132. Faut-il aller plus loin et décider que le legs de

la chose de l'héritier est toujours valable? Les auteurs

sont partagés et il y a des arrêts en sens divers. Nous

croyons que le legs est nul. Cela résulte du texte et de

l'esprit delà loi. L'article 1021 porte que lorsque le testa-

teur aura légué la chose d'autrui, le legs sera nul. Qu'en-

tend-on par chose d'autrui? La cour de Bruxelles répond :

Tout ce qui est à d'autres personnes; donc tout ce qui

n'appartient pas au testateur, sans distinction des rap-

ports qui peuvent exister entre le testateur et celui qui

(1) Orléans, 31 mars 1849' (Dalloz, 1852, 2, 16). Le même arrêt est rap-
porté dans Dalloz, 1849, 2, 125.
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est propriétaire de la chose ; par conséquent la chose de

l'héritier est chose d'autrui, aussi bien que la chose d'une

personne étrangère au défunt. Voilà l'argument de texte,

et il devrait suffire, puisqu'il est formel. Quel est l'esprit

du code civil? L'article 1021 n'est pas une disposition iso-

lée; l'article 1599 consacre un principe analogue, en sta-

tuant que la vente de la chose d'autrui est nulle. C'est

donc un principe général de notre législation moderne,

que personne ne peut disposer de ce qui ne lui appartient

pas. Si le législateur avait entendu faire une exception

pour le legs de la chose de l'héritier, il aurait dû le dire,

car les exceptions ne se présument point. La loi n'éta-

blissant aucune exception, la règle. générale doit être

appliquée à la chose de l'héritier aussi bien qu'à la chose

de tout tiers (î).
-

II y a des arrêts en sens contraire de la cour même de

Bruxelles dont nous venons d'invoquer l'autorité; on peut
les négliger, parce qu'ils sont à peine motivés (2). Les

motifs de cette opinion ont été longuement développés
dans un arrêt de la cour de Bastia (3) ; la cour s'est inspirée
de la tradition romaine dans une matière où le législa-
teur français a rompu avec le passé. En droit romain, on

distinguait entre le legs de la chose d'autrui et le legs de

la chose appartenant à l'héritier; or, le code n'annule que
le legs de la chose d'autrui, il maintient donc implicite-
ment les anciens principes en ce qui concerne le legs de

la chose de l'héritier. Si le code avait consacré la doctrine
traditionnelle en ce qui concerne le legs de la chose

d'autrui, on aurait pu en conclure qu'il maintient tacite-
ment l'ancienne doctrine de la validité du legs qui a pour
objet la chose de l'héritier. Mais le code rejetant le prin-
cipe traditionnel quant au legs de la chose d'autrui, il
faut dire avec la cour de Bruxelles que le legs de la chose

(1)Bruxelles, 14juillet 1841{Pasicrisie, 1842,2,222). Comparez Bruxelles,
17 octobre 1821 {Pasicrisie, 1821, p. 469). Troplong, t. II. p. 179, n° 1949.

(2) Arrêts de la cbambre de cassation, du 4 janvier 1817 {Pasicrisie 1817,
p. 285), et de la cour d'appel, du 20 mars 1823 (ibid., 1823, p. 371)

<3) Bastia, 3 février 1836 (Dalloz, n° 3773, 2°). Dans le même sens,
Toullier, t III, 1 p..293, n° 517 ; Duranton,t. IX, p. 262. n° 251 : Coin-
Delisle, p. 482, n° 18 de l'article 1021.
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de l'héritier ne pourrait être valable qu'à titre d'exception
et que, la loi ne consacrant pas cette exception, il n'ap-

partient, pas à l'interprète de la créer. Cela est décisif si
l'on admet que le legs de la chose de l'héritier est le legs
de la chose d'autrui. La cour de Bastia le nie par une

étrange raison. Par suite de l'acceptation de l'hérédité, il

y a confusion de personnes entre le testateur et l'héritier ;
les biens du défunt deviennent les biens de l'héritier, donc

les biens de l'héritier deviennent aussi les biens du dé-

funt. En vérité, cela n'est pas sérieux. Quoi! le testateur
serait maître de disposer des biens de son héritier, parce
que l'héritier est le représentant du défunt ! Est-ce que

par hasard le défunt serait aussi le représentant de son

héritier? Au moins, dit la cour de Bastia, le legs de la
chose de l'héritier n'est pas le legs de la chose d'un tiers.

Faut-il demander à la cour où il est dit que la loi n'an-

nule, que le legs de la chose appartenant à un tiers?

Et, en fait de propriété, tous ceux qui ne sont pas pro-

priétaires ne sont-ils pas des tiers à l'égard de celui qui
a seul la propriété de la chose? Enfin, dit la cour, tout

legs de la chose de l'héritier implique une charge ou une

condition, et il est valable à ce titre. On trouve le même

motif dans un arrêt de la cour de Bruxelles (1) ; il prouve
combien il est dangereux d'admettre une charge ou une

condition tacite ; on ne se contente plus d'une charge ré-

sultant du testament ou des circonstances de la cause, on

induit la condition de la nature du legs, de sorte qu'il y
aurait des legs conditionnels de plein droit. Le législa-
teur seul peut sous-entendre des conditions ; l'interprète
n'a pas ce pouvoir.

fSS. Ces principes s'appliquent-ils au legs fait en

usufruit? Là question s'est présentée dans les circonstances

suivantes. Une femme lègue à son mari l'usufruit de tous

les biens qu'elle laissera à son décès. On demande si ce

legs comprend l'usufruit des biens dont la testatrice

n'avait que la nue propriété à son décès, l'usufruit appar-
tenant à son père. La question est de savoir si le legs

(1) Bruxelles, 18 février 1830 {Pasicrisie, 1830, p. 46).
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litigieux est le legs de la chose d'autrui. Il n'y a que les

personnes étrangères au droit qui puissent former un

doute pareil. Comme le dit la cour de Bordeaux dans un

arrêt très-bien motivé, l'usufruit est un démembrement

temporaire de la propriété; la jouissance appartient en

essence au nu propriétaire, puisqu'elle doit lui revenir

après la mort de l'usufruitier ; il y a donc un droit plus

qu'éventuel, il y a un droit certain ; la seule chose qui soit

incertaine, c'est l'époque à laquelle l'usufruit se réunira

à la propriété ; en ce sens, le droit devient éventuel pour
le légataire de l'usufruit, puisqu'il se peut qu'il prédécède
à l'usufruitier. Toujours est-il que ce droit est dans le

domaine du nu propriétaire, donc il en peut disposer (1).
Onfaisait, dansl'espèce, bien des objections ; nous croyons
inutile d'y répondre; l'arrêt de la cour y fait une réponse

péremptoire.
134. Le legs de la chose d'autrui étant nul, le léga-

taire n'a aucune action contre celui qui est chargé de l'ac-

quitter. Mais si le legs est payé, quel en sera l'effet? Si

c'estle propriétaire de la chose qui en a fait la délivrance,
l'exécution qu'il donne au legs en couvre la nullité : c'est

une confirmation. Cette confirmation est valable, puis-

qu'il ne s'agit pas d'une nullité d'ordre public ; nous sup-
posons, bien entendu, que la confirmation réunit les con-

ditions requises par la loi. Il y a un arrêt en ce sens de

la cour de Liège. Le mari comprend des biens de sa
femme dans un legs qu'il fait ; la femme exécute le legs;
après sa mort, ses héritiers demandent la nullité du legs
en tant qu'il a pour objet les biens de la femme, puisque
c'est le legs de la chose d'autrui. Il a été jugé que la
femme ayant exécuté le legs des biens qui lui apparte-
naient, la nullité était couverte; en effet, la femme avait
manifesté formellement la volonté d'exécuter en entier les

dispositions testamentaires de son mari (2).
135. Il se peut que le legs soit exécuté par l'héritier

qui ignore, ainsi que le testateur, que la chose apparte-

(1) Bordeaux, 16 juin 1863 (Dalloz, 1863, 2, 157).
(2) Liège, 13 août 1835 {Pasicrisie, 1835, 2, 313).
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nait à autrui. Le propriétaire conserve son droit, cela va
sans dire; s'il revendique, le légataire évincé aura-t-il
droit à la garantie? La négative est certaine. Si l'acheteur
évincé a une action contre son vendeur, c'est parce que
celui-ci s'oblige à transférer la propriété de la chose ven-

due, et il est tenu de l'inexécution de ses engagements ;
tandis que le testateur ni son héritier ne contractent
aucune obligation de garantie envers le légataire. Nous
dirons plus loin dans quels cas. par exception, le léga-
taire a droit à la garantie (i).

X° 2. LEGS D'tDCECHOSEINDIVISE.

138. Le legs d'une chose indivise n'est pas le legs de
la chose d'autrui, puisque chacun des copropriétaires a
un droit qui s'étend sur toute la chose tant que l'indivi-

sion subsiste. Mais le partage ou la licitation peuvent
résoudre le droit des indivisaires ; en effet, le partage est

déclaratif de propriété, d'où la conséquence consacrée

par l'article 883, en ce qui concerne les héritiers, que
chacun d'eux est censé avoir toujours été propriétaire
des objets mis dans son lot, ou à lui échus sur licitation,
et n'avoir jamais eu la propriété des autres biens, de la

succession. Il faut tenir compte de ce principe quand il

s'agit de déterminer les effets d'un legs qui a pour objet
une chose indivise, mais on ne doit pas l'appliquer d'une

manière absolue ; car, en matière de legs, c'est l'intention .

du testateur qui est décisive, bien plus que les fictions

de droit que le législateur établit. Il y a donc ici divers

principes qu'il faut concilier. De là la nécessité de distin-

guer.
13?. Supposons d'abord que l'indivision ait cessé à la

mort du testateur. Si elle a cessé par la vente que le tes-

tateur a faite de sa part, il faut appliquer l'article 1038

qui porte : « Toute aliénation que fera le testateur de tout

ou partie de la chose léguée emporte la révocation du

legs pour tout ce qui a été aliéné. » S'il y a eu partage

(1) Duranton, t. IX, p. 264, n° 253, et tous les auteurs.
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et que le'testateur ait eu sa part en nature dans la chose

indivise, le légataire aura cette part; l'intention du testa-

teur coïncide, dans ce cas, avec l'effet du partage; il a

légué sa part, et le partage lui a donné cette part en na-

ture. Mais le partage peut aussi attribuer la chose pour

le tout au testateur; le légataire aura-t-il droit, dans ce

cas, à toute la chose? Ce n'est pas l'effet du partage qui
décide cette question; il faut voir ce que le testateur a

voulu donner au légataire ; s'il ne lui a légué que sa part,
les termes mêmes du legs prouvent qu'il n'a pas entendu

lui donner le tout ; peu importe qu'à son décès il soit pro-

priétaire du tout, le légataire ne peut réclamer que ce

qui lui a été légué ; il n'aura droit à toute la chose que si

les termes du legs prouvent que le testateur a entendu lui

donner toute la chose. Pour que l'on puisse admettre que
le testateur lègue toute la chose indivise, il faut supposer

qu'il y a d'autres choses indivises, ce qui arrive en cas de

succession, de communauté ou de société ; l'effet du legs
sera alors déterminé par le résultat du partage; si la

chose tombe au lot du testateur, le légataire y aura droit,

puisqu'elle lui a été donnée ; si elle ne tombe pas dans son

lot, le legs sera caduc, puisque la chose léguée ne se

trouve pas dans la succession du testateur, celui-ci étant

censé n y avoir jamais eu aucun droit. Si c'est une chose

déterminée qui appartient à plusieurs personnes par indi-

vis, chacun n'y a que sa part, et on ne peut pas suppo-
ser, quand elle lègue ses droits dans cette chose, qu'elle
ait entendu disposer au delà de sa part. Elle peut donner
moins ; celui qui est copropriétaire pour moitié peut ne

léguer qu'un tiers ou un quart; quand même la chose lui
serait attribuée pour le tout, le légataire ne pourrait ré-
clamer que la part qui lui a été donnée, et le legs devien-
drait caduc si la chose indivise était attribuée à un autre

copropriétaire (i).
La cour de cassation a jugé, par application de ces

principes, que si le testateur a légué la moitié d'une mé-

(1) Coin-Delisle. p. 481, n°* 12-15. Duranton, t. IX, p 257 n« '48.
Demolombe, t. XXI, p. 626, n° 692, et les auteurs qu'ils citent.

'
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tairie indivise entre lui et un tiers et la moitié d'un mou-

Un aussi indivis et si, par le partage, le testateur devient

propriétaire de la totalité de la métairie, tandis qu'il ne

conserve aucun droit sur le moulin, le légataire n'aura

droit qu'à la moitié de la métairie, car elle ne lui a été

léguée que pour moitié ; il n'aura aucun droit sur le mou-

lin, puisqu'il ne se trouve plus dans le patrimoine du

testateur, lequel est censé n'y avoir jamais eu aucun

droit (1).
138. Supposons maintenant que l'indivision subsiste

encore lors du décès du testateur. Il y a un cas dans

lequel la décision n'est pas douteuse. Le copropriétaire
d'un fonds lègue sa part ou ses droits dans le fonds ; le

légataire prend la place du défunt, il succède à ses droits ;
il sera donc copropriétaire par indivis pour la part qui

appartenait au testateur; le partage déterminera ses

droits; il aura, ou sa part divisée dans le fonds, ou sa

part sous forme de soulte, ou tout le fonds avec charge
de payer une soulte à ses copropriétaires. Il ne peut ja-
mais avoir tout le fonds, car le testateur ne peut pas lé-

guer au delà de sa part, ce serait le legs de la chose

d'autrui, que l'article 1021 annule. Il en serait ainsi quand
même le testateur aurait dit qu'il lègue son fonds, il n'a

pu léguer que ce qui lui appartenait, c'est-à-dire sa part
indivise (2).

Si la chose léguée fait partie d'une masse indivise,

communauté, société, succession, le droit du légataire

dépendra, nous semble-t-il, du résultat du partage. Si la

chose léguée tombe au lot des héritiers du testateur, le

légataire y aura droit pour le tout, puisqu'elle lui a été

donnée pour le tout, et le testateur a pu la donner, puis-

qu'il est censé en avoir toujours été propriétaire. Mais

que faut-il décider si la chose tombe au lot d'un cohéri-

tier du testateur? Sur ce point, les opinions sont parta-

gées. A notre avis, il faut appliquer l'article 883; le tes-

(1) Rejet, 28 février 1826 (Dalloz, n° 3787). Comparez Caen, 4 juin 1825
(Dalloz, n° 3772).

(2) Duranton, t. IX, p. 257. n° 248, et tous les auteurs. Metz, 30 mars
1816 (Dalloz, n° 3780).
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tateur étant censé, par l'effet du partage, n'avoir jamais

été propriétaire 'de la chose léguée, il n'a pu en disposer,

c'est le legs de la chose d'autrui, nul à ce titre (i). On

objecte que le testateur a entendu léguer soit la chose,

soit sa valeur ; en effet, si la chose n'est pas mise dans

son lot, on y mettra une valeur quelconque qui en sera

l'équivalent; c'est cette valeur, dit-on, que le légataire

pourra réclamer (2). Nous répondons que c'est dépasser

l'intention du testateur ; il n'a pas légué la chose ou sa

valeur, il a légué une chose déterminée sur laquelle il

avait un droit indivis ; or, le droit indivis dépend du par-

tage, il s'évanouit si la chose tombe au lot d'un copro-

priétaire de celui qui en "a disposé ; en réalité, il reçoit
une valeur en échange; mais la loi n'y voit pas un échange,
et le testateur n'a pas donné cette valeur ; le légataire est

donc sans droit. D'autres interprètes écartent l'article 883

et disent qu'il est étranger au légataire, qui ne peut pas
s'en prévaloir et auquel on ne peut l'opposer (3). C'est, il

est vrai, une fiction, mais une fiction dont la loi fait une

règle, un principe; il faut donc l'appliquer comme tel, à

moins que la volonté des parties ne s'y oppose. Dans l'es-

pèce, il s'agit de savoir quelle est l'intention du testateur

qui lègue un droit indivis. Quand il n'explique pas .sa

pensée, il faut croire qu'il a entendu se conformer au prin-

cipe établi par la loi. Sans doute il y peut déroger, mais

s'il le veut, quille dise!

itëS». Le code civil contient une disposition spéciale
pour le cas où c'est le mari qui dispose d'un effet de la

communauté. Nous expliquerons l'article 1423 au titre du
Contrat de Mariage, où est le siège de la matière.

- N°3. LEGSDE CHOSESDÉTERMINÉES.

14®. Quand une chose déterminée est léguée, le léga-
taire y a droit du jour du décès du testateur (art. 1014);

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 351. n° 166ôwVIII.
Comparez Marcadé, t. IV, p. 103, art. 1021, nos i et II

(2) Demolombe, t. XXI, p. 631, n° 695, et les auteurs qu'il cite.
(3) Aubry et Rau, t. V, p. 537 et notes 15, 17, § 675, et Jes auteurs qu'ilsClTicIlL.
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ce droit se réalise par l'acceptation et la délivrance. Reste

à savoir ce que comprend la chose léguée. L'article 1018

répond que la chose léguée sera délivrée avec les acces-

soires nécessaires ; donc le legs comprend les accessoires,
niais il ne les comprend pas tous, il n'y a que ceux qui
sont nécessaires à l'usage de la chose qui soient dus au

légataire. Comment peut-on savoir quels accessoires sont

nécessaires et quels accessoires ne le sont pas? Il y a

d'abord des choses que la loi elle-même déclare acces-

soires en les immobilisant; ce sont les choses mobilières

que le propriétaire place sur un fonds agricole ou indus-

triel pour l'usage et l'utilité de ce fonds, ou ceux qu'il y
attache à perpétuelle demeure ; ces choses prenant la na-

ture de l'immeuble auquel elles sont attachées par un lien

matériel ou par leur destination, dans l'intérêt de l'agricul-
ture ou de l'industrie, font corps avec l'immeuble; la loi

veut qu'elles ne puissent pas en être détachées, ce sont

donc plus que des accessoires nécessaires, ce sont des

parties du fonds (1). Il y a d'autres accessoires que l'usage

désigne : tels sont les accessoires cités par Pothier, à qui
les auteurs du code ont emprunté le principe formulé par
l'article 1018. Si l'on m'a légué une armoire, on m'en doit

donner la clef, car c'est un accessoire nécessaire de l'ar-

moire ; pour mieux dire, elle en fait partie (2). Les titres

d'un héritage en sont un accessoire et doivent être déli-

vrés au légataire. Enfin, la volonté du testateur peut être

que certaines choses soient délivrées au légataire comme

accessoires. Pothier cite cet exemple donné par Ulpien.
Un testateur lègue l'usufruit d'un fonds enclavé ; le droit

de passage devra être fourni au légataire par le dé-

biteur du legs en vertu de l'intention du testateur; ce

ne sera pas le passage légal que le propriétaire en-

clavé peut réclamer et pour lequel il doit payer une in-

demnité; le légataire aura droit au passage en vertu

(1)Duranton, t. IX, p. 274, n° 269. Comparez le tome V de mes Principes,
p. 537, n°s 433-476.

(2j Pothier, Donations testamentaires, n° 275. Introduction à la coutume

d'Orléans, titre XVI, n° 94.

xiv. 10
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de son legs et l'héritier devra le lui fournir sans indem-

nité (1).
f 4£. L'article 1018 ajoute que

« la chose léguée doit

être délivrée dans l'état où elle se trouvera au jour'du

décès du donateur. - Avant le décès du testateur, le léga-

taire n'a aucun droit à la chose léguée; le testateur en

conserve l'entière disposition, il en peut user et abuser,

l'améliorer ou la détériorer, il ne la lègue que pour le

temps où il ne sera plus ; le droit du légataire s'ouvrant

le jour du décès, la conséquence est que la chose lui doit

être délivrée dans l'état où elle se trouve en ce moment.

Quant aux changements qu'elle peut éprouver à partir du

décès jusqu'à la délivrance, on applique les principes qui

régissent la dette d'un corps certain. La chose reçoit-elle

des augmentations naturelles sans le fait de l'héritier,

par une alluvion par exemple, le légataire en profite ; il

supporte aussi les diminutions qui résultent d'un cas for-

tuit. Si l'héritier a dégradé la chose par sa faute, il en

doit indemniser le légataire : il est tenu à cet"égard de la

faute commune, dit Pothier, c'est-à-dire qu'il doit appor-
ter à la conservation de la chose les soins d'un "bon père
de famille (art. 1137). Par contre, si l'héritier faisait des

dépenses pour la conservation de la chose, le légataire
devrait les lui rembourser ; s'il a fait des travaux utiles,
le légataire doit permettre à l'héritier d'enlever les plan-
tations ou constructions, si mieux il n'aime lui en rem-

bourser le coût. C'est la décision de Pothier (2).
1 4^2. L'article 1019 prévoit le cas où celui qui alégué

la propriété d'un immeuble l'augmente ensuite par des

acquisitions ; il décide que ces acquisitions, fussent-elles

contiguës, ne seront pas censées, sans une nouvelle dis-

position, faire partie du legs. C'est une dérogation à l'an-
cien droit. Pothier dit, en termes généraux, que le lé-

gataire profite des augmentations qui proviennent du fait
du testateur depuis le testament, et il applique ce prin-
cipe au cas prévu par l'article 1019 : si, dit-il, le testateur

(1) Pothier, Les donations testamentaires, n° 275. Demolombe t. XXI,
p. 635, n° 703.

(2) Pothier, Introduction au titre XYI de la coutume d'Orléans, n° 93.



DES LEGS. 151

achète des morceaux de terre et s'il les incorpore à la

métairie qu'il a léguée, la chose léguée, doit être délivrée

au légataire avec ces augmentations. Pourquoi les auteurs

du code se sont-ils écartés de l'opinion de Pothier, leur

guide habituel? C'est une interprétation d'intention. Dans

l'ancien droit, on présumait que la volonté du testateur

était de comprendre les nouvelles acquisitions dans la

chose léguée. Il y avait cependant un doute; c'est une

chose déterminée qui fait l'objet du legs; au moment où

il teste, le donateur ne peut pas songer à comprendre dans

le legs des terrains qui ne lui appartiennent pas ; son

intention est-elle d'étendre sa libéralité, cette extension

constitue une libéralité nouvelle qui demande une nou-

velle disposition (1).
143. L'article 1019 admet une exception en faveur

du légataire : si un enclos a été légué et que le tes-
tateur en augmente l'enceinte, le légataire profitera de

cette augmentation, quoique ce soit une acquisition nou-

velle. La distinction que le code fait entre l'acquisition
d'un terrain contigu et l'augmentation d'un enclos est

un peu subtile ; elle se justifie néanmoins parla nature

de l'objet légué et par l'intention du testateur. Celui qui
étend l'enceinte d'un enclos qu'il a légué doit avoir l'in-

tention de comprendre l'acquisition nouvelle dans son

legs, et le legs, d'un autre côté, comprend tout ce qui est

entouré de la clôture : le terrain nouveau s'identifie donc

avec la chose léguée et n'en saurait être séparé. Il en est

autrement lorsque le testateur fait des acquisitions nou>-

velles contiguës à un terrain ouvert, ou ne formant pas
un enclos ; dans ce cas, la chose léguée reste distincte des

terrains nouvellement acquis, ce sont donc deux choses-

différentes dont l'une a été léguée, dont l'autre ne l'a pas
été ; dès lors si le testateur veut que le légataire profite
de l'acquisition nouvelle, il doit faire un nouveau legs.

144. La disposition concernant les enclos donne lieu

à quelques difficultés. On demande d'abord s'il faut appli-

(1) Pothier, Les donations testamentaires, n° 265. Demoiombe, t. XXI,
p. 648, n° 719.
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quer à l'article 1019 la définition que la loi du 6 octobre

1791 (sect. IV, art. 6) donne de l'enclos en ces termes :•

« Un héritage est censé clos lorsqu'il est entouré de murs

ou lorsqu'il est exactement fermé et entouré de palissades

ou de treillages, ou d'une haie vive, ou d'une haie sèche,

ou de toute autre manière de faire des haies en usage

dans chaque localité, ou d'un fossé de quatre pieds de

large à l'ouverture et de deux pieds de profondeur. » Cette

disposition est citée par plusieurs auteurs comme servant

à interpréter l'article 1019; mais on n'a qu'à se rappeler'
l'objet de la loi de 1791, appelée le Code rural, pour se

convaincre que la définition de la clôture qu'elle donne

n'a lien de commun avec les legs. La loi de 1791 con-

cerne les délits ruraux et définit la circonstance aggra-
vante de la clôture. Il est vrai que tout terrain clos

comme le veut le code rural est un enclos, mais les con-

ditions qu'il exige ne sont pas applicables au legs d'un

enclos, en ce. sens que le terrain peut former un enclos,

quoiqu'il ne soit pas clos, comme le dit la loi de 1791 :

c'est une question de fait (î).
On demande ensuite si l'article 1019 ne s'applique

qu'aux héritages ruraux. La loi étant générale, on doit

l'appliquer aux fonds bâtis ; la cour de cassation l'a jugé
ainsi dans l'espèce suivante. Un testateur, marié sous le

régime de la-communauté d'acquêts, légua ses propres
et, notamment, une maison patrimoniale à son frère et
tous ses biens meubles et immeubles acquêts à sa femme.

Postérieurement il acheta, avec des deniers dépendants
de la communauté, une maison et un jardin contigus à

celle qu'il avait léguée, il fit abattre celle-ci et construisit
à sa place une maison beaucoup plus vaste; puis, sur

l'emplacement de la maison et du jardin nouvellement

acquis, il éleva un ensemble de constructions qui devin-
rent comme les accessoires de la nouvelle habitation.

Après sa mort, la veuve exécuta le testament, qu'elle
aurait

_pu critiquer en ce qui concernait les nouvelles

acquisitions ; mais son héritier prétendit que ces acqui-

(1) Coin-Delisle, p. 476, n° 7 de l'article 1019.
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sitions et constructions nouvelles n'étaient pas comprises
dans le legs, puisqu'il ne s'agissait pas d'un enclos. La

cour de Poitiers valida le legs. D'une part, il résultait

du testament que le testateur avait voulu conserver à la

famille ses biens patrimoniaux, qu'il avait entendu don-

ner à son frère sa maison et tout ce qui y serait annexé

par acquisition, reconstruction et réparation. D'autre

part, le mot enclos s'applique aux fonds bâtis comme aux

propriétés non bâties, dès que les constructions sont com-

prises dans la même enceinte. Restait une objection que
le pourvoi fit valoir : le testateur n'avait pas pu disposer
de l'acquisition nouvelle, puisque, par son contrat de ma-

riage, stipulant une société d'acquêts, les futurs époux
avaient donné les acquêts au survivant. La cour répond

que la femme aurait eu le droit de contester cette partie
du legs, mais qu'elle avait accepté et.exécuté le testament,
ce qui rendait son héritier non recevable à agir (1).

145. L'application des principes que nous venons

d'exposer soulève une difficulté plus sérieuse. Si le legs

comprend une universalité, telle qu'un domaine ou les im-

meubles situés dans telle commune, le légataire profi-
tera-t-il des acquisitions nouvelles? En principe, il faut

répondre négativement. L'article 1019 est conçu dans les

termes les plus généraux; il parle du legs d'un immeuble,
sans distinguer si cet immeuble se compose d'un terrain

unique, ou s'il comprend une maison d'habitation, des

jardins, prés, bois : une ferme, un domaine sont des im-

meubles. La loi ajoute que les acquisitions nouvelles ne

sontpas comprises dans le legs, quandmême elles seraient

contiguës ; le législateur n'admet donc aucune exception,
il exige, dans tous les cas, que le testateur fasse une nou-

velle disposition s'il veut que le légataire profite des

acquisitions. Ce qui confirme cette règle absolue, c'est

que le second alinéa de l'article 1019 y apporte une dé-

rogation pour le cas où un enclos a été légué ; l'exception
confirme la règle, il faut donc s'y tenir (2).

(1) Rejet, 6 janvier 1846 (Dalloz, 1852, 5, 341).
(2) Coin-Delisle, p. 475, n° 4 de l'article 1019. En sens contraire, Mourlon,
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Il faut décider la même chose quand le testateur lègue

les immeubles qu'il possède dans telle commune. S'il en

acquiert de nouveaux postérieurement au testament, ils

ne sont pas compris dans le legs. C'est un legs particu-

lier; il tombe donc sous l'application de l'article 1019.

Le texte est en harmonie avec l'intention du testateur;

celui qui lègue ce qu'il possède ne lègue pas ce qu'il pos-

sédera; si, en acquérant, son intention est d'en faire pro-
fiter le légataire, il faut qu'il le dise. La jurisprudence
est en ce sens (1).

£4®. L'article 1019 ajoute que les embellissements et

constructions nouvelles sont compris dans le legs et pro-
fitent au légataire. C'est l'application du principe général
établi par l'article 1013 ; la chose léguée doit être délivrée

au légataire dans l'état où elle se trouve au décès du tes-

tateur, donc embellie et améliorée, si le testateur a fait

des embellissements et des constructions. Pour les con-

structions, il se présente une difficulté qui fait l'objet d'une

controverse. Tout le monde admet que l'article 1019 est

applicable lorsque le testateur a ajouté des constructions

à celles qui existaient déjà ; mais, dit-on, quand le legs

porte sur un fonds non bâti et que sur ce fonds le testa-

teur élève une construction, le legs, loin d'être augmenté,
devient caduc ; en effet, la chose léguée n'existe plus ; le

testateur avait donné un fonds, et à sa mort il y a une

maison. Nous reviendrons sur la question de révoca-

tion en traitant de la révocation des legs. A notre avis,
le legs subsiste, et il comprend les constructions nou-
velles : l'article 1019 le dit. On objecte que la loi, en par-
lant de constructions nouvelles, suppose qu'il y avait déjà
d'anciennes constructions; nous répondons que l'expres-
sion de constructions nouvelles signifie aussi des construc-
tions nouvellement faites, c'est-à-dire postérieures au
testament. Cette interprétation est en harmonie avec les

principes et avec l'intention du testateur. Le legs a pour

t. II, p. 376, 1°, d'après Bugnet sur Pothier, t. VIII, p. 300; Demolombe,t. XXI, p. 650, n" 720. '

, WP^26jum 1824;(Dalloz, n" 3704, 3°). Caen, 12 juillet 1834, et Rejet,10 juin 1835 (Dalloz, n° 3961, 2°).
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objet la propriété du fonds, donc il porte sur les acces-

soires du fonds, et telles sont les constructions. C'est

ainsi que l'hypothèque s'étend aux constructions élevées

sur un fonds. Il est vrai qu'au moment où le testateur

construit, le legs n'existe pas encore; de droit, non, mais

dans la pensée du testateur 11 existe ; s'il construit sur le

fonds sans révoquer le legs, c'est que son intention est

d'augmenter le legs; il sait que les constructions sont
l'accessoire du sol, et qu'à ce titre elles doivent profiter
au propriétaire du sol ; si sa volonté est que le légataire
n'en profite pas, s'il entend révoquer le legs, il doit le

dire (i).
Le légataire profite des constructions alors même que

les dépenses ne seraient pas encore payées ; ce serait une

dette contractée par le défunt; or, les dettes ne sont pas
à charge du légataire particulier, quoiqu'elles soient con-

tractées dans son intérêt ; les successeurs universels de-

vront la supporter. Nous avons dit plus haut qu'il en

serait ainsi même dans le cas où les constructions auraient

été faites par un locataire en vertu d'un bail obligatoire

pour le légataire.
14?. L'article 1020 porte : « Si, avant le testament

ou depuis, la chose léguée a été hypothéquée pour une

dette de la succession ou même pour la dette d'un tiers,
ou si elle est grevée d'un usufruit, celui qui doit acquitter

le legs n'est point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait

été chargé de le faire par une disposition expresse du

testateur ».

Le code déroge à l'ancien droit en ce qui concerne

l'hypothèque. Quand la dette garantie par l'hypothèque
était celle du testateur, l'héritier était obligé de dégager
la chose, c'est-à-dire de payer le créancier. On fondait

cette obligation sur le principe de la délivrance : l'héri-

tier tenu à délivrer, disait-on, doit par cela même en pro-
curer au légataire la libre possession et jouissance, il doit

(1) Duranton, t. IX, p. 272, n» 267; Coin-Delisle, p. 476, n°s 9 et 10 de
l'article 1019. Demolombe, t. XXI, p. 643, n° 714. En sens contraire,
VazeiUe, t. III. p. 68, art. 1019, n° 5. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. II,
p. 753, n° 317, note a. Marcadé, t. IV, p. 100, n» II de l'article 1019.
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donc affranchir la chose léguée de l'hypothèque qui la

grève. Si la chose était hypothéquée pour la dette d'un

tiers, l'héritier était encore obligé de la dégager, dans le

cas où le testateur connaissait l'existence de l'hypothèque.

Le principe contraire établi par le code est plus juridique

et plus rationnel. Il n'est pas exact de dire que l'héritier

doive procurer au légataire la jouissance libre de la

chose ; c'est confondre l'obligation de l'héritier avec celle

du vendeur. Le vendeur s'oblige à transférer la propriété
ou au moins la possession libre ; tandis que l'héritier est

simplement tenu de mettre le légataire en possession, et

il lui délivre la chose dans l'état où elle se trouve, c'est-

à-dire démembrée par un droit réel si le testateur l'a

donnée ainsi. Telle est aussi l'intention du testateur ; il.

veut donner la chose hypothéquée, le légataire l'acquiert

par conséquent grevée de l'hypothèque. Il n'en résulte pas

qu'il doive supporter la dette pour laquelle l'immeuble

légué est hypothéqué ; nous avons dit plus haut que tel

n'est pas le sens de l'article 1020 (nQ 95); si, sur la pour-
suite du créancier hypothécaire, il est évincé, il aura son

recours contre le débiteur.

L'article 1020 applique le même principe à l'usufruit.

Il en était déjà ainsi dans l'ancienne jurisprudence qui,
en ce point, avait dérogé au droit romain, c'est l'applica-
tion des principes que nous venons de rappeler. Si l'usu-

fruit était, déjà établi au moment où le testateur dispose
de la chose, il ne lègue que la nue propriété, donc le

légataire n'a droit qu'à la nue propriété. Le testateur ne

pourrait pas même léguer directement l'usufruit, puisque
ce serait léguer la chose d'autrui. Que si c'est le testateur

qui grève d'usufruit la chose léguée, il diminue le legs
en démembrant la chose, c'est une révocation partielle.

Ce que le code dit de l'usufruit s'applique à tous les
droits réels immobiliers, servitudes personnelles ou

réelles, emphytéose, superficie; la raison de décider est

identique.

^
On invoquait jadis, à l'appui de l'opinion contraire,

l'intention du testateur. Le testateur peut sans doute im-

poser au débiteur du legs la charge de le dégrever, mais
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si telle est sa volonté, il faut qu'il le dise, et par une dis-

position expresse. Pourquoi la loi veut-elle une déclara-

tion expresse? C'est que cette obligation est une déroga-
tion aux principes généraux. De droit commun, l'héritier
doit délivrer la chose telle qu'elle a été léguée, c'est par
exception qu'il est tenu à plus ; or, toute exception de-
mande une disposition formelle. L'exception donne lieu à

une légère difficulté; si l'héritier est chargé de racheter un
droit réel quelconque et si celui à qui il appartient refuse
de le céder, le débiteur du legs devra-fcil indemniser le

légataire? Nous avons déjà décidé la question affirmative-

ment, et la décision ne nous paraît pas douteuse ; telle est

la volonté du testateur, il veut que le légataire ait la

jouissance de la chose ; si le tiers ne veut pas céder son

droit, il faut que le légataire obtienne l'équivalent de la

jouissance ; donc l'obligation de dégrever la chose se con-

vertira en une indemnité que l'héritier payera au léga-
taire (1).

N°4. LEGS DE CHOSESINDÉTERMINÉES.

14§. Le legs d'une chose indéterminée est-il valable?

Oui, quand la chose peut être déterminée; non, quand
elle est indéterminable. Quand est-elle déterminable,

quand ne l'est-elle pas ? C'est une question de fait, comme

tout ce qui concerne l'interprétation des legs. Nous lais-

sons de côté les distinctions que font les auteurs, parce

qu'elles ne font qu'embrouiller la difficulté ; le juge déci-

dera en appliquant les règles d'interprétation que nous

poserons plus loin (2).
Le legs est encore indéterminé quand il est alternatif.

En voici un exemple qui s'est présenté récemment. Une

testatrice charge ses légataires universels de faire une

pension de 300 francs par an à sa servante, à moins que

(1) Il n'y a aucun doute sur tous ces points. Nous nous bornons à citer le
dernier auteur (Demolombe, t. XXI, p. 654, nos 726-730).

(2) Comparez Duranton, t. IX, p. 249, n° 240 ; Coin-Delisle, p. 483, n™1
et 2 de l'article 1022; Troplong, t. II, p. 182, n° 1955.



158 DONATIONS ET TESTAMENTS.

celle-ci ne préfère 3,000 francs une fois payés.
La léga-

taire meurt quelques heures après la testatrice sans avoir,

eu connaissance du testament. Le droit au legs s'étant

ouvert en sa personne, elle le transmet à ses héritiers.

Mais en quoi consiste ce droit? Le code dit que l'obliga-
tion alternative devient pure et simple quand l'une des

deux choses périt (art. 1193). Il faut appliquer cette dis-

position, par analogie, au legs alternatif. Le droit à la

rente a péri par la mort de la légataire ; les héritiers peu-
vent donc demander le capital de 3,000 francs. La ques-
tion a été jugée ainsi par la cour de Pau (î). Il reste un

doute. L'option n'était-elle pas attachée à la personne de

la légataire? On pouvait le soutenir dans l'espèce; nous

n'entrons pas dans ce débat, puisque la difficulté est de

fait plutôt que de droit.

149.. Le testateur lègue un cheval, une pièce de vin.

Qui aura le choix? L'article 1022 porte : « Lorsque le

legs sera d'une chose indéterminée, l'héritier ne sera pas

obligé de la donner de la meilleure qualité et il ne pourra
l'offrir de la plus mauvaise. » Ainsi le choix appartient à

l'héritier, c'est-à-dire au débiteur du legs. C'est le droit

commun. Dans le doute, la loi se prononce toujours en

faveur du débiteur (art. 1162, 1190). On suivait le même

principe dans l'ancienne jurisprudence, laquelle, en ce

point, s'était écartée du droit romain; il n'y avait aucune

bonne raison de faire exception à la règle générale en

faveur du légataire. Notre droit commun, c'est la succes-

sion db intestat, c'est donc toujours en faveur de l'héritier
ou de ceux qui prennent sa place qu'il faut se prononcer.
La loi détermine les limites dans lesquelles elle permet à
l'héritier de choisir. Cela suppose que la chose léguée est
réellement indéterminée. Si le testateur a lui-même limité
les choses entre lesquelles l'héritier peut choisir, l'arti-
cle 1022n'est pas applicable; par exemple, ce sont deux
choses comprises sous une alternative, l'héritier a le droit
de donner l'une de ces choses, et il doit le faire, quand
même elle ne serait pas de qualité moyenne ; le testateur

(1) Pau, 12 novembre 1872 (Dalloz, 1873, 2,47).
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l'a voulu ainsi. De même si le testateur lègue un cheval
à prendre parmi les chevaux de son écurie, une pièce de
vin à prendre dans sa cave, l'héritier a le droit de choisir

parmi les choses de l'hérédité sans que le légataire ait le
droit de réclamer, en prétendant qu'elle n'est pas de qua-
lité moyenne; l'article 1022 n'est pas applicable. La doc-
trine et la jurisprudence sont d'accord (1).

i5©. Le testateur peut déroger à l'article 1022, car
tout dépend de sa volonté. Il peut donner à l'héritier un
choix illimité, au lieu du choix limité que la loi suppose.
Il peut aussi donner au légataire le choix limité ou illi-
mité. C'est une question d'interprétation de volonté, donc
de fait. Si le testateur a dit simplement que le légataire
aura le choix, le légataire sera-t-il soumis à la restriction

que l'article 1021 apporte au droit de l'héritier? Non, cette

disposition est spéciale au cas que la loi prévoit, et c'est
une exception plutôt qu'une règle ; car l'option implique,
en général, un droit illimité de choisir (2). Est-ce à dire

que le choix du légataire, quand il lui est attribué, soit

illimité, en ce sens qu'il puisse prendre tout ce qu'il veut?
Cela dépend de la disposition testamentaire, et, comme il

s'agit de legs particuliers, la nature même du legs em-

porte une limite. La cour de Bruxelles l'a jugé ainsi dans
une espèce intéressante.

La testatrice fait un legs au profit de sa soeur, mariée
sans postérité, en ces termes : « Je prie ma soeur de faire

choix de ce qui peut lui faire plaisir dans mon mobilier

pour mémoire de moi. » En vertu de ce droit d'option, la

légataire réclama un grand nombre d'objets mobiliers ou

réputés tels, entre autres une machine à feu, une quan-
tité considérable de pierres (précieuses?) et deux effets de

commerce, l'un de 5,300 francs, l'autre de 5,300 livres

tournois. Le bureau de bienfaisance, légataire universel,
contesta et la cour lui donna gain de cause. Pour justifier
son avidité, la légataire invoquait la signification que

(1) Aubry et Rau, et les autorités qu'ils citent, t. VI, p. 167, et notes 15
et 16. «

(2) Duranton,t. IX, p. 269, n°s 261 et 262; Demolombe, t. XXI, p. 659,
nos733-735, et tous les auteurs.
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l'article 535 donne au mobilier : il comprend générale-

ment tout ce qui est censé meuble d'après la loi. Cela est

vrai, dit la cour, mais la clause litigieuse prouve que la

testatrice n'a pas pris le mot mobilier dans le sens légal.
C'est un souvenir qu'elle entendait léguer à sa soeur, c'est-

à-dire un objet qui, étant habituellement sous ses yeux,
lui rappellerait toujours la soeur que la mort lui avait

enlevée. Cela excluait évidemment les effets de commerce

destinés à être convertis en argent; cela excluait des

objets, mobiliers à la vérité, mais qui, par l'usage auquel
ils sont destinés, ne peuvent guère servir de souvenir;
enfin cela impliquait que la légataire n'avait droit qu'à un

seul objet, et non à sept ou huit, comme l'avait décidé le

premier juge d'une manière tout à-fait arbitraire (1).

N° 5. LEGS D'UNFAIT.

151. Aux termes de l'article 1142, toute obligation de

faire ou de ne pas faire se résout en dommages-intérêts,
en cas d'inexécution delà part du débiteur. C'est la seule

sanction qui soit attachée à une obligation dont l'exécu-

tion forcée et directe ne peut pas être obtenue, le débiteur

ne pouvant être contraint à faire ce qu'il ne veut pas faire.

De là suit que le légataire peut aussi invoquer cette

disposition. Un ascendant dit dans un acte revêtu des

formes testamentaires : « J'engage, ou je veux, s'il m'est

permis de parler ainsi, que mon domestique reste en ma

maison de..., en qualité de valet de bras, pendant sa vie

à raison de 100 francs par an. » Les enfants contestent.
'

Ils disent que leur auteur, ayant partagé ses biens entre

eux, n'avait plus le droit de modifier ce partage en y
attachant une condition ou une charge. Il fut jugé que la

disposition litigieuse n'était pas une clause' de l'acte de

partage, mais un legs que l'ascendant pouvait mettre à

charge de ses héritiers, puisque ceux-ci étaient tenus de

payer toutes les dettes et charges de la succession. On

attaquait l'existence même du legs, le testateur n'ayant

(1) Bruxelles. 15 juin 1815 {Pasicrisie, 1815, p. 409).
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pas ordonné positivement ce qu'il voulait. La réponse se

trouvait dans la loi qui permet de disposer dans toute

espèce de formes. Restait à déterminer quel serait l'effet

du legs si les héritiers refusaient de garder le domestiqué

qui leur était imposé par le testateur. La cour jugea que
le legs se résoudrait en dommages-intérêts (1).

§ VI. Interprétation des legs.

N° 1. RÈGLES GÉNÉRALESD'INTERPRÉTATION.

152. Faut-il appliquer à l'interprétation des legs la

règle que l'on suit en matière de lois? La commission

chargée de préparer un projet de code civil avait formulé

une règle d'interprétation qui est fondamentale et que l'on

suit, quoiqu'elle ne soit pas inscrite dans la loi. Malheu-

reusement on l'oublie souvent. Quand une loi est claire,

quand le sens n'en est pas douteux, peut-on se dispenser
de l'appliquer dans le' sens littéral qu'elle présente, en

invoquant l'esprit de la loi contre la lettre? Portails ré-

pond que ce serait éluder la loi et non l'appliquer. L'es-

prit de la loi est ce que le législateur veut; or, quand il

a parlé clairement, sa volonté est certaine ; donc il faut

s'y tenir ; sinon, sous le prétexte de pénétrer l'esprit de la

loi, on fait dire au législateur autre chose que ce qu'il a

voulu dire (2).
Ce principe reçoit-il son application aux dispositions

de l'homme? L'article. 1156 semble établir la règle con-

traire en donnant la préférence à l'esprit sur la lettre.

« On doit, dans les conventions, rechercher quelle est la

commune intention des parties contractantes, plutôt que
de s'attacher au sens littéral des termes. » Cela veut-il

dire qu'alors même qu'il n'y aurait aucun doute sur le

sens d'une-convention, le juge puisse s'écarter de la lettre

du contrat, en se fondant sur l'intention.des parties con-

tractantes? Ce serait donner à l'article 1156 une portée

(1) Angers, 19 mai 1853 (Dalloz, 1853, 2, 204).
(2) Voyez le tome Ier de mes Principes, p. 342, n° 273.
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qu'il n'a point, comme nous le dirons au titre des Obliga-

tions. Il n'y a lieu à interprétation que lorsqu'il'y a quel-

que obscurité dans une disposition de l'homme; quand

tout est clair, les conventions doivent recevoir leur exé-

cution, comme renfermant la loi que les parties se sont

imposée ; il n'y a pas lieu à interpréter, il faut exécuter.

Toutefois, il y a une différence entre les lois et les dis-

positions de l'homme; l'article 1156 en est la preuve.Les

lois, à raison de leur importance et de la solennité qui

préside à l'exercice du pouvoir législatif, sont rédigées
avec un soin qu'on ne met pas à la rédaction des disposi-
tions d'intérêt privé. Mûrement préparées, d'ordinaire

par une commission d'hommes spéciaux, soumises ensuite

à une discussion préparatoire dans le sein des sections

ou dtme nouvelle commission, enfin discutées publique-
ment dans des débats répétés, les lois sont, du moins le

plus souvent, l'expression de la volonté réfléchie du légis-
lateur. Les choses ne se passent pas ainsi quand on ré-

dige un acte. Sont-ce les parties elles-mêmes qui l'écri-

vent, elles ignorent le droit et le langage juridique;
sont-ce des notaires ou des agents d'affaires, leur igno-
rance est parfois tout aussi grande ; on le voit par les

nombreux procès auxquels les testaments donnent Heu.

Pour les actes de dernière volonté, qui d'ordinaire se font

à l'approche de la mort, il y a une raison de plus qui em-

pêche une rédaction claire et nette des volontés du dis-

posant, c'est le trouble inévitable que le moment suprême

jette dans les esprits les plus fermes, affaiblis d'ailleurs

par l'âge, la maladie et la souffrance ; comment veut-on

que,.dans ces circonstances, les paroles soient pesées et

choisies, comme elles le sont quand le législateur procède
à la discussion d'une loi?

Les jurisconsultes romains en ont déjà fait la remarque;
il ne faut pas trop, disent-ils, s'attacher aux termes em-

ployés par les testateurs, car la plupart se servent de
mots impropres et d'expressions qui rendent mal. leur

pensée (îj ; malgré les progrès qu'a faits l'instruction, on

(1) " Cùm plerique abusive loauantur, nec propriis nominibus et voca-
bulisutantur. » (L. 63, § 1, D., de Légats, III.)
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peut encore en dire autant aujourd'hui. On doit donc

•appliquer aux testaments la règle d'interprétation que
l'article 1156 a formulée pour les conventions (1). Mais

la règle elle-même est incertaine et vague et il en est de

même de l'application qu'en font les tribunaux. Doit-on

l'entendre en ce sens que l'esprit peut toujours être invo-

qué contre la lettre? Ce serait oublier que la lettre est,
en général, la manifestation de la volonté de celui qui

parle ou qui écrit. Faut-il dire, au contraire, que la lettre

l'emporte toujours sur l'esprit? Ce serait méconnaître ce

qu'il y a de nécessairement imparfait dans l'expression
des dernières volontés d'un mourant. Il faut donc con-

clure que si la lettre est claire et ne laisse aucun doute,
elle doit être suivie, comme exprimant la vraie intention

du testateur. C'est ce que disent aussi les jurisconsultes
romains (2). Mais, dans l'interprétation littérale, il faut

tenir compte de l'ignorance des testateurs et du trouble

où ils sont. En définitive, les juges jouissent, en cette

matière, d'une grande latitude; ils doivent chercher à

saisir la vraie volonté du testateur ; pour la constater, ils

consulteront la lettre et l'esprit, en donnant tantôt la pré-
férence à l'esprit sur la lettre et tantôt en faisant préva-
loir la lettre certaine sur une intention toujours douteuse.

153. Nous disons que si la lettre de l'acte est claire,
il faut s'y tenir. Une testatrice lègue « le quart du mobi-

lier qui se trouvera chez elle à son décès, linge, argen-

terie, généralement le quart de tout. » On prétend que

l'argent comptant n'est pas compris dans ce legs, et pour
le prouver, on rapproche le legs que la testatrice a fait,

à ses domestiques de ceux qu'elle a faits à d'autres per-
sonnes. La cour de Bordeaux décida que cette interpré-
tation n'était pas admissible. D'abord le mot mobilier,

d'après la définition que la loi en donne, comprend l'argent

comptant (art. 535). Puis la testatrice avait dit expres-
sément que c'est le quart de tout son mobilier, sans excep-

(1) Rejet, 15 janvier 1823 (Dalloz, n° 3486).
(2) « J\7on aliter à significa.tione verborum recedi o-portet, quam cùm

manifestum est aliud sensisse testatorem. » (L. 69, pr., D., de Légat., III.)
. « Quum in verbis nulle, amhiguiias est, non débet admilti voluntatis
guoestio. » (L. 25, § 1, D., de Légat., I.)
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don, qu'elle donnait. La disposition était donc claire et

ne pouvait donner lieu à un doute. Or, dit la cour, quand

un testateur s'est exprimé en termes clairs et sans ambi-

guïté, on ne doit pas recourir à l'interprétation pour sub-

stituer une intention présumée à une volonté positive et

mettre les conjectures à la place du sens légal et naturel

de la disposition. Sur le pourvoi, il fut décidé que la cour

avait fait une juste application de la loi (1).
Par un premier testament, un testateur lègue à l'enfant

naturel de sa fille prédécédée un sixième de ses biens

meubles et immeubles. Par un second testament, il fait

un legs particulier à sa servante et déclare révoquer tous

ses testaments antérieurs. La clause révocatoire ne lais-

sait aucun doute ; elle était claire et formelle et entraînait

la révocation du legs fait à l'enfant naturel. On prétendit,
dans l'intérêt du légataire, que cette clause était une de

ces clauses banales et de style que les notaires ont tort

d'insérer dans leurs actes, et on soutenait que le testa-

teur n'avait pas eu l'intention de révoquer le legs qu'il
avait fait à son petit-fils naturel. Cela était probable,

d'après les circonstances de la cause. Toutefois la cour

de Bruxelles jugea que la clause de révocation était géné-
rale et absolue; que, formulée en termes clairs et précis,
elle ne laissait place ni au doute ni à l'ambiguïté ; qu'il
ne pouvait, en conséquence, y avoir lieu d'en faire l'in-

terprétation. La cour motive sa décision par un considé-

rant qui confirme pleinement notre opinion : « S'il est

permis au juge d'interpréter les termes dont le testateur
s'est servi pour faire connaître ses dernières volontés, ce
ne peut être que lorsque les termes ont un sens douteux
ou présentent quelque ambiguïté ; mais cette faculté cesse

lorsque la volonté du testateur se trouve clairement et
formellement exprimée (2). »

154. Par contre, il a été jugé que pour apprécier la
nature d'une disposition testamentaire il faut rechercher

quelle a été la volonté du disposant et ne pas s'arrêter

(1) Bordeaux, 28 février 1831, et Rejet, V mai 1832 (Dalloz au mot Biens,
n<>232).

(2) Bruxelles, 7 décembre 1864 {Pasicrisie, 1865, 2, 2S2).
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au sens littéral des termes dont il s'est servi pour quali-
fier sa libéralité. La formule est trop absolue. On doit

s'écarter de la lettre de l'acte quand il est certain que la

lettre est en opposition avec la volonté du testateur. Il

qualifie de legs universel un legs d'usufruit de certains

biens et de propriété de certains autres : le testateur s'est

trompé et son erreur ne peut pas faire loi (1). Un testa-

teur qui a voulu léguer à sa femme tout ce que la loi per-
met de lui donner se sert du mot jouir, qui marque l'usu-

fruit; il s'est trompé, la cour répara son erreur en réta-

blissant sa vraie pensée(2). Les expressions dont le défunt

s'est servi peuvent être claires, mais si le sens qu'elles

présentent est en opposition avec l'ensemble de l'acte, lé

juge a le droit de les interpréter pour les mettre en har-

monie avec l'intention du testateur (3).
155. Quand on parle de l'esprit en matière dé legs,

on entend la volonté du disposant. Lui seul est partie à

l'acte ; il peut, en général, ce qu'il veut. S'il a mal exprimé
sa pensée, c'est son intention qu'il faut rechercher. Coin-

mentpeut-on la connaître? L'article 1161 porte: «Toutes

le clauses des conventions s'interprètent les unes par les

autres, en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte

entier. » C'est une règle d'interprétation que l'on doit

suivre pour toute espèce d'écrits. Il y a cependant une dif-

férence entre les testaments et les contrats ; ceux-ci n'ont

pour objet qu'un seul fait juridique auquel se rattachent

les diverses clauses de l'acte, ce qui fait un devoir au juge

d'expliquer les unes par les autres. Cette unité ne se

rencontre, pas toujours dans les testaments ; il peut s'y
trouver des clauses qui sont absolument indépendantes les

unes des autres ; on doit alors interpréter chacune séparé-
ment. Mais aussi quand il y a une liaison entre les di-

verses dispositions, l'article 1161 reçoit son application.
La jurisprudence est en ce sens (4).

(1) Rouen, 2 mars 1853 (Dalloz, 1854, 2, 111).
(2) Paris, 30 août 1853 (Dalloz, 1854, 2, 111).
(3) La Haye, 21 juin 1815 {Pasicrisie, 1815, p. 420). Comparez Gand,

30juillet 1859 {Pasicrisie, 1861, 2, 403).
(4) Rejet, 5 février 1839 (Dalloz, n" 4215, 4") et 13 août 1840 (Dalloz,

n° 3495).
xiv. 11
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Aux termes de l'article 1159, ce qui est ambigu dans

les conventions s'interprète par ce qui est d'usagedans le

pays où le contrat est passé. Dans l'ancien droit, cette

règle recevait une application fréquente, à raison de la

variété des coutumes ; il était de principe que les dispo-

sants, dans les testaments aussi bien que dans les actes

entre-vifs, étaient censés vouloir conformer leurs dispo-
sitions à la coutume sous laquelle ils vivaient. La cour

de Bruxelles a eu l'occasion d'appliquer cette règle à la

clause à'affrérissement (1). Dans le pays de Liège, Yaffré-

rissement avait pour objet de faire succéder les soeurs

avec les frères aux biens dont la coutume excluait les

filles ; la cour a jugé qu'il fallait interpréter la clause en

ce sens (2). Aujourd'hui la question ne peut plus se pré-
senter dans ces termes. Mais quoique abolies, les cou-

tumes survivent longtemps dans les moeurs, et les testa-

teurs continuent à s'en inspirer même sous l'empire du

code civil. Si donc un testateur dispose conformément

aux anciennes coutumes, il faut interpréter sa volonté

d'après ces coutumes plutôt que d'après la signification

que les termes auraient dans notre droit actuel. La cour

de Bruxelles a fait l'application'dé ce principe à l'ordre

de succession connu sous le nom de patenta paternis (3).
Sous l'empire des coutumes de Bruxelles et de Louvain,

qui étaient souchères, les biens retournaient aux parents
les plus proches de la souche d'où ils provenaient, alors
même que le défunt laissait des héritiers plus proches en

degré. Si le testateur a disposé d'après la règle patema
paternis, en disant que ses biens doivent retourner aux

parents les plus proches, cette expression doit s'entendre,
non des héritiers les plus proches en degré, mais des pa-
rents les plus proches de la souche d'où proviennent les
biens (4).

Le souvenir de nos. anciennes coutumes s'efface ; bien-
tôt il sera perdu tout à fait. Par suite, les usages locaux,

(1) Stockmans, Lecisiones, n° XXVII.
(2) Bruxelles, 15 février 1819 {Pasicrisie, 1819, p. 309).
(3) Voyez, sur ce mode de succession, le tome VIII de mes Principes,

p. 581, n° 489.
(4) Bruxelles, 12 décembre 1832 {Pasicrisie, 1832, p. 290).
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auxquels l'article 1159 renvoie en matière de conventions,
n'exerceront plus d'influence sur l'interprétation des legs.
Ce qui domine dans les testaments, c'est l'individualité

du testateur, car il s'agit de sa volonté, donc de ses sen-

timents et de ses idées intimes. Le juge doit s'en péné-
trer pour interpréter les dispositions testamentaires. C'est

ce que la cour de Paris a fait en interprétant le testament

de Napoléon. Il avait fait un legs au profit de son ancien

général Dugommier et, à son défaut, à la veuve du gé-
néral. Un enfant adultérin se présenta pour recueillir le

legs. La cour décida qu'il n'y avait aucun droit; elle fait

appel aux sentiments du testateur, qui n'entendait certes

pas avantager l'adultère aux dépens d'une femme légi-
time (1). La cour de Bruxelles a porté une décision ana-

logue dans un ordre d'idées bien différent. A l'ombre de

la liberté d'association, les congrégations religieuses se

sont reconstituées en se servant de la loi pour violer la

loi. -Elles acquièrent et elles possèdent comme congréga-

tions, bien que celles-ci n'aient aucune existence aux yeux
de la loi. Quand les familles réclament contre la spolia-
tion dont elles sont victimes, les prétendus légataires ré-

pondent qu'eux sont les vrais gratifiés. Peut-on leur op-

poser qu'en leur qualité de moines il ne leur est pas

permis de recueillir une libéralité, puisqu'ils ne possèdent

pas même en propre l'habit qui les couvre? L'affirmative

a été consacrée par la cour de cassation de Belgique, et

elle n'est pas douteuse (2). Il s'agit de rechercher l'inten-

tion du testateur tout ensemble et celle des légataires :

veulent-ils reconstituer les couvents légalement abolis?

Quand le légataire, lié par son voeu de pauvreté, ne veut

et ne peut pas recevoir, le testateur ne peut pas avoir l'in-

tention de lui donner ; l'intention de l'un et de l'autre est

donc de gratifier une congrégation qui, d'après la loi, est

incapable de recevoir une libéralité.

Enfin, pour connaître l'intention du testateur, dit la

cour de cassation, on peut consulter les circonstances de

(1) Paris, 9 mai 1831 (Dalloz, n° 3455,1°). Comparez Metz, 20 juillet 1839

(Dalloz, n° 3495).
(2) Rejet, 17 mai 1862 {Pasicrisie, 1862, 1, 274). . .
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la cause (1). Par application de ce principe d'interpréta-

tion, la cour de Bruxelles a jugé qu'un legs était univer-

sel, bien que les termes présentassent une amphibologie

qu'il était difficile declaircir (2). Quelles sont les
_
circon-

stances que le juge peut prendre en considération? Ne

sont-ce que les circonstances qui résultent du testament

même, ou peut-il avoir égard à des faits extérieurs et par
suite à la preuve testimoniale pour interpréter les clauses

d'un testament? Nous touchons ici à une question très-

controversée et très-difficile.

15®. La cour de cassation de France établit comme

principe que c'est dans le testament lui-même que le juge
doit puiser les motifs de décider, et non dans la preuve
testimoniale. De là elle tire la conséquence

«
que l'on ne

peut invoquer la preuve testimoniale ni pour créer des

dispositions qui ne sont pas écrites dans le testament, ni

pour expliquer celles qui sont obscures, ni pour révoquer
ou modifier celles qui sont rédigées dans les formes pres-
crites, ni, en un mot, pour rechercher la, volonté du testa-
teur (3). » La cour de cassation est restée fidèle à cette

doctrine, bien qu'elle ne l'ait pas toujours énoncée dans

des termes aussi explicites. Il est arrivé plusieurs fois

que les cours d'appel avaient invoqué des faits extérieurs

pour interpréter l'intention du testateur; si la cour de
cassation a rejeté le pourvoi, c'est que les arrêts attaqués
se fondaient aussi sur les clauses du testament ; la cour

suprême en conclut que c'est surabondamment et acces-
soirement que les magistrats avaient eu recours à des

preuves en dehors du testament ; ce qui implique que, dans

l'opinion de la cour, ces preuves ne peuvent jamais être

invoquées (4). Le dernier arrêt rendu par la cour est re-

marquable par son laconisme même. Dans son rapport
sur le pourvoi, le conseiller rapporteur Alméras-Latour
dit que la formule de l'arrêt de 1818 est excessive, il
avoue qu'elle a été justement critiquée par M. Demolombe,

(1) Rejet, 5 février 1839 (Dalloz, n° 4215, 4°).
(2) Bruxelles, 29 avril 1864 {Pasicrisie, 1864, 2, 172).
(3) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 102 et 127, n°'E106 et 129.
(4) Rejet, 13 août 1840 (Dalloz, n° 3495) et 7 juillet 1869 (Dalloz, 1S70,

1, io).
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il prétend même que cette jurisprudence a été peu à peu
abandonnée. Le rapporteur propose la distinction ensei-

gnée par Demolombe et Dalloz. «
Lorsque, dit-il, il s'agit

de constituer le testament, de prendre la volonté du tes-

tateur dans sa formation et dans les éléments qui la font

régulièrement connaître, comme, par exemple, dans le

cas où il faut établir la véritable date de l'acte testamen-

taire sous forme olographe, afin de la substituer à une
date erronée, il est certain que le juge doit s'attacher tou-

jours et exclusivement à la substance de l'acte : Ex pro-

priis verbis testamenti, non extrinsecùs. Mais si une dis-

position, régulière en elle-même, contient des. termes

ambigus et qu'il s'agisse simplement de les expliquer afin

de leur donner un sens plus ou moins, étendu et d'en bien

fixer l'application, "alors il est permis aux tribunaux de

fortifier par des preuves extrinsèques les preuves prises
dans la substance du testament. » La cour de cassation

ne consacra pas cette distinction. Il s'agissait de savoir

si la disposition litigieuse constituait un legs universel;
le testament était donc valable en la forme ; la volonté du

testateur était légalement manifestée, on discutait seule-

ment sur la portée de la disposition. C'était, par consé-

quent, le cas d'appliquer la doctrine préconisée par le

rapporteur, en décidant que les juges avaient pu recourir

à des preuves extrinsèques. Au lieu de cela la cour dit

que, pour décider que la disposition renferme un legs

universel, l'arrêt attaqué se fonde sur ce que cette vo-

lonté du testateur se déduit du surplus de l'acte litigieux
où il charge sa mère de faire un cadeau à un ami, l'ap-

pelle en témoignage de ses projets de libéralités et la

charge de distribuer ses dons. Puis la cour ajoute : « C'est

donc dans le testament même que les juges du fond ont

puisé les éléments de leur interprétation ; il importe peu

qu'ensuite et surabondamment ils aient fortifié cette inter-

prétation par des présomptions tirées de la situation des

parties. » C'est bien rejeter la distinction proposée par
M. Dem olombe (1).

(1) DaUoz, 1869,1,78.Demolombe, t. XXI^p. 34, n°37.Dalloz, n°3495. Un



170 DONATIONS ET TESTAMENTS.

15?. La cour de cassation de Belgique s'est prononcée

pour l'opinion contraire ; elle dit qu'aucune loi ne défend

aux juges, pour expliquer le sens et la portée des dispo-

sitions d'un testament, de recourir aux circonstances

étrangères au contenu du testament (2). On peut dire

que la décision n'est pas aussi absolue qu'elle le pa-

raît; elle suppose un testament valable en la forme, donc

une volonté légalement manifestée; il s'agit seulement

d'en déterminer le sens. Ainsi entendue, la décision ne

porterait que sur l'une des hypothèses que nous venons

de distinguer. Mais le motif donné par la cour est réel-

lement général et s'applique à tous les cas. De plus, l'es-

pèce dans laquelle l'arrêt a été rendu rentrait dans la

première hypothèse plutôt que dans la deuxième. On sou-

tenait qu'un second testament avait révoqué le premier,
et on se fondait sur ce que le second testament était ren-

fermé sous enveloppe avec la suscription : Dernière vo-

lonté de... Le débat portait donc sur l'existence même du

premier testament, et il fut déclaré non existant comme

étant révoqué par le second. La doctrine admise par la

cour de cassation de Belgique est donc celle-ci : que le

juge peut toujours recourir à une preuve extérieure (1).
fi5§. Nous sommes en présence de trois opinions. La

première, qui a pour elle la cour de cassation de France,

rejette toute preuve prise en dehors du testament et dans

toute hypothèse. La seconde, pour laquelle on peut invo-

quer l'arrêt de la cour de cassation de Belgique, admet

les preuves extrinsèques. La troisième propose une dis-
tinction. Nous nous sommes déjà prononcé, en principe,
pour la première opinion, mais avec une restriction (2).
Le principe nous paraît incontestable, il n'y a que la res-
triction qu'il est difficile de définir. Quant au principe qui

arrêt récent de la chambre des requêtes établit comme principe que
pour interpréter une disposition de dernière volonté, les juges du fait
peuvent recourir aussi bien aux preuves extérieures qu'aux énonciations
mêmes du testament (31 juillet 1872, Dalloz, 1873, 1, 104). Nous croyons
que la formule dépasse la pensée de la cour. Ce n'est pas un arrêt de prin-
cipe, c'est un arrêt d'espèce.

(1) Rejet, 6 juin 1853 {Pasicrisie, 1853, 1, 404).
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 125, n° 128.
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défend de recourir à une preuve extérieure, il est très-

vrai, comme le dit la cour cle cassation de Belgique, qu'il
n'est écrit nulle part, mais il résulte de l'essence même
du testament. C'est ce que dit la cour de Bruxelles : « Il
résulte des articles 893, 969, 1001 et 1035 que les dis-

positions de dernière volonté ne sont valables qu'autant

qu'elles sont constatées par actes écrits et dans les formes

prescrites par la loi ; de là suit qu'en, règle générale c'est
dans ces actes seuls, et non point dans des circonstances

extrinsèques ou des dépositions de témoins, qu'il faut

rechercher l'intention du testateur (î). » La cour dit qu'il
en est ainsi en règle générale, ce qui implique qu'il y a

des exceptions. Nous comprenons que la cour de cassa-

tion de France ait repoussé ces exceptions, car elles com-

promettent la règle. En effet, si l'on admet les preuves

extrinsèques pour interpréter la volonté du testateur, il

en résultera que, moyennant la preuve testimoniale ou

une écriture quelconque, onpourra étendre ou restreindre

les dispositions testamentaires ; il y aura donc une vo-

lonté du testateur qui ne sera pas constatée dans les for-

mes légales : n'est-ce pas méconnaître et ruiner l'essence

même du testament?

Si néanmoins nous avons admis que le principe n'est

pas aussi absolu que la cour de cassation de France le

dit, c'est parce que telle est la tradition. Et la tradition

doit avoir une grande autorité dans une matière que le

code n'a point réglée d'une manière expresse et qui reste,

par conséquent, dans le domaine de la doctrine. Mais il

est très-difficile de préciser l'exception. Avant de formu-

ler une théorie, il importe de consulter les faits. Si la ju-

risprudence a admis les preuves extrinsèques, c'est que"
la force des choses y a poussé les juges. Il faut se défier

des théories trop absolues en droit, elles se heurtent pres-

que toujours contre des nécessités ou des impossibilités
dans la vie réelle.

15®. Par un premier testament, un testateur lègue à

une demoiselle une rente annuelle de 600 florins, qu'il

(1.) Bruxelles, 7 décembre 1864 {Pasicrisie, 1865, 2, 282j.
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charge ses héritiers de payer. Cinq ans plus tard, il fait

un second testament par lequel il lègue la même rente à

la même légataire, plus l'habitation d'une maison, en met-

tant les contributions à charge de ses héritiers et en accor-

dant une Irypothèque pour la garantie de ses libéralités.

La légataire réclama les deux legs. Il fut décidé par le

tribunal de première instance que le second testament

révoquait le premier. En appel, la légataire offrit de prou-

ver par témoins que l'intention du testateur avait été de

maintenir le premier legs tout en lui faisant une seconde

libéralité de même valeur. La cour de Gand rejeta cette

demande ; l'arrêt porte : « Ce sont les volontés dernières

manifestées légitimement dans un testament qui ont

seules le privilège de pouvoir opérer après la mort d'un

testateur ; d'ailleurs il est de principe, quod testamento-

rum jura ipsa per se. firma esse débeant (1. 32, D., de

hoered. inst.); il suit de là que c'est dans les termes du

testament, et non en dehors et dans des dépositions de

témoins, qu'il est permis de rechercher la volonté et l'in-

tention d'un testateur (î).
Nous cro}rons que la cour a bien jugé, quoique sa dé-

cision ne se concilie guère avec l'arrêt de la cour de cas-

sation de Belgique que nous venons de rapporter (n° 157).
Admettre la preuve testimoniale dans l'espèce, c'eût été

faire dépendre des témoignages l'existence même du tes-

tament. Or, peut-on admettre que la volonté du testateur

soit validée ou annulée, pour mieux dire, qu'elle existe
ou qu'elle n'existe point, selon queles témoins viendraient

déposer que le testateur a voulu ou n'a pas voulu main-
tenir son premier testament en faisant le second? Le tes-

. tament ne serait plus l'acte solennel que la loi veut.

Cependant pour montrer quelle est l'incertitude qui règne
en cette matière, nous citerons l'opinion contraire de Dù-
ranton. Après avoir dit qu'endroit romain la preuve tes-
timoniale était admissible en cette matière, il ajoute que
chez nous on admettrait plus difficilement cette preuve,
lorsqu'elle ne serait pas étayée d'un commencement de

(1) Gand, 28juillet 1837{Pasicrisie, 1837, 2, 193).
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preuve par écrit. Il nous semble que les règles générales
sur les preuves ne peuvent pas être invoquées, alors qu'il

s'agit d'établir l'existence d'un testament, c'est-à-dire d'un

acte solennel. Vainement dit-on que l'existence du testa-

ment n'était pas contestée, qu'il s'agissait de savoir s'il

était ou non révoqué ; qui ne voit qu'en définitive le ré-

sultat est le même, le testament, s'il est révoqué, étant

considéré comme n'ayant jamais existé? Duranton ajoute

que néanmoins les tribunaux pourraient accueillir la

preuve testimoniale suivant les circonstances et l'impor-
tance de l'objet litigieux; car, dit-il, il ne s'agirait que

d'interpréter une volonté douteuse dans un cas où la loi

elle-même n'établit aucune présomption, soit en faveur

de l'héritier, soit en faveur du légataire (1). C'est abdiquer
tout principe et donner aux tribunaux un pouvoir absolu,
discrétionnaire en matière de preuves, alors qu'il s'agit
de décider si un acte solennel existe ou n'existe point.
Cela nous paraît inadmissible.

1@0. Voici une espèce dans laquelle la preuve extrin-

sèque a été admise. Un testateur lègue sa ferme, bâti-

ments et dépendances, terres et prairies situés dans telle

commune. Il a été jugé que ce legs comprenait toute l'ex-

ploitation rurale, et partant des immeubles situés dans

d'autres communes. Pour le juger ainsi, la cour s'est

fondée sur l'ensemble des faits et circonstances de la cause;
l'arrêt dit formellement qu'il résultait du texte même du

testament et des circonstances extrinsèques invoquées par
les premiers juges que la testatrice avait légué la ferme

entière sans entendre en distraire les parties situées sous

d'autres communes et qui depuis de longues années étaient

comprises dans la même exploitation (2). On voit ici le

danger de la preuve extrinsèque. Il s'agit de savoir si

tels biens sont légués ou non ; c'est donc l'existence du

legs, c'est-à-dire du testament qui est en cause. Des

faits pris en dehors du testament peuvent-ils déterminer

quelle a été la volonté du testateur? Cela nous paraît

(1) Duranton, t. IX, p. 361, n° 373.
(2) Liège, 3 décembre 1864 {Pasicrisie, 1867, 2, 281).
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très-douteux, et nous n'oserions pas le décider ainsi.

t©l. Quelle sera notre conclusion? Faut-il toujours

écarter toute preuve extrinsèque? Nous avons dit les rai-

sons qui nous font rejeter cette opinion trop absolue

(t. XIII, n° 128); elle aboutirait à une conséquence que
l'on peut qualifier d'absurde, c'est qu'à force de vouloir

la certitude dans l'expression de la volonté du testateur,
on aboutit à l'anéantir. Mais dans quels cas admettra-t-on

la preuve extrinsèque? La règle est bien celle qui est

consacrée par la cour de cassation de France, et elle

nous met sur la voie de l'exception : le testament doit-

être interprété par lui-même, on ne peut pas rechercher

l'intention du testateur dans des preuves extrinsèques.
Mais si le testament contient des faits ou implique des

faits qui sont contestés entre les parties, il faut bien que
ces faits soient constatés, et ils ne peuvent l'être que

d'après le droit commun (1). Ce n'est donc qu'accessoire-
ment, comme le dit un arrêt de la cour de cassation, que
l'on peut recourir à une preuve extrinsèque (n° 156). Cela

réduit l'application de l'exception à des cas très-rares ;
nous en avons donné^des exemples ailleurs (t. XIII, nos 125-

129). Il n'y a pas de texte, comme le dit la cour de cas-

sation de Belgique; c'est donc Pesprit de la loi qui doit

décider. Or, dans l'esprit de notre législation, la succes-

sion testamentaire est une exception; la règle est la suc-

cession ab intestat. Pour qu'il y ait lieu à l'exception, il

faut une volonté manifestée dans les formes légales, et

une volonté claire et précise; un legs douteux ne se com-

prend pas dans cette théorie. Il se peut qu'à raison du

doute on n'exécute pas ce que le testateur a réellement
voulu ; mais telle est la conséquence forcée de la solen-
nité des actes de dernière volonté. La volonté ne suffit

point, il faut qu'elle soit écrite dans les formes légales.
Ce n'est donc que dans de rares exceptions et par voie de

preuve accessoire que l'on peut interpréter la volonté du

testateur, en recourant à des preuves extrinsèques.

(1) C'est à peu près la doctrine d'Aubry et Rau, t. VI, p. 141 et note i du
§ 172.
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162. Le juge peut-il corriger les erreurs de rédaction

commises soit par le notaire dans un testament public,
soit par le testateur dans un testament olographe? Dans

un testament public, le notaire a écrit par inadvertance

le mot meubles pour le mot immeubles. Celui qui, en ap-

parence, est légataire des meubles demande que le tri-

bunal décide que ce sont réellement les immeubles qui lui

ont été légués. Il y avait, dans l'espèce, des preuves ré-

sultant du testament, elles étaient suffisantes pour démon-

trer l'erreur. Il y avait aussi une preuve extrinsèque,
c'est que le testateur avait fait un premier testament

identique avec le second, sauf une clause accessoire qui
était expliquée dans le dernier ; or, dans le' premier tes-

tament, le mot immeubles était employé au lieu du mot

meubles qui se trouvait dans le second. La preuve de

l'intention du testateur était décisive si l'on pouvait invo-

quer le premier testament pour interpréter le second. Mais

la cour, tout en indiquant cet argument, ajoute : s'il pou-
vait être invoqué. Elle ne l'invoque donc pas, et, à notre

avis, elle a bien fait; car c'eût été déterminer la volonté

de léguer les immeubles, d'après une circonstance étran-

gère au testament; ce qui est inadmissible (a).
La cour de Toulouse a porté une décision analogue

dans un cas où le testateur avait dit : ma succession,
tandis qu'il voulait dire sa succession, c'est-à-dire la suc-

cession du légataire. Il en résultait un autre sens et par
suite une disposition toute différente. La cour de Toulouse.

corrigea l'erreur en se fondant sur les clauses du testa-

ment qui manifestaient l'intention du testateur, et la cour

de cassation confirma sa décision (2).
168. Il reste une dernière difficulté, et elle est grande.

On suppose que le doute persiste; ni les clauses du tes-

tament, ni les circonstances extérieures, quand il est

permis de les invoquer, ne parviennent à dissiper l'obscu-

rité du testament; on demande si le juge doit, dans le

doute, se prononcer en faveur du légataire ou en faveur

de l'héritier débiteur du legs. Les auteurs distinguent :

(1) Dijon, 21 juillet 1869 (DaUoz, 1870, 2, 174).
(2) Rejet, 11 avril 1838 (Dalloz, n° 3492).
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si le doute porte sur l'existence même du legs,_on
l'inter-

prète en faveur du légataire; c'est l'application de la

règle d'interprétation établie par l'article 1157 pour les

obligations conventionnelles : « Lorsqu'une clause est

susceptible de deux sens, on doit plutôt l'entendre dans

celui avec lequel elle peut avoir quelque effet, que dans le

sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun. » On

maintient donc le legs douteux, afin que la volonté du

testateur produise son effet. Si, au contraire, l'existence

du legs est certaine, mais que son étendue soit contestée,

on se prononce en faveur de l'héritier par application
d'une autre règle d'interprétation en vertu de laquelle la

convention s'interprète, en cas de doute, contre le créan-

cier et en faveur du débiteur (art. 1162) (î). La jurispru-.
dence s'est prononcée en faveur de cette distinction (2),
mais non sans quelque hésitation. Ainsi un arrêt de la

cour de Liège a interprété l'étendue d'un legs douteux,

non dans l'intérêt de l'héritier débiteur, mais dans l'inté-

rêt du légataire créancier (3). D'autre part, il y a un arrêt

de la cour d'Aix qui conduit à une opinion toute contraire.

Dans l'espèce, la testatrice manifestait clairement l'in-

tention de faire une double libéralité : l'une était de

2,000 francs, elle avait oublié de fixer le montant de

l'autre. Etait-ce le même chiffre? On ne le savait, et il n'y
avait aucun élément qui pût servir à dissiper le doute. Il
a été jugé que le legs ne pouvait avoir aucun effet. On

peut dire que cette espèce rentre dans le premier cas de
la distinction généralement suivie et que, par conséquent,
la cour d'Aix a consacré l'opinion dominante. Mais les

considérants dépassent de beaucoup la décision. On y lit

que, pour avoir effet, une disposition ne doit pas laisser de
doute sur l'intention véritable du testateur ; que le juge
doit sanctionner les volontés légalement exprimées, mais

qu'il ne peut pas suppléer au défaut d'une volonté qui

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Legs, § 1 (t. IX, p 266). Duranton,
t. IX, p. 352, n° 369 et p. 350, n° 364. Aubrv et Rau, t. VI. p. 141 et suiv.,
§ 712, et les notes: Demolombe, t. XXI, p. 6"67,n° 742

(2) Bordeaux 10 juin 1833 (Dalloz, n° 3457). Gand, 28 février 1860
{Pasicrisie, 1860, 2, 162). Angers, 11 mars 1870 (Dalloz, 1871, 2, 24).

(3) Liège, 18 décembre 1858 {Pasicrisie, 1859, 2, 269)
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n'était pas assez explicitement manifestée (1). La conclu-

sion est que, dans le cas de doute sur l'existence du legs,
il n'y a pas de legs.

C'est bien là, à notre avis, la vraie doctrine ; s'il y a

doute, l'héritier doit toujours l'emporter sur le légataire,
et l'on doit surtout se prononcer pour lui lorsque l'exis-

tence même du legs est douteuse. Dans la théorie du code

sur les successions, on ne conçoit pas de legs douteux en

ce sens qu'il y ait doute sur le point de savoir si le défunt

a voulu faire un legs. C'est la succession légitime qui est

la règle, la succession testamentaire est l'exception ; or,

pour qu'il y ait lieu à l'exception, il faut qu'elle soit clai-

rement établie; et dès qu'il n'y a pas d'exception, on reste

dans la règle. Le testament suppose que le législateur
s'est trompé, c'est-à-dire que l'ordre de succession tel

qu'il l'a établi ne serait pas, dans un cas particulier, con-

forme à l'équité et aux devoirs du défunt. Cela implique
une volonté bien certaine et clairement manifestée; dans

le doute, le législateur doit l'emporter sur le testateur.

N° 2. APPLICATIONS.

164. L'interprétation des legs donne lieu à de nom-

breuses difficultés ; le code en abandonne la décision à la

prudence du juge. Il n'en
prévoit-fqu'une

seule (2). Le dé-

biteur fait un legs au créancier; l'article 1023 décide

qu'il n'est pas censé en compensation de sa créance ; puis
il applique cette solution au cas où le maître fait un legs
à son domestique ; il ne sera pas censé fait en compensa-
tion de ses gages. Le légataire peut donc réclamer tout

ensemble son legs et sa créance. Cela est en harmonie

avec la nature des dispositions testamentaires ; le testa-

teur dispose à titre gratuit, tout legs est une libéralité. Il

n'y avait pas de raison de faire exception à la règle lors-

que le légataire est créancier du testateur ; la qualité de

créancier n'est pas incompatible avec celle de légataire.

(1) Aix, 20 mars 1833 (Dalloz, n° 3488, 2°).
(2)Nous avons parlé ailleurs des définitions données par lès articles 533*

536(t. VI, n°s 514-524).
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Il fallait donc maintenir le principe, sauf au testateur à

manifester une volonté contraire à celle que la loi a dû

lui supposer. C'est en ce sens que l'article dit que le legs

n'est pas censé en compensation de la créance. La loi

interprète l'intention du testateur, il peut avoir une autre

intention. Mais si sa volonté est que le legs tienne lieu

de payement, il faut qu'il le dise, puisqu'il déroge à une

présomption de la loi; s'il n'exprime pas formellement

une volonté contraire, il faut suivre l'interprétation de

la loi. On demande quel peut être l'intérêt d'un legs fait

en compensation de la créance? En général, le legs serait

inutile; c'était une raison de plus d'y voir une libéralité.

Il se peut cependant que le legs profite au créancier,

quoiqu'il soit fait en compensation de la créance : si le

créancier n'a pas de titre, si sa créance n'est pas exigi-
ble (1). D'après le code civil, le legs donnait de plus une

hypothèque légale au créancier; notre loi hypothécaire
n'a pas maintenu cette hypothèque ; il n'y a plus qu'une

hypothèque testamentaire, et cette hypothèque ne peut
être établie que pour la garantie des legs, c'est-à-dire

des libéralités faites par le testateur.

f @5. Parmi les nombreuses difficultés qui se sont pré-
sentées devant les tribunaux, nous en choisirons quel-

ques-unes à titre d'exemples. Les précédents, en cette

matière, ont peu d'importance, car le débat roule tou-

jours sur une question d'intention : c'est dire qu'il est de
fait plutôt que de droit, et les circonstances varient d'un

cas à l'autre.

Que comprend le legs de l'argent que le testateur pos-
sédera à sa mort? Dans le langage usuel, l'argent qu'on
possède s'entend uniquement des espèces monnayées et
des billets de banque qui tiennent lieu d'argent, puisqu'ils
circulent comme tel et peuvent être immédiatement con-
vertis en espèces. Le légataire n'a donc pas droit aux
créances ; les créances tendent à mettre de l'argent dans
la main du créancier, mais elles ne sont pas de l'argent.
On prétendait que dans le langage local, les termes dont

(1) Duranton, t. IX, p. 267, n° 25S. Coin-Delisle. p. 4S4, n<>1 de l'ar-
ticle 1023. Paris, 19 juillet 1809(Dalloz, n° 3801).

'
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s'était servi le testateur avaient une signification parti-
culière. C'était un motif de douter ; dans le doute, dit la

cour, on doit préférer l'interprétation la plus favorable à

l'héritier (1).
On demande si l'argent comptant comprend les sommes

qu'un mandataire a reçues pour le testateur et dont il n'a

pas rendu compte du vivant de celui-ci? La question a

été décidée négativement dans une espèce où le légataire
lui-même était mandataire. Ce que le mandataire reçoit
ne devient pas la propriété du mandant, lorsque ce sont

des choses fongibles; en effet, le mandataire n'est pas'
débiteur des espèces qu'il touche, il est débiteur du reli-

quat de son compte et il le paye, soit en espèces qu'il a

reçues, soit en toutes autres valeurs ; donc ce qu'il doit,

pour mieux dire, ce qu'il devra en vertu du compte qu'il
rendra n'est pas de l'argent (2). Nous disons ce qu'il devra,
car il est possible qu'il ne doive rien.

La même cour a rendu, dans une autre espèce, un arrêt

qui semble contraire à la décision que nous venons d'ana-

lyser. Un testateur lègue à son exécuteur testamentaire

toutes les rentes, lettres de change et obligations, nulles

réservées ni exceptées. Le légataire réclama les créances

dues au défunt par ses receveurs, du chef des revenus

qu'ils avaient perçus pour le compte du défunt. Sa de-

mande ne fut pas admise. Nous comprenons que les dettes

des receveurs ne soient pas comprises sous le nom à'obli-

gations; c'est une question d'intention qu'il appartenait
au juge de décider négativement. Mais les considérants

de l'arrêt vont plus loin ; on y lit que la propriété des

deniers reçus par un mandataire en cette qualité est trans-

mise au mandant, parce que le débiteur a l'intention de

payer au mandant et que le mandataire reçoit pour celui-

ci. Sans doute la dette se paye au mandant; est-ce à dire

que les espèces payées deviennent sa propriété? La cour

avait décidé le contraire par le premier arrêt, et cette

décision est la bonne (3).

(1) Angers, 11 mars 1870 (Dalloz, 1871,2,24).
(2) Bruxelles, 15 juin 1815 {Pasicrisie, 1815, p. 394).
(3) Bruxelles, 27 novembre 1816 {Pasicrisie, 1816, p. 240).
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Une question analogue s'est présentée devant la même

cour dans l'espèce suivante. Le testateur, qui était rece-

veur, lègue à sa soeur tout son argent comptant ; ce legs

comprenait-il les sommes que le disposant avait reçues

comme mandataire? On le prétendit. Si c'était une ques-

tion-de droit, la légataire aurait eu raison; les deniers

que le mandataire reçoit deviennent sa propriété, à charge
- de payer au mandant la somme qu'il a reçue. Mais autre

est la question d'intention. Le mandataire qui a reçu

10,000 francs qu'il doit rendre au mandant n'entend pas

léguer cet argent qui, dans sa pensée, ne lui appartient,

pas. La cour a jugé en ce sens (1).
i©@. Que comprend le legs d'une créance? Le testa-

teur ne lègue pas une somme d'argent ; il lègue une action,
le droit qu'il a d'agir contre le débiteur. On suppose que
lui-même agit et qu'il touche le montant de la créance; le

légataire pourra-t-il réclamer les deniers que le testateur

a reçus? Si c'était une question de droit, il faudrait ré-

pondre négativement. La créance est éteinte par le paye-
ment ; donc la chose léguée n'existe plus au décès du tes-

tateur, et par suite le legs tombe. Mais la question de

droit est dominée par la question d'intention ; en se fon-

dant sur l'intention du testateur, la cour de Paris a jugé

que le legs subsistait et que le légataire avait droit à la

somme touchée par le testateur. Sur le pourvoi, il inter-
vint un arrêt de rejet. On lit dans les considérants que,
même en supposant le doute, la cour a dû préférer l'in-

terprétation qui donnait force et valeur à la disposition,
à celle qui la rendait sans effet (2). C'est la règle d'inter-

prétation admise par la jurisprudence et que nous avons
cru devoir combattre. Si on l'admettait, le legs de la
créance resterait toujours valable, après qu'elle aurait été

payée, car il y a toujours un doute sur l'intention du tes-
tateur. Dans l'espèce, la cour de Paris a bien jugé, parce
que l'intention du testateur n'était pas douteuse.

f©?. Les valeurs industrielles et commerciales ont

(1) Bruxelles, 15 mai 1822 {Pasicrisie, 1822, p. 133, et Dalloz, au mot
Biens, n° 250).

(2) Rejet, 8 décembre 1852 (Dalloz, 1853,1, 218).
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pris une importance telle, qu'elles dépassent les fortunes

immobilières. Elles portent divers noms; c'est une source

de procès. Le défunt lègue ses billets; on trouve dans sa

successiondes reconnaissances de 2,000, 4,000 et 10,000

francs. Il a été jugé que ces reconnaissances sont com-

prises sous le nom de billets (t).
Le legs des obligations comprend-il les actions? En

droit, non, puisque ce sont des valeurs distinctes. Il a

cependant été jugé que la testatrice qui avait légué ses

obligations avait entendu donner aussi ses actions ; la cour

se fonde sur ce que la testatrice, étrangère aux affaires,

avait confondu sous le nom ^obligations les diverses

valeurs qu'elle possédait (2).
Le testateur lègue son portefeuille; en vertu de ce

legs, le légataire réclame toutes les créances actives de la

succession, telles que billets, cédules, promesses, lettres

de change, obligations, baux à ferme et prix de vente,

toutes ces créances formant le portefeuille du testateur.

Dans son sens le plus large, le mot porte feuille comprend,
en effet, toutes les valeurs, civiles, commerciales et in-

dustrielles ; mais il faut voir ce que le testateur entendait

par cette expression. Il a été jugé que le légataire n'avait

droit qu'aux effets commerciaux et négociables (3).
168. Il y a des legs de choses mobilières et immobi-

lières qui varient d'étendue d'après l'intention du testa-

teur, aussi bien que le legs de valeurs commerciales et

industrielles. Tel est le legs de la communauté. Si le tes-

tateur a dit qu'il lègue tous les meubles, effets mobiliers,

crédits, le légataire aura droit même aux prélèvements
ou récompenses qui seraient dus au défunt pour prix de

ses immeubles vendus (4). Si le testateur avait légué tous

les effets qui composeront la communauté, le legs aurait

encore une plus grande étendue, il comprendrait les

acquêts de communauté, car la loi donne ce sens large au

mot effets en matière de communauté, et le testateur est

(1) Rejet, 6 juillet 1847 (Dalloz, 1847, 4. 313).
(2) Bruxelles, 22 mars 1859 {Pasicrisie, 1859, 2, 214).
(3) Riom, 3 décembre 1816 (Dalloz, n° 3998).
(4) Rennes, 24 août 1812 (Dalloz, n° 3995).

xiv. 12
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censé, sauf preuve contraire, employer les mots dans leur

signification légale et traditionnelle (i).

Quand le legs comprend les biens de la communauté,

il va sans dire que le légataire a droit aux acquêts. Mais

si l'un des conjoints lègue à son conjoint les immeubles

qu'il a achetés et acquis pendant son mariage, la question

devient douteuse. En droit, le mot acquis s'entend des

biens advenus par héritage, puisque la succession est un

moyen d'acquérir. Mais l'intention du testateur peut être

différente. Il a été jugé que le testateur n'entendait lé-

guer que les acquêts, et non les biens propres et hérédi-

taires (2).
f@9.' Le legs des tableaux comprend-il lès gravures?

Il a été jugé que le légataire n'avait aucun droit aux gra-
vures , et, dans l'espèce, il n'y avait guère de doute. Le

testateur était un artiste; il devait donc employer les ter-

mes qui concernaient son art dans le sens qui leur est

rigoureusement propre, sens qui est d'ailleurs celui du

langage usuel (3). Il faudrait des circonstances particu-
lières pour que le legs des tableaux s'étendît aux gra-
vures à raison de l'intention du testateur.

fi?©. Il y a une difficulté plus générale qui a donné

lieu à de longues discussions. On distingue les legs faits

avec assignat démonstratif et ceux qui se font avec assi-

gnat limitatif. Uassignat est démonstratif'lorsque le tes-

tateur désigne la chose qui doit servir à acquitter le legs,
sans qu'il entende en subordonner l'effet à l'existence de

cette chose ; il veut seulement indiquer la chose qui doit

de préférence fournir de quoi payer le legs. Tel est le legs
ainsi conçu : « Je lègue à Pierre une rente de 1,000 fr.,
à prendre sur les arrérages de ma rente sur Paul. » Quand
même Paul deviendrait insolvable, la rente ne serait pas
moins due à Pierre sur mes autres biens. Mais si la
clause était rédigée de manière à marquer que mon inten-
tion a été de restreindre l'effet du legs à la rente qui

(1) Rejet, 5 janvier 1847 (Dalloz, 1847. 1, 150).
(2) Bruxelles, 12 avril 1843 (Dalloz, n° 3995, et Pasicrisie, 1843, 2. 108)

Comparez Bruxelles, 27 octobre 1841 {Pasicrisie, 1842 2 2281
(3) Lyon, 22 mai 1S53 (Dalloz, 1854, 5, 467).

' '
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m'était due par Paul, il y aurait assignat limitatif. On

cite comme exemple le legs d'une certaine quantité de vin

de celui qui sera produit par tel fonds ; s'il en naît moins

que ce que j'ai légué, l'héritier ne devra que ce que la

vigne a produit (1).
L'effet du legs étant bien différent selon que l'assignat

est.démonstratif ou limitatif, il importe de distinguer le

cas où la désignation faite par le testateur est démonstra-

tive et le cas où elle est limitative. Diverses distinctions

ont été proposées par les interprètes. Voici celle qui,
inventée par un glossateur, Bariole, a été approuvée par
Dumoulin et par Loiseau. Si la chose désignée par le tes-

tateur est placée dans la substance même du legs, dans

ce que l'on appelle le dispositif, le testateur est censé

avoir voulu limiter sa libéralité, en la réduisant à cette

chose qui a été le premier objet de ses intentions. Mais

si la chose désignée se trouve, non dans le dispositif, mais

dans la clause qui concerne l'exécution du legs, la ma-

nière de le payer, dans ce cas il y a simple démonstra-

tion. La distinction, dit d'Aguesseau, serait excellente si

dans tout legs on rencontrait d'une manière distincte un

dispositif et" une clause d'exécution; mais il n'en est rien,
et quand on ne peut pas distinguer ce qui regarde la dis-

position de ce qui concerne le payement, que devient la

règle d'interprétation imaginée par Bariole? Elle est

ingénieuse, mais inutile. Il en est des legs démonstratifs

et limitatifs comme de toute espèce de legs : le juge doit

rechercher l'intention du testateur d'après les termes du

testament et le but qu'il a eu en vue. Les auteurs modernes

ontlaissé là les subtilités des glossateurs pour s'en tenir

au sage conseil de d'Aguesseau (2).
Il a été jugé que le legs d'une rente sur une terre dési-

gnée est démonstratif. La cour de Paris s'est fondée, pour
le juger ainsi, sur la volonté du testateur, en écartant

toutes les subtilités, ce sont les termes de l'arrêt, par les-

quelles on avait essayé de prouver que le legs était limi-

(1) Duranton, t. IX, p. 343, n° 354 et p. 345, n° 359.
(2) D'Aguesseau, plaidoyer 54. Merlin, Répertoire, au mot Legs, seet. IVS

§ III, n° VII (t. XVIII, p. 40). Troplong, t. I, p. 141, n° 373.
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tatif (1). Une testatrice lègue une somme capitale de

120,000 francs en trois pour cent, à prendre sur telle

dette. A sa mort, elle avait touché une grande partie de la

créance qu'elle avait désignée et aliéné la plupart de ses

rentes ; les légataires universels prétendirent que le legs

de 120,000 francs était limité à ces rentes et qu'ils n'étaient

tenus que de délivrer celles qui se trouvaient encore dans

la succession, sauf au légataire à poursuivre son paye-
ment sur la partie de la créance assignée qui n'était pas
encore acquittée. La. cour de Bordeaux rejeta ces préten-
tions comme contraires à l'intention de la testatrice qui,
en indiquant une créance sur laquelle le legs devait être

payé, n'avait pas entendu limiter le legs à ce qui reste-

rait dans la succession de ladite créance (2).
Il faut également s'en tenir à l'intention du testateur

lorsque, en léguant une chose certaine, il l'a mal dési-

gnée. La testatrice dit : « Je lègue à mon époux l'entière

reconnaissance qu'il me fit après notre réunion devant

tel notaire, laquelle reconnaissance est de 5,000 francs. »

Et il se trouve que ladite reconnaissance s'élevait à

17,200 francs. Il y avait erreur évidente, puisque la vo-
lonté de la défunte était de donner à son mari la recon-
naissance entière; cette volonté certaine devait l'emporter
sur une fausse désignation (3).

§ VIL Des actions qui naissent du legs.

191. Le légataire a une action personnelle contre
l'héritier ou autre successeur qui est débiteur du legs.
En disant que les débiteurs du legs sont tenus personnel-
lement de l'acquitter, chacun au prorata de sa part et

portion héréditaire, l'article 1017 dit clairement que les

légataires sont créanciers et ont, à ce titre, une action

personnelle contre leur débiteur. D'où naît cette dette?
Pothier et, après lui, tous les auteurs enseignent que

(1) Paris, 19 ventôse an xi (Dalloz, n° 3942, 1»).
(2) Bordeaux, 15 juillet 1831 (Dalloz, n° 3911, 3»)
(3) Nîmes, 26 novembre 1S24(Dalloz. n° 3942, 2»)
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l'héritier, en acceptant la succession, s'oblige eoe quasi
contractu, envers les légataires, à la prestation des legs
dont il est grevé envers eux; que de cette obligation naît
l'action personnelle ex teslamento qu'ont les légataires

pour en être payés (1). Le code civil ne place point l'ac-

ceptation d'une succession parmi les quasi-contrats-(arti-
cles 1370 et suiv.). Ce qui caractérise les quasi-contrats,
c'est qu'ils produisent des engagements sans qu'il y ait
eu un concours de consentement; ce sont des faits, dit

l'article 1370. Peut-on dire que l'acceptation d'une suc-
cession est un fait? Accepter une succession, c'est mani-

fester la volonté d'être héritier ; celui qui accepte consent
donc à être héritier ab intestat ou testamentaire et, en

acceptant, il manifeste la volonté de payer les dettes et

charges qui sont attachées à l'hérédité. De son côté, le

légataire, en acceptant le legs, exprime aussi son con-

sentement de vouloir profiter des libéralités du défunt.
L'un consent donc à payer et par là devient débiteur,
l'autre consent à recevoir et devient créancier. On peut
donc dire qu'il y a concours de consentement, donc con-

trat.

L'action personnelle qui appartient au légataire contre

les débiteurs du legs n'est autre que l'action en délivrance.

C'est seulement en consentant à la délivrance que l'obli-

gation de l'héritier devient définitive. L'acceptation de

l'hérédité le soumet, à la vérité, à l'action par laquelle le

légataire demande le payement du legs ; mais l'héritier

peut contester la validité du legs ; ce n'est donc que la

délivrance volontaire ou forcée qui établit entre l'héritier

et le légataire les rapports de débiteur et de créancier.

Cela confirme notre opinion sur la nature de l'engage-
ment dont l'héritier est tenu : la délivrance implique un

consentement, volontaire ou forcé, donc un contrat (2).
V%ït. Contre qui s'intente l'action personnelle? Les

débiteurs du legs en sont-ils tenus ultra vires, ou jus-

qu'à concurrence de leur émolument? Nous avons ré-

(1) Pothier, Introduction à la coutume d'Orléans, n° 76. Merlin, Réper-
toire, au mot Légataire, § VI (t. XVI, p. 467).

(2) Comparez Duranton, t. IX, p. 364, n°» 374 et 377.
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pondu d'avance à ces questions en traitant de l'action

en délivrance. Il nous reste à dire un mot de l'effet de

l'engagement contracté par l'héritier. Est-il tenu'à la

garantie? Le legs est une donation; il faut donc appliquer,

par analogie, aux libéralités testamentaires ce que nous

avons dit des libéralités entre-vifs (t. XII, n° 387). Le

donataire n'a pas droit à la garantie. Les auteurs dédui-

sent ce principe de l'article 1021 qui déclare nul le legs
de la chose d'autrui (î). Cela n'est pas exact. La loi dit

aussi que la vente de la chose d'autrui est nulle (art. 1599);
et cependant elle oblige le vendeur à la garantie. C'est

donc dans la gratuité du legs qu'il faut chercher la raison

du principe, sur lequel, du reste, tout le monde est d'ac-

cord. Le principe ne reçoit guère d'application aux choses

mobilières; car le légataire peut invoquer la maxime,
« En fait de meubles, la possession vaut titre» ; il est donc

à l'abri de la revendication s'il est de bonne foi. S'il est
évincé d'un immeuble, il n'a pas de recours.

On admet plusieurs exceptions à la règle que nous
venons de poser. Si le legs a pour objet une chose indé-

terminée, le légataire évincé peut demander une autre
chose de même genre et qualité. Ce n'est pas une action
en garantie proprement dite,laquelle est essentiellement
une action en dommages-intérêts. Il y a plutôt lieu d'ap-
pliquer les principes qui régissent le payement. L'héritier
est débiteur, il paye une chose dont le légataire est évincé,
il est garant de la bonté du payement, en ce sens que le

légataire peut demander la nullité du payement. Si le lé-

gataire avait été évincé, fût-ce d'un corps certain, par la
faute de l'héritier, il aurait encore un recours, mais ce
ne serait pas une action en garantie, ce serait l'action
naissant d'un quasi-délit ou l'action naissant du contrat
de délivrance, c'est-à-dire en toute hypothèse d'une faute.
On cite comme exemple le fait des héritiers de ne pas
fournir au légataire les titres de propriété qu'ils possèdent,
soit par dol, soit par négligence (2). Ici l'on voit la diffé-

(1) Duranton, t. IX, p. 264, n° 253.
(ILAub?' et Rau' fc VI' p- 166 et note 9- Comparez Duranton, t. IX,p. 264, n° 254.
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rence entre l'action en garantie et l'action qui naît de la

faute ou du dol. Si les héritiers étaient tenus à garantie,
le légataire aurait droit et intérêt à les mettre en cause

dès qu'il est troublé ; car s'il ne les mettait pas en cause,
ceux-ci pourraient lui objecter qu'il s'est mal défendu et

qu'il a été évincé par sa faute. Le légataire troublé n'a

pas le droit d'appeler l'héritier, il n'a qu'un seul droit,
celui qui naît du dol ou de la faute de l'héritier ; c'est une

simple action en dommages-intérêts.
Il y a un arrêt qui paraît décider que le légataire a une

action en garantie si telle est l'intention du testateur. Le

testateur lègue une chose qu'il croit lui appartenir. On

présume qu'il aurait donné au légataire une chose de

même valeur, s'il avait su que celle qu'il a léguée ne lui

appartenait pas. Quand peut-on admettre cette présomp-
tion? La cour de Grenoble répond qu'elle peut résulter

des liens de parenté ou d'alliance qui existent entre le tes-

tateur et le légataire, ou des services que celui-ci aurait

rendus au défunt; de sorte que les circonstances de la

cause prouvent que le testateur a eu plutôt en vue les

intérêts du légataire que ceux de ses héritiers(1). Ces dé-

ductions ne reposent sur rien. Il n'y a pas de legs pré-
sumé ; les héritiers ne sont pas tenus à garantie, et le

recours que la cour de Grenoble ouvre au légataire n'est

pas même une action en garantie, c'est une action fondée

sur une présomption que la loi ignore et que le juge ne

peut admettre, puisqu'elle tend à créer un legs. Un legs

présumé est une hérésie juridique.
1?8. Le légataire a encore l'action en revendication

si la chose léguée est un corps certain et déterminé. Pour

l'application du principe, il faut faire des distinctions.

L'action que le légataire a contre l'héritier n'est pas une

action en revendication (2), c'est une action en délivrance ;
il ne peut pas s'agir pour lui de revendiquer une chose

dont il n'est pas encore propriétaire reconnu; ce n'est

que par la délivrance que le légataire devient définitive-

ment propriétaire. Cela est même vrai à l'égard des tiers,

(1) Grenoble, 31 janvier 1815 (Dalloz, n° 3796).
(2) Duranton confond les deux actions (t. IX, p. 365, n° 378).
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en ce sens que le légataire ne peut agir en revendication

tant qu'il n'a pas obtenu la délivrance de son legs (i).

Peut-il revendiquer lorsque c'est l'héritier qui a vendu la

chose? Il faut appliquer les principes qui régissent la

pétition d'hérédité. Si l'on admet que l'héritier apparent

peut aliéner, le légataire n'aura pas la revendication.

Dans notre opinion, l'héritier apparent n'a pas le droit

d'aliéner. Si l'héritier aliène une chose qui est léguée, il

aliène ce dont il n'est point propriétaire, puisque le droit

à cette chose est dans le domaine du légataire; donc

celui-ci doit avoir le droit de la revendiquer (2).
Il ne faut pas confondre l'action en revendication avec

la pétition d'hérédité. Cette dernière action appartient à

l'héritier testamentaire, aussi bien qu'à l'héritier ab intes-

tat. Il faut donc appliquer au légataire ce que nous avons

dit sur cette matière au titre des Successions (3).
1?4. L'article 1017 dit que les héritiers du testateur

ou autres débiteurs d'un legs sont tenus hypothécaire-
ment pour le tout jusqu'à concurrence de la valeur des

immeubles de la succession dont ils sont détenteurs. On

concluait de là, sous l'empire du code civil, que les léga-
taires avaient une hypothèque légale indépendante de la

séparation de patrimoines qu'ils peuvent demander. Cette

hypothèque légale n'a pas été maintenue par la loi hypo-
thécaire belge; le légataire n'a d'hypothèque que si le

testateur lui en accorde une, et l'hypothèque testamen-

taire est soumise aux règles générales de spécialité et de

publicité établies pour, les hypothèques conventionnelles.

Nous renvoyons cette matière au titre des Hypothèques,

qui en est le siège. Au titre des Successions, nous avons
traité de la séparation des patrimoines.

(1) Rejet, 24 avril 1837 (Dalloz, n° 3900). Merlin Répertoire, au mot
Légataire, § VI, n° 11 (t. XVI, p. 462).

(2) Voyez le tome VIII de mes Principes, p. 639, n°* 561-565
(3) Voyez le tome VIII de mes Principes, p. 578, n°s 503 et suiv.
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SECTION III. — De la révocation des testaments et de leur caducité.

A.TITIOLE1. De la révocation.

§ Ier. De la révocation par le testateur.

1Î5. La définition que l'article 893 donne dutestament

porte que le testateur peut le révoquer. Cela est de l'es-
sence du testament; ce n'est qu'un projet, le testateur ne

dispose que pour le temps où il n'existera plus ; sa volonté

peut donc changer; en changeant de volonté, il n'enlève
aucun droit, puisque le légataire n'en a aucun. Le testa-
teur ne peut pas s'interdire, ni même gêner la liberté

qu'il a de révoquer toujours son testament; en effet, en

renonçant à la faculté de révoquer, les legs deviendraient
des libéralités actuelles, donc entre-vifs, et ces libéralités
ne peuvent se faire que par donation.

On avait jadis imaginé d'insérer dans les testaments
une clause par laquelle le testateur déclarait que sa vo-
lonté était qu'aucun autre testament qu'il pourrait faire
dans la suite ne fût exécuté, à moins qu'il ne contînt telle

sentence qu'il indiquait ; c'est ce qu'on appelait une clause
révocatoire. On considérait ces clauses comme une ga-
rantie contre la faiblesse ou la contrainte à laquelle une

personne craint de céder en faisant un testament contre
son gré; le testament était d'avance frappé de nullité, s'il

ne contenait pas la sentence que renfermait la clause ré-

vocatoire. L'ordonnance de 1735 abrogea cet usage, et

le code ne la consacrant pas, il faut décider qu'il n'est

plus autorisé, puisqu'il a pour effet de gêner la liberté du

testateur (i).
176. Les dispositions testamentaires peuvent être ré-

voquées expressément ou tacitement. C'est l'application
du droit commun quant au principe. En effet, révoquer-
un testament, c'est manifester une volonté contraire à

celle qui avait été exprimée dans le testament que l'on

révoque. Or, la volonté peut se manifester d'une manière

(1) Toullier, t. III, 1, p. 331, n05608 et tous les auteurs.
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expresse, par une déclaration verbale ou écrite; elle peut

aussi se manifester par un fait. De là le principe qu'en

règle générale le consentement peut être exprès ou ta-

cite. La loi admet ce principe pour la révocation des tes-

taments. Il y a révocation expresse lorsque le testateur

déclare son changement de volonté dans un nouveau tes-

tament ou dans un acte authentique. Il y'a révocation

! tacite lorsque le testateur, sans révoquer les premières
''

dispositions qu'il a prises, en fait de nouvelles qui sont

incompatibles avec les précédentes, ou lorsqu'un fait

prouve que le testateur a changé de volonté (art. 1035-

1038).
Le code déroge aux principes généraux en ce qui con-

cerne la révocation expresse. D'après le droit commun,

la volonté ne doit pas se manifester par un écrit, bien

moins encore dans un acte solennel; tandis que la volonté

de révoquer un testament ne peut être exprimée que par
un testament ou un acte notarié. Il est difficile de rendre

raison de cette dérogation. On comprendrait que le légis-
lateur eût posé comme principe que les formes prescrites

pour la confection des testaments doivent aussi être sui-

vies pour leur révocation ; car le testament est un acte

solennel, et si la volonté de léguer n'existe légalement

que lorsque le testateur l'a exprimée dans les formes lé-

gales, la conséquence, rigoureuse est que la révocation

doit se faire avec les mêmes solennités, car la révocation

implique une disposition nouvelle. Cette conséquence ri-

goureuse n'a jamais été admise; l'on a toujours reconnu

au testateur le droit de révoquer ses dispositions tacite-

ment. Mais si la révocation tacite est valable, on ne voit

pas pourquoi il faut un acte solennel pour la révocation

expresse. Que l'on exige un écrit pour ne pas abandonner
à la foi incertaine des témoins la révocation d'un acte
aussi important, nousle comprenons, mai s pourquoi faut-il
un testament nouveau, ou un acte authentique, alors que
la révocation peut être tacite? Le projet de code civil était
encore plus sévère ; il posait comme règle que les dona-
tions testamentaires ne pouvaient être révoquées que par
une déclaration du changement de volonté faite dans l'une
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des formes dans lesquelles on peut tester. C'est sur la

proposition de Tronchet que l'on admit que la révocation

pourrait se faire par acte authentique (1). Si, par acte

authentique, pourquoi pas par acte sous seing privé? De
raison juridique de cette différence, il n'y en a pas. Tout
ce que l'on peut dire, c'est que les auteurs du code ont
voulu prévenir les contestations auxquelles les actes sous

seing privé prêtent plus facilement que les actes authen-

tiques. Mais le système du code donne aussi lieu à des
difficultés très-sérieuses.

K° 1. DE LA RÉVOCATIONEXPRESSE.

lîî. L'article 1035 porte : « Les testaments ne pour-
ront être révoqués, en tout ou en partie, que par un tes-

tament postérieur, ou par un acte devant notaires portant
déclaration du changement de volonté. » Il résulte de là

que la révocation est un acte solennel : elle n'existe donc

que si elle a été faite dans les formes prescrites par la

loi; l'écrit ne sert point de preuve, il est nécessaire pour
l'existence de l'acte. Par conséquent s'il n'y a pas de tes-

tament ni d'acte authentique révocatoire, il n'y a pas de

révocation. Donc il ne peut être question de prouver la

révocation par la preuve testimoniale, ni même par un

écrit sous seing privé, qui ne serait pas un testament ; ce

n'estpas une question de preuve, mais une question d'exis-

tence de la révocation.

La cour de cassation, en décidant que la révocation

d'un testament, pas plus que son existence, ne peut être

établie par là preuve testimoniale ni par des présomp-
tions, quelque graves qu'elles soient, ajoute « que la fraude

fait exception à cette règle, comme en toute autre ma-

tière, lorsqu'il est établi que le testateur avait l'intention

de révoquer ses dispositions testamentaires et qu'il a été

empêché de le faire par suite de manoeuvres frauduleu-

ses (2). » Ainsi formulée, la prétendue exception serait

(1) Séance du conseil d'Etat, du 27 ventôse an xi, n° 14 (Locré, t. V,
p. 272).Toullier, t. III, 1, p. 334, n°» 615-621.

(2) Rejet. 15 mai 1860 (DaUoz, 1860, 1, 277).
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très-contestable. Sans doute, la fraude fait exception à

toutes les règles sur les preuves, en ce sens qu'elle peut

se prouver par témoins et par présomptions ; mais, dans

l'espèce, il ne s'agit pas de preuve, donc on ne peut invo-

quer la maxime que la fraude fait exception. Mais l'arrêt

de la cour de cassation reçoit encore une autre interpré-
tation. Nous .avons dit ailleurs que si le défunt a été em-

pêché de tester par suite de manoeuvres frauduleuses, les

personnes au profit desquelles il aurait testé ont une ac-

tion en dommages-intérêts contre les auteurs du dol (1) ;
ils n'agissent pas comme légataires, ils ne le sont pas,
ils ont une action en vertu de l'article 1382. De même si

le testateur avait l'intention de révoquer et qu'il ne l'ait pas
fait par suite de manoeuvres, il n'y aura pas de révoca-

tion, alors même que l'on prouverait le dol ; le testament

produira donc ses effets ; seulement ceux qui sont lésés

par le dol auront une action en dommages-intérêts ; ce

sera à eux de prouver ce que le testateur avaitvoulu faire

et ce qu'il a été empêché de faire par suite des manoeu-

vres. Ce que nous disons du dol s'appliquerait aussi à la

violence.

Le cas s'est présenté devant lacourd'Agen. On lit, dans
le Recueil d'arrêts, que la cour a jugé implicitement que
l'intention manifestée à plusieurs reprises par un testa-
teur de révoquer un testament peut, en cas de dol, fraude
et violence de l'héritier institué, tenir lieu de révocation

expresse. L'arrêt ne dit pas cela ; c'est une décision pré-
paratoire qui admet les demandeurs à la preuve des faits
de dol et de violence par lesquels le légataire avait em-

pêché le testateur de révoquer (2); mais la cour ne dit

point quel sera le résultat de ces preuves, si ce sera une
action en dommages-intérêts ou si la preuve tiendra heu
de révocation expresse. Cette dernière proposition est si
évidemment contraire à la loi et aux principes, que nous
ne voudrions pas l'attribuer à une cour, même comme
décision implicite.

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 119 nos 1" et 193
(2) Agen, 30 juillet 1851 (Dalloz, 1S52, 2, 99).
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1Ï8. Autre est la question de savoir si l'on peut prou-
ver par l'aveu de l'héritier institué qu'il a accepté la ré-

vocation du legs qui l'instituait, régulière ou non, et qu'il
a consenti à l'exécution d'un testament antérieur. Le lé-

gataire est libre de renoncer à son legs et de confirmer,
en l'exécutant, un testament antérieur. C'est une question
de confirmation. Or, la confirmation

'
qui implique une

renonciation est admise dans tous les cas où la partie

qui confirme peut renoncer. Nous renvoyons à ce. qui a

été dit sur la confirmation des testaments (1).
1Î9. Il est arrivé qu'en confiant un testament à un

ami le testateur lui a donné un mandat verbal concernant

la destruction de ce testament, et par suite sa révocation

éventuelle. On demande si ce mandat est valable. La

question présente plus d'une difficulté. Le mandat finit

par la mort du mandant : peut-il y avoir un mandat qui
commence seulement quand le mandant meurt? Nous ren-

voyons l'examen de la question au titre du Mandat. Lors-

que le mandat est verbal, il n'y a guère de doute. La ré-

vocation d'un testament est un acte solennel, il faut donc

que la volonté de révoquer soit manifestée dans les for-

mes voulues par la loi. De là suit que le mandat donné

verbalement ne peut avoir aucun effet. Cela a été jugé
ainsi par la cour de cassation (2).

I. Le la. révocation par acte authentique.

180. Aux termes de l'article 1035, la révocation ne

peut se faire que par un acte devant.notaires. La révoca-

tion est donc un acte solennel, comme nous venons de le

dire (n° 177). Il suit de là qu'il n'y a pas lieu d'appliquer
l'article 1318 d'après lequel l'acte qui n'est point authen-

tique par l'incompétence ou l'incapacité de l'officier, ou

par un défaut de forme, vaut comme écriture privée s'il

(1) Voyez le tome XIII de mes Principes, nos 459-467. Comparez Liège,
27août 1811(Dalloz, n° 4142).

(2) Rejet, 1er septembre 1812 (Dalloz, n° 2515). Comparez Tonllier, t. III,
1. p. 372, n° 667 ; Merlin, Répertoire, au mot Révocation de testament, § 1.
n°IV (t. XXX, p. 67).
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a été signé des parties. L'article 1318 supposé qu'il s'agit

d'une question de preuve, et la preuve peut se faire par

acte sous seing privé aussi bien que par acte authentique;

mais quand la loi exige un acte solennel, on invoquerait

vainement une écriture privée, la révocation n'existe pas

quand elle n'est point faite dans les formes légales (i).

Par application de ce principe, il a été jugé en France

que la révocation n'était point valable quand l'acte avait

été reçu par un notaire en l'absence de l'autre. En Bel-

gique, la loi de ventôse a toujours été entendue ainsi ; en

France, une loi du 21 juin 1843 a exigé la présence du

notaire en second. A l'appui de la doctrine consacrée par

la jurisprudence, Troplong cite l'adage : Quod, nullum est,

radium producit effectv/m (2). La raison est mauvaise,

car l'article 1318 prouve précisément le contraire ; l'acte,

quoique nul comme authentique, peut valoir comme écri-

ture privée. S'il n'y a pas de révocation, c'est à raison de

la solennité de l'acte.

iSl. L'article 1035 dit que l'acte doit porter déclara-

tion du changement de volonté. Il a été jugé que la loi

n'exige pas une déclaration expresse de la volonté du

testateur de révoquer ; il suffit que cette volonté résulte

des termes dont s'est servi le testateur dans l'acte de ré-

vocation (3). Faut-il conclure de là, avec Troplong, que
la loi autorise toutes les conjectures et présomptions

desquelles on peut irrésistiblement tirer la conséquence

que le testateur n'a pas voulu persévérer dans sa première
résolution (4)? Il nous semble que c'est dépasser le texte

de la loi ; elle exige une déclaration de changement de

volonté, et cette déclaration doit être faite dans un acte

authentique ; cela suppose une manifestation de volonté

par paroles, ce qui exclut les conjectures et les présomp-
tions.

i§S. Le testateur révoque son testament, par une do-
nation. Il se trouve que la donation est nulle faute d'ac-

(1) Demolombe, t. XXII. p. 125, n° 143.
(2) Troplong, t. II, p. 212, n° 2052, et les autorités qu'il cite.
(3) Limoges, 9 mai 1809(DaUoz, n° 4147).
(4) Troplong, t. II, p. 217, n° 2064. Demolombe, t. XXII, p. 124, n° 142.
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ceptation. On demande si la clause de révocation sera
valable. L'affirmative a été jugée, et la doctrine est d'ac-
cord avec la jurisprudence. Tout ce que la loi exige pour
la validité de la révocation, c'est que la volonté de révo-

quer soit déclarée dans un acte notarié ; or, la donation,

quoique nulle comme telle, est un acte notarié et valable
comme tel; donc on est dans les termes et dans l'esprit
de la loi (1). Cette opinion nous parait cependant douteuse ;,
nous allons examiner une question analogue, celle de

savoir si une révocation faite dans un testament authen-

tique est valable quand l'acte est nul comme testament,
mais valable comme acte notarié. La jurisprudence s'est

prononcée pour la négative, surtout par ce motif que
maintenir la révocation, alors qu'on annule les disposi-
tions nouvelles faites par le testateur, c'est scinder sa

volonté et lui faire dire ce qu'il n'a point voulu dire. N'en

est-il pas de même quand le testateur fait une donation

en révoquant un testament antérieur? Il n'a pas voulu ré-

voquer purement et simplement; il a révoqué en même

temps qu'il faisait une nouvelle libéralité ; peut-on annuler

la libéralité et maintenir la révocation? n'est-ce pas aussi

scinder la volonté du disposant? Nous préférerions déci-

der que le testateur a voulu faire, non une révocation

simple, mais une donation avec révo cation, de sorte que
la nullité de la donation entraîne celle de la révocation.

IL Le la. révocoMon par un testament postérieur.

i§3. L'article 1035 dit, en termes généraux, que les

testaments peuvent être révoqués par un testament pos-
térieur. Il n'y a donc pas à distinguer quelle est la forme

du testament postérieur ; pourvu qu'il soit valable, il y
aura révocation. Ainsi un testament authentique peut être

révoqué par un testament olographe ; un testament ordi-

naire peut être révoqué par un testament privilégié. Le

(1) Cassation, 25 avril 1825 fDalloz, n° 4260). Comparez Coin-Delisle,
p. 494, n° 5 de l'article 1035 : Troplong, t. II, p. 230, nos 2088, 2089; Demo-

•lombe, t. XXII, p. 126, n° 147.
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principe 'est très-simple, mais l'application donne lieu à

de nombreuses difficultés.

4. DDTESTAMEKTOLOGB1PDEODMYSTIQUE.

184. Le testament olographe ou mystique doit être

valable comme tel, pour que la clause révocatoire qu'il
contient opère révocation. Si c'est un testament olographe,
il faut qu'il soit écrit, daté et signé par le testateur. La

cour de Colmar a méconnu ce principe élémentaire en

validant une révocation qui n'était point datée (î). Il est

vrai que la •date était certaine, en ce sens que la clause

de révocation était postérieure à l'acte par lequel la testa-

trice avait fait un legs à son domestique. Mais la certi-

tude de la date ne remplace pas la date dans un acte

solennel. Le testament était donc nul et, par suite, la ré-

vocation. Si la cour l'a maintenue, c'est par des considé-

rations morales; il s'agissait d'un domestique ingrat et

infidèle ; certes il méritait d'être privé de la libéralité que
sa maîtresse lui avait faite. Mais les cours sont, avant tout,
les gardiennes du droit, elles ne peuvent pas le sacrifier,
même à la morale. Ce serait un funeste exemple, car il

se trouverait des magistrats qui sacrifieraient le droit à

une conscience mal éclairée.

185. II. arrive assez souvent que le testateur ajoute
une clause de révocation après avoir daté.et signé son

testament; si la clause révocatoire est signée, mais non

datée, sera-t-elle valable ? Il y a sur cette question deux
arrêts qui semblent contradictoires. La cour de Bordeaux
a admis la validité d'une clause révocatoire qui n'était

point datée, par le motif que la clause se confondait avec
le testament, qu'elle ne faisait qu'expliquer; c'est l'appli-
cation des principes que nous avons posés en traitant des
testaments olographes (2). La cour de cassation a, au con-
traire, annulé une clause de révocation qui n'était pas

(1) Colmar, 5 avril 1824 (Dalloz, n° 2607). En sens contraire, Coin-Delisle,
p. 494, n° 7 de l'article 1035 ; Massé et. Vergé sur Zacharife, t. III. p. 292.
note 2.

(2) Bordeaux, 23 janvier 1871 (Dalloz, 1871, 2, 199).
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datée, mais, dans l'espèce, la clause révoquait le testa-

ment même à la suite duquel le testateur l'avait écrite..
C'était donc une disposition indépendante du testament,

puisqu'elle tendait à l'annuler; par conséquent elle ne

pouvait valoir que comme disposition testamentaire ; ce

qui implique qu'elle devait être écrite, datée et signée par
le testateur (1).

t§@. Si le testament olographe ou mystique révoque

simplement le testament antérieur, sans contenir une nou-

velle disposition de biens, la révocation sera-t-elle vala-

ble? On admet assez généralement l'affirmative, et si la

question pouvait être décidée en théorie, abstraction faite

du texte, les principes ne laisseraient aucun doute. Mais

la question est une question de texte. L'article 1035 veut

un testament postérieur; or, qu'est-ce qu'un testament?

Aux termes de la définition légale, le testament est un

acte par lequel le testateur ddspose, pour le temps où il*

n'existera plus, de tout ou d.epMrtie de ses biens. Il n'y a

donc pas de testament sans disposition de biens. Donc

un acte écrit, daté et signé, qui ne contient aucune dis-

position de biens, n'est pas un-testament; ce qui décide

la question.
On objecte que l'acte qui révoque un testament contient

une disposition implicite au profit des héritiers ab intes-

tat. L'argument a quelque valeur à raison de la tradition;
il a entraîné, dans l'ancien droit, deux de nos meilleurs

jurisconsultes.Domat enseigne que celui qui révoque son

testament, sans en faire d'autre, institue pour héritier le

parent qui doit lui succéder a.b intestat par une insti-

tution tacite dans l'expression et expresse dans l'in-

tention. Voet commence par dire que rien n'est plus
naturel qu'un testateur puisse révoquer son testament

de la même manière qu'il l'a fait; puis il ajoute : Le tes-

tateur est censé, en ce cas, avoir institué pour héritiers

ceux auxquels la succession revient en vertu de la

loi (2). Il faut avoir deux fois raison pour oser combattre

(1) Rejet, 15 novembre 1864 (Dalloz, 1865,1,185).
(2) Domat, Lois civiles, partie II. livre III, tit. I, sect. V, n° 12. à la note.

Voet ad Pand., lib. XXVIII, tit. III, § 1 (t. Il, p. 287).

xiv. 13
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une opinion qui a pour elle l'autorité de Domat et de Voet.

Mais, dans l'espèce, la tradition, quelque imposante qu'elle

soit, doit être écartée. Nos anciens jurisconsultes n'étaient

pas liés par un texte, comme nous le sommes, et nous

leur avons donné d'avance raison sur le terrain des prin-

cipes. Reste à voir si l'explication qu'ils donnent se con-

cilie avec l'article 1035 et avec l'article 895. Est-il vrai

que le testateur qui révoque son testament par un acte

écrit, daté et signé de lui, dispose au profit de ses héri-

tiers? Les héritiers succéderont, non en vertu du testa-

ment, qui ne les appelle pas à l'hérédité, mais en vertu de

la loi; ce ne seront pas des légataires, ce seront des héri-

tiers db intestat. Si l'acte de révocation sous seing privé
était un testament, l'acte notarié qui révoquerait le testa-

ment antérieur serait aussi un testament ; or, il est cer-

tain que cela n'est point, puisque l'article 1035 oppose la

"révocation par testament à la révocation par o.cte notarié

ordinaire (î).
En écartant la tradition, nous avons répondu en même

temps aux auteurs modernes et à la jurisprudence, qui

s'appuient sur l'argument traditionnel (2). Des auteurs

récents ont compris ce qu'il y a de faible dans une argu-
mentation qui heurte le texte de la loi. Ils ont cherché à

donner un autre sens à l'article 1035, en prenant appui
sur les travaux préparatoires. Le projet de code civil était

rédigé comme suit : « Les testaments ne pourront être

révoqués que par un acte revêtu des formes légales d'un
testament. » Cette rédaction tranchait la difficulté ; il ne
fallait pas de testament, il ne fallait qu'un acte écrit, daté
et signé par le testateur, il ne fallait pas de disposition
de biens. Le projet a été changé; mais pourquoi? dans

quel but? Est-ce pour rendre la révocation plus difficile?

C'est, au contraire, pour la faciliter. D'après la disposi-
tion primitive, les personnes qui ne peuvent pas écrire
auraient dû, pour révoquer leur testament, faire un acte

(1) Bugnetsur Pothier, t. VIII, p. 308. Marcadé, t. IV, p. 121, n° II de
l'article 1035.

(2) Troplong t II, p. 212, n° 2051 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 183 et note 3;
Demolombe, ;t XXII, p. 119, n°*140,141, et les auteurs qu'ils citent. Rejet,17 mai 1814 (Dalloz, n° 4155,1°).
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dans les formes difficiles du testament par acte public, ou

du testament mystique. Les auteurs du code ont voulu

leur permettre de révoquer par un simple acte authen-

tique. Cette modification, proposée par le Tribunat, amena

un remaniement de l'article 1035; mais la nouvelle ré-

daction n'implique pas un changement de système; il

faut donc admettre que le principe consacré par le projet
resta le même. De là on conclut que la formule actuelle,

d'après laquelle les testaments ne pourront être révoqués

que par un testament postérieur, a le sens de la formule

primitive, d'après laquelle la révocation pouvait se faire

par un acte revêtu des formes légales d'un testament (i).

L'explication est ingénieuse, mais il suffit de voir à quoi
elle aboutit pour qu'on doive la repousser. Le code dit :

Le testament ne peut être révoqué que par un testament

olographe, mystique ou authentique. Et on lui fait dire

que le testament peut être révoqué par un acte écrit, daté

et signé par le testateur. On fait donc dire au texte autre

chose que ce qu'il dit ; par conséquent, on l'altère, on

le change, ou on fait un nouveau code.

C'est l'esprit de la loi, dit-on, et l'esprit doit l'emporter
sur le texte (2). Quand le texte est obscur, oui; non, quand
le texte est clair et formel. Or, il est difficile d'avoir un

texte plus clair que l'article 1035. Nous renvoyons donc

au législateur tout ce que les auteurs disent de l'esprit
dé la loi. Nous désirons, comme eux, que la loi soit

modifiée, mais nous ne reconnaissons pas à l'interprète
le pouvoir de le faire.

La jurisprudence n'est pas aussi certaine qu'on le dit.

Il n'y a que l'arrêt de la cour de cassation de 1814 qui
décide la question en termes formels. Dans toutes les

autres espèces qui se sont présentées, l'acte portant révo-

cation contenait une disposition expresse ou implicite de

biens; dans ce cas, il y a un testament, et partant l'on se

trouve dans les termes de la loi (3).

(1) Mourlon (d'après Valette), t.- II, p. 386.
(2) Duranton, t. IX, p. 413, n° 431.
(3) Paris, 10 avril 1811 (Dalloz, n° 4156, 2°); Rejet, 7 juin 1832 (Dalloz,

n° 4156, 1°); Bordeaux, 27 mars 1846(DaUoz, 1846,2,193).
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18?. Il ne suffit pas d'un testament postérieur,
il faut

que le testament contienne une déclaration du change-

ment de volonté (art. 1035). Ce que nous avons dit du

changement de volonté dans l'acte authentique s'applique

au changement de volonté par testament (n° 184). Il n'y

a pas de termes sacramentels, mais il faut une déclara-

tion. La cour de Nîmes a jugé qu'il y avait révocation

dans la déclaration suivante : « Voulant que le présent

testament olographe soit le seul valable. » Il en résulte

nécessairement que le testament antérieur n'est plus va-

lable, donc il est révoqué (î).

2. DUTESTAMENTPARACTEPUBLIC.

f §§. Pour que le testament par acte public opère ré-

vocation, il faut, comme pour le testament olographe,
deux conditions : d'abord un testament reçu dans les for-

mes prescrites par la loi, ensuite une déclaration portant

changement de volonté. La condition dé forme donne lieu

à une difficulté très-sérieuse.

Le testament public est un acte solennel ; il doit être

reçu dans les formes solennelles prescrites par la loi,
sinon il n'existe pas, et par suite il ne peut pas opérer
révocation. Il y a un cas dans lequel cette solution n'est

point douteuse. Si le testament est nul, non-seulement

comme acte de dernière volonté, mais aussi comme acte

notarié, il ne reste plus d'écrit, ni testament, ni acte

authentique, et par suite il n'y a pas de révocation. Ainsi
le notaire est incapable ; il n'y a pas de testament, pas
d'acte authentique, donc pas de révocation expresse. Mais
le testament peut être nul comme tel et néanmoins être
valable comme acte authentique. Ainsi le testament est

reçu par un notaire et quatre témoins. L'un des témoins
est incapable, le testament est nul, mais l'acte vaut tou-

jours comme acte authentique, puisque pour les actes no-
tariés ordinaires deux témoins suffisent. On demande si,

(1) Nîmes, 30 juillet 1819 (Dalloz, n° 4157).
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dans ce cas, l'acte vaudra comme acte révocatoire fait
devant notaires.

La question est très-controversée. Nous croyons que
la nullité du testament emporte la nullité de la révoca-
tion. La cour de cassation, qui a consacré cette doctrine, -

la fonde sur un argument de texte qui nous paraît décisif.

D'après l'article 1035,1e testateur peut révoquer son tes-
tament de deux manières : par un simple acte notarié ou

par un testament. S'il le fait par testament, il doit rem-

plir les formes que la loi prescrit pour le testament qu'il
choisit ; ces formes sont requises pour l'existence de l'acte-;-
ne sont-elles pas remplies, il n'y a pas de testament, donc

pas de révocation par testament(1). On fait des objections.
Il y en a une qui est très-spécieuse. Un acte peut être nul
comme tel et valoir néanmoins sous un autre rapport.
Ainsi un testament nul comme mystique peut valoir comme

olographe (2); un acte nul comme authentique peut valoir
comme acte sous seing privé (art. 1319). Pourquoi un

acte nul comme testament ne vaudrait-il pas comme acte

authentique ? et s'il vaut comme tel, la condition de forme

est remplie, puisque la loi permet de révoquer un testa-

ment par un acte notarié. Nous répondons qu'il n'y a

aucune analogie entre les cas que l'on cite et celui qui
fait l'objet du débat. Quand un testament mystique est

nul comme tel, mais que le testament est écrit, daté et

signé par le testateur, c'est un seul et même acte qui vaut

pour le tout, parce que les formes prescrites ont été ob-

servées; de plus l'intention du testateur est certaine-

ment que le testament vaille comme olographe, s'il ne

peut pas valoir comme mystique. Il en est de même quand
un acte authentique est maintenu comme acte sous seing-

privé; il y a un écrit, il est signé des parties, la loi l'ad-

met comme preuve littérale à raison de cette signature,
et elle l'admet comme preuve complète. Dans notre hypo-
thèse, au contraire, le testateur a voulu faire un second

(1) Rejet, 20 février 1821 (Dalloz, n° 4163), et 10 avril 1855 (Dalloz', 1855,
1, 145). Il y a un arrêt de la cour de Turin, du 19 mars 1810, qui développe
très-bien ce principe (Dalloz, n° 4163). Comparez Pau, 27 août 1835 (Dalloz,
n° 3216, 2»).

(2) Voyez le tome XIII de mes Principes,?, 485, n° 428.



202 DONATIONS ET TESTAMENTS.

testament eïi révoquant le premier, il a voulu tester. Cette

volonté se trouve inefficace, à ce point que l'acte n'exis-

tant pas comme testament, il est censé n'avoir pas voulu

tester. Et s'il n'a point testé, il n'a pas davantage voulu

révoquer son testament antérieur, car il ne reste rien de

sa volonté, elle est considérée comme non existante. Que

fait-on dans la doctrine que nous combattons? On scinde

un acte et une volonté également indivisibles. Le testa-

teur, dit-on, a fait deux choses très-distinctes, il a testé

et il a révoqué son testament ; l'acte aussi contient deux

faits juridiques très-distincts, un testament nouveau et

la révocation d'un testament antérieur. On en conclut

que le testament peut être nul et la révocation valable.

Nous répondons que c'est diviser une volonté indivisible.

Il n'est pas vrai de dire que le testateur ait voulu deux

choses distinctes, tester et révoquer, il n'a voulu qu'une

chose, tester, la révocation n'est que la conséquence de

son testament ; il n'aurait pas révoqué ses dispositions
antérieures s'il n'avait pas fait de dispositions nouvelles;
ce testament nouveau est un changement de volonté, et

dans cette volonté nouvelle il y a deux choses, de nou-

velles dispositions et la révocation des anciennes; ces

deux éléments sont étroitement unis et n'en forment réel-

lement qu'un seul, qui est la volonté de tester. On ne peut
donc pas diviser la volonté et dire : le testateur est censé

n'avoir pas voulu tester, puisque le testament est nul,
mais il est censé avoir voulu révoquer, puisque l'acte ré-

vocatoire est valable. Il faut dire : le testateur a voulu

tout ensemble tester et révoquer, l'acte par lequel il a ma-
nifesté sa volonté est nul, donc il est censé n'avoir rien

voulu, ni tester, ni révoquer. Ce que nous disons de la
volonté s'applique naturellement à l'écrit, qui est l'expres-
sion de la volonté. Si la volonté est indivisible, l'écrit l'est
aussi. C'est un testament que le défunt a voulu faire, ce
testament est nul, il n'existe pas aux yeux de la loi, c'est
le néant : divise-t-on le néant? et le néant peut-il valoir

pour partie?
On invoque encore les travaux préparatoires. La ques-

tion que nous discutons était déjà controversée dans l'an-
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cien droit. Au conseil d'Etat, Berlier en fit la remarque
et demanda que la difficulté fût tranchée. A son avis, le

testament, quoique nul en la forme, devait opérer révoca-
tion s'il contenait une clause révocatoire, et par suite la
succession devait s'ouvrir ab intestat. Tronchet dit égale-
ment que le second acte, quoique nul, annonçait néan-

moins, de la part du testateur, un changement de volonté'
dont l'effet devait être d'anéantir le testament. Le con-
seil d'Etat décida que la proposition de Tronchet serait
convertie en disposition(i). Mais aucune suite ne fut don-
née àcette décision. Nous nous trouvons-donc en présence
d'une décision du conseil qui n'a pas été exécutée. C'est
dire que l'on n'en peut tenir aucun eompte (2).

189. Il y a des arrêts en sens contraire, mais ils ont

peu d'importance. L'un, de la cour de Grenoble, est à

peine motivé. L'autre, de la cour de Bruxelles, ne touche

pas à la vraie difficulté ; c'est une question de texte ; et la
cour de Bruxelles ne répond pas à cet argument décisif.

Elle dit que le retour à l'ordre naturel des successions est.
favorable. Sans doute, puisque cet ordre naturel est le
droit commun. Mais la loi permet d'y déroger; dès lors
il faut que la volonté du testateur soit respectée. Or, il a

testé; l'on prétend que son testament est révoqué par un

nouveau testament, et il se trouve que cette volonté nou-

velle n'existe pas aux 3reux de la loi. Donc l'ancienne

subsiste. La cour de Bruxelles dit que le législateur fa-

vorise la révocation des testaments, puisqu'il permet de

la faire par un simple acte notarié, alors qu'un acte authen-

tique ne suffit point pour la validité du testament. Cela

est vrai, mais il faut-ajouter que le testateur n'a pas
choisi la voie facile de l'acte notarié, il a voulu faire un

testament ; et ce qu'il a voulu, il ne l'a pas fait, puisqu'un
testament nul en la forme n'a aucune existence aux yeux
de la loi. En définitive, nous sommes en présence d'une

volonté légalement manifestée; cette' volonté subsiste,

(1) Séance du conseil d'Etat, du 27 ventôse an xi, n° 21 (Locré, t. V,
p. 272).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 183, note 5, § 725 ; Demolombe, t. XXII, p. 181,
n° 155; Dalloz, n° 4162, et les auteurs qu'ils citent.
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puisqu'elle n'a pas été révoquée, la prétendue révocation

n'ayant aucune force légale (1).
Il y a des arrêts qui se fondent sur l'intention du tes-

tateur pour décider qu'il n'a pas entendu révoquer son

premier testament, que par suite ce testament subsiste et

doit recevoir son exécution. Le second testament contient

une clause révocatoire qui casse et annule expressément

tous autres testaments ; en supposant que la clause reste

valable, malgré la nullité du testament, elle ne révoque

pas le premier testament, si les dispositions de ce testa-

ment sont répétées dans le second en faveur du même

légataire, sauf de légers changements. Ainsi dans un

premier testament une femme institue son mari ; dans un

second, elle reproduit cette institution, en ajoutant une

légère modification, la charge de payer 500 francs aux

hospices : il n'y a pas de révocation, dit la cour de Li-

moges, parce qu'il n'y a point de changement de volonté,

la volonté de la testatrice étant toujours de gratifier son

mari. Même décision de la cour de Nîmes (2).
Il est vrai qu'il y a des cas où la révocation en vertu

d'un testament nul comme tel, mais valable comme acte

notarié, serait évidemment contraire à l'intention du tes-

tateur. Dans une espèce jugée par la cour de Bruxelles,
le second testament instituait le même légataire, le mari

de la testatrice, en augmentant la libéralité ; le second

testament était nul ; si l'on avait maintenu la clause révo-

catoire, le premier testament eût été révoqué, et par suite

la succession aurait été déférée aux héritiers ab intestat,
ce qui certainement eût été méconnaître la volonté de la

défunte (3). Toutefois nous cro3rons que les cours ont tort
de se prévaloir de l'intention du testateur. Il n'est pas
exact de dire, comme elles le font, que le second testa-
ment ne contient pas de changement de volonté, donc pas
de révocation. La volonté n'est pas la même, puisque le

(1) Bruxelles, 20 juillet 1807, et Grenoble, 16 mars 1812 (DaHoz, n° 4165
l°et2°).

(2) Limoges, 8 juillet 1808 ;,Nîmes, 7 décembre 1821 (Dalloz. n°* 4172 et
4173, 1°). Comparez Duranton, t. IX, p. 432, n° 439, et les auteurs qu'il cite

(3) Bruxelles, 2 mars 1822 {Pasicrisie, 1822, p. 80, et Dalloz, n° 4166)
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second testament n'est pas la reproduction littérale du

premier. Il y a donc un changement de volonté, donc il

devrait y avoir révocation, d'après la volonté expresse du

testateur, si cette volonté était légalement exprimée. Mais

elle ne l'est pas, le second testament étant nul et, par suite,
la clause révocatoire est inexistante, aussi bien que toutes

les autres clauses du testament annulé. Puisqu'il n'y a plus
de volonté, on ne peut pas l'invoquer pour en induire

que le testateur a voulu maintenir le premier testament.

La critique que nous faisons de ces arrêts, bien qu'au
fond nous approuvions leur décision, a une conséquence

importante. Si la question d'intention était décisive, on

devrait appliquer la clause révocatoire dans les cas où

l'intention du testateur serait de préférer ses héritiers ab

intestat aux légataires qu'il avait institués par un premier
testament, en cas de révocation du second. Ainsi, après
avoir institué Pierre légataire universel, le testateur fait

un second testament par lequel il lègue tous ses biens à

Paul, sans rien laisser à celui qu'il avait d'abord institué

son héritier. Le second testament est nul, mais il vaut

comme acte authentique. Si la clause révocatoire pouvait
valoir, certes il faudrait l'appliquer contre le premier

légataire, d'après l'intention du testateur ; car le défunt a

dû avoir des causes de mécontentement très-vives contre

un légataire à qui il enlève tout ce qu'il lui avait donné.

On devrait donc dire, si l'intention du testateur était dé-

cisive : le défunt a préféré le second légataire au premier,
mais s'il avait prévu que le second testament tomberait,
il aurait, sans doute aucun, ajouté que, dans cette hypo-
thèse, il préférait ses héritiers ab intestat à son premier

légataire. Ainsi, si l'on s'en tenait à la volonté du testa-

teur, il y aurait tantôt révocation et tantôt il n'y en aurait

pas;, ce qui aboutirait à l'arbitraire le plus absolu; le sort

des testaments dépendrait de l'appréciation que le juge
ferait de la volonté du testateur. A vrai dire, cette volonté

ne peut être prise en considération ; car il n'y a pas de

volonté de révoquer, si elle n'a été exprimée dans les

formes solennelles prescrites par la loi ; une volonté ex-

primée en dehors de ces formes n'est pas une volonté.
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190. Est-ce à dire qu'il ne faille tenir aucun compte

de l'intention du testateur? L'article 1035 dit le contraire,

puisqu'il veut que le testateur déclare son changement de

volonté ; voilà l'élément intentionnel de la révocation.

Mais il ne doit être pris en considération que lorsque la

volonté de révoquer est légalement manifestée, c'est-à-

dire quand il y a un testament valable. Alors naît la

question de savoir quelle est cette volonté..Elle peut être

pure et simple, elle peut être conditionnelle; elle peut

avoir pour objet la révocation de tout le testament anté-

rieur, ou d'une partie de ce testament. Ici les tribunaux

ont un pouvoir d'appréciation qu'on ne saurait leur.con-

tester, puisqu'ils l'ont toujours quand il s'agit d'une ques-

tion d'intention. Nous en citerons un exemple remarqua-
ble emprunté à la jurisprudence.

Un testateur fait trois testaments olographes. Dans le

premier,' il institue pour légataires sa soeur et les repré-
sentants de deux de ses frères ; quant aux héritiers d'un

troisième frère, il les exclut, dans un codicille injurieux,
comme indignes, en les accusant d'avoir volé la succes-

sion de l'un de ses frères prédécédé. Le testateur ajoute:
« Tout testament antérieur à ce jour est nul de droit. »

Mêmes dispositions dans le second testament, sauf une

explication concernant le, préciput dû à sa femme. Le

troisième testament instituait les mêmes légataires, mais

seulement en usufruit, en léguant la nue propriété à leurs

successeurs ; à la fin du testament, on lisait : « Tout tes-

tament antérieur est nul de droit. ^Les neveux exhérédés

demandèrent la nullité du legs de nue propriété contenu

dans le troisième testament, et ils réclamèrent la nue pro-
priété comme héritiers ab intestat, le dernier testament

restant seul subsistant par suite de la clause expresse de

révocation qu'il renfermait à l'égard de tout testament
antérieur. Par arrêt de la cour de Paris, le legs de nue

propriété fait à la succession des légataires fut annulé
comme fait à des personnes incertaines. Mais la cour

interpréta la clause de révocation en ce sens qu'elle était
subordonnée à la condition que le testament qui la ren-
fermait recevrait son exécution; en conséquence, la cour
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la déclara non avenue, le testament ayant été annulé.
Voilà donc une clause de révocation, valable en la

forme, qui est déclarée non avenue en vertu de l'inten-

tion du testateur. La clause de révocation était, à la

vérité, formelle, mais l'intention du testateur de ne lui

donner effet que si le testament où elle se trouvait rece-

vait son exécution était tout aussi certaine. Supposons que
la cour eût appliqué la clause révocatoire, ce qu'avaient
fait les juges de première instance. Que serait-il arrivé ?

La succession aurait été recueillie par les héritiers légi-
times, c'est-à-dire précisément par les neveux que le

défunt avait exhérédés dans trois testaments successifs.

Il y avait ajouté, dira-t-on, une clause de révocation des

testaments antérieurs. Oui, mais dans la croyance que sa

dernière volonté serait exécutée. S'il avait pu prévoir que
son dernier testament serait attaqué, il aurait certaine-

ment subordonné la clause de révocation à la validité du

testament Puisque sa volonté était certaine, les juges
devaient interpréter la clause révocatoire d'après l'inten-

tion du testateur. C'est ce que fit la cour de Paris et, sur

le pourvoi, la cour de cassation rendit un arrêt de rejet
fondé sur ce que le droit d'interpréter les actes de der-

nière volonté et de dire quelle a été l'intention du testa-

teur appartient exclusivement aux juges du fait. Le pour-
voi objectait que la cour de Paris avait puisé les éléments

de sa décision dans les testaments antérieurs, ce qui pa-
raît contraire au principe que la cour de cassation main-

tient avec une grande rigueur, à savoir que le juge doit

interpréter le testament par lui-même, sans qu'il puisse
recourir à des preuves extérieures. Il y avait une réponse

péremptoire à l'objection, c'est que, dans l'espèce, plu-
sieurs testaments étaient soumis à l'examen de la cour ;
il s'agissait de savoir si l'un des testaments antérieurs

subsisterait en présence de la clause révocatoire que con-

tenait le dernier ; la cour devait donc prendre en considé-

ration tous les testaments, puisque tous étaient engagés
dans le débat (1).

(1) Rejet, 10 juillet 1860 (Dalloz, 1860,1,454).
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loi. Il y a un cas dans lequel la question d'intention

n'est pas douteuse. Le testateur révoque son testament

par un acte fait dans la forme testamentaire, mais sans

faire de nouvelles dispositions de biens. Un acte fait dans

la formé testamentaire, qui ne contient aucune disposition
de biens, n'est pas un testament; il faut appliquer à cet

acte ce que nous avons dit du testament olographe (n° 186).
S'il est fait par-devant notaire, il sera valable ou non,

selon que les formes prescrites pour les actes notariés

auront ou non été observées ; peu importe que l'on ait

rempli les formes spéciales du testament, car ce n'est pas
un testament; on doit apprécier l'acte comme un acte

authentique ordinaire. L'acte est-il valable en la forme,

il y aura révocation ; est-il nul en la forme, il n'y aura

pas de révocation. Dans l'une et l'autre hypothèse, l'in-

tention du testateur sera hors de cause. Il a voulu révo-

quer, mais cette volonté n'existe que si elle est légale-
ment exprimée ; la révocation dépend donc de la validité

de l'acte (1).
192. Quand la clause révocatoire est valable en la

forme, l'étendue de cette clause est une question d'inter-

prétation de volonté ; il appartient par conséquent au juge
du fait de décider quelles sont les dispositions antérieures

qui se trouvent révoquées par le dernier testament. Le

testateur institue un légataire universel et révoque toute

disposition antérieure qui se trouverait contraire à cette

institution. On prétendit que la clause révocatoire étant

générale emportait révocation du legs particulier fait par
la testatrice dans un testament précédent. La cour de Douai

rejeta cette interprétation comme étant contraire à la vo-

lonté de la défunte ; elle avait fait ce legs pour se confor-
mer à l'intention de son mari ; c'était donc, dans sa pen-
sée, une charge qui devait incomber à son héritier quel
qu'il fût. A cela on objectait que la clause révocatoire,
ainsi entendue, n'avait plus de sens, parce qu'il n'y avait

pas d'autres dispositions testamentaires. La cour répond
que la clause est une mesure de prudence lorsque les tes-

(1) Rejet, 1«-juin 1870 (Dalloz, 1871, 1, 110).
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tateurs, parvenus à un âge très-avancé, se défient de leurs

souvenirs, relativement aux actes de dernière volonté

qu'ils auraient faits antérieurement (1).
Par contre, la clause révocatoire conçue en termes gé-

néraux et absolus annule toutes les dispositions anté-

rieures, si telle est l'intention du testateur, alors même

que par son dernier testament il n'aurait disposé que d'une

partie de ses biens ; les biens dont il ne dispose pas seront,
en ce cas, recueillis par les héritiers ab intestat. Dans un

premier testament, la testatrice dispose de ses biens meu-

bles et immeubles ; puis elle en fait un nouveau par lequel
elle déclare expressément révoquer tous testaments qu'elle
a pu faire jusqu'à ce jour, voulant qu'ils soient considé-

rés comme s'ils n'avaient pas été faits. Il était impossible
de contester l'étendue de cette clause révocatoire ; le pre-
mier testament devait donc être considéré comme non

avenu. Restait le second qui ne disposait que des immeu-

bles ; le mobilier était donc dévolu aux héritiers ab intes-

tat. On ne pouvait pas dire que le legs du mobilier n'ayant

pas été révoqué, les premiers légataires y avaient droit

en vertu du testament antérieur ; il est très-vrai qu'il n'y
avait aucune incompatibilité entre les deux testaments

quant au mobilier, et s'il n'y avait pas eu de révocation

expresse, la révocation tacite n'aurait annulé le premier
testament que quant à la disposition des immeubles. Mais

la révocation était expresse et tellement absolue, qu'elle
anéantissait le premier testament. Ce qui décidait le litige
en faveur des héritiers ab intestat (2).

5. DVCASPRÉVUPARL'ARTICLE1037.

193. L'article 1037 porte : « La révocation faite dans

un testament postérieur aura tout son effet, quoique ce

nouvel acte reste sans exécution par l'incapacité de l'hé-

ritier institué ou du légataire, ou par leur refus de re-

(1) Douai, 29 décembre 1838 (Dalloz, n<>4185).
(2) Oaen, 2 décembre 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84). Tout le monde est d'ac-

cord sur ce point. Voyez les autorités citées par Dalloz (1849,2,84, en note).
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cueillir. » Quel est le motif de cette disposition? Les

auteurs du code l'ont empruntée à l'ancien droit. On la

justifiait en disant que le défunt avait manifesté valable-

ment la volonté de révoquer le premier legs, et que cette

volonté ne pouvait être altérée par un fait étranger au

testateur (1). Gela suppose que la révocation, dés qu'elle

est valable en la forme, est absolue, en ce sens qu'elle

doit produire son effet quand même les nouvelles dispo-
sitions ne seraient pas exécutées. Mais cette supposition
est contraire à un principe fondamental en cette matière.

La révocation se lie aux dispositions nouvelles faites par
le testateur ; elle fait donc naître une question d'inten-

tion -. le testateur subordonné-t-il sa révocation à l'exécu-

tion du second testament? ou entend-il que le premier
soit révoqué alors même que le second serait caduc? Puis-

que l'intention du testateur peut être de maintenir son

premier testament au cas où le nouveau tomberait, le lé-

gislateur aurait dû donner au juge le pouvoir d'apprécier
la volonté du défunt. Tel est le principe (n° 190); et il n'y
avait pas de raison de s'en écarter. L'article 1037 étant

contraire aux vrais principes, on pourrait y voir une

exception, et partant le restreindre au cas prévu par le

texte. Mais pour l'interpréter, il faut se placer au point
de vue des auteurs du code; or, en consacrant une règle
traditionnelle, ils l'ont comprise comme on la comprenait
dans l'ancien droit, c'est-à-dire comme une application
des principes généraux.

194. Il a été jugé que l'article 1037 doit s'appliquer
par analogie au cas où l'héritier institué vient à prédé-
céder. Le texte même de la loi est applicable. En effet,
la première condition requise pour succéder est d'exister

(art. 906); on peut donc dire que celui qui est mort au
décès du testateur est incapable. On l'a contesté devant la
cour de cassation; la cour a jugé que l'arrêt attaqué, en
maintenant la révocation en cas de prédécès du légataire,
loin d'avoir faussement appliqué l'article 1037, avait fait

- (1) Ricard, partie III, n° 281. Merlin, Répertoire, au mot Révocation de
testament, § I, n° III.
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une saine interprétation de la loi (1). Il y a, en tout cas,
un motif d'analogie que Ton ne saurait nier. La révoca-

tion est valable en la forme, et c'est par un fait indépen-
dant de la volonté du testateur que le second testament

devient caduc ; puisqu'il tombe du vivant même du testa-

teur, celui-ci apu faire de nouvelles dispositions; s'il n'en

fait point, c'est qu'il veut maintenir la révocation et trans-

mettre ses biens à ses héritiers ab intestat.

19a. On a prétendu que l'article 1037 devait encore

recevoir son application lorsque le second testament était

nul pour cause d'insanité d'esprit du testateur. La cour de

cassation a repoussé cette étrange interprétation. Quand
le testament qui contient une clause révocatoire est nul

pour insanité d'esprit, il n'y a plus de testament, donc

plus de clause révocatoire, celle-ci est viciée par l'insa-

nité d'esprit aussi bien que toutes les autres clauses du

testament; elle doit donc tomber avec le testament (2).
Il résulte de là une conséquence très-importante : c'est

que dans tous les cas où la nullité du testant ent vient de

l'incapacité du testateur, la clause révocatoire tombe avec

le testament. Le mineur fait un testament au profit de

son tuteur : le testament est nul, ainsi que la clause ré-

vocatoire qu'il contient. En effet, la prohibition établie

par l'article 907 est fondée sur la présomption que la vo-

lonté du testateur n'est pas libre; et cette présomption a

été créée par le législateur à raison de l'empire que le

tuteur exerce sur l'esprit de son pupille. De là suit que
le testament fait par le mineur au profit de son tuteur est

nul comme n'étant pas l'expression de la libre volonté du

testateur ; donc la clause révocatoire est viciée aussi bien

que le testament. On objecte que le tuteur aussi, héritier

institué, est incapable, que l'on se trouve, par conséquent,
dans les termes de l'article 1037. La cour de cassation

répond qu'il s'agit principalement de l'incapacité du dis-

posant, ce qui rend l'article-1037 inapplicable (3).

(1) Rejet, 13 mai 1834 (DaUoz, n° 4175). Duranton, t. IX, p. 450, n° 450,
et tous les auteurs.

(2) Rejet, 22 août 1836 (Dalloz, n° 4387).
(3) Cassation, 11 mai 1864 (Dalloz, 1864, 1, 187).
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196. Le second testament est nul comme renfermant

une substitution ; la clause révocatoire qu'il contient sera-

t-elle valable? Ce cas n'est pas prévu par l'article 1037;

et on ne peut pas dire non plus qu'il s'agisse d'une inca-

pacité du testateur. On reste donc sous l'empire du prin-

cipe qui régit la révocation (n° 190) : la révocation est

valable en la forme, car, malgré la nullité de la substitu-

tion, le testament reste l'expression de la volonté du tes-

tateur. Reste à savoir quelle est cette volonté. Il a été

jugé que la clause de révocation doit tomber avec le second

testament, par la raison que le légataire institué était le

même et que le testateur entendait le gratifier, malgré la

clause révocatoire, en ce sens que cette clause, dans son

intention, était conditionnelle et devait valoir seulement

au cas où le second testament produirait son effet (î). La

cour de cassation a rendu une décision dans le même

sens, en posant comme principe que les dispositions tes-

tamentaires, quand d'ailleurs le testament est régulier
dans la forme, prennent toute leur force de la volonté du

testateur; or,la recherche de cette volonté est du domaine

souverain des juges du fait. Dans l'espèce, le testateur

avait fait deux testaments au profit de la même légataire ;
la cour de Riom en conclut que la volonté persévérante
du défunt avait été de transmettre ses biens à ladite

légataire, que tel était le motif dominant de ses disposi-
tions ; de là résultait la conséquence que la clause révo-

catoire contenue dans le second testament n'avait détruit

l'institution contenue dans le premier que conditionnelle-

ment, dans la supposition que le second testament pro-
duirait ses effets (2).

La chambre civile a rendu un arrêt dans une affaire

analogue, et elle a décidé que l'article 1037 était appli-
cable par analogie (3). Dans, l'espèce, le second testament
contenait aussi une substitution et une clause révoca-

(1) Nîmes, 7 décembre 1821 (Dalloz, n° 4173,1°).
(2) Rejet, 5 juillet 1858 (DaUoz, 1858, 1, 385), et 10 juillet 1860 (Dalloz,

1860, 1, 454).
v

(3) Rejet, 25 juillet 1849 (DaUoz, 1849, 1, 321, et. une consultation de
Duvergier, dans le même sens, ibid.).
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toire; la clause de révocation fut maintenue. Il n'y a réel-

lement pas de contradiction;car, dans l'affaire qui se pré-
sentait devant la chambre civile, le débat ne portait pas
sur l'intention du testateur; si la question d'intention

avait été agitée, la décision eût été douteuse, car les lé-

gataires institués dans les deux testaments n'étaient pas
les mêmes et la révocation résultait précisément de la

contrariété et -de l'incompatibilité des dispositions que
renfermaient les deux actes. Le débat ne portait donc que
sur un point de droit : la volonté de révoquer, légalement
manifestée, doit-elle être maintenue malgré la nullité .du

second testament? C'est cette question que la cour de cas-

sation jugea affirmativement, en décidant que l'article 1037

était applicable par analogie. Nous croyons que la déci-

sion est trop absolue ; la question est toujours une ques-
tion d'intention plutôt qu'une question de droit. Seulement

il n'appartient pas à la cour de cassation de juger les

questions d'intention. . •

Il y a un arrêt de cassation plus récent qui semble dé-

cider le contraire; mais l'espèce est différente. Nous la

rapportons pour montrer combien il est chanceux d'invo-

quer des précédents alors que les faits diffèrent d'une

cause à l'autre. Une veuve lègue à son beau-fils la part

qui lui appartiendra, au jour de son décès, dans les im-

meubles dépendant de la communauté ayant existé entre

elle et son mari. Par un second testament, elle lègue les

mêmes immeubles au même légataire, sous charge de

substitution au profit de tous ses enfants nés et à naître.

La substitution, autorisée en France au moment du testa-

ment, a été annulée dès avant la mort de la testatrice par
la loi du 7 mai 1849, qui a aboli celle du 17 mai 1826, et

remis en vigueur l'article 896 du code civil. Dès lors le

second legs était nul à l'égard de l'institué comme à l'égard
des substitués. Mais le second testament contenait une

clause formelle qui révoquait le premier. Fallait-il main-

tenir la révocation malgré l'annulation du second legs ?.En

droit, il n'est pas douteux que la clause de révocation ne

fût valable. Restait la question d'intention. La cour de Caen

avait jugé, en se fondant sur la volonté présumée de la

XIV. 14
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testatrice, que, le second legs tombant, la clause révoca-

toire devait tomber aussi. Cette décision a été cassée. Mais

pour quel motif? La cour de cassation entend-elle dire

que la clause de révocation doit toujours produire son

effet, sans qu'il soit permis de rechercher la volonté du

testateur? Non, la cour dit que, dans l'espèce, cela est

inadmissible, parce que cette interprétation conduirait à

la violation de l'article 896, lequel est d'ordre public. En

effet, si le premier legs recevait son exécution, le léga-
taire prenait les immeubles que, d'après le second legs, il

ne pouvait pas conserver, ce qui aboutissait à maintenir

l'institution en annulant la substitution (1). Nous doutons

que l'argumentation soit bien décisive. L'institué ne peut

pas profiter de la substitution en vertu du testament qui
contient la substitution ; cela serait contraire à l'ordre pu-
blic. Mais, dans l'espèce, il ne recueillait pas les immeu-

bles en vertu d'une substitution prohibée, il les recueillait

en vertu d'un premier legs qui n'était pas entaché de sub-

stitution. La question d'intention restait donc entière;
nous ne la discutons pas, ces débats sont de fait et non

de droit.

5.DELARÉTEACTATIOKDELAEÉVOCATIOR.

19?. Que la révocation d'un testament puisse être ré-

tractée, cela n'est pas douteux. Il s'agit d'une disposition

qui concerne les dernières volontés du testateur; or, la

volonté de l'homme est ambulatoire jusqu'à sa mort. Le

testateur a changé de volonté en révoquant un premier
testament ; il peut changer de nouveau de volonté en ré-

tractant sa révocation. Reste à savoir quel sera l'effet de

cette rétractation.

Il y a une première difficulté : le testament révoqué
neut-il revivre? Grenier dit qu'il est nul comme s'il n'avait

jamais existé, que par suite il est impossible que le testa-
ment révoqué revive, puisqu'il n'a jamais eu de vie (2). On

(1) Caen, 17 janvier 1865(DaUoz, 1865, 2,149) et Cassation, 23 iufflet 1867
(Dalloz, 1867, 1, 329).

' J

/ (2) Grenier, t. III, p. 75 et suiv., n°s 347 et"347 bis.
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trouve quelquefois ces expressions dans les clauses révo-

catoires ; le testateur les emploie pour manifester éner-

giquement sa volonté de révoquer ses premières disposi-
tions. Mais il faut se garder d'en faire une règle de

droit. Déjà dans l'ancienne jurisprudence la question s'est

présentée, et d'Aguesseau a parfaitement établi que le

testament révoqué n'est pas un testament nul. La nullité

provient d'un vice qui infecte l'essence du testament, et

comme le testament est un acte solennel, on peut dire oue

le testament nul n'a jamais eu d'existence aux yeux de la.
loi. On ne peut pas en dire autant du testament révoqué :

il était valable, il exprimait la volonté du testateur, il

existait aux yeux de la loi : pourquoi ne produit-il pas
d'effet? C'est à cause d'un changement de volonté. Mais

ce changement de volonté n'affecte pas la forme ; l'acte

était valable comme testament, la, volonté qui change ne

peut pas avoir pour effet de vicier le premier testament ;
il reste un acte valable par lui-même ; seulement il devient

inefficace, parce que le testateur a changé de volonté,
mais ce changement n'est pas définitif, le testateur peut
revenir à sa première volonté, telle quelle est constatée

par le premier testament (1). La révocation d'un testament

n'est donc pas un obstacle à ce que ce testament revive.

La seule difficulté est de savoir comment il revivra.

198. Le testament révoqué peut revivre si le testateur

déclare que telle est sa volonté, en rétractant la révoca-

tion dans un testament. Cela, n'est pas douteux. On l'a

cependant contesté devant la cour de cassation, mais inu-

tilement (2). Le premier testament subsiste, quoique ré-

voqué, comme expression légale de la volonté du testa-

teur ; la révocation lui a enlevé son efficacité en prouvant

que le testateur a changé de volonté; mais le testateur est-

libre de changer de nouveau de volonté ; il peut donc

revenir à sa volonté première ; s'il déclare que telle est

son intention dans un acte revêtu des formes testamen-

ts D'Aguesseau. plaidoyer 46. Troplong, t. II. p. 218, n° 2065.
(2) Rejet, 4 décembre 1811, rapporté par Merlin, avec les plaidoiries

(Répertoire, au mot Révocation de testament, § V, B&VU (t. XXX, p. 70).
Les auteurs sont d'accord ÇDaUoz.n° 4179).
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taires, il fait, en réalité, un testament, en écartant l'ob-

stacle, la révocation, qui s'opposait à l'exécution du pre-

mier testament. Pourquoi le forcerait-on à transcrire de

nouveau les dispositions du premier testament, puisque

ces dispositions subsistent et qu'il ne leur manque qu'une

chose pour être efficaces, c'est d'écarter la révocation ? Eh

bien, le testateur détruit cet obstacle en manifestant. sa

volonté par un testament.

Le testateur peut-il aussi déclarer dans un acte authen-

tique sa volonté de rétracter la révocation et de faire

revivre le premier testament ? Ici il y a quelque doute. Il

n'y a de testament, que lorsque le défunt manifeste ses der-

nières volontés dans les formes voulues par la loi. Or, la

dernière volonté du testateur résulte de l'acte par lequel
il rétracte sa révocation; donc, dit-on, la rétractation

devra se faire par un testament, un acte notarié ordinaire

ne pouvant pas contenir de disposition testamentaire. Cette

opinion est très-plausible en théorie, mais elle n'est pas
en harmonie avec le texte ni avec l'esprit du code civil. Il

ne s'agit pas de faire de nouvelles dispositions testamen-

taires ; ces dispositions existent, elles sont exprimées
dans une forme légale; seulement la volonté qu'elles

expriment avait subi une modification, il s'agit d'écarter

cette modification pour revenir à la volonté primitive. Or,
il est de principe qu'un acte peut être dissous delaméme

manière dont il a été formé. Comment se fait la révocation?

Par acte authentique ou par un nouveau testament;

puisque la rétractation est une révocation delà révocation,
elle peut aussi se faire sous l'une ou l'autre de ces for-

mes. Vainement dit-on que la rétractation diffère de la

révocation en ce qu'elle est un nouveau testament, tandis

que la révocation n'est pas un nouveau testament. Nous

répondons avec la cour de cassation que c'est introduire
dans l'article 1035 une distinction qui n'y est point. Un
acte révocatoire peut être révoqué par un autre acte ré-

vocatoire; donc la révocation peut être révoquée par un
acte authentique, aussi bien que par un testament, car
la loi met absolument sur la même ligne le testament,
et l'acte authentique. Cela est aussi fondé en raison. Il
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n'est pas exact de dire que la rétractation est un nouveau

testament, c'est l'ancien testament qui revit, et il revit

par un acte révocatoire qui écarte la révocation, seul
obstacle qui s'opposait à l'exécution du premier testament.
Donc il faut appliquer les principes qui régissent la forme
des actes révocatoires, et non les principes qui régissent
la forme des testaments (1).

199. Le testateur rétracte l'acte révocatoire. Cela,
suffit-il pour que le testament révoqué revive? ou faut-il

que le testateur déclare formellement que sa volonté est

de faire revivre le premier testament? C'est une question
d'intention, donc elle est du domaine des juges du fait,

qui la décideront d'après les circonstances de la cause.

Les auteurs aiment à poser des règles générales des-

tinées à décider tous les cas particuliers qui se présen-
teront. Cette méthode d'école a des inconvénients, c'est

d'imposer une règle absolue à des hypothèses qui peu-
vent varier de caractère d'un cas à l'autre ; on risque
ainsi de méconnaître la volonté du testateur. Mieux vaut,
nous semble-t-il, s'en rapporter àla prudence du juge, qui

pourra apprécierladiversité des circonstances de manière

à suivre toujours la volonté du testateur (2).
Les auteurs distinguent. Il y a un cas dans lequel tout

le monde est d'accord. L'acte révocatoire est une simple
révocation, il ne contient aucune disposition nouvelle. Si

cette révocation est rétractée, la rétractation, dit-on, fait

revivre de plein droit le testament révoqué(3). Nous n'ai-

mons pas cette expression de plein droit; une chose se

fait de plein droit quand elle se fait en vertu de la volonté

du législateur, et, dans ce cas, le juge est lié par la dé-

cision de la loi. Or, nous n'avons pas de loi sur la rétrac-

tation de la révocation, et si le législateur en avait fait

une, il se serait bien gardé de lier le juge dans une ma-

tière où tout dépend de l'intention du testateur. Or, si la

(1) Cassation, 22 mars 1837, et sur.renvoi, Dijon, 8 mars 1838 (Dalloz,
n<>4182).

(2) Marcadé, t. IV, p. 128, n° II de l'article 1037.
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 185 et note 6, § 725. Demolombe, t. XXII,

p. 139, n» 161.



218 DONATIONS ET TESTAMENTS.

volonté de l'homme est ambulatoire jusqu'à sa mort, elle

est aussi infiniment capricieuse; de sorte qu'il est tou-

. jours très-chanceux d'affirmer que le testateur, en rétrac-

tant la révocation, n'a pu avoir d'autre intention que de

faire revivre le premier testament. Abandonnons au juge
ce qui est essentiellement de son domaine, l'appréciation
de la Yolontéyf

Lorsquj^l1tete révocatoire se trouve dans un nouveau

^,.testânTentv--en décide que la rétractation de ce testament

ne fait revivre les dispositions du premier qu'autant que
le testateur a exprimé que telle était son intention (1).
D'autres auteurs pensent que la rétractation suffit, dans

le second cas comme dans le premier, sans qu'il faille une

déclaration de volonté (2). Nous écartons cette dernière

opinion que nous venons de combattre. Quant à celle qui

exige une déclaration formelle de' la volonté du testateur,
elle nous paraît aussi contraire aux vrais principes. L'in-

terprète peut-il imposer au testateur une condition que la

loi ignore? Puisque le code ne s'occupe pas de la rétrac-

tation de la révocation, la question de savoir ce que le

testateur a voulu en rétractant la révocation est une ques-
tion de fait que le juge décidera d'après les circonstances.

Pourquoi exiger une déclaration formelle de volonté alors

que, d'après les principes généraux de droit, la volonté

peut s'exprimer même par des faits (3)?
^©©. La jurisprudence, plus sage que la doctrine, est

en ce sens. Il a été jugé par la cour de cassation qu'il
appartient aux juges du fait de décider souverainement
si un testateur qui a rétracté la révocation qu'il' avait

v faite d'un testament a entendu faire revivre ce testament.
Dans l'espèce, la cour de Caen avait jugé qu'un troisième

testament, qui révoquait le deuxième, ne contenait rien

qui exprimât ou qui fît présumer que le testateur avait eu
l'intention de faire revivre ses premières dispositions tes-

tamentaires; qu'il résultait, au contraire, des circonstan-
ces que le testateur n'avait pas entendu rendre à son

(1) Aubry et Rau (voyez p. 218, note 3).
(2) Duranton, t. IX, p. 436, nô441.
(3) Demolombe, t. XXII, p. 139, n° 162.
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premier testament l'effet que cet acte avait perdu par la

révocation contenue dans le deuxième (1).
Il y a un arrêt qui admet que la rétractation de la ré-

vocation d'un testament fait revivre ce testament de plein
droit. Mais cet arrêt n'a aucune autorité, parce qu'il est

à peine motivé (2).

N° 2. DE LA RÉVOCATIONTACITE.

I. De la révocation par des dispositions postérieures.

4. PRI5CIPE.

201. L'article 1036 porte : « Les testaments posté-
rieurs qui ne révoqueront pas d'une manière expresse les

précédents, n'annuleront, dans ceux-ci, que celles des

dispositions y contenues qui se trouveront incompatibles
avec les nouvelles, ou qui seront contraires. *>Cette dis-

position consacre le principe du droit coutumier. D'après
le droit romain, un second testament annulait nécessai-

rement le premier. La raison en est que le testament était

la distribution entière de l'hérédité, personne ne pouvant
décéder partim testatus, partira intestatus; on ne pouvait
donc tester une seconde fois sans changer complètement
de volonté; de là l'impossibilité de la coexistence de

deux testaments. Les coutumes n'admettaient pas la règle
romaine ni les conséquences qui en découlaient; elles

permettaient donc de faire plusieurs testaments ; le second

ne révoquait le premier que s'il contenait une clause

révocatoire ou des dispositions inconciliables avec les

précédentes (3).
2®%. Il est arrivé, comme pour témoigner de la volonté

capricieuse des hommes, qu'un testateur a laissé deux

testaments olographes datés d'un même jour, et, de plus,
l'un révoquait l'autre. La clause révocatoire ne pouvait

(1) Rejet, 7 février 1843 (DaUoz, n° 4180, 3°). Comparez Lyon, 18 mai 1847
(DaUoz. 1848, 2, 47).

(2) Grenoble, 14 juin 1810 (DaUoz, n° 4181).
(3) Argou, Institution au droit français, II, 17 (t. I, p. 409). Troplong,

1.1, p. 219, n0E1067 et suiv.).
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recevoir d'effet, puisqu'on ne savait lequel des deux tes-

taments était le dernier. On considéra donc les deux tes-

taments comme n'en faisant qu'un, et on maintint toutes

les dispositions qui n'étaient pas inconciliables (1). Dans

une espèce identique, on prétendait, devant la cour de

cassation, que la clause révocatoire ajoutée à chacun des

deux testaments les anéantissait l'un et l'autre, ce qui
aboutissait à ce résultat absurde que le défunt qui avait

fait deux testaments était censé n'en avoir fait aucun. La

cour jugea que la clause révocatoire ne pouvait s'appli-

quer à aucun des deux testaments, la révocation impli-

quant nécessairement une différence de date ; il restait à

exécuter les deux testaments en tant qu'on pouvait conci-

lier leurs dispositions (2).
Dans une autre espèce, la légataire unique, instituée

dans les deux testaments olographes, prétendait cumuler

les deux legs en l'absence de toute clause révocatoire, et

les deux dispositions étant très-compatibles. Cela n'est

pas-probable, dit la cour. Celui qui lègue dans deux tes-

taments 8,000 francs et 12,000 francs aurait fait un legs
de 20,000 fr.'si son intention avait été de donner cette

somme. Il fallait donc accorder la préférence à l'un des

deux testaments ; or, les héritiers offraient de payer le

legs le plus élevé, ce qui aurait-dû mettre fin au débat.
La cour jugea en ce sens en vertu du pouvoir discrétion-
naire qu'ont les tribunaux pour apprécier l'intention du
testateur (3).

La cour de Liège a eu à se prononcer sur un débat

analogue. Dans deux testaments olographes portant la
même date, le testateur avait disposé de ses biens au

profit des enfants de ses deux frères; l'institution était la

même, mais le mode de partage différait; l'un des testa-
ments admettait le partage par tête ; l'autre, le partage
par souche. On prétendit, d'une part, que l'un des testa-
ments annulait l'autre et qu'il fallait déférer la succession
ab intestat; d'autre part, on soutint qu'il n'y avait d'in-

(1) Limoges, 6mars 1840 (Dalloz, no 4199).
(2) Rejet, 5 juin 1834 (Dalloz, n°4202, 3°l.
(3) Bourges, 15 mars 1847 (Dalloz, 1847,'2, 140).
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compatibles que les deux clauses concernant le partage.
La cour donna la préférence à cette dernière interpréta-
tion, la plus raisonnable sans contredit : comment croire

que le défunt eût voulu mourir intestat, alors qu'il" insti-

tuait les mêmes légataires dans deux testaments faits coup
sur coup ? Restait la difficulté du partage ; les deux clauses

- étant incompatibles, elles tombaient l'une et l'autre, puis-

qu'on ne savait laquelle était la dernière; la décision abou-

tissait au partage par tête entre tous les légataires (1).
203. Aux termes de l'article 1036, il y a révocation

tacite lorsque les deux testaments renferment des dispo-
sitions incompatibles ou contraires. Y a-t-il une différence

entre les dispositions incompatibles et les dispositions
contraires? On a dit que deux dispositions sont incompa.-
iibles lorsqu'elles sont faites au profit de la même per-
sonne, et que la seconde comprend, mais avec moins

d'étendue, ce qui avait déjà été donné au légataire par la

première : tel serait le legs de la propriété et le legs de

l'usufruit faits au profit du même légataire dans deux

testaments successifs. On dit que deux dispositions sont

contraires lorsqu'elles sont faites à deux personnes diffé-

rentes, et qu'elles sont de telle nature que la seconde im-

plique la volonté d'aba,ndonner la première (2).
Ces distinctions n'ont pas trouvé faveur. Elles nont

aucun appui, ni dans les textes, ni dans les travaux pré-

paratoires, ni dans la tradition, et, de plus, elles sont

inutiles, car on avoue qu'il n'y a aucune règle qui serve

à décider si des dispositions sont ou non contraires. Les

expressions dont la loi se sert ont un sens très-clair ; le

législateur veut dire que si deux dispositions écrites à

des époques différentes ne peuvent pas se concilier, la

dernière l'emporte sur la première, parce que c'est la der-

nière expression de la volonté du testateur. Si la con-

ciliation est possible, les deux volontés reçoivent simul-

tanément leur exécution (3).

(1) Liège, 26 avril 1849 {Pasicrisie, 1850. 2, 309).
(2) Mourlon, t. II, p. 388. Coin-Delisle. p. 499, n° 3 de l'article 1036, et

les auteurs qu'il cite.
(3) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III, p. 55. Demolombe, t. XXII,

p. 151, m 168.
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g©4. La doctrine et la jurisprudence distinguent l'in-

compatibilité matérielle et l'incompatibilité intentionnelle.

Deux dispositions sont matériellement incompatibles lors-

que leur exécution simultanée est absolument impossible.
Je commence par léguer à Pierre la pleine propriété d'un

fonds, puis je lui lègue l'usufruit de ce fonds ; il y a une im-

possibilité absolue à ce que Pierre soit tout ensemble pro-

priétaire et usufruitier, car on ne peut être usufruitier

de sa propre chose : Res sua nemini servit. Donc le second

legs révoque nécessairement le premier. Il y a incompa-
tibilité intentionnelle lorsque l'exécution simultanée des

deux dispositions serait possible, mais qu'elle ne peut se

faire,' parce qu'elle serait contraire à l'intention du testa-
teur (1).

On a soutenu devant les tribunaux que l'incompatibilité
devait être matérielle. Le texte ne parle pas de l'inten-
tion du testateur; l'article 1036 veut que la volonté de

révoquer résulte de la nature même des dispositions, de
leur incompatibilité ou de leur contrariété. Et tel paraît
aussi être l'esprit de la loi, à en juger par le discours de
l'orateur du Tribunat; on y lit : « Sur la révocation des

testaments, on s'est écarté du principe d'après lequel le
testament était censé révoqué par un testament posté-
rieur. On présumait que telle avait été l'intention du tes-
tateur. Cette présomption pouvait être contraire à la vé-
rité. La loi ne doit établir que des présomptions certaines
et in faillibles .11 est donc convenable d'exiger que le second
testament contienne la déclaration du testateur qu'il change
de volonté; c'est ce que porte le projet (2). »

Cette interprétation rigoureuse de la loi n'a pas été
accueillie par les tribunaux ; elle aboutirait le plus sou-
vent à méconnaître la volonté du testateur. Le texte ne
dit pas ce qu'on lui fait dire. Il veut que les dispositions
soient incompatibles ou contraires ; mais il ne définit pas
ce qu'il faut entendre par contrariété ou incompatibilité.
Si elles résultent de la volonté du testateur, le juge doit

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 187, g 725.
(2) Favard, Discours, n° 21 (Locré, t. V, p. 372).
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admettre l'abrogation tacite, car, en matière de testament,
il doit, avant tout, donner effet à la volonté du défunt.
L'orateur duTribunat ne ditpointle contraire. Il explique
pourquoi le code civil s'écarte du droit romain, et il l'ex-

plique très-mal ; le principe du droit romain n'était pas
fondé sur une présomption. Favard s'exprime encore
inexactement en disant que l'article 1036 exige une décla-
ration ; il l'exige pour la révocation expresse, il serait
absurde de l'exiger pour la révocation tacite. Il faut tou-

jours la volonté de révoquer, mais cette volonté peut se

manifester, soit par une déclaration expresse, soit par la

nature des dispositions. .Donc la révocation tacite ou

expresse est essentiellement une question de volonté,par-
tant le juge doit toujours la rechercher.

205. La jurisprudence est en ce sens. On lit dans un

arrêt de la cour de cassation : « La loi n'exige pas que

l'incompatibilité ou la contrariété soient matérielles, elles

peuvent résulter de l'intention clairement manifestée du

testateur, dans son second testament, de ne point laisser

subsister simultanément les dispositions qu'il renferme et
celles par lui précédemment faites. » De là suit que les

juges du fait décident souverainement les questions d'abro-

gation. Ce pouvoir discrétionnaire n'est pas sans danger,
et il n'est pas en harmonie avec l'esprit de nos institutions

modernes. Mais le législateur a dû accorder ce pouvoir
au juge, sous peine de voir la volonté du testateur mé-

connue. Un arrêt de la cour de Grenoble en offre un

exemple remarquable (1).
La cour commence par rappeler le principe qui domine

dans la matière des testaments et qui veut que l'on y.

recherche, avant tout, la véritable intention du testateur ;
n'est-ce pas pour cela que l'on appelle les legs des dispo-
sitions de dernière volonté? Quand le testateur a changé
de volonté, le juge est appelé à apprécier quelle est sa

volonté dernière et à la faire exécuter. Le législateur a

donc dû laisser au juge le pouvoir d'interpréter la volonté

du défunt. Dans l'espèce, la testatrice avait fait un second.

(1) Rejet, 10 mars 1851 (Dalloz, 1851,1,74). Comparez Rejet, 5 avril 1870
(Dalloz, 1871,1, 22).. .
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testament où elle instituait la même légataire, mais sans

reproduire les dispositions du premier testament. On pré-

tendit que le nouveau testament n'ayant rien de contraire

ni d'incompatible avec ces dispositions, elles devaient

recevoir leur exécution. La cour répond qu'il faut voir si,

dans l'intention de la testatrice, le second testament ne

révoquait pas en tout le premier. Or, l'affirmative n'était

guère douteuse ; elle résultait des dispositions mêmes du

second testament. D'abord, il instituait la même héritière

et il reproduisait presque tous les legs contenus dans le

premier; ce qui prouve déjà que l'intention de la testa-

trice était de faire, non une simple modification ou une

addition à ses premières dispositions, mais un testament

complet destiné à remplacer les testaments précédents.
Puis la testatrice prie sa soeur, légataire universelle, de

suppléer à toutes les omissions qu'elle pourrait faire dans

ses dernières dispositions, ce qui ne permettait pas de

douter que ce dernier testament ne fût l'expression com-

plète de ses volontés ; s'il y avait des omissions, c'est-à-

dire d'autres dispositions à faire, la testatrice s'en rap-

portait àl'affection et au désintéressement de sonhéritière.

C'était dire clairement que, dans sa pensée, la testatrice

considérait comme n'étant plus écrit ce qui n'était pas
écrit dans ce dernier testament, car tout ce qui n'y était

pas écrit était une omission, et pour réparer ces omis-

sions, elle s'en rapportait à sa soeur. On objectait, ce que
l'on objecte souvent contre l'abrogation des' testaments

antérieurs, que la testatrice les avait conservés alors qu'il
lui était si facile de lever tout doute en les détruisant.
Cela est vrai, mais les juges n'ont pas à voir ce que le
testateur aurait dû faire ; dès qu'ils sont convaincus que
le testateur a voulu révoquer ses testaments antérieurs,
ils n'en peuvent plus tenir aucun compte.

2Ô6. La cour de Grenoble ajoute que si les tribunaux
ont un pouvoir d'appréciation, ils ne doivent pas l'exercer
d'une manière arbitraire. Notre législation permet la
coexistence de plusieurs testaments ; le second pouvant
coexister avec le premier, le juge doit les faire exécuter
l'un et l'autre, à moins que le testateur n'ait entendu ré-
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voquer le premier par le second ; la loi dit que si cette

intention n'est pas expresse, on ne peut l'admettre que

lorsqu'elle résulte de la contrariété des dispositions. Or,
il est de principe que la volonté tacite doit avoir le même

caractère de certitude que la loi exige pour la volonté

expresse. De là la cour de Grenoble conclut que la révo-

cation tacite ne peut être admise que lorsque la volonté

du testateur apparaît d'une manière claire et certaine (1).
Tel est le vrai principe ; les cours le formulent quelque-
fois d'une manière trop absolue et qui dépasse sans

doute leur pensée. Ainsi la cour de Bourges dit que la loi,

n'ayant tracé aucune règle concernant l'incompatibilité ou

la contrariété des dispositions, s'en est rapportée par cela

même entièrement aux lumières et à la conscience des

juges ; qu'ils peuvent donc faire résulter l'incompatibilité
non-seulement de la nature des choses léguées, mais en-

core de la volonté du testateur manifestée soit par la

teneur des actes, soit par les faits et les circonstances de

la cause dont ils sont appréciateurs souverains (2). Il est

vrai que la loi n'a point défini les dispositions incompa-
tibles et contraires ; mais il n'est pas exact qu'elle n'ait

tracé aucune règle à cet égard. La règle résulte, comme

nous venons de le dire, des principes généraux qui con-

cernent le consentement tacite et de la disposition spé-
ciale de l'article 1036 qui, en exigeant une déclaration

expresse pour la révocation expresse, exige implicitement
une déclaration de volonté tout aussi certaine quand la

révocation est tacite.

20t. Il est très-difficile d'apprécier avec certitude la

volonté du testateur; le plus souvent il reste quelque

doute, parce que s'il y a des motifs pour admettre la ré-

vocation, il y en a aussi pour maintenir les premières

dispositions. Dans le doute,, que feront les tribunaux? Ils

décideront qu'il n'y a pas de révocation (3). C'est bien là

la règle d'interprétation que les tribunaux suivent; ils se

montrent, en général, favorables au maintien des testa-

(1) Grenoble, 17 mars 1853 (Dalloz, 1855, 2, 331).
(2) Bourges, 15 mars 1847 (Dalloz, 1847, 2, 146).
(3) Aubrv et Rau, t. VI, p. 188, et note 16, § 725.
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ments et, par conséquent, à l'exécution simultanée des

dispositions testamentaires faites à des dates différentes;

Un testament est une loi, dit la cour de Montpellier, et,

comme toutes les lois, il commande l'obéissance et le res-

pect, tant qu'il n'apparaît pas d'une manière certaine qu'il

a été abrogé. La cour ordonna, en conséquence, l'exécu-

tion simultanée de deux testaments par lesquels un père

léguait à son fils la quotité disponible, en y affectant tel

bien dans le premier testament et d'autres biens dans le

second. Il n'y avait guère de doute sur l'intention du tes-

tateur, surtout si l'on prenait en considération les lettres

écrites par le père à son fils ; il y avait volonté bien dé-

cidée dû père d'avantager l'aîné de ses fils, de sorte que
le dernier legs devait être considéré comme une imputa-
tion sur le premier, et non comme une abrogation (i),

Mais, comme nous allons le dire, les tribunaux main-

tiennent souvent les premières dispositions, alors que le

testateur en a fait de nouvelles au profit de la même per-
sonne. Ainsi, dans un premier acte, le testateur lègue une

rente viagère ; dans un second acte, il lègue à la même'

légataire des immeubles et tous ses effets mobiliers. La

cour a maintenu les deux legs, par la raison que le res-

pect des dernières volontés du testateur -est la loi suprême
du juge, et que quand il n'est pas certain que le défunt

ait changé de volonté, il faut exécuter tout ce qu'il a

voulu (2). Le principe est incontestable, mais est-ce que,
dans l'application, les juges n'admettent pas trop facile-

ment la persistance delà volonté du testateur? Nous le

croyons. Les tribunaux interprètent les testaments comme
si c'étaient des lois, ou, du moins, comme s'ils étaient
l'oeuvre d'un jurisconsulte, tandis que les testaments olo-

graphes sont le plus souvent rédigés avec une ignorance
absolue des règles les plus élémentaires de l'orthographe,
qui ne fait guère présumer la connaissance du droit. Et
la rédaction des testaments par acte public fait-elle naître
une présomption plus favorable? Le juge devrait donc se

(1) MontpeUier, 17 mars 1869 (DaUoz, 1869, 2, 97).
(2) Liège, 23 février 1870 {Pasicrisie, 1870, 2,120).
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placer au point de vue du testateur, c'est-à-dire d'un

nomme qui ignore le droit. Or, celui qui, après avoir légué
une rente viagère, fait ensuite à la même personne un

legs considérable en meubles et immeubles,. entend-il

maintenir sapremière libéralité? Le jurisconsulte répond:
Oui, car les divers legs n'ont rien d'incompatible. En se

mettant en lieu et place des testateurs qui ne savent ce

que c'est que l'incompatibilité, il faudrait décider autre-

ment ; si le testateur avait l'intention de maintenir son pre-
mier legs, il manifesterait sa volonté en rappelant la pre-
mière libéralité dans le second testament, ou en disant

qu'il entend que les deux actes soient exécutés simultané-

ment. Voilà certes la pensée la plus naturelle pour tout

homme qui est étranger à la science du droit et qui n'a

que son bon sens pour guide. Le juge ne ferait-il pas bien

de consulter le bon sens plutôt que la science quand il

s'agit de saisir la pensée des testateurs ?

208. Il n'est pas de questions plus difficiles que celles

de la révocation tacite des testaments. Presque toujours
il y a conflit entre le droit et l'intention du testateur. Le

juge s'en tient-il au droit, il méconnaît la volonté du dé-

funt. S'il recherche la pensée du disposant, les faits le

dominent, et par suite la faveur ou la défaveur de la cause ;
tout dépend de l'impression que les circonstances font sur

son esprit. Dans l'affaire plaidée devant la cour de Mont-

pellier, que nous venons de citer (n° 207), on produisit

cinq consultations ; quatre se prononçaient pour la révo-

cation, c'était le système des premiers juges ; la cinquième
soutenait qu'il n'y avait pas de révocation; cette dernière

opinion prévalut. Les principes sont reconnus par tout le

monde; on ne conteste plus l'incompatibilité intention-

nelle, mais tout dépend de l'interprétation qu'on leur

donne(1). Nous citerons deux cas; en entrant dans les dé-

tails, nous verrons que les difficultés abondent.

Il y a un arrêt dont les considérants se rapprochent dé

l'opinion que nous venons d'enseigner. Dans un premier

(1) Voyez, sur la doctrine et la jurisprudence, la note de DaUoz, 1869,
2, 97).
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testament, la testatrice institue sa soeur héritière uni-

verselle, elle fait un legs considérable en domaines et

autres objets au profit d'une nièce, et des legs de sommes

d'argent au profit d'autres nièces et neveux; puis, dans

un second testament, elle nomme légataire universelle la

nièce privilégiée et sa soeur légataire particulière, en lais-

sant à ses autres neveux et nièces des sommes moindres

que dans le premier testament. Question de savoir si le

second testament révoque le premier. Nous n'aurions pas
hésité .à répondre affirmativement, en nous plaçant au

point de vue de la testatrice. Elle avait changé de volonté

et fait de ses biens une nouvelle distribution qui, dans sa

pensée, révoquait la première. Il y avait cependant un

motif de douter. Dans son premier testament, elle avait

mis une clause expresse de révocation, tandis que dans

le second il n'y en avait point. Scrupule de légiste ! Pour-

quoi, se demandait-on, cette différence ? Cela ne prouve-
t-il pas que la testatrice voulait maintenir les premières
libéralités faites au profit des neveux et nièces moins

avantagés? Dans l'interprétation des testaments, on ne

doit pas demander trop de pourquoi. C'est oublier qu'il

s'agit d'un acte fait en vue de la mort et dans des circon-

stances où les esprits les plus fermes se troublent ; de là

vient qu'il y a peu de testaments où l'on ne trouve des

omissions inexplicables. Dans l'espèce, la testatrice avait

gratifié tous ses neveux et nièces, mais en leur donnant
des sommes moindres que celles qu'elle leur avait d'abord

léguées. Que ces legs fussent compatibles, en droit, avec
les premiers, cela n'était pas douteux, mais il était tout
aussi peu douteux que. la testatrice n'entendait pas que le

premier testament fût exécuté simultanément avec le

second; si telle avait été sa pensée, elle aurait rappelé le

premier testament; au lieu de cela, on voit que l'affection

qu'elle avait pour sa nièce de prédilection avait grandi,
qu'elle voulait l'avantager de plus en plus, en ne léguant
à sa soeur que l'usufruit d'un domaine et en diminuant
les legs faits au profit des autres membres de sa famille;

puis elle ajoutait : «
Après la mort de ma soeur, ma nièce

aura absolument tout mon héritage en payant mes legs.
-
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Par cette expression mes legs la testatrice n'entendait

certainement que les legs qu'elle venait de faire. Que si

elle ne parle pas de son testament antérieur, c'est qu'elle
le considérait comme révoqué par l'existence d'un nou-

veau testament (1) ; et telle est la pensée de toute personne

étrangère au droit, qui fait une distribution complète de

tous ses biens par un second testament.-

La cour d'Agen a jugé de même dans une espèce

analogue. Premier testament instituant un légataire uni-

versel et faisant des legs particuliers. Second testament

nommant un autre légataire universel sans reproduire
les legs particuliers : ceux-ci étaient-ils révoqués? Un

légiste peut douter et dire, qu'il n'y a aucune incompa-
tibilité entre les deux testaments en ce qui concerne les

legs particuliers ; que la volonté du testateur doit être

respectée, puisque c'est une loi. Consultez des personnes

étrangères à la science du droit, vous aurez une réponse
toute différente ; elles vous diront que la testatrice qui
avait d'abord institué son premier mari légataire uni-

versel, en ajoutant des legs pour ses parents, qui ensuite

institue son second mari héritier, sans reproduire ces

legs particuliers, entendait lui donner tous ses biens

sans délibation aucune. Ce n'était pas oubli. Le second

mariage de la testatrice avait, comme d'habitude, excité

le mécontentement de la famille; la veuve, remariée et

habitant loin de ses parents, avait cessé de les voir,
elle concentra son affection sur son second époux et

lui laissa tous ses biens. Pourquoi, dira-t-on, ne pas

ajouter une clause expresse de révocation? Question de

légiste. Cette pensée ne pouvait pas même venir à une

femme; elle disposait de tous ses biens au profit de son

mari, elle ne donnait rien à ses parents : pouvait-elle

songer à révoquer des libéralités qui, dans sa pensée,
étaient révoquées par cela même qu'elle ne les reprodui-
sait pas (2)?

(1)C'est la remarque de l'arrêt de Grenoble, 8 mars 1849 (Dalloz, 1850,
2,93).

(2)Agen, 28 juiUet 1867, et Rejet, 23 juiUet 1868 (Dalloz, 1868, 1,495).

xiv. 15
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2. ÀPPHCATIOK.

g©9. On lit dans Toullier : « Si, après avoir institué

Pierre mon héritier universel par mon premier testament,

j'en fais un second où j'institue Paul, le premier était ré-

voqué de plein droit, suivant le droit romain, parce que
deux testaments- ou deux institutions d'héritier ne pou-
vaient exister ensemble. Il en est autrement sous l'empire
du code, suivant lequel les testaments postérieurs, sans

excepter ceux qui contiennent une institution d'héritier,'
ne révoquent que les dispositions incompatibles avec les

nouvelles, ou qui sont contraires. Or, il n'y a point d'in-

compatibilité à instituer deux ou plusieurs héritiers qui

partagent la succession. »

L'argumentation serait parfaite si tous les testateurs

avaient étudié le droit romain et le droit civil ; mais les

trois quarts des testateurs n'ayant pas la moindre notion

de droit, il faut voir ce que, dans leur pensée, signifie
l'institution nouvelle d'un légataire universel. Tous di-

ront : C'est un changement absolu de volonté. Celui qui
d'abord voulait gratifier Pierre ne veut plus rien lui don-

ner ; il institue Paul son héritier universel, il veut donc
lui laisser tous ses biens : c'est dire que lui seul est son
héritier et que Pierre ne doit rien avoir dans son héré-
dité. Si le testateur avait voulu instituer conjointement
Pierre et Paul, il aurait eu soin de le dire, il n'avait qu'un
nom à ajouter à sa disposition ; ce nom, il le passe sous

silence, ce silence équivaut à une révocation. Voilà le
conflit entre l'intention du testateur et le droit que nous
avons signalé (n° 208). Qui l'emportera? La volonté du

testateur, car c'est cette volonté qui fait loi, et le droit
n'intervient que pour lui donner exécution. Rien de plus
faible que les raisons que l'on allègue à l'appui de l'opi-
nion de Toullier, car les meilleurs jurisconsultes la par-
tagent (î). Il faut, dit-on, interpréter la volonté du testa-

(1) Toullier, t. III, 1, p. 356, n° 646. Merlin, Répertoire, au mot Révo-
cation de legs, § II, n° II (t. XXX, p. 32). Coin-Delisle, p. 500, article 1036,n° 5. Dalloz, n° 4205. .

"
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teur de manière à donner effet aux deux legs. Non, il

faut rechercher la volonté du testateur avant tout, et si,

dans sa pensée, le second legs révoque le premier, de

quei droit donnerait-on effet à un legs que le testateur ne

Veut pas maintenir?

Les interprètes sont si habitués à raisonner et à déci-

der d'après les principes de leur science, que ceux-là

mêmes qui soutiennent que le premier legs universel est

révoqué par le second invoquent des motifs de droit, alors

que tout dépend de l'intention du testateur. Ils disent

qu'il y a incompatibilité entre les deux legs (1) : c'est l'unique
raison que donne la cour de cassation (2). Non, en droit,
il n'y a pas incompatibilité, puisque la définition que l'ar-

ticle 1003 donne du legs universel implique qu'il peut y
avoir plusieurs légataires universels . Mais il ne s'agit

pas de ce qui peut se faire en vertu de la loi, il faut voir

ce que le testateur a voulu (3). Or* il a voulu donner tous

ses biens au légataire universel qu'il institue dans son

second testament ; appeler à la succession le premier, ce

ne serait donner au second que la moitié des biens, donc

ce serait méconnaître la volonté du testateur (4).
210. Un legs universel peut-il concourir avec un legs

à titre universel? En droit, cela ne fait pas question,

puisque la loi le dit -formellement; aux termes de l'arti-

cle 1011, les légataires à titre universel sont tenus dé

demander la délivrance aux légataires universels; les

deux legs reçoivent donc simultanément leur exécution.

Il n'y a aucune difficulté lorsque le premier testament

institue un légataire universel et que le second nomme

un légataire à titre universel ; les deux legs se concilient

parfaitement en droit, l'un étant une délibation de l'autre ;

et; en fait, on ne peut pas dire que l'intention du testa-

teur ait été de révoquer son premier testament pour le

tout; car il ne dispose pas de tous ses biens parle second

(1) Duranton, t. IX, p. 442,' n° 446.
(2) Rejet, 1«- septembre 1812 (Dalloz, n°:"2526); Paris,' 18 juillet 1831

(Dalloz,n° 4206, 2°).
(3) Bayle-MouiUard sur Grenier, t. III, p( 56 et suiv. Demolombe) t. XXII,

P. 160,n° 173.
(4) Bordeaux, 28 avril 1830 (DaUoz, n° 4206, 3°).
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testament; l'institution universelle subsiste donc, mais

diminuée par le legs à titre universel (1). Il peut cepen-

dant y avoir révocation du legs universel par un legs à

titre universel. Le cas s'est présenté devant la cour de

Bruxelles. Par un premier testament, le testateur avait

institué conjointement deux légataires universels ; par un

second, il lègue tous ses meubles à l'un de ces légataires ;

c'était révoquer le legs universel qu'il lui avait fait, car

on ne peut pas être tout ensemble légataire universel et

légataire des meubles. L'autre legs restait universel, puis-

qu'il n'était pas dérogé au premier testament en ce qui le

concernait, mais de fait il était réduit aux immeubles

par suite du concours du légataire des meubles (2).
La question est controversée dans l'hypothèse inverse.

Par un premier testament, le testateur fait un legs à titre

universel; puis il institue un légataire universel. A notre

avis, l'intention du testateur n'est pas douteuse, il a

changé de volonté ; il voulait d'abord disposer seulement

d'une quotité de ses biens ; il lègue ensuite tous ses biens,
non à celui qu'il avait gratifié dans son premier testament,
mais à un nouveau légataire ; puisqu'il donne tout à celui-

ci, il enlève au premier ce qu'il lui avait donné; donc il

y a révocation. La cour de Nîmes a décidé le contraire,
et la plupart des auteurs approuvent sa décision. Dans

l'espèce, la testatrice, après avoir légué le sixième de ses

biens, avait fait une institution universelle au profit d'un
nouveau légataire. Le legs du sixième, dit l'arrêt, est

compatible avec le legs de tous les biens ; loin d'être con-

traires, les deux dispositions sontréunies par la loi même,
qui soumet le légataire d'une quote-part des biens à de-
mander la délivrance au légataire universel (3). C'est le

point de vue légal. Est-ce aussi le point de vue de la tes-
tatrice? connaissait-elle l'article 1013 et la théorie de la
délivrance ? Duranton combat longuement la décision de
la cour de Nîmes ; il suffisait de dire que la cour a négligé

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III, p. 57 et suiv.
(2) Bruxelles, 3 mai 1854 {Pasicrisie, 1855, 2, 289)
(3) Nîmes, 7 février 1809 (Dalloz, n° 4203). Comparez Dalloz, n° 4208, etles auteurs qu'il cite.
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l'intention de la testatrice pour ne voir que ce que la loi

permet ; il s'agit de savoir ce que la testatrice a voulu, et

cette volonté n'est pas douteuse (1).
211. Il a été jugé, en termes généraux, que les legs

à titre particulier faits dans un premier testament ne sont

pas révoqués par un legs universel fait dans un second

testament. Les raisons données par la cour de Riom sont

toutes empruntées au droit, et cependant il s'agissait d'un

testament fait par une femme ! Il n'y a pas incompatibi-
lité, dit la cour, entre les deux legs, puisque l'article 1009

les admet simultanément, en disposant que le légataire
universel sera tenu d'acquitter les legs particuliers. Eh!

qui le conteste? Si les deux legs sont faits par un seul et

même testament, cela va sans dire. Mais si les deux legs
se trouvent dans deux testaments différents, il naît une

question de volonté, et cette question-là n'est certes pas
décidée par l'article 1009. La cour de Riom ajoute que le

legs particulier portant sur un objet certain doit être pré-
féré à un legs universel, dont les effets sont éventuels ou

généraux, et qui par sa nature comprend la masse indé-

terminée des biens restés libres au moment de la dispo-
sition. C'est dire, en d'autres termes, que les legs parti-
culiers sont une délibation du legs universel. En droit,
encore une fois, cela' est incontestable ; mais il ne s'agit

pas de droit, il s'agit de la volonté du disposant. Or, le

testateur qui institue un légataire universel entend lui

donner tous ses biens, donc ceux-là mêmes dont il avait

disposé dans un premier testament (2).
La jurisprudence est dans le sens de l'arrêt de Nîmes.

D'ordinaire les legs particuliers accompagnent le legs

universel, dont ils sont une délibation. Quand le testateur

institue un autre légataire universel, en reproduisant les

legs à titre particulier avec des modifications, on demande

si les legs faits dans les deux testaments doivent être

exécutés simultanément. Nous avons d'avance répondu à

la question (n° 208) : c'est une question de légiste. Une

(1) Duranton. t. IX, p. 443, n° 447. Comparez Bayle-Mouillard sur
Grenier, t. III, p. 58. Demolombe, t. XXII, p. 163, n° 177.

(2) Riom, 8 novembre 1830, et Rejet, 4 avril 1832 (Dalloz, n° 4213).
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idée pareille ne viendrait pas même à un testateur qui

n'est pas initié à notre science. Une distribution complète

de biens remplacée par une autre distribution de biens

également complète implique un changement complet de

volonté ; cela paraît si évident aux testateurs que le plus

souvent ils ne songent pas à inscrire une clause révoca-

toire dans l'acte qui contient l'expression de leurs dernières

volontés. Qu'importe que les legs soient ou non identiques?
La cour de Grenoble insiste sur ce point (1), à tort, nous

semble-t-il ; n'est-il pas de l'essence de la volonté humaine

d'être ambulatoire? Ce n'est pas, après tout, la nature des

choses léguées qui est décisive ; ce qui décide la question
de volonté, c'est que le testateur ne se contente pas de

déroger- à son testament antérieur, il le refait, et il le

refait en entier, donc il révoque ce qu'il avait fait.

Nous n'entendons pas dire que les legs" particuliers
soient toujours révoqués par un legs universel. C'est une

question de volonté, et par cela seul la décision ne sau-

rait être absolue, elle varie d'après la volonté, et nous

venons de rappeler le mot si juste des jurisconsultes ro-

mains, que la volonté de l'homme est ambulatoire et chan-

geante. Si les circonstances de la cause font connaître
cette volonté et que le testateur veuille maintenir les legs

particuliers qu'il a faits, le devoir du juge sera d'exécu-

ter ses volontés (2). La cour de Montpellier a jugé, et avec

raison, nous semble-t-il,' qu'un legs rémunératoire n'était

pas révoqué par un legs universel. Il s'agissait d'un legs
fait à des domestiques pour de longs et fidèles services ;
c'est presquejune dette, et on ne peut pas admettre que
celui qui a reconnu cette dette d'honneur entende la nier
ensuite (3),

213, Un point sur^ lequel nous devons insister, parce
que les meilleurs esprits s'y trompent, c'est que la ques-
tion de.révocation tacite n'a rien de commun avec les

principes que le code établit sur les divers legs ; c'est uni-

(1) Grenoble, 22 juin 1827 (DaUoz, n° 4213).
(2) Paris, 1" mars 1822, et Rejet, 6 janvier 1824 (DaUoz, n° 4215, 2°).
(f) M°ntpeUier, 18 Jaû^er 1§47, et Rejet, 19 juiUet 1847 (Dalloz, 1847,

Ji 308),
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quement une question d'intention. Pour s'en convaincre,
on n'a qu'à lire les arguments juridiques que MM. Aubry
et Rau font valoir dans le débat qui nous occupe (1).

Il n'existe pas, disent-ils, d'incompatibilité absolue

entre de précédents legs à titre particulier et un legs uni-

versel fait dans un testament postérieur. Cela est évident,

puisque la loi le dit. Mais ce qui n'est rien moins qu'évi-
dent, c'est la conséquence que l'on en tire. Après avoir

fait des legs particuliers, ou un legs à titre universel, le

testateur institue un légataire universel dans un second

testament. Cette institution révoque-t-elle les dispositions
antérieures? La question est de savoir pourquoi, dans

quel but, le testateur nomme un légataire universel? S'il

veut maintenir les legs précédents, pourquoi ne se borne-

t-il pas à léguer les biens dont il n'a pas disposé, au lieu

de faire une institution d'héritier qui semble comprendre
tous ses biens, sans excepter ceux qu'il avait précédem-
ment donnés? Ecoutez la réponse de nos deux juriscon-
sultes : « On peut supposer qu'il en a agi ainsi, non dans

l'intention de révoquer les legs contenus dans le premier
testament, mais pour assurer au légataire universel insti-

tué dans le second le bénéfice éventuel du droit d'accrois-

sement de ceux des legs qui deviendraient caducs, béné-
fice qui sans cela eût appartenu aux héritiers ab intestat. »

Si l'on adressait cette question aux testatrices dont les

testaments ont donné lieu à des procès, si on leur deman-

dait : « Est-ce pour assurer à votre légataire le bénéfice

éventuel du droit d'accroissement que vous l'avez institué

légataire universel, » que répondraient-elles? « Nous ne

comprenons pas, diraient-elles, ce que vous voulez dire ;
comment voulez-vous que nous ayons l'intention d'assurer

le bénéfice du droit d'accroissement à notre légataire,
alors que nous ne savons pas ce que c'est que le droit

d'accroissement? Notre intention est bien simple ; nous

avons voulu donner tous nos biens à un parent ou allié

de prédilection, voilà pourquoi nous l'instituons héritier,
et en lui donnant tous nos biens, il est entendu qu'il les

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 189, note 17, § 725.
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ait tous, sauf ceux que, par le testament même qui l'in-
'

stitue, nous le chargeons de distribuer à des légataires

particuliers. Quant aux legs précédents qui, dites-vous,

pourraient devenir caducs, encore une fois nous ne com-

prenons pas. Il n'y a plus de legs anciens, puisque nous

disposons de tous nos biens par un testament qui est l'ex-

pression de nos volontés dernières. Tout ce que nous sa-

vons en fait de droit, c'est qu'il nous est libre de changer
de volonté; eh bien, notre volonté est changée, elle est

écrite dans notre dernier testament. Pourquoi voulez-vous

exhumer une volonté qui n'est plus la nôtre, puisque nous

l'avons remplacée par une volonté nouvelle? »

Que l'on compare la réponse du bon sens à la réponse
du droit et que l'on dise laquelle est l'expression de la

pensée du testateur. Les éditeurs de Zachariae semblent

avoir prévu l'objection; ils lui donnent une couleur juri-

dique . et ils y répondent juridiquement : •« Vainement

objecte-t-on que le legs universel, embrassant tous et

chacun des biens du testateur, porte exactement sur les

mêmes objets que les legs particuliers ou à titre universel
faits dans les testaments antérieurs et en entraîne par
cela même la révocation. » Voilà l'objection. Voici la ré-

ponse de MM. Aubry et Rau : « Le legs universel a pour
objet, non point les biens du testateur envisagés indivi-
duellement et en eux-mêmes, mais son piatrimoine, c'est-
à-dire une universalité de biens distincte des choses par-
ticulières dont elle se compose. On ne peut donc pas dire

que le legs universel porte sur les mêmes objets que les

legs particuliers antérieurs. » L'argumentation est excel-

lente, mais pour, qu'elle ait un sens, il faut la mettre dans
la bouche d'un jurisconsulte. Peut-on supposer qu'une
femme sache la différence qui existe entre ses biens et
son patrimoine? Quand elle lègue tous ses biens, elle
entend que le légataire prenne tous les biens qu'elle lais-
serai son décès. Interpréter les testaments comme s'ils
étaient écrits par Dumoulin ou Pothier, c'est aboutir à
des conséquences que le bon sens ne saurait accepter. Et
le droit ferait bien de ne pas trop heurter le bon sens.

Encore une supposition juridique : que le lecteur nous
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pardonne
ces longs développements, il s'agit d'un point

essentiel. «. Le legs universel, dit-on, emporte, par sa

nature même, l'obligation d'acquitter les legs particuliers
ou à titre universel. On doit donc présumer qu'en insti-

tuant dans un second testament un légataire universel, le

testateur a entendu le charger d'acquitter les legs parti-
culiers ou à titre universel contenus dans le premier tes-

tament, plutôt que d'admettre qu'il ait voulu, par l'insti-

tution d'un légataire universel, révoquer ces derniers

legs. » Les testateurs réclameront, et à bon droit, contre

cette présomption ; ils diront : « Il n'y a pas lieu de pré-
sumer quelle est ma volonté, je l'ai écrite aussi claire-

ment que possible dans mon nouveau testament. Je veux

donner tous mes biens à mon mari, à ma femme, à ma

nièce, et j'entends qu'ils les recueillent sans autres charges

que celles que je leur impose dans l'acte même par lequel

je les institue. Que vient-on ressusciter des charges que

j'avais imposées à mon premier légataire? La preuve que

je ne veux pas les imposer à mon second légataire, c'est

que je ne les reproduis pas. » Nous demandons encore une

fois que l'on mette la réponse du bon sens en face de celle

du droit et que l'on décide laquelle est en harmonie avec

les intentions du testateur.

213. Un premier testament institue un légataire uni-

versel; par un second testament, le testateur fait des legs

particuliers. Y a-t-il révocation du legs universel? Si les

legs particuliers sont faits au profit de nouveaux léga-
taires, il n'y a pas de doute; le legs universel subsiste;
les nouveaux legs sont une délibation du legs universel;
les deux testaments recevront simultanément leur exécu-

tion (1). Vainement dirait-on que, dans notre opinion, il

faudrait décider que le premier testament est révoqué,

puisque le testateur dispose de ses biens sans rappeler le

legs universel qu'il avait fait. La réponse est simple et

péremptoire : il n'est pas exact de dire que le testateur

dispose de ses biens, il ne dispose que d'une partie de

ses biens, et ceux qu'il lègue dans le second testament, il

(1)Rejet, 13 février 1816; Riom, 23 août 1817 (DaUoz, n° 4216,1» et 2°).
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les enlève naturellement au légataire universel; mais on

ne peut pas dire qu'il lui enlève les biens qu'il lui a don-

nés et dont il ne dispose plus. Inutile d'insister, puisque
tout le monde est d'accord. .

Autre est la question de savoir si un legs universel est

révoqué par un legs particulier fait au légataire univer-

sel. Un arrêt dit, dans un considérant, que le legs d'une

rente fait dans un testament subséquent à la même per-
sonne qui, par un testament antérieur, avait été instituée

légataire universelle, emporte révocation de la première

disposition. La raison en est que le testateur qui lègue
une portion déterminée de sa fortune, déclare par cela

même qu'il n'entend plus donner au légataire l'excédant.

Il y a changement de volonté, donc révocation. La cour

d'Angers s'est cependant prononcée pour la révocation,

parce que, dans l'espèce, la volonté de maintenir le legs
universel résultait des circonstances de la cause (1).

214. Les legs particuliers donnent lieu à de nom-

breuses difficultés ; on doit les décider par les mêmes prin-
cipes. Quand le testateur lègue la même chose au même

légataire dans un second testament, mais avec une dimi-

nution, il y a révocation à raison de l'incompatibilité des
deux dispositions. C'est le premier exemple de révocation
tacite que donne Pothier. « La révocation tacite se pré-
sume, dit-il, lorsque le testateur, par un testament pos-
térieur, lègue, à quelqu'un une partie de ce qu'il lui avait

légué par un précédent ; il est censé avoir tacitement ré-

voqué le legs pour le surplus. Suivant ce principe, si un

testateur, après avoir légué à son débiteur la remise de
tout ce qu'il lui doit, déclarait, par un second testament,
qu'il lui fait remise de tous les intérêts qu'il lui devra au

jour de sa mort, il est censé avoir révoqué le legs de la
remise du principal (2). » Telle est aussi la doctrine des
auteurs modernes (3) ; elle est si évidente, que l'on ne con-

(1) Angers, 21 mars 1821 (Dalloz, n° 4216,.3°). Comparez Bavle-Mouillard
sur Grenier, t. III, p. 59.

' -

(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 302
(3) Toullier, t III, p. 641, n° 305 et tous les auteurs. Comparez Ais,8 juiUet 1838, et Rejet, 30 mars 1841 (DaUoz, n° 4202, 5°)
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çoit pas qu'il y ait des arrêts contraires. Cependant il a

été jugé que le legs de onze domaines, situés dans onze

communes différentes, n'est pas révoqué par un testament

postérieur contenant, au profit des mêmes légataires, do-

nation de sept seulement des domaines précités. La cour

de cassation, qui a confirmé cette étrange décision, dit

qu'en droit français un legs étant une fois légalement
fait ne peut plus être anéanti que par une révocation

expresse (1). Cette décision est plus étrange encore, puis-

qu'elle est contredite par la disposition formelle de l'ar-

ticle 1036. Il y a un arrêt de la cour de Rennes dans le

même sens (2). Nous croyons inutile de critiquer ces déci-

sions; elles se réfutent d'elles-mêmes.
215. Le testateur lègue à une même personne deux

choses différentes dans deux testaments : y a-t-il révoca-

tion tacite? On décide généralement que non, parce que
les deux dispositions se concilient parfaitement : le tes-

tateur a voulu faire deux libéralités, dit-on. Sans doute,
il n'y a pas d'incompatibilité juridique ; mais reste à sa-
voir si l'intention du testateur a été de maintenir la pre-
mière libéralité, ou s'il a changé de volonté. Ce que l'on

dit en faveur du légataire n'est rien moins que décisif.
« Le légataire a deux titres également réguliers (3). »

Est-ce que le légataire n'a pas toujours.deux titres régu-

liers, lorsqu'il réclame simultanément deux legs faits dans

deux testaments différents? Il n'y aurait donc jamais de

révocation tacite, et il faudrait dire, avec la cour de cas-

sation, qu'en droit français la révocation doit être expresse ;

que devient alors l'article 1036?
• Toullier est d'avis contraire ; il dit qu'il y a contrariété

entre les deux legs, en ce sens que l'on présume que le

testateur a voulu que le second remplaçât le premier (4).
Nous n'aimons pas le mot de présumer, mais il nous

semble que l'interprétation que Toullier donne à la vo-

lonté du testateur est la plus probable : le testateur qui

(1) Rejet, 19 décembre 1821 (Dalloz, n° 4224, 1°).
(2) Rennes, 3 mai 1833 (Dalloz, n° 4224, 2°).
(3) Demolombe, t. XXII, p. 178, n° 197, et la plupart des auteurs.
\i) Toullier, t. III, 1, p. 355, n° 643.
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voudrait maintenir le premier legs s'en expliquerait. Il va

sans dire que si l'intention contraire résulte des circon-

stances de la cause, il faut, avant tout, s'en tenir à la vo-

lonté-du testateur.

21@. Lorsque le testateur lègue à Paul la chose qu'il

avait léguée à Pierre, on présumera facilement, dit Po-

thier, que le testateur a révoqué le premier legs. Mais il

veut qu'il y ait des circonstances qui prouvent que telle

est la volonté du testateur ; à défaut de circonstances,

Pothier admet que les deux légataires concourent. Il est

vrai qu'il n'y a pas d'incompatibilité entre les deux dis-

positions. Mais Pothier, comme tous les jurisconsultes,
ne se préoccupe-t-il pas trop du droit? Qu'importe que les

deux legs puissent coexister ! il faut voir si telle est l'in-

tention du testateur. Nous avons d'avance répondu à la

question. La plupart des auteurs modernes se prononcent
contre la révocation (1).

,%VS. Les legs de sommes d'argent faits à la même

personne dans divers testaments doivent-ils s'exécuter

simultanément, ou l'un des legs est-il révoqué par l'autre?

Cette question est très-controversée ; la doctrine est divi-

sée ainsi que la jurisprudence. Il faut, avant tout, prendre
en considération les circonstances particulières de la

cause ; sur ce point, tout le monde est d'accord (2). Mais

que doit-on décider si rien ne fait connaître l'intention

du testateur? Nous avons d'avance dit notre opinion ; si,
en faisant un second testament, le testateur ne manifeste

pas l'intention de maintenir les dispositions du premier,
on doit admettre qu'il a voulu les révoquer ; c'est la ré-

ponse que ferait tout homme qui ne serait pas initié à la

science du droit ; c'est la réponse que devraient faire les

jurisconsultes, en oubliant momentanément leur science,

qui ne sert qu'à les égarer (3).
La cour de Grenoble dit très-bien que l'article 1036

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 302, 2°. Dalloz, n° 4232,
et les auteurs en sens divers qu'il cite.

(2) Rejet, 22 juin 1831 (Dalloz, n° 4202, 2°); 8 juiUet 1835 (DaUoz,
n° 4202, 4°). .

(3) Voyez, en sens contraire, Aubry et Rau, et les autorités qu'ils citent,
t. VI, p. 188, note 16, § 725.



DES LEGS. 241

n'ayant tracé aucune règle qui puisse faire connaître la

contrariété ou l'incompatibilité, le législateur s'en est

rapporté nécessairement à la sagesse des juges, pour qui
la volonté du testateur doit être le régulateur suprême.
Dans l'espèce, il y avait trois testaments : par le premier, le

testateur donnait à un légataire une somme de 4,000 francs

payables une année après son décès; par le second,
il donnait au même légataire 6,000 francs payables dans

un an. Le troisième testament fait différents legs profit au

des domestiques ; le testateur y déclare qu'il entend que
les précédents testaments qu'il peut avoir faits reçoivent
leur exécution. Comment un jurisconsulte aurait-il rai-

sonné en présence de ces trois actes? Il aurait dit : Le

testateur a maintenu expressément tous ses testaments ;
donc ils doivent s'exécuter simultanément; or, le second

legs de 6,000 francs n'est certes pas incompatible avec le

premier de 4,000 ; donc le légataire a droit à 10,000 fr.

On doit le décider ainsi d'autant plus que le testateur était

un ancien avoué, donc un homme de loi. Tel n'a pas été

l'avis du tribunal de Grenoble ; il lui paraît, au contraire,
évident que le legs de 6,000 francs révoque le legs anté-

rieur de 4,000 francs, par cela seul, que le testateur n'a

pas déclaré qu'outre les 4,000 francs il en donnait en-

core 6,000 ; il entendait augmenter sa libéralité, mais il

ne voulait pas cumuler les deux legs. A l'appui de cette

interprétation, le tribunal invoque diverses circonstances

de la cause : les deux testaments étaient conçus dans les

mêmes termes, faits dans l'espace d'un an, alors que la

position de fortune du testateur n'avait pas notablement

changé; il n'y avait donc aucune raison de porter à

10,000 francs une libéralité fixée d'abord à 4,000 francs.

La décision du tribunal fut confirmée par la cour d'ap-

Pel(i).
Il y a des arrêts en sens contraire. L'un, de la cour de

Grenoble, fondé.sur les circonstances de la cause; contre

dépareilles décisions il n'y a rien à dire, le meilleur juge
des faits, c'est le tribunal qui décide (2). Un autre arrêt de

(1) Grenoble, 18 mai 1831 (DaUoz, n° 4230, 1°).
'

.
'

(2) Grenoble, 14 juin 1810 (Dalloz, n° 4181).



242 DONATIONS ET TESTAMENTS.

la cour de Bordeaux dit qu'il est de règle que les legs de

quantités homogènes ne sont pas considérés comme incom-

patibles ni contraires ; cette règle-là, nous ne la connais-

sons pas ; le législateur s'est bien gardé d'établir un prin-

cipe absolu là où tout dépend de l'appréciation de la

volonté du testateur; si les auteurs ou les tribunaux

suivent une règle pareille, ils ont; tort. Rien n'est plus
varié que la volonté des hommes, on ne peut donc pas la

soumettre à une loi invariable (i). La cour, de La Haye a

porté une décision analogue, en maintenant deux rentes

au profit du même légataire, l'une de 6,000 florins, l'autre

de 3,000, données à un légataire jusqu'à sa majorité. Dire,
comme le fait la cour, que les deux legs sont conciliables,
c'est ne rien dire ; la plupart des legs sont conciliables, à

moins qu'iln'y ait une impossibilité matérielle de les main-

tenir simultanément. Dans l'espèce, il y avait un motif

particulier de ne maintenir que la dernière rente, celle de

6,000 florins ; elle était en rapport avec le capital légué
au même légataire à sa majorité, la somme de 120,000flo-

rins; l'intention du testateur était donc que jusqu'à sa

majorité le légataire eût les intérêts du capital qu'il devait

toucher devenu majeur (2).
218. La disposition de l'articlel037 est-elle applicable

à la révocation tacite? Aux termes de cet article, « la ré-

vocation faite dans un testament postérieur a tout sûn

effet, quoique cet acte reste sans exécution par l'incapa-
cité de l'héritier institué ou du légataire, ou par leur refus
de recueillir. » Cette disposition est générale, elle s'ap-
plique à toute révocation, donc à la révocation tacite
aussi bien qu'à la révocation expresse dont il est traité
dans les articles 1035 et 1036. La raison de décider est
d'ailleurs identique ; la révocation est un seul et même
fait juridique, qu'elle se manifeste par des paroles ou par
des faits ; donc les règles qui la régissent doivent être les
mêmes. Cela ne fait aucun doute (3).

(1) Bordeaux, 26 janvier 1842 (DaUoz, n° 4228, 1°).
(2) La Haye, 3 octobre 1827 {Pasicrisie, 1827, p. 285).
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 191 et note 22. Duranton, t. IX, p.424, n° 436.

Demolombe, t. XXII, p. 183, n°E204 et 205. Liège, 14 mai 1873 {Pasicrisie,
1873, 2, ,263).

v
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II. De la révocation par la disposition de la chose léguée.

i. FRINCIPE.
"'

219. L'article 1038 porte : « Toute aliénation, celle

même par vente avec faculté de rachat ou par échange,

que fera le testateur de tout ou de partie de la chose lé-

guée, emportera la révocation du legs pour tout ce qui a

été aliéné, encore que l'aliénation postérieure soit nulle

et que l'objet soit rentré dans la main du testateur. » C'est

une révocation tacite. Le legs n'a d'effet qu'à la mort du

testateur; si, de son vivant, il aliène la chose léguée, il

cesse d'en être propriétaire, il ne peut donc plus en dis-

poser à sa mort; c'est dire qu'il a changé de volonté,

puisque, par son fait, il s'est mis dans l'impossibilité
d'exécuter sa volonté première.

220. L'article 1038 établit-il une simple présomption
de révocation fondée sur l'intention probable du testa-

teur? On l'enseigne ainsi; mais nous doutons que le mot

présumer, dont les éditeurs de Zachariee se servent, rende

bien leur pensée. Si la révocation était seulement présu-
mée, toute preuve contraire serait admise; or, cela est

contraire au texte et à l'esprit de la loi. Le texte ne con-

tient aucun mot qui marque une présomption ; il est conçu
dans des termes impératifs : « Toute aliénation empor-
tera la révocation. » Tel est aussi l'esprit de la loi. Dans

l'ancien droit, l'aliénation n'était considérée comme une

révocation tacite que si elle manifestait l'intention de ré-

voquer le legs ; le légataire était donc toujours admis à

prouver que le testateur n'avait pas voulu révoquer le legs
en aliénant la chose léguée. Ce principe était très-juri-

dique et plus rationnel que la règle absolue consacrée par
le code. Comme nous l'avons dit et répété, toute révoca-

tion implique la volonté dé révoquer ; quand il y a un fait,
tel que l'aliénation de la chose léguée, d'où l'on induit

l'intention de révoquer le legs, la volonté de révoquer

peut exister, elle peut aussi ne pas exister. Il fallait donc

laisser aux parties intéressées le droit de prouver quelle
était l'intention du testateur et, par suite, permettre au
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juge de décider d'après les circonstances de la cause. Tel

était l'ancien droit, très-logique, mais donnant lieu à des

contestations et à des procès. Les auteurs du code ont

voulu prévenir toutes les difficultés en les tranchant par

une règle absolue.

Est-ce à dire que le testateur, en aliénant, ne puisse

pas déclarer que son intention est de maintenir le legs ?

On admet que le testateur peut stipuler que l'acheteur

payera tout ou partie de son prix entre les mains de son

héritier testamentaire. C'est, dit-on, la confirmation du

legs au moment même où, en vertu de la loi, il serait ré-

voqué. Il est toujours permis aux particuliers de déroger
aux lois qui ne sont pas d'ordre public. Mais ces déroga-
tions doivent être expresses. De là suit que l'on ne peut

pas admettre.toute espèce de preuve pour établir que le

testateur n'avait pas l'intention de révoquer; ce serait

rentrer dans les incertitudes de l'ancien droit, auxquelles
le législateur a voulu mettre un terme. Il" faut une décla-

ration expresse de la volonté du testateur (1). Il a été jugé

que la déclaration devait être faite au moment même où

le testateur aliène. En effet, s'il aliène sans maintenir

le legs, il est révoqué en vertu de l'article 1038, et le tes-

tateur ne peut pas revenir sur un fait consommé. Il ne

lui reste, si son intention est de maintenir sa libéralité,

qu'à faire un nouveau testament (2).
La jurisprudence nous laisse un doute. Un legs peut-il

être confirmé par le testateur de son vivant? Le legs se

changerait en convention et deviendrait irrévocable.

N'est-ce pas là un pacte sur une succession future? C'est

notre avis. Le testateur peut sans doute, quand il aliène,
déclarer que son intention est de maintenir le legs. Mais

cette déclaration, comme tout ce qui concerne les disposi-
tions de dernière volonté, doit.se faire par testament (s).

221. Du principe que la loi prononce la révocation en

cas d'aliénation delà choseléguée, sans admettre la preuve

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 192, note 28. Comparez Demolombe, t. XXII,
p. 293, n»s 210-213.

(2) Rejet, 9 mars 1836 (DaUoz, n° 4240).
(3) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 514-515, n°s 459-460.
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contraire, faut-il conclure qu'il y a révocation alors même

que le testateur n'a manifesté aucune volonté? On l'a sou-

tenu en enseignant que le legs est révoqué lorsque la

chose léguée est saisie par les créanciers, ou expropriée

pour cause d'utilité publique. Cela nous paraît inadmis-

sible. Ce que le législateur a voulu empêcher, c'est le

débat sur une volonté plus ou moins douteuse, mais du

moins faut-il une volonté quelconque de révoquer ; on ne

conçoit pas de révocation sans intention. Ce serait dire

que le législateur révoque malgré le testateur, et cela

serait absurde. On oppose les termes absolus de l'arti-

cle 1038 : « Toute aliénation emportera la révocation du

legs. » Mais la loi ajoute « toute aliénation que fera le tes-

tateur. y>Or, peut-on dire que l'expropriation forcée est

une aliénation que le testateur fait? Elle se fait contre

lui, et quoique ce soit sa chose que l'on vend, on ne peut

pas dire que c'est le testateur qui la vend.

On a essayé de justifier la révocation en cas d'expro-

priation par le principe en vertu duquel le legs de la chose

d'autrui est nul. C'est confondre deux ordres d'idées tout

à fait différents. Sans doute, quand la chose léguée aura

été expropriée, le légataire ne peut réclamer ni la chose

ni le prix, puisque la chose n'existe plus dans le domaine

du testateur à sa mort et que le prix ne lui a pas été lé-

gué. Mais si le testateur recouvrait la chose et qu'elle se

trouve dans sa succession, le legs vaudrait, puisqu'il n'a

jamais été révoqué (1).
222. Que faut-il décidersi la chose léguée a été aliénée

par le tuteur du testateur interdit? L'article 1038 n'est

pas applicable, car on ne peut pas dire que le testateur

ait révoqué le legs en aliénant la chose léguée; c'est le

tuteur qui a aliéné en son nom ; or, là où il n'y a pas de

volonté d'aliéner, il ne peut y avoir de volonté de révo-

quer. Est-ce à dire que le légataire puisse réclamer la

valeur de la chose léguée? La cour de cassation a très-

bien jugé que le droit du légataire est éteint, comme il le

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 193, et notes 32 et 33 du § 725. Demolombe,
t. XXII, p. 212, n° 238, et les auteurs en sens divers qu'ils citent.

xiv. 16
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serait par la perte de la chose. Il est vrai que la chose

existe encore, mais elle ne se trouve plus dans le patri-

moine du testateur, donc l'héritier est dans l'impossibilité

d'en faire la délivrance. Dans l'espèce, le prix était en-

core dû, et on prétendait que le légataire y avait droit.

Ce serait une subrogation ; or, il ne peut y avoir de subro-

gation, en matière de legs, que par la volonté du testa-

teur ; et le testateur interdit, étranger à la vente, incapable

de la consentir, ne peut pas manifester de volonté con-

cernant la chose léguée, il ne peut pas plus subroger que
vendre. On se prévalait encore de l'article 1303 qui oblige

le débiteur d'un corps certain de céder au créancier les

droits qu'il a du chef de la chose qui a péri; mais il suffit

de lire le texte pour se convaincre que l'on en faisait une

fausse interprétation. Il s'agit d'un créancier dans l'arti-

cle 1304; tandis que, dans le cas d'un legs, il n'y a point
de créancier du vivant du testateur, et il ne saurait y en

avoir après sa mort, puisque à ce moment le legs est

éteint (î).
22Î6. L'article 1038 dit que toute aliénation de la chose

léguée emportera révocation du legs. La loi ne distingue

pas en faveur de qui l'aliénation est faite. Il faut en con-

clure que le legs serait révoqué si la chose léguée était

vendue au légataire. La cour de cassation nie cette con-

séquence; elle dit que l'article 1038 est évidemmentfondé

sur la présomption légale d'un changement de volonté de

la part du testateur ; mais que cette présomption cesse de

plein droit lorsque l'aliénation est faite au profit de la

personne même du légataire (2). Dans l'espèce, il s'agis-
sait d'une donation déguisée sous forme d'une vente; la

(l).;Rejet, cbambre civile, 19 août 1862 (Dalloz, 1862, 1, 321). Les opi-
nions des auteurs sont partagées. Duranton dit que l'aliénation faite par
le tuteur opère révocation (t. IX, p. 459, n° 460) ; de même, Coin-DeUsle,
p. 504, n° 3 de l'article 1038. Poujol dit que le legs n'est pas révoqué et que
le légataire a droit à une indemnité (t. II, p. 316, n° 5 de l'article 1038).
D'après Troplong (t. II, p. 232, n° 2096), le legs n'est ni révoqué ni caduc;
il en donne de très-mauvaises raisons, puis il permet au légataire de for-
mer opposition à la vente du vivant du testateur ! Nous citons ces opinions
singulières pour montrer combien il y a d'incertitude sur les principes
parmi les auteurs.

(2) Cassation, 6 juin 1814 (Dalloz, n° 4253).
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question devait donc être décidée, non d'après les prin-

cipes qui régissent la vente, mais d'après les principes

qui régissent la donation ; nous y reviendrons. Quant à

l'aliénation à titre onéreux, nous ne voyons pas sur quoi
la cour de cassation se fonde pour décider qu'elle ne ré-

voque pas le legs ; ce serait une exception à la réglé gé-
nérale de l'article 1038, et une exception peut-elle exister

sans texte?

224. Quand l'aliénation a pour objet une partie de la

chose léguée, il y a révocation du legs pour tout ce qui a

été aliéné; c'est la décision de l'article 1038. On demande

s'il faut considérer comme aliénation partielle la consti-

tution d'un droit réel. S'il s'agit d'une hypothèque, il n'y
a aucun doute; le légataire recevra la chose grevée de

l'hypothèque, et s'il doit payer la dette, sur la poursuite
du créancier hypothécaire, il aura son recours contre le

débiteur. L'hypothèque altère donc le legs en ce sens que
le légataire, au lieu de la chose léguée, doit se contenter

d'une somme d'argent lorsqu'il est exproprié. Si le testa-

teur grève la chose léguée d'un usufruit ou d'une servi-

tude, il n'y a pas de révocation, dit-on; seulement le

légataire devra souffrir l'exercice du droit réel; ce qui
diminuera l'importance du legs, mais ne le révoque pas(i).
En réalité, la diminution est une révocation partielle.
Sans la constitution de l'usufruit, le légataire aurait joui
de la chose; le testateur lui enlève cette jouissance pen-
dant toute la durée de l'usufruit, il lui enlève donc une

partie de la chose léguée, puisque, au lieu d'une propriété

complète, il n'a qu'une nue propriété. De même il n'aura

qu'une propriété démembrée si la chose léguée est grevée
de servitude ; or, le démembrement implique une aliéna-

tion partielle de la chose.

225. L'aliénation faite sous condition suspensive em-

porte-t-elle révocation du legs ? On suppose que la condi-

tion fait défaut, car si elle se réalise, elle rétroagit et, par

suite, il y aura aliénation dès le jour du contrat. Mais si

(1) Aubry et P.au, t. VI, p. 193 et note 31. § 725. Demolombe, t. XXII,
p. 208, n« 232 et 233.
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elle ne s'accomplit pas, il n'y a jamais eu de contrat, ni par

conséquent d'aliénation ; donc le texte del'article 1038n'est

pas applicable. On objecte que l'aliénation conditionnelle

est une aliénation ; peu importe si la condition se réalise

ou non, il y a toujours euintention de vendre, et c'est cette

intention, dit-on,.qui emporte la révocation du legs. L'ob-

jection ne tient aucun compte des principes qui régissent
la condition, et par suite elle dépasse l'article 1038. Le

contrat conditionnel n'emporte pas aliénation, le vendeur

reste propriétaire, donc on ne peut pas dire qu'il a l'in-

tention de révoquer en aliénant. L'intention de révoquer
est une chose définitive, un changement de volonté; or,

dans un contrat conditionnel, la volonté aussi est condi-

tionnelle, elle existe ou elle n'existe pas, suivant que la

condition s'accomplit ou fait défaut (î).
Il en est autrement de la vente faite sous condition ré-

solutoire ; c'est une aliénation pure et simple, il y a trans-

port de la propriété. Il est vrai que l'aliénation peut être

résolue, et l'on aurait pu se prévaloir de cette éventualité

pour soutenir que le vendeur n'a pas l'intention définitive

d'aliéner. Mais la loi n'a pas voulu ces débats sur l'inten-

tion, elle tranche la question contre le légataire dans le

cas qui lui est le plus favorable. Quand le vendeur aliène

avec faculté de rachat, il manifeste l'intention de résoudre

la vente ; on pourrait donc dire qu'il n'aliène pas défini-

tivement. L'article 1038 décide néanmoins qu'il y a révo-
cation. A plus forte raison en est-il de même des autres
conditions résolutoires (2).

2t®. L'article 1038 décide, encore qu'il y a révocation,

quoique l'aliénation postérieure soit nulle. Cependant il
est de principe que l'acte nul ne produit aucun effet, il est
considéré comme n'ayant jamais existé. Si néanmoins le

législateur décide qu'il y a révocation, c'est qu'il s'en tient
à l'intention du vendeur ; il avait la volonté de transférer

(1) Rejet, 15 mai 1860 (Dalloz, 1860, 1, 277). Comparez, en sens divers,les auteurs cités par Aubry et Rau, t. VI. p. 192, note 30 : Dalloz, n° 4249,et Demolombe, t. XXII, p. 197, n° 218.
„ (?) Ç'est l'opinion générale (Aubry et Rau, t. VI, p. 192; Demolombe,t. XXII, p. 196, n° 217, et les auteurs qu'ils citent).
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définitivement, irrévocablement, la propriété de la chose

léguée à l'acheteur, donc il a eu la volonté de révoquer,

partant il doit y avoir révocation.'La loi est conçue en

ternies généraux et absolus; elle s'applique à tous les cas

où il y a nullité, sans distinguer les nullités de fond des

nullités de forme (1). Elle est donc applicable même à la

nullité qui procède d'un vice de consentement. Ici la loi

est en contradiction avec son propre principe. Elle sup-

pose que le testateur, en aliénant, a eu l'intention de ré-

voquer; or, peut-on dire de celui dont le consentement

est vicié par l'erreur, la violence ou le dol, qu'il a la vo-

lonté de révoquer le legs? Un consentement vicié, et annulé

à raison de ce vice, n'est plus un consentement. En

théorie, cela est vrai ; nous croyons que la loi aurait dû

admettre une exception, mais le texte n'en comporte
aucune ; le consentement, quoique vicié, existe ; il y a donc

un contrat, une aliénation; et dès qu'il y a aliénation, il

y a révocation, sans que l'on puisse discuter l'intention

du testateur qui vend ; peu importe qu'ensuite la vente

soit annulée; l'article 1038 rejette cette exception d'une

manière formelle (2).
Quant à la nullité fondée sur un vice de forme, on sou-

tient qu'il faut faire exception, malgré la généralité de

notre article : on ne doit pas avoir égard à l'aliénation,
dit M. Troplong, lorsque l'acte n'est pas revêtu des for-

mes probantes. Si donc la révocation était contenue dans

un acte notarié, nul sous le rapport des solennités exté-

rieures, elle ne pourrait pas opérer (3). Il y a, dans tout

ce que Troplong écrit sur cette question, une confusion

complète d'idées. Il s'agit d'une aliénation faite par vente

ou échange, donc d'un contrat à titre onéreux; or, dans

ces contrats, la forme ne sert que de preuve; qu'importe

que l'acte notarié qui constate une vente soit nul? La vente

n'en existe pas moins, il y a donc aliénation et partant
révocation. Il en serait de même, et pour la même raison,

(1) Rejet, 16 avril 1845 (Dalloz, 1845, 1, 293).
(2) Comparez Demolombe, t. XXII, p. 193, n°=221-225.
(3) Troplong, t. II, p. 231, n° 2092. Comparez Demolombe, t. XXII,p. 203,

n»226.
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si l'écrit sous seing privé qui constate la vente était nul ;

c'est une question de preuve qui n'a rien de commun avec

la validité de l'aliénation. Nous supposons naturellement

que l'aliénation est établie par un mode légal de preuve;
il va de soi que si le fait de l'aliénation est contesté, il

doit être prouvé, et que si l'on ne parvient pas à le prou-

ver, on ne peut pas dire qu'il y ait aliénation, ni, par suite,

révocation.

Autre est la question de savoir si le vice de forme dans

un contrat solennel empêcherait la révocation. Nous y
reviendrons. La question doit être posée en termes plus

généraux : est-ce qu'un contrat inexistant emporte révo-

cation du legs? La négative nous paraît évidente, si l'on

admet les principes que nous avons développés plus d'une

fois en ce qui concerne les actes inexistants. Un contrat

non existant, c'est le néant : comment le néant produirait-
il un effet quelconque? La difficulté ne peut guère se pré-
senter que pour l'absence de consentement. Prenons le

cas le plus favorable à la révocation : le testateur veut

vendre, l'autre partie entend louer, il n'y a ni vente ni

louage : y aura-t-il révocation? La question n'a pas de

sens. S'il n'y a pas de contrat de vente, il n'y a pas d'alié-

nation, donc pas de révocation. Vainement dirait-on que
le testateur a voulu aliéner; ce n'est pas à la volonté

d'aliéner, c'est à l'aliénation que la loi attache la révoca-

tion du legs. A notre avis, ce principe doit s'appliquer à

la donation nulle en la forme, comme nous le dirons plus
loin.

%%7. L'article 1038 dit à la fin que l'aliénation em-

porte révocation, encore qu'elle soit nulle et que l'objet
soit rentré dans la main du testateur. Il y rentre comme

conséquence de l'action en nullité, l'aliénation nulle étant
censée n'avoir pas existé. A plus forte raison, la révoca-
tion subsiste si l'aliénation est valable et si ensuite le
testateur acquiert la chose léguée à un titre quelconque.
Il se peut que le testateur, en rachetant la chose aliénée,
veuille maintenir le legs. Si telle est son intention, il faut

qu'il fasse une nouvelle disposition testamentaire, la pre-
mière étant révoquée et par conséquent anéantie. Il en
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est de même dans tous les cas où la loi prononce la révo-

cation par suite de l'aliénation de la chose léguée. L'in-

tention du testateur peut ne pas être celle que la loi lui

suppose : il vend avec faculté de rachat, il exerce le rachat

dans l'intention de maintenir le legs, néanmoins le legs
sera révoqué; le testateur devra faire un nouveau legs,
si son intention est de gratifier le légataire.

238. L'article 1038, quelque généraux que soient ses

termes, ne s'applique qu'aux legs de choses certaines et

déterminées. Cela résulte du texte et de l'esprit de la loi.

Le texte dit : aliénation de la chose léguée; or, quand la

chose léguée est indéterminée, on ne peut pas dire que le

testateur, en aliénant même tous ses biens, aliène la chose

léguée, car la chose indéterminée qu'il a donnée peut ne

pas se trouver dans son patrimoine, ce qui n'empêche pas
le legs d'être valable et, par conséquent, de valoir, malgré
l'aliénation que le testateur ferait de ses biens.

Il suit de là que l'article 1038 ne s'applique pas aux

legs universel et à titre universel. Ces legs ne portent

pas sur des choses déterminées, ils ont pour objet une

universalité juridique qui reste la même, en droit, quoique
le testateur diminue son patrimoine par des aliénations.

Les choses aliénées ne se trouvent plus dans sa succes-

sion, il va sans dire que le légataire ne peut pas les ré-

clamer ; mais aussi le légataire y aurait droit si les choses

aliénées rentraient, par une cause quelconque, dans le

patrimoine du testateur (i).
Il a été jugé, par application de ce principe, que les

légataires universels ou à titre universel avaient droit,

non-seulement aux choses léguées qui rentraient dans le

domaine du testateur, mais aussi aux actions en nullité

ou en rescision qui appartenaient au défunt ; en effet, celui

qui a une action est censé avoir la chose elle-même (2).
%%%. Il y a un cas dans lequel l'application du prin-

(1) Aubry et Rau, t.VII, p. 194 et note 35 ; Demolombe, t. XXII, p. 209,
n°5 234, 235; Dalloz, n° 4250. Rejet, 3 juin 1829 (Dalloz, n» 4250, 1°).
Montpellier, 20 avril 1842 (Dalloz, au mot Adoption, n° 202). Orléans,
28décembre 1843 (Dalloz, au mot Contrat de mariage,- n° 1131).

(2) Caen, 25 juin 1845 (Dalloz, 1846, 2,141).
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cipe est douteuse. Après avoir institué un légataire uni-

versel, le testateur vend tous ses biens à charge de rente

viagère. On demande si le legs est révoqué. La cour de

cassation a jugé qu'il n'y avait pas de révocation (1). Cela

est certain en droit, c'est-à-dire que le legs universel ne

porte pas sur les biens qui appartiennent au testateur au

moment où il dispose ; il comprend les biens qu'il laissera

à son décès. Peu importe donc que le testateur fasse des

aliénations et qu'il aliène même tous ses biens présents ;
s'il reste quelque chose dans sa succession, le légataire y
aura droit. Mais à côté de la question de droit, n'y a-t-il

pas une question d'intention? Le testateur qui, après avoir

légué tous ses biens, vend tous ses biens, ne manifeste-

t-il pas par là la volonté de révoquer le legs ? Telle est

certes le plus souvent l'intention du testateur. Reste à

savoir si les tribunaux en peuvent tenir compte. La ques-
tion n'est pas prévue par la loi, l'article 1038 étant inap-

plicable. Il n'y aurait donc pas révocation en vertu de la

loi; mais rien n'empêcherait les tribunaux d'admettre qu'il

y a révocation en vertu de l'intention du testateur. En

décidant qu'il y a révocation tacite dans les cas qu'elle

prévoit, la loi n'entend pas décider qu'il nya point d'autres

cas de révocation tacite.

Les mêmes principes seraient applicables si le testa-

teur, après avoir fait un legs universel ou à titre univer-

sel, vendait ses biens en tout ou en partie au légataire,
par exemple à charge de rente viagère. En effet, la cir-
constance que l'acheteur est légataire ne change rien à la

question de droit. Il ne s'agit pas d'un legs de choses cer-
taines et déterminées (n° 223); le légataire est appelé
aux biens que le testateur laissera à son décès ; s'il en

dispose de son vivant, ces actes de disposition laissent
subsister le droit du légataire. Il en pourra résulter, de

fait, une diminution du legs, mais ce changement n'altère
en rien le droit du légataire universel; celui-ci conserve

toujours le droit éventuel que lui donne son institution
sur tous les biens que le testateur laissera à son décès.

(1) Rejet, l" décembre 1851 (Dalloz, 1851, 1, 327).
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La jurisprudence de la cour de cassation est constante en

ce sens (1); mais n'est-elle pas trop absolue? A côté de la

question de droit, n'y a-t-il pas une question d'intention?

C'est notre avis ; la révocation des testaments est essen-

tiellement une question de volonté. Il se peut donc que
celui qui, après avoir légué tous ses biens à une personne,
les lui vend ensuite, veuille révoquer le legs. Vainement

dit-on que le testateur ne vend pas ce qu'il a légué. En

droit, cela est certain, mais au point de vue de l'intention

du disposant, cela n'est rien moins que certain ; qu'est-ce

que la plupart des testateurs et des rédacteurs mêmes des

testaments connaissent du droit? Il faudrait donc, dans

chaque espèce, prendre en considération, non-seulement

les principes de droit, mais aussi et surtout la volonté du

testateur. C'est ce qu'a fait la cour de Montpellier ; après
avoir décidé qu'en droit la vente des biens laissait subsis-

ter le legs, elle a ajouté que l'intention évidente du testa-

teur, dans l'espèce, était de maintenir le legs (2).

2. APPLICATIONDUPRINCIPE.

230. L'article 1038 dit que toute aliénation, même

celle faite par échange, emporte la révocation du legs.
Dans l'ancien droit, on décidait le contraire (3). Il y avait,
en effet, un motif de douter : l'intention du testateur ne

pouvait-elle pas être de maintenir le legs en donnant au

légataire un droit sur la chose reçue en échange? Le code

ne veut pas de débat sur l'intention que le testateur a eue

en aliénant ; il s'attache uniquement au fait de l'aliéna-

tion. Bien entendu que l'article 1038 ne s'applique qu'au

legs d'une chose déterminée. Si le testateur, après avoir

légué tous ses biens, échange un de ses biens, il va sans

dire que le légataire universel ou à titre universel y a

droit, puisque le legs porte sur les biens que le testateur

laissera à son décès.

(1) Cassation, 9 mai 1808 ; 17 mai 1824 ; Rejet. 15 février 1827 (Dalloz,
n»4250,8° et 5°). Comparez Angers, 19 avril 1820 (Dalloz, n° 4250, 4°).

(2) Montpellier, 7 novembre 1850 (Dalloz, 1851, 2, 185).
(3) Merlin, Répertoire, au mot Révocation de legs, § II, n° II, 4° (t. XXX,

p. 35).
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281. L'article 1038 s'applique-t-il à la donation? La

donation de biens présents est une aliénation, la plus irré-

vocable de toutes les aliénations, puisque l'irrévocabilité

est de l'essence des donations entre-vifs. Donc la dona-

tion de la chose léguée à une autre personne que le léga-
taire emporte révocation du legs. Cela ne fait aucun doute.

La révocation subsisterait alors même que la donation

serait révoquée pour cause d'inexécution des charges,

pour ingratitude, ou pour survenance d'enfant. C'est en-

core l'application du principe consacré implicitement par
l'article 1038 : la condition résolutoire n'empêche pas la

révocation (n° 225). De même, si la donation était nulle,
le legs n'en resterait pas moins révoqué. Mais que faut-il

décider si la donation est non existante? La donation est

un contrat solennel, donc la solennité est une condition

de l'existence même du contrat ; nulle en la forme, la do-

nation n'a aucun effet; le code lui-même consacre ce

principe (art. 1339). Si la donation n'a aucun effet, peut-
elle avoir la force de révoquer le legs ? La question est

controversée. Nous n'y voyons aucun doute, si l'on admet

la théorie des actes inexistants. .L'article 1038 dit bien

que l'aliénation nulle révoque le legs, mais l'aliénation

par une donation viciée en la forme est plus que nulle,
elle est inexistante. C'est dire qu'il n'y a pas d'aliénation,

pas de volonté d'aliéner, donc pas de volonté de révo-

quer (î).
Faut-il appliquer cette doctrine au cas où la donation

n'est pas acceptée par le donataire? C'est surtout cette

question qui est controversée, elle divise les auteurs ainsi

que les tribunaux. La solution dépend de l'opinion que
l'on admet sur l'acceptation. Est-ce une solennité requise
pour l'existence du contrat? ou est-ce une condition pres-
crite seulement pour la validité de la donation? Nous
avons enseigné que l'acceptation est de l'essence de la
donation. La conséquence logique est que sans accepta-
tion la donation n'existe point aux yeux de la loi, partant
il n'y a pas de volonté de donner, donc pas de volonté de

(1) Zacharias, édition de Massé et Vergé, t. III, p. 298, note 16. Comparez
Troplong, n° 2092.
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révoquer. On objecte que l'article 1038 attache la révo-

cation, non à la validité, ni même à l'existence de l'alié-

nation considérée comme ti'anslative de propriété, mais

à l'intention de révoquer, manifestée par l'acte d'aliéna-

tion. Cela n'est pas exact. Le texte exige une aliénation;
donc lorsqu'il n'y a pas d'aliénation, il ne saurait être

question de révocation ; et quand la donation est nulle en

la forme, il n'y a pas d'aliénation. L'esprit de la loi ne
dit pas autre chose; il s'agit d'une révocation tacite, donc

d'un fait qui implique la volonté de révoquer. Quel est

ce fait? C'est l'aliénation, non pas le projet d'aliéner, l'offre

de donner, mais l'aliénation, donc la donation parfaite

par -l'acceptation.
Zacharias, d'ordinaire si logique, nous paraît très-incon-

séquent dans ce débat ; il applique aux vices de forme la
théorie des actes non existants, il ne l'applique pas à

l'acceptation qui, dans les donations, est aussi une con-

dition de forme. Les savants éditeurs de Zacharige met-

tent sur la même ligne le vice de forme et le défaut d'accep-
tation et comprennent l'un et l'autre sous l'expression
d'aliénation nulle dont se sert l'article 1038 ; ils ne tien-

nent aucun compte de la doctrine, qu'ils admettent cepen-
dant, des actes inexistants ; ils s'attachent à l'intention

d'aliéner qui existe, selon eux, malgré les vices de forme

ou le défaut d'acceptation (î). C'est précisément là la ques-
tion. Dans les contrats solennels, le consentement n'existe

point quand il n'est pas légalement exprimé. M. Demo-

lombe est encore plus confus. Il ne voit dans les vices de

forme qu'une question de preuve : lorsqu'il n'existe aucune

preuve légale de la volonté, dit-il, il ne saurait y avoir

révocation (2). C'est confondre le fait juridique avec la

preuve, il peut très-bien y avoir une aliénation et par

conséquent volonté d'aliéner quand même l'écrit est nul ;
à défaut d'autres preuves, les parties n'ont-elles pas tou-

(1) Zaeharise, traduction de Massé et Vergé, t. III, p. 298, note 16, et
Aubry et Rau, t. VI, p. 192, note 29, § 725.

(2) Demolombe, t. XXII, p. 203, n0E225, 226. C'est l'opinion assez géné-
ralement suivie. Voyez les autorités dans Dalloz, n° 4269, et Recueil pério-
diqvoe,1859, 2, 119 note).
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jours le serment? Dans les contrats solennels, au con-

traire, tels que la donation, le consentement même fait

défaut quand la donation est nulle en la forme ; et peut-

il y avoir intention d'aliéner et de révoquer là où il n'y a

point de consentement?

232. La distinction des actes nuls et non existants a

delà peine à pénétrer dans la jurisprudence. Celaexplique
les contradictions que l'on y rencontre. Tantôt les arrêts

tiennent compte de l'inexistence des actes, tantôt ils sem-

blent l'oublier. La cour de cassation s'en tient au texte de

l'article 1,038, lequel parle des aliénations nulles en gé-
néral et repousse, par conséquent, toute distinction entre

les causes de nullité (î). Sans doute, il ne faut pas distin-

guer, et toute-aliénation, quoique nulle et quelle que soit

la cause de nullité, emporte révocation. Mais n'y a-t-il

pas, à côté de la nullité, des causes qui rendent l'acte

inexistant.? Il est difficile de le nier pour la donation,

puisque l'article 1339 dit bien clairement que la donation

nulle en la forme est inexistante ; et ce qui n'existe pas
aux yeux de la loi peut-il produire un effet quelconque?
L'article 1131 répond que non.

La cour de Bordeaux a jugé que les donations non

acceptées emportent révocation; l'arrêt a peu de valeur,
il se borne à citer l'article 1038 et ne paraît pas admettre

la distinction entre les actes inexistants et les actes nuls;

pour mieux dire, la cour n'en parle pas (2). Un arrêt de

la cour de Paris s'est prononcé pour l'opinion contraire,
mais sans consacrer formellement l'opinion que nous

avons soutenue. L'arrêt dit qu'il résulte de l'article 932

qu'une donation non acceptée est un acte incomplet (3). Ce

n'est pas assez dire ; s'il y avait un acte, fût-il incomplet,
on pourrait l'invoquer comme manifestant l'intention de

révoquer la donation, ce qui suffit. Il faut dire qu'il n'y
a aucun acte ; une donation inexistante, c'est le néant, et

le néant peut-il impliquer une volonté quelconque?
2SH. Nous avons supposé-jusqu'ici une donation faite

(1) Rejet, 16 avril 1845 (Dalloz, 1845,1, 293).
(2) Bordeaux, 3 août 1858(Dalloz, 1859, 2, 119).
(3) Paris, 11 décembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 129).
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à un tiers. Il arrive assez souvent qu'après avoir fait un

legs au profit d'une personne, le testateur donne ensuite

au légataire tout ou partie de la chose léguée. Y aura-

t-il révocation du legs? La cour de cassation a très-bien

jugé qu'il ne saurait y avoir révocation sans changement
de volonté; or, le testateur qui donne au légataire ce

qu'il lui a légué, loin de vouloir révoquer sa libéralité,
veut la rendre irrévocable ; il n'anéantit pas le legs, il le

confirme (1). Il résulte de là que si ,1a donation est nulle,
le legs produira néanmoins son effet à la mort du testa-

teur. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans une affaire

très-intéressante. Au moment du testament, la légataire
était capable de recevoir, tandis qu'elle était incapable
lors de la donation. En effet, à cette dernière époque, elle

contractait mariage avec un médecin qui traita le dona-

teur dans la maladie dont il mourut; il importait donc de

savoir si l'institution contractuelle faite par contrat de

mariage à la légataire révoquait le legs universel que le

disposant avait fait en sa faveur ; la cour de Bourges dé-

cida que la donation avait confirmé le legs, au lieu de le

révoquer; si la donation ne pouvait valoir, le legs restait

valable, puisque,- lors du testament, la légataire n'était

qu'une enfant de douze ans et son futur époux étudiait la

médecine à Paris (2).
Il se peut néanmoins que la donation révoque le legs.

Cela arrivera dans tous les cas où la donation prouvera

que le disposant a changé de volonté. Ainsi la donation

est faite au légataire, mais sous d'autres charges et con-

ditions que le legs; la cour de cassation a jugé qu'il y avait

révocation. Dans l'espèce, il n'y avait aucun doute, car le

disposant avait expressément révoqué ses dispositions
antérieures (3). Il en serait de même si la donation ne por-
tait que sur l'usufruit de la chose léguée en toute pro-

(1) Cassation, 6 juin 1814 (Dalloz, n° 4253); Bruxelles, 9 juillet 1811
(Dalloz, n° 4254). Duranton, t. IX; p. 460, n° 461, et tous les auteurs
(Aubry et Rau, t. VI, p. 193 et suiv., et note 34 ; Demolombe, t. XXII,
p. 199, n° 220).

(2) Bourges,7 janvier 1835, et Rejet, 10 novembre 1836(Dalloz, n°492,2°).
(3) Cassation, 25 avril 1825 (Dalloz, n° 4260). Comparez Lyon, 28juin 1856

(Dalloz, 1857, 2, 69).
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priété, la même personne ne pouvant être tout ensemble

propriétaire et usufruitier de la même chose (1).

234. On demande si deux libéralités faites, la pre-

mière par testament, la seconde par donation, peuvent

coexister et être exécutées l'une et l'autre. L'affirmative

n'est pas douteuse; rien n'empêche que le donateur ne

fasse à la personne qu'il veut gratifier une libéralité ré-

vocable et une libéralité irrévocable; si telle est l'intention

du disposant, les deux libéralités recevront leur exécu-

tion. Mais le disposant peut aussi avoir l'intention de

réaliser de son vivant une libéralité que dans le principe
il ne voulait faire qu'à sa mort. C'est donc une question
d'intention. La cour de cassation a jugé que l'intention du

donateur pouvait être recherchée dans le but que le do-

nateur a eu, d'abord en léguant, puis en donnant à la

même personne, ainsi que dans les faits et circonstances

de la cause. Ainsi le testateur fait des legs à des enfants

mineurs, legs qui doivent leur être pa3rés à leur majorité
ou à leur mariage. Plus tard, le testateur intervient dans

le contrat de mariage et dote lui-même ses nièces qui
étaient ses légataires; pour trois d'entre elles, la dot était

identique au legs ; pour la quatrième, il y avait une dif-

férence de 40,000 francs entre la donation et le legs. La

cour de Paris jugea que l'intention de l'oncle avait été de

remplacer les legs faits à ses nièces par les dots qu'il leur

constitua. En effet, la cause des deux libéralités était la

même, l'établissement des neveux et nièces ; c'était donc

une seule et même libéralité que l'oncle entendait faire,
d'abord sous forme de legs, parce qu'il ne pensait pas sur-

vivre à l'établissement de ses légataires; ensuite ayant
survécu, il voulut lui-même réaliser ses bienfaits. Toutes
les circonstances de l'affaire confirmaient cette intention.
Il n'y avait qu'un doute : la nièce, légataire de 100,000
et dotéede 60,000 francs, avait-elle droit à la différence?
La question fut décidée en faveur de la légataire. C'est
encore une question d'intention ; dans l'espèce, elle n'était

guère douteuse, le disposant ayant manifesté par tous

(1) Besançon, 19 mai 1819 (DaUoz, n° 4267).
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ses actes la volonté d'établir l'égalité entre ses neveux et

nièces de chaque branche (1).
Il y a un arrêt de la cour de Limoges qui paraît être

en contradiction avec la décision que nous venons d'ana-

lyser; mais, en réalité, les deux arrêts sont fondés sur

l'intention des parties intéressées. Un abbé fait en 1833

un testament par lequel il lègue une somme de 2,000 fr.

à une parente, sans même la qualifier de telle. A cette

époque, il disposait de sa fortune, qui était considérable,
au profit de l'Eglise. La fortune va en augmentant : la lé-

gataire se marie, il lui donne en mariage une somme de

2,000 francs. L'identité de la somme pouvait faire croire

à l'identité de cause, et par suite à l'intention de rempla-
cer la première libéralité par la seconde, mais les circon-

stances prouvaient, dit la cour, que l'abbé, ne voulant

plus laisser ses biens à l'Eglise, entendait augmenter la

libéralité qu'il avait faite au profit de sa parente (2).
235. L'application des principes que nous venons de

poser soulève de nombreuses difficultés, à en juger par
la jurisprudence. Nous ferons, en matière de donations,

'
l'observation que nous avons faite pour la révocation des

legs en général ; il nous semble que les tribunaux se pré-

occupent trop de la question de droit et pas assez de l'in-

tention du disposant. Un abbé, après avoir légué tous ses

biens à une fille, donne par donation entre-vifs tous ses

biens à un séminaire, à charge d'une rente viagère au

profit de la légataire. Y a-t-il révocation du legs univer-

sel par la donation postérieure? Il est certain qu'il n'y a

pas d'incompatibilité : le legs comprend les biens que le

testateur laissera à son décès ; la donation comprend les

biens présents. Mais l'intention du donateur netait-elle

pas de révoquer le legs? N'est-ce pas parce que, dans sa

pensée, le legs était révoqué qu'il donne une pension à la

légataire? Telle fut la décision du premier juge; la cour

de Paris l'infirma et décida que le legs n'était pas révo-

(1) Paris, 11 avril 1851, et Rejet, 27 avril 1852 (Dalloz, 1852; 1, 121).
Comparez Rouen, 3 décembre 1846 et 31 mars 1835 (Dalloz, 1847, 2,
163-165).

(2)Limoges, 12 juin 1852 (Dalloz, 1853, 2, 229).
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que. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet fondé

sur ce que le juge du fait avait un pouvoir souverain d'ap-

préciation (1).
Une-testatrice dispose, par des legs à titre universel, de

tous ses biens. Plus tard, elle fait donation entre-vifs de

tous ses biens au profit des mêmes légataires, sous la

même charge. Y a-t-il révocation du legs? C'est le même

conflit entre le droit et l'intention du testateur. En droit,
le legs universel n'est pas incompatible avec une donation

de biens présents. Mais en fait? La testatrice qui donne

tous ses biens songe-t-elle à maintenir le legs par lequel
elle avait disposé de tous ses biens ? Sait-elle, comme les

cours le supposent, la différence entre un legs universel

et une donation universelle de biens présents ? Il a été

jugé qu'il n'y avait pas révocation (2).
23<S. Il y à une différence, en ce qui concerne la révo-

cation, entre un legs postérieur et une donation posté-
rieure. Si le second legs fait à la même personne com-

prend moins que le premier, on y verra facilement une

incompatibilité, malgré la faveur que les tribunaux accor-

dent, en général, au maintien du premier legs. Il n'en est

pas ainsi d'une donation postérieure. Elle.diffère du legs
en un point très-important, c'est qu'elle est irrévocable.
Les deux libéralités sont donc d'une nature différente;

par suite on ne peut pas dire que le disposant donne ce

qu'il a déjà légué ; il peut faire tout ensemble un don irré-
vocable et maintenir le legs révocable qu'il a fait anté-

rieurement, sauf à le modifier, à sa volonté, avant de
mourir. C'est ce qu'a très-bien jugé la cour de Bordeaux.
Cela ne veut pas dire que la donation ne révoque jamais
le legs antérieur ; la révocation reste une question d'in-

tention, en cas de donation aussi bien qu'en cas de legs.
Peut-on rechercher cette intention dans des circonstances

extrinsèques, par exemple dans la correspondance du do-
nateur? La cour de Bordeaux a cru qu'il était plus sage
de s'en tenir aux actes qui expriment directement les der-

(1) Rejet, 15 novembre 1841 (Dalloz, n° 4264).
(2) Rejet, 27 mars 1855 (Dalloz, 1855,1, 257).
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nières volontés du disposant (1). Nous avons examiné la

question de droit plus haut (ncs 156-163). Quand les actes

n'offrent aucune lumière et qu'il est si difficile de constater

l'intention véritable du défunt, pourquoi n'aurait-on pas
recours à des lettres qui la font connaître? C'est encore

un de ces scrupules de légiste qui, à force de vouloir

sauvegarder la volonté du disposant, la compromettent.
Il a été jugé, par application de ces principes, que le

legs en toute propriété de l'universalité des biens est ré-

voqué par la donation de l'usufruit seulement de tous les

biens meubles qui composeront la succession de l'époux
donateur. La cour a soin de constater qu'aucune cir-

constance sérieuse ne se présentait dans la cause d'où

l'on pût induire une volonté contraire (2).
23î. Le legs est-il révoqué par l'institution contrac-

tuelle que le testateur fait de tout ou partie des biens qu'il
laissera à son décès? Si l'institution porte sur les mêmes

biens que le legs, on applique les principes que nous

venons d'exposer sur la donation. En effet, l'institution

est irrévocable, aussi bien que la donation entre-vifs, en

ce qui concerne le droit de disposer à titre gratuit des

objets qui y sont compris. Le donateur ne peut plus dis-

poser par testament des biens qui font l'objet de l'insti-

tution contractuelle. Or, le testament fait avant l'institu-

tion n'a d'effet qu'à la mort du testateur, il est donc caduc,

puisque le testateur ne peut plus léguer ce qu'il a déjà
donné (3). Il n'y a d'exception que pour les dons modiques

que l'article 1083 permet à l'instituant de faire à titre de

récompense ou autrement; ces dons sont maintenus par

application du même principe qui révoque les autres libé-

ralités à cause de mort ; toutes sont censées faites à la

mort du testateur ; or, à ce moment, il pouvait faire des

legs modiques, tandis qu'il ne pouvait plus disposer des

biens qu'il a donnés par contrat de mariage ; donc les

(1) Bordeaux-, 27 avril 1855 (Dalloz, 1856, 2, 116). Comparez Dijon,
8 décembre 1869 (Dalloz, 1870, 2,151).

(2) Angers, 4 décembre 1868 (Dalloz, 1869,2, 89).
(3) Duranton.t. IX, p. 449, n° 449, et tous les auteurs. La jurisprudence

est dans le même sens. Rejet, 16 novembre 1816 (Dalloz, n° 4219),. et les
arrêts cités dans les notes suivantes.

xiv. 17
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legs modiques subsistent, tandis que les autres legs de-

viennent caducs (1).
L'institution contractuelle devient caduque si l'institué

prédécède au donateur : elle est faite sous condition de

survie. Il faut donc appliquer ce que nous avons dit des

dispositions conditionnelles faites par le testateur : la dis-

position étant conditionnelle, la révocation aussi est con-

ditionnelle. De là suit que si l'institution devient caduque

par le prédécès du donataire, il n'y a pas de révocation^).
Il en serait autrement si l'institution était nulle; il faut

appliquer alors par analogie ce que l'article 1038 dit des

aliénations nulles ; elles n'emportent pas moins révoca-

tion; or, l'institution contractuelle est une aliénation,
c'est l'institution d'un héritier par contrat; elle est irrévo-

cable, en ce sens elle implique la volonté d'aliéner, d'après
la doctrine consacrée par l'article 1038 (3).

III. De la révocation par la destruction du testament.

238. Le code ne parle pas de la révocation du testa-

ment qui résulte de ce que le testateur l'a anéanti, en le

déchirant, en le détruisant, en le biffant ou raturant. On

l'admettait dans l'ancien droit, et une disposition législa-
tive était inutile pour consacrer ce mode de révocation ;
il résulte implicitement de la définition du testament ; c'est
un acte solennel qui n'existe que lorsqu'il y a un écrit
dressé dans les formes voulues par la loi (art. 893); s'il

n'y a plus d'acte, il n'y a plus de testament.

On demande si la destruction quelconque de l'acte opère
une véritable révocation du testament, ou si c'est une
annulation. Domat dit que si le testateur déchire l'origi-
nal de son testament, ou s'il y raye ou barre les seings,
ou met autrement le testament en tel état par des ratures
ou effaçures qu'il paraisse que son intention ait été de

(1) Rejet, 19 juillet 1847 (Dalloz, 1847,1, 308). Paris, 13 mai 1815(Dalloz,n° 4235).
(2) Caen, 25 novembre 1847 (Dalloz, 1848, 2, 129). Rennes, 28 mars 1860

(Dalloz, 1861, 5, 431). .
(3) Pau, 26 février 1868 (Dalloz, 1868,2,132).
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Yanéantir, il demeurera nul (1). Conformément à ces prin-

cipes, la cour de Liège a jugé qu'un testament qui n'existe

pas ne peut être révoqué (2). Il est certain qu'il y a une

différence entre la destruction d'un testament et la révo-

cation proprement dite ; quand le testament est révoqué,
l'acte subsiste, tandis que l'acte n'existe plus lorsque le

testateur l'a détruit. Néanmoins cette destruction im-

plique un changement de volonté, et nous allons voir qu'il

importe de maintenir le principe. L'acte qui est détruit a

eu une existence plus ou moins longue, il y a donc eu un

testament ; le testateur avait disposé de ses biens, il a

changé de volonté en détruisant l'acte qui en contenait

l'expression; donc il y a révocation.

23S>. Quand y a-t-il destruction du testament? C'est

une question de fait. Il faut ajouter que la destruction doit

impliquer.la volonté de révoquer. Le fait matériel de la

déchirure ou de la rature ne suffit pas ; si le testateur

avait détruit le testament par accident, par imprudence,
il n'y aurait pas de révocation ; le testament, bien que
déchiré, resterait valable. A plus forte raison, le testa-

ment subsisterait-il si un tiers l'avait détruit sans en avoir

reçu l'ordre du testateur.

La jurisprudence, qui n'est pas favorable à la révoca-

tion, a consacré ce principe dans des cas où la destruc-

tion matérielle était certaine, mais n'était pas complète ;

or, pour qu'il y ait révocation par destruction de l'acte,
il faut qu'il n'y ait plus d'acte. Il a été jugé que la lacé-

ration d'un testament, la rature de tout ou partie des

dispositions qu'il contient, n'emportera révocation que

lorsqu'il n'y a aucun doute sur l'intention du testateur de

révoquer son testament. Le principe nous paraît incon-

testable ; la loi ne définit pas la destruction, elle n'établit

aucune présomption de révocation; on reste donc sous

l'empire des principes généraux. Dans l'espèce, il y avait

deux traits au crayon passés sur une disposition que l'on

prétendait annulée ou révoquée par suite de cette rature.

(1) Domat, Des lois civiles, livre III, tit. I, §§ 4 et 21.
(2) Liège, 26 février 1838 {Pasicrisie, 1838, 2, 58).
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La cour décida que ce n'était pas une destruction de l'acte,

pas même partielle. Le testateur commençait par dire

qu'il instituait pour ses seuls et uniques héritiers un tel

et ses deux fils ; il donnait le motif de cette institution,

c'était la reconnaissance qu'il devait à la famille. Puis il

ajoutait : « Auquel je donne les biens mobiliers et immobi-

liers qui composeront ma succession. » Enfinil chargeait
ses héritiers testamentaires de faire exécuter les dispo-
sitions qu'il avait faites au profit de légataires particu-
liers. Il se trouva un trait au crayon à travers les mots

mobiliers et; on en voulait conclure que la disposition

quant aux biens mobiliers était annulée. Cela eût été cer-

tain si réellement le testateur avait raturé les deux mots

d'où résultait la disposition ; mais le trait placé en travers

du mot mobiliers ne barrait pas la totalité de ce mot, il

ne dépassait pas Yi de la dernière syllabe, et le second

trait n'était pas placé sur la conjonction e£,mais en avant

et presque en dessous ; en outre, ce trait était si peu mar-

qué, qu'à peine l'apercevait-on à première vue. La cour

en inféra que ces traits au crayon étaient dépourvus de

la force, de l'énergie, de l'autorité, en un mot, des carac-

tères d'une véritable rature pouvant équivaloir à une ré-

vocation expresse et n'impliquaient pas un changement
de volonté de la part du testateur. Ce dernier point était

essentiel; l'arrêt prouve que l'annulation de la disposition
du mobilier aurait détruit toute l'économie de l'acte; en

effet, si on l'avait admise, les biens mobiliers auraient été

dévolus ab intestat à deux proches parents du testateur,

que celui-ci voulait positivement exhéréder, puisqu'il ne
les nommait pas même dans son testament. C'eût donc été

admettre une révocation contre la volonté du disposant,
ce qui implique contradiction (1).

Dans une espèce qui s'est présentée devant la cour de

Nancy, le testament était lacéré sur un tiers de la feuille
de papier qui le contenait et la lacération traversait la

signature du testateur; de plus, le testament avait été
trouvé parmi les papiers de rebut. Néanmoins il fut main-

(1) Metz, 15 mars 1853 (Dalloz, 1853, 2,21).
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tenu. La lacération, dit la cour, pouvait être accidentelle ;
il eût fallu prouver qu'elle était le résultat de la volonté
du testateur et de son intention de détruire l'acte. Quant
au fait que le testament était confondu parmi les papiers
de rebut, il ne constituait qu'une simple présomption,
insuffisante pour faire prononcer la révocation (1). Il nous
semble que la lacération jointe au fait de la mise au rebut

prouvait suffisamment l'intention de révoquer le testa-

ment : est-ce qu'un testateur qui veut maintenir son tes-
tament le déchire et le met parmi les papiers de rebut ?

Il reste une difficulté de preuve. Le légataire produit
un testament lacéré. Est-ce lui qui doit prouver que la

lacération est accidentelle et n'emporte pas révocation l

La cour de Liège a jugé l'affirmative et avec raison. C'est

au demandeur à prouver le fondement de sa demande;

or, ce n'est pas prouver l'existence du legs que de pro-
duire un testament lacéré, la lacération pouvant être une

révocation ou un fait accidentel, il y a doute sur l'exis-

tence de l'acte ; or, le doute exclut la preuve (2).
240. Ces principes reçoivent-ils leur application au

testament authentique? Ce testament est reçu en minute,
c'est donc la minute que le testateur devrait détruire ; la

destruction de l'expédition, fût-ce la grosse, serait inopé-
rante, puisqu'elle laisserait subsister l'original, lequel est

le vrai testament. Or, la minute n'est pas au pouvoir du

testateur, le notaire la doit conserver, il lui est défendu

de s'en dessaisir. L'article 22 de la loi du 25 ventôse

an xi est formel : « Les notaires ne pourront se dessaisir

d'aucune minute, si ce n'est dans les cas exceptés par la

loi et en vertu d'un jugement. » Et il n'y a pas de loi qui

permette aux notaires de remettre au testateur la minute

au testament. On a cité ledit de 1693 en vertu duquel les

particuliers pouvaient retirer leurs testaments quand bon

leur semblait. Cette disposition était très-logique, mais

elle est abrogée par le code civil, et il n'y a pas d'autre

loi qui fasse exception à la loi de ventôse. C'est ce qu'a
décidé en France un avis du conseil d'Etat du7 avril 1821.

(1) Nancy, 11 juin 1842 (Dalloz, n° 4283).
(2) Liège, 3 août 1870 (Pasicrisie, 1872, 2, 122).
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Le conseil d'Etat ajouta que la défense faite par la loi de

ventôse ne gêne en aucune manière la liberté des testa-

teurs, puisqu'ils peuvent révoquer leur testament soit par

un acte notarié, soit par un testament olographe (i). Tou-

jours est-il que le législateur devrait permettre aux no-

taires de se dessaisir des testaments ; à vrai dire, ce ne

sont pas des actes, ce ne sont que des projets d'actes, le

testateur pouvant les révoquer d'un instant à l'autre ; il

n'y a donc aucune raison de les garder en dépôt, malgré
le testateur.

24f. Le testament mystique peutrester dans les mains

du testateur (t. XIII, n° 405) ; celui-ci est donc libre de

le détruire. Suffit-il qu'il rompe le cachet? D'après le code,

le cachet est. une des formes substantielles du testament

mystique (t. XIII, n° 394) ; donc, sans cachet le testa-

ment mystique n'existe plus. Le testament pourrait encore

valoir comme olographe s'il est écrit,- daté et signé de la

main du testateur. Si le sceau était brisé par un tiers sans

l'aveu du testateur, le testament ne serait pas détruit,
dans le sens légal du mot, puisqu'iln'y aurait aucune inten-

tion de le révoquer. Le légataire serait admis à faire

preuve de ce fait par témoins et par présomptions, puisque
c'est un délit ou un quasi-délit; or, l'article 1348 permet
de prouver indéfiniment par témoins les obligations qui
naissent d'un délit ou d'un quasi-délit, et quand la preuve
testimoniale est admise, les présomptions le sont aussi

(art. 1353).
Il y a sur ces questions un arrêt de la cour de cassa-

tion dont la décision nous paraît contestable. Un prêtre fait
un testament mystique en 1791 ; il émigré en 1792; en

vertu de la loi du 22 fructidor an ni, les légataires de-
mandent la délivrance de leur legs et procèdent à l'ouver-
ture du testament. Le prêtre revient en France, il est en-

voyé en possession de ses biens, les jugements intervenus

pendant son émigration étant restés sans exécution ; le
testateur meurt en 1808. Alors s'élève la question de sa-
voir si le testament mystique pouvait valoir étant ouvert.

(1) Troplong, t. II, p. 238, n° 2114. En sens contraire, Toullier, t. III. 1,
p. 363, n° 659.

'
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La cour de Toulouse jugea que le testateur ayant su que
son testament avait été ouvert, et ayant gardé le silence,
s'était approprié par là le "fait de l'ouverture et que, par
suite, son testament était révoqué. Cette décision fut cas-
sée. La cour de cassation part du principe que l'ouverture

du testament mystique n'emporte annulation que lorsque
c'est le testateur qui l'a faite, ou qu'elle a eu lieu par son

ordre; c'est seulement dans ce cas que l'on peut dire que
le testateur a changé de volonté. Dans l'espèce, l'ouver-
ture s'était faite sans la participation du testateur, donc

elle ne pouvait révoquer le testament ; le silence gardé

par le testateur ne pouvait être considéré comme une ré-

vocation (1). Nous croyons aussi que le testament devait
être maintenu, mais par d'autres motifs. Le testament

avait été ouvert pendant la déportation du testateur, sur

la demande des légataires, en présence des héritiers lé-

gitimes et en vertu d'une loi. L'ouverture avait donc eu

heu légalement; est-ce qu'une ouverture légale peut porter
atteinte à la validité du testament? Or, si le testament
étaitresté valable, le silence du testateur ne pouvait certes

pas l'invalider.

242. Le testament olographe est toujours au pouvoir
du testateur. S'il est lacéré ou détruit d'une manière quel-

conque par le disposant, il y a révocation. Cela ne fait pas
de doute, mais il peut être douteux si c'est le testateur

qui a détruit l'acte. De là des difficultés de preuve que .

nous avons déjà examinées (2), en ce qui concerne le point
de savoir à qui incombe la preuve. Le mode de preuve
donne lieu à une nouvelle difficulté. La preuve testimo-

niale et les présomptions sont-elles admises pour prouver

que la lacération a été faite soit par le testateur, soit par
un tiers?

La cour de cassation a décidé que le principe établi par
l'article 1035 sur la révocation expresse doit être appli-

qué par analogie à la révocation par destruction du tes-

tament, c'est-à-dire que la révocation ne pouvant se faire

que par une déclaration expresse de la volonté du testa-

(1) Cassation, 20 mai 1812 (Dalloz, n° 3348).
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 199, n° 187.
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teur, il fallait aussi que la révocation du testament par

destruction fût expresse, en ce sens que la preuve s'en fît

par écrit. Il serait impossible, dit la cour, d'admettre,

d'une part, que la loi défende de tenir un testament pour

révoqué, à moins que ce fait ne fût prouvé par un écrit

solennel et, d'autre part, qu'elle permette de le tenir pour

supprimé ou annulé alors que ce fait ne serait établi que

par des présomptions (1). Il nous semble que la cour con-

fond deux actes d'une nature essentiellement différente.

Lorsqu'on prétend qu'un testament est révoqué en vertu

de l'article 1035, l'acte qui manifeste la volonté du testa-

teur subsiste dans son intégralité, il doit donc recevoir

son effet, à moins que l'on ne prouve que le testateur a

changé de volonté, et la loi n'admet d'autre preuve qu'un
testament postérieur ou un acte authentique; la révoca-

tion est, en ce cas, un acte solennel. La question est tout

autre lorsque le légataire invoque un testament lacéré. Il

n'y a pas d'acte, donc pas de testament, si c'est le testa-

teur qui a détruit l'acte ; tandis que le testament vaudra

si c'est un tiers qui l'a détruit. Sur quoi porte donc le

débat? Sur un fait matériel, le fait de destruction : Qui a

détruit l'acte, est-ce le testateur, est-ce un tiers? La

preuve par écrit de ce fait serait le plus souvent impos-
sible ; le tiers qui détruit le testament se gardera bien de

constater par un acte son délit ou son quasi-délit ; le tes-

tateur lui-même qui recourt à la destruction pour anéan-

tir son testament n'a aucune raison pour en dresser une

preuve écrite. Il y a plus : la révocation proprement dite

est un acte solennel (n° 180); on ne serait pas admis à la

prouver par les modes ordinaires de preuve, car la forme
n'est pas prescrite pour la preuve, elle est prescrite pour
l'existence de l'acte. Tandis que là révocation par la des-
truction de l'acte n'est certes pas un acte solennel, c'est
un fait matériel ; il s'agit de prouver le fait et, s'il y a

lieu, l'intention du testateur. Ici c'est une question de

preuve, et par conséquent il faut appliquer le droit com-
mun. Or, il est de principe, comme nous le dirons au titre

(1) Cassation. 5 mai 1824 (Dalloz, n° 4291). Comparez Merlin, Répertoire,
au mot Révocation de testament, § IV, n° I (t. XXX, p. 60),
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des Obligations, que les faits matériels se prouvent par
témoins, donc par présomptions. Cela est décisif (1).

243. Une question analogue se présente quand il y a

plusieurs originaux d'un testament olographe. Le testa-

teur en détruit un, il en conserve un autre. Y a-t-il ré-

vocation? En principe, non. Il existe un testament régu-
lier, il doit recevoir son exécution, à moins que l'on ne

prouve que le testateur l'a révoqué. Comment se fera cette

preuve? D'après le droit commun; mais quel est ce droit

commun? S'agit-il, comme dans la quescion'que nous

venons d'examiner, d'un fait matériel à prouver l Non, le

fait matériel de la destruction de l'un des originaux n'est

pas contesté ; on prétend en induire que le' testament est

révoqué. Le débat porte donc sur une question de révo-

cation ; par conséquent il doit être décidé d'après l'arti-

cle 1035. C'est dans une espèce pareille qu'a été rendu

l'arrêt de la cour de cassation que nous avons cru devoir

critiquer (n° 242); la cour a bien jugé en repoussant la

preuve par témoins et les présomptions, mais sa décision

est mal motivée. Il fallait dire qu'il ne s'agissait pas d'une

question de preuve, puisque le fait à prouver ne pouvait
s'établir que par un acte solennel ; la loi n'admet que deux

moyens de révoquer un testament, un acte authentique
ou un testament postérieur; donc toute autre preuve est

inadmissible. Objectera-t-on que l'article 1035 ne parle

que de la révocation expresse et que la révocation par la

destruction de l'acte est une révocation tacite? Oui, s'il y
avait destruction de l'acte, mais le testament n'est pas

détruit, puisqu'on produit un acte régulier ; ce n'est donc

pas par la destruction de l'acte que l'on peut établir la

révocation ; partant on rentre sous l'empire du droit com-

mun; or, le droit commun, en fait de révocation de testa-

ments, c'est l'article 1035, la révocation tacite établie par
les articles 1036 et 1038 étant hors de cause (2).

244. Il s'est présenté un cas singulier dans lequel la

(1) Liège, 3 août 1870 (Pasicrisie, 1872, 2, 122).
(2) Duranton, t. IX, p. 465, n° 468. Demolombe, t. XXIII, p. 225, n° 249,

et les auteurs qu'il cite. Vovez, en sens contraire, Toullier, t. III, 1, p. 368,
n"664).
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révocation a été admise, bien que des trois originaux que

la testatrice avait faits elle n'en eût supprimé que deux.

Si elle ne supprima pas le troisième, c'est par suite de

manoeuvres frauduleuses pratiquées par un prêtre, frère

de la légataire. Voici les faits, nous les empruntons tex-

tuellement à l'arrêt de la cour de Caen. La testatrice biffa

les deux exemplaires qu'elle avait gardés ; le troisième

était confié à un abbé. Celui-ci déclara à la testatrice qu'il

jetterait au feu l'original dont il était dépositaire. La tes-

tatrice, dit la cour, a dû croire que le prêtre avait accom-

pli sa promesse, la confiance qu'elle avait en cet homme

lui interdisant de demander une autre garantie que sa

parole. Il manqua à sa promesse; à la mort de la testa-

trice, il remit le testament à sa soeur ; l'arrêt porte que
l'abbé céda aux conseils de ses supérieurs; c'est dire

que d'autres que la légataire devaient profiter des biens

légués. La fraude était constante; s'il y avait encore un

exemplaire du testament, c'est par suite des manoeuvres

frauduleuses de l'abbé. Quelle devait être l'influence du

dol sur la validité du testament? « On ne saurait admet-

tre, dit la cour, sans arriver à des conséquences qui ré-

pugnent à l'équité et à la raison, qu'un légataire qui aurait

pratiqué des manoeuvres coupables pour conserver un

testament que le testateur devait croire anéanti, puisse

profiter de la fraude. » Il est de principe que la fraude

fait exception à toutes les règles ; celui qui n'a de titre

qu'en vertu d'une fraude ne peut pas s'en prévaloir pour
consommer la fraude ; ce serait encourager les manoeuvres

frauduleuses qui trop souvent dépouillent les héritiers

légitimes (1). On pourrait objecter que les manoeuvres

n'ayant pas été pratiquées par la légataire, les héritiers
n'avaient pas d'action contre elle. L'arrêt répond à l'ob-

jection, en constatant que la légataire était complice de

l'abbé.

24-5. La destruction peut n'être que partielle. Dans
ce cas, la révocation aussi est partielle. Il a été jugé que

(1) Caen, 4 juin 1841 (Dalloz, n° 4291. 3°). La décision est approuvée partous les auteurs (Troplong, n° 2113; Demolombe, t. XXII, p. 227, n° 250).
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si le testateur biffe le nom du légataire universel qu'il
avait d'abord choisi, le legs tombe, mais les legs particu-
liers faits dans le même testament subsistent, bien que
ces legs soient mis à charge du légataire universel. Dans

notre droit moderne, la révocation du legs universel n'en-

traîne pas la révocation des legs particuliers ; ces legs
sont une charge de la succession et doivent être acquit-
tées par celui qui la recueille(i)JEn droit, cela est incon-

testable ; mais la révocation soulève toujours une ques-
tion d'intention. Il se peut que le testateur qui révoque
le legs universel entende révoquer tout le testament ; ceux

qui recueillent l'hérédité seront-ils admis à prouver que
l'intention du défunt était de révoquer tout le testament,
bien qu'il n'ait biffé que le nom du légataire universel?

Nous le pensons. L'article 1035 n'est pas applicable à

l'espèce, car on ne représente pas un testament régulier
en la forme, il s'y trouve une altération essentielle, le

nom de l'héritier institué a disparu. Quelle est la signifi-
cation de cette rature ? Telle est la question. C'est celle

que présente tout fait de destruction ; ce fait ne prouve

pas par lui-même la volonté de révoquer. Il reste donc

toujours à interpréter le fait ; cette interprétation doit se

taire d'après le droit commun.

IV. Y a-t-il révocation 'po,r surxertXJMceâ!enfant ?

240. C'est une de ces questions que l'on ne devrait pas
discuter, parce qu'elles sont décidées par le texte de la

loi. C'est ce que la cour de Nîmes a fort bien prouvé (2).
Dans l'ancien droit, la question était controversée. Peu

nous importent ces controverses, ce n'est plus que de

l'histoire. Ouvrons le code, il détermine les modes de

révocation des testaments; il exige une déclaration de

volonté, expresse ou tacite. Or, quand la loi prononce la

révocation des donations pour cause de survenance d'en-

fants, il n'y a aucune volonté de révoquer, par l'excellente

(1) Limoges, 12 juin 1852 (Dalloz, 1853, 2, 229).
(2)Ximes, 17 février 1840 (Dalloz, n° 4314, 2°). Limoges, 8 mars 1843

(Dalloz,n° 4314, 1°).
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raison que la loi n'admet pas la révocation des donations

par la volonté du donateur. L'article 960 est donc une

.disposition exceptionnelle et, comme telle, de la plus ri-

goureuse interprétation. Y avait-il lieu de l'étendre aux

testaments? Non, car les testaments sont révocables ; lors

donc qu'il survient un enfant au testateur, il ne tient qu'à
lui de révoquer le legs qu'il a fait; s'il ne le révoque point,
c'est qu'il veut le- maintenir, et pourquoi le législateur

révoquerait-il de plein droit des libéralités que le testa-

teur ne veut pas révoquer? Le texte de la loi prouve que
telle n'a pas été l'intention des auteurs du code. Aux ter-

mes de l'article 1046, « les mêmes causes qui, suivant l'ar-

ticle 954et les deux premières dispositions de l'article 955,
autorisent la demande en révocation de la donation entre-

vifs, sont admises pour la demande en révocation des

dispositions testamentaires. » On voit que la loi ne dé-

clare pas applicable aux legs la cause de révocation pré-
vue par l'article 960 ; cela est décisif (î).

Il .y. a cependant un cas dans lequelle législateur aurait

dû étendre aux testaments la révocation qu'il admet pour
les donations quand, il survient un enfant au donateur;
c'est lorsque le testateur meurt, ignorant que sa femme

est enceinte. On peut dire alors qu'il n'aurait pas donné

ses biens à des étrangers ou à des collatéraux, s'il avait
su qu'il lui surviendrait un enfant. C'était l'opinion de

Pothier, et la cour de Douai a consacré cette doctrine(2).

Malgré l'appui que lui ont donné quelques auteurs, nous

la rejetons sans hésitation aucune. Peut-il y avoir une

révocation sans que le testateur ait manifesté la volonté
de révoquer? Ce serait une révocation en vertu de la loi,
et il n'y a pas de loi qui la prononce. La cour de Limoges
dit que le testament est nul pour erreur ; Troplong dit que
la cause de la libéralité cesse (2) : c'est l'expression d'une
seule et même idée, et l'idée est fausse. Il n'y a pas d'er-

reur, puisque le testateur a voulu gratifier les personnes
auxquelles il a légué ses biens ; par cela même on ne peut

(1) Douai, 30 janvier 1843 (Dalloz, n° 4314, 3°).
(2) Troplong, t. II, p. 276, n<>2209. En sens contraire, Demolombe,

t. XXII, p. 238, n<>364.
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pas dire que la cause de la libéralité cesse ; il n'y a d'autre

cause, en matière de legs, comme en matière de dona-

tions, que la volonté de donner; or, il-y a eu volonté de

donner, donc le legs est valable. Le législateur seul aurait

pu le révoquer, et il ne l'a pas fait.

24?. On a encore cité l'article 960 pour en induire

que l'adoption révoquait les libéralités antérieures. Cela

n'a pas de sens. Il s'agit d'une volonté présumée du do-

nateur ; il n'aurait pas donné s'il avait prévu qu'il serait

père. Qu'est-ce que le sentiment profond de la paternité
a de commun avec la fiction de l'adoption? On a invoqué
un autre motif de révocation tout aussi peu fondé. L'adop-
tion est une aliénation, a-t-on dit, puisqu'elle assure à

l'adopté la succession de l'adoptant, aussi bien que l'in-

stitution contractuelle. Oui, mais, dans le cas de l'institu-

tion contractuelle, c'est la volonté du donateur qui dispose
de ses biens et qui par là révoque les legs antérieurs;
tandis qu'en cas d'adoption, c'est la loi qui décide que

l'adopté succédera à l'adoptant (1). Nous croyons inutile

d'insister.

§ IL De la révocoAion par le fait du légataire.

X° 1. DE LA RÉVOCATIONPODP.INEXÉCUTIONDES CHARGES.

248. Aux termes de l'article 953, la donation entre-

vifs peut être révoquée pour cause d'inexécution des con-

ditions sous lesquelles elle a été faite ; l'article 954 déter-

mine les effets de la révocation. Cette cause de révocation

est aussi admise pour les dispositions testamentaires en

vertu de l'article 1046. Nous avons dit, en expliquant les

articles 953 et 954, que la révocation des donations pour
inexécution des conditions ou charges est l'application
aux donations de la condition résolutoire tacite que la loi

sous-entend dans les contrats synallagmatiques, pour le

cas où l'une des deux parties ne satisfait pas à ses enga-

gements. Puisque la loi met les legs sur la même ligne

(1) Montpellier, 30 1842 août (Dalloz, au mot Adoption, n° 202).
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que les donations, il faut supposer qu'il intervient entre

l'héritier débiteur du legs et le légataire un concours de

consentement que la loi assimile à un contrat synallag-

matique : l'héritier s'oblige à délivrer la chose et le léga-
taire s'engage à remplir la charge qui est attachée au legs.
Si le légataire ne satisfait pas à cet engagement, quels
seront les droits de l'héritier? Il faut répondre avec l'ar-

ticle 1184 que la partie envers laquelle l'engagement n'a

point été exécuté a le choix ou de forcer le légataire à

l'exécution de la charge, ou de demander la révocation

du legs. Tels sont les principes qui résultent de la combi-

naison des articles 1184, 953 et 1046.

24@. Qu'entend-on par inexécution des conditions?

Cette expression implique une charge plutôt qu'une con-

dition proprement dite ; le légataire est tenu de donner

ou de faire quelque chose; cette charge est une obliga-
tion qu'il contracte en acceptant le legs ; s'il ne la remplit

pas, l'héritier débiteur du legs peut l'y contraindre quand
l'exécution forcée de la prestation est possible; ou il peut,
à son choix, demander la révocation du legs. La jurispru-
dence étend très-loin la notion de condition ou de charge.
Il a été jugé que si le mari fait à sa femme un legs, à

raison de sa qualité d'épouse et de l'amitié qui les unit,
et si la femme a introduit la désunion dans la famille en

demandant et obtenant le divorce, il y a lieu à révocation

pour cause d'inexécution des conditions (î). A vrai dire,
il n'y avait pas de charge, dans l'espèce, puisqu'il n'y
avait aucune prestation imposée au légataire ; et là où il

n'y a pas d'obligation à remplir, il ne peut être question
de condition résolutoire.

25£î>. Qui a action contre le légataire? Puisque la loi

suppose l'existence d'un contrat bilatéral, il faut décider

que l'action n'appartient qu'à celui qui est réputé créan-
cier contre le légataire débiteur de la charge. La doctrine
va plus loin; elle reconnaît le droit d'agir, non-seulement
au débiteur du legs qui, dans la théorie de la condition

résolutoire, est le créancier, mais aussi aux héritiers cib

(1) Rejet, 24 août 1819 (Dalloz, n° 4292, 1°).
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intestat et à l'exécuteur testamentaire. Nous laissons de

côté l'exécuteur testamentaire, puisque nous traiterons

plus loin des droits que lui confère le mandat qui lui- est

conféré par le testateur. Quant aux héritiers légitimes,
leur droit est incontestable lorsqu'ils sont chargés d'ac-

quitter le legs grevé de la charge ; c'est alors entre eux

et le légataire que le contrat se forme. Mais si les héri-

tiers légitimes sont exclus par l'institution d'un légataire
universel qui a la saisine, il n'y a aucun lien juridique
entre le légataire et les héritiers, aucun contrat, donc ni

créancier ni débiteur. Il faut supposer, dans ce cas, que
la loi établit un lien d'obligation entre les héritiers légi-
times et le légataire universel. Celui-ci est obligé, par

l'acceptation de son legs, à remplir les charges qui y sont

attachées ; et si lui est débiteur, il faut qu'il y ait un créan-

cier qui puisse le forcer à remplir cette charge. L'équité
conduit à cette conséquence ; si les héritiers étaient sans

action, le légataire pourrait impunément manquer à ses

engagements, et l'article 1046 resterait sans exécution.

Mais l'équité ne suffit point pour donner une action, il

faut aussi que le demandeur ait droit et intérêt à agir.
L'intérêt des héritiers ab intestat est évident ; en effet, si

le légataire ne remplit pas la charge, ils peuvent deman-

der la révocation du legs, par suite la chose léguée.rentre
dans la succession ab intestat et appartient aux héritiers

légitimes. Cet intérêt constitue aussi leur droit. Quoique

exhérédés, ils conservent un droit éventuel à l'hérédité :

tout ce qui n'est pas légué leur appartient; les legs ca-

ducs reviennent à l'hérédité s'il n'y a pas un légataire,
débiteur du legs, qui profite delà caducité. Ayant.un droit

éventuel aux choses léguées si la révocation du legs est

prononcée, ils ont, par cela même, droit à exiger l'exécu-

tion de la charge et, en cas d'inexécution, la révocation-

du legs. Quant à l'objection que le légataire pourrait leur

opposer qu'ils ne sont pas créanciers, puisqu'il n'a con-

tracté aucun engagement à leur égard, elle trouve sa ré-

ponse dans le texte de la loi : le code ouvre une action

en révocation, il doit donc accorder cette action à ceux

qui y ont intérêt. Nous aboutissons à la conséquence que
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:
tous ceux qui profiteront de la révocation du legs ont le

droit d'intenter l'action en révocation et, par suite, l'ac-

tion en exécution des charges.
La jurisprudence est en ce sens (1) ainsi que la doc-

trine (2). Quand la charge constitue une fondation au profit
de tiers bénéficiaires, ceux-ci n'ont pas l'action en révo-

cation, l'autorité qui les représente a seulement le droit

de demander l'exécution de la charge. Telle est une fon-

dation faite au profit d'enfants orphelins ; la charge est

imposée aux hospices légataires ; les enfants qui sont dans

le cas de profiter de la fondation sont représentés par la

commune. Celle-ci a action pour demander l'exécution de

la charge ; mais elle n'aurait pas action pour demander

la révocation du legs fait aux hospices, car ce ne sont pas>
les pauvres représentés par la commune qui profiteraient
de la révocation, ce sont les héritiers, ou, en termes plus

généraux, les débiteurs du legs ; eux seuls ayant intérêt,
eux seuls ont le droit d'agir (3).

251. Les parties intéressées ne peuvent agir en révo-

cation que si le légataire n'exécute point la charge. Quand
la charge consiste à faire, il se présente des difficultés.

L'article 1142 porte que toute obligation de faire se ré-

sout en dommages et intérêts en cas d'inexécution de la

part du débiteur. Cela ne veut pas dire que le créancier

doive nécessairement se contenter dédommages-intérêts;
il a le droit d'exiger l'exécution directe de l'obligation
contractée par le débiteur. C'est en ce sens qu'il faut en-

tendre l'article 1144, aux termes duquel le créancier peut,
en cas d'inexécution, être autorisé à faire exécuter lui-

même l'obligation aux dépens du débiteur ; ce n'est pas
une faculté que la loi accorde au juge et dont celui-ci

pourrait ne pas user, c'est un droit que le créancier exerce
et dont le juge doit procurer l'exécution. Nous revien-
drons sur ces principes au titre des Obligations.

(1) Grenoble, 16 mai 1S42 (Dalloz, n° 3539). Rejet, chambre civile,
19 mars 1855 (Dalloz, 1855, 1, 297).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 649, § 715 et-p. 211, § 727.
(3) Lyon, 29 août 1853(Dalloz, 1854,2,187), et Rejet, 19 mars 1855 (Dalloz,

1855, 1, 297).
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La question s'est présentée devant la cour de cassa-

tion. Un legs avait été fait aux hospices de Lyon, sous la

charge de recevoir douze pauvres enfants légitimes de la

commune de Belleville, pour y être tenus jusqu'à l'âge où

ils pourraient être mis en apprentissage. La commune de

Belleville, représentant légal des bénéficiaires, demanda

l'exécution de la charge ; les hospices, tout en reconnais-

sant l'étendue des obligations qui leur étaient imposées,

prétendirent que l'exécution de la charge était devenue

impossible à raison des changements notables que la

suite des temps et le nombre toujours croissant des indi-

gents et des malades à soulager avaient nécessités dans

le régime intérieur des maisons affectées aux pauvres ;
ils demandèrent que la charge fût remplacée par une

rente annuelle à payer aux bénéficiaires. Les héritiers

étant restés hors de cause, il ne pouvait pas s'agir de la

révocation du legs; la commune de Belleville demanda

que, par application de l'article 1144, le tribunal l'autori-

sât à exécuter elle-même la charge aux dépens du débi-

teur. C'était son droit strict. La cour de Lyon rejeta
néanmoins la demande par des considérations de fait qui
nous paraissent insuffisantes en face du droit consacré

par le code civil. « L'obligation, dit-elle, est d'une nature

complexe et d'une étendue indéterminée ; on ne saurait,
sans ouvrir une issue aux complications et peut-être aux

abus, abandonner à la commune de Belleville le soin de

son exécution illimitée et nécessairement arbitraire qui,

d'ailleurs, ne satisferait pas d'une manière complète à

l'intention du testateur. » La cour conclut que c'est le cas

de s'en tenir à l'application des dommages-intérêts.
La cour de cassation maintint cette décision (î), en la

confirmant par des motifs que nous pouvons encore moins

accepter. Elle dénie le droit du créancier ; l'article 1144,

selon elle, donne aux juges une faculté dont ils peuvent
user ou ne pas user, suivant les circonstances. Nous re-

viendrons sur la question de droit, au titre des Obligations.
Il nous semble qu'il y avait un autre motif pour repousser

(1) Voyez les citations, p. 276, note 3.

Xiv. 18
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la demande de la commune de Belleville. Elle représen-
tait les bénéficiaires, les enfants pauvres qui, d'après le

testament, devaient être reçus dans les hospices. Est-ce

que les bénéficiaires ont qualité pour demander à être

chargés de l'exécution de la fondation établie en leur fa-

veur? Les héritiers seuls avaient le droit d'agir, soit en

exécution de la fondation par les hospices, soit en révo-

cation du legs. Dans le silence des héritiers, le mode

d'exécuter la charge devait être réglé par l'administra-

tion ; les tribunaux étaient incompétents, puisque les vé-

ritables ayants droit n'étaient pas en cause.

252. D'après l'article 1184, la révocation doit être

demandée en justice et il peut être accordé au défendeur

un délai suivant les circonstances. De là la cour de cas-

sation a conclu que les tribunaux ont un pouvoir d'appré-
ciation en ce qui concerne les conditions imposées aux

légataires. Il y en a, dit la cour, qui sont principales et

dont l'observation est impérative ; il y en a de moindre

importance, dont l'omission ne saurait entraîner néces-

sairement la révocation des dispositions(i). Cette distinc-

tion est très-équitable, mais nous doutons fort qu'elle soit

fondée en droit. Les articles 1184, 953 et 1046 donnent

l'action en révocation au créancier dès que le débiteur ne

remplit pas ses obligations, sans distinguer si ces obli-

gations sont plus ou moins importantes. En matière

d'obligations conventionnelles, le juge est lié par le con-
trat qui fait la loi des parties ; lui-même est obligé de

respecter cette loi; il ne peut certes pas refuser la réso-

lution, par la raison que l'obligation qui n'a pas été exé-
cutée a peu d'importance; le seul droit que la loi lui

donne, c'est d'accorder un délai au débiteur. Cette théorie
de la résolution reçoit son application aux legs ; il s'ensuit

qu'en matière de legs, pas plus qu'en matière de contrats,
le juge n'a aucun pouvoir discrétionnaire. Il y a, il est

vrai, des différences entre les legs et les conventions;
quand une convention est résolue, c'est le créancier inté-
ressé qui en profite; pour mieux dire, les choses sont

. (1) Rejet, 27 mars 1861 (DaUoz, 1861, 1, 264).
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remises au même état que si l'obligation n'avait pas existé.

La révocation des legs produit un effet bien différent ; il

est impossible de remettre les choses au même état, car

le testateur ne vit plus quand la révocation est prononcée,
ce n'est pas lui qui en profite, ce sont ses héritiers ; lors-

que ces héritiers sont exhérédés, la révocation peut être

tout à fait contraire à l'intention du testateur : veut-il que
les parents qu'il a exclus de son hérédité recueillent les

'biens légués de préférence au légataire qui ne remplit pas
les conditions ? Cela est peu probable, au moins devrait-

on tenir compte de l'importance des conditions qui ne sont

pas exécutées. Le législateur aurait donc dû faire la dis-

tinction que fait la cour de cassation ; lui seul avait le

droit delà faire, l'interprète est lié par les textes.

Dans l'espèce jugée par la cour de cassation, la testa-

trice avait dit dans son testament : « Je veux être enter-

rée auprès de mon fils.;» On peut à peine dire que ce fût

là une charge imposée au légataire universel; les héri-

tiers qui étaient sur les lieux, tandis que le légataire
était absent, auraient dû remplir ce devoir de piété ; ils

n'en firent rien. A son retour, le légataire fit des démar-

ches pour remplir le désir de la testatrice; il paraît qu'il

n'y mit pas un grand zèle, puisque cinq années s'écou-

lèrent sans que l'exhumation eût lieu. Alors l'adminis-

tration communale livra à de nouvelles sépultures le ter-

rain où La/défunte était enterrée;'les ossements ayant été

confondus, l'exécution de la charge, si charge il y avait,

devint impossible. La cour de Riom reproche au léga-
taire une certaine insouciance, une lenteur regrettable
dans l'exécution des dispositions testamentaires de sa

bienfaitrice ; mais, dit-elle, on ne saurait lui imputer la

pensée impie de ne" pas remplir le voeu de la testatrice.

La cour conclut qu'il serait injuste de révoquer le legs,
alors que l'inhumation s'était faite sans le concours du

légataire et qu'il s'était à la fin trouvé dans l'impossibi-
lité d'exécuter les volontés de la défunte. L'arrêt ajoute,
et ici la décision devient douteuse, que l'article 956 laisse

aux tribunaux une certaine liberté d'appréciation quand
il s'agit de prononcer la révocation']d'un testament pour
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inexécution des conditions. Il faut prendre garde, dit la

cour, d'enfreindre les volontés du testateur sous le pré-
texte d'en assurer l'exécution. Cette dernière considéra-

tion est à l'adresse du législateur. La cour de cassation a

eu tort, à notre avis, de la reproduire et d'y fonder une

décision en droit.
- 253. Une question analogue s'est présentée devant la

cour de Gand. La testatrice avait ordonné un service fu-

néraire pour le repos de son âme; les légataires restèrent'

quinze à seize mois sans remplir cette charge, peut-être

pensaient-ils que l'âme de la défunte ne s'en trouverait

pas plus mal. Une sommation des héritiers ab intestat

les rappela à leur devoir. La cour de Grand refusa de pro-
noncer la révocation, d'abord parce que la testatrice

n'avait fixé aucun délai pour la célébration du service. Ce

premier motif n'est pas solide : par cela seul qu'elle n'ac-

cordait pas de délai, le service devait être célébré immé-

diatement : attend-on un an pour assurer le repos de l'âme

d'un mort? Il y avait une autre raison, et celle-ci était dé-

cisive. Les légataires se hâtèrent de faire célébrer le ser-

vice ; lorsque les héritiers intentèrent l'action en révoca-

tion, la charge était remplie depuis deux mois ; quoique
tardivement exécutée, la charge était exécutée, le retard
ne parut pas suffisant à la cour pour prononcer la révo-

cation (1). •

254. Quelle est la durée de l'action en révocation?

Quels en sont les effets? Le code assimile la révocation
des legs à la révocation des donations. Il faut donc ap-
pliquer ce que nous avons dit au chapitre des Donations.

N° 2. DE LA RÉVOCATIONPOUR CAUSED'INGRATITUDE.

I. Des faits qui constituent l'ingratitude.

255. L'article 1046 déclare applicables aux disposi-
tions testamentaires les causes de révocation établies par
l'article 955 pour les donations entre-vifs, sauf la troi-

(1) Gand, 9 juillet 1852 (Pasicrisie, 1852, 2, 315).
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siènie. Aux termes de l'article 955, la donation entre-vifs

ne peut être révoquée pour cause d'ingratitude que dans

les cas suivants : 1° si le donataire a attenté à la vie du

donateur ; 2° s'il s'est rendu coupable envers lui de sé-

vices, délits ou injures graves. La loi ajoute : « S'il lui

refuse des aliments. » Cette cause de révocation ne peut,

par la nature des choses, s'appliquer au légataire ; mais

l'article 1047 établit une cause particulière aux legs :
« l'injure grave faite à la mémoire du testateur. » On a

dit avec raison que les causes d'ingratitude, sauf la der-

nière, étaient plutôt des causes d'indignité. En effet, il

ne saurait y avoir d'ingratitude avant qu'il n'y ait un bien-

fait; les délits commis du vivant du testateur peuvent
bien rendre le légataire indigne du bienfait que le testa-

teur lui avait conféré, mais ils ne peuvent pas le rendre

ingrat, car il ne reçoit son bienfait qu'à la mort (î). Nous

renvoyons au chapitre des Donations tout ce qui concerne

les deux premières causes d'ingratitude, la loi n'y déro-

geant pas en matière de legs. La troisième, l'injure à la

mémoire du testateur, est très-vague ; il n'est pas éton-

nant que l'on ait essayé de s'en prévaloir dans tous les

cas où le légataire se montrait indigne du bienfait du tes-

tateur. Ces prétentions ont rarement réussi. Nous allons

faire connaître les décisions judiciaires.
256. Il y a des cas qui ne sont pas douteux, puis-

qu'ils rentrent dans le texte de l'article 955. Une testatrice

lègue à sa domestique une rente viagère de 200 francs.

Quelques jours avant le décès de sa maîtresse, la servante

soustrait frauduleusement à celle-ci quatre obligations de

la ville de Lyon. Les héritiers légitimes demandent la

révocation du legs pour cause d'ingratitude. On objecte,
dans l'intérêt de la domestique infidèle, qu'il s'agit d'un

défit contre la propriété et que l'article 955 ne peut s'ap-

pliquer qu'aux délits contre la personne, les seuls qui

impliquent une véritable ingratitude. Nous sommes vrai-

ment honteux de voir de ces misérables chicanes se pro-
duire en justice. On introduit dans la loi une distinction

(1) Demolombe, t. XXII, p. 247, n° 277.
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que le texte et l'esprit repoussent, et cela pour excuser

une noire ingratitude ; une servante vole sa maîtresse qui
n'a qu'un faible patrimoine, et cela au moment où elle

allait recueillir un bienfait immense ! Inutile d'insister, on

n'a qu'à lire le texte pour se convaincre qu'il comprend les

délits contre la propriété aussi bien que les délits contre

la personne du testateur. Il va sans dire que la jurispru-
dence est en ce sens (1).

252.' Que faut-il décider si le vol est commis après le

décès du testateur? Le texte de l'article 955 n'est plus

applicable, puisqu'il y est question d'un délit dont le léga-
taire se rend coupable envers le donateur. On ne peut

pas davantage invoquer l'article 1047, en considérant le

vol comme une injure à la mémoire du testateur : la mé-

moire du défunt n'en souffre pas, ce sont les héritiers qui
seuls en souffrent un préjudice. La cour de Paris, met-

tant la morale au-dessus du droit, avait révoqué une rente

viagère de 800 francs léguée par le défunt à sa gouver-
nante; celle-ci, constituée gardienne des scellés, avait

répondu à tant de générosité et de confiance en volant

des bons de la caisse de service, des bons de la ville de

Paris, des lettres de change, une somme de 20,000 francs

en or, plus des effets en argent. Certes, s'il était permis
aux juges de décider en équité, cette coupable créature

méritait d'être flétrie comme indigne et ingrate. Mais les

tribunaux sont liés par les lois ; la cour de cassation fut

obligée de casser l'arrêt dicté par le cri de la conscience.

Il n'y a pas de texte, dit la cour, qui permette de révo-

quer les legs pour des délits qui ne préjudicient qu'aux
héritiers du testateur ; la cour ajoute une restriction qui
donne aux juges du fait un moyen de concilier la morale

avec le droit. « La spoliation qui lèse les héritiers, dit

l'arrêt, ne peut devenir une cause de révocation d'un legs

qu'autant que le but ou l'effet de cette spoliation aurait
été de porter atteinte à la mémoire du testateur, en l'ex-

posant au reproche non mérité de dissipation et de mau-

(1) Lyon, 27 décembre 1866 (Dalloz, 1867,3,31). Rejet, 24 décembre 1827
(Dalloz, n° 4300).
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vaise foi de la part de ses créanciers. » C'est aller bien

loin, nous semble-t-il. Le domestique infidèle qui vole la

succession de son maître vole pour son compte, et non

pour flétrir la mémoire de celui qui l'a gratifié d'un legs.
Il y a indignité morale, et le législateur aurait dû en faire

un cas.d'indignité légale. C'est une lacune qu'il importe
de signaler ; les lois doivent être mises en harmonie avec

le cri de la conscience.

258. Les soustractions dont un légataire se rend cou-

pable donnent encore lieu aune autre question. Aux ter-

mes de l'article 792, « les héritiers qui auraient diverti

ou recelé des effets d'une succession sont déchus de la

faculté d'y renoncer ; ils demeurent héritiers purs et sim-

ples malgré leur renonciation, sans pouvoir prétendre
aucune part dans les- objets divertis ou recelés. » On de-

mande si cette disposition s'applique aux légataires uni-

versels. La négative nous paraît certaine. C'est une dis-

position pénale, donc de stricte interprétation ; or, elle

est placée au titre des Successions, donc on ne peut l'étendre

aux Testaments. Elle serait même inefficace pour les léga-
taires qui n'ont pas la saisine, au moins dans l'opinion

que nous avons enseignée quant au payement des dettes ;
n'en étant tenus que jusqu'à concurrence des biens qu'ils
recueillent, que leur importe d'être déchus de la faculté

de renoncer? Il eût donc fallu une disposition spéciale qui,

pour les punir, leur eût imposé l'obligation de payer les

dettes indéfiniment. Il y a une lacune dans la loi que l'in-

terprète doit signaler, mais qu'il lui est interdit de com-

bler (i).
259. La cupidité prend mille voies pour se satisfaire,

et le plus souvent elle échappe aux prescriptions de la

loi.Sans doute,l'héritier testamentaire qui, après le décès

du testateur, détruit ou supprime frauduleusement un tes-

tament postérieur, se rend, indigne du bienfait qu'il ose

réclamer. Mais cette cause d'indignité n'est pas prévue

par la loi ; ce n'est pas. un délit contre le défunt, il pré-

judicie aux héritiers institués par le second testament ;

(1) Jugement du tribunal d'Angers, 10 juin 1868 (Dalloz, 1869,2,140).
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on ne peut pas même dire que ce légataire infidèle se rende

coupable d'une injure grave envers la mémoire du testa-

teur ; il empêche l'exécution de ses dernières volontés, la

mémoire du défunt n'en souffre point (1). Toutefois ceux

qui seraient institués dans le testament supprimé auraient

une action en dommages-intérêts contre l'auteur de ce

délit; c'est le droit commun de l'article 1382, comme nous

l'avons dit ailleurs (2).
260. Le légataire s'empare des choses qui lui ont été

léguées, avant la mort du testateur, mais, à la première

réclamation, il les restitue. Est-ce un délit qui tombe sous

l'application de l'article 955? Il a été jugé que, d'après les

circonstances de la cause, c'était un acte d'indélicatesse,

répréhensible en morale et dans le for intérieur, mais

qu'on n'y rencontrait pas les conditions qui constituent

une soustraction frauduleuse; il y avait donc indignité
de fait, mais non ingratitude légale (3).

261. Le testateur fait un legs à son exécuteur testa-

mentaire comme témoignage de reconnaissance et d'ami-

tié. Un jugement retire à l'exécuteur ses fonctions pour
une cause peu honorable, dit l'arrêtiste. Les héritiers de-

mandent la révocation du legs. Leur demande est rejetée.
La cour reconnaît que le légataire n'avait pas droit au

legs comme exécuteur testamentaire; mais reste la cause

indiquée par le testateur, l'amitié qu'il lui portait ; cette

cause subsisté malgré l'indélicatesse dont l'exécuteur s'est

rendu coupable; indigne de la confiance des héritiers,
rien ne prouve qu'il fût indigne de l'amitié que le défunt

lui témoignait à l'époque du testament. Bref, il n'y avait

pas de cause légale d'ingratitude (4).
262. Le légataire ne poursuit pas l'interdiction du

testateur tombé en démence. On a prétendu que c'était
un fait d'indignité; ce peut être indifférence coupable,
mais où est le délit que l'article 955 exige (5)? C'est une

(1) Bordeaux, 25 juin 1846 (Dalloz, 1849, 2, 80).
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 109, n°E114 et suiv.
(3) Bordeaux, 16 août 1838 (Dalloz, n° 4301).
(4) Liège, 11 février ] 834 (Dalloz, n° 4303, et Pasicrisie, 1834, 2, 38).
(5) Bruxelles. 3 mai 1854 {Pasicrisie, 1855. 2, 289).
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de ces prétentions qu'on ne devrait pas produire en jus-
tice; elles discréditent le droit et la science qui se met au

service de la chicane.

263. Il y a des causes plus graves ; l'indignité morale

de la veuve légataire qui se livre à l'inconduite ne sau-

rait être contestée ; mais la cour de Nîmes dit très-bien

que l'inconduite de la veuve, toute répréhensible qu'elle
est, laisse la réputation du mari intacte, telle qu'elle était

au terme de sa vie, que sa mémoire reste honorée si elle

l'était auparavant; ce n'est donc pas une injure grave faite

à la mémoire du testateur ; l'injure implique une diffama-

tion, tandis que l'inconduite de la veuve est un oubli de

ses devoirs, où l'on chercherait vainement une intention

d'offense, et peut-il y avoir une injure sans intention d'of-

fenser (1)?
264. Il a été jugé que l'adultère est une cause de ré-

vocation, alors même que l'époux prédécédé en aurait eu

connaissance et ne T'aurait pas dénoncé. Cette décision,

critiquée par les uns, est approuvée par les autres. Nous

la croyons fondée en droit aussi bien qu'en morale. L'adul-

tère est un délit, donc l'article 955 est applicable. On

objecte que l'époux offensé seul a le droit d'agir. Au cri-

minel, oui ; mais il ne s'agit pas, dans l'espèce, de punir
l'adultère, il s'agit de faire révoquer la libéralité dont

l'époux coupable s'est certainement rendu indigne (2).
265. L'article 727 prononce l'indignité de l'héritier

pour les causes qu'il énumère ; l'une de ces causes n'est

pas reproduite parmi les faits d'ingratitude qui emportent
la révocation des legs ; c'est le fait de ne pas dénoncer le

meurtre du défunt. On demande si ce fait doit être consi-

déré comme une cause d'ingratitude et, par suite, de ré-

vocation. Nous nous étonnons que Merlin réponde affir-

mativement, en invoquant la morale et l'identité de raison ;
il oublie la loi et la règle d'interprétation qui défend

d'étendre des dispositions pénales par voie d'analogie. Il

(1) Nîmes,- 14 février 1827 (Dalloz, n° 4304). Besançon, 1" août 1844
(Dalloz, 1845, 2, 170).

(2) Colmar, 7 janvier 1830 (Dalloz, au mot Chose jugée, n°-48, 2°). Com-
parez Dalloz, n° 4305, et Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III, p. 107 et suiv.
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suffit de comparer l'article 727 et l'article 955 pour se

convaincre que, même dans les faits qui paraissent iden-

tiques, le législateur n'a pas appliqué à l'ingratitude les

dispositions qui régissent l'indignité ; il faut donc s'en

tenir aux textes (î).
Autre est la question de savoir si l'article 727 est appli-

cable à l'héritier testamentaire, c'est-à-dire si le légataire
universel est exclu de l'hérédité comme indigne, de même

que l'héritier ab intestat. Il nous semble qu'il suffit de

poser la question pour la résoudre. L'indignité est une

peine, et les peines sont de stricte interprétation: la loi

la prononce contre l'héritier légitime, elle ne la prononce

pas contre l'héritier testamentaire, ce qui est décisif. Il

résulte sans doute de là des anomalies : l'héritier indigne
doit restituer tous les fruits qu'il a perçus, tandis que le

légataire ingrat ne les restitue que du jour de la demande

(art. 729 et 958). N'est-ce pas encourager l'ingratitude?
Cette considération morale a entraîné la cour de Lyon (2).
Dans l'espèce, la légataire, condamnée pour empoisonne-
ment, avait joui pendant quatre années d'une fortune opu-
lente; les fruits qu'elle avait perçus s'élevaient à une va-
leur de 50,000 francs : est-ce que la femme qui empoisonne
son bienfaiteur peut hériter de celui qu'elle tue? La con-

science du juge s'est révoltée à cette idée, nous le com-

prenons ; mais le respect de la loi est encore un plus
grand intérêt, il doit l'emporter même sur le cri de la
conscience. Or, la question de droit n'est pas douteuse;
la loi prévoit le cas d'indignité du légataire, elle l'appelle
ingratitude ; il faut donc s'en tenir à l'article 955, on ne

peut pas cumuler la disposition concernant l'ingratitude
du légataire avec la disposition concernant l'indignité de
l'héritier légitime. Il faut changer l'article 959, dont la

disposition quant aux fruits est très-peu morale.
26®. Aux termes de l'article 299, l'époux contre lequel

(1) Merlin, Répertoire, au mot Indignité, n° 2 (t. XIV. p. 272). En sens
contraire. Demolombe, t. XXII, p. 251, n° 278. L'opinion de Merlin est
plus généralement suivie. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III p 109, et
les auteurs qu'il cite.

(2) Lyon, 12 janvier 1864 (Dalloz, 1864, 2, 66).
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le divorce est admis perd tous les avantages que l'autre

époux lui avait faits. Cette disposition s'applique-t-elle
aux libéralités testamentaires? Nous avons examiné la

question au titre du Divorce (L). La jurisprudence fran-

çaise étend à la séparation de corps la peine que l'arti-
cle 299 prononce, en cas de divorce, contre l'époux cou-

pable (2). Nous avons enseigné l'opinion contraire (3).
Dans cette opinion, la question se présente de savoir si

l'époux qui a obtenu la séparation de corps peut deman-
der la révocation des libéralités qu'il a faites à son con-

joint. La question n'a d'intérêt que pour les héritiers, car

l'époux testateur peut révoquer son testament en vertu du

droit commun. Les héritiers aussi sont sous l'empire du

droit commun. Quand il s'agit de donations entre-vifs, on

objecte l'article 959, aux termes duquel les donations en

faveur de mariage ne sont pas révocables pour cause d'in-

gratitude. Dans l'opinion que nous avons enseignée (4),
cette disposition ne s'applique pas aux donations que l'un

des conjoints fait à l'autre. En tous cas, elle ne regarde

pas les legs. Donc les legs peuvent être révoqués d'après
le droit commun.

II. Qui peut agir en révocation?

265'. La révocation doit être demandée en justice;
l'article 1046 le dit implicitement, puisqu'il parle d'une

demande en révocation des dispositions testamentaires.

Qui peut intenter l'action? Il y a controverse sur ce point.

D'après le droit commun, toute action peut être intentée

par celui qui y a intérêt. La question est donc de savoir

si la loi déroge aux principes généraux en cette matière.

Au chapitre des Testaments, elle renvoie à l'article 955,
en ce qui concerne les causes d'indignité pour lesquelles
le légataire peut être privé de son legs ; elle ne renvoie

pas à l'article 957, qui dispose que la révocation des do-

(1) Voyez-le tome III de mes Principes, p. 352, n° 304.
(2) Rejet, chambre civile, 5 décembre 1849 (Dalloz, 1850,1, 33).
(3) Voyez le tome III de mes Principes, p. 411, n° 354.
(4) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 581, n»8 498-500.
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nations ne peut, en général, être demandée par les héri-

tiers du donateur, quand il s'agit d'ingratitude ; les héri-

tiers n'ont l'action que si elle a été intentée parle donateur,
ou si celui-ci est décédé dans l'année du délit. Faut-il

appliquer cette disposition à la révocation des legs? L'ap-

plication littérale est impossible, car la révocation des

legs n'est pas demandée par le testateur, il n'a pas besoin

d'agir, puisqu'il a toujours le droit de révoquer ; il y a

d'ailleurs un cas dans lequel la demande ne peut être for-

mée qu'après la mort du testateur, c'est quand elle est

fondée sur une injure grave faite à la mémoire du testa-

teur. Il suit de là que l'article 957 doit être écarté; dès

lors on reste sous l'empire du droit commun.

Telle est l'opinion générale (1); on accorde l'action à

ceux qui ont intérêt, c'est-à-dire à ceux qui profitent de la

révocation lorsqu'elle est prononcée. Les éditeurs deZa-

charise, au contraire, enseignent que l'action ne peut être
formée que par les successeurs universels qui représentent
la personne du défunt (2). Ils se fondent sur ce que cette

action est personnelle de son essence, puisqu'elle a pour
objet la réparation d'une injure. Ces actions ne peuvent
être intentées que parla personne offensée; or, le seul

qui soit offensé par l'ingratitude du légataire, c'est le tes-

tateur, et, après lui, ses héritiers. Nous croyons que le

principe invoqué par MM. Aubry et Rau ne reçoit pas
d'application à l'espèce. Il n'est pas exact de dire que les
héritiers soient offensés et qu'ils agissent comme tels.
L'offense s'adresse au défunt, et l'offense essentiellement

personnelle ne passe pas aux héritiers. Voilà pourquoi
l'article 957 refuse, en règle générale, aux héritiers du
donateur l'action pour cause d'ingratitude. En matière de

legs, au contraire, l'action n'appartient pas à la personne
offensée; à qui donc doit-elle être accordée? Puisque le

principe de la personnalité de l'action est hors de cause,
il faut suivre le droit commun, c'est-à-dire donner l'ac-
tion à tous ceux qui y ont intérêt. L'esprit de la loi le

(1) Duranton, t, IX, p. 478, n° 482; Demolombe, t. XXII, p 265, n° 292.
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 212, et note 6, § 727.
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veut ainsi. Il importe d'enlever au légataire ingrat une

libéralité dont il s'est montré indigne ; pour atteindre ce

but, il faut donner l'action à tous les intéressés ; sans cela

il pourrait se faire que l'action ne pût être intentée par

personne : c'est ce qui arriverait si le défunt ne laissait

que des légataires à titre universel ou à titre particulier ;
les héritiers légitimes exclus n'auraient pas le droit d'agir,

parce qu'ils seraient sans intérêt : les légataires chargés

d'acquitter les legs auraient intérêt, mais ils seraient sans

droit. Cela n'est pas admissible.

268. Dans quel délai l'action doit-elle être intentée?

Cette question est très-controversée et les doutes ne man-

quent point (1). La loi ne prévoit qu'un cas : aux termes

de l'article 1047, « si la demande est fondée sur une injure

grave faite à la mémoire du testateur, elle doit être inten-
tée dans l'année à compter du jour du délit. » C'est l'ap-

plication aux legs du principe que la loi suit en matière

de donations (art. 957). Il y a cependant une différence

entre les deux textes, et de là une première controverse.

L'article 957 dit que la demande en révocation pour cause

d'ingratitude devra être formée dans l'année, à compter
du jour du délit imputé par le donateur au. donataire, ou

du jour que le délit aura pu être connu par le donateur;
tandis que l'article 1047 dit d'une manière absolue que
l'action doit être intentée dans l'année à compter du jour
du délit. Faut-il ajouter « ou du jour que le délit aura pu
être connu? » Nous croyons qu'on doit s'en tenir au texte ;
il est impératif, et tout est de rigueur quand il s'agit d'une

disposition pénale. Vainement dit-on que l'année pourra
se passer sans que les héritiers aient connaissance du

fait qui leur donne action. Nous répondrons que le légis-
lateur a parlé et qu'il faut lui obéir. Est-il probable, d'ail-

leurs, que les héritiers ignorent une injure grave faite à

la mémoire du testateur (2)?

(1) Voyez les sources dans Dalloz, n° 4294.
(2) Cassation, 24 décembre 1827 (Dalloz, n° 4300). Coin-Delisle, p. 517,

n»4 de l'article 1047. Demante, t. IV, n° 201 bis III, p. 407 ; Marcadé, t. IV,
p. 148,n° I de l'article 1047. L'opinion contraire est pluB généralement
suivie(Demolombe, t. XXII, p. 254, n° 282).
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La loi ne dit rien des deux autres causes d'ingratitude

prévues par l'article 955 : attentat à la vie du donateur,

sévices, délits ou injures graves. Nous croyons que la

prescription d'un an est applicable. Que tel soit l'esprit
de la loi, il est difficile de le contester. Le siège de la

matière est dans l'article 957 ; il établit la courte pres-

cription d'un an. Au chapitre des Legs, la loi prévoit une

cause d'ingratitude qui ne pouvait se présenter en ma-

tière de donations, l'injure grave faite à la mémoire du

testateur; et quelle prescription le code établit-il pour ce

cas spécial? La prescription d'un an : c'est donc, dans l'es-

prit de la loi, la règle en cette matière. L'esprit de la loi,

dira-t-on, ne suffit point pour établir une prescription, il

faut un texte. Nous croyons, avec la cour de cassation,

que l'article 1046 contient ce texte; il renvoie au chapitre
des Donations pour ce qui concerne les causes d'ingrati-
tude; n'est-ce pas renvoyer implicitement aux disposi-
tions qui organisent l'action en révocation ? Si l'article 1046

ne rappelle pas l'article 957, c'est parce que cet article

ne peut pas recevoir une application littérale aux legs,
mais cela n'empêche pas le principe qu'il pose d'être appli-
cable. L'article 1047 en fournit la preuve : conçoit-on que

pour l'une des causes d'ingratitude la loi établisse une
courte prescription d'un an .et que pour les deux autres
elle consacre la prescription de trente ans? Car si la pres-
cription exceptionnelle d'un an ne reçoit pas d'applica-
tion, on rentre dans la règle générale de la prescription
trentenaire; trente ans et un an pour un seul et même
fait juridique, l'ingratitude, cela est inadmissible. La loi

pourrait être plus claire, mais ce qu'elle veut n'est pas
douteux (î).

On objecte la discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat.
Comme d'habitude, la discussion ne prouve rien. Le projet
de code contenait la disposition suivante, que nous sommes

obligé de transcrire, puisqu'on s'en prévaut pour décider
la question de prescription : « Si la demande est fondée

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 213 et suiv., et note 9. Demolombe, t. XXII,
p. 256, n° 285. Rejet, 24 décembre 1827 (Dalloz, n" 4300); Amiens, 16 juin1821 (Dalloz, n° 4294,1°).

;
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sur le fait que le légataire était auteur ou complice de la
mort du testateur, l'héritier doit la former dans l'année,
à compter du jour du décès du testateur si la condamna-

tion est antérieure au décès, et à compter du jour de la
condamnation si elle est postérieure au décès. Si elle est

fondée sur une injure grave faite à la mémoire du testa-

teur, elle doit être intentée dans l'année à compter du jour
du défit. » Treilhard critiqua'la disposition. « Il serait
contre l'ordre, dit-il, de laisser un assassin jouir des dé-

pouilles de sa victime par cela seul qu'il n'aurait pas été

recherché pendant un an. » Tronchet demanda que l'ac-

tion en déchéance contre le légataire eût la même durée

que la poursuite du crime qu'il avait commis. A la suite

de ces observations, on lit dans le procès-verbal que le

conseil retranche la première partie de l'article et qu'il

adopte la seconde (1). Que conclure de cette discussion?

Si la discussion avait force de loi, il faudrait en inférer

que la prescription de l'action en révocation est celle de

l'action criminelle. Mais le débat n'a porté que sur le

meurtre du testateur; étendra-t-on aux délits, aux injures
ce que Treilhard et Tronchet n'appliquaient qu'à l'assas-

sin? Et si on le fait, comment concilier avec cette règle la

disposition de l'article 1047 qui limite l'action à un an,

quand il s'agit d'une injure grave à la mémoire du testa-

teur? Avouons que la discussion, au lieu de nous éclairer,
fait naître de nouveaux doutes et qu'il vaut mieux s'en

tenir aux textes. Chaque auteur interprète la discussion

à sa guise ; Troplong y voit la preuve que l'action n'est

pas limitée à un an; Aubry et Rau disent qu'elle prouve
au moins une chose, c'est qu'en cas de meurtre, la pres-

cription doit être celle de l'action criminelle (2). A notre

avis, un débat qui n'a laissé aucune trace dans le texte du

code n'a aucune autorité.

269. Si l'on admet la prescription d'un an, il reste une

difficulté : à partir de quel jour le délai commence-t-il à

courir? Nouvelle controverse, et les doutes viennent tou-

(1) Séance du 27 ventôse an xi, n° 19 (Loeré, t. V, p. 272).
(2)Troplong, t. II, p. 274,3 n° 2204. Comparez Bayle-Mouillard sur

Grenier,t.III,p. 106.
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jours de ce que le législateur n'a décidé la question d'in-

gratitude du légataire que par un renvoi au chapitre des

Donations. Nous avons admis que ce renvoi rend l'arti-

cle 957 applicable à la révocation des legs, en tant que

l'application est possible ; en effet, il ne peut être appli-

qué littéralement, puisqu'il suppose que l'action naît dans

la personne du donateur et qu'elle n'appartient aux héri-

tiers que si elle a été conservée par lui; tandis que,
dans le cas de l'article 1047, l'action est intentée par les

héritiers en leur nom ; donc elle s'ouvre seulement à la

mort du testateur; mais s'ouvre-t-elle immédiatement?

L'article 957 part d'un autre principe, c'est que le délai

d'un an ne court qu'à partir du jour où-le donateur a pu
connaître le délit. Ce même principe doit s'appliquer à

l'action de l'article 1047, puisque l'action est identique, et

la raison de la loi l'exige ainsi. Elle veut que le légataire

indigne soit privé de son legs, qu'il soit puni de son ingra-
titude ; il faut donc qu'elle mette les héritiers à même

de poursuivre le coupable; et comment agiront-ils s'ils

n'ont pas connaissance du délit? Il est vrai que l'arti-

cle 1047 fait courir la prescription à compter du jour du

délit; mais, dans ce cas, le délit se commet sous les yeux
des héritiers, intéressés à le constater et à poursuivre la

révocation du legs. Dans le cas de l'article 1046, au con-

traire, le délit s'est commis, "du vivant du testateur, contre

lui, alors que, l'existence du testament étant inconnue, les

légataires ne pouvaient pas s'intéresser à un fait qui leur

était étranger; ils peuvent donc l'ignorer; si, malgré
cela, le délai courait contre eux, le plus souvent le cou-

pable échapperait et jouirait, par conséquent, du legs que
la loi le déclare indigne de recueillir (î).

Les objections ne manquent point. Chaque auteur a son

système. M. Demolombe veut que le délai coure déjà pen-
dant la vie du testateur, comme il court, d'après l'arti-
cle 957, pendant la vie du donateur, et il traite d'intolé-
rable le sentiment contraire (2). C'est confondre deux

(1) Duranton, t. IX, p. 475, n° 480. Rejet, 4 décembre 1827 (Dalloz,
n°4300).

v •

(2) Demolombe, t. XXII, p. 260, n° 286.
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situations très-différentes. Si le délai court contre le do-

nateur, c'est par une excellente raison ; en principe, lui
seul aie droit d'agir; il faut donc qu'il agisse dans le délai
de la loi ; ses héritiers n'ont l'action que si le donateur l'a
conservée. Il n'en est pas de même du testateur, il n'a

jamais l'action en révocation, il n'en a pas besoin, il peut
révoquer à volonté ; l'action en révocation ne s'ouvre donc

qu'à sa mort : comment veut-on qu'une action se prescrive
avant d'exister? La cour d'Amiens donne àl'appui de cette

opinion une autre raison, tout aussi mauvaise : permettre
à l'héritier, dit-elle, d'agir après l'année du délit, ce serait
le traiter plus favorablement que le donateur lui-même(i).
Du tout, ce que nous demandons, c'est qu'on applique par
analogie aux héritiers ce que la loi dit de l'action des do-

nateurs; si les héritiers, de fait, agissent après l'année

du délit, la raison en est simple et péremptoire, c'est que
l'action en révocation d'un legs ne peut s'ouvrir que lors-

qu'il y a un legs, c'est-à-dire à la mort du testateur.

Les éditeurs de Zacharise font une autre distinction.
Le délai d'un an court du jour du délit ou de celui auquel
le testateur en a obtenu connaissance et, s'il lui était resté

inconnu, du jour de son décès ou de celui auquel les héri-

tiers auraient eux-mêmes acquis la connaissance du dé-

fit (2). Nous croyons inutile de combattre cette théorie, il

suffit de remarquer qu'elle est tout à fait arbitraire ; il ne

dépend pas de l'interprète d'étendre ou de restreindre la

durée d'une action, le législateur seul a ce pouvoir. C'est

pour cela que nous maintenons le texte de l'article 957,
en l'appliquant dans les limites du possible.

2ÎO. La révocation pour cause d'ingratitude se fonde

sur une offense; or, l'injure s'efface par le pardon, par
la réconciliation entre l'offenseur et l'offensé. Le code

applique ce principe en matière de divorce (art. 272); on

doit l'appliquer aussi à l'ingratitude du légataire. C'est le

testateur qui est l'offensé» c'est donc lui qui doit pardon-
ner. De là suit que l'action ne peut s'éteindre par le par-

ti) Amiens, 16 juin 1821 (Dalloz, n° 4294, 1°).
(2) Aubrv ef-Rau, t. VI, p. 213 et suiv., et note 10, § 727.

xiv. 19
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"don que dans les cas prévus par l'article 955 ; la troisième

cause d'ingratitude ne se produit qu'après la mort du tes-

tateur, alors il ne peut plus s'agir de pardon. Il est "vrai

que les héritiers ou autres ayants droit sont libres de ne

pas agir, mais on ne peut pas, quand ils agissent, repous-
ser leur action par

-
l'exception de pardon ; n'étant pas

offensés, ce n'est pas à eux de pardonner. Quant au testa-

teur, son silence et son inaction peuvent-ils être invoqués

pour en induire qu'il a pardonné l'injure? On dit que s'il

s'est écoulé un certain temps depuis le délit jusqu'à la

mort du testateur, sans que celui-ci révoque le legs, il

en résulte la preuve morale qu'il a entendu pardonner
l'offense et maintenir la disposition; partant de là, on

établit une présomption de pardon, dans le cas où le tes-

tateur ne révoque pas le testament dans l'année du défit,
de même que l'action du donateur s'éteint quand il n'agit

point dans ce délai (1). Nous ne connaissons pas, en droit,
de preuve morale ; si l'on entend par là une probabilité,
il faut l'écarter comme insuffisante, car une probabilité
ne peut fonder qu'une présomption, et il n'y a point de

présomption sans texte qui l'établisse, sauf les présomp-
tions de l'homme, qui sont admises quand la loi admet la

preuve testimoniale. Il faut donc voir si, dans l'espèce, la

preuve par témoins est recevable.pour prouver le pardon.
L'affirmative ne nous paraît pas douteuse, car il s'agit de

faits dont les parties intéressées n'ont pu se procurer
une preuve littérale ; elles se trouvent donc dans le cas

de-l'exception prévue paiT'article 1348 et, par conséquent,
le juge pourra recourir à des présomptions ; mais on ne

peut pas dire que le silence seul du testateur pendant
une-année implique le pardon; ce serait une présomption
légale, et la loi n'établit point cette présomption.

S-gf. Les héritiers et autres ayants droit ne peuvent
pas pardonner l'injure, parce qu'ils ne sont pas offensés.
Mais ils peuvent renoncer au droit qu'ils ont de demander
la révocation du testament. Les auteurs disent que, dans
ce cas, il y a confirmation du legs (2). Il nous semble que

(1) Duranton, t. IX, p. 471, n° 477. Demolombe, t. XXII, p. 262, n° 287.
(2) Duranton, t. IX, p. 472, n° 478. Demolombe, t. XXII, p. 264, n°291.
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le terme est impropre, et il peut prêter à erreur. La con-

firmation suppose un vice qui infecte un acte juridique et

qui le rend nul, c'est-à-dire annulable; celui qui confirme

efface le vice, et par suite l'acte devient pleinement vala-

ble. Peut-on dire que l'ingratitude soit un vice qui rend

le legs nul? Non, le legs n'est pas vicié ; quand les héri-

tiers agissent en révocation, ils n'intentent pas une action

en nullité. Donc il n'y a pas lieu a confirmation. Ce que
l'on appelle confirmation est une simple renonciation ; or,
la renonciation n'est pas une confirmation, bien que toute

confirmation implique une renonciation. Nous revien-

drons, au titre des Obligations, sur ces notions élémen-

taires ainsi que sur les conséquences qui en résultent.

III. Effet de la révocation.

2*2. A qui profite la révocation? Dans notre opinion,
l'action n'appartient qu'à ceux qui doivent profiter de la

révocation du legs ; c'est donc à eux que la révocation

profite. Nous dirons plus loin quels sont les effets de la

caducité et de la nullité des legs. Les principes que nous

exposerons s'appliquent aussi à la révocation. Ainsi la

révocation donne lieu au droit d'accroissement. Elle donne

aussi ouverture à la substitution, soit vulgaire, soit fidéi-

commissaire (1). La question est controversée pour l'ac-

croissement, nous y reviendrons.

2?3. Faut-il appliquer à l'ingratitude les principes

qui régissent l'indignité? Nous avons préjugé la question
en décidant que l'indignité proprement dite ne s'applique

qu'à l'héritier légitime, tandis que le légataire est régi

par les principes que le code établit sur l'ingratitude du

donataire (n° 265). La différence est grande entre l'indi-

gnité et l'ingratitude. C'est la loi qui exclut de la succes-

sion les successibles qu'elle déclare indignes de succéder;

dans l'opinion que nous avons enseignée, il ne faut pas
d'action pour faire déclarer l'indignité, elle existe de plein

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 215, et note 12, § 727, et les autorités qu'ils
citent.
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droit en vertu de la loi, avec tous ses effets, dès l'instant

de l'ouverture de l'hérédité (1). Voilà pourquoi la loi oblige
l'héritier indigne à restituer tous les fruits et les revenus

qu'il a perçus depuis l'ouverture de la succession (arti-
cle 729).

Il n'en est pas ainsi de l'ingratitude ; elle donne lieu à

une action qui doit être intentée dans un bref délai sous

peine de déchéance. L'ingratitude n'est donc pas établie

par la loi, en ce sens qu'elle n'existe pas de plein droit.

Elle est prononcée par le juge et elle n'existe qu'à partir
du jugement. Aussi l'article 958 dit-il que le légataire

ingrat ne doit restituer les fruits qu'à partir du jour de la

demande. On ne peut donc pas dire que le légataire ingrat
est censé n'avoir jamais été légataire. Non-seulement il

jouit de la chose, il en est aussi propriétaire ; les aliéna-

tions, les concessions de droits réels qu'il consent ne sont

pas révoquées. L'article 959 le dit du donataire ingrat,
et il faut admettre le même principe pour le légataire,

puisque la loi assimile, sous ce rapport, les libéralités

testamentaires et les libéralités entre-vifs (art. 1046). Il

y a cependant une différence ; d'après l'article 959, les

actes de disposition faits par le donataire restent vala-
bles s'ils sont antérieurs à l'inscription de la demande en

révocation qui doit être faite en marge de la transcrip-
tion prescrite par l'article 939. Or, le code ne prescrit
pas la transcription des testaments ; la formalité de l'in-

scription ne peut donc pas être remplie pour les legs; par
suite, le délai fixé par l'article 959 courra à partir du jour
de la demande. Le législateur n'a pas prévu ces difficultés,

parce qu'elles se présentent rarement ; la demande en

révocation, qui doit être intentée dans un bref délai, le
sera régulièrement avant que le légataire soit en pos-
session de la chose léguée, et les tiers, s'ils ont quelque
prudence, ne traiteront avec lui que lorsqu'il aura obtenu
la délivrance de la chose léguée; car jusque-là son droit
est incertain, l'héritier pouvant contester la validité du

legs ou en demander la révocation (2).

(1) Voyez le tome IX de mes Principes, p. 17, n°E 12-17.
(2) Demolombe, t. XXII, p. 266 et suiv., n« 294-296.
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2?4. Les principes que nous venons d'exposer ne sont

pas admis par tout le monde. Nous avons dit ailleurs

combien la doctrine est incertaine en ce qui concerne les

effets de l'indignité. Cette incertitude réagit naturelle-

ment sur la théorie de l'ingratitude. Quand il s'agit de

legs particuliers, on s'accorde à appliquer l'article 958 ;
mais pour les legs universels et à titre universel, il y a
controverse ; les uns s'en tiennent à l'article 958, les autres

appliquent aux légataires les principes qu'ils enseignent
en matière d'indignité, mais ils le font avec une hésita-

tion qui enlève toute autorité à leur doctrine : il semble,
disent MM. Aubry et E-au, que la révocation de ces legs
ne doive avoir effet qu'à partir du jugement qui l'a pro-
noncée (î). Nous croyons inutile d'entrer dans ce débat,
nous n'admettons pas que l'indignité ait seulement effet

à partir du jugement qui la prononce; et quant à la dif-

férence que l'on établit entre les diverses espèces de legs,
en matière d'ingratitude, elle n'a aucun fondement dans

le texte, c'est distinguer là où la loi ne distingue pas ; aussi

l'opinion des savants éditeurs de Zacharise n'a-t-elle pas
trouvé faveur.

Il y a un arrêt de la cour de cassation qui paraît con-

traire à notre opinion et contraire aussi aux opinions que
nous venons de combattre. La courpose en principe que le

légataire universel, déclaré indigne comme ayant donné

la mort au testateur, est exclu de la succession, de même

que l'héritier légitime, en ce sens qu'il est censé n'avoir

jamais été légataire. De là l'arrêt conclut que l'indignité
donne ouverture à la substitution vulgaire aussi bien que
la mort. A vrai dire, la décision est fondée sur les faits

de la cause, c'est un arrêt d'espèce, et non de principes.
La légataire universelle avait été condamnée pour avoir

donné la mort au testateur, son mari. Un jugement passé
en force de chose jugée la déclara indigne de succéder et

la condamna à restituer tous, les fruits par elle perçus.
C'est sur ce jugement que la cour de cassation se fonde

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 213, et notes 7 et 8. En sens contraire,
Demolombe, t. XXII, p. 268, n° 296.
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pour en déduire la conséquence très-logique que la léga-

taire déclarée indigne était exclue de la-succession, de

telle sorte qu'elle n'en avait jamais eu la saisine légale.

Il n'y avait pas lieu d'appliquer l'article 1046, puisqu'un

jugement irrévocable avait prononcé l'indignité de la lé-

gataire; déclarée indigne, on ne pouvait plus agir contre

elle en révocation pour cause d'ingratitude (1). Reste à

savoir si la révocation pour cause d'ingratitude donne

ouverture à la substitution ; nous y reviendrons en trai-

tant des substitutions fidéicommissairés permises.

AQTICLE 2. E>ela nullité et de la cadiicHé des legs.

g 1er. DE1.4SDLLITÉ.

215. Le code ne s'occupe pas spécialement des causes

de nullité. Elles résultent des principes qu'il établit en ce

qui concerne les formes et la capacité requises pour la

validité des testaments. Quant aux formes, l'article 1001

déclare qu'elles sont prescrites sous peine de nullité; dire

que le testament est nul, c'est dire que les dispositions

qu'il renferme sont frappées de nullité. Dans la rigueur
des principes, il faudrait dire qu'il n'y a point de legs,

parce que le testament nul en la forme est un acte inexis-

tant : le testateur est censé n'avoir pas manifesté de vo-

lonté quand il ne l'a pas exprimée dans les formes légales.
Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut sur cette
matière (2). Il y a aussi des nullités qui tiennent au fond
de la disposition. La capacité du testateur est requise
pour la validité du testament ; s'il est incapable, le tes-
tament est nul, ce qui implique la nullité de tous les legs
qu'il contient. Nous avons traité, dans un volume précé-
dent, des personnes incapables de tester et de la nullité

qui résulte de leur incapacité (3). L'incapacité du légataire
n'est pas une cause de nullité du testament; le code la

range parmi les causes de caducité. La raison de cette

(1) Rejet, 22 juin 1847 (Dalloz, 1847, 1, 200).
(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 506, n°* 449 à 474.
(3) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 131, n°s 102 et suiv.'
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différence entre l'incapacité du testateur et celle du léga-
taire est très-simple. Quand le testateur est incapable de

"disposer, le testament est nul, par application des prin-
cipes généraux de droit, d'après lesquels tout acte fait

par un incapable est nul ; et comme le testateur seul figure
dans l'acte de dernière volonté, l'acte doit être nul pour
le tout. Mais si le testateur est capable et qu'il exprime
sa volonté dans les formes légales, le testament sera va-

lable, bien qu'il ne puisse pas obtenir son exécution à

l'égard des légataires incapables de recevoir à titre gra-
tuit.

2f&. Qui peut agir en nullité? Celui qui est appelé à

profiter de l'annulation du legs. Nous avons dit plus haut

que les héritiers légitimes ont le droit de demander' la
nullité du testament et, par conséquent, du legs univer-
sel qui les déshérite. Mais ils ne peuvent pas demander
la nullité des legs à titre universel ou à titre particulier

quand il y a un légataire universel; ils sont, dans ce cas,
sans intérêt et, par conséquent, sans action. En effet, la
nullité ne profiterait pas aux héritiers légitimes exclus
de l'hérédité ; c'est le légataire universel qui profite de la
nullité des legs qui sont à sa charge, c'est donc lui seul

qui aie droit d'agir (1).
Tel est le principe : il reçoit exception lorsque le legs

universel est fictif, c'est-à-dire quand le testateur a insti-
tué un légataire nominal pour empêcher les héritiers de

demander la nullité des legs faits à des incapables, no-

tamment à des corporations religieuses. Nous avons parlé
ailleurs de cette fraude nouvelle imaginée pour faire

fraude à la loi (2).

S 2. DELi CADUCITÉ.

2f?. Le code appelle caduques les dispositions testa-

mentaires qui sont valables par elles-mêmes, en ce sens

qu'elles sont faites dans les formes voulues par la loi et

(1) Rejet, 14 décembre 1819 (Dalloz, n*>3478): 22 juillet 1835 (Dalloz, au
mot Substitution, n° 180) et 20 novembre 1843 (Dalloz, n° 3597). Comparez
le tome XIII de mes Principes, p. 506, n0B449 et suiv.

(2) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 230, n° 1/3.
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par un testateur capable de disposer ; mais elles sont pri-

vées de leur effet par une cause venant du légataire, ou

de la chose léguée. Si le légataire est incapable, le legs

est caduc (art. 1043), c'est-à-dire qu'il tombe. Il est privé

d'effet, non parce qu'il est vicié, mais parce que le léga-

taire ne peut pas le recueillir. La distinction en ce qui

concerne l'incapacité du légataire n'est pas très-juridique,

toute incapacité vicie l'acte dans lequel une personne inca-

pable intervient; l'incapacité du légataire devrait donc

être une cause de nullité, aussi bien que l'incapacité du

testateur. La distinction est plus juste quand le légataire

répudie le legs; le legs est, dans ce cas, pleinement va-

lable ; s'il ne produit pas d'effet, c'est par une cause acci-

dentelle, le refus du légataire ; or, le défaut de consente-

ment né peut pas passer pour un vice et n'a jamais été

considéré comme une cause de nullité; le legs, quoique

valable, devient inexistant, il est sans effet. Dans la théo-

rie du code^ le legs est encore caduc quand la chose lé-

guée a totalement péri pendant la vie du testateur. Cela

est très-exact si la chose léguée périt par cas fortuit : un

accident n'est pas un vice. Si le testateur l'avait fait périr,
il y aurait révocation plutôt que caducité, puisque la des-

truction de la chose léguée implique un changement de

volonté (1). Nous allons exposer les divers cas de caducité

d'après la théorie du code.

258. Aux termes de l'article 1039, toute disposition
testamentaire est caduque si celui en faveur de qui elle
est faite n'a pas survécu au "testateur. Pour'être capable
de recevoir à titre gratuit, il faut exister lors de l'ouver-
ture de la succession (art. 906) ; celui qui n'existe plus à
ce moment ne peut donc recueillir le legs; en ce sens la
survie du légataire est une condition de capacité et son

prédécès une cause d'incapacité. Mais le code ne consi-
dère pas le prédécès du légataire comme une cause d'in-

capacité, il parle des incapables dans l'article 1043. Peu

importe, du reste, puisque les deux faits, l'incapacité et le

prédécès, sont placés parmi les causes de caducité.

(1) Comparez Toullier, t. III, 1, p. 374, n° 671.
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Pourquoi, en cas de prédécès du légataire, les héritiers
du légataire ne profitent-ils pas du legs? Le legs est fait

par des considérations essentiellement personnelles à la

personne gratifiée ; c'est à la personne du légataire que
le legs s'adresse, ce n'est pas à ses héritiers, quoique
ceux-ci en profitent indirectement. D'un autre côté, le

légataire ne peut rien transmettre à ses héritiers, car,

pendant la vie du testateur, il n'y a pas de legs, la dispo-
sition pouvant être révoquée d'un instant à l'autre.

2Î9. Cela suppose que le legs est une vraie libéralité,
ce qui est le cas général, puisque le legs est une dona-

tion testamentaire. Par exception, le legs peut ne pas
être une libéralité. On suppose que le testament contient

une reconnaissance de dette ; le légataire est, dans ce cas,
un créancier, et non un donataire, le legs est un aveu.

Si l'aveu est sincère, c'est-à-dire s'il y a réellement dette,
mais que le créancier manque d'un titre, la reconnaissance

faite par le débiteur dans son testament ne perdra pas ses

effets par le prédécès du légataire. C'est la doctrine de

Pothier; il enseigne que cet aveu n'est pas révocable (1);
donc il lie l'héritier du testateur par cela seul que celui-ci

l'a fait; peu importe que le légataire prédécède, car l'aveu

n'est pas fait au profit de la personne, donc les héritiers

du légataire sont recevables à l'accepter.
L'aveu peut être fait sous forme de legs sans qu'il soit

question de dette. C'est alors aux héritiers du légataire
à prouver que le prétendu legs n'est que la reconnaissance

d'une dette. Il a été jugé que le legs leur fournit un com-

mencement de preuve par écrit. Cela est douteux, car, en

apparence, le legs est une donation testamentaire; or,

peut-on se prévaloir d'une donation pour prouver que la

donation n'est pas une donation? L'arrêt de la cour de

Nîmes soulève encore un autre doute (2). Il s'agissait d'un

acheteur qui avait payé son prix en assignats, comme il

en avait le droit; il était donc libéré. Mais se croyant

tenu, en conscience, de payer à son vendeur la différence

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 306.
(2) Nîmes, 9 décembre 1822 (Dalloz, n" 4319).
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entre le prix et la valeur des assignats, il s'engagea par

lettres à acquitter cette dette naturelle. Etait-ce une dette

naturelle? Cela est douteux. C'était plutôt un scrupule de

conscience, et un scrupule n'est pas une dette. En défini-

tive, le legs était caduc comme libéralité et nul comme

reconnaissance de dette.

28©. L'article 1039, en déclarant le legs caduc parle

prédécès du légataire, suppose que la libéralité ne s'adresse

qu'à la personne du légataire; le testateur peut avoir l'in-

tention de gratifier les enfants du légataire au cas où

celui-ci ne pourrait pas recueillir le legs. Il peut com-

prendre dans sa libéralité, sous forme de substitution vul-

gaire, soit les descendants du légataire, soit d'autres pa-
rents et même ses héritiers en général (î) ; bien entendu

que les substitués doivent être capables de succéder lors

de l'ouverture de l'hérédité ; il faut donc qu'ils existent à

ce.moment. Nous avons déjà examiné la validité du legs
fait au légataire et à ses héritiers, et nous traiterons plus
loin de la substitution vulgaire. Faut-il que les descen-
dants du légataire soient appelés au legs en vertu d'une

clause expresse? ou les tribunaux peuvent-ils les admettre
à prendre la place de leur père, en se fondant sur la vo-
lonté du testateur telle qu'elle résulte des circonstances
de la cause? La jurisprudence s'est prononcée pour l'affir-
mative ; nous'renvoyons à ce qui a été dit plus haut contre
cette doctrine (2).

2f§f. Quand le legs est conditionnel, il ne suffit pas
que le légataire survive au testateur, il faut qu'il vive au
moment où la condition s'accomplit; c'est à ce moment

que son droit s'ouvre, c'est donc à ce moment qu'il doit
exister. C'est ce que dit l'article 1040; nous avons expli-
qué cette disposition, ainsi que celle de l'article 1041, en
traitant des legs conditionnels (3).

(1) Merlin, Répertoire, au mot Legs, sect. VII, n° 3 (t. XVIII, p. 105)et
tous les auteurs. Duvergier (sur Toullier, t. III, 1, p. 672, note) doute de la

, validité de cette clause, comme étant faite au profit de personnes incer-
taines; à tort, croyons-nous, car les légataires sont certains, déterminés
par leur lien de parenté avec le défunt.

(2) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 552, n° 503.
(3) Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 590, n° 536.
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282. L'article 1043 porte : « La disposition testamen-

taire sera caduque lorsque l'héritier institué ou le léga-
taire la répudiera ou se trouvera incapable de la recueil-

lir. - Nous avons traité de la renonciation aux legs plus
haut (î) et de l'incapacité dans le tome XI de nos Prin-

cipes (nGS 157-262)."
2§3. Les auteurs enseignent que le legs devient aussi

caduc lorsqu'il est fait sous condition suspensive et que
la condition défaillit (2). H serait plus exact de dire qu'il

n'y a jamais eu de legs ; car la condition suspend l'exis-

tence même du legs ; lors donc que la condition ne s'ac-

complit pas, le legs est inexistant, en ce sens que le tes-

tateur est censé n'avoir jamais fait de disposition. Il a

été jugé, par application de ce principe, que le legs fait

sous là condition que le légataire mineur se mariera reste

sans effet si le mineur vient- à décéder sans s'être marié,

quand même il mourrait avant d'être nubile. La décision

est très-juridique si l'on admet, ce que nous contestons,

que la condition de se marier soit licite (3).
2§4. L'article 1042 dit que le legs sera caduc si la

chose léguée a totalement péri pendant la vie dû testa-

teur. Il en sera de même, ajoute la loi, si elle a péri depuis
sa mort. Quand la chose léguée périt avant l'ouverture dé

la succession, il est vrai de dire, dans la théorie du code

sur la Caducité, que le legs tombe ; il était valable, c'est

par un cas fortuit que la chose périt, il n'y a plus d'objet

légué, donc le legs tombe sans qu'il soit infecté d'aucun

vice et sans révocation. La loi a tort d'assimiler à la ca-

ducité la perte de la chose qui arrive après la mort du

testateur. IL faut supposer, pour qu'il puisse y avoir cadu-

cité par la perte de la chose, que le legs a pour objet un

corps certain, car une chose indéterminée ne périt point ;

or, si la chose léguée est déterminée, le légataire en de-

vient propriétaire dès l'instant de l'ouverture de la suc-

cession, en ce sens que si l'héritier consent à la délivrance,

(1)Voyez le tome XIII de mes Principes, p. 108, n° 554.
(2)Aubrv et Rau. T. VI, p. 197. et note 6, § 726.
(3) Rejet 20 décembre 1831 {Dalloz, au mot Substitution, nc 149;. Sur la

«Edition de se marier, vovez le toine XI, de mes Principes, p. 642, n° 495,
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le légataire est propriétaire dès le décès du testateur.

Si, avant la délivrance, la chose périt par cas fortuit, elle

périt pour le légataire; c'est l'application du principe

d'après lequel le débiteur d'un corps certain est libéré par

la perte fortuite de la chose (art. 1302) (1). Si lecode dit

qu'il y a caducité, c'est parce que la propriété n'est défi-

nitivement transmise au légataire que par la délivrance

(n° 39) ; toujours est-il que, d'après le texte même du code

(art. 1014), le légataire a droit à la chose léguée du jour

du décès du testateur ; s'il y a droit, on ne peut plus dire

que le legs reste sans effet par la perte qui survient ; le

legs a produit son effet, donc il n'est pas caduc. La diffé-

rence que nous signalons entre le cas où la chose périt
avant la mort du testateur et le cas où elle périt après
l'ouverture de la succession, n'est pas une différence de

mots; elle a des conséquences importantes que nous

allons signaler en entrant dans les détails de la matière.

2§5. Pour que la perte arrivée pendant la vie du tes-

tateur fasse tomber le legs, il faut qu'elle soit totale.

Quand y a-t-il perte totale et quelle en est la conséquence?
Une chose est périe, dit Pothier, lorsque ce qui consti-

tuait sa substance a péri. Pothier ajoute : « Ce qui con-

stitue la substance d'une chose n'est pas tant la matière

dont elle est composée, que la forme qui lui est propre
et qui la différencie des autres choses. « Ainsi la perte de

la chose, quoiqu'elle soit totale, n'implique pas l'anéan-

tissement complet de la chose : l'homme ne peut pas plus
détruire qu'il ne peut créer, il ne peut que changer la

forme des choses, les transformer. Si la transformation

est totale, la chose n'existe plus et, par conséquent, le

legs est caduc, bien que les éléments constitutifs de la

chose subsistent. Un bateau légué a été démonté ; le léga-
taire peut-il demander les planches? Non, car le bateau
n'existe plus, la chose léguée est donc totalement périe;
le légataire ne peut prétendre ce qui en reste, parce que
c'est le reste d'une chose qui a existé et qui n'existe

plus.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 197 et note 7, § 726.



DES LEGS. 305

Il en serait autrement si la chose léguée avait été dé-

truite totalement depuis l'ouverture du legs ; car la chose

qui périt est celle du légataire, donc ce qui en reste doit

lui appartenir, et il est de principe élémentaire que tout

ce qui reste d'une chose appartient à celui qui en était le

propriétaire (1).
ÎS86. Si la perte n'est pas totale, le legs subsiste pour

la partie qui reste de la chose. Une maison est léguée,
elle est détruite par un incendie; le legs subsiste pour le

terrain, car le terrain était compris dans le legs, le bâti-

ment étant légué avec le sol sur lequel il est construit. Si

le testateur y bâtissait une autre maison, le légataire y
aurait-droit à titre d'accessoire de la chose léguée (n° 146).
Il en serait autrement si le legs était de l'usufruit de la

maison; lorsque, dans ce cas, la maison est brûlée, le

legs est totalement éteint, parce que la chose léguée est

périe totalement ; en effet, le droit d'usufruit comprend,
dans l'espèce, le droit d'habiter la maison; ce droit-d'ha-

biter ne peut plus être exercé quand il n'y a plus de mai-

son, le terrain nu n'étant pas susceptible d'habitation.

Sous ce rapport, il n'y a aucune différence entre la perte
de la chose qui a lieu pendant la vie du testateur et la

perte qui survient après sa mort (2).
28Î. La chose léguée a des accessoires ; elle périt et

les accessoires subsistent. On demande si le légataire

peut réclamer les accessoires. Ici il faut distinguer si la

chose périt avant ou après l'ouverture de l'hérédité. Quand

la chose périt du vivant du testateur, le legs est éteint,

quoique les accessoires subsistent; car les accessoires

n'ont pas été légués indépendamment de la chose princi-

pale, ils ont été légués comme une dépendance de cette

chose; si la chose périt, il n'y a plus d'accessoires, ne pou-
vant pas y avoir d'accessoires sans chose principale. Si,

au contraire, la chose léguée ne périt que depuis l'ouver-

ture du legs, le légataire a droit aux accessoires en vertu

de son droit de propriété (3).

(1) Pothier, Des donations testamentaires, nos 322 et 327.
(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 326.
(3) Pothier, Des donations testamentaires, n° 328.
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g§§. Nous avons supposé jusqu'ici que la chose périt

par cas fortuit. Que faut-il décider si elle périt par le fait

ou la faute de l'héritier ou du testateur ? Il faut de nou-

veau distinguer. Si la chose est détruite par l'héritier, il

répond de sa faute, d'après le droit commun. C'est ce que
dit l'article 1042, deuxième alinéa : il prononce la cadu-

cité du legs si la chose périt depuis la mort du testateur

sans le fait et la faute de l'héritier. Donc si c'est par le

fait ou la faute de l'héritier que la chose est détruite, le

legs n'est pas caduc ; c'est dire que le légataire a une aetion

en dommages-intérêts contre l'héritier. C'est l'applica-
tion dû droit commun : débiteur d'un corps certain, l'héri-

tier est tenu de la faute appelée légère, comme nous le

dirons au titre des Obligations (art. 1137 et 1302). Le dé-

biteur répond-il aussi des détériorations et, par consé-

quent, de la perte totale ou partielle quand elles sont oc-

casionnées par son fait, sans qu'il y ait faute proprement
dite? L'article 1245 semble le dire, il y a des auteurs qui

interprètent la loi en ce sens (î). Nous ajournons la ques-
tion au titre des Obligations.

Il va sans dire que le testateur ne répond ni de son

fait, ni de sa faute ; il n'est pas débiteur ; propriétaire de
la chose, il peut la détruire, si bon lui semble, le légataire
n'y a aucun droit, le testateur pouvant révoquer le legs à
volonté. Quand même la chose périrait par le fait d'un
tiers et que le testateur eût une action de ce chef, le lé-

gataire ne pourrait pas l'exercer ; il est sans droit aucun,

puisque le legs est éteint (2).
@8S>. L'article 1042-ajoute que l'héritier n'est pas tenu

de la perte, alors même qu'il serait en retard de la déli-

vrer, lorsqu'elle eût également dû périr entre les mains
du légataire. C'est l'application du droit commun. Il faut
donc dire que l'héritier répond du cas fortuit, non pas
quand il est en retard, comme le dit l'article 1042, mais

quand il est en demeure, car le simple retard ne constitue

pas le débiteur en demeure ; cela est élémentaire, comme

(1) Duranton, t. IX, p. 484, n° 494.
(2) Demolombe, t. XXII, p. 306, n° 341.
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nous le dirons au titre des Obligations. L'article 1302, qui
établit le principe, admet une exception: « Lors même que
le débiteur est en demeure, l'obligation est éteinte dans
le cas où la chose fût également périe chez le créancier,
si elle lui eût été livrée. « La disposition de l'article 1042
est l'application de ce principe. Il va de soi qu'il ne peut
être question de la demeure du testateur.

2SO. La doctrine et la jurisprudence admettent que
l'article 1042 s'appliquepar analogie au legs d'une créance.

Elle périt quand elle est éteinte par une des causes qui,

d'après la loi, entraînent l'extinction des obligations. En

droit, cela ne fait pas de doute. Si une créance léguée est

payée, elle n'existe plus ; en ce sens, la chose léguée est

détruite, et par suite le legs est caduc. Mais, comme nous

en avons déjà fait la remarque, l'intention du testateur

peut être que la somme provenant du payement soit due

au légataire; or, l'intention l'emporte sur le droit, puisque
la volonté du testateur fait loi (n° 166).

Ce que nous disons du payement s'applique aussi à la

novation. On lit, dans un arrêt de la cour de Riora, que la

novation n'a aucune influence sur le legs (î). Cela est trop
absolu. En droit, la novation éteint la créance léguée
aussi bien que le payement. Il y a même, dans la nova-

tion, une intention de renoncer à la créance novée, qui
n'existe pas dans le payement. Le créancier peut être

forcé de recevoir ce qui lui est dû, tandis qu'il ne peut

pas être forcé à nover; s'il consent à la novation, c'est

qu'il le veut bien; il renonce volontairement à sa première

créance; or, renoncer à la créance léguée n'est-ce pas
éteindre le legs? En droit, cela ne ferait aucun doute.

Mais, en matière de dispositions testamentaires, le fait

domine le droit. Il faut voir quelle est l'intention du tes-

tateur. On admettra facilement qu'il entend maintenir le

legs lorsqu'il fait novation par la substitution d'une nou-

velle créance qui prend la place de l'ancienne, ou lorsqu'il

accepte un nouveau débiteur, en déchargeant le débiteur

primitif. Dans ces deux cas, il reste créancier; une nou-

(1) Riom, 29 juin 1830 (Dalloz, n° 4351).
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velle .créance prend, il est vrai, la place de l'ancienne;

mais, dans l'intention du testateur, cette nouvelle créance

peut aussi remplacer l'ancienne comme chose léguée.

Cela devient plus douteux lorsqu'un nouveau créancier

est substitué à l'ancien; dans ce cas, le testateur cesse

d'être créancier; la créance qu'il a léguée est éteinte

sans être remplacée par une créance nouvelle apparte-
nant au testateur. Sans doute cela se fait à titre oné-

reux, donc moyennant un avantage pécuniaire; le lé-

gataire a-t-il droit au bénéfice que le testateur retire

de la novation? C'est toujours une question d'intention,

mais l'intention sera plus difficilement admise dans ce

cas.

La même difficulté se présente en cas de compensation.
Mais comme la compensation se fait de plein droit, même

à l'insu des créanciers (art. 1290), il faut appliquer ce

que nous avons dit du payement. Il y a un argument à

fortiori, puisque dans le payement la volonté du créan-

cier intervient, tandis que la compensation s'opère par la

loi. La cour de cassation a maintenu le legs dans l'espèce
suivante : le testateur lègue une somme de 15,000 francs

qui lui est due par Pierre ; il met le légataire en son lieu

et place pour se faire rembourser par le débiteur quand
il le jugera convenable. Postérieurement au testament,
la créance est éteinte par compensation d'une condamna-
tion prononcée contre le défunt au profit de son débiteur.

Question de savoir si le legs est caduc. Il a été jugé que
le testateur n'avait pas entendu léguer une créance, mais
une somme d'argent. Si le testateur a indiqué un débi-
teur chargé de payer le legs, il n'a pas voulu limiter le

legs à cette créance, l'ensemble de ses dispositions prou-
vant qu'il avait légué les 15,000 francs afin de maintenir

l'égalité entre les légataires, ses neveux. Les 15,000 fr.
étant entrés dans le patrimoine du testateur par voie de

compensation et rien n'indiquant qu'il révoquait sa libé-
ralité par le fait d'une compensation qui se faisait sans
son consentement, il en résultait que le légataire, à dé-
faut du débiteur qui devait acquitter le legs, avait une
action contre la succession, enrichie de ces 15,000 francs.
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La décision de la cour de Toulouse a été confirmée par
la cour de cassation (i).

291. La cour de cassation dit, dans les considérants
de l'arrêt, que si le testateur avait indiqué une créance sur
un débiteur pour faire face au legs, cette indication était

simplement démonstrative, et non limitative. Nous avons

examiné plus haut les difficultés auxquelles donne lieu
l'indication de la chose par le testateur, selon que cette

indication est limitative ou démonstrative (n°^559)î
292. Le code ne parle pas d'un cas de caducité que

la doctrine a toujours admis, c'est la cessation du motif

pour lequel le testateur a fait le legs. On admet que les

lois perdent leur force quand tous les motifs qui les ont

fait porter viennent à cesser ; les motifs étant la cause

déterminante de la loi, la loi n'a plus de raison d'être lors-

que ces motifs cessent. Il en doit être de même des tes-

taments, qui sont des lois d'intérêt privé. Seulement, pour
les dispositions de dernière volonté, il faut appliquer le

principe avec une grande réserve; il arrive souvent que
le testateur indique sciemment une fausse cause pour co-

lorer le legs ou pour cacher la véritable raison qui le

porte à gratifier le légataire. Cette fausse cause ne peut

pas nuire au légataire : elle est étrangère à notre prin-

cipe. Nous supposons que le testateur a légué pour un

motif qui existait lors du testament et qui cesse ensuite

d'exister. S'il est constant que le testateur n'aurait point

légué, en supposant que ce motif n'eût pas existé lors de

ses dispositions dernières, il faut décider que le legs tombe

avec le motif qui seul le légitime (2).

L'application du principe est souvent très-délicate. Il

a été jugé que si le testateur a disposé en vue de circon-

stances qui ont complètement disparu à sa mort, le testa-

ment est frappé de caducité. Un cultivateur non marié et

se trouvant à un âge où l'on ne pouvait pas s'attendre à

ce qu'il contractât mariage, fait la distribution de ses

biens entre ses neveux. Voulant assurer à l'un d'eux la

(1) Toulouse, 9 juin 1864, et Rejet, 20 décembre 1865 (Dalloz, 1866,
1,154).

(2) Toullier, t. III, 1, p. 359, n° 654.

xiv. 20
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ferme considérable qu'il exploitait, il fait avec lui un bail

et un acte de vente de son mobilier ; le testament était

destiné à compléter cet arrangement de famille. Puis le

testateur se marie; il meurt laissant un enfant, sans

avoir révoqué son testament et sans l'avoir détruit. Il a

été jugé que le testament était caduc. En effet, le testa-

ment était fait en vue de la succession collatérale qui,

d'après toutes les prévisions, devait s'ouvrir à la mort du

testateur. A sa mort toutes ces prévisions se trouvaient

en défaut; le neveu qui devait succéder à son oncle était

marié et occupait une autre ferme ; le testateur s'était

marié et laissait un enfant; il ne s'agissait plus de régler
une succession collatérale qui ne s'était pas ouverte, donc

le testament tombait, parce qu'il n'avait plus de raison

d'être. Il y eut recours en cassation. Le pourvoi soute-

nait que la cour d'Angers avait déclaré le legs caduc pour
survenance d'enfant. Non, dit la cour; l'arrêt attaqué
s'est borné à rechercher la volonté et l'intention du tes-

tateur, il a constaté que le legs était subordonné à cer-

taines conditions; ces conditions ayant défailli, le legs
devenait caduc (1). Le mot de conditions n'est pas exact;
le legs était pur et simple, mais fait en vue de circon-

stances qui toutes avaient cessé.

La cour de Bruxelles a appliqué le même principe dans

une espèce également très-délicate. La testatrice insti-

tuait légataire universel son oncle qui avait été son tu-

teur; elle faisait des legs particuliers à ses parents pater-
nels. On attaqua le legs universel; il était nul comme fait

par un mineur au profit de celui qui avait été son tuteur.
Les parents paternels réclamèrent leurs legs. Il a été jugé
que les legs particuliers tombaient avec le legs universel.
En droit, cela n'est certes pas exact ; les legs particuliers
doivent être acquittés par la succession lorsque le legs
universel devient caduc. Mais la décision de la cour de

Bruxelles ne se fonde pas sur le droit, elle se fonde sur
l'intention de la testatrice. Il résultait clairement de l'en-
semble des dispositions testamentaires que la testatrice

(1) Rejet, chambre civile, 31 juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1, 390).
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avait fait des legs particuliers à ses parents paternels

pour leur tenir lieu de la part qu'ils auraient eue dans la

succession ab intestat; l'institution d'héritier était donc la

cause et l'unique cause des legs ; l'institution tombant, les

legs devaient tomber. Il est vrai que parmi les légataires
il y avait des cousins qui, dans la succession ab intestat,
étaient exclus par leur père, l'oncle de la testatrice ; mais,

par contre, l'oncle prenait la moitié de l'hérédité, donc il

ne pouvait plus rien revenir aux parents paternels, sinon

ils auraient annulé la succession testamentaire avec la

succession ab intestat, ce qui certes eût été contraire à

l'intention de la testatrice (1).

ARTICLES. A.qui profite la révocation, la nullité ou Sacaducité des legs.

§ Ier. Principe général.

893. Les legs sont une charge imposée par le testa-

teur soit aux héritiers légitimes, soit aux légataires uni-

versels, à titre universel ou à titre particulier. Si le léga-
taire, pour une cause "quelconque, ne peut ou ne veut

recueillir le legs, la charge tombe ; celui qui devait l'ac-

quitter est donc déchargé. Nous disons : pour quelque
cause que ce soit. Si le legs est révoqué par le testateur,
l'effet de la révocation est naturellement que le legs étant

considéré comme n'ayant pas été fait, il n'y a jamais
eu de charge ; le successeur à qui elle avait été imposée
ne doit pas l'acquitter, puisque le testateur l'a effacée. Il

en est de même si la révocation est demandée en justice;
c'est une résolution du legs ; or, l'effet de la résolution est

de remettre les parties intéressées au même état que si la

disposition n'avait pas existé (art. 1183). La nullité du legs
est aussi prononcée par le juge, et elle a le même effet que
la résolution; il est de principe que l'acte annulé ne pro-
duit aucun effet ; la charge résultant du legs est donc

censée n'avoir jamais été imposée à celui qui devait l'ac-

quitter en vertu du testament. Telle est également la con-

séquence de la caducité : si le legs tombe par le prédécès

(1) Bruxelles, 4 décembre 1865 (Pasicrisie, 1865, 2, 5).
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du légataire, il n'y a jamais eu de legs, donc pas de

charge; si le légataire est incapable, il ne peut pas ré-

clamer le legs, partant celui qui devait le payer cesse

d'être débiteur, pour mieux dire, il ne l'a jamais été ; si

•le légataire répudie le legs, il est censé n'avoir pas été

légataire (art. 784), donc il n'y a jamais eu de charge

pour celui qui en était grevé. Il en est de même dans tous

les cas où le legs tombe, à moins que ce ne soit par la

perte totale de la chose; la chose léguée périt alors pour
le légataire tout ensemble et pour celui qui devait la dé-

livrer; encore peut-on dire que celui-ci en profite, car ce

qui reste de la chose léguée ainsi que les accessoires lui

appartiennent. Pothier a donc raison de formuler le prin-

cipe dans les termes les plus généraux: « Lorsqu'un léga-
taire ne recueille pas la chose pour quelque cause que ce

soit, la chose léguée reste pardevers les héritiers,-ou

autres qui étaient grevés de la prestation du legs, et ce

sont eux qui en profitent (1). »

Le principe est admis par la doctrine (2) et par la juris-

prudence ; il ne saurait être contesté, puisqu'il découle de

la nature même du legs. S'il a donné lieu à des débats

judiciaires, c'est qu'on l'a confondu avec le droit d'accrois-

sement. L'erreur est évidente. Quand il y a lieu au droit

d'accroissement, il n'y a point de charge, plusieurs léga-
taires sont appelés à la même chose, et l'un faisant dé-

faut, sa part accroît aux autres. On ne peut pas dire qu'il
accroisse quoi que ce soit à celui qui était grevé d'une

charge quand la charge tombe, car la charge, comme
nous venons de le dire, est censée n'avoir jamais existé;
il recueille les biens auxquels il est appelé sans déliba-
tion aucune, parce qu'il n'y a point de charge. C'est ce

que la cour de Bourges a très-bien décidé. C'est une
maxime certaine, dit-elle, que le droit de profiter de la
caducité des legs est attaché à la charge de les acquitter.
Les jurisconsultes fondent cette règle sur la nature des

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 333 ; Introduction à la cou-
tume d'Orléans, titre XVI, n° 141.

(2) Toullier, t. III, 1, p. 378, n° 677; Duranton, t. IX, p. 485, n° 495;
Demolombe, t. XXII, p. 320, n°356; p. 319. n° 354.
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choses, parce qu'il est naturel que ceux qui doivent sup-
porter les charges en retirent aussi les avantages éven-
tuels ; ils la fondent encore sur la volonté du testateur

qui, ayant imposé une charge à son légataire, entend qu'il
profite si, par un événement quelconque, cette charge vient
à cesser. Ce n'est pas un droit d'accroissement, c'est une

charge de moins que le légataire a à supporter (1).
SB4. L'application du principe ne souffre aucune diffi-

culté lorsque les héritiers légitimes sont grevés de la

charge d'acquitter les legs; si le legs, pour une cause

quelconque, ne produit pas d'effet, ils sont affranchis du

payement; ils cessent d'être débiteurs, puisqu'il n'y a pas
de créancier.

S'il y a un légataire universel en concours avec des
héritiers non réservataires, il prend la place des héritiers

légitimes, il en a les droits et les obligations; les legs
sont à sa charge; s'ils sont révoqués, annulés ou caducs,
le legs universel en est d'autant moins diminué. Il en
serait de même si le légataire universel était en concours
avec un héritier à réserve; les legs étant à la charge du

légataire universel, c'est lui qui profite de la révocation,
de la nullité ou de la caducité des dispositions testamen-

taires, en ce sens que le legs universel comprend tout, dé-

duction faite de la réserve et des legs. Cette application
du principe a, cependant été contestée. On a soutenu, de-

vant la cour de cassation, que la succession ab intestat

pouvant coexister, dans notre droit moderne, avec la

succession testamentaire, il en résulte que le légataire
ne pouvait recueillir que ce qui lui a été légué ; que si

des legs particuliers deviennent caducs, le testateur est

réputé n'avoir pas disposé des choses .ainsi léguées, que
dès lors elles restent dans la succession ab intestat et

appartiennent à l'héritier naturel; le légataire universel

ne pourrait les recueillir, à défaut du légataire particu-
lier, que par droit d'accroissement. Cette argumentation
ne doit pas avoir fait grande impression sur la cour, car

elle ne se donne pas la peine d'y répondre; l'arrêt se

(1) Bourges, 4 juillet 1821 (Dalloz, n° 4376,1°).
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borne à dire que l'institution d'héritier comprend l'uni-

versalité des biens du testateur, que, par suite, les legs
devenus caducs doivent accroître à l'héritier institué, et

non à l'héritier légitime (1). Le langage n'est pas très-

exact; si le legs universel comprend tout, il est impossible

que quelque chose lui accroisse; par cela même il n'est

pas exact de dire, comme le faisait le pourvoi, que le

légataire universel ne peut profiter des legs caducs que

par voie d'accroissement; il recueille les legs caducs

parce que les choses léguées sont comprises dans le legs
universel.

La cour de cassation a consacré le même principe en

matière de nullité de legs. Il s'agissait de savoir si le lé-

gataire universel a seul le droit de demander la nullité

des legs faits par interposition de personnes au profit de

corporations religieuses incapables de recevoir à titre

gratuit, ou si ce droit appartient aux héritiers légitimes.
Il est de principe que l'action en nullité ne peut être inten-

tée que par celui qui y a intérêt, c'est-à-dire par celui qui

profitera de l'annulation du legs (n° 276) ; or, le legs an-

nulé étant censé n'avoir pas été fait, la chose léguée reste

à celui qui est appelé à recueillir tous les biens, c'est-à-
dire au légataire universel (2).

Dans l'ancien droit, la question était controversée. On
était d'accord pour décider que si le testateur commençait

par faire un legs universel et s'il faisait ensuite des legs
particuliers, le légataire universel profitait de l'extinction
des legs particuliers, ceux-ci n'étant que des délibations
ou diminutions du legs universel, qui demeure en son en-
tier s'il n'y a pas de délibation. Mais on prétendait que
si le testateur commençait par faire des legs particuliers
et léguait ensuite le surplus de ses biens à un légataire
universel, celui-ci ne pouvait pas profiter des legs ca-

ducs, parce que les choses qui y étaient comprises ne lui

(1) Rejet, 20 juillet 1809 (Dalloz, n° 4376, 3°).
(2) Rejet, 3 mars 1857 (Dalloz, 1857,1,198). Comparez, 23 décembre 1868

(Dalloz, 1869, 1,193). Dans l'espèce, la nullité ne fut prononcée qu'à l'égardde l'un des colégataires universels ; le legs restait donc valable à l'égard des
autres.
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avaient pas été léguées. Cette distinction était repoussée

par la jurisprudence et par les meilleurs auteurs. Pothier

ait avec raison que le legs du surplus des biens, étant un.

legs universel, comprend même les choses dont le testa-

teur dispose d'abord : qu'importe, en effet, la place à la-

quelle se trouvent les legs particuliers ; qu'ils précèdent
ou qu'ils suivent l'institution d'un légataire universel, tou-

jours est-il que celui-ci est' appelé à tous les biens et que

par suite les legs particuliers sont nécessairement une

délibation du sien, délibation qui laisse tous les biens au

légataire universel quand elle reste sans effet (1).
295. Nous avons supposé que le légataire universel

concourait avec des légataires à titre particulier. Le même

principe reçoit son application lorsque le testateur a fait

un legs universel et des legs à titre universel. Cela n'a

jamais été contesté lorsque les legs à titre universel con-

sistent dans l'universalité des immeubles ou des meubles

délaissés par le défunt; la délibation est évidente dans ce

cas et, par suite, si elle reste sans effet, le légataire uni-

versel en doit profiter. Lorsque les legs universels sont

d'une quotité du patrimoine, d'un tiers ou d'un quart, on

a objecté que de fait le légataire universel n'était que lé-

gataire des deux tiers ou des trois quarts ; d'où suivrait

que l'extinction des legs à titre universel ne peut lui pro-

fiter, qu'elle doit profiter aux héritiers légitimes. L'objec-
tion est très-faible; elle suppose que le legs cesse d'être

universel quand il est en concours ayec des legs à titre

universel, ce qui est une erreur ; les legs à titre univer-

sel sont une délibation du legs universel, aussi bien que
les legs à titre particulier; or, dès qu'il y a un legs uni-

versel, il comprend tout ce que les autres légataires ne
'
prennent point (2).

29©. Le même principe s'applique au legs à titre uni-

versel des immeubles qui se trouve en concours avec le

legs à titre particulier d'un immeuble; dans ce cas, le legs

particulier est une délibation du legs à titre universel,

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 334. Touiller, t. III, 1,
p. 378, n° 679, et tous les auteurs.

(2) Duranton, t, IX, p. 456, n° 456.
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d'où la conséquence que l'extinction de ce legs profite au

légataire des immeubles. Il en serait de même si un legs

particulier était une délibation d'un autre legs particu-

lier. Je lègue à Pierre les immeubles que je possède dans

la Flandre orientale ; je lègue à Paul une maison que je

possède à Gand : les deux legs sont à titre particulier,

et comme le second est une diminution du premier, s'il

s'éteint par une cause quelconque, l'extinction profitera
à celui qui est appelé à recueillir tous les immeubles (1).
De même si je lègue à Pierre la nue propriété, n'importe
à quel titre, et à Paul l'usufruit, l'extinction du legs de ;

l'usufruit profitera au légataire de la nue propriété, car

ce legs comprend implicitement celui de l'usufruit : les

héritiers légitimes ne pourraient pas réclamer l'usu-

fruit comme se trouvant dans la succession ab intestat,

l'usufruit étant virtuellement compris dans le legs de la

nue propriété (2).
&9f. Le principe dont nous venons de déduire les

conséquences est fondé sur la volonté du testateur. Le

testateur peut manifester une volonté contraire, en décla-

rant que si le legs qu'il fait est annulé ou devient caduc,
il entend que ses héritiers légitimes en profitent. Les héri-

tiers naturels sont appelés, dans ce cas, à la chose léguée,
non en vertu de la loi, mais en vertu d'une substitution

vulgaire. Il se peut aussi que l'extinction d'un legs par-
ticulier ne profite pas à l'héritier légitime ; c'est une ques-
tion d'intention; cela a été décidé ainsi par la cour de

Toulouse dans l'espèce suivante. Le défunt laissait un

légataire universel et des légataires à titre particulier,

parmi lesquels sa mère : celle-ci renonça à son legs pour
s'en tenir à sa réserve légale. A qui devait profiter la ca-

ducité? Elle ne pouvait profiter à l'héritière naturelle,

puisque celle-ci, en présence d'un légataire universel,
n'avait droit qu'à sa réserve. Elle ne pouvait profiter au

légataire universel, puisque l'intention du testateur était

d'imputer le legs sur la réserve ; comme le légataire re-

nonçait au legs pour réclamer sa réserve, il y avait lieu

(1) Toullier, t. III, 1, p. 379, n°* 681 et 682, et tous les auteurs.
(2) Demolombe, t. XXII, p. 321, n° 356.
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à réduire tous les legs ; c'était donc, en définitive, à la

masse que profitait l'extinction d'un de ces legs (1).
Pour que l'on puisse admettre que le légataire univer-

sel ne profite pas de la nullité ou de la caducité d'un legs,
il faut que le testateur ait clairement manifesté sa volonté

à cet égard. L'appréciation de l'intention du testateur est

dans le domaine des juges du fait. On a prétendu que le

legs fait à l'exécuteur testamentaire, pour exécuter les

intentions secrètes du défunt, ne pouvait pas profiter au

légataire universel. Le legs était nul comme fait au profit
d'une personne incertaine : qui devait profiter de la nul-

lité? Ce n'était pas une délibation du legs universel,

disait-on, car la somme dont l'exécuteur avait mission de

disposer n'était réellement pas comprise dans son legs ;
elle devait donc rester dans la succession ab intestat. La

cour de Limoges n'admit pas cette interprétation; elle

dit très-bien qu'un legs universel comprend tout, donc

aussi les choses léguées, en cas de nullité du legs. On ne

pouvait pas invoquer l'intention du testateur dans l'es-

pèce, puisqu'il ne l'avait pas déclarée et qu'elle ne résul-

tait pas davantage des dispositions du testament, ni des

circonstances dé la cause (2).
On a soutenu aussi que lorsque le testateur, en Insti-

tuant un légataire universel, se réserve la disposition de

certains biens, ces biens devront revenir aux héritiers lé-

gitimes si le testateur meurt sans en avoir disposé. L'ar-

ticle 946 contient une disposition en ce sens quand c'est

un donateur entre-vifs qui fait cette réserve ; mais cette

décision, fondée sur le principe de l'irrévocabilité des

donations, ne peut recevoir d'application aux legs. En se

réservant de disposer de certains biens, le testateur se

réserve une faculté qui lui appartient de droit, celle de

diminuer le legs universel par de nouvelles libéralités ;

s'il ne fait point de legs nouveaux, la vocation du léga-
taire universel subsiste et embrasse tous les biens que
le défunt laisse à son décès (3).

(1) Toulouse, 20 juin 1827, et Rejet, 15 juillet 1828 (Dalloz, n° 4378).
(2) Limoges, 20 décembre 1830 (Dalloz, n° 3472,2°).
(3) Liège, 9 mai 1821 (Dalloz, n° 708, et Pasicrisie, 1821, p. 377).
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La cour de Liège l'a décidé ainsi. En droit, la décision

est irréprochable. Le contraire a été jugé par la cour de

Dijon et, sur le pourvoi, il est intervenu un arrêt de rejet.
C'est que la question est, avant tout, une question d'inten-

tion. Comme le dit très-bien la cour de Dijon, le legs uni-

versel embrasse sans doute tous les -biens que le testa-

teur laissera à son décès, mais il est libre de disposer de

son patrimoine comme il l'entend ; il peut donc excepter
de la disposition universelle qu'il fait une somme ou des

objets déterminés. Or, dans l'espèce, la réserve de dispo-
ser impliquait une exception ; ce qui était décisif (1).

!§§>@. La révocation, la nullité ou la caducité d'un legs
entraînent-elles l'extinction des libéralités que le testa-

teur a mises à charge du legs qui reste sans effet par
une cause quelconque? On enseigne généralement que
les legs accessoires subsistent, quoique le legs principal

auquel ils sont attachés vienne à tomber. La seule rai-

son que donnent les auteurs est que, dans notre droit,
l'institution d'héritier n'étant plus de l'essence du testa-

ment, les legs peuvent très-bien valoir, quoique l'institu-

tion d'héritier soit anéantie. Cela est évident en droit.

Mais, comme nous l'avons dit bien des fois dans cette

matière, il s'agit moins d'un point de droit que de l'inten-
tion du testateur. On ne peut donc pas poser de règle
générale; ce serait établir une présomption, et le légis-
lateur seul a le droit de présumer la volonté du testa-

teur, les juges doivent rechercher dans chaque espèce
quelle est la volonté du disposant, ils ne sont liés par
aucune présomption (2).

La jurisprudence, bien qu'elle n'ait pas toujours la pré-
cision que la doctrine aime, est favorable à notre opinion.
Un légataire grevé d'une pension viagère de 1,000 francs
renonce à son legs : en résultera-t-il que le sous-legs de
la pension deviendra caduc? La cour de Pau s'est pro-
noncée pour le maintien du sous-legs, mais elle ne décide

pas la question en droit, elle recherche l'intention du dé-

fi) Dijon, 25 avril 1845, et Rejet, 11 mars 1846 (Dalloz. 1846, 1, 219).
(2) Duranton,t. IX, p. 457, n° 457 ; Aubrj' et Rau, t. VI, p. 199 et suiv..

n°* 19 et 21. Demolombe, t. XXII, p. 322, n° 398.
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funt et constate que le testateur, à raison de l'affection

qu'il portait au légataire, tenait au sous-legs bien plus
qu'au legs principal; ce qui était décisif (1). Un autre arrêt
décide que le code ne contient aucune disposition qui dé-
clare caducs les legs particuliers par cela seul que le legs
universel serait frappé de caducité ; cela est de toute évi-

dence, -et nous n'avons garde de dire le contraire. Mais
suit-il de là que nécessairement les legs particuliers ou

sous-legs subsistent alors que le legs principal tombe?
La cour de Rennes ne dit pas cela, et elle ne pourrait le
dire sans présumer que la volonté du testateur est, dans
tous les cas, de maintenir les sous-legs, et la volonté du

défunt peut varier d'une espèce à l'autre ; il faut donc en

abandonner l'appréciation au juge (2).
La volonté du testateur de maintenir le sous-legs, au

cas où le legs principal deviendrait caduc, peut s'induire

de la nature de la chose léguée. Celui qui lègue une pen-
sion viagère à l'une de ses nièces comme charge du legs
universel fait à l'autre, n'entend pas que le sous-legs tombe

quand le légataire universel vient à prédécéder. La cour

de Nîmes l'a jugé ainsi, mais elle a tort, à notre avis, d'in-

voquer le principe de droit d'après lequel la caducité de

l'institution d'héritier n'entraîne pas la nullité du legs,
sous l'empire du code civil (3) ; ce n'est pas une question
de droit, c'est une question de fait.

La même question s'est présentée dans une espèce où

la forme du sous-legs soulevait un doute. Il était dit dans

le testament que le testateur léguait une rente viagère de

8,000 francs à un parent, dont 1,000 francs à sa mort

seraient réversibles sur la tête de sa femme. Le légataire
étant prédécédé, les héritiers prétendirent que la rente

était éteinte pour le tout, puisque la rente de 1,000 francs

faisait partie de la rente de 8,000 francs. Il a été jugé

que, quoique comprises dans une même clause, les deux

rentes étaient distinctes et indépendantes l'une de l'autre.

La cour de Paris se fonde sur l'intention du testateur

(1) Pau, 24 juin 1862 (Dalloz, 1863,2, 152).
(2) Rennes, 14 mai 1825 (Dalloz, n° 3603, 3°).
(3) Nîmes, 16 août 1865 (Dalloz, 1866, 2, 127).
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pour maintenir le sous-legs, malgré la caducité du legs

principal; et c'est aussi pour ce motif que la cour de cas-

sation prononça un arrêt de rejet, l'interprétation de vo-

lonté qui servait de fondement à l'arrêt attaqué rentrant

dans le pouvoir souverain des juges du fait (1).

§ II. Exceptions. Du droit d'accroissement.

N° 1. THÉOKIEDU CODE.

ïêfMJ. Le principe que nous venons de développer reçoit

plusieurs exceptions en vertu de la volonté du testateur.

S'il prévoit lui-même le cas où le légataire ne peut ou ne

veut recueillir le legs, et s'il appelle un tiers à recueillir

la chose léguée, c'est ce légataire substitué au premier

qui profitera de l'extinction du legs. C'est ce que l'on

appelle une substitution vulgaire. Nous y reviendrons

(art. 898). Il y a une autre substitution qui porte le nom

de fidéicommissaire et qui implique une substitution vul-

gaire, c'est-à-dire que si l'institué ne vient pas au legs, le

substitué y vient, parce qu'il y est appelé par la volonté

du testateur. Nous traiterons cette difficile matière plus
loin. La troisième exception a lieu en cas d'accroisse-

ment.

3CN>. Aux termes de l'article 1044, il y a lieu à accrois-

sement au profit des légataires dans le cas où le legs est

fait à plusieurs conjointement. Si l'un des légataires con-

joints ne veut ou ne peut venir au legs, la part qu'il y
aurait eue ne profitera pas au débiteur du legs, elle sera

dévolue à ses colégataires. Je lègue ma ferme à Pierre et

à Paul. Paul ne vient pas au legs ; s'il y était venu, il

aurait eu la moitié, cette moitié ne profite pas à celui qui
est chargé du legs, elle accroît au colégataire Pierre, en

ce sens qu'il a droit à toute la ferme.

Pourquoi la part du légataire conjoint profite-t-elle au

colégataire, de préférence à l'héritier débiteur du legs?
On répond que c'est l'identité de l'objet légué à plusieurs
personnes qui forme la condition essentielle de toute vé-

(1) Rejet, 19 novembre 1860 (Dalloz, 1861,1,265).



DES LEGS. 321

ritable conjonction et qui est la base du droit d'accrois-

sement. C'est la théorie de Ricard. « L'accroissement,
dit-il, peut seulement avoir son effet lorsqu'une même

chose est léguée à deux ou plusieurs individus indivisé-

ment et solidairement et que le partage et la division ne'
s'en doivent faire que par le-concours des colégataires ;
de sorte que s'ils concourent tous, comme par ce concours

la solidité est ôtée et le partage fait, le droit d'accroisse-

ment n'a point lieu; mais si l'un des colégataires ne vient

point prendre sa part, la division ne se fait point, et la

solidité demeure à ceux qui recueillent ce legs, qui est ce

que nous appelons droit d'accroissement (1). »

Cette théorie peut être admise avec une explication.
A qui doit profiter la révocation, la nullité ou la caducité

d'un legs? Nous avons dit que c'est avant tout une ques-
tion d'intention. C'est la volonté du testateur qui dispose
de ses biens ; c'est aussi cette volonté qui décide à qui

appartiendra la chose où la part dans la chose léguée si

le légataire ou le colégataire fait défaut. Le principe est

incontestable, puisque la volonté du testateur est la loi j
des légataires. Donc, alors même qu'il y aurait conjonc-
tion, telle que Ricard la définit, si une même chose était]

léguée pour le tout à deux personnes, il dépend du testa-

teur de déclarer qu'il n'y aura pas d'accroissement et que
la part du légataire qui fera défaut appartiendra à un

substitué, ou profitera à l'héritier débiteur du legs. Puis-

que tout dépend de la volonté du testateur, il faut décider

que l'accroissement aussi a lieu par sa volonté ; seulement

sa volonté n'est pas déclarée d'une manière expresse, elle

se manifeste par la manière dont le legs est conçu ; en

léguant la même chose, par une même clause, à deux

personnes, il la lègue pour le tout à chacune d'elles ; il

veut donc que celui des légataires qui viendra seul au

legs ait toute la chose, de préférence à l'héritier chargé

d'acquitter le legs (2). Mais comme sa volonté ne s'exprime

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 202, note 29 du § 726. Ricard, IIIe partie,
n°445.

(2) Duranton, t. IX, p. 4S7, n° 493. Mourlon, t. II, p. 394. Bruxelles,
26novembre 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 78).
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que par la manière dont le legs est formulé, il en faut

conclure que ce n'est qu'une volonté présumée. C'est en

ce sens que les articles 1044 et 1045 sont rédigés. La loi

commence par dire qu'il y a lieu à accroissement au profit

des légataires dans le cas où le legs sera fait à plusieurs

conjointement. C'est une disposition impérative en appa-

rence; en réalité, la loi ne fait que présumer que la part

du colégataire conjoint qui ne vient pas au legs doit

accroître à son colégataire. En effet, tout dépend du point
de savoir s'il y a conjonction. Or, en énumérant les cas

dans lesquels il y a conjonction, la loi emploie le terme

qui marque une présomption : « le legs sera réputé fait

conjointement « (art. 1044 et 1045). Donc, en définitive/;

l'accroissement repose sur une volonté présumée, dans les.

deux cas où le code l'admet.

Il résulte de là des conséquences très-importantes.

D'abord lorsque le législateur présume la volonté des par-

ties, il est libre à celles-ci de manifester une volonté con-^

traire, la volonté expresse l'emportant toujours sur la \
volonté présumée ; donc le testateur peut déclarer qu'il n'y j
aura pas lieu au droit d'accroissement dans les cas où la f

loi, en se fondant sur sa volonté probable, décide qu'il y a

lieu à accroissement. De même le testateur peut dire que
l'accroissement se fera dans les cas où, d'après le code, on ,

présume que la volonté du testateur est qu'il n'y ait point
'

d'accroissement. Sur ce premier point, il n'y a aucun doute,
c'est l'application du principe qui domine la matière des

legs : la volonté du testateur fait loi ; le législateur n'inter-

vient que pour l'interpréter quand le défunt ne l'a pas for-

mellement exprimée. Mais cette interprétation n'étant

basée que sur des probabilités peut être combattue par la

preuve contraire. C'est le droit commun en matière de pré-

somptions, et les articles 1044 et 1045 n'établissent que
des présomptions. Nous aboutissons à une conséquence
qui diminue de beaucoup l'importance que l'on a toujours
attachée aux règles qui régissent l'accroissement; ces

règles n'ont rien d'absolu, tout dépend de l'intention du

disposant, et l'onpeutinvoquer la volonté du défunt contre
les règles que la loi a établies, en interprétant l'intention
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du testateur d'après la forme qu'il a donnée à sa pensée.
C'est dire que, dans l'accroissement comme dans toute la

matière des legs, le fait l'emporte sur le droit. Cela est

fondé en droit et en raison : en droit, la volonté du testa-

teur tient lieu de loi,_: en raison, on ne doit pas attacher

à la formule dont le testateur se sert une importance trop

grande, car les testateurs ignorent les subtilités et jus-

qu'aux notions les plus élémentaires du droit. Il faut donc

laisser de côté ces subtilités, si l'on ne veut méconnaître

la volonté du testateur. Nous en avons déjà fait la re-

marque, et l'on ne saurait trop la répéter (1).
SOI. Pour comprendre les présomptions établies par

les articles 1044 et 1045, il faut connaître les distinctions

que l'on admettait dans l'ancien droit. Nous n'entendons

pas faire l'histoire du droit d'accroissement, elle est com-

plètement inutile pour l'explication du code ; nous serions

tenté de dire que le jurisconsulte fait bien d'oublier tout

ce que l'étude du droit romain, lui a appiis en cette ma-

tière; les moeurs et les habitudes romaines ne sont plus
:les nôtres ; et quand il s'agit d'interpréter la volonté des

hommes, il faut rechercher ce qu'ils pensent et veulent

aujourd'hui, et non ce qu'ils voulaient et pensaient il y a

deux mille ans. La seule chose qu'il importe de se rap-

peler, ce sont les cas dans lesquels on admettait jadis le

droit d'accroissement et les formules traditionnelles qui
servent à exprimer ces cas.

On distinguait trois cas de conjonction et, par suite,

d'accroissement. Le premier est connu sous le nom de

conjonction re et verbis. Je lègue ma ferme à Pierre et à

Paul. Les deux légataires sont doublement conjoints; ils

le sont par l'identité de la chose qui leur est léguée indi-

visément et solidairement, comme disait Ricard ; ils le

sont encore parce que c'est une seule et même clause qui
les unit; ils sont donc conjoints par la chose et par la for-

mule du legs, re et verbis. Le droit d'accroissement n'était

pas douteux dans ce cas, puisque chaque légataire était

appelé à toute la chose.

(1) Comparez Coin-Delisle, p. 512, n° 3 de l'article 1044. Marcadé, t. IV,
p. 141, n° IV de l'article 1044.
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La conjonction avait lieu verbis tantum lorsque le tes-

tateur léguait la même chose à plusieurs par une seule et

même clause, mais avec désignation de parts. «Je lègue
ma ferme à Pierre et à Paul, à chacun pour moitié. » Les

deux légataires ne sont conjoints que parce qu'ils se trou-

vent institués par une seule et même disposition ; mais

il n'y a pas de conjonction quant à la chose léguée, il y
a plutôt deux legs : Pierre est légataire d'une moitié et

Paul est légataire de l'autre moitié. Puisqu'ils ne sont

pas appelés au tout, il est impossible qu'ils aient le tout;

si donc l'un fait défaut, la moitié de la ferme ne peut pas
accroître à l'autre, car elle ne lui a pas été léguée!

Enfin la conjonction avait lieu re tantum lorsque le tes-

tateur léguait un seul et même corps certain et déterminé

à plusieurs personnes, mais par des clauses distinctes et

séparées. Je dis, dans une première clause, que je lègue
ma ferme à Pierre; par une seconde clause,je lègue cette

même ferme à Paul ; ils sont conjoints re, par l'identité

de la chose, puisque c'est la même fermeçqui est donnée

aux deux légataires. Mais ils ne sont pas conjoints ver-

bis, puisqu'ils sont institués par des clauses différentes.

Si l'un d'eux faisait défaut, l'autre avait droit à toute'la

ferme, parce qu'elle lui avait été léguée tout entière.

&®%. Le code a-t-il consacré l'ancienne théorie? Il

admet le droit d'accroissement quand les légataires sont

conjoints re et verbis; c'est le cas prévu par l'article 1044.

Le legs est fait par une seule et même disposition ; donc

les légataires sont conjoints verbis. Le testateur n'a pas

assigné la part de chacun des colégataires dans la chose

léguée ; donc chacun est appelé à toute la chose, ils sont

donc conjoints re. A raison de cette double conjonction,
la loi admet le droit d'accroissement lorsque l'un des co-

légataires né peut ou ne veut venir au legs.
Par cela même la loi n'admet pas le droit d'accroisse-

ment lorsque le testateur a assigné la part de chacun des

colégataires dans la chose léguée, bien qu'ils soient insti-
tués par une seule et même disposition. Dans la théorie
du code, la conjonction verbis tantum n'est pas une con-

jonction, et par suite il n'y a pas d'accroissement.
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L'article 1045 prévoit le cas de conjonction re tantum.
Une chose est donnée par le même acte à plusieurs per-
sonnes, mais séparément, c'est-à-dire par dispositions
séparées, distinctes; le code n'admet la conjonction et,
par suite, le droit d'accroissement que sous une condi-
tion, c'est que la chose ne soit pas susceptible d'être divi-
sée sans détérioration.

Le code déroge donc à l'ancien droit pour la conjonc-
tion verbis tantum et pour la conjonction re tantum. Quels
sont les motifs et surtout quelle est la portée de ces dé-

rogations? C'est ce que nous allons voir en examinant
les divers cas dans lesquels il y a lieu au droit d'accrois-

sement.

N° 2. QUANDY A-T-IL LIEUAU DROITD'ACCROISSEMENT?

I. De la conjonction re et verbis.

803. Quand une seule et même chose est léguée à

plusieurs personnes par une seule et même proposition,
les légataires sont conjoints, c'est-à-dire, comme l'explique
Pothier, qu'ils sont légataires du total de la chose. Lorsque
l'un et l'autre viennent au legs, il se fait nécessairement

des parts, puisque la chose ne peut appartenir à chacun

d'eux pour le total. Mais si l'un des légataires fait défaut,
l'autre aura le tout; pourquoi? Jure accrescendi, répond

Pothier, ou plutôt jure non decrescendi, car chacun des

colégataires étant légataire du total de la chose, il prend
le total par cela seul qu'à défaut de concours il ne se fait

point de parts. C'est donc improprement que l'on appelle
accroissement le droit en vertu duquel le légataire resté

seul prend toute la chose. Il ne lui accroît rien, car il

était appelé au total de la chose. Il ne lui décroît rien,

parce que son colégataire ne concourt pas avec lui (i).
304. S'il y a conjonction et, par suite, accroissement,

pour mieux dire, non-décroissement, pourquoi l'arti-

cle 1044 dit-il que le legs sera réputé fait conjointement?

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 340.

xiv. 21
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L'expression n'est pas très-exacte : la conjonction est

certaine ; ce qu'il y a d'incertain, c'est l'intention du tes-

tateur : a-t-il voulu que la part du légataire qui fait défaut

profite à son colégataire?,Cela est probable, et c'est à rai-

son de cette probabilité que le législateur présume que

telle est la volonté du testateur. Mais ce n'est qu'une pré-

somption, le testateur peut manifester une volonté con-

traire. C'est ce que Furgole enseignait déjà dans l'ancien

droit. Le testateur, dit-il, peut sans contredit prohiber le

droit d'accroissement qui résulte de la conjonction ; il peut

déroger aux effets qu'elle produit et pourvoir autrement,

selon sa volonté et comme il le trouve à propos. C'est de

quoi tous les auteurs demeurent d'accord. Cette prohibi-

tion, continue Furgole, peut être faite ou expressément,
en disant qu'il ne veut pas que le droit d'accroissement

ait lieu entre les colégataires, ou en ordonnant que les

portions vacantes demeureront dans l'hérédité, ou bien en

substituant aux portions vacantes, parce que la substitu-

tion produit un droit plus fort que le droit d'accroisse-

ment (1). Pourquoi le droit résultant de la substitution

est-il plus fort? Parce que c'est la volonté expresse du

testateur, et la volonté expresse l'emporte sur la volonté

présumée.

ji Les auteurs modernes enseignent la même doctrine (2)
Wt la jurisprudence est d'accord. Mais est-il exact, comme

le dit la cour d'Agen, que la présomption de la loi ne peut
être détruite que par une preuve contraire résultant d'un

écrit (3)?.Quand la loi admet la preuve contraire, elle en-

tend les preuves légales telles que le code les consacre,
c'est donc le droit commun qui doit recevoir son applica-
tion ; or, le droit commun, quand il s'agit de l'interpréta-
tion d'un testament, est que la volonté du testateur doit
être cherchée dans les clauses du testament et dans les

circonstances de la cause qui les expliquent.

(1) Furgole, Des testaments, chap. IX, n° 114 (t. III, p. 361).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 207 et note 40. Demolombe, t. XXII, p. 359,

n°385.
(3) Agen, 27 novembre 1850 (Dalloz, 1851, 2, 19).
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II. De la conjonction verbis tantum.

305. L'article 1044 exclut, en principe, l'accroisse-
ment lorsque les légataires sont conjoints verbis tantum.
C'était l'opinion de Pothier, conforme à celle de-Cujas. Si,
dit-il, le testateur assigne, à chacun des légataires aux-

quels il lègue la même chose, une part dans cette chose,
ces légataires ne sont pas proprement colégataires, étant

légataires chacun de leur part, et il n'y a pas lieu au
droit d'accroissement entre eux. Pothier ajoute qu'il y a

néanmoins quelques interprètes qui ont prétendu qu'il- y
avait lieu au droit d'accroissement dans ce cas, mais que
le sentiment contraire, qui est celui de Cujas, est plus
conforme aux principes ; car le testateur ayant assigné des

parts dans la chose léguée aux légataires, ceux-ci ne sont

légataires que de cette part qui leur a été assignée; ils

ne peuvent pas réclamer ce qui ne leur a pas été donné.

Pothier ajoute cette restriction : « à moins qu'ils ne prou-
vent, par quelques circonstances, que le testateur a voulu

le leur accorder (î). «

308. Les auteurs modernes et la jurisprudence ont

donné une interprétation plus large à la conjonction ver-

bis tantum. Ils rejettent le droit d'accroissement lorsque

l'assignation de parts porte sur l'institution même des

légataires; dans ce cas, les légataires ne sont appelés

qu'à une portion déterminée de la chose léguée ; il y a

réellement autant de legs que de parts, donc l'un des

légataires ne peut pas recueillir ce qui ne lui a pas été

légué. Mais l'assignation de parts peut aussi porter sur

l'exécution du legs, c'est-à-dire sur le partage que les lé-

gataires devront faire de la chose léguée si tous recueil-

lent le legs ; si les légataires sont institués pour le tout,

qu'importe que le testateur ait réglé le partage? L'exécu-

tion ne peut pas limiter le legs quand il n'est pas limité

par l'institution. Le legs reste donc ce qu'il était, il a pour

objet foute la chose léguée, donc il y a conjonction et, par

(1) Pothier, Des donations testamentaires, nos 349, 350.
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suite, accroissement (1). Avant d'apprécier cette interpré-
tation de l'article 1044, nous devons voir quelles appli-
cations la jurisprudence en a faites.

33>?. Le testateur dit qu'il institue héritiers pour une

partie son frère et pour l'autre moitié son neveu. Il a été

jugé qu'il n'y a pas lieu au droit d'accroissement. L'assi-

gnation de parts porte sur l'institution, puisque chacun

des légataires n'est institué que pour moitié; la moitié

léguée au neveu ne peut pas revenir au frère, parce

qu'elle ne lui a pas été donnée ; n'étant appelé qu'à la moi-

tié, il ne peut jamais obtenir plus que la moitié (2). Jugé
dans le même sens par la cour de cassation que le legs

1 fait par moitié à deux institués de tout ce que le testateur

laissera à son décès, ne donne pas lieu à l'accroissement.

Mais il importe de constater les termes de l'arrêt. La cour

ne dit pas, comme font les auteurs, que l'assignation qui
tombe sur la disposition ne donne pas lieu à l'accroisse-

ment. Elle commence par dire que la règle principale à

suivre dans l'interprétation des testaments, c'est la volonté

du testateur, et que l'interprétation de la volonté du tes-

tateur est une question de fait. Puis, quand elle arrive au

moyen tiré de l'article 1044, elle décide qu'aux termes de

l'article 1044 les légataires étaient conjoints verbis, mais
non pas re, d'où l'on pourrait conclure qu'il n'y avait pas
lieu au droit d'accroissement entre eux. La cour ne se

contente pas de cet argument de droit, elle ajoute qu'il
est permis au testateur de déroger au droit d'accroisse-
ment ; or, dans l'espèce, la cour d'appel avait constaté

que le testateur n'avait jamais voulu donner plus, au léga-
taire qui réclamait toute l'hérédité par droit d'accroisse-

ment, que la moitié de cette hérédité ; d'où résultait que
l'annulation du legs fait à l'un des légataires devait pro-
fiter aux héritiers légitimes (3). Cela revient à dire que
l'accroissement est, avant tout, une question d'intention du

disposant.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 202 et suiv., notes 31, 32, § 726, et les auteurs
qui y sont cités.

(2) Turin, 23 août 1808 (Dalloz, n» 4413, 1°).
(3) Rejet, 18 mai 1825 (Dalloz, n" 251).
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Le testateur lègue à deux soeurs, pour moitié entre
elles,70 mesures de terre; l'une des légataires prédécède,,
l'autre a-t-elle droit à toutes les mesures léguées? Il a été

jugé par la cour de Douai qu'il n'y avait pas lieu à accrois-
sement; elle juge en droit, en donnant comme motifs ceux

que nous avons exposés (n° 306) d'après la doctrine géné-
ralement reçue. C'est dans l'institution même, dit l'arrêt,
immédiatement après la nomination des deux légataires
et avant la désignation de la chose léguée, que le testa-
teur divise le legs par moitié. Mais la cour adopte aussi
les motifs du jugement ; or, les juges de première instance
s'étaient fondés sur la volonté du testateur telle qu'elle
résultait des diverses dispositions de son testament, bien

plus que sur l'article 1044; le défunt avait fait plusieurs

legs en faveur de deux personnes : dans les uns, il mar-

quait les parts ; dans les autres, il ne les marquait pas ;
donc les legs avec parts étaient des legs divisés, distincts,
à raison de chaque part; ce qui excluait l'accroissement (î).
C'est dire que l'intention joue le grand rôle dans l'accrois-

sement, plutôt que la loi.

Le dernier arrêt que la cour de cassation a rendu sur

la matière est conçu dans le même sens. Après avoir fait

divers legs particuliers, le testateur dit : « Pour le sur-

plus de mes propriétés, bois, prés, vignes, champs, usines,

je le donne et lègue à mes frères par moitié. L'un des

frères mourut avant le testateur. Y avait-il lieu au droit

d'accroissement? Non, dit la cour; d'abord parce que la

désignation de parts est contenue dans l'institution même

du legs; il en résulte qu'il y avait un legs distinct et sé-

paré pour chacun des deux frères, ce qui empêchait la

solidarité des legs, condition nécessaire pour que le décès

de l'un des légataires avant le testateur donne lieu à

accroissement.- La cour ne s'en tient pas à cette décision

fondée sur l'article 1044; elle ajoute que l'arrêt attaqué

(1) Douai, 6 août 1846 (Dalloz, 1848, 2, 121). Comparez Douai, 10 no-
vembre 1848 (Dalloz, 1851, 5, 473;, et un arrêt de Paris, fondé tout entier
sur l'intention du testateur, que la cour recherche non-seulement dans le
testament litigieux, mais encore dans un testament antérieur, nul. Paris,
22mars 1859 (Dalloz, 1859, 2, 32).
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a fait une appréciation des dispositions du testament et

en a tiré la conséquence que le testateur avait eu l'inten-

tion de donner à chacun de ses frères la moitié de la

chose léguée, et non de leur léguer solidairement la tota-

lité de ce qui faisait l'objet de la disposition (1). Ainsi l'in-

tention des parties est prise en considération, aussi bien

que la disposition de la loi : en définitive, la désignation
des parts des légataires n'est pas un motif absolu de dé-

cider, elle n'est invoquée que comme exprimant l'intention

du testateur.

308. D'ordinaire les testateurs, quand ils instituent

plusieurs légataires, ajoutent cette clause ou cette expres-
sion : par égales portions. Est-ce une assignation de parts,
dans le sens de l'article 1044? Si l'on répondait affirmati-

vement, on méconnaîtrait le plus souvent l'intention du

disposant; il a voulu léguer le total de la chose à chacun

de ses légataires ; s'il dit qu'il les appelle par égales por-
tions, ou qu'ils partageront par égales portions, ce n'est

pas pour faire autant de legs qu'il y a de eopartageants,
c'est une expression inutile ; mais de ce qu'elle est inutile

il faut se garder de lui donner un autre sens, d'après

lequel la part de celui qui ne vient pas au legs revien-

drait aux héritiers légitimes. Voilà la question qu'il faut
se faire quand il s'agit d'interpréter un legs fait à plu-
sieurs : le testateur préfere-t-il ses légataires à ses héri-
tiers légitimes? Nous ne craignons pas de nous tromper
en affirmant que le plus souvent la réponse sera affirma-
tive.

Cela est si évident, que la cour de cassation a cassé à

plusieurs reprises, en se fondant sur les termes de l'arti-
cle 1044 des arrêts qui décidaient qu'il y avait assigna-
tion de parts quand le testateur disait :par égales portions.
Dans la première espèce jugée par la cour suprême, le
testateur avait, par une seule et même disposition, insti-
tué héritiers universels son frère et ses deux soeurs, en

ajoutant la clause banale : « pour jouir et disposer de
ladite hérédité par égales portions ». Cette expression, dit

(1) Rejet, 19 février 1S61 (Dalloz, 1861,1, 261).



DES LEGS. 33)

la cour, n'altère pas l'institution conjonctive qui comprend
les trois frères et soeurs auxquels l'hérédité est léguée;
elle n'annonce d'aucune manière que le testateur ait fait
des parts et ait assigné une quote à chacun des héritiers

qu'il instituait; au contraire, en les instituant tous ses
héritiers universels, il voulait que sa succession fût par-
tagée également entre ceux qui profiteraient de l'institu-

tion (1). L'arrêt a été rendu sur les conclusions de Daniels ;
il fait une juste appréciation de l'intention du testateur.
Fait-il aussi une juste application de l'article 1044? C'est

ce que nous dirons plus loin. -

. Les cours d'appel commencèrent par résister à la juris-

prudence de la cour de cassation ; elles invoquaient le

texte de la loi, argument tout-puissant; L'article 1044 ne

distingue pas entre l'assignation de parts qui tombe sur

la disposition et celle qui tombe sur l'exécution. Dire que

l'expression ou clause de parts égales n'est pas une assi-

gnation de parts, c'est l'effacer du testament, car elle n'a

plus aucun sens dans cette distinction. La cour de Pau

décida, en conséquence, qu'il n'y avait pas lieu à l'accrois-

sement. En droit, elle pourrait bien avoir raison; mais

la cour de cassation, de son côté, a raison en disant que
cette décision était contraire à l'intention du disposant.
Le testateur avait institué héritiers universels son frère

et sa soeur, en ajoutant « pour par eux jouir et disposer
de mes biens par égales portions ». Quelle était la pensée
du disposant? "Voulait-il assigner une part à chacun d'eux?

Non ; seulement dans le cas où ils lui survivraient, il vou-

lait que ses biens fussent également partagés entre eux.

La cour en conclut qu'il n'y avait pas assignation de parts

etque, par suite, l'arrêt attaqué avaitviolé l'article 1044(2).
Il serait plus juste de dire que la volonté du défunt était

violée.

Dans ses derniers arrêts, la cour de cassation insisté

déplus en plus sur l'intention du testateur; la loi dispa-

raît, c'est la volonté du disposant qui en tient lieu. Que

(1) Cassation, 19 octobre 1808 (Dalloz, n° 4414,1°).
(2) Cassation, 14 mars 1815 (Dalloz, n° 4414, n° 3). Comparez cassation,

18décembre 1832 (Dalloz, n° 4414. 6°). . .„..--...;_
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dit l'article 1044? Il pose comme règle qu'il y a lieu à

accroissement au profit des légataires dans le cas où le

legs sera fait à plusieurs conjointement. La cour dit que

c'est le seul principe absolu que le code pose en matière

d'accroissement. C'est même trop dire ; le principe n'est

pas aussi absolu qu'il en a l'air, car tout dépend du point'
de savoir quand il y a conjonction ; et sur ce point la loi

ne s'exprime pas d'une manière absolue. La cour l'avoue.

Pour savoir s'il y a assignation départs, il faut recher-

cher quel sens le législateur a attaché à ses expressions

lorsqu'elles sont douteuses;ce qui, dit l'arrêt, laisse une

juste place à l'appréciation des juges du fait et à tarer

cherche de l'intention du testateur (1).
Le dernier arrêt rendu par la chambre des requêtes

est le plus significatif. Dans l'espèce, le testateur, après
avoir légué à sa femme l'usufruit de tous ses biens, insti-

tuait pour ses héritiers plusieurs de ses neveux et nièces,
non par portions égales, mais dans des proportions iné-

gales, l'un pour un quart, les autres pour un huitième,
d'autres pour un dixième. Un des légataires pour un

dixième prédécéda : des héritiers légitimes, neveux aussi,
mais exclus, demandèrent que ce dixième leur fût attribué

comme étant rentré dans la succession ab intestat; le tri-

bunal de première instance et la cour d'appel décidèrent

qu'il y avait lieu à accroissement, malgré l'assignation de

parts inégales aux divers légataires. Ils se fondaient sur

ce que les légataires étaient tous institués héritiers, par

conséquent légataires universels appelés à recueillir toute

l'hérédité, à l'exclusion des parents du même degré, ne-

veux aussi, mais déshérités ; donc, dans l'intention du

disposant, les neveux institués devaient se partager. son
hérédité dans les proportions qu'il indiquait ; si l'un fai-
sait défaut, sa part devait-elle profiter aux autres léga-
taires ou aux neveux exclus ? La donner aux neveux exclus,
c'eût été violer manifestement l'intention du testateur qui,

(1) Rejet, 9 mars 1857, rendu sur le rapport de Bayle-MouiUard (Dalloz,
1857,1,213). Comparez, en sens contraire, Toullier.t III 1 p 386 n°692.
Duranton t. IX^ p. 489, n" 502; Aubry et Rau, t. VI,'p.'203, note 32;
Demolombe, t. XXII, p. 342, n° 374.
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dans un premier testament, avait exclu ces mêmes neveux,
en déclarant que si l'une des branches faisait défaut, les

autres légataires en devaient profiter. L'intention du tes-

tateur était évidente, mais comment la concilier avec le
texte de l'article 1044? Le tribunal de première instance
dit que le droit d'accroissement est basé sur la volonté du

testateur; que l'article 1044 établit une présomption de

volonté, mais n'exclut pas d'autres manifestations de cette

même volonté. Pourvoi en cassation fondé sur la viola-

tion de l'article 1044. La cour rejette, en décidant que le

code Napoléon n'a pas édicté de formules sacramentelles

et exclusives en matière d'accroissement ; elle en conclut

que la volonté du testateur doit produire les mêmes effets,
soit que le disposant l'exprime formellement, soit qu'elle
se déduise de l'ensemble de ses dispositions. C'est dire

que tout dépend de l'intention du testateur. La cour, en

effet, prend soin de constater que le juge du fait a re-

cherché l'intention du testateur dans les termes du testa-

ment, dans le rapprochement de ses diverses clauses et

dans les documents du procès ; qu'il en a conclu que la

volonté du disposant a été d'exclure absolument et dans

tous les cas les neveux qu'il ne nommait pas dans son tes-

tament et que, par suite, l'universalité de la succession

devait être recueillie par les légataires dans les propor-
tions établies par le testament (î).

309. Les cours d'appel ont adopté la jurisprudence \
de la cour de cassation ; elles admettent l'accroissement, j

malgré l'assignation de parts, lorsque telle est l'intention

du testateur. C'est décider en fait plutôt qu'en droit. La

cour de Pau écarte l'article 1044; il dit bien que le legs
est réputé fait conjointement lorsqu'il a été fait dans une

même disposition et sans assignation de parts ; mais on

ne doit pas en conclure que la loi rejette l'accroissement

lorsque le testateur, tout en comprenant plusieurs léga-
taires dans la même disposition, indique la portion dans

laquelle il entend qu'ils exercent les droits qu'il leur con-

fère; c'est l'intention du testateur qui décide s'il y a ou

(1) Rejet, 27 janvier 1868 (Dalloz, 1869, 1, 409),'
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non conjonction et, par suite, accroissement. Dans l'es-

pèce, le testateur disait : « J'institue pour mes héritières

générales et universelles mes deux soeurs par portions

égales, pour recueillir ma succession intégrale après mon

décès. » L'intention du disposant n'était pas douteuse; il

voulait que sa succession ne fût recueillie que par ses

soeurs ; par conséquent elle devait profiter à la survivante

si l'une prédécédait (1).
Les cours recherchent l'intention du testateur, non-

seulement dans les termes du testament, mais dans toutes

les circonstances de la cause. Un testateur lègue à ses

deux soeurs la portion qui lui revient dans l'héritage pa-

ternel; preuve, dit la cour d'Aix, qu'il a voulu que ses

biens restassent dans sa famille. Peu importe donc que
l'une des légataires prédécède; l'autre doit profiter de la

caducité, sinon le but du testateur ne serait pas atteint.
' C'est sur l'ensemble des circonstances résultant de la cause

; que la cour se fonde pour admettre l'accroissement (2).
3i®. La cour de Bruxelles a rendu, en matière d'ac-

croissement, un arrêt que l'on a interprété en sens divers,

preuve qu'il n'est pas très-clairement rédigé. Elle com-

mence par poser le vrai principe : c'est que l'accroisse-

ment a lieu, non par l'autorité de la loi, mais par la seule

volonté du testateur. Comme l'intention du disposant est

souvent douteuse, le législateur a établi des présomptions
, dans le but de prévenir le retour des anciennes contro-
verses. Quelle.est l'autorité de ces présomptions? La cour

répond qu'à défaut de clause expresse prévoyant le cas

d'accroissement, le juge doit s'en tenir exclusivement aux

présomptions de la loi et repousser toute preuve offerte

par des colégataires pour établir que le testateur aurait
voulu d'un accroissement entre eux. Cette proposition est

trop absolue ; la cour de cassation l'a écartée pour s'en
tenir à d'autres considérants de l'arrêt attaqué. Il est de

principe élémentaire, comme nous le dirons au titre des

(1) Pau, 18 décembre 1834 (Dalloz, n° 4414,4»). Comparez Paris, 22 juin
1833 (Dalloz, n° 4414, 6°).

'

(2) Aix, 14 décembre 1832 (Dalloz. n» 4414, 7°). Comparez Ais, 17 mars
1858 (Dalloz, 1859, 2, 51);-Bordeaux, 7 janvier 1841 (Dalloz, n° 4415, 2°),
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Obligations, que les présomptions légales admettent la

preuve contraire; la cour de Bruxelles, décidant que l'ar-
ticle 1044 établit des présomptions légales en matière
d'accroissement, devait donc admettre les légataires à

prouver que, dans l'intention du testateur, il y avait lieu
au droit d'accroissement; elle-même ne dit-elle pas que
l'accroissement dépend de l'intention du testateur? et l'in-
tention présumée ne doit-elle pas céder devant l'intention

prouvée?-
La cour examine aussi la question en fait. Dans l'es-

pèce, le testateur, ancien avocat général, avait institué

pour ses héritiers sa soeur, sa nièce et son neveu, puis il

ajoutait : « En conséquence, ils partageront également
entre eux trois tous mes biens, sous les charges et condi-

tions ci-après. » La cour voit dans cette clause une assi-

gnation de parts ; dès lors, dit-elle, la part de l'un ne peut

appartenir aux autres sans contrevenir à la volonté léga-
lement présumée du défunt. On opposait la distinction

consacrée par la doctrine et la jurisprudence française
entre l'institution et l'exécution. La cour répond que l'ar-

ticle 1044 repousse cette distinction, puisque l'institution

et le partage ne font ensemble qu'une seule et même dis-

position ; or, la loi ne distingue pas si l'assignation de

parts se trouve dans la première ou dans la seconde par-
tie de la disposition. Par ces motifs, la cour rejette la

preuve offerte par l'appelant, les faits par lui posés étant

irrelevants.

Sur le pourvoi il intervint un arrêt de rejet qui, négli-

geant toute la partie juridique de l'arrêt, s'en tint exclu-

sivement au point de fait décidé par la cour, à savoir que

l'assignation de parts se trouvait dans la disposition. Dès

lors le pourvoi manquait de base ; il ne peut plus être

question d'accroissement lorsque le testateur a légué des

parts distinctes, puisqu'il y a, dans ce cas, autant de legs
différents que de parts. Si' telle a été la pensée de la cour

de Bruxelles, elle l'a très-mal exprimée, car les termes

de l'arrêt décident la question en droit bien plus qu'en
fait. Toujours est-il que la cour de cassation de Belgique

.s'est uniquement fondée sur la décision de fait pour re-
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jeter le pourvoi. Son arrêt est donc en harmonie avec la

jurisprudence française (1). .

311. Si la question d'accroissement était une question
de droit, nous la déciderions comme la cour de Bruxelles

l'a fait, c'est-à-dire que nous repousserions la distinction

que la doctrine et la jurisprudence admettent entre l'as-

signation de parts qui se trouve dans l'institution et celle

qui se trouve dans l'exécution. La loi ne la fait pas ; on

introduit donc dans le texte une distinction que la géné-
ralité de ses termes repousse. La tradition est également
contraire à la distinction. Nous entendons par tradition

celle que les auteurs du code suivent d'habitude, l'opinion
de Pothier. Or, Pothier cite précisément comme excluant

le droit d'accroissement la même clause que la jurispru-
dence et la doctrine interprètent en faveur de l'accroisse-

ment. « Je lègue ma maison à Pierre et à Pa.nl par égales

portions. » Les deux légataires, dit Pothier, sont léga-
taires chacun de leur part ; il n'y a donc pas lieu au droit
d'accroissement entre eux (2).

Nous avons une autre objection à faire contre l'opinion
généralement suivie, c'est que la distinction qu'elle fait
est tellement subtile que la plupart des testateurs ne la

comprendraient pas. La jurisprudence admet l'accroisse-
ment lorsque le testateur fait un legs à plusieurs per-
sonnes par une même disposition, en ajoutant par parts
égales; elle rejette l'accroissement quand le testateur dit

qu'il lègue la chose à deux personnes par moitié. Dire

que l'on donne à deux légataires une chose par parts
égales, et dire qu'on la leur donne par moitié, n'est-ce pas
dire la même chose? On peut hardiment affirmer que pour
la plupart des testateurs les deux expressions ont le même
sens. Dans la subtilité du droit, il y a une différence : la
clause par moitié porte sur la disposition, la clause par
parts égales tombe sur l'exécution; donc l'une exclut l'ac-

croissement, tandis que l'autre l'implique. Rien de mieux
en théorie ; mais les dispositions de dernière volonté ne

(1) Rejet, 7 février 1851 (Pasicrisie, 1851, 1, 280). Comparez Bruxelles.
26 novembre 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 78).

(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 349.
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sont pas une question de théorie, c'est la volonté du tes-

tateur qui y domine ; c'est donc toujours cette volonté

qu'il faut rechercher. Il se peut que, d'après l'intention du

testateur, il n'y ait pas lieu à accroissement, quoique les

légataires soient conjoints re et verbis (n° 304). Il se peut
aussi que l'accroissement doive se faire en vertu de la
volonté du disposant, bien que les légataires soient con-

joints verbis tantum. C'est ce que la cour de cassation a

décidé par son dernier arrêt (n° 308). Cette décision n'est

rien moins qu'un changement de jurisprudence; on main-

tient, en apparence, la distinction entre l'assignation de

parts qui tombe sur la disposition et l'assignation de parts

qui tombe sur l'exécution ; mais, en réalité, on décide,
non d'après la formule, mais d'après l'intention du dispo-
sant. C'est le vrai principe. Nous voudrions que l'on ban-

nît ce formalisme de notre science, car il influe indirecte-

ment sur l'esprit des juges ; ceux qui sont imbus de la

conviction que l'assignation de parts dans l'institution

empêche l'accroissement seront portés à voir partout une

assignation de parts qui exclut l'accroissement. Il faut

dégager l'esprit de ces chaînes, en posant comme principe

que c'est la volonté du testateur qui décide s'il y a ou non

accroissement.

La doctrine a plus de peine que la jurisprudence à s'af-

franchir" de la domination des formules; c'est elle qui

forge ces chaînes. Toutefois les auteurs aussi bien que
les juges ont fini par s'apercevoir qu'ils méconnaissaient

la volonté du testateur, en l'appréciant au point de vue

de leurs formules. Ceux-là mêmes qui tiennent le plus à

la distinction que nous combattons avouent que l'accrois-

sement doit avoir lieu, si telle est la volonté du testateur, \

quoique, d'après les présomptions de la loi, il n'y ait pas
de conjonction (î). Dire que le testateur peut déclarer une

volonté contraire àcelle que la loi lui suppose, c'est avouer

que l'accroissement dépend de l'intention du disposant,
et non de la formule qu'il emploie ; ce qui revient à la doc-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 207 et note 41. Demolombe, t. XXII, p. 359,
n° 385.
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trihe que nous avons professée dans toute cette matière :

l'accroissement est une question de volonté, de fait, et

non une question de droit (1).

III. De la conjonction re tantum.

/ SIS. L'article 1043 prévoit le cas de la conjonction
re tantum. Une chose est donnée par le même acte à plu-
sieurs personnes par des dispositions distinctes. Le code

dit : séparément. C'est l'expression traditionnelle pour

marquer que les légataires sont conjoints quant à la chose,
mais disjoints ou séparés, en ce sens qu'ils ne sont pas
institués par une seule et même disposition (2). L'arti-

cle 1045 n'admet le droit d'accroissement entre légataires

conjoints re tantum que sous la condition que la chose

donnée ne soit pas susceptible d'être divisée sans dété-

rioration. Quand la chose est-elle ou n'est-elie pas sus-

ceptible de division dans le sens de l'article 1045? C'est
là une question de fait que les juges décideront.

Tousles auteurs, sauf Toullier, critiquent l'article 1045.

La question de savoir si l'accroissement doit avoir lieu

dépend de l'intention du testateur ; elle n'a rien de com-
mun avec la nature de la chose léguée : le testateur peut
vouloir l'accroissement quand la chose est divisible, il

peut ne pas le vouloir quand la chose est indivisible. Dans
les articles 1044 et 1045, le législateur établit de simples
présomptions de volonté; il devait présumer la volonté
du testateur que le colégataire profite de la caducité, lors-

qu'il 3r a conjonction re tantum, plutôt que dans le cas où
la conjonction a lieu re et verbis; dans ce dernier cas, la

disposition implique la nécessité de faire des parts ; tan-
dis que, dans le premier cas, le testateur lègue la chose
tout entière à chacun des légataires ; il appelle donc cha-
cun à toute la chose indivisément, solidairement; or, telle
est la base de l'accroissement présumé. On ne voit pas
pourquoi le législateur s'est écarté, en ce point, de la doc-

(1) Coin-Delisle, p. 513, n° 7 de l'article 1044. Mourlon, t. II p 397.
(2) Demolombe, t. XXH.p. 349, n» 377.
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trine traditionnelle (1). Pour concilier la disposition de
l'article 1045 avec les vrais principes, Proudhon a pro-
posé une autre interprétation de cet article. Il est. inutile
ae nous y arrêter ; l'opinion de Proudhon est restée iso-

lée, elle ne pouvait être admise, puisqu'elle est en con-
tradiction avec le texte de la loi (2). La question ne s'est

pas encore présentée devant les tribunaux, preuve que
cette espèce de conjonction, usitée chez les Romains, n'est

pas dans nos moeurs. C'est une raison de plus pour laisser
là ces discussions oiseuses.

K° 3. CONDITIONS.

313. Les articles 1044 et 1045 n'établissent aucune

condition ; ils disent seulement quand il y a lieu au droit

d'accroissement. Il va sans dire que la part de l'un des

légataires ne peut accroître à l'autre que si le légataire
institué ne la recueille pas ; donc l'accroissement suppose
la révocation, la caducité ou la nullité du legs oui accroît

à un colégataire. L'application du principe soulève une

question qui est très-controversée. Si le legs est révoqué

pour cause d'ingratitude, le colégataire en profitera-t-il?
Nous supposons que c'est en vertu des articles 1046 et

955 que la révocation a été prononcée, donc pour ingra-
titude proprement dite. Nous avons dit plus haut(nos265
et 273) que les dispositions concernant l'indignité de l'hé-

ritier légitime ne s'appliquent pas au légataire. Pour ne

pas confondre Xindignité de l'héritier et l'ingratitude du

légataire, il importe de conserver l'expression ^ingrati-

tude, qui s'applique aux donations et aux legs.
A notre avis, le colégataire profite de la révocation du

legs prononcée pour cause d'ingratitude. Proudhon en

donne une raison qui est décisive (3). Pour qu'il y ait lieu

au droit d'accroissement, il faut que les légataires soient

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 204 et note 34, et les auteurs qu'ils citent. Mour-
lon, t. II, p. 396 ; Demolombe, t. XXII, p. 351, n° 379.

(2) Proudhon, De l'usufruit, t. II, n°6 734 et suiv. En sens contraire,
Aubry et Rau, t. VI, p. 205, n° 36 et tous les auteurs.

(3) Proudhon, De l'usufruit, t. II, p. 231, n°E688-690.
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appelés chacun à toute la chose. Le légataire qui vient au

legs doit donc le recueillir tout entier si son colégataire

n'y vient pas. Peu importe pour quelle cause il n'y vient

pas ; il suffît qu'il ne puisse pas le recueillir pour que son

colégataire prenne le tout, parce qu'il est appelé au tout.

La cour de cassation a consacré cette opinion, mais par
un motif que nous ne pouvons accepter,, car le motif est

plutôt une objection et une raison de douter; l'arrêt dit

que la déclaration d'indignité fait disparaître complète-
ment la disposition testamentaire, en sorte que le legs n'a

jamais eu aucun effet légal à l'égard du légataire (1). Cela

n'est pas exact ; le légataire ingrat gagne ies fruits et il

est considéré comme propriétaire jusqu'au jugement qui

prononce la révocation (n° 273). Ne doit-on pas conclure

de là, avec Toullier, que le légataire ayant acquis un

droit au legs et ce droit n'étant pas révoqué rétroactive-

ment, la chose léguée ne peut plus accroître à un coléga-
taire , d'où suivrait que la révocation profiterait aux héri-

tiers (2) ?

La réponse à l'objection est facile et nous la croyons

péremptoire. Que le legs tombe en vertu d'une cause qui

rétroagit : ou en vertu d'une cause qui ne rétroagit pas,

peu importe. La rétroactivité concerne les rapports du

légataire avec les tiers ; quant à l'accroissement, il a lieu

lorsque le legs ne profite pas au légataire institué et qu'il

y a un colégataire appelé à la chose léguée ; celui-ci la

prend, puisque son colégataire ne peut pas y venir. On

fait encore d'autres objections sur lesquelles nous croyons
inutile de nous arrêter, puisqu'elles ont été réfutées (3).

314. Si le légataire qui prédécède laisse des enfants,
sa part n'en accroît pas moins à ses colégataires, à moins

qu'ils ne soient substitués à leur père. Cela n'est pas dou-

teux, au point de vue du droit. Mais, en fait, il est certain

que cet effet de l'accroissement est souvent contraire aux

(1) Rejet, 13 novembre 1855 (Dalloz, 1856,1,185), et la note de l'arrêtiste,
qui indique les autorités et les précédents.

(2) Toullier, t. III, 1, p. 388, n° 698.
(3) D'Hauthuille, Du droit d'accroissement, p. 188 et suiv. En sens con-

traire,-Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III, p. 101, note a: Demolombe,
t. XXII, p. 318, n° 373.
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intentions du testateur. Celui-ci institue pour ses héritiers
universels deux frères; l'un d'eux prédécède, l'autre re-

cueillera toute l'hérédité. Est-ce là la volonté du testateur?

Non, certes ; en avantageant le père, il a voulu avantager,
les enfants, et il se trouve que ceux qu'il a voulu avanta-

ger sont exclus. On objecte que si un certain temps s'est

écoulé entre le prédécès du légataire et la mort du testa-

teur, celui-ci a pu changer son testament, et que, s'il ne

l'a pas fait, son silence prouve qu'il ne veut pas appeler
ses neveux à son hérédité. L'objection est fondée en droit.

En fait, la plupart des testateurs s'imaginent que les en-

fants de leur frère prendront sa part dans la succession

testamentaire, comme ils la prennent dans la succession

ab intestat. Mais les tribunaux peuvent-ils admettre une

représentation testamentaire sans déclaration formelle

du testateur? Nous avons examiné la question dans le

tome XIII de nos Principes (n° 503). Au point de vue du

droit, la négative n'est pas douteuse (1). C'est à ceux qui

rédigent les testaments d'appeler sur ce point l'attention

des testateurs, et d'insérer une clause de substitution

dans les legs conjonctifs faits au profit de proches pa-
rents.

La substitution empêche l'accroissement s'il y a des

substitués ; mais si les substitués viennent aussi à prédé-

céder, le survivant des légataires prendra le tout en vertu

du droit d'accroissement (2). Telle sera souvent l'intention

du testateur; mais il est bon qu'il la manifeste expres-

sément, caries tribunaux ne sont pas disposés à l'ad-

mettre.

315. La substitution fidéicommissaire empêche aussi

l'accroissement quand elle est valable. Que faut-il décider

si elle est nulle? La cour de Bruxelles a jugé que la nul-

lité profitait aux héritiers légitimes, mais sa décision a

été cassée sur un excellent réquisitoire du procureur gé-

néral Daniels. Il y avait d'étranges erreurs dans l'arrêt

(1) Agen,27 novembre 1850 (Dalloz, 1851, 2, 19). Poitiers, 6 janvier 1844

(Dalloz, 1864, 2, 137). „„„,,.
(2) Duranton, t. IX, p. 509, n° 511. Aubry et Rau, t. VI, p. 204 et suiv.,

et note 35. Demolombe, t. XXII, p. 369, n°* 392 et suiv.

xiv. ^2
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attaqué. La cour pensait.que le droit d'accroissement

n'avait lieu que dans les deux cas prévus par l'article 1043,

ç'est-à-dire lorsque l'un des légataires répudie le legs ou

, est incapable de le recueillir. Cela est contraire à l'es-

sence même de l'accroissement tel qu'on l'a toujours en-

tendu :. le colégataire conjoint profite de l'accroissement

dans tous les cas où l'autre colégataire ne peut ou ne

veut venir au legs par quelque cause que ce soit, Tel

est le principe, fondé sur l'intention du testateur : sa

.volonté est, en appelant plusieurs légataires conjointe-

ment à la chose léguée, que chacun ait le tout, à défaut

des autres, peu importe pourquoi ils font défaut. Si le

testateur révoquait expressément la libéralité qu'il a faite

à l'un des légataires, certainement les colégataires en

profiteraient. Cependant la loi ne le dit pas; elle n'avait

pas besoin de le dire, car la loi n'est pas un manuel. Du

reste, en traitant de l'accroissement, dans la section inti-

tulée De la révocation des legs et de leur caducité, le légis-
lateur marque suffisamment qu'il y a lieu à l'accroissement

dans tous les cas où un legs perd ses effets, H faut donc

rattacher au droit d'accroissement, non-seulement l'arti-

cle 1043, mais encore tous ceux qui déclarent un legs

révoqué, nul ou caduc. Dans l'espèce, le legs était nul;

pr, le legs nul est considéré comme non avenu; le léga-
taire ne pouvant le recueillir, ses colégataires en devaient

profiter (î),
g?f@. Le droit d'accroissement s'applique-t-il aux legs

en usufruit? L'affirmative n'est pas douteuse lorsque l'un

des légataires fait défaut. C'est le droit commun. Mais si

tous viennent au legs et que l'un d'eux décède, son usu-

fruit s'éteint. Qui en profitera, le nu propriétaire ou les

colégataires? La question est controversée; nous n'hési-
tons pas à décider qu'il n'y a plus lieu au droit d'accrois-

sement. Peut-il être question d'accroissement lorsque tous
les colégataires recueillent le legs? Non, certes; la chose

léguée se partage alors entre eux et la part de chacun est

(1) Arrêt de la chambre de cassation, du 8 juillet 1815 (Pasicrisie, 1815,
p. 433).
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régie par le droit commun; or, il est élémentaire que
l'usufruit qui s'éteint se réunit à la nue propriété. On

objecte que l'intention du testateur est que le légataire
survivant profite de l'extinction partielle de l'usufruit.
Nous admettons l'objection pour le legs de l'usufruit,
comme nous en avons tenu compte dans toute la matière
de l'accroissement, mais à une condition, c'est que le tes-

tateur ait déclaré cette intention, ou qu'elle résulte des

circonstances de la cause. S'il s'est borné à léguer l'usu-

fruit, on reste sous l'empire des principes généraux : pour

qu'il y ait lieu à l'exception, il faut que le testateur la

fasse. On invoque le droit romain et l'on prétend que ce

qui était vrai en droit romain, l'est encore aujourd'hui.
Nous répondons avec Proudhon qu'il n'y a aucun vestige
dans nos codes de la doctrine romaine et que la généra-
lité des règles qu'il établit la repousse. Il est inutile d'in-

sister alors que les principes sont d'une certitude incon-

testable (1).
La jurisprudence est dans le sens de notre opinion. Un

excellent arrêt de la cour de Bruxelles décide la question
en quelques mots (2). Il n'y a lieu à accroissement que

lorsqu'un colégataire ne vient pas au legs ; dans l'espèce,
tous les légataires- ont recueilli leur part d'usufruit ; dès

lors cette part, si l'un d'eux prédécède, ne peut plus
accroître aux colégataires, car le legs a produit son effet.

L'intention du testateur peut faire exception. On en voit

un exemple dans un arrêt de la cour de Liège (3). La cour

d'Aix a décidé la question en sens contraire; mais la

cour de cassation, en rejetant le pourvoi, s'est bien gar-
dée de s'approprier les motifs de l'arrêt attaqué ; elle a

jugé en fait, et non en droit ; il n'est pas nécessaire, dit-

elle, d'examiner si l'accroissement a lieu pour les léga-
taires conjoints d'usufruit comme pour ceux de la pro-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 210 et note 47; Demolombe, t. XXII, p. 361,
n»s387-389; Proudhon, De l'usufruit, t. II, p. 223, n° 675. Tribunal de
Louvain, 2 novembre 1872 (Pasicrisie, 1873, 2, 88). En sens contraire, Coin-
Delisle, p. 514, n° 10 de l'article 1044 ; Marcadé, t. IV, p. 146, n° V de
l'article 1044; Troplong, t. II, p. 265, n° 2184.

(2) Bruxelles, 7 avril 1856 (Pasicrisie, 1856, 2, 371).
(3) Liège, 31 décembre 1858 (Pasicrisie, 1859, 2, 275).
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priété, parce que ce n'est pas de la loi que, dans l'espèce,

le colégataire tient son droit, c'est du testament de son

frère (1).
Ht S'. On a prétendu aussi que le legs de l'usufruit,

devenu caduc lorsque le légataire prédécède sans avoir

accepté, accroît au legs de la nue propriété. L'intérêt de

la question consistait dans la jouissance des fruits : de-

vait-elle appartenir au nu propriétaire dès l'ouverture de

l'hérédité en vertu du droit d'accroissement, ou à partir
de la mort du légataire de l'usufruit? La cour de cassa-

tion s'est prononcée contre l'accroissement (2), et, à notre

avis, elle a bien jugé. Il n'y avait pas identité de la chose.

léguée, donc pas de conjonction, et partant pas d'accrois-

sement. Il faudrait, ou une disposition de la loi, ou une

disposition du testateur pour qu'il y eût accroissement

sans conjonction.
— Sf &. Les articles 1044 et 1045 s'appliquent-ils au legs

universel? La négative a été jugée par lar cour de Paris

et par la cour de cassation. Il nous semble que le texte et

l'esprit de la loi décident la question en ce sens. Le texte

parle de la chose léguée, et cette expression ne s'emploie

guère d'un legs universel; bien moins encore peut-on dire

du legs universel qu'il est ou n'est pas susceptible d'être

divisé sans détérioration (art. 1044 et 1045). L'esprit de

la loi est dans le même sens. Quand un legs universel est

fait à plusieurs personnes conjointement et que l'un des

légataires fait défaut, ceux qui viennent au legs recueil-
lent toute l'hérédité en vertu de leur legs, parce qu'ils
sont appelés à toute l'hérédité ; ils n'ont pas besoin d'in-

voquer
le droit d'accroissement. Il en est du légataire

universel comme de l'héritier, il a un droit, au moins éven-

tuel, à toute l'hérédité : ce droit se réalise quand ses colé-

gataires ne viennent pas au legs.
La question est sans intérêt pratique lorsque les léga-

taires sont conjoints re et verbis; dans ce cas, le légataire
qui vient seul à l'hérédité la recueille tout entière, que

(1) Rejet, 1erjuillet 1841 (Dalloz, n° 4436).
(2) Rejet,3 juin 1861 (Dalloz, 1861,1, 327, et la critique de l'arrétiste).
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l'on admette ou non le droit d'accroissement : ceux qui
admettent _ l'accroissement entre légataires universels
disent qu'il y a conjonction, donc accroissement : ceux

qui ne l'admettent pas disent que le légataire recueille
toute l'hérédité parce qu'il y est appelé. De là vient que
la jurisprudence appelle accroissement ce qui, d'après les
vrais principes, est plutôt l'effet de l'institution univer-
selle ; cela est assez indifférent, puisque le résultat est le
même.

Il n'en est pas ainsi lorsque les légataires universels
sont conjoints re tantum. Le testateur lègue ses biens à
Pierre et à Paul par des dispositions séparées ; l'un d'eux
fait défaut, l'autre aura-t-il le tout? Oui, dans notre opi-
nion, puisqu'il est appelé au tout; non, dans l'opinion qui
admet le droit d'accroissement, puisque l'accroissement
n'a pas lieu lorsque les légataires sont conjoints re tan-
tum. Nous laissons cette conjonction de côté, puisqu'elle
ne se présente jamais. L'arrêt de la cour de cassation à
été rendu dans l'espèce suivante.

Le testateur déclare instituer pour ses légataires uni-
versels plusieurs personnes, puis il fait entre elles la ré-

partition de ses biens par parts inégales. L'un des léga-
taires prédécède, sa part accroît-elle aux autres dans la

proportion de leur droit héréditaire? On a soutenu que
l'héritier légitime en devait profiter. Il n'y avait pas lieu
à accroissement, disait-on, puisque les légataires étaient

appelés à des parts différentes, donc il y avait assigna-
tion de parts bien caractérisée, ce qui excluait l'accrois-

sement. La cour de cassation décida qu'il n'y avait pas
lieu d'appliquer l'article 1044 lorsque l'universalité des

biens est léguée à plusieurs personnes conjointement,

que chacun -des légataires est appelé à toute l'hérédité en

vertu de son institution ; ce qui rend inutile le droit d'ac-

croissement (1).
31®. Si une charge est attachée au legs qui accroît

(I) Rejet,.12février 1862 (Dalloz, 1862,1,244); Paris, 5 mars 1861(Dalloz,
1861, 2, 49). Comparez Demolombe, t. XX11, p. 356, n° 383; Mourlon,
d'après Valette, t. II, p. 398, II. Zacharioe, édition de Massé et Vergé, t. III,
p. 305; Troplong, t. II, p. 266, n° 2188. En sens contraire, Aubry et Rau,
t. VI, p. 206, et notes 38 et 39.
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au colégataire, celui-ci sera-t-il tenu de la charge, sauf

à renoncer au bénéfice d'accroissement? Là quêtions est

controversée. Nous n'hésitons pas à répondre affirmative-

ment. Le droit d'accroissement a pour fondement unique
l'intention du testateur. Or, quand il impose une charge
à l'un des légataires conjoints, entend-il affranchir de cette

charge celui qui profitera de la part du légataire défail-

lant? Non, certes; le colégataire prend la part qu'aurait
eue le légataire qui fait défaut, il doit donc la prendre
telle que le testateur l'a faite, avec la charge, sauf à lui

à renoncer à l'accroissement; le légataire qui ne vient

pas au legs aurait pu s'affranchir de la charge en renon-

çant; le légataire auquel accroît la part doit avoir le

même droit.

Telle est la solution de notre question si l'on s'en tient,
comme on le doit, à la volonté du testateur. Ce qui a fait

naître des doutes, c'est la tradition romaine. Nous l'écar-

tons, d'abord parce que Pothier la rejetait ; et c'est Po-

thier qui a servi de guide aux auteurs du code, et non le

droit romain. Nous l'écartons, surtout, parce que le code

n'a pas adopté la doctrine romaine. On distinguait entre

la conjonction re et la conjonction re et verbis. Dans la

première, chaque légataire était appelé au tout; il recueil-

lait le tout en acceptant le legs, donc sans charge; si la

part de son colégataire lui accroissait, il y avait non-dé-

croissement plutôt qu'accroissement. Dans la conjonction
re et verbis, au contraire, il 3r a accroissement, donc la

charge accroît aveclelegs, mais l'accroissement est volon-
taire. Eh bien, le code n'a pas admis la théorie du non-

décroissement. Loin de là, il rejette, en principe, la

conjonction re tantum; quand il l'admet, c'est à titre d'ac-

croissement, donc au même titre que la conjonction re
et verbis (1). Il n'y a donc plus lieu à distinguer. La juris-
prudence paraît se prononcer en ce sens (2).

Nous -disons que l'accroissement est volontaire. Cela

(1) Proudhon; De l'usufruit, t. II, p. 193, nos 643 et suiv. Demolombe,
t. XXII, p. 374, n° 396. et les auteurs qu'il cite. En sens contraire, Aubryet Rau (t. VI, p. 208 et note 43), et les auteurs qu'ils citent.

(2) Turin, 20 décembre 1S09 (Dalloz, n° 4439). Colmar, 31 juillet 1818
(Dalloz, n° 4405).
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suppose le véritable accroissement. Dans les legs univer-

sels, il n'y a pas lieu à accroissement (n° 318); si un lé-

gataire prend le tout, c'est qu'il a été appelé au tout ; et
s'il accepte, il ne peut plus renoncer à la part qui lui arrive

par non-décroissement, ce serait répudier ce qu'il a ac-

cepté. Tout le monde est d'accord sur ce point (1).
3S®. Le partage donne lieu à quelques difficultés en

cas de conjonction. Entre les légataires conjoints, le par-
tage se fait par tête si tous sont appelés individuelle-

ment; si quelques-uns sont institués conjointement en

concours avec d'autres appelés disjonctivement, on suit

comme règle que les premiers ne recueillent ensemble

qu'Une part et portion virile (2). Mais cette règle n'a rien

d'absolu, elle est fondée sur l'intention du testateur, or

son intention peut aussi être que ceux qu'il a nommés

collectivement succèdent par tête avec les autres léga-
taires, et la volonté du testateur fait loi (3).

Quant aupartage delà part qui accroît aux colégataires,
le principe est qu'elle se divise dans la proportion de la

part que chacun d'eux est appelé à prendre dans la chose

léguée. Ce principe est aussi fondé sur l'intention du tes-

tateur; il peut manifester une intention contraire; c'est

ce qui arrive quand il appelle plusieurs légataires collec-

tivement, par exemple son frère et les enfants de sa soeur ;
si l'un des enfants vient à prédécéder, sa part accroît aux

autres enfants, à l'exclusion du frère (4).
3®f. Le droit d'accroissement est-il transmissible aux

successeurs de celui qui en profite? Il n'y a aucun doute

quant aux successeurs universels; ils succèdent à tous

les droits du défunt; or, le colégataire avait droit de re-

cueillir la part de celui qui fait défaut; ce droit n'a rien

de personnel, c'est un droit qui procède de la nature du

legs, donc un droit patrimonial, et comme tel il passe aux

successeurs du .légataire qui vient à décéder, avant que

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III, p. 103, n° 355. Demolombe,
t. XXII, p. 379, n° 398. . .

(2) Gand, 28 février 1860 (Pasicrisie, 1860, 2 162).
(3) Bruxelles, 27 décembre 1865 (Pasicrisie, 1866,2, 157).
(4) Aubry et Rau, t. VI, p. 207 et note 42, § 726, et les auteurs qu'ils

citent.



34S DONATIONS ET TESTAMENTS.

le legs de son colégataire soit devenu caduc (1). S'il s'agit

d'un successeur à titre particulier, tel qu'un cessionnaire,

la question est très-controversée ; nous y reviendrons au

titre de la Vente.

SECTION IV. — Des exécuteurs testamentaires.

§ Ier. Notions générales.

323. L'article 1025 dit que le testateur peut nommer

un ou plusieurs exécuteurs testamentaires. De droit, c'est

l'héritier ab intestat ou le légataire universel qui est chargé
d'exécuter les dernières volontés du défunt. Néanmoins,

dit Pothier, il est assez d'usage que les testateurs, pour

procurer une plus sûre, plus exacte et plus diligente
exécution de leurs dernières volontés, nomment des per-
sonnes à qui ils la confient : on les appelle exécuteurs

testamentaires (2).
On rapporte l'origine de cette institution aux legs

pieux qui devinrent très-fréquents après l'établissement du

christianisme ; les héritiers s'acquittant avec peu de fidé-

lité de ces legs, les testateurs en chargèrent un ami dans

lequel ils avaient pleine confiance (3). Toutefois le mandat

de ces exécuteurs testamentaires était spécial, il n'avait

pour objet que les dispositions dont l'exécution dépendait
de la seule bonne foi des héritiers. Dans nos anciennes

coutumes, l'exécution testamentaire prit une plus grande
extension, le mandataire institué par le testateur étant

chargé de veiller à l'exécution de toutes les dispositions
testamentaires. Les exécuteurs testamentaires sont donc

une institution coutumière (4).
323. Nous avons appelé l'exécution testamentaire un

mandat. Le code ne le dit point ; mais cela résulte de la

nature même de la charge que le testateur confie à l'exécu-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 210 et note 45. Demolombe, t. XXII, p. 367,
'

n° 390, et les auteurs qu'ils citent.
(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 206.
(3) Toullier, t. III, 1, p. 320, n° 576.
(4) Coin-Delisle, p. 485, n° 1 de l'article 1025.
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teur. En effet, le testateur donne pouvoir à la personne
qu'il choisit d'exécuter ou de faire exécuter ses disposi-
tions; lorsque l'exécuteur accepte cette commission, le
mandat devient parfait par le concours des volontés du
mandant et du mandataire. Furgole conclut de là qu'il
faut appliquer à l'exécution testamentaire les règles qui
sont faites pour le mandat, mais il a soin d'ajouter autant

que la chose peut le comporter ; car les coutumes, et le
code civil à leur suite, ont introduit bien des choses à

l'égard des exécuteurs testamentaires qui ne conviennent

pas au mandat (1).
Il y a d'abord ceci de singulier qu'il y a un mandataire

sans que l'on sache d'une manière précise qui est le man-
dant. Furgole dit que le testateur met l'exécuteur testa-

mentaire à sa place ou à celle des héritiers, de sorte que
l'on ne sait s'il est mandataire du testateur ou des héri-

tiers. Les auteurs modernes ne s'accordent pas davan-

tage. Il y en a qui disent que l'exécuteur testamentaire est

le mandataire des héritiers et des légataires nommé par
le testateur. Coin-Delisle dit que l'on ne peut pas émettre

plus clairement une idée doublement fausse; selon lui

l'exécuteur testamentaire ne peut être que le mandataire

du testateur dont il tient ses pouvoirs. Cependant l'idée

de Vazeille a été reproduite par des auteurs très-exacts;

d'après Aubry et Rau, l'exécuteur testamentaire est un

mandataire imposé à ses héritiers ou légataires univer-

sels (2). Ces dissentiments sur un point aussi élémentaire

ne prouveraient-ils pas que l'exécution testamentaire est

un mandat d'une nature toute spéciale auquel on ne peut

guère appliquer les notions du mandat ordinaire? Il est

certain que l'exécuteur testamentaire tient ses pouvoirs
du testateur ; mais, d'après le droit commun, le mandat

finit avec la mort du mandant, tandis que l'exécution tes-

tamentaire commence seulement à la mort du testateur.

Ainsi le mandat se forme à un moment où le mandant ne

(1) Furgole, Des testaments, chap. X, sect. IV, n°s 13 et 15 (t. IV, p. 152).
(2) Furgole, chap. X, sect. IV, n°° 13 et 14 (t. IV, p. 252). Vazeille, 1.111,

p. 88, art. 1025, n° 1; Coin-Delisle, p. 486, n° 4 de l'article 1025 et note ;
Aubry et Rau, t. VI, p. 131, § 711.
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peut plus consentir. Cela prouve qu'il n'y a pas de mandat

véritable donné par le testateur, car le mandat est un

contrat, .et le contrat ne peut se former que par le con-

cours du consentement de toutes les parties contractantes.

Dira-t-on que l'exécuteur testamentaire est le mandataire

des héritiers, imposé, si l'on veut? Ici encore les notions

du mandat ordinaire font défaut. Le mandataire repré-

sente le mandant et agit en son nom ; c'est, en réalité, le

mandant qui agit par l'intermédiaire du mandataire. Tel

n'est certes pas le rôle de l'exécuteur testamentaire. Il

représente si peu les héritiers, qu'il est plutôt établi contre

eux, il limite et entrave leur action ; s'il prend leur place

pour exécuter les dernières volontés du défunt, c'est parce

que le testateur se défie de l'exactitude, de la diligence
et même de la bonne foi de ses héritiers ; voilà donc un

mandataire, si on le.veut considérer comme tel, qui fait

ce que les prétendus mandants ne sont pas disposés à

faire. Concluons que l'exécution testamentaire est un

mandat que les coutumes et le code civil ont organisé
sans tenir compte du droit commun.

S't41. Dans quelle forme doit se faire la nomination

de l'exécuteur testamentaire? Pothier dit que le testateur

le nomme par son testament. Furgole croit que la nomi-

nation pourrait aussi être faite dans tout autre acte pu-
blic ou privé qui suffirait pour constater un mandat (1). On

voit que l'idée du mandat égare les interprètes au lieu de

les éclairer. Tous les auteurs modernes se rangent à l'avis

de Pothier : une clause concernant l'exécution du testa-

ment fait partie essentielle du testament et doit, par con-

séquent, se trouver dans l'acte qui contient les dernières

volontés du défunt. Nous n'admettrions pas même, comme

le font certains auteurs, que la nomination puisse se faire

par codicille, c'est-à-dire dans un acte revêtu des formes
du testament, mais n'ayant d'autre objet que la nomina-
tion de l'exécuteur testamentaire (2). Le mot de codicille m

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 206. Furgole, chap. X,
sect. IV, n° 10 (t. IV, p. 151).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 131. Coin-Delisle, p. 486, ÏL°6 de l'article 1025.
Demolombe, t. XXII, p. 17, n° 21.
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se trouve pas dans nos lois, et l'on ferait bien de ne pas
se servir de termes que nos lois ignorent, surtout quand ils
sont relatifs à un ordre d'idées qui nous est complètement
étranger. Pour qu'il y ait un testament, il ne suffit point
que les formes testamentaires soient observées, il faut
aussi que l'acte dispose des biens du défunt. Si donc le
testateur nommait un exécuteur testamentaire dans un
acte écrit, daté et signé par lui, cette nomination ne serait

pas valable, ce serait un acte fait dans les formes testa-

mentaires, ce ne serait pas un testament. Or, la tradition
et les principes veulent que le testateur nomme son exécu-
teur testamentaire dans son testament. Cela est peut-être

trop rigoureux, mais c'est au législateur seul à corriger
la rigueur delà loi.

âèts. L'exécution testamentaire n'est pas une fonction

publique, c'est un simple office d'ami qui a pour objet des
intérêts purement privés. De là suit, dit Pothier, que des

personnes qui ne sont pas capables de fonctions publiques
ne laissent pas de pouvoir être exécuteurs. Une femme

peut donc être exécutrice testamentaire ; le code le dit

(art. 1029). Un étranger peut être investi de ce mandat (1).
L'article 1028 porte que celui qui ne peut pas s'obliger

ne peut pas être exécuteur Testamentaire. C'est une nou-

velle dérogation aux règles du mandat. Aux termes de

l'article 1990, les femmes et les mineurs émancipés peu-
vent être choisis pour mandataires ; tandis que le testa-

teur ne pourrait pas les nommer exécuteurs testamen-

taires. Il y a une raison de cette différence; elle prouve

que l'on a tort d'assimiler l'exécution testamentaire à un

mandat. Les exécuteurs sont responsables de leur gestion,
ils en doivent rendre compte aux héritiers ; or, ce ne sont

pas les héritiers qui les choisissent, c'est plutôt contre

eux qu'ils sont nommés ; mais si le testateur veut des ga-
ranties contre les héritiers, la loi veut que les héritiers en

aient aussi contre les exécuteurs testamentaires; et la

garantie la plus naturelle est que ceux-ci soient capables
de s'obliger. Cette disposition est remarquable, elle nous

(1) Colmar, 8 novembre 1821 (Dalloz, n» 4046).
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fait connaître un autre caractère de l'exécution testamen-

taire. Bien que ce soit le testateur qui nomme l'exécuteur,
il ne lui est pas permis de confier l'exécution à qui il veut,

la loi limite les pouvoirs du testateur dans l'intérêt des

héritiers. Si donc l'exécution testamentaire est un man-

dat, ce n'est pas un mandat qui dépend uniquement de

la volonté de celui qui la confère, c'est aussi un mandat

légal, en ce sens que la loi le définit et le limite (1). Ce

principe est fondamental; nous y reviendrons.

32®. Par application de ce principe, la loi déclare

que le mineur ne pourra être exécuteur testamentaire; en

effet, les mineurs sont incapables de contracter(art. 1124).
L'article 1030 ajoute que le tuteur ne peut autoriser le

mineur à être exécuteur testamentaire. Il était inutile de

le dire ; dans notre droit moderne, ce n'est pas le mineur

qui agit avec l'autorisation du tuteur, c'est le tuteur qui

représente le mineur dans tous les actes civils (art. 450);
il serait donc contraire aux principes de notre tutelle que
le mineur remplît les fonctions d'exécuteur testamentaire

avec autorisation de son tuteur.

D'après l'article 1030, le mineur émancipé ne peut pas
non plus être exécuteur testamentaire, même avec l'auto-

risation de son curateur (2). Il est vrai que le mineur

émancipé est capable dans de certaines limites, mais le

législateur n'a pas cru que cette capacité limitée fût suffi-
sante pour garantir les intérêts des héritiers.

S2I. Quant à la femme mariée, elle est incapable en
ce sens qu'elle ne peut s'obliger sans l'autorisation de
son mari ou de justice. Il y a-cette différence entre l'auto-

risation de justice et celle du mari que la justice ne

peut autoriser la femme à s'obliger que sur la nue pro-
priété de ses biens si le mari en a la jouissance; tandis

que le mari, en autorisant sa femme à s'obliger, re-
nonce à son usufruit en faveur des créanciers, lesquels
ont, en conséquence, action sur la toute propriété des
biens de la femme. Cette distinction explique'la première

(1) Toullier, t. III, 1, p. 321, n° 578. Demolombe, t. XXII, p. 20, n° 24.
(2) Le curateur n'autorise.pas le mineur émancipé; il l'assiste simple-

ment.
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disposition de l'article 1029 : la femme ne peut accepter
l'exécution testamentaire qu'avec le consentement de son

mari. La loi suppose que la femme est mariée sous un

régime qui donne au mari l'usufruit de ses biens ; tels sont
le régime de la communauté, le régime exclusif de com-
munauté et le régime dotal en ce qui concerne les biens
dotaux : la femme mariée ne pourrait pas, sous ces ré-

gimes, accepter l'exécution testamentaire avec autorisa-
tion de justice, parce que cette autorisation ne donnerait

aux créanciers qu'un droit sur la nue propriété des biens

de la femme, et cette garantie serait insuffisante. Il n'en

est pas de même de la femme séparée de biens, soit par
contrat de mariage, soit par jugement; elle peut accepter
l'exécution testamentaire avec le consentement de son

mari, ou, sur son refus, autorisée par justice. Sous ce ré-

gime, le mari n'a point la jouissance des biens de sa

femme; par suite la femme, en s'obligeant, engage la toute

propriété de ses biens, pourvu qu'elle s'oblige avec auto-

risation, soit de son mari, soit de justice.
On demande si le mari qui autorise sa femme, sous le

régime de la communauté, à accepter l'exécution testa-

mentaire, oblige la communauté et son propre patrimoine.
Nous reviendrons sur la question au titre, du Contrat de

mariage; c'est là qu'est le.siège de la matière.

32®. La capacité de s'obliger est la seule condition

que la loi exige. Du reste, elle n'établit aucune incapacité

spéciale. Il en résulte que le testateur peut charger de ces

fonctions un légataire, un témoin et même le notaire qui

reçoit le testament (1). Pour les notaires il y a une légère
• difficulté : ils ne peuvent pas recevoir d'acte contenant

une disposition en leur faveur ; on a invoqué cette prohi-
bition établie par la loi du 25 ventôse an xr (art. 8) pour
en induire que le'testament est nul s'il confère au notaire

l'exécution testamentaire. La cour de Grand répond, et la

réponse est péremptoire, que l'exécution testamentaire,

par elle-même, loin d'être une libéralité, est une charge,

un simple mandat, ce qui exclut l'application de l'article 8.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 132, et notes 4 et 5.
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Dans l'espèce, le premier juge s'était emparé de l'idée du

mandat pour en conclure que le notaire, étant mandataire

comme exécuteur testamentaire, était par cela même par-
tie au testament, ce qui le rendait nul, le notaire ne pou-
vant pas instrumenter dans sa propre cause (art. 8). La

cour de Grand répond que dans le testament il n'y a qu'une

seule partie, le testateur ; que le notaire, quoique exécu-

teur testamentaire, n'y figure point comme partie et n'y

peut figurer, puisqu'il est de l'essence du testament qu'il
soit l'oeuvre du testateur seul. On ne peut pas même dire

qu'il se forme un véritable mandat par l'acceptation de

l'exécuteur testamentaire, car, au moment où il accepte,
le testateur est mort, ce qui rend impossible le concours

de consentement, En tout cas, si mandat il y a, c'est un

mandat d'une nature toute spéciale; il n'existe pas lors

de la confection du testament, donc on ne peut pas dire

que le notaire, exécuteur testamentaire, y soit partie (1).
32P. L'exécution testamentaire confiée au notaire sou-

lève encore une autre question : peut-il recevoir une ré-

munération, à titre de salaire, pour l'exécution du man-

dat qui lui est confié? Il faut poser la question enfermes

plus généraux. Il y a des personnes incapables de rece-

voir à titre gratuit ; peuvent-elles être chargées de l'exé-

cution testamentaire, alors que le testateur leur fait un

legs à titre de rémunération ou de salaire? L'affirmative

n'est pas douteuse lorsqu'il n'y a aucune rémunération

attachée à l'exécution testamentaire; il a été jugé que le

prêtre qui assiste le testateur dans sa dernière maladie

peut être nommé exécuteur, à moins qu'il ne soit prouvé

que l'exécution testamentaire lui a été confiée pour éluder

l'incapacité de recevoir qui le frappe (2). Autre est la

question de savoir si l'exécuteur, incapable de recevoir,

peut néanmoins être gratifié d'un présent, à titre de re-

connaissance, de rémunération ou de salaire. S'il s'agit
d'un vrai salaire qui, au besoin, peut être taxé par le juge,

(1) Gand, 12 avril 1839 (Pasicrisie, 1839, 2, 71 ; et Dalloz, n° 335, 4°).
Comparez jugement du tribunal de Gand, du 24 janvier 1856 (Pasicrisie,
1857, 2, 170).

(2) Pau, 24 août 1825 (Dalloz, n° 388, 2"),
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il n'y a pas de doute ; un salaire n'est pas une libéralité,
et l'exécution testamentaire n'est pas essentiellement gra-
tuite. Loin de là, dans notre ancien droit, il était d'usage
que le juge taxât un salaire si le testateur ne l'avait fait(i).
La question est plus délicate quand le testateur a fait un

legs à l'exécuteur testamentaire. D'après le droit strict,
le legs rémunératoire ne cesse d'être un legs que dans le
cas où le légataire aurait une action pour se faire payer-
du service qu'il a rendu ; or, l'exécuteur testamentaire n'a

pas d'action, ce qui semble décider la question contre lui.
Mais il y a une autre considération qui nous fait pencher

pour l'opinion contraire. L'exécution testamentaire est

une matière traditionnelle que le code a empruntée aux

coutumes ; il faut donc interpréter le code par l'ancienne

jurisprudence. Or, Pothier enseigne, comme doctrine cer-

taine et incontestée, que lorsque le testateur nomme pour
exécuteur testamentaire une personne à qui il n'est pas

permis de rien laisser par testament, il ne laisse pas de

pouvoir lui faire un présent modique pour le récom-

penser des soins de l'exécution. Telle est aussi l'opi-
nion assez généralement enseignée par les auteurs mo-

dernes (2).
La jurisprudence est hésitante. Il a été jugé que l'exécu-

teur testamentaire n'ayant droit à aucune récompense, ce

qui lui est alloué à ce titre ne peut être considéré que
comme un legs (s). L'objection n'est pas décisive. Il ne

s'agit pas de savoir si l'exécuteur testamentaire peut ré-

clamer des honoraires, la négative est certaine, puisque
le mandat est gratuit de sa nature, et le code n'a point

reproduit la doctrine de l'ancien droit qui permettait au

juge d'allouer un salaire à l'exécuteur testamentaire, Mais

le mandat n'est pas gratuit de son essence (art. 1986).
Le mandataire peut donc recevoir une récompense; si

(1) Bacquet, Du droit de bâtardise, chap. VII, n° 14. Van den Hane, sur
l'article 9 de la rubrique 28 de la coutume de Gand. Voyez le jugement
précité (note 1 de la page précédente) du tribunal de Gand, confirmé par la
cour, arrêt du 6 février 1857 (Pasicrisie, 1857, 2, 170).

(2)' Pothier, Des donations testamentaires, n° 211. Toullier, t. III, 1,
p. 322, n° 580. Demolombe, t. XXII, p. 15, n° 19.

(3) Paris, 5 février 1833 (Dalloz, n° 3585).



356 DONATIONS ET TESTAMENTS.

elle ne dépasse pas le montant des services, il n'y a pas

de raison pour déclarer nul le legs que le testateur a fait

à l'exécuteur testamentaire. Peu importe qu'il l'ait qua-
lifié de legs. Les tribunaux décideront s'il y a salaire ou

legs d'après les circonstances, les soins que l'exécution

demande et le montant de la récompense qui lui est

léguée.
Il a été jugé à plusieurs reprises par les cours de Bel-

gique que la disposition faite en faveur de l'exécuteur

testamentaire était un legs. Les termes mêmes du testa-

ment et le montant de la récompense ne laissaient aucun

doute (1). On applique, dans ce cas, les principes qui ré-

gissent les legs, et en ce qui concerne la capacité du léga-
taire et en ce qui concerne ses obligations à l'égard du

fisc-

Ces principes reçoivent aussi leur application aux no-

taires. D'après l'article 8 de la loi du 25 ventôse an xi,
tel qu'il est généralement interprété, les notaires ne peu-
vent recevoir un testament qui contient des dispositions
en leur faveur. Donc si la disposition faite en faveur de

l'exécuteur testamentaire contenait une libéralité, elle

serait nulle et le testament lui-même serait vicié (2). Mais

une rémunération (3) ou un salaire n'empêcheraient pas
l'acte d'être valable. La cour de Douai a jugé le contraire

en se fondant sur ce que l'exécution testamentaire avec

salaire fendait le notaire partie à l'acte (4). Nous avons

d'avance répondu à l'objection. Le notaire n'est pas partie
à l'acte où il est nommé exécuteur "testamentaire ; il ne

l'est pas davantage lorsqu'un salaire est attaché au man-
dat qui lui est conféré. S'il était partie à l'acte, il y aurait

concours de consentement, donc contrat ; et un testament

peut-il être un contrat? On voit que c'est toujours l'idée
du mandat qui induit les interprètes en erreur. Dans notre

opinion, l'exécution testamentaire n'est pas un véritable
mandat.

(1) La Haye, 23 janvier 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 17). Bruxelles, 4 août
1852 (Pasicrisie, 1853, 2, 26).

(2) Comparez Gand, 6 février 1857 (Pasicrisie. 1857, 2, 170).
(3) Gand, 18 janvier 1872 (Pasicrisie, 1872, 2, 102).
(4) Douai, 15janvier 1834 (Dalloz, au mot Notaire, n° 414).
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330. On doit cependant appliquer par analogie à
l'exécution testamentaire les principes qui régissent le
mandat lorsqu'il y a même motif de décider : l'application
analogique des lois est de droit commun. Ainsi on de-
mande si l'exécuteur peut refuser la charge qui lui est

confiée, alors qu'il n'a point d'excuse légitime. Tout le
monde admet que l'on peut refuser l'exécution testamen-
taire comme on peut refuser le mandat, sans être obligé
d'alléguer une excuse. Mais une fois que l'exécuteur a

accepté la charge, il est lié par son consentement comme
le mandataire, bien qu'il n'y ait pas de mandat proprement
dit. On l'enseigne du moins, ainsi (1). Cela est douteux ;
il n'y a pas de contrat, l'exécuteur ne s'oblige pas envers

le testateur qui n'existe plus ; il ne s'oblige pas envers les
héritiers dont il n'est pas le mandataire, ni envers les

légataires qui ne sont pas appelés à consentir. A notre

avis donc, il peut abandonner l'exécution testamentaire

quand il le voudra; il en est autrement en matière de

mandat (art. 2007) ; mais ici l'analogie fait, défaut, on ne

peut pas comparer l'exécuteur qui ne contracte d'obliga-
tion envers personne au mandataire qui s'oblige envers

le mandant.

Ces principes reçoivent exception lorsque le testateur

a fait un legs à l'exécuteur testamentaire à raison de la

charge qu'il lui impose. L'exécuteur peut toujours refuser

la charge en renonçant au legs ; c'est le droit commun.

Y a-t-il des cas où il aurait droit au legs tout en refusant

la charge? Cela dépend de l'intention du testateur, c'est

donc une question d.e fait abandonnée à l'appréciation du

juge. Il y a des auteurs qui disent que l'on doit présumer

que le testateur a fait le legs en vue de la charge ; d'autres

soutiennent que, dans certaines circonstances du moins,

on doit présumer le contraire. Mieux vaut dire qu'il n'y
a aucune présomption; de présomption légale il n'en sau-

rait être question ; les présomptions de l'homme dépendent
des faits de la cause, et les faits variant d'une cause à

(1) Furgole, chap. X, sect. IV, n°s 20 et 22 (t. IV, p. 154 et 155), et tous
les auteurs modernes (Dalloz, n° 4032, et Demolombe, t. XXII, p. 6, n"E7
et 8-.

XIV. 23
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l'autre, il est assez inutile de les prévoir à priori et im-

possible d'établir des règles à cet égard.
On demande encore si l'exécuteur testamentaire peut

refuser la charge après qu'il a accepté le legs. Si le legs
est indépendant de la charge, il va de soi qu'il peut re-

cueillir-lé legs et refuser la charge, en droit du moins;

au point de vue de la délicatesse, la décision serait diffé-

rente. Si le legs est fait à raison de la charge, on rentre

dans le droit commun ; il y aura un legs fait avec charge,
de sorte que le légataire s'oblige à remplir la charge en

acceptant le legs (1).
331. L'exécuteur testamentaire peut-il se faire rem-

placer par un fondé de pouvoir? Quand le testateur lui a

donné ce droit, il n'y a plus de question (2). La cour de

cassation a jugé en termes généraux « qu'aucune loi

n'oblige l'exécuteur testamentaire à agir en personne et

ne lui défend de faire remplir, par un fondé de pouvoir

spécial, tous les devoirs qui lui sont imposés par le tes-

tament (3). » Il n'y a pas de loi, cela est vrai, et en l'ab-

sence d'une loi, il serait difficile de défendre à l'exécuteur

testamentaire de se faire remplacer. Toutefois il y a un

motif de douter. D'ordinaire le testateur donne la saisine

du mobilier à l'exécuteur testamentaire ; pourrait-il trans-

porter cette saisine, avec les droits qui en résultent, à un

mandataire? Cela nous paraît bien douteux. Il est dans

l'esprit de la loi que l'exécuteur testamentaire remplisse
lui-même l'office d'ami qui lui a été confié ; l'amitié et la

confiance ne se transportent pas par voie de procuration.
On ne conçoit pas davantage que les héritiers doivent

souffrir les restrictions que l'exécution testamentaire

apporte à leurs droits de la part d'un tiers à qui l'exécu-
teur transmettrait ses pouvoirs. Il y a une lacune dans la

loi, nous la signalons au législateur; à notre avis, les
droits et devoirs de l'exécuteur testamentaire sont intrans-
missibles.

(1) Comparez Duranton, t. IX , p. 375, n° 391; Demolombe, t. XXII,
p. 9, n°= 12-14.

'

(2) Colmar, 8 novembre 1821 (Dalloz, n° 4046).
(3) Rejet, 26 mai 1829 (Dalloz, n° 4056). C'est l'opinion générale (Coin-
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§ IL Droits et obligations de l'exécuteur testamentaire.

N° 1. PRINCIPE.

332. Il y a un principe qui domine toute cette ma-
tière : le testateur peut-il accorder à l'exécuteur testa-
mentaire tels droits qu'il veut, ou les pouvoirs de l'exécu-
teur doivent-ils être restreints dans les limites établies

par la loi? La question est très-controversée et les doutes
ne manquent point. Nous croyons que le testateur ne peut
pas donner à l'exécuteur testamentaire d'autres droits,
d'autres pouvoirs que ceux que la loi elle-même lui con-
fère. Ce principe résulte de la nature même de l'exécu-
tion testamentaire. Elle impose des restrictions au droit
des héritiers; et qui les impose? Le testateur, c'est-
à-dire que le défunt prolonge son empire au delà de la
tombe et qu'il apporte des entraves à l'exercice du droit
de propriété à un moment où il a cessé de vivre. Voilà
certes une situation exceptionnelle, une dérogation aux

principes fondamentaux qui régissent le droit de propriété.
Dès l'instant de son décès, le défunt cesse d'être proprié-
taire : la propriété et la possession de ses biens passent
de plein droit sur la tête de ses héritiers. Or, la propriété
est un droit absolu, exclusif, la loi seule ou les conven-

tions librement consenties par les propriétaires y peuvent

apporter des restrictions. Conçoit-on que celui qui ne vit

plus, qui ne peut plus avoir aucun droit, vienne restreindre

les droits des vivants et que sa volonté exerce son empire,
alors qu'il a cessé d'être? On dit que tel est le droit du

testateur, puisqu'il dispose de ses biens pour le temps où

il n'existera plus (art. 895). Sans doute; mais quel est le

temps où les dispositions du défunt reçoivent leur exécu-

tion et quelles sont les dispositions qu'il, lui est permis de

prendre? Il dispose de ses biens, c'est-à-dire qu'il en

transmet la propriété à ses légataires à l'instant de sa

mort. A ce moment, tous ses droits cessent et d'autres"

Delisle, p. 488, n° 14 de l'article 1025 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 132et note 10;
Demolombe, t. XXII, p. 34, n° 41.



360 DONATIONS ET TESTAMENTS.

droits s'ouvrent. Les droits des héritiers institués et des

légataires sont créés par la volonté du testateur, mais

dès qu'ils sont ouverts, ils sont indépendants de cette vo-

lonté. C'est donc un droit tout à fait exceptionnel que le

testateur exerce quand il charge un exécuteur testamen-

taire de l'exécution de ses dernières volontés; le mandat

qu'il lui donne ne commence qu'après sa mort, il agit, par
l'intermédiaire de son mandataire, à un moment où il

n'existe plus ; il agit comme propriétaire, alors que la

propriété ne lui appartient plus; il vient restreindre des

droits qui ne dépendent plus de lui. Tout cela est anor-

mal, exceptionnel au plus haut degré et, par conséquent,
de la plus stricte interprétation.

Vainement dit-on que le testateur est libre de disposer
de son patrimoine comme il l'entend; qu'il pourrait ne

rien donner à ses légataires, qu'à plus forte raison il peut
restreindre leurs droits en nommant un exécuteur testa-

mentaire (1). L'objection suppose que celui qui peut le

plus peut toujours le moins. Or, rien n'est plus faux que
ce prétendu principe, si l'on veut en faire une règle géné-
rale. Sans doute le testateur pouvait ne rien laisser à

ceux qu'il a institués ses légataires; mais il ne peut pas
leur transmettre une propriété autre que celle que la loi

organise; il ne peut pas leur transmettre une propriété
limitée, alors que la loi déclare la propriété absolue et

illimitée ; il ne peut pas avoir la prétention d'exercer en-
core son droit de propriété alors qu'il n'est plus proprié-
taire et qu'il ne vit même plus.

On objecte qu'il n'y a aucune raison pour restreindre
le droit que la loi donne au testateur de charger un exécu-
teur testamentaire de l'exécution de ses volontés. Que
veut la loi? Elle veut donner au testateur le moyen de

pourvoir à l'exécution de ses dispositions ; elle doit donc
lui permettre d'investir son exécuteur testamentaire de
tous les pouvoirs qui sont nécessaires pour atteindre ce
but (2). C'est oublier que les héritiers ont aussi des droits

(1) Troplong, n° 2026, t. II, p. 201. Demolombe, t. XXII, p. 80, n° 90.
(2) Aubry et Rau, t, VI, p. 133 et note 11, § 711.
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dont il faut tenir compte ; il s'agit de concilier les droits
des légataires, dont l'exécuteur est le représentant, avec
les droits des héritiers. En principe, le droit des héritiers
est un droit absolu, puisque c'est un droit de propriété,
et en principe aussi le droit du testateur cesse à sa mort.
C'est au législateur et à lui seul de déterminer quels droits
il veut maintenir au testateur après qu'il a cessé d'exister
et dans quelles limites il lui permet d'entraver le droit de

propriété des héritiers. Ces limites sont-elles trop étroites?
la loi aurait-elle dû accorder un pouvoir plus étendu au
testateur? Ce sont des questions de législation qu'il n'ap-
partient pas à l'interprète de résoudre. De quel droit
viendrait-il donner à un mort des pouvoirs que la loi ne
lui donne pas? De quel droit viendrait-il modifier la pro-
priété des héritiers que la loi déclare absolue (\)l

On dit que cette interprétation restrictive rend la loi

illogique, inconséquente. C'est oublier que l'exécution tes-
tamentaire s'est introduite par les moeurs, avant d'être
formulée parla loi. La tradition joue donc un grand rôle

en cette matière, et il en faut tenir grand compte, sauf à

la modifier par voie législative, s'il y a lieu. Pothier

demande si le testateur peut étendre la saisine que les

coutumes accordaient à l'exécuteur testamentaire. « Je ne

le pense pas, dit-il, car c'est par la vertu de la loi que
l'exécuteur a cette saisine des biens du testateur; comme

c'est en faveur du testateur que la loi l'accorde, le testa-

teur peut bien le restreindre, mais il ne peut l'étendre ;
car il ne peut par sa seule volonté saisir de ses biens,

après sa mort, son exécuteur, n'y ayant que la loi qui

puisse accorder à l'exécuteur cette saisine, le testateur ne

peut l'accorder au delà de ce que la loi accorde. » C'est l'avis

de Ricard (2). Ce que Pothier et Ricard disent de la sai-

sine, il faut l'appliquer, par identité de raison, à tous les

pouvoirs de l'exécuteur testamentaire, parce qu'il y a

identité.de raison. Il est vrai que, dans l'ancien droit, les

(1) Zacharise, édition de Massé et Vergé, t. III, p. 261. Comparez Bayle-
Mouillard sur Grenier, t. III, p. 12, et les remarques très-justes du rédac-
teur des arrêts de la cour de Bruxelles (Pasicrisie, 1815, p. 529).

(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 217.
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'coutumes elles-mêmes donnaient la saisine à l'exécuteur,

tandis que, d'après le code civil, le testateur peut la don-

ner s'il le veut ; mais cette différence ne touche pas à la

question que nous débattons, car c'est toujours en vertu

de la loi que le testateur confère la saisine ; il ne peut
donc la conférer que dans les limites que la loi établit.

333. Les auteurs se prononcent généralement pour

l'opinion contraire, mais leur désaccord est tel que l'on

peut à peine dire qu'ils aient un principe. MM. Aubry et

Rau distinguent; ils admettent l'interprétation restrictive

quand il s'agit de pouvoirs qui n'ont pas pour objet l'exécu-

tion des dernières volontés du testateur; mais le législa-
teur ayant autorisé le testateur à nommer un exécuteur

testamentaire, il lui a par cela même donné la faculté de

conférer à ce mandataire tous les pouvoirs qui lui seraient

nécessaires d'après les circonstances (1). La distinction

est peu juridique. Si le testateur ne peut limiter le droit

de propriété des héritiers, en donnant des pouvoirs à son

mandataire en dehors de l'exécution du testament, il n'a

pas davantage ce droit en dehors des limites que la loi

trace à l'exécution testamentaire. Dans la théorie que
nous combattons, il eût suffi de l'article 1025 qui donne au

testateur le droit de nommer un exécuteur testamentaire;
il était inutile de parler des pouvoirs qui dérivent de ce

mandat, puisque le testateur est libre de les déterminer

d'après les circonstances. Si la loi les définit, elle doit

avoir une raison pour le faire; et cette raison est préci-
sément que le législateur a voulu et dû fixer des limites

qu'il n'appartient pas au testateur de dépasser. C'est le
seul moyen de prévenir l'arbitraire, c'est-à-dire la viola-
tion du droit de propriété qui appartient aux héritiers ; en

effet, où s'arrêteront les pouvoirs qui tiennent à l'exécu-
tion des dernières volontés? Il est impossible de le dire;
c'est donc permettre aux tribunaux de modifier les droits

que les héritiers tiennent de la loi. Cela est inadmissible.
M. Demolombe reproduit la distinction des éditeurs de

Zacharise. Ce qu'il ajoute ne donne pas une grande auto-

Ci) Aubry et Rau, t. VI, p. 133 et note 12.
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rite à cette doctrine. Il pose comme principe que la faculté
de nommer un exécuteur testamentaire est une consé-

quence de la faculté de faire un testament; d'où il con-

clut, avec la cour de Douai, que l'étendue des pouvoirs
que le testateur peut conférer à ses exécuteurs testamen-
taires est corrélative, à celle des dispositions testamen-

taires elles-mêmes (1). A notre avis, le point de départ est
faux et la conséquence tombe avec le prétendu principe.
L'homme a-t-il un pouvoir quelconque après sa mort?

Non, certes. La loi lui donne le droit de tester ; si elle ne
le lui donnait pas, il ne pourrait disposer de ses biens en
mourant. Tout est donc de droit étroit en cette matière.

Si la loi n'accordait au testateur le pouvoir de nommer un

exécuteur testamentaire, il ne l'aurait pas ; si donc il l'a,
c'est parce que la loi le lui confère, partant il ne peut
l'exercer que dans les limites déterminées par la loi.

M. Demolombe lui-même y apporte des restrictions qu'il
est inutile de discuter : appartient-il à l'interprète de limi-

ter l'exercice d'un droit? Le législateur seul qui crée un

droit aussi exorbitant que celui d'agir quand on est mort,

peut et doit circonscrire les limites dans lesquelles il

s'exerce.

Les éditeurs de Zacharioe citent, à l'appui de leur doc-

trine et comme la partageant, des auteurs qui ne posent
aucun principe, tel que Duranton et d'autres qui professent
une opinion différente. Vazeille semble donner à l'exécu-

teur testamentaire tous les pouvoirs qui lui sont néces-

saires pour procurer l'exécution du testament, sans que
le testateur les lui ait accordés (2). C'est dépasser la loi et

faire une loi nouvelle. Le code détermine avec soin les

pouvoirs que le testateur peut conférer à l'exécuteur tes-

tamentaire : pourquoi aurait-il pris cette peine si l'exécu-

teur a de plein droit la faculté de faire tout ce qui tient à

l'exécution du testament?

Troplong, que l'on cite aussi, va encore plus loin que

Vazeille. La mission des exécuteurs testamentaires, selon

(1) Demolombe, t. XXII, p. 77, n°= 84 et 85. Douai, 26 août 1847 (Dalloz.
1847,2, 209).

(2) Duranton, t. IX, p. 393, n° 411. Vazeille, t. III, 102, n° 12.
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lui, peut être aussi variée que celle des testateurs. C'est

dire que la volonté du testateur fait loi. Si tel était le sys-

tème du code civil, le législateur aurait pu se borner à

transcrire la loi des XII Tables. Au lieu de conférer au
'

testateur un pouvoir absolu, le code dit ce qu'il peut et

ce qu'il ne peut pas faire. Troplong a une singulière expli-
cation des dispositions assez nombreuses de notre sec-

tion; les articles 1026 et suivants sont plutôt faits pour

indiquer la capacité ordinaire des exécuteurs testamen-

taires et suppléer au silence du testateur que pour limiter

sa puissance sur ce qui n'excède pas la portion disponible.
Il y a dans ces paroles une confusion complète de prin-

cipes et d'idées. Qu'est-ce que le disponible a de commun

avec l'exécution testamentaire? Et de ce que le testateur

peut disposer de tous ses biens lorsqu'il ne laisse pas
d'héritiers réservataires, conclura-t-on qu'il peut se sur-

vivre et limiter et entraver le droit de propriété de ses

héritiers? Dans les articles 1026 etsuivants,le législateur
ne dit pas ce que l'exécuteur peut faire, il dit quels sont

les pouvoirs que le testateur peut conférer à son exécu-

teur testamentaire et il dit quelles sont les obligations
des exécuteurs ; il n'est pas question de leur capacité.
Chose singulière! Après avoir enseigné que le testateur

peut tout faire, Troplong lui refuse le droit de donner la

saisine des immeubles à l'exécuteur (î). Il faut être con-

séquent; si les articles 1026 et suivants ne limitent pas
les pouvoirs du testateur, celui-ci doit avoir le droit de

faire tout ce qu'il juge nécessaire pour l'exécution de ses

dernières volontés; si, au contraire, ces dispositions sont

limitatives, le testateur ne peut pas les dépasser.
3341. La jurisprudence est aussi incertaine que la

doctrine. Nous y reviendrons en examinant les questions
controversées ; pour le moment, nous nous bornons à con-
stater les hésitations de la cour de Bruxelles qui a eu

plusieurs fois à s'occuper de la question de principe.
Un testateur donne à son exécuteur testamentaire les

pouvoirs les plus étendus, celui de recevoir les capitaux

(1) Troplong, t. II, p. 201, n° 2026.
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de rente, d'en faire emploi, de soutenir les procès, de

poursuivre les débiteurs. Un débiteur poursuivi oppose
le défaut de qualité de l'exécuteur. La cour décide que si

le testateur a pu donner à son exécuteur testamentaire la

saisine, il l'a également pu investir de tels pouvoirs

qu'il a jugé convenir dans l'intérêt de sa succession (1).
C'est reconnaître au testateur un pouvoir absolu, illi-

mité.

Il se trouva une testatrice qui usa de ce pouvoir en fai-

sant un testament à la façon des XII Tables : elle don-

nait à son exécuteur testamentaire le pouvoir de partager
sa succession et.de réclamer telles sommes qu'il voudrait

pour ses devoirs, sans être obligé de fournir aucun

compte, et s'il rencontrait la moindre résistance chez les

héritiers, il pourrait nommer lui-même les héritiers. La

validité même du mandat pouvait être contestée, puisque
la testatrice n'avait fait aucune disposition de ses biens.

On répondait, pour l'exécuteur testamentaire, que la dé-

funte pouvait exclure ses héritiers légaux, qu'elle pouvait,
à plus forte raison, leur transmettre son patrimoine mo-

difié. La cour décida que les pouvoirs que la testatrice

avait conférés à son exécuteur étaient exorbitants, qu'elle
avait dépassé la loi en lui donnant des pouvoirs dont la

loi ne parle pas, que le, partage de la succession n'entrait

pas dans les attributions d'un exécuteur testamentaire (2).
La cour revenait sur ses pas et entrait dans la véritable

voie qui seule peut conduire à un principe certain, c'est

de se conformer au texte du code.

Dans un arrêt postérieur, la cour pose le vrai principe.
La faculté de tester, dit-elle, est une pure émanation du

droit civil qui règle les droits du testateur. Or, le code

civil, en permettant au testateur de nommer des exécu-

teurs testamentaires, a tracé et fixé leurs fonctions, et il

n'est pas permis au testateur de conférer aux exécuteurs

des pouvoirs dont la loi ne parle pas. Dans l'espèce, le

testateur avait chargé l'exécuteur de liquider la. succes-

(1) Bruxelles, 18 novembre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 529).
(2) Bruxelles, 1" juin 1816 (Pasicrisie, 1816, p. 141).
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sion; la .cour jugea que la loi ne donne pas ce droit à

l'exécuteur et ne permet point de le lui conférer (1).

N° 2. DE LA SAISINE.

I. Etendue de la saisine.

335. L'article 1026 porte : « Le testateur pourra

donner aux exécuteurs testamentaires la saisine du tout,

ou seulement d'une partie de son mobilier ; mais elle ne

pourra durer au delà de l'an et jour à compter de son

décès. S'il ne la leur a pas donnée, ils.ne pourront

l'exiger. » En matière de succession, on entend par sai-

sine la possession de l'hérédité déférée par la loi aux héri-

tiers d'après un ordre qu'elle établit. Dans l'ancien droit,

la saisine des exécuteurs testamentaires était aussi légale ;
-

les coutumes la leur accordaient sans qu'ils eussent be-

soin de l'exiger et sans que le testateur dût la leur don-

ner (2). C'était une conséquence logique de la défiance qui
a présidé à l'institution des exécuteurs testamentaires ; le

défunt les nomme parce qu'il craint que les héritiers

n'exécutent pas fidèlement ses dernières volontés ; s'il y
a des craintes légitimes, c'est surtout pour le mobilier,

, puisqu'il est si facile de le dissiper et de le détourner. La

saisine donnée aux exécuteurs testamentaires était un

moyen énergique de prévenir ce danger. On ne voit pas

trop pourquoi les auteurs du code n'ont pas maintenu la

saisine légale des coutumes ; c'est obliger le testateur à

la donner, et s'il ignore qu'il ait ce droit, c'est compro-
mettre l'exécution testamentaire, puisque la saisine du

mobilier est le moyen le plus énergique d'atteindre le but

que le testateur a en vue. Pothier dit que le pouvoir des

exécuteurs testamentaires consiste principalement dans

la saisine que les coutumes accordent à l'exécuteur tes-

tamentaire pour l'accomplissement du testament. Sans

la saisine, l'exécution testamentaire manque d'efficacité(3).

(1) Bruxelles, 25 février ISIS (Pasicrisie, 1818, p. 44; Dalloz, n° 4025).
Dans le même sens, Bruxelles, 28 novembre 1872 (Pasicrisie, 1873, 2, 96).

(2) Pothier, Des donations testamentaires, nos 212 et suiv.
(3) Comparez Duranton, t. IX, p. 380, n° 396.
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336. Aux termes de l'article 1026, le testateur peut
donner la saisine aux exécuteurs testamentaires ; s'il ne
la leur â pas donnée, ils ne pourront l'exiger. Faut-il
conclure de là que la saisine doit être accordée en termes

exprès? Il a été jugé que la loi n'exige pas une conces-

sion expresse. Il est certain qu'il n'y a de formule sacra-
mentelle pas plus pour la saisine que pour les autres

dispositions de dernière volonté (art,-1002 et 967). Mais

du moins faut-il une expression de la volonté du testa-

teur, car il déroge à la saisine légale des héritiers ou du

légataire universel ; et les exceptions demandent généra-
lement une manifestation expresse de la volonté. Si on

ne l'exige pas pour la saisine, c'est par application du

principe en vertu duquel le testateur peut exprimer sa

volonté comme il l'entend. Si un testateur donne à son

exécuteur tous les droits, tous les pouvoirs qui constituent

la saisine, il faut décider, comme l'a fait la cour de

Bruxelles, que l'exécuteur aura la saisine, quoique le tes-

tateur n'ait pas prononcé ce mot (î).
33?. La loi dit que le testateur peut donner à l'exécu-

teur testamentaire la saisine de tout le mobilier ou d'une

partie du mobilier. L'étendue de la saisine dépend donc

de la volonté du testateur, comme la saisine même. Sous

ce rapport, l'innovation du code se justifie; la richesse

mobilière a acquis une extension que les coutumes ne

pouvaient point soupçonner, il y a de grandes fortunes

qui sont exclusivement mobilières ; si les legs sont peu

importants, il est inutile de donner à l'exécuteur la sai-

sine de tout le mobilier, le moyen doit être proportionné
au but.

Qu'entend-on par mobilier dans l'article 1026? L'arti-

cle 535 porte que l'on entend par mobilier tout ce qui est

censé meuble d'après les règles que la loi établit. Il com-

prend donc aussi les droits mobiliers. Toutefois il a été

jugé que l'exécuteur ne pouvait réclamer les droits dont

le défunt n'est pas maître de disposer; tel serait un bail

fait sous la condition que le preneur ne peut le céder, en

(1) Bruxelles, 8 novembre 1842 (Pasicrisie, 1842, 2, 320), et 7 juin 1848

(ibid., 1851, 2, 339).
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tout ou en partie, sans le consentement du propriétaire;
le testateur, dit la cour de Gand, ne peut transmettre à

son exécuteur la saisine d'un droit qu'il ne peut céder. En

effet, quel est le but de la saisine? C'est de permettre à

l'exécuteur testamentaire de provoquer la vente du mobi-

lier (art. 1031); or, il ne peut vendre les droits que le

défunt lui-même n'aurait pu céder. Il faut donc dire que
l'exécuteur aura, à la vérité, la saisine du droit de bail;
c'est-à-dire la possession, mais cette possession ne lui

donnera pas le droit de le vendre (1).
3S§. Le testateur peut-il donner la saisine des im-

meubles à l'exécuteur testamentaire? On admet générale-
ment la négative, sauf le dissentiment de Delvincourt et

de Vazeille, dont l'opinion est restée isolée. C'est une

conséquence évidente du principe que nous avons posé
sur les pouvoirs qui peuvent être conférés à l'exécuteur.

Le testateur aurait-il pu donner la saisine à l'exécuteur

si la loi ne lui avait expressément conféré ce droit? Non,

certes, car la saisine de l'exécuteur enlève aux héritiers

saisis l'administration du mobilier ; elle entrave donc et

elle altère les droits qu'ils ont comme propriétaires ; or,
le testateur peut bien disposer de son patrimoine, mais

il ne peut pas limiter le droit de propriété de ses héri-
tiers. D'ailleurs les motifs pour lesquels la loi permet
de donner la saisine du mobilier à l'exécuteur n'existent

pas pour les immeubles; les légataires ont un moyen
simple et énergique de garantir leurs droits, c'est de

prendre inscription sur les immeubles et de demander la

séparation de patrimoines (loi hypothécaire, art. 39). Nous

croyons inutile d'insister après ce que nous avons dit

plus haut (n° 332) (2).
3H®. La saisine de l'exécuteur testamentaire n'em-

pêche pas la saisine de l'héritier saisi en vertu de la loi.
C'est la remarque de Dumoulin reproduite par Pothier.
Est-ce à dire que l'héritier et l'exécuteur aient tout en-

(1) Gand, 23 février 1870 (Pasicrisie, 1870, 2, 244).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 136, notes 23 et 24, et les auteurs qu'ils citent.

Demolombe, t. XXII, p. 41, n° 47. Dalloz, n° 4065. Bruxelles, 8 août 1864
(Pasicrisie, 1864, 2,411).
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semble la saisine du mobilier? Cela n'est pas possible,
mais la saisine accordée à l'exécuteur n'est pas une vraie

possession. L'exécuteur, en vertu de la saisine qui lui est

donnée, est constitué séquestre ; il n'est en possession

qu'au nom de l'héritier ; c'est donc l'héritier qui est le vrai

possesseur de tous les biens de la succession, suivant la

règle : Le mort saisit le vif'(1).
Du principe que l'exécuteur possède pour les héritiers

la cour de cassation de Belgique a déduit la conséquence

que les héritiers peuvent ajouter à leur possession celle
de l'exécuteur testamentaire, pour compléter la prescrip-
tion trentenaire qu'ils opposent à l'action en pétition d'hé-

rédité (2). A vrai dire, ils n'ont pas besoin d'invoquer cette

possession ; car la saisine leur donne la possession de fait

comme de droit ; ce sont eux qui possèdent et qui, par

conséquent, prescrivent.
Les héritiers ayant la possession, ils ont aussi tous les

droits attachés à la possession; ils ont la jouissance des

biens; si l'exécuteur perçoit les fruits naturels ou civils,
il leur en doit compte (3). Parfois le droit des héritiers et

celui de l'exécuteur se trouvent en conflit ; l'exécuteur

peut avoir besoin des titres, livres, papiers du défunt, et

les héritiers aussi ont le droit de les consulter. Il a été

jugé que le dépôt en devait être fait au greffe si les héri-

tiers le demandent, afin que toutes les parties intéressées

en puissent prendre inspection (4).
34®. Le testateur peut-il donner à son exécuteur tes-

tamentaire la saisine de tout son mobilier quand il laisse

des héritiers à réserve? Cette question divise les auteurs ;

il nous semble qu'elle n'est guère douteuse. La cour de

Paris l'a résolue affirmativement. Elle dit très-bien que
l'article 1026 est général et ne distingue pas s'il y a ou

non des héritiers réservataires. Et il n'y avait pas lieu

de distinguer. La saisine de l'exécuteur testamentaire

n'enlève pas aux réservataires les droits qui leur appar-

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 212.
(2) Rejet, 23 décembre 1834 (Pasicrisie, 1834, 1, 338).
(3) Gand, 23 février 1870 (Pasicrisie, 1870, 2, 244).
(4) Bruxelles, 25 février 1818 (Pasicrisie, 1818, p. 44).
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tiennent en vertu de la loi (n° 339), et ils peuvent faire

cesser la saisine en fournissant à l'exécuteur les deniers

suffisants pour acquitter les legs (1).

II. Durée de la saisine.

341. L'article 1026 dit que la saisine de l'exécuteur

testamentaire ne pourra durer au delà de l'an- et jour à

compter du décès du testateur. Malgré les termes restric-

tifs de la loi, on a soutenu que le testateur pouvait pro-

longer la saisine au delà d'un an, donc sans limite aucune (2).

Cette opinion témoigne du peu de respect que les inter-

prètes ont pour le texte de la loi ; la lettre est restrictive

et l'esprit l'est aussi. La loi a voulu concilier les droits

des héritiers avec les nécessités de l'exécution testamen-

taire ; c'est dans ce but qu'elle a limité la durée de la sai-

sine. Les observations du Tribunat dissiperaient tout

doute s'il y en avait. Le projet arrêté par le conseil d'Etat

était conçu comme suit : « Il pourra leur donner la sai-
'

sine pendant l'an et jour. » Cela suffisait pour limiter la

durée de la saisine ; le Tribunat fut d'avis qu'il fallait dire

d'une manière plus clairement que la saisine, dans aucun

cas, ne pouvait durer au delà de l'an et jour. On fit droit

à sa demande, en rédigeant l'article d'une manière res-

trictive. Il est inutile d'insister sur un point qui est d'évi-

dence.

Les tribunaux peuvent-ils proroger la durée de la sai-

sine? Troplong dit que rien n'empêche que le délai d'un

an ne puisse être prorogé par le juge, dans le cas où

l'exécuteur aurait été entravé dans ses opérations par des

contestations ou autrement, ou bien encore s'il était prouvé

que le délai fût insuffisant pour remplir la mission qui lui

est confiée. La cour de Corse, ajoute Troplong, l'a jugé
ainsi sur nos conclusions conformes (3). Si la cour de Corse

l'a jugé ainsi, elle a mal jugé. Quoi ! les tribunaux auraient

(1) Paris, 18 décembre 1871 (Dalloz, 1873, 2, 15). Les autorités pour et
contre sont citées en note.

(2) Duranton, t. IX, p. 382, n° 400, combattu par tous les auteurs
(Marcadé, t. IV, p. 109, n° II de l'article 1026).

(3) Troplong, t. II, p. 193, n° 1999. Comparez Grenier, t. III, p. 11, n» 330.
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le droit de restreindre et d'entraver l'exercice de la pro-
priété ! Ils sont établis pour la garantir, et non pour la
violer. Tout le monde, y compris Troplong, refuse au
testateur le droit de prolonger la saisine au delà du délai

légal ; cependant les mêmes raisons que l'on allègue pour
les tribunaux existent et à fortiori pour le testateur. Il
est propriétaire, libre de disposer de ses biens, libre de
ne pas les donner à ceux qu'il institue légataires ; mais
s'il les leur donne, il n'est pas libre de leur enlever la dé-
tention et l'administration pendant plus d'un an. Et ce

que le propriétaire n'a pas le droit de faire, les tribunaux
le pourraient (1) !

342. La jurisprudence est d'accord avec la doctrine.
Un testateur avait créé une fondation de 10,000 francs
de rente, destinée à pourvoir à perpétuité à l'éducation et
à l'apprentissage de ses parents collatéraux. Il avait insti-

tué des exécuteurs testamentaires pour veiller à l'exécu-

tion de ses volontés avec le pouvoir de se donner des suc-

cesseurs. Il a été jugé que cette prorogation illimitée

était nulle et que la perpétuité de l'institution dégénérait
en une véritable substitution (2). Le mot est mal choisi, il

y avait charge de conserver, il n'y avait pas charge de

rendre. Pour mieux dire, il y avait une fondation perpé-
tuelle, c'est-à-dire création d'une personne civile avec

établissement d'administrateurs spéciaux. Nous avons dit

ailleurs qu'une pareille disposition est radicalement nulle

comme contraire à l'ordre public (3).
La cour ajoute que l'exécution donnée pendant quelque

temps à une disposition pareille n'en purge pas le vice.

Cela est évident; les nullités d'ordre public ne se couvrent

pas par la confirmation. Quand l'ordre public n'est pas
en cause, la saisine peut être prorogée du consentement

des parties intéressées. Par elle-même la saisine est d'in-

térêt purement privé ; rien n'empêche donc les héritiers

de consentir à ce qu'elle soit prolongée (3).

(1) Aubry et Rau, t.VI, p. 136, note 26 ; Demolombe, t. XXII, p. 44, n° 49,
et les auteurs qu'ils citent.

(2) Pau, 7 décembre 1861 (Dalloz, 1863, 5, 164).
(3) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 6 juillet 1871 (Pasicrisie,

1371,1, 236).
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3^3. La saisine cesse après l'an et jour à compter du

décès du testateur. L'article 1026 suppose que l'exécuteur

testamentaire a été saisi dès l'ouverture de l'hérédité. Si,

pour des causes quelconques, l'exécuteur n'a pas pu se

mettre en possession lors du décès du testateur, l'année

ne commencerait à courir que du jour où l'exécuteur a été

ou a pu se mettre en possession du mobilier. On le déci-

dait ainsi dans l'ancien droit, quoique les coutumes, de

même que le code civil, fissent courir le délai à partir"
du décès. On doit entendre le code dans le même sens,

puisqu'il ne fait que reproduire la disposition des cou-

tumes. La raison d'ailleurs commande cette interpré-
tation. Ce que la loi veut, c'est que l'exécuteur ait une

année pour exécuter les volontés du testateur ; or, si le

délai courait à partir du décès, il se pourrait que le délai

d'un an fût écoulé avant que l'exécuteur eût connais-

sance du testament, ou avant qu'il pût se mettre en pos-
session, si le testament était attaqué. C'est l'opinion una-

nime des auteurs (î).
fB4€. Quand la saisine cesse, l'exécution testamentaire

cesse-t-elle également? Pothier le dit : l'exécution testa-

mentaire est restreinte par les coutumes à un an afin que
les héritiers ne soient pas trop longtemps privés de la

jouissance des biens de la succession, sous le prétexte

que le testament ne serait pas encore exécuté. Il n'en est

pas de même sous l'empire du code civil ; la saisine n'est

plus de l'essence de l'exécution testamentaire, tandis que,
dans l'ancien droit, le mandat de l'exécuteur se confondait

avec la saisine. L'exécuteur testamentaire peut ne pas
avoir la saisine ; son mandat consiste à procurer l'exécu-

tion du testament, il continue tant que les dernières vo-

lontés du défunt ne sont pas remplies (2).
3^5. Aux termes de l'article 1027, « l'héritier pourra

faire cesser la saisine, en offrant de remettre aux exécu-
teurs testamentaires la somme suffisante pour le payement

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 231, d'après Dumoulin, et
la jurisprudence. Toullier, t. III, 1, p. 325, n° 594, et tous les auteurs.

(2) Bruxelles, 9 septembre 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 455), et 4 août 1852
(ibid., 1853, 2,26),
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des legs mobiliers, ou en justifiant de ce payement. » Par

offre, la loi entend, non une simple promesse, mais une

offre réelle; d'après le texte même de la loi, elle doit équi-
valoir au payement des legs ; il faut donc que les héri-

tiers remettent à l'exécuteur les deniers nécessaires pour
faire ce payement. Il y a un arrêt en ce sens, et cela n'est

point douteux (i).
Le droit que l'article 1027 accorde, aux héritiers est

absolu, en ce sens qu'ils peuvent l'exercer alors même

que le testateur aurait donné mandat à l'exécuteur de

vendre tous les biens de'la succession et de la liquider.
En effet, cette vente n'est qu'un moyen pour arriver à

l'exécution dû testament ; si les héritiers l'ont exécuté en

payant les legs, ou s'ils fournissent à l'exécuteur les de-

niers nécessaires pour les payer, l'exécution testamentaire

n'a plus de raison d'être (2). Il a été jugé que l'un des héri-

tiers n'a pas besoin du concours de ses cohéritiers pour
exercer le droit que lui donne l'article 1027; s'il veut

avancer les deniers nécessaires pour l'acquittement des

legs, les légataires et l'exécuteur testamentaire n'ont certes

pas le droit de les refuser, les légataires reçoivent ce qui
leur est dû et le créancier est tenu de recevoir ce qu'on
lui offre ; quant à l'exécuteur testamentaire, son mandat

est une charge, et non un droit : lorsque la charge est

remplie, le mandat cesse (3).
34©. L'application des principes que nous venons d'ex-

poser a donné lieu à une difficulté qui a été portée devant

la cour de cassation de Belgique. Pendant l'an de la sai-

sine, l'exécuteur, qui a reçu mandat à cet effet, procède à la

vente des biens par le ministère d'un notaire ; après l'ex-

piration de l'année, le notaire remet le prix à l'exécuteur.

Les héritiers prétendent que ce payement est nul comme

ayant été fait à une personne qui n'avait pas qualité pour
le recevoir; ils demandent, que le notaire soit condamné

à payer entre leurs mains ce qu'il avait indûment payé à

l'exécuteur. Ces prétentions ont été rejetées et elles de-

(1) Bruxelles, 4 août 1852 {Pasicrisie, 1853, 2, 26).
(2) Bruxelles, 16 mars 1811 (Dalloz, n° 4077).
(3) Bruxelles, 15 mars 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 347).

xiv. 24
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vaient l'être, car elles sont en opposition avec les prin-

cipes qui régissent le mandat. L'exécuteur donne au no-

taire mandat de vendre ; ce que le notaire reçoit des ache-

teurs, il le touche pour le mandant, c'est donc celui-ci qui

est censé recevoir le prix de vente au moment où le paye-

ment se fait entre les mains de son mandataire. Qu'im-

porte que le notaire ne remette pas immédiatement à

l'exécuteur le prix qu'il a touché? Il n'en est pas moins

débiteur du prix envers l'exécuteur. Il ne doit rien aux

héritiers, car il n'a point traité avec eux ; étant tenu de

payer à l'exécuteur qui l'a chargé de faire la vente, il se

libère naturellement en payant à son mandant. Dira-t-on

que celui-ci n'a plus le droit d'agir après que la saisine a

cessé? Il est vrai qu'il ne pourrait plus faire de vente,

mais il peut toucher le prix de ce qu'il a valablement

vendu ; il aurait pu recevoir les deniers au moment de la

vente, donc il peut encore les recevoir après que la sai-

sine a cessé (1).

III. Effets de la saisine.

&4!%. Pothier dit que l'exécuteur peut se mettre de

lui-même en possession des biens dont la coutume le sai-

sit (2); dans notre droit moderne, il faut dire du mobilier

dont le testateur lui a donné la saisine. Cela est sans dif-

ficulté quand le testament est authentique. Mais que
faut-il décider si le testament est olographe ou mystique?
Le légataire universel, dont les droits sont bien plus éten-

dus que ceux de l'exécuteur testamentaire, est tenu de se

faire envoyer en possession par le président du tribunal

si le testament est olographe ou mystique (art. 1008). Il

est impossible d'admettre que l'exécuteur puisse, sans

intervention de la justice, appréhender le mobilier en

vertu d'un écrit sous seing privé. La loi ne déterminant
aucune forme en ce qui concerne l'exécuteur, il faut dé-

(1) Rejet, 5 mars 1846 {Pasicrisie, 1846, 1, 341).
(2) Pothier, Les donations testamentaires, n° 218.
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cider qu'il doit s'adresser à la justice si les héritiers sai-
sis ne consentent pas à lui remettre le mobilier dont il a
la saisine.

34£§. Pothier enseigne, d'après Dumoulin, qu'un autre
effet de la saisine est que l'exécuteur peut vendre les meu-
bles à sa requête ; mais il doit faire cette vente du con-
sentement de l'héritier, et si l'héritier n'y consent pas, il
doit l'assigner pour faire ordonner la vente par le juge,
ce que l'héritier ne peut empêcher, à moins qu'il n'offre
de remettre à l'exécuteur les sommes nécessaires pour
l'exécution du testament. Le code consacre cette doctrine

dans l'article 1031. Nous y reviendrons en traitant des

fonctions de l'exécuteur testamentaire. Le produit de la

vente doit être versé entre ses mains ; c'est une consé-

quence directe de la saisine; l'exécuteur a le droit d'ap-

préhender tout ce dont il est saisi. D'ailleurs la vente

étant nécessaire pour le payement des legs, l'exécuteur

testamentaire doit recevoir les deniers pour s'acquitter
de sa mission, qui consiste précisément à exécuter les dis-

positions de dernière volonté (î).
34[$. Par la même raison, il peut toucher les capitaux

dus à la succession. Les capitaux sont compris dans le

mobilier dont il est saisi ; c'est donc à lui que les débi-

teurs doivent payer. En est-il de même des revenus? Il

faut distinguer. Quant aux revenus échus au décès du

testateur, ils sont compris dans, le mobilier": dont le testa-

teur donne la saisine à son exécuteur testamentaire ; c'est

donc lui qui doit les toucher. Peut-il aussi recevoir les

revenus qui échoient pendant l'année de la saisine? La

question est controversée et il y a quelque doute. On peut
dire que le défunt a donné à l'exécuteur la saisine de

tout le mobilier, ce qui veut dire de tout le mobilier héré-

ditaire, et dans ce mobilier sont compris les revenus.

Nous croyons que l'opinion contraire est plus conforme

aux principes. Le testateur ne peut donner à l'exécuteur

que la possession des biens qui sont dans son patrimoine;

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 218; Touiller, t. III, 1,
p. 323, n° .585.
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or, les revenus qui échoient après son décès ne lui ont

jamais appartenu; ils appartiennent aux héritiers en

vertu du droit de propriété qui leur est transmis ; et le

testateur peut-il conférer à l'exécuteur la possession de

ce qui appartient à ses héritiers? Ce serait une véritable

atteinte au droit de propriété (1). Notre opinion est con-

forme à la tradition (2).
35©. C'est encore une .suite de la saisine des meu-

bles, dit Pothier, que l'exécuteur testamentaire peut con-

traindre au payement les débiteurs de la. succession et

recevoir ce qu'ils doivent; et, par suite, il peut les pour-
suivre en justice. On en concluait que l'exécuteur devait

faire les diligences nécessaires pour obtenir le payement
des dettes ; s'il négligeait de les exiger et que les débi-

teurs devinssent insolvables, ii en était déclaré respon-
sable, comme n'ayant pas rempli son devoir(3). Les auteurs

modernes enseignent'la même doctrine (4).
Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles en sens con-

traire. La cour part du principe que nous avons posé

(n° 332) : c'est que les pouvoirs et,, par suite, les obliga-
tions des exécuteurs testamentaires dérivent de la loi

seule, puisque la faculté de les nommer renfermant celle

de donner un mandat à exécuter après la mort du man-

dant, est une émanation du droit civil. De là suit que le
testateur ne peut étendre à d'autres objets le mandat de

l'exécuteur qu'il nomme, ce mandat devant rester dans
les limites de la loi qui lui a donné l'être. Or, le code civil
ne donne pas à l'exécuteur le pouvoir de poursuivre en

justice les actions appartenant à la succession, illui donne
seulement le droit de provoquer la vente du mobilier. Le
silence de la loi décide la question (5). Si l'exécuteur est
sans qualité pour poursuivre'en justice les actions de la

. (1) Aubrj' et Rau, t. VI, p. 137 et note 31 ; Demolombe, t. XXII, p. 49,
n° 53, et les auteurs qu'ils citent. En sens contraire, Duranton, t: IX, p. 393,
n° 412; Troplong, t. II, p. 193. n° 2001.

(2) Furgole, Des testaments, chap. X, sect. IV, n° 40 (t. IV, p. 160).
(3) Pothier, Des donations testamentaires, n° 220. Furgole, chap. X,

sect. IV, n° 34. s '

(4) Demolombe, t. XXII, p. 50, n° 56. Dalloz, n° 4092.
(5) Bruxelles, 3 janvier 1824 {Pasicrisie, 1824, p. 5).
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succession, la conséquence en sera qu'il ne peut être tenu
à des dommages-intérêts envers les héritiers du chef de
l'insolvabilité des débiteurs.

Nous admettons le principe qui sert de point de départ
à la cour; mais l'arrêt n'en fait-il pas une application trop
étroite? Furgole dit très-bien que la saisine a été donnée
à l'exécuteur testamentaire pour payer les legs et pour
remplir les autres volontés du testateur ; or, à quoi lui
servirait la saisine des créances s'il n'en pouvait exiger
le payement et s'il ne pouvait poursuivre les débiteurs?
Tout l'actif mobilier peut consister en créances ; si l'exécu-
teur ne peut les recouvrer, comment exécutera-t-il son
mandat? La saisine implique donc le droit de poursuivre
les débiteurs (1). Autre est la question de savoir si, à dé-
faut de poursuites, l'exécuteur testamentaire est respon-
sable de l'insolvabilité des débiteurs. Nous croyons, avec
la cour de Bruxelles, qu'il ne l'est pas à l'égard des héri-

tiers. La raison en est que les héritiers ayant la saisine,
ont eux-mêmes le droit de poursuivre les débiteurs ; c'est
donc à eux d'agir, et ils ne peuvent pas se plaindre de
ce que l'exécuteur n'agit point, car il n'est point leur re-

présentant et il n'a point mission de veiller à leurs inté-

rêts; il est chargé de procurer l'exécution du testament;
si donc il encourt une responsabilité, ce ne peut être qu'à

l'égard des légataires. Ici, nous semble-t-il, est le vrai

siège de la difficulté.

L'exécuteur peut poursuivre les débiteurs en vertu de

la saisine qu'il a du mobilier. Mais il ne doit le faire que
si l'exécution du testament l'exige. S'il y a des deniers

suffisants pour payer les légataires, pourquoi poursui-
vrait-il les débiteurs? Il n'agirait plus comme exécuteur

du testament,il agirait comme représentant des héritiers,
et ce n'est pas là sa mission. Mais si le recouvrement des

créances est nécessaire pour l'acquittement des legs et si,

par la négligence de l'exécuteur, les débiteurs deviennent

insolvables, l'exécuteur pourra être déclaré responsable

(1) Il y a un arrêt récent de la cour de Bruxelles en ce sens, 18 mai 1874
(Pasicrisie, 1874, 2, 244).
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des suites de sa négligence (1). Nous disons qu'il pourra

l'être, car la responsabilité est une question de faute, et

c'est au juge d'en apprécier la gravité. La jurisprudence
est en ce sens. Il a été jugé que l'exécuteur ne pouvait

répondre de l'insolvabilité des débiteurs alors qu'il s'agis-
sait de créances anciennes que le testateur lui-même

n'avait pu faire rentrer, malgré les condamnations qu'il
avait obtenues ; que l'exécuteur n'était pas tenu d'agir

quand les procès s'étendraient au delà de la durée de ses

fonctions; que tout ce que l'on peut exiger de lui, c'est

qu'il arrête le cours des prescriptions en faisant des actes

conservatoires. La cour de Bordeaux ajoute une considé-.

ration très-équitable, c'est que le mandat de l'exécuteur

doit s'apprécier par l'état et la qualité de la personne à

laquelle il a été confié. Dans l'espèce,- il s'agissait d'un

capitaine de navire ; on ne pouvait pas supposer que le
testateur eût entendu lui imposer des charges incompa-
tibles avec ses devoirs de capitaine : pouvait-il négliger
les intérêts des armateurs pour soutenir des procès contre
les débiteurs de la succession (2)?

S5f. L'exécuteur peut-il répondre aux actions des
créanciers et légataires ? Nous reviendrons sur la ques-
tion en traitant des fonctions de l'exécuteur testamentaire.
Pour le moment, nous nous bornons à constater que la
loi ne lui donne pas qualité pour représenter les héritiers,
il n'est pas leur mandataire, il n'est pas chargé de leurs
intérêts. Il faut, en cette matière, s'en tenir au texte de
la loi ; comme le dit très^bien la cour de Bruxelles dans
l'arrêt que nous venons de citer, le mandat de l'exécuteur
est tout à fait exceptionnel.et, comme tel, de stricte inter-

prétation.

N° 3. DES MESURESCONSERVATOIRES.

I. Des scellés.

S5S. L'article 1031 porte : « Les exécuteurs testa-

(1) Dalloz, au mot Dispositions, n° 4093.
(2) Agen, 17 avril 1807. Comparez Rejet, 27 mars 1827 (Dalloz, n° 4094,1° et 2°).
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mentaires feront apposer les scellés s'il y a des héritiers

mineurs, interdits ou absents. » On demande'dans l'inté-

rêt de qui les exécuteurs doivent requérir l'apposition des

scellés. En général, toutes les obligations des exécuteurs

se rapportent à l'exécution du testament, elles leur sont

imposées, non dans l'intérêt des héritiers, mais plutôt
contre eux ; les scellés sont un acte de conservation et

aussi de défiance. C'est un préliminaire de l'inventaire

auquel les exécuteurs doivent procéder. Ainsi entendue,
la mesure se comprendrait parfaitement. Mais le texte de

la loi ne permet pas que l'on s'attache à ce point de vue

exclusif; l'article 1031 n'oblige les exécuteurs
"
de faire

apposer les scellés que s'il y a des héritiers mineurs, inter-

dits ou absents, c'est-à-dire des héritiers incapables de

veiller eux-mêmes à leurs intérêts. Cela prouve que le

législateur s'est encore préoccupé d'autres intérêts que de

ceux des légaiaires (1). Il en résulte un défaut d'unité et

de logique et même quelque incertitude dans l'application
de la loi.

S5S. Le code de procédure ne fait intervenir des tiers

pour requérir l'apposition des scellés dans l'intérêt des

mineurs que lorsque ceux-ci n'ont pas de tuteur; ainsi

l'article 910 dit que si les mineurs n'ont pas de tuteur,

l'apposition des scellés pourra être requise par un de leurs

parents ; aux termes de l'article 911, le scellé sera apposé,
à la diligence du ministère public et même d'office par le

juge de paix, si le mineur est sans tuteur et que le scellé

ne soit pas requis par un parent. On demande si l'exécu-

teur est tenu de faire apposer les scellés lorsque les héri-

tiers mineurs ont un tuteur? Il nous semble que l'obliga-

tion imposée par le code civil à l'exécuteur testamentaire

est modifiée par le code de procédure civile. Conçoit-on

que l'exécuteur testamentaire, que sa mission n'appelle

pas à veiller aux intérêts des héritiers, doive faire appo-

ser les scellés alors qu'il y a un tuteur, c'est-à-dire un

représentant légal des mineurs (2)?

g(l) Demolombe.t.XXII, p.56,n°61.Comp.Troplong,t. IL p. 199, n° 2020.

(2) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Bemolombe, t. XXII, p. 54,
n° 61.
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354. Que faut-il décider s'il n'y a pas d'héritiers inca-

pables? L'exécuteur testamentaire n'est plus obligé, dans

ce cas, de requérir l'apposition des scellés, mais il en a

certainement le droit. En le chargeant de veiller à ce

que le testament soit exécuté, l'article 1031 lui donne le

droit de faire tout ce qui est nécessaire pour procurer

cette exécution et, avant tout, de provoquer les mesures

qui tendent à conserver le mobilier de la succession, lequel
est le gage des légataires. L'article 935 du code de pro-
cédure suppose que l'exécuteur testamentaire concourt

avec les héritiers pour requérir l'inventaire ; or, l'appo-
sition des scellés est un préliminaire de l'inventaire;
l'inventaire n'est une garantie véritable que lorsque les

scellés auront empêché tout détournement du mobilier

héréditaire (î).
S55. Les exécuteurs testamentaires doivent-ils requé-

rir l'apposition des scellés quand ils n'ont pas la saisine?

Si l'apposition des scellés n'était prescrite que dans l'in-

térêt des légataires, on devrait décider que l'exécuteur

non saisi, et par suite étranger à toute gestion, n'est pas
tenu de faire apposer les scellés. Mais le texte, comme

nous venons de le dire, étend ici les attributions de

l'exécuteur. La loi dit d'une manière absolue qu'il doit

requérir l'apposition des scellés sans distinguer s'il a ou

non la saisine. Dans le système du code, l'exécuteur peut
n'être pas saisi ; si donc les obligations que lui impose
l'article 1031 étaient* une conséquence de la saisine, le

législateur aurait dû le dire. Mais commençant par dé-

clarer que la saisine est facultative et prescrivant ensuite
ce que l'exécuteur doit faire, la loi décide implicitement
qu'il doit remplir ces obligations, soit qu'il ait la saisine,
soit qu'il ne l'ait point. C'est l'opinion assez généralement
suivie (2).

II. De l'inventaire.

35®. L'article 1031 porte que « les exécuteurs testa-
mentaires feront faire, en présence de l'héritier présonrp-

(1) Demolombe, t. XXII, p. 56, n° 61.
(2) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Dalloz, n° 4068.
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tif, ou lui dûment appelé, l'inventaire des biens de la suc-

cession. » Ici se représente la question de savoir si les

exécuteurs doivent faire inventaire quand ils n'ont pas la
saisine. Il nous semble que le texte décide la question.
Si l'inventaire était une conséquence de la saisine, la loi

aurait borné l'obligation de l'exécuteur à l'inventaire du
mobilier dont le testateur lui a donné la saisine ; tandis

qu'elle veut que les biens de la succession soient inven-

toriés sur la réquisition de l'exécuteur ; ainsi non-seule-
ment tout le mobilier, sans distinguer si l'exécuteur en a
ou non la saisine, mais encore les immeubles dont le

testateur ne peut pas même le saisir. Donc il n'y a pas
de rapport nécessaire entre la saisine et l'inventaire

auquel l'exécuteur doit procéder. Cela est décisif (i).
Il y a cependant un motif de douter très-sérieux, c'est

la tradition. Pothier dit que l'exécuteur testamentaire

n'est saisi des biens de la succession qu'en faisant inven-

taire, qu'il ne doit pas s'immiscer dans l'exécution du tes-

tament avant d'avoir rempli cette formalité. Furgole re-

marque que l'exécuteur était tenu de faire inventaire dans

les pays coutumiers, tandis qu'il n'y était pas obligé dans

les pays de droit écrit. Il nous apprend la raison de cette

différence : c'est que dans les paj^s coutumiers l'exécuteur

était saisi de certains biens du défunt et était chargé d'une

gestion dont il devait rendre compte ; dans les pays de

droit écrit, au contraire, l'exécuteur n'avait pas la sai-

sine, il n'administrait point; dès lors l'inventaire devenait

inutile, car il n'est nécessaire qu'afin que ceux qui ont une

administration et qui sont chargés des biens d'autrui

puissent en rendre un compte fidèle (2). Cela est vrai en

règle générale ; mais l'article 1031 ne déroge-t-il pas à

ces principes? Il oblige l'exécuteur à faire inventaire de

biens dont il ne doit certes pas rendre compte, puisqu'il
n'en a pas la saisine. Donc l'obligation qui lui incombe

est absolue.

(1)Toullier, t. III, 1, p. 323, n° 584. Troplong, t. II, p. 200, n° 2022.
.En sens contraire, Demolombe, t. XXII, p. 57, n° 62; p. 89, n" 102.

(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 226. Furgole, chap. X,
sect. IV, n°8 27 et 28 (t. IV, p. 156).
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3SÎ. A qui appartient le choix de l'officier public qui
dresse l'inventaire? Dans l'ancien droit, l'exécuteur tes-

tamentaire choisissait les officiers qui devaient faire fin-.

ventaire, la prisée et la vente'. Si les héritiers n'approu-
vaient pas son choix, ils pouvaient nommer un second

notaire, ou un second priseur pour opérer conjointement
avec ceux que l'exécuteur avait désignés. La plupart des

auteurs enseignent que, sous l'empire du code civil, l'exécu-

teur testamentaire a le même droit (1). Vazeille remarque

que ces savants professeurs n'ont pas pris garde à la dis-

position de l'article 935 clu code de procédure civile, qui
décide la question; il porte : « Le conjoint commun en

biens, les héritiers, l'exécuteur testamentaire et les léga-
taires universel ou à titre universel pourront convenir

du choix d'un ou de deux notaires et d'un ou de deux com-

missaires-priseurs ou experts ; s'ils n'en conviennent pas,
il sera procédé par un ou deux notaires, commissaires-

priseurs ou experts nommés d'office par le président du

tribunal de première instance (2). »

On demande si le testateur peut donner à l'exécuteur

testamentaire le choix du notaire? La cour de Gand a dé-

cidé la question affirmativement en se fondant sur les

articles 1026 et 1031 (3). L'article 1026 ne parle pas des
officiers publics dont le ministère est requis pour l'inven-
taire et la vente; il permet seulement au testateur d'ac-
corder la saisine à l'exécuteur testamentaire ; si la sai-
sine donne à l'exécuteur le droit de désigner l'officier

ministériel, l'héritier doit avoir le même droit, car lui
aussi a la saisine,il est de plus propriétaire; nous sommes
donc en présence de deux droits égaux, pour ne pas dire

que le droit de l'héritier est supérieur, et partant il y a
lieu d'appliquer l'article 935 du code de procédure. Dira-
t-on que le testateur peut enlever à son héritier le droit

que celui-ci tient de la saisine pour l'attribuer ài'exécu:

(1) Toullier, t. III, 1, p. 322, n° 5S4 ; Duranton, t. IX, p. 3SG, n° 405.
Aubry et Rau, t. VI, p. 134, et notes 14 et 15.

(2) Vazeille, t. III, p. 98, n° 3 de l'article 1031, suivi par Coin-Delisle et
Bayle-Mouillard. •

(3) Gand, 3 février 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 27, et Dalloz, n» 429).
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teur testamentaire? Nous avons répondu d'avance à l'ob-

jection. Si le principe, tel que nous l'avons formulé, est

exact, il tranche la difficulté; le testateur ne peut pas
donner à son exécuteur des pouvoirs qui dépouillent les

héritiers d'un droit inhérent à leur qualité de propriétaires
et de possesseurs, sauf dans les limites que la loi trace.

358. Le testateur peut-il dispenser l'exécuteur de

faire inventaire? Nous croyons avec Pothier qu'il ne le

peut pas (1). Dispenser l'exécuteur de dresser inventaire,
c'est le dispenser implicitement de rendre compte de sa

gestion, car l'inventaire est la base du compte. Aussi les

deux dispenses sont-elles d'ordinaire accordées à la fois

par le testateur. Et s'il n'y a ni inventaire ni compte, les

héritiers n'ont plus aucune garantie contre la négligence
ni contre la mauvaise foi de l'exécuteur testamentaire. Or,

conçoit-on que le .testateur affranchisse l'exécuteur des

obligations que la bonne foi lui impose? Une clause qui

permet à un administrateur d'être impunément négligent
ou infidèle n'est-elle pas contraire aux bonnes moeurs et,
comme telle, non écrite? On objecte que rien n'empêche les

héritiers d'user du droit que la loi leur accorde et de faire

eux-mêmes inventaire. L'objection ne répond pas à l'ar-

gument de moralité. Pour apprécier la validité d'une

clause, il faut l'apprécier en elle-même, et non en prenant
en considération ce qu'un tiers fera ou ne fera pas. Si la

clause que nous examinons est immorale, elle reste telle,
alors même que les héritiers prendraient des mesures

pour se garantir contre la négligence ou le dol de l'exécu-

teur (2). Aussi les plus logiques parmi les partisans de

l'opinion que nous combattons disent-ils que le testateur

pourrait défendre l'inventaire (3). Ici l'immoralité est fla-

grante. L'inventaire est une garantie contre le détourne-

ment du mobilier : prohiber l'inventaire, c'est dire que
l'exécuteur qui est saisi du mobilier peut le détourner im-

punément. Une clause qui facilite, qui favorise le détour-.

(1)Pothier, Des donatiom testamentaires, n° 227; et Coutume d'Orléans,
art. 291,note 3.

(2)Comparez Demolombe, t. XXII, p. 57, n° 63, et les auteurs en sens
divers,cités par Aubry et Rau, t. VI, p. 134, note 15, § 711.

(3)Dalloz, au mot Dispositions, n° 4076.
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nement n'est-elle pas viciée et nulle dans son essence?

On oppose l'adage : Qui peut le plus peut le moins ; nous

répondons non, quand le moins consiste dans une clause

immorale. Libre au testateur de disposer de ses biens

comme il l'entend ; il peut ne rien laisser à ses héri-

tiers ; mais s'il leur laisse son patrimoine, il ne peut pas

ajouter la clause qu'il sera permis de les voler impuné-

ment (1).

N° 3. DES MESURESD'EXÉCUTION.

I. Principe.

359. L'article 1031 porte que « les exécuteurs testa-

mentaires veilleront à ce que le testament soit exécuté, et

ils pourront, en cas de contestation sur son exécution,
intervenir pour en soutenir la validité. »

La première partie de l'article établit un principe gé-
néral qui reçoit son application à tous les cas où l'exécu-

tion des dernières volontés du testateur est en cause. Ce

que l'exécuteur peut faire dépend des circonstances. Ainsi

l'on admet qu'il peut prendre inscription sur les immeu-

bles de l'hérédité, au nom des légataires, afin de leur con-

server le bénéfice de séparation de patrimoines (2). Il y a

cependant un motif de douter : c'est que la loi donne ce

droit aux légataires; ils peuvent donc eux-mêmes veiller
à leurs intérêts ; n'est-ce pas dire que l'exécuteur est sans

qualité? L'objection prouve trop ; tout ce que la loi per-
met de faire à l'exécuteur, elle autorise aussi les légataires
à le faire ; de ce que les légataires peuvent prendre inscrip-
tion, on ne doit donc pas conclure que l'exécuteur ne le

peut pas. Il suffit que l'inscription assure l'exécution du

testament pour que l'exécuteur ait le droit de la prendre.
â©5>. Le droit d'intervention que l'article 1031 accorde

.à l'exécuteur est une conséquence du principe posé par la
loi. C'est une extension du droit commun. D'après l'arti-
cle 466 du code de procédure, aucune intervention n'est

(1) Dufanton, t.IX, p. 387et suiv., n° 406; Troplong,t. II, p. 200,n°2013;
Marcadé, t. IV, p. 114, n° III de l'article 1031.

(2)Duranton, t. IX, p. 395, n°417; Aubry etRau, t. VI, p. 135.
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reçue, si ce n'est de la part de ceux qui.auraient droit de

former tierce opposition. L'exécuteur' peut intervenir en

vertu de la mission que le testateur lui a donnée de procu-
rer l'exécution de son testament. Il ne faut pas prendre
l'article 1031 à la lettre et en conclure que l'exécuteur n'a

droit d'intervenir que si la validité du testament est atta-

quée; il a été jugé qu'il a le droit de surveiller toutes les

contestations qui touchent au maintien des dernières vo-

lontés du défunt;, que, par conséquent, il peut intervenir

toutes les fois qu'il est nécessaire pour le meilleur accom-

plissement de son mandat. Mais il faut qu'il y ait néces-

sité ou au moins utilité. Le même arrêt a décidé que si

l'exécuteur ne fait que reproduire les moyens que les lé-

gataires font valoir, sa présence au procès est inutile et,

par suite, frustratoire, ce qui autorise le tribunal à mettre

les frais à sa charge (1).
Il suit de là que les exécuteurs testamentaires ne doi-

vent pas intervenir; l'article 1031 dit qu'ils le pourront.
C'est à eux de juger si leur intervention est utile. S'ils

sont intervenus, ils peuvent demander à être mis hors de

cause. Dès que les légataires défendent eux-mêmes leurs

intérêts et que l'exécuteur ne peut apporter aucune lu-

mière nouvelle dans le débat, il n'y a pas de raison pour

qu'il reste en cause (2).
361. La loi ne donne pas à l'exécuteur testamentaire

le droit d'exercer les actions de la succession; elle le lui

refuse, au contraire, implicitement, en lui permettant
seulement d'intervenir dans les contestations qui con-

cernent l'exécution du testament. Cela résulte d'ailleurs

de la nature même de sa mission. Il n'est pas le repré-
sentant des héritiers ; ceux-ci peuvent et doivent veiller

eux-mêmes à leurs intérêts ; il est chargé d'assurer l'exé-

cution des dernières volontés du défunt ; son mandat est

donc limité et, en dehors de ces limites, il n'a pas le droit

d'agir (3).

(1) Paris, 10 décembre 1850 (Dalloz, 1851, 2, 1).
(2) Liège, 11 juin 1851 (Pasicrisie, 1851, 2, 311).

•
T

(3) Metz, 3 juillet 1865 (Dalloz. 1865, 2, 126). Demolombe, t. XXII, p. 71,
n°79.
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Il a été jugé que l'exécuteur testamentaire n'avait pas
le droit d'intenter l'action paulienne pour demander la

nullité des actes faits par le défunt en fraude de ses

créanciers. L'exécuteur n'est pas le représentant des

créanciers, il n'est pas chargé du payement des dettes,
et dans notre opinion, comme nous le dirons plus loin,
le testateur ne peut pas même lui donner ce droit. Donc

les actions qui appartiennent aux créanciers. sont en

dehors des limites de son mandat (1). Autre est la ques-
tion de savoir si l'exécuteur peut intervenir dans les con-

testations entre l'héritier et un débiteur de la succession
ou un détenteur de biens héréditaires lorsque l'héritier,
de complicité avec le tiers, cherche à frauder les droits

des légataires. Dès que l'intérêt des légataires est en

cause, l'exécuteur a qualité pour agir. Tout le monde est
d'accord sur ce point ; seulement les uns disent qu'il doit
se borner à prévenir les légataires (2), d'autres sont d'avis

qu'il peut intervenir (3). Cette dernière opinion nous pa-
raît plus conforme au texte et à l'esprit de la loi. L'arti-
cle 1031 donne à l'exécuteur le droit d'intervenir dans les
contestations sur l'exécution du testament et le charge en
même temps de veiller à ce que le testament soit exécuté.
Donc l'exécuteur a qualité dès qu'il s'agit d'assurer l'exé-
cution des dernières volontés du testateur, et la loi indique
la voie qu'il doit prendre pour agir quand une contesta-
tion intéresse les légataires : c'est l'intervention.

S©S. L'exécuteur testamentaire qui a la saisine peut
poursuivre les débiteurs de l'hérédité (n° 350). On demande
si les jugements rendus avec lui ont effet à l'égard des
héritiers. La négative est certaine; elle résulte des prin-
cipes qui régissent la chose jugée et de la mission de
l'exécuteur. Aux termes de l'article 1351, les jugements
n'ont d'effet qu'entre les parties, et on n'est partie dans
une cause que lorsqu'on y figure personnellement ou que
l'on y est représenté légalement. Or, les héritiers.ne sont

(1) Liège, 25 juillet 1868 (Pasicrisie, 1869, 2, 215).
(2) Toullier, t. III, 1, p. 325, n° 591; Duranton, t. IX, p. 395, n»415.
(3) Demolombe, t. XXII, p. 71, n° 79.
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pas représentés par l'exécuteur testamentaire ; ce qui dé-
cide la question (1).

II. Vente des biens.

3©3. L'article 1031 dit que les exécuteurs testamen-
taires « provoqueront la vente du mobilier à défaut de
deniers suffisants pour acquitter les legs. » Pothier nous
dira ce qu'il faut entendre par ces mots : provoquer la

vente. L'exécuteur, dit-il, peut.vendre à sa requête les

meubles, mais il doit faire cette vente du consentement
des héritiers. En effet, les héritiers sont propriétaires, et

il n'y a que le propriétaire qui puisse vendre, soit volon-

tairement, soit par autorité de justice. Si les héritiers ne

consentent pas à la vente, l'exécuteur doit les assigner

pour faire ordonner la vente par le juge. Les héritiers

n'ont, qu'un moyen de l'empêcher, c'est d'offrir à l'exécu-

teur les sommes nécessaires pour l'exécution du testament.

Si les héritiers offrent à l'exécuteur des deniers suffisants,
la vente n'a plus déraison d'être, car elle ne se fait, d'après
l'article 1031, qu'à défaut de deniers; et quand les héri-

tiers fournissent les deniers nécessaires, on ne peut pas
dire qu'il n'y en a pas. On voit que le droit coutumier, de

même que le code, cherchait à concilier les intérêts de

l'héritier avec ceux des légataires ; les héritiers peuvent
tenir à conserver des meubles qui ont pour eux un prix

d'affection, et un sentiment d'honneur peut les engager à

avancer les deniers nécessaires au payement des legs,

plutôt que de laisser vendre publiquement le mobilier du

défunt (2).
S©4. S'il n'y a point de deniers suffisants et si la vente

du mobilier ne suffit point pour payer les légataires,
l'exécuteur pourra-t-il provoquer la vente des immeubles?

Le silence de la loi décide la question. Si l'exécuteur avait

le droit de provoquer la vente des immeubles, aussi bien

que celle des meubles, la loi aurait dit qu'il peut vendre

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. III, p. 15, note c.
(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 218. Troplong, t. II, p. 2011,

n° 2024.
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les biens du défunt ; en disant qu'il peut faire vendre le

mobilier, elle exclut les immeubles. C'est, il est vrai, ar-

gumenter du silence de la loi, mais dans les matières

exceptionnelles cette argumentation est décisive. L'esprit
de la loi est d'accord avec le texte. Dans l'ancien droit,

les immeubles étaient considérés comme la portion la plus

précieuse de la fortune^des citoyens ; le législateur met-

tait toute sa sollicitude à les conserver dans les familles.

Or, l'exécution testamentaire n'exige pas, en général, que
les immeubles soient vendus ; alors même que le prix pro-
venant de la vente ne suffirait point pour payer les léga-

taires, les héritiers peuvent préférer d'emprunter que de

laisser vendre l'héritage de la famille. Les légataires,

après tout, ont un moyen énergique de sauvegarder leurs

droits sur les immeubles héréditaires, c'est de prendre

inscription sur ces biens et de demander la séparation
des patrimoines. Ce qui nous parait décisif, c'est que,
dans l'ancien droit, on ne permettait pas à l'exécuteur de

vendre les immeubles, ni de faire condamner l'héritier à

en souffrir la vente, pas même dans les coutumes qui lui

en accordaient la saisine (1).

L'opinion contraire invoque l'article 1031, qui charge
l'exécuteur de veiller à ce que le testament soit exécuté (2).
On peut répondre que l'argument prouve trop. S'il suffi-

sait de donner à l'exécuteur la mission de veiller à l'exécu-

tion du testament, pour l'investir du pouvoir de faire tout

ce qui peut faciliter cette exécution, le législateur aurait
dû se contenter d'une seule disposition, celle que l'on cite;
à quoi bon dire que l'exécuteur peut provoquer la vente
du mobilier, s'il peut provoquer la vente de tous les biens
en vertu de son mandat? Nous avons dit pourquoi le lé-

gislateur définit les pouvoirs de l'exécuteur et les limite;
c'est qu'il s'agit d'un mandat donné par le défunt et dont
l'effet estde restreindre le droit de propriété des héritiers.
Il ne faut pas seulement considérer les intérêts des léga-
taires, il faut aussi tenir compte du droit des héritiers.

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 219. Bayle-Mouillard sur
Grenier, t. III, p. 17 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 134, note 16, § 711.

(2) Demolombe, t. XXII, p. 66, n° 74. Troplong, t. II, p. 201, n° 2024.
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Ils ont aussi des obligations, dira-t-on; ils doivent ac-

quitter les legs, et s'ils ne le font pas volontairement, on

doit avoir le droit de les y forcer. Sans doute. Mais à qui
ce droit appartient-il? Aux légataires ; quant à l'exécuteur

testamentaire, il n'est appelé à concourir à l'exécution des

dernières volontés du défunt que dans les limites déter-

minées par la loi.

365. Le testateur peut-il donner à l'exécuteur testa-

mentaire le droit de vendre ses immeubles? Nous avons
d'avance répondu à la question. Il y a deux principes con-

traires en présence, l'interprétation restrictive et l'inter-

prétation extensive. Notre principe est celui de l'inter-

prétation restrictive (nos 332-334). Nous avons dit nos

raisons. La doctrine et la jurisprudence se prononcent

pour une interprétation de plus en plus extensive. Si elles

continuent à marcher dans cette voie, elles aboutiront a

un nouveau code civil : en matière d'exécution testamen-

taire, cela nous parait de toute évidence.

Troplong avoue que, par sa mission légale, l'exécuteur

testamentaire n'est chargé que de payer les legs et de

veiller à l'accomplissement du testament. Cela décide la

question contre le système qui prévaut dans la doctrine

et dans la jurisprudence. Le mandat de l'exécuteur testa-

mentaire est une création de- la loi ; les droits du testa-

teur finissent à sa mort ; si sa volonté exerce encore un

empire au delà de la tombe, ce n'est certes pas en vertu

des principes généraux de droit; d'après ces principes,
le mandat de l'exécuteur est une véritable fiction, car il

se forme à un moment où le concours de volontés, néces-

saire pour tout contrat, est devenu impossible par la

mort du prétendu mandant. Cependant l'on écrit que rien

n'empêche le testateur d'élargir ce mandat légal (î).Rien

n'empêche ! Il serait plus vrai de dire que tout empêche
de l'élargir : la nature des choses qui ne permet pas aux

morts d'exercer leur volonté : les droits des héritiers qui,
devenus propriétaires et possesseurs de l'hérédité, voient

leurs droits entravés, altérés par les pouvoirs illimités

(1) Troplong, t. II, p. 201, n° 2026. Demolombe, t. XXII, p. 80, n° 90.

xiv. 25
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que l'on revendique en.faveur du testateur et de l'exécu-

teur testamentaire.

La jurisprudence pose en principe que la faculté de

confier à un tiers le soin d'exécuter les volontés du testai

teur est la. conséquence naturelle du droit de disposer
accordé à ce dernier (1). Quoi! il est naturel que l'homme

ait le droit de commander alors qu'il est mort! S'il y a

quelque chose de contraire à la nature, c'est bien de vou-

loir, alors que l'on n'existe plus, Dira-t-on que la loi re-

connaît ce droit à l'homme en lui donnant la faculté de

tester? En un certain sens, oui. Voilà pourquoi on dit

que la faculté de tester est de droit civil; c'est dire que la

loi a dû. la consacrer pour qu'elle existe. Il faut done

laisser la nature de côté, pour s'en tenir à la fiction delà

loi, car -fiction il y a. Que ce soit le législateur ou le tes-

tateur qui. appelle à l'hérédité du défunt un successeur

quelconque, c'est toujours par une fiction que le mort sai-

sit le vif; car le défunt reste propriétaire et possesseur

jusqu'à l'instant de son décès et, à ce moment, il ne peut

plus vouloir. C'est donc la loi qui donne effet à sa volonté,
Dans quelles limites? La loi créant le droit, c'est aussi à

elle à déterminer les limites dans lesquelles il s'exerce.
Elle aurait pu ne pas permettre au testateur de nommer

un exécuteur testamentaire. Elle le permet, c'est donc
d'elle seule que le testateur tient ce droit. Il est, non pas
naturel, mais exceptionnel de son essence.

Si le principe d'où part la jurisprudence est faux, les

conséquences qu'elle en déduit doivent aussi être fausseg,
C'est toujours la nature des choses que la cour de Douai

invoque pour en induire que l'étendue des pouvoirs que
le testateur peut conférer à son exécuteur testamentaire
doit être corrélative à celle des dispositions testamen-
taires elles-mêmes, On voit que le législateur disparaît,
le testateur seul parle et ordonne, alors qu'il n'a le droit
d'ordonner que parce que la loi lui en accorde la faculté,
La cour de Douai renverse les rôles : on ne concevrait

(1) Douai, 2« août 1847 (Dalloz, 1847, 2, 209). Metz, 13 mai 1869 (Dalloz,
1869,2, 192), . ' ' '
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pas, dit-elle, que celui qui peut légitimement ordonner ne

pût pas charger son exécuteur testamentaire de la pleine
et entière exécution de ses dispositions. On conçoit en-

core moins, dirons-nous, que celui qui ne peut.ordonner

qu'en vertu de la loi puisse ordonner quoi que ce soit sans

que la loi le lui permette. C'est ce qu'elle a fait dans l'ar-

ticle 1031. La cour de Douai a-une singulière explication
de cette disposition; à l'entendre, elle a pour objet de

régler les fonctions générales et ordinaires des exécuteurs

testamentaires ; il ne s'ensuit nullement que le testateur

ne puisse lui-même régler leur mission et leur conférer

des pouvoirs spéciaux autres et plus étendus que ceux

énoncés dans cet article. Ne dirait-on pas que l'exécution

testamentaire est un contrat à la façon de la vente? que
le législateur prévoit seulement ce que les parties ont

voulu, mais qu'il leur permet de vouloir autre chose? On

oublie qui figure dans ce prétendu contrat ; c'est le testa-

teur seul qui y parle, mais il n'y parle qu'avec la permis-
sion de la loi; la loi lui dit ce qu'il peut ordonner; hors

des limites quelle lui trace, il ne peut rien faire; car.c'est

un mort qui parle. C'est dire que le législateur seul a la

parole en cette matière. La cour de Douai insiste et dit

que l'article 1031 n'est pas conçu en termes prohibitifs ou

limitatifs et qu'il n'y a point de raison pour que le légis-
lateur restreigne à ce point la liberté, du testateur. Faut-

il apprendre à des jurisconsultes qu'il y a des lois restric-

tives de leur nature parce qu'elles sont exceptionnelles,
et existe-t-il une loi plus exceptionnelle que. celle qui

donne à un mort le, droit de commander? Demandera-t-on

pourquoi la loi ne lui donne pas plein pouvoir d'ordon-

ner? Nous l'avons dit : c'est qu'il y a un autre droit en

présence du droit dû testateur, c'est le droit des héritiers,,

c'est-à-dire le droit de propriété. La cour de Douai ne se

préoccupe que de la liberté du testateur. Il y est pourvu»
la loi liai permet de. disposer de ses biens comme il l'en-

tend; mais il y a une limite nécessaire à cette liberté. Le

testateur ppurra-t-il, sous prétexte de liberté, enchaîner

éternellement les droits des héritiers? Personne n'ose dire

qu'il le peut. Il y a donc une limite à sa liberté ; il est
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libre tant qu'il vit, il n'est plus libre quand il est mort.

Dès l'instant de son décès, d'autres droits s'ouvrent; la

loi en doit tenir compte, puisque c'est sur cette transmis-

sion des héritages que repose la société civile.

La cour de Douai prétend que le législateur ne restreint

pas la liberté du testateur en ce qui concerne le droit de

vente qu'il peut accorder à son exécuteur testamentaire.

Il est vrai, comme elle le dit, que cette restriction ne ré-

sulte pas de l'article 1026 qui, de. l'aveu de la cour, ne

permet pas au testateur de donner à l'exécuteur la saisine

des immeubles. Mais cette disposition prouve au moins

une chose, c'est que la loi tient encore compte d'un autre

principe que de la liberté du testateur. Elle enchaîne sa

liberté : dans l'intérêt de qui? Evidemment dans l'intérêt

des héritiers ; elle ne veut pas que le testateur les prive
de l'administration des immeubles. C'est dans le même

esprit de restriction que la loi autorise l'exécuteur à

vendre le mobilier, tandis qu'elle ne lui donne pas le

droit de provoquer la vente des immeubles. La libre

disposition des biens est un droit pour les héritiers, ce

droit mérite protection aussi bien que la liberté du testa-

teur.

La cour de Douai s'efforce ensuite de démontrer que le

droit de vendre les immeubles ne porte pas atteinte à la

saisine, soit de l'héritier, soit du légataire universel. Il

est vrai que les deux saisines coexistent sans que l'une

détruise l'autre; nous l'avons dit (n° 339). Mais là n'est

pas la question. La saisine est la possession légale qui,

malgré la saisine de l'exécuteur testamentaire, continue

à appartenir aux représentants du défunt. Ils sont plus

que possesseurs, ils sont propriétaires, et l'article 544 ne

dit-il pas que la propriété est le droit de jouir et disposer
des choses de la manière la plus absolue? Ici naît le con-

flit entre le droit absolu de propriété et la liberté du tes-

tateur, que l'on dit aussi absolue. La prétendue liberté du

testateur dominera-t-elle le droit de propriété des héri-

tiers? Non; la cour de Douai est obligée d'avouer que le

testateur ne peut pas accorder à l'exécuteur la saisine des

immeubles. Qu'on cesse donc de parler de la liberté du
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testateur ; cette liberté ne consiste que dans le pouvoir de

disposer de ses biens ; elle cesse à l'instant même où la

disposition des biens produit son effet pour faire place à
une autre liberté, celle des héritiers.

Sur le pourvoi en cassation, il est intervenu un arrêt de

rejet; nous ne craignons pas de le dire, les motifs sont
d'une faiblesse extrême. La cour pose en principe que
« le testateur qui n'a point d'héritiers à réserve est libre

d'imposer aux légataires universels qu'il s'est choisis, et

auxquels il était le maître de ne rien laisser, telle condi-

tion qu'il lui plaît, pourvu qu'elle ne soit contraire ni à la

loi, ni à l'ordre public ou aux bonnes moeurs (1). » Le prin-

cipe est vrai en ce qui concerne les conditions sous les-

quelles le testateur appelle les légataires à son hérédité ;
il n'est pas vrai en ce qui concerne les droits résultant de

la révocation. C'est l'adage banal, qui peut le plus peut le

moins, qui a égaré la cour. Il est cependant reconnu par
tout le monde que cet adage est faux quand il y a une

raison de différence entre le plus et le moins. Le testa-

teur pouvait certes ne rien laisser à son légataire univer-

sel, et néanmoins il ne peut pas le priver de la saisine; il

ne peut donner à son exécuteur que la saisine du mobi-

lier, et encore ne peut-il la prolonger au delà de l'an et

jour. Donc il peut le plus et il ne peut pas le moins. Par-

tant il n'est pas vrai de dire qu'il peut imposer à son lé-

gataire telle condition qu'il lui plaît. La cour dit qu'il n'y
a pas de loi qui défende au testateur d'ordonner la vente

de ses immeubles et d'autoriser l'exécuteur à la faire. C'est

mal poser la question; il faut demander s'il y a une loi

qui permette au testateur d'ordonner après qu'il est mort.

Certes cela ne se peut qu'en vertu de la loi ; donc pas de

loi, pas de droit. Le droit de vendre les immeubles, dit

la cour, n'excède point les pouvoirs qu'il est permis au

testateur.de conférer à l'exécuteur testamentaire. Voilà une

affirmation; mais où est la preuve? La cour suprême se

borne à répéter ce qu'avait dit la cour de Douai, que le droit

de vendre les biens ne porte aucune atteinte à la saisine

(1) Rejet, 8 août 1848 (Dalloz, 18.48,1, 188).
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légale de l'héritier, pas plus quand il s'agit des immeu-

bles que quand il s'agit des meubles. Nous répétons que

la saisine légale est hors de cause : la loi permet de ino-

difier le droit de propriété des héritiers en ce qui con-

cerne les meubles ; elle ne le permet pas en ce qui con-

cerne les immeubles. Tel est le code civil; trouve-t-on

qu'il est trop restrictif, que l'on en fasse un autre. Mais

eé droit n'appartient qu'au législateur (i).:
S@®. La jurisprudence des cours de Belgique a varié

et quant au principe et quant aux applications du prin-

cipe. Ces hésitations ne témoignent pas en faveur dé là

doctrine que nous combattons. Il importe de lés constater,

pour que l'on ne nous oppose pas la jurisprudence comme

une autorité incontestable.

En 1809, la cotir de Bruxelles a admis, en principe, la

validité du mandât, conféré à l'exécuteur testamentaire, de

vendre les immeubles. L'arrêt, rendu contre les conclu-

sions du ministère public, n'a aucune importance doctri-

nale, car il né donne pas un seul motif à l'appui de l'opi-
nion qu'il consacre. Les légataires qui s'opposaient à la

venté donnaient d'excellentes raisons à l'appui de leur

Opposition; la cour n'y eut aucun égard, elle ne les dis-

cuté même pas (2).
En 1843, la cour de Bruxelles valida également lé

mandat donné par le testateur à son exécuteur testamen-

taire ; mais la nécessité^ de vendre était reconnue par
toutes lés parties intéressées ; il s'agissait plutôt de savoir

au nom de qui se ferait la vente ; et ce point n'était pas
douteux, toute vente devant se faire au nom des proprié-
taires. Il y avait encore une autre difficulté concernant le
choix du notaire ; comme des mineurs étaient en cause,
là difficulté s'è trouvait tranchée par la loi dû 12 juin
1816 : lé notaire devait être désigné par lé jugé. Du

reste, la question de principe qUè noua examinons ne fut

pas agitée (3). .

En 1818, la cour de Bruxelles, changea dé jurispru-

(1) Comparez le tome XI de mes Principes, p. 596, n° 457.
(2) Bruxelles, 2 août 1809 (Dalloz, n° 4087,1°).
(3) Bruxelles, 8 avril 1843 (Pasicrisie, 1843, 2, 235, et Dalloz. n° 1108,3°).
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dénce. Dans un arrêt que nous avons cité(n° 334), elle dit

que la nomination et les pouvoirs des exécuteurs testa-
mentaires émanent du pur droit civil ; c'est dire que le

législateur a créé ce mandat exceptionnel et que lui seul

peut en fixer l'étendue et les limites. En 1850, nouveau

changement de jurisprudence. L'arrêt de 1850 voit dans
l'exécution testamentaire une conséquence du droit que la
loi reconnaît à l'homme de transmettre ses biens, ce qui
place dans les mains du testateur le droit d'en régler l'exer-
cice. C'est la doctrine que venaient d'admettre la cour de
Douai et la Gour de cassation de France. La cour de
Bruxelles dit que l'article 1031 ne limite pas les pouvoirs
du testateur, elle va plus loin, et, dans l'opinion que nous

combattons, il faut aller jusque-là : le testateur peut con-

férer à l'exécuteur des attributions plus étendues et même
des pouvoirs d'une nature différente ; le législateur, dit la

cour, aurait porté atteinte à la liberté dont jouissent les

testateurs de disposer de leurs biens, s'il leur avait refusé

eé droit* En 1818, la cour raisonnait autrement, et nous

-croyons qu'elle raisonnait mieux. Le mandat étant de pur
droit civil, c'est au législateur à en régler l'étendue; d'où

suit que tout ce que la loi ne permet pas au testateur lui

est par cela même défendu. En partant de son nouveau

principe, là cour de Bruxelles fait dire à la loi le contraire

de ce qu'elle dit. Elle invoque l'article 1031 qui charge
l'exécuteur dé veiller à l'exécution du testament; et elle

en condut qu'il peut vendre les immeubles si le testateur

lui confère ce droit ; or, ce même article dit quels sont

lés pouvoirs de l'exécuteur en ce qui concerne la vente

des biens, il donne à l'exécuteur la saisine du mobilier et

lé droit d'en provoquer l'aliénation; il né lui donne aucun

droit quant aux immeubles (î).
La cour n'est pas restée fidèle à sa nouvelle jùrispru*-

dènce* En 1864, elle avait à statuer sur l'effet d'une clause

qui donnait à l'exécuteur testamentaire des pouvoirs tel-

lement étendus, que celui-ci prétendit qu'il était légataire

(1) Bruxelles, 17 avril 1850 (Pasicrisie, 1851, 2, 14). Comparez Gand,
.1eraoût 1857 (Pasicrisie, 1857*2, 416).
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à titre universel de tous les immeubles. Il demanda que

tout au moins il lui fût permis de vendre les immeubles

de la succession comme la testatrice le prescrivait et d'en

appliquer le prix de la façon indiquée par elle. La cour

trouva ce mandat exorbitant. Quoi ! dit-elle, la loi ne veut

pas, et sur ce point tout le monde est d'accord, que le

testateur donne la saisine des immeubles à son exécuteur

testamentaire. Et qu'est-ce que cette saisine? Le seul effet

serait de retarder -d'un an au plus la mise en possession

des héritiers. Et l'on prétend que le testateur, qui ne peut

enlever à ses héritiers la détention des immeubles, peut
donner àl'exécuteur le droit d'en disposer et de les vendre!

Tout ce que la cour admet, c'est que le testateur charge
l'exécuteur de provoquer la vente des immeubles en cas

d'insuffisance du mobilier pour acquitter les legs. Ce droit

rentre dans les termes de l'article 1031, d'après lequel la

mission de l'exécuteur est de veiller à ce que le testament

soit exécuté. En effet, la vente des immeubles peut être

le seul moyen d'y parvenir. La cour invoque la tradition.

Furgole et Ferrière disent que l'exécuteur peut faire assi-

gner l'héritier afin de voir ordonner qu'il sera tenu de four-

nir les sommes qui manquent pour l'exécution du testa-

ment et, en cas de refus, qu'il sera vendu des immeubles

de la succession (1). Réduite à ces termes, la question ne

présente guère d'intérêt pratique. Les légataires auraient

incontestablement ce droit. Qu'ils l'exercent directement

ou par l'intermédiaire de l'exécuteur testamentaire, peu

importe. Il ne reste qu'une difficulté de théorie : l'exécu-

teur est-il le représentant des légataires et peut-il faire

tout ce que les légataires pourraient faire? Cela est au

moins douteux. Dans un arrêt récent, la cour de Bruxelles
est revenue à la vraie doctrine qu'elle avait consacrée par
son arrêt de 1818 (2).

3Uy. Le mandat qui a paru exorbitant à la cour de

Bruxelles est considéré comme naturel et légitime par la

jurisprudence française. Nous allons assister à une exécu-

(1) Bruxelles, 8 août 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 411).
(2) Bruxelles, 28 novembre 1872 (Pasicrisie, 1873,2, 96).
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tion testamentaire dont il n'y a pas une trace dans le code,
il faut dire plus, que le code et les principes réprouvent.
C'est la jurisprudence qui l'a créée et la doctrine l'a

approuvée. Un testateur qui ne laisse pas d'héritiers à

réserve institue des légataires universels ; il confère à un

exécuteur testamentaire le pouvoir de vendre tous ses im-

meubles pour en employer le prix à l'acquit des legs par-
ticuliers et pour en distribuer ensuite le reliquat entre les

légataires universels qu'il a institués. C'est le mandat de

liquider la succession; est-il valable? Oui, dit la cour de
Douai. La loi permet à celui qui ne laisse pas d'héritiers

à réserve de disposer de ses biens comme il l'entend. En

lui conférant ce droit, la loi lui laisse la plus entière liberté

quant au mode de distribution de ses biens ; ses volontés,
à cet égard, doivent recevoir leur complète exécution du

moment qu'elles ne sont contraires ni aux prescriptions
de la loi, ni à l'ordre public ou aux bonnes moeurs. Tel

est le principe que l'on pose; c'est celui de la toute-puis-
sance du testateur; on le fonde sur les articles 893, 895

et 913 du code civil. Que disent ces articles? Que l'on

peut disposer de ses biens par testament, sauf à respecter
la réserve. Disposer de ses biens, qu'est-ce que cela veut

dire? L'article711 nous donne la réponse : « La propriété
des biens s'acquiert et se transmet par donation testamen-

taire. » Donc disposer de ses biens par testament, c'est

en transmettre la propriété aux légataires. Tel est l'effet

des legs, d'après l'article 1014 : « Tout legs pur et simple
donne au légataire, du jour du décès du testateur, un

droit à la chose léguée. » Tout legs pur et simple, dit la

loi; le legspeut être conditionnel; dans ce cas, on applique
les principes qui régissent les conditions. En définitive,

la liberté de tester, invoquée par la cour de Douai, con-

siste dans la faculté de transmettre aux légataires la pro-

priété de ses biens; le testateur peut distribuer ses biens

comme il lui plaît, cela n'est point douteux, mais il faut

également entendre cette faculté en ce sens qu'il peut
donner à qui il veut la propriété des biens qu'il laissera

à son décès.

Ce n'est pas ainsi que la cour comprend la liberté illi-
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mitée qu elle revendique pour le testateur» Aucune dispo-
sition de la loi, dit-elle, n'oblige le testateur à transmettre

ses biens en nature â ceux qu'il juge à propos d'en grati'
fier. Bien dès lors ne fait obstacle à ce qu'-en instituant

des légataires particuliers et dés légataires uniA^érsels, le

testateur ordonne que tous ses biens meubles et immeu-

bles soient vendus après son décès, dans là forme par lui

indiquée, pour lé prix être employé "d'abord au pâj^èffiént
dés dettes et des legs particuliers et le reliquat être distri-

bué entre ses légataires universels, La cour dit qu'aucune
loi ne s'oppose à une pareille disposition. Et qu'est-ce
donc que toute là section relative âûx exécuteurs testa-

mentaires? Si lés articles 893,895 et 913 donnent au tes-

tateur le pouvoir de disposer, après sa mort5 dé ses biens

comme s'il vivait encore, à quoi bon alors léS articles 1025

et suivants qui lui donnent, non un pouvoir illimité de

pourvoir à l'exécution de ses dernières volontés, mais un

pouvoir très-limité? La cour a confondu deux choses très-

distinctes : la transmission des biens et l'exécution 'des

dispositions qui les transmettent. L'ârtide 895 qu'elle
cite donne au testateur le droit dé disposer de ses biens

pour lé temps où il n'existera plus, c'est-à-dire â l'instant
de sa mort; mais une fois cette transmission faite, son
droit de tester est épuisé. En mourant, il transmet â ses

légataires la propriété dé ses biens ; au moment même où
il meurt, son droit cesse et Celui de ses légataires s'ouvre.
Ils sont propriétaires en vertu de la loi (art, 1014), c'est
à eux, après cela, à procéder à la liquidation de la suc-
cession. Le testateur peut-il intervenir dans cette liquida-
tion et la faire pour ses légataires? Ceci est un tout autre
ordre d'idées : il s'agit de savoir si le testateur peut en-
core -ordonner après qu'il n'existé plus ; car c'est lui qui
agit par l'intermédiaire de l'exécuteur testamentaire. La
loi le lui permet; C'est une nouvelle extension du droit de

tester, car il n'est plus question de disposer des biens, les

dispositions testamentaires ont produit leur effet, les lé-

gataires sont devenus propriétaires. Cette propriété peut-
elle être restreinte par la volonté du testateur? celui-ci

peût-il ordonner que les biens soient vendus alors que les
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légataires préféreraient les partager en nature? C'est à
ces questions que répond la section Vil, des Eoe-écideurs
testamentaires. Elle permet au testateur de nommer un

exécuteur qui veille à ce que ses dernières volontés reçoi-
vent leur exécution. Mais elle ne permet pas de lui con-
férer dés pouvoirs illimités. Même en ce qui concerné
l'exécution des legs, les pouvoirs que la loi permet d'at-
tribuer à l'exécuteur sont très-limités. L'article 1026, en
donnant au testateur le droit de conférer à son exécuteur

la saisine du mobilier, lui refusé implicitement la faculté

de l'investir de la saisine des immeubles ; la saisine des

meubles mêmes ne peut durer qu'un an. L'article 1Ô31

charge lés exécuteurs de provoquer la vente du mobilier,
c'est leur refuser implicitement le droit de vendre les im-

meubles, alors même qu'il sagit de procurer l'exécution

des dernières volontés du testateur. Mais, dans l'espèce,
il n'est plus question de l'exécution testamentaire telle que
le code l'organise, ii s'agit de tout autres dispositions que
la jurisprudence consacre et que le code ignore.

Dans quel but le testateur charge-t-il l'exécuteur tes-

tamentaire de vendre tous ses biens ? Est-ce pour assurer

l'exécution dé ses dernières volontés ? Tel est l'objet de

l'exécution testamentaire que le code organise ; mais tel

n est point l'objet de la disposition par laquelle le testa-

teur ordonne dé vendre tous ses biens et d'en distribuer

le prix aux légataires Universels qu'il a institués. La cour

de Douai dit que cette disposition a un but très-légitime,
c'est le désir d'épargner aux légataires les difficultés, les

lenteurs et les frais des instances en partage, licitatiôn,

comptés et autres formalités judiciaires 1. Qu'est-ce donc

que le mandat de vendre que le testateur donne à l'exécu-

teur testamentaire? C'est lui-même, le testateur, qui fait

le partage, à sa façon, entre ses légataires. Ceia n'a plus
rien de commun avec l'exécution testamentaire du codé.

Peu importe, dira-t-on, si du reste la disposition est va-

lable.

Ce mode de disposer de ses biens, dit la cour de Douai,

doit être accueilli avec la juste faveur qu'en toute circon-

stance la loi montre pour les volontés et les actes du père
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de famille. Cette considération est à l'adresse du législa-

teur ; il a organisé une exécution testamentaire, il pour-

rait en organiser une autre. Mais la question n'est pas de

savoir ce qu'il pourrait faire, il s'agit de savoir s'il l'a

fait. Or, il suffit de lire la section VII pour se convaincre

que le législateur n'a pas permis au testateur de liquider

lui-même la succession, en vendant tous les biens par

l'intermédiaire d'un exécuteur testamentaire. La loi, en

donnant des pouvoirs silimités à l'exécuteur, se préoccupe

des droits des héritiers et des légataires universels. Voilà

pourquoi elle ne permet pas de donner à l'exécuteur la sai-

sine des immeubles ; voilà pourquoi elle ne veut pas que
la saisine du mobilier dure plus d'un an; voilà pourquoi

elle ne le charge pas de provoquer la vente des immeu-

bles. Et l'on veut qu'après avoir limité avec une si scru-

puleuse sollicitude les pouvoirs du testateur et de son

exécuteur testamentaire, elle donne pleine liberté au tes-

tateur de dépouiller les légataires de l'exercice de la pro-

priété qu'ils tiennent de la loi ! On dit que celui qui peut
le plus peut le moins; mais on n'a jamais dit que celui

qui ne peut pas le moins peut le plus.
Ce mandat, dit la cour de Douai, ne blesse ni l'ordre

public ni les bonnes moeurs. Laissons les bonnes moeurs

de côté, elles ne sont pas en cause. L'ordre public, en

matière de droit privé, veut dire qu'il n'est pas permis
aux particuliers de déroger à ce qui est d'intérêt général.
Dans l'espèce, il y a un intérêt général en cause, c'est le

droit de propriété. La loi le déclare absolu en principe.

Appartient-il au testateur de le restreindre et de l'entra-

ver à un moment où il ne vit plus? C'est dans l'intérêt

des légataires, dit la cour, que le testateur le fait. Nous

répondons que ce que le testateur veut peut ne pas con-

venir aux légataires. Si les légataires trouvent leur inté-

rêt à partager les biens en nature, pourquoi le testateur

leur .imposerait-il l'obligation de recevoir le prix au lieu
des biens? Laissez aux hommes la liberté de soigner eux-
mêmes leurs intérêts ; la liberté vaut mieux que les chaînes.

Après tout, l'interprète a tort de se préoccuper des inté-

rêts, c'est l'affaire du législateur; le juge "n'a que des
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questions de droit à examiner : le testateur a-t-il le droit

de faire vendre ses biens par un exécuteur alors qu'il n'est

plus propriétaire? Telle est, en deux mots, la question,
et il nous semble qu'il suffit de préciser la difficulté pour
la résoudre.

La cour de Douai dit que. la disposition dont il s'agit
n'est pas contraire à l'article 1006, qui confère la saisine

au légataire universel. Cela va sans dire. Mais ici encore

la cour confond le droit de disposer qui appartient au tes-

tateur avec la propriété et la possession qui appartiennent
au légataire universel dès l'instant de la mort du défunt.

Libre au testateur de ne pas laisser ses biens à celui qu'il
institué légataire universel ; mais s'il les lui laisse, il n'est

pas libre d'empêcher que le légataire soit propriétaire et

possesseur. Que dis-je? Lui-même, le mort, saisit le vif.

Il est certain qu'il ne peut lui enlever la saisine que la

loi lui donne; il ne peut pas davantage lui enlever la pro-

priété, cela est absurde à dire; comment le dépouillerait-
il d'un attribut de la propriété au moment même où il lui

transmet la propriété ? Or, c'est mutiler le droit de pro-

priété que de permettre à l'exécuteur de vendre malgré
le propriétaire. Le propriétaire seul peut vendre; pour

que ce droit appartienne à un autre qu'au propriétaire, il

faut une disposition expresse de la loi. Où est cette dis-

position? Ici on touche du doigt l'erreur de la- cour. Elle

dit qu'il n'y a pas de disposition qui défende au testateur

d'ordonner la vente des immeubles. C'est mal raisonner.

Il faut dire : Il n'y a pas de disposition qui autorise le tes-

tateur à entraver le droit de propriété des légataires.
Donc il ne peut pas faire vendre les biens qui, dès l'in-

stant de l'ouverture de l'hérédité, sont devenus leur pro-

priété (1).
388. La cour de cassation a confirmé la décision de

la cour de Douai sans prendre en considération les graves
motifs que faisait valoir le pourvoi et que nous venons

de développer ; elle n'y répond pas un mot (2). Il y a deux

(1) Douai, 26 août 1847 (Dalloz, 1847, 2. 209). Comparez le tome XI de
mes Principes, p, 596, n° 457.

(2) Rejet, 8 août 1848 (Dalloz, 1848, 1, 188).
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doctrines, contraires en présence. L'une est celle de la

liberté absolue du testateur pouvant imposer à ses léga-

taires telles restrictions qu'il veut, sans tenir compte de

leurs droits ; ils n'ont de droits que ceux que leur donne le

testateur, ils ne peuvent donc jamais se plaindre que le

testateur les méconnaisse, car ils ne reçoivent les biens

qu'avec les restrictions que le testateur a attachées à, ses

dispositions. C'est le système de la jurisprudence française.
Placée à ce point de vue, la cour de cassation semble ne

pas comprendre l'opinion contraire. Nous disons que le

testateur est sans droit dès qu'il cesse de vivre; il ne peut
donc pas perpétuer sa volonté au delà de son existence.

Quand il meurt, les héritiers ou légataires universels pren-
nent sa place. Propriétaires et possesseurs dé l'hérédité,
leur droit est absolu, illimité ; donc le testateur n'a pas le
droit de le limiter. Il a seulement le droit de veiller à

l'exécution de ses volontés en nommant un exécuteur qui
exerce les droits très-restreints que la loi lui accorde, ou

permet de lui conférer. On voit ce qui sépare les deux, doc-

trines. La jurisprudence, ne tenant compte que de la pré-
tendue puissance absolue du testateur, lui sacrifie le droit
de propriété des légataires- Nous maintenons ce droit avec
les restrictions que la loi autorise le testateur- à y appor-
ter, en nommant un exécuteur testamentaire.

M. Demolombe s'est rangé à l'avis de la jurispru-
dence (1). Nous allons voir les conséquences qu'il en

déduit; elles ne sont pas faites pour donner faveur au

principe. Puisque le testateur a le droit d'ordonner Ja
vente de ses immeubles, il peut aussi lui-même régler les
clauses et conditions de la vente, autoriser en consé-

quence l'exécuteur à vendre non-seulement devant notaire,
et avec adjudication, mais même à l'amiable et de gré à

gré. Si l'on objecte le droit de propriété des légataires
qui se voient ainsi privés de leurs biens, expropriés sans
leur concours, malgré eux, M- Demolombe répond qu'ils
ne sont propriétaires que sous la condition déterminée par
le testateur, et la condition est qu'ils ne sont pas pro-

(1) Demolombe, t. XXII, p, 81, n" 91, et les autorités §u'il cite.
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priétaires des biens légués, qu'ils n'ont droit qu'au prix,
Est-ce que ce prix, au moins, est versé.entre leurs mains?
Du tout;.c'est l'exécuteur qui vend et qui touche le prix.
Et .quelle sera' la garantie des légataires? Ils n'en ont
aucune, sinon la responsabilité de l'exécuteur, laquelle
est dérisoire si l'exécuteur est insolvable, Cependant
parmi ces légataires il se trouve des mineurs ou des éta-
blissements d'utilité publique ; les biens qui leur appar-
tiennent ne peuvent pas être vendus de la main à la main,
la vente doit se faire dans les formes voulues par la loi ;
ces formes sont d'ordre public, personne, n'y peut déro-

ger, M, Demolombe fait toujours la même réponse : Les

légataires ne sont pas propriétaires des biens, ils n'ont
droit qu'au prix (i), C'est à bon droit que la cour de

Bruxelles qualifie d'exorbitant ce pouvoir donné à l'exé-

cuteurtes tamentaire (2). Quoi qu'on en dise, le testateur
ne peut léguer que ce qu'il a; or, en mourant, il possède
des biens immeubles ; c'est de ces immeubles que la loi

lui permet de disposer, ce sont donc ces immeubles qui
deviennent la propriété des légataires, (art, 1014). Voilà

pourquoi le testateur ne peut pas donner la saisine de ses

immeubles à son exécuteur testamentaire (art. 1026) ; cette

prohibition aurait-elle un sens si le testateur pouvait lui

donner le droit de les vendre, c'est-à-dire de priver les

légataires .de la propriété et de la possession? C'est boule-

verser toute la théorie des donations testamentaires et la

remplacer par une théorie nouvelle. En attendant qu'il y
ait un nouveau code, nous nous en tenons à celui qui

existe.

III. Payement des legs.

§@f£. L'exécuteur testamentaire doit payer les legs,
dit Pothier. Dans l'ancien droit, c'était une obligation

absolue,- puisque l'exécuteur avait de plein droit la sai-

sine du mobilier; d'après le code civil, il peut n'avoir pas
cette saisine et, dans ce cas, il .ne saurait être tenu d'ac-

(1) Demolombe, t. XXII, p. 82. n°s 92 et 93.
(2) BruxeUes, 8 août 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 411).
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quitter les legs, puisqu'il n'est saisi de rien ; il peut seule-

ment veiller à ce que les legs soient payés. Voilà pour-

quoi l'article 1031 ne dit pas en termes formels que
l'exécuteur est chargé d'acquitter les legs et se contente

de cette vague expression : « Il veillera à ce que le testa-

ment soit exécuté. » S'il a la saisine, on rentre dans les

anciens principes : l'exécuteur paye les legs avec les de-

niers qu'il trouve dans la succession et avec ceux qui pro-
viennent de la vente du mobilier ; cela implique que les

exécuteurs sont seulement chargés du payement des legs'
mobiliers. Le texte le dit assez clairement : aux termes

de l'article 1027, l'héritier peut faire cesser la saisine, en

offrant de remettre aux exécuteurs testamentaires une

somme suffisante pour le payement des legs mobiliers, et

l'article 1031 dit : Ils provoqueront la vente du mobilier

à défaut de deniers suffisants pour acquitter les legs. Cela

est en harmonie avec l'esprit de la loi. L'exécution testa-

mentaire est une marque de défiance à l'égard des héri-

tiers et autres débiteurs des legs, et c'est aussi une déro-

gation aux principes qui régissent les pouvoirs du testateur.

Il a donc fallu restreindre la mission de l'exécuteur dans

les limites de ce que la nécessité exige ; or, les légataires
d'immeubles n'ont besoin d'aucune garantie; ils acquièrent
la propriété des biens qui leur sont légués et peuvent au

besoin les revendiquer; tandis que les légataires d'effets
mobiliers n'ont qu'une action personnelle contre les débi-
teurs du legs (î).

Pothier ajoute que l'exécuteur doit requérir le consen-
tement des héritiers pour acquitter les legs. En effet, les
héritiers ou autres débiteurs des legs peuvent s'opposer
au payement, contester la validité des legs ; ceux-ci ne
deviennent définitifs que par leur concours. Si les héri-
tiers forment opposition, l'exécuteur doit intenter une
action contre eux. Telle est la marche régulière, la seule

qui couvre la responsabilité de l'exécuteur testamentaire;
s'il paye sans avoir obtenu le consentement des héritiers,

(1) Grenier, t. III, p. 14, n° 331. En sens contraire, Demolombe, t. XXII,
p. 70, n° 78.
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ceux-ci peuvent prétendre que le legs était nul et refuser
de lui passer dans son compte ce qu'il aura payé (1).

37©. Contre qui les légataires doivent-ils former leur
demande en délivrance? est-ce contre l'exécuteur testa-
mentaire ou contre les débiteurs du legs? Il y a beaucoup
d'incertitude sur ce point dans la doctrine. La plupart, des
auteurs disent que les légataires peuventagir contre l'exé-
cuteur testamentaire, mais ils admettent que l'action peut
aussi être intentée contre les héritiers ; il y en a qui disent

quel'exécuteur et les héritiers doivent être mis en cause(2).
Il nous semble que le texte et les principes décident la

question. Les articles 1011 et 1014 disposent que les lé-

gataires sont tenus de demander la délivrance aux héri-
tiers auxquels une quotité des biens est réservée par la
loi ; à leur défaut, aux légataires universels et, à défaut

de ceux-ci, aux héritiers appelés dans l'ordre établi au

titre des Successions. C'est donc, en principe, contre les

débiteurs du legs que la demande en délivrance estformée;
ce qui n'est que l'application d'une règle très-élémentaire

d'après laquelle le créancier doit agir contre son débiteur.

En matière de legs, cette règle a plus d'importance qu'en
matière de dettes ; l'héritier ne devient débiteur que lors-

qu'il a consenti à la délivrance ; jusque-là il peut contester

la validité du legs. Cela décide notre question en ce qui
concerne l'exécuteur testamentaire ; il n'est pas débiteur

du legs, il n'a aucune qualité pour en consentir la déli-

vrance, sa mission est de soutenir la validité des legs et

d'en procurer l'exécution. Donc, sous aucun rapport, il

n'est le contradicteur des légataires. La demande en dé-

livrance ne pourrait être intentée contre lui que si un texte

formel lui donnait qualité pour consentir à la délivrance;

or, la loi s'est bien gardée de déroger au principe établi

par les articles 1011 et 1014. La dérogation est impos-
sible d'après ce que nous venons de dire. Tout ce que la

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 228. Toullier, t. III, 1,
p. 324, n" 589, et tous les auteurs modernes. Bruxelles, 2 pluviôse an xin

(Dalloz, n° 4078). ,., .L .
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 138, note 32, et les auteurs quils citent.

Grenier, t. III, p. 29, n» 338.

xiv. 26
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loi permet à l'exécuteur, c'est d'intervenir dans les procès

qui ont pour objet la validité des legs.
ÏÏêfi. La même incertitude règne sur une autre ques-

tion qui n'est que le corollaire de celle que nous venons

d'examiner. Pothier demande si les intérêts courent au

profit du légataire du jour de l'action intentée contre

l'exécuteur testamentaire, ou du jour qu'elle a été dénon-

cée à l'héritier? La question,telle que Pothier la formule,

implique que les légataires doivent ou peuvent du moins

agir contre l'exécuteur. Dans notre opinion, ils doivent

agir contre les héritiers -ou autres débiteurs du legs, et il

va- sans dire que cette demande fait courir les intérêts.

Nous ne comprenons pas comment les intérêts courraient

par suite d'une demande formée contre l'exécuteur qui
n'est point débiteur. Les intérêts sont dus en cas de de-

meure, et le débiteur n'est en demeure qu'en vertu d'une

demande judiciaire, quand il s'agit d'une dette d'argent
(art. 1154), et cette demande doit naturellement être for-

mée contre le débiteur. L'exécuteur testamentaire est-il
débiteur? Il est chargé de payer, mais ce n'est pas lui qui
doit. Est-il le représentant des héritiers ou de ceux qui
doivent le legs? Pas davantage. Donc il n'a.aucune qua-
lité pour être actionné, et il n'y a aucun motif pour que
la demande formée contre lui constitue les débiteurs en
demeure. Cela nous paraît si évident que nous croyons
inutile d'insister sur les opinions diverses émises par les
auteurs (1).

IV. Payement des dettes.

31®. Dans l'ancien droit, l'exécuteur testamentaire
était chargé de payer les dettes mobilières de même que
les legs. Pothier ne fait aucune différence entre les dettes
et les legs; il les met sur la même ligne (2). On demande
s'il en est encore ainsi sous l'empire du code civil. Dans

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 225. Demolombe, t. XXII,
p. 63, n° 70, et les auteurs en sens divers qu'il cite. Comparez Bruxelles,2 août 1809 (Dalloz, n° 4087, 1°).

(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 228.
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l'opinion que nous avons enseignée sur la nature de

l'exécution testamentaire, la négative est certaine. L'exé-
cuteur n'a d'autres pouvoirs que ceux que la loi lui donne
ou qu'elle permet de lui donner. Or, il n'y a pas un mot,
dans la section VII, du payement des dettes. La mission

essentielle de l'exécuteur est de veiller à ce que le testa-
ment soit exécuté; et qu'est-ce que le testament? L'acte

par lequel le testateur dispose de ses biens. Quant aux

dettes, elles sont une charge des biens. Etait-il néces-

saire de charger l'exécuteur du payementdes dettes, comme

il peut être nécessaire ou utile, de lui confier l'exécution

des dernières volontés du défunt? Non; les créanciers

sauront bien faire valoir leurs droits. Donc l'exécution

testamentaire est étrangère au payement des dettes. Telle

est aussi l'opinion généralement enseignée sous l'empire
du code civil (1).

. L'opinion contraire est professée par Troplong, mais

son propre aveu témoigne contre lui. Il avoue que le

payement des dettes n'est pas un office précis de l'exécu-

teur testamentaire, puisque les dettes sont indépendantes
du testament et que l'exécuteur testamentaire n'est pré-

posé qu'à l'exécution des dernières volontés du testateur.

Cela est décisif. On prétend que l'exécuteur doit payer
les dettes lorsqu'il a la saisine du mobilier : il est clair,
dit Troplong, qu'étant saisi de l'actif, il doit veiller a ce

que les dettes ne restent pas en souffrance. Cela n'est

rien moins que clair ; il est saisi du mobilier pour acquitter
les legs, il n'en est pas saisi pour payer les dettes. Sans

doute, le créancier qui a un titre exécutoire peut saisir

les effets mobiliers dont l'exécuteur a la détention; mais

de là à dire que l'exécuteur est chargé de payer les dettes,

il y a loin. Il paraît qu'il est d'usage que l'exécuteur paye
les dettes privilégiées, tels que les frais funéraires, les

frais de scellés, d'inventaire, de vente. Quant à ces der-

niers frais, ,il est assez naturel que l'exécuteur les paye*

puisque c'est lui qui les fait, sauf à les porter en compte.

(1) Toullier, t. III, 1, p. 325, n° 591 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 138 ; Demo-

lombe, t. XXII, p. 68, n" 75.
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Il n'en est pas de même des frais funéraires. L'usage peut

être contraire, mais l'usage ne peut pas donner à l'exécu-

teur testamentaire un droit que la loi lui refuse (1).
353. Les créanciers peuvent-ils former leur demande

contre l'exécuteur testamentaire? Dans l'ancien droit, on

les admettait à agir contre l'exécuteur; c'était une consé-

quence logique du principe consacré par les coutumes,

lesquelles faisaient une obligation aux exécuteurs de

payer les dettes (2). Le code ne leur impose pas cette obli-

gation; ils n'ont donc aucune qualité pour répondre aux

demandes des créanciers. Vainement invoque-t-on la sai-

sine ; la saisine ne leur donne que la détention du mobi-

lier ; or-, l'action des créanciers est personnelle; elle doit

se former contre le débiteur, et l'exécuteur n'est point dé-

lateur. Les créanciers doivent donc agir contre les héri-

tiers, sauf à mettre l'exécuteur testamentaire en cause

pour qu'il soit lié par le jugement, ce qui en facilite

l'exécution (3).
354. Le testateur peut-il charger l'exécuteur testa-

mentaire de payer les dettes? Dans l'opinion qui permet
au testateur de confier la liquidation de la succession à

l'exécuteur, on devrait, à plus forte raison, lui permettre
de charger l'exécuteur du payement des dettes mobilières.

Troplong est donc conséquent en reconnaissant
'
ce droit

au testateur ; pour mieux dire, il n'est plus question de

droit là où il y a une puissance absolue de disposer. Par

contre, nous ne comprenons pas que M. Demolombe re-

fuse au testateur le moins après lui avoir accordé le plus.
Dans l'opinion que nous avons enseignée, il n'y a aucun

doute. L'unique mission de l'exécuteur 'est de veiller à

l'accomplissement des dernières volontés du testateur; or,
les dettes sont étrangères aux dernières volontés, elles

n'ont rien de commun avec l'exécution du testament. Il

est vrai que Pothier dit que l'acquittement des dettes
mobilières fait partie de l'exécution testamentaire,, mais

(1) Troplong, t. II, p. 194, n° 2004. Comparez Bayle-Mouillard sur
Grenier, t. III, p. 14, note 6.

(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 224.
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 138, note 33. Comparez Troplong, n°2005.
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s'il le dit, c'est que la coutume d'Orléans en avait une dis-

position expresse. Pothier ajoute que cela vient de ce que
c'était autrefois une clause ordinaire des testaments que
« le testateur ordonnait que ses dettes fussent acquittées »,
et par suite cette clause fut sous-entendue. Cela suppose
un texte de loi; aujourd'hui il n'y a plus de texte, et les
testateurs n'insèrent plus dans leur testament une clause
relative au payement des dettes. Et quand même ils l'in-
séreraient, ils ne pourraient pas donner pouvoir au testa-
teur de les payer, cette charge étant absolument étrangère
aux motifs pour lesquels le législateur a créé l'exécution
testamentaire (1). Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles
en faveur-de l'opinion contraire, mais il est sans autorité

doctrinale, car il n'est pas motivé (2).

N° 5. DE LA RESPONSABILITÉDE L'EXÉCUTEUR.

375. L'exécuteur testamentaire est-il responsable?
Tous les auteurs enseignent l'affirmative (3) ; elle se fonde

sur le texte même de la loi. L'article 1028 veut que l'exé-

cuteur soit capable de s'obliger; pourquoi? C'est qu'il con-

tracte des obligations en remplissant les fonctions que le

testateur lui a confiées. Cela implique qu'il est responsa-
ble; s'il ne l'était pas, personne n'aurait d'action contre

lui; et l'on ne voit pas, dans cette supposition, pourquoi
la loi exigerait de lui la capacité de s'obliger. Il a cepen-
dant été jugé que l'exécuteur n'est responsable que dans

les cas expressément prévus par la loi ; que, hors ces cas,
il n'a qu'une obligation de conscience. A l'appui de cette

étrange doctrine, on a cité des lois romaines. En voyant
l'abus que l'on fait du droit romain, on serait tenté de

l'écarter par une fin de non-recevoir comme droit abrogé.
Dans l'espèce, cette fin de non-recevoir est très-légitime.
Notre exécution testamentaire n'est pas d'origine romaine,

(1) Pothier, Des donations testamentaires, nos 224 et 225. Troplong;
t. II, p. 194, n° 2005. En sens contraire, Aubry et Rau, t. VI, p. 138, § 711,
Demolombe, t. XXII, p. 79, n° 88.

(2) Bruxelles, 4 juin 1832 (Pasicrisie, 1832, p. 170).
(3) Demolombe, t. XXU, p. 93, nû 109 et p. 94, n° 111, et tous les auteurs.
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c'est une institution coutumière. C'est donc aux coutumes

qu'il faut recourir pour interpréter le code. Or, l'on n'a

qu'à lire Pothier pour se convaincre, à chaque pas, que

l'exécuteur est responsable de sa gestion. Il en répond à

l'égard de tous ceux auxquels il cause un dommage par

sa faute, à l'égard des héritiers et des légataires. La cour

de cassation l'a jugé ainsi en cassant l'arrêt de la cour de

la Réunion qui avait déclaré l'exécuteur non responsable
dans l'espèce suivante. Une testatrice avait, dans deux

testaments successifs de 1813 et de 1821, affranchi l'une

de ses esclaves en nommant un exécuteur testamentaire

auquel elle donnait la saisine de tous ses biens. On pro-
céda à l'inventaire et la jeune esclave y fut comprise pour
une valeur de 800 francs, sans aucune réserve en sa fa-

veur. L'exécuteur rendit compte de sa gestion; l'esclave

fut comprise dans les biens restitués. Ce n'est qu'en 1848

qu'elle fut affranchie, à la diligence du ministère public.
L'affranchie réclama des dommages-intérêts contre l'exé-

cuteur pour avoir, par sa faute, prolongé son esclavage

pendant vingt-six ans. Admise par le tribunal de première
instance, la demande fut rejetée par la cour d'appel. Sur

le pourvoi, il intervint un arrêt de cassation (î).
«£?@. La cour de cassation cite les articles 1991 et

1992 parmi ceux que l'arrêt attaqué avait violés. Aux

termes de l'article 1991, le mandataire est tenu d'accom-

plir le mandat tant qu'il en est chargé et répond des dom-

mages-intérêts qui pourraient résulter de son inexécu-

tion; l'article 1992 ajoute qu'il répond non-seulement de

sondol, mais encore des faides qu'il commet dans sa ges-
tion. Quelle est la faute dont il est tenu? Tout débiteur

est obligé de remplir ses engagements avec les soins d'un

bon père de famille (art. 1137); c'est dire que le manda-

taire est tenu de la faute légère, pour nous servir de la

terminologie reçue à l'école. Mais l'article 1992 admet
une restriction à la règle : « Néanmoins la responsabilité
relative aux fautes est appliquée moins rigoureusement
à celui dont le mandat est gratuit qu'à celui qui reçoit un

(1) Cassation, 27 août 1855 (Dalloz, 1855, 1, 371).
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salaire. «Ces dispositions reçoivent-elles leur application
à l'exécution testamentaire? La jurisprudence et la doc-
trine admettent l'affirmative commeun point hors de toute
controverse. Il y a cependant un motif de douter. L'exécu-
tion testamentaire n'est pas un vrai mandat (n° 323).
L'exécuteur peut donc dire qu'il n'est pas soumis à la res-

ponsabilité résultant des obligations conventionnelles;
mais alors il faudrait lui appliquer la responsabilité plus
sévère qui résulte des délits et des quasi-délits. De sorte

que les légataires et les héritiers auraient plutôt intérêt
à invoquer les articles 1382 et 1383. Nous croyons que
ces articles sont inapplicables ; car si l'exécution testa-

mentaire n'est pas un mandat ordinaire, c'est du moins

un fait juridique analogue au mandat. L'exécuteur, en

acceptant l'office dont le testateur le charge, s'oblige;
on peut donc appliquer par analogie les articles 1991 et

1992.

Cette application donne lieu à une nouvelle question :

quelle est la faute précise dont est tenu le mandataire et,

par suite, l'exécuteur quand il ne reçoit ni salaire ni ré-

compense? C'est une question de fait plutôt que de droit;
l'article 1992 dit, en effet, que la responsabilité quant aux

fautes sera appliquée moins rigoureusement ; le degré de

rigueur ou d'indulgence dépend donc des circonstances,
il est impossible de décider à priori, comme on le fait,

que l'exécuteur ne sera responsable, en plaidant, que s'il

a agi par esprit de vexation, ou avec une légèreté répré-
hensible (î). Abandonnons ces questions au juge, il les

décidera mieux, dans les diverses espèces, que ne pour-
rait le faire le plus subtil interprète (2).

S*?. L'exécuteur testamentaire est-il responsable lors-

qu'il n'a pas la saisine du mobilier? Il y a, dans ce cas,

un motif de douter. L'exécuteur non saisi n'a pas de ges-
tion proprement dite; or, l'article 1031 dit seulement qu'à

l'expiration de l'année du décès du testateur les exécu-

teurs doivent rendre compte de leur gestion; ce qui im-

(1) Demolombe, t. XXII, p. 94, n» 110.
(2) Agen, 18 avril 1807 (Dalloz, n" 4094, 1°).
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plique qu'ils n'ont pas de compte à rendre quand ils ne

sont pas saisis du mobilier. N'en faut-il pas dire autant

de la responsabilité? Non; la responsabilité incombe à

tous ceux qui ont une obligation, quoiqu'ils n'aient pas de

compte à rendre. Or, bien que non saisi, l'exécuteur n'en

doit pas moins veiller à ce que le testament soit exécuté.

S'il n'y veille pas, il est responsable. La cour de Paris

a consacré ce principe dans l'espèce suivante (1). Une

testatrice lègue des rentes viagères avec cette clause

que, pour en assurer le service, les capitaux nécessaires

seraient placés en rentes sur l'Etat ou sur hypothèque.
Elle nomma pour exécuteur testamentaire un notaire, en

lui accordant une rémunération de 600 francs. L'exécu-

teur se contenta de l'engagement de payer la rente, pris

par le légataire universel. Celui-ci étant devenu insolvable,
le légataire intenta une action en responsabilité contre

l'exécuteur testamentaire. La cour de Paris décida qu'en
sa qualité d'exécuteur, et surtout d'exécuteur salarié, il

devait veiller â l'exécution du testament en ce qui con-

cernait les legs de rentes viagères ; en négligeant d'exiger

que des capitaux suffisants fussent placés, il avait commis

une faute qui le rendait responsable de l'insolvabilité du

débiteur de la rente.

3î8. Il arrive souvent que les pouvoirs donnés par le

testateur à son exécuteur testamentaire dépassent ceux

que la loi permet de lui conférer. Quelle sera, dans ce

cas, la responsabilité de l'exécuteur? Légalement ce ne

sera plus une exécution testamentaire ; mais si les héri-
tiers ne l'attaquent pas et si l'exécuteur accepte et gère
en vertu des dispositions du testament, il doit être res-

ponsable de sa gestion à l'égard des,tiers aussi bien que
si sa gestion était légale. Le cas s'est présenté devant la
cour de Bruxelles. Un exécuteur, investi de la saisine,
avait reçu les pouvoirs les plus étendus pour liquider la
succession moyennant salaire;; il négligea de payer une
dette pendant l'année de la saisine. Après l'expiration du

(1) Paris, 7 février 1850 (Dalloz, 1850, 2, 46). Comparez Rejet, 22 avril
1808 (Dalloz, n° 4100, 3° et 4°).
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délai, le créancier l'attaqua et demanda, à titre de dom-

mages-intérêts, qu'il fût condamné à payer ce qui restait
dû de la créance. L'exécuteur objecta d'abord qu'il n'était

plus saisi; que, par conséquent, les créanciers ne pou-
vaient plus agir contre lui. Il est vrai qu'après l'an et jour
l'exécuteur n'a plus de gestion proprement dite et qu'il ne
doit plus répondre aux actions des créanciers et léga-
taires, mais il reste tenu des suites de sa gestion; si de
ce chef il a encouru une responsabilité, il pourra cer-

tainement être attrait en justice. L'exécuteur prétendait
ensuite qu'avant de le poursuivre les créanciers devaient

s'adresser aux héritiers et que lui n'était tenu qu'en cas

d'insolvabilité des débiteurs. C'était encore méconnaître

le caractère de sa gestion et les conséquences qu'elle en-

traîne. Celui qui accepte une liquidation moyennant sa-

laire doit payer les créanciers si les deniers suffisent ; il

est responsable par cela seul qu'il ne le fait pas. Or, dans

l'espèce, il y avait des deniers suffisants, et de plus l'exé-

cuteur s'était porté, à l'égard des créanciers, comme liqui-
dateur général de la succession ; il leur avait donné par
écrit des assurances telles, que les créanciers ne pouvaient

pas songer à prendre des mesures conservatoires. En

définitive, il avait commis une faute grave, il en était

tenu. Le tribunal de première instance invoque l'arti-

cle 1382 ; la cour se borne à constater la faute et à en

déduire cette conséquence que l'exécuteur ayant pu payer
et ne l'ayant pas fait, il était obligé d'indemniser les

créanciers du préjudice qu'il leur avait causé, qu'il devait

donc payer ce qui leur restait dû, sauf à exercer ensuite

leurs droits contre les héritiers (1).
3Î9. Le testateur peut nommer plusieurs exécuteurs

testamentaires (art. 1025). Pour déterminer quelle est leur

responsabilité, il faut voir d'abord si tous acceptent et ce

qui arrive quand l'un refuse. L'article 1033 prévoit l'hy-

pothèse ; il porte :. « S'il y a plusieurs exécuteurs testa-

mentaires qui aient accepté, un seul pourra agir au dé-

faut des autres. » Quel est le sens de ces mots : qui aient

(1) Bruxelles, 13 décembre 1837 (Pasicrisie, 1837, 2, 268).
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accepté. On a dit que, dans ce cas, le testateur a voulu

organiser une administration collective, de sorte que si

l'un n'accepte pas, l'exécution testamentaire tombe. Telle

peut, il est vrai, être l'intention du testateur, mais il faut

avouer que cela n'est point probable, puisque le testateur

s'expose à ce qu'il n'y ait aucun exécuteur, alors qu'il a

cependant senti la nécessité d'établir une exécution testa-

mentaire.

Le testateur peut aussi avoir une autre intention,

c'est de nommer plusieurs exécuteurs, afin d'être assuré

qu'il y en ait au moins un -qui accepte. Si le testateur, en

nommant plusieurs exécuteurs, déclare ses intentions,
dans ce cas il n'y a plus aucun doute, on suivra sa vo-

lonté. S'il ne dit rien, faudra-t-il admettre qu'il a voulu

une exécution collective? Est-ce là le sens des mots : qui
aient accepté? Non, par l'excellente raison que le légis-
lateur n'a pas entendu décider cette question. C'est une

question d'intention, partant de fait, que la loi abandonne

à l'appréciation du juge; le juge la décidera d'après les

circonstances de la cause. Si le testateur ne dit pas qu'il
ait voulu instituer une administration collective, l'un des

exécuteurs pourra refuser et les autres pourront accepter,
car tel est le droit commun, sauf à ceux qui prétendent

que le testateur a dérogé au droit commun à en faire la

preuve (1).
Nous arrivons à la question que l'article 1033 a tran-

chée. Le testateur a nommé plusieurs exécuteurs et tous
ont accepté : qui peut agir dans ce cas? La loi répond
qu'un seul pourra agir au défaut des autres. Cela suppose
que le testateur n'a point divisé leurs fonctions ; s'il les
a divisées, chaque exécuteur a une mission à part, et
aucun ne peut dépasser la limite de ses attributions, puis-
que, hors de ces limites, il est sans droit. Si le testateur
n'a point divisé les fonctions, le législateur suppose que
chaque exécuteur a pouvoir de gérer pour le tout. Cette

supposition est fondée sur l'intention probable du testa-

(1) Rejet de la cour de cassation de Belgique, 6 juillet 1843 (Pasicrisie,
1843,1,205). Demolombe, t. XXII, p. 29, n° 37. En sens contraire, Duranton,
t. IX, p. 498, n°423; Mourion, Répétitions, t. II, p. 385.
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teur. Ce qu'il veut, c'est l'exécution de ses dernières vo-

lontés, et comme il est difficile d'obtenir, pour les divers

actes de gestion, le concours de plusieurs personnes, le

législateur a pensé que le testateur avait nommé plusieurs
exécuteurs afin d'avoir la garantie que l'un d'eux au moins

agira (1).
88®. Nous arrivons à la responsabilité dans l'hypo-

thèse prévue par l'article 1033. Il y a plusieurs exécu-

teurs testamentaires : sont-ils solidairement responsa-
bles? La question est controversée; il nous semble qu'elle
est tranchée par le texte et parles principes. L'article 1033

porte : « Ils seront solidairement responsables du compte
du mobilier qui leur a été confié, à moins que le testa-

teur n'ait divisé leurs fonctions et que chacun d'eux ne se

soit renfermé dans celle qui lui était attribuée. » Pour

comprendre la portée de cette disposition, il'faut la rap-

procher de l'article 1995, auquel elle déroge en un certain

sens. « Quand il y a plusieurs fondés de pouvoir ou man-

datairesétablis par le même acte, il n'y a de solidarité entre

eux qu'autant qu'elle est exprimée. » La solidarité n'existe

qu'en vertu de la loi ou de la convention ; dans l'espèce,-
il n'y a pas de convention, on le suppose, c'est-à-dire que
le testateur n'a pas imposé la responsabilité solidaire aux

exécuteurs qu'il a nommés. La loi, à défaut de disposi-

tions, établit-elle la solidarité? Elle l'établit pour le

compte du -mobilier dans l'hypothèse et sous les conditions

qu'elle détermine. Plusieurs exécuteurs ont accepté, le

testateur leur a donné la saisine du mobilier et il n'a pas
divisé leurs fonctions; ils seront solidairement respon-

sables du compte du mobilier qui leur a été confié. C'est
:
une dérogation au droit commun ; comme chacun peut

agir séparément, c'est-à-dire payer les legs, provoquer
la vente du mobilier, on ne voit pas trop pourquoi ceux

qui n'agissent point seraient responsables du compte du

mobilier. Peut-être le législateur a-t-il voulu les engager

par là à s'intéresser à la gestion. Toujours est-il que ce

n'est pas de la gestion proprement dite que les exécu-

(1) Demolombe, t. XXII, p. 28, n° 36 et p. 31, n° 38.



416- DONATIONS ET TESTAMENTS.

teurs sont solidairement responsables, ils ne le sont que
du compte du mobilier, c'est-à-dire qu'ils doivent rendre

compte de l'emploi qu'ils ont fait du mobilier et restituer

ce qui reste ; s'ils encourent de ce chef une responsabi-

lité, elle est solidaire.

Telles sont les conditions et les limites de la responsa-
bilité solidaire que la loi établit entre plusieurs exécu-

teurs testamentaires. De là suit que si le testateur a di-

visé leurs fonctions et que chacun d'eux se soit renfermé

dans celle qui lui est attribuée, il n'y a plus lieu à la res-

ponsabilité solidaire. Le législateur suppose sans doute

que, dans ce cas, la saisine du mobilier a aussi été divi-

sée ; dans cette supposition, il est juste que chacun ne ré-

ponde que de l'emploi de la partie du mobilier qui lui a
été confiée. Il résulte encore de là que la.loi n'établit

point de solidarité pour la gestion proprement dite. Le

contraire a été soutenu, mais le texte décide la question.
Il n'y a point de solidarité sans loi, et où est la loi qui
déclare les exécuteurs solidairement responsables de leur

gestion? Quand les principes ont cette évidence, il est
inutile d'insister (1).

§ IV. Fin de l'exécution testamentaire.

N° 1. QUANDFINIT-ELLE?

381. L'exécution testamentaire finit régulièrement par
l'exécution complète du testament. Il ne faut pas con-
fondre la saisine avec l'exécution testamentaire. Dans'
l'ancien droit, on les confondait et l'on décidait, en con-

séquence, que l'exécution testamentaire était restreinte
à un an ; les coutumes, dit Pothier, l'ont voulu ainsi afin

que les héritiers ne soient pas trop longtemps privés de
la jouissance des biens de la succession, sur le prétexte
que le testament ne serait pas encore exécuté (2). Le code
a dérogé à l'ancien droit; il distingue la saisine de

(1) Comparez, en sens divers, Aubry et Rau, t. VI, p. 139 : Duranton,t. IX, p. 398, n° 423; Demolombe, t. XXII, p. 31, n°= 38-40.
(2) Pothier, Des donations testamentaires, n° 231,



DES -EXECUTEURS TESTAMENTAIRES. 417

l'exécution testamentaire : la première est limitée à un
an par le motif que Pothier donne : la seconde n'est pas
limitée et ne pouvait pas l'être, puisque l'exécution peut
traîner enlongueur par suite de contestations qui arrêtent
l'exécution des dernières volontés du testateur ; et tant

que ces volontés ne sont pas exécutées, l'exécuteur aie
droit et le devoir de veiller à ce qu'elles le soient (1).

L'application de ces principes a donné lieu à une diffi-
culté que nous devons mentionner, puisqu'elle a fait l'ob-

jet d'un débat sérieux devant la cour de cassation. Un

Anglais domicilié en France institue une légataire univer-
selle et nomme un exécuteur testamentaire par testament

olographe. La légataire demande sa mise en possession,
en se fondant sur ce que les pouvoirs de l'exécuteur
étaient expirés. Il a été jugé que la succession ouverte en

France était régie par la loi française quant au mobilier

situé en France et en Angleterre; la légataire fut donc

envoyée en possession delà succession mobilière; quant
aux immeubles situés en Angleterre, il a été jugé qu'il
fallait appliquer la loi anglaise. Compétents pour statuer

sur la succession mobilière, les tribunaux français l'étaient

par cela même pour régler l'exécution testamentaire. Or,
l'exécuteur n'était point saisi et l'exécution, en ce qui
concernait le mobilier, était consommée ; il ne restait que
des contestations relatives aux immeubles, contestations

auxquelles, par la nature de ses fonctions, l'exécuteur

était étranger (2).
38*. L'exécution testamentaire finit par la mort de

l'exécuteur testamentaire; aux termes de l'article 1032,
ses pouvoirs ne passent, point à ses héritiers. C'est l'ap-

plication à l'exécution testamentaire du principe que la

loi établit pour le mandat. Il s'agit d'un office d'ami, donc

d'un pouvoir confié et accepté par des considérations

essentiellement personnelles. Puisque le code applique

par analogie l'article 2003, il faut aussi appliquer, par
la même raison, l'article 2010 qui porte : « En cas de

(1)Poitiers. 23 ventôse an xm (Dalloz, n° 4132). Vazeille, t. III, p. 102,
n°13, et tous les auteurs.

(2) Rejet, 19 avril 1859 (Dalloz, 1859, 1, 277).
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mort du mandataire, ses héritiers doivent en donner avis

au mandant et pourvoir, en attendant, à ce que les cir-

constances exigent pour l'intérêt de celui-ci. »

On demande si les tribunaux- pourraient nommer un

exécuteur testamentaire à la place de celui qui fait dé-

faut, soit en cas de mort, soit pour toute autre cause. La

question ne devrait pas même être posée, car elle im-

plique une hérésie. C'est par exception à la rigueur des

principes que la loi permet au testateur de nommer un

exécuteur de ses volontés, c'est-à-dire de donner un man-

dat après qu'il a cessé de vivre. Un pareil pouvoir ne peut
être exercé que par le testateur ; les tribunaux, en tout

cas, n'y ont aucune qualité. Du moment que l'exécution

testamentaire cesse par une cause quelconque, les héri-

tiers rentrent dans la plénitude de leurs droits, et il

n'appartient certes pas au juge de restreindre leur droit

de propriété (i).
è§S. Les héritiers peuvent-ils demander la révocation

ou la destitution de l'exécuteur testamentaire? Il a été

jugé que les héritiers pourraient demander la nullité de

l'exécution testamentaire si elle était illégale. Dans l'es-

pèce, la testatrice voulait que ses héritiers ne pussent ni

vendre, ni hypothéquer, ni même administrer les biens

pendant les quarante ans qui suivraient son décès. Elle

réglait le mode d'administration dans tous ses détails et
nommait un exécuteur testamentaire en lui allouant 3 pour
cent sur les recouvrements qu'il ferait. La cour de Lyon
a décidé que le propriétaire était, à la vérité, .libre de

faire de ses biens tout ce qu'il voulait de son vivant, mais

qu'il ne lui était pas permis d'entraver, pour mieux dire,
de paralyser le droit de propriété, qui appartenait à ses
héritiers. Le testateur peut encore moins mettre les biens
hors du commerce, en prohibant la vente et en défendant
de les hypothéquer. En définitive, la clause était nulle
comme contraire à l'ordre public dans le sens le plus
large de ce mot (2).

(1) Caen, 13 janvier 1823 (Dalloz, n» 3752). Grenier, t. HI* p. 20, n" 334,
et tous les auteurs.

(2) Lyon, 7 avril 1835 (Dalloz, n» 179, 1°, p. 80).
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Les héritiers pourraient encore agir en révocation

proprement dite si l'exécuteur testamentaire se montrait

incapable ou infidèle dans sa gestion. Cela est admis par
la doctrine et la jurisprudence (1). Il y a cependant un

motif de douter. La révocation pour incapacité ou infidé-

lité est une destitution; peut-il y avoir une destitution

sans loi qui l'autorise? Cela nous paraît bien douteux. On

cite l'article 444 qui permet de destituer les tuteurs dont,
la gestion attesterait l'incapacité ou l'infidélité. Il y a sans

doute même motif de- décider ; mais un motif d'analogie
suffit-il pour étendre une disposition pénale? Il nous

semble que la voie légale est indiquée par le texte du

code : les héritiers payeront les légataires et demande-

ront des dommages-intérêts contre l'exécuteur (art. 1027).
La cour de Liège objecte que l'exécution testamentaire

est un mandat et que, le mandat étant révocable de sa

nature, il y a lieu de prononcer la révocation de l'exécu-

teur testamentaire, s'il existe des motifs suffisants pour
faire cesser la confiance que le testateur lui avait accor-

dée (2). N'est-ce pas le cas de dire que celui qui prouve

trop ne prouve rien? Le mandat est révocable, mais la

révocation se fait par celui qui le donne et sans qu'il ait

besoin d'alléguer aucun motif. Peut-on, sous ce rapport,
assimiler l'exécution testamentaire au mandat? Non,

certes, car le vrai mandant est mort au moment où l'exé-

cution testamentaire s'ouvre. L'assimilation conduirait à

cette conséquence réellement absurde qu'il faudrait per-
mettre auxhéritiers de révoquer l'exécutiontestamentaire.

Ainsi ceux contre lesquels l'exécution testamentaire est

établie auraient le droit d'y mettre fin ! Il y a une diffé-

rence capitale entre la révocation du mandataire qui se

fait par la volonté seule du mandant sans instance judi-

ciaire et la révocation de l'exécuteur testamentaire qui ne

peut se faire que par un jugement. Or, pour, un jugement

qui prononce une destitution, il faut une loi qui déter-

mine les causes de destitution.

(1) Aubrv et Rau, t. VI, p. 132 et note 8. § 711.

(2) Liège", 20 juUlet 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 467). Comparez Liège,
11février 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 38 ; et Dalloz, n° 4303).
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384. L'exécution testamentaire cesse-t-elle par la

déconfiture ou la faillite de l'exécuteur? Aux termes de

l'article 2003, le mandat finit par la déconfiture du man-

dataire. Cette disposition s'applique-t-elle à l'exécution

testamentaire? On l'admet assez généralement. Dans notre

opinion, la question doit être décidée en sens contraire.

L'exécution testamentaire n'est pas un mandat (n° 323);
on peut donc seulement argumenter d'un cas à l'autre par

analogie. Est-ce que l'analogie suffit pour faire cesser

l'exécution testamentaire en cas de déconfiture? En théo-

rie, certes; si le législateur avait prévu la difficulté, il

l'aurait décidée dans le sens de l'article 2003, par argu-
ment à fortior. : Le mandant peut révoquer le mandat d'un

instant à l'autre, et néanmoins la loi le fait cesser quand
le mandataire devient insolvable ; à plus forte raison le

législateur devrait-il mettre fin à l'exécution testamen-

taire lorsque l'exécuteur tombe en déconfiture, car le tes-

tateur n'est plus là pour révoquer les pouvoirs qu'il lui a

donnés et les héritiers ne peuvent pas les révoquer. Mais
le législateur ne l'a pas fait ; il y a une lacune dans la
loi : appartient-il à l'interprète de la combler? Nous ré-

pondons, avec Coin-Delisle, que cela est très-douteux(i).

N° 2. COMPTEDE L'EXECUTEUR.

385. L'article 1031 dit des exécuteurs testamentaires :
« Ils devront, à l'expiration de l'année du testament, rendre

compte de leur gestion. » Il résulte du texte de cette dis-

position que les exécuteurs ne doivent rendre compte que
s'ils ont la saisine ; la saisine cesse à la fin de l'année à

compter du décès, c'est donc de la gestion pendant cette
année que les exécuteurs rendent compte. S'ils n'ont pas
la saisine, ils n'ont pas de compte à rendre, puisqu'ils,
n'ont pas de gestion ; et s'ils ont la saisine, leur gestion
finit avec la saisine, bien que l'exécution du testament ne
soit pas achevée. Les exécuteurs continueront à veiller à

(1) Coin-Delisle, p. 487, n° 10. Comparez, en sens contraire, les auteurs
cités par Dalloz (n» 4054) et par Demolombe (t. XXII, p. 26, n° 33).
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l'exécution du testament, mais ils ne seront plus comp-
tables.

386. L'exécuteur testamentaire peut-il être dispensé
de rendre compte? Nous avons déjà répondu à la question
en examinant si le testateur peut dispenser son exécuteur
testamentaire de l'obligation de faire inventaire (n° 356).
A notre avis, 4a dispense serait nulle. Il faut préciser
d'abord en quoi consiste la dispense. La chose n'est pas
facile, les auteurs qui admettent la dispense ne s'accordant

pas sur les effets qu'elle produit. Pothier dit que si le tes-
tateur avait déchargé l'exécuteur de rendre compte, cette

décharge ne le dispenserait pas de rendre aucun compte ;

que tout l'effet serait qu'on ne pourrait le rendre respon-
sable de ce qu'il aurait pu pécher par négligence dans le
cours de son exécution (1). Pourquoi Pothier dit-il que,

malgré la dispense, l'exécuteur doit rendre un compte?
Cest que l'on ne conçoit pas de gestion sans compte.
L'exécuteur a la saisine d'un mobilier de 100,000 francs ;
il paye des legs pour 80,000 francs, il doit rendre les

20,000 francs qui constituent le reliquat dont il est débi-

teur, car la dispense de rendre compte ne contient pas la

donation du reliquat. Etant tenu à une restitution, il faut

que l'exécuteur établisse par un compte quelconque ce

qu'il a dépensé et ce qui lui reste. Ce compte pourra-t-il
être attaqué? Pothier né dit pas d'une manière absolue

qu'il ne peut pas l'être, il dit seulement qu'il ne peut l'être

pour négligence; en d'autres termes, l'exécuteur ne ré-

pondra pas des fautes qu'il aura commises dans sa ges-

tion, mais il répondrait de son dol ; car la stipulation que
l'on ne répond pas de son dol est contraire aux bonnes

moeurs et nulle comme telle ; et il en serait de même d'une

disposition testamentaire (art. 6 et 900). Ne faut-il pas
aller plus loin et dire que la stipulation ou clause qui dis-

pense un débiteur d'apporter à l'exécution de ses obliga-
tions toute diligence est aussi contraire aux bonnes moeurs ?

N'est-ce pas un encouragement à la négligence? Et n'est-

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 229. Comparez, en sens
divers, Toullier, t. III, 1, p. 329, n° 605. Troplong, t. II, p. 203, n° 2028, et

Dalloz, n» 4110.

xiv. 27
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-il pas contraire aux bonnes moeurs que celui qui par sa

négligence a causé un dommage ne soit pas tenu de le

réparer? C'est notre avis (1).
On objecte que le testateur aurait pu donner tout son

mobilier à l'exécuteur testamentaire, car on suppose qu'il
ne laisse-pas d'héritier à réserve; or, dit-on, la dispense
du compte est un moindre avantage (2). C'est le vieil adage:
Qui peut le plus peut le moins. Nous avons déjà répondu

plus d'une fois à l'objection. Sans doute, le testateur peut
donner tous ses biens à l'exécuteur et ne rien laisser â

.ceux qu'il institue ses légataires. Mais est-ce là ce qu'il
a voulu et est-ce là ce qu'il fait en nommant un exécuteur

qu'il dispense de rendre compte? Non, car il lègue ses

biens, non à l'exécuteur, mais à ses légataires; et c'est

dans l'intérêt-des légataires qu'il nomme un exécuteur de.

ses dernières volontés. Or, est-ce agir dans l'intérêt des

légataires que de confier à l'exécuteur une gestion dis-

pensée de toute responsabilité? On ne peut donc pas par-
ler, en cette matière, du plus et du moins, car il n'y a

rien de commun entre le moins et le plus. La loi prend
encore en considération l'intérêt dés héritiers, quoiqu'ils
ne soient point réservataires. La preuve en est dans l'ar-

ticle 1028 : « Celui qui ne peut s'obliger ne peut pas être

exécuteur testamentaire. » Par suite, il n'est pas permis
au testateur de nommer exécuteurs des mineurs ou des

femmes mariées. A quoi bon ces garanties si le testateur

peut dispenser l'exécuteur des obligations qu'il contracte?
Il y a un arrêt en faveur de l'opinion que nous com-

battons. L'espèce dans laquelle il a été rendu prouve que
le législateur fait bien de ne pas donner la sanction de

son autorité à l'aveugle confiance que les testateurs accor-
dent à des personnes qui ne méritent guère ce témoignage
d'amitié. Une testatrice déclare qu'elle veut que tout son
mobilier soit vendu sans l'intervention de ses héritiers, à

la diligence de ses exécuteurs testamentaires, pour le prix

. , (1) Mourlon,Répétitions, t. II,p. 3S3 ; Demolombe.t. XXII, p. 99, n° 119;
Vazeille, t. III, p. 104, n° 14 de l'article 1031 ; Marcadé, t. IV, p. 45, n» III
de l'article 1031.

(2) Touiller, t. III, 1, p. 328, n° 604 ; Duranton, t. IX, p. 387, n» 406.
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à en provenir être distribué à tels pauvres qu'ils jugeront
convenir, sans être tenus de rendre aucun compte à qui
que ce soit, ce dont elle les dispense expressément. La
testatrice met encore à la disposition de ses exécuteurs
tout le numéraire qu'elle délaissera, ainsi que tous les

fermages échus, également sans en rendre compte. Elle
nomme pour exécuteurs testamentaires deux cultivateurs

et déclare derechef les dispenser de rendre compte et
s'en rapporter à leur probité. Ils étaient, l'un maire, l'autre

adjoint de la commune, à la mort de la testatrice, en

1816. Quefirent ces honnêtes gens? Jusqu'en 1830, époque
à laquelle ils cessèrent leurs fonctions, ils ne firent rien

pour obtenir l'acceptation du legs laissé aux pauvres.

Après 1830, le nouveau maire, président du bureau de

bienfaisance, demanda et obtint enfin en 1840 une ordon-

nance royale qui autorisait l'acceptation du legs ; action

contre les exécuteurs testamentaires tendant à ce qu'ils
remissent au bureau de bienfaisance un état des valeurs

qu'ils avaient recueillies. Les défendeurs opposent la

clause du testament qui les dispense de' rendre compte à

•qui que ce soit. La cour de Douai admit la validité de la

dispense, mais en l'interprétant dans le sens de la doc-

trine de Pothier. L'arrêt porte que cette dispense ne peut
avoir pour effet d'affranchir les exécuteurs testamentaires

de tout contrôle de la part de ceux qui sont appelés à

profiter du legs ; que les pauvres ou leurs représentants

légaux ont le droit incontestable de vérifier quel est le

montant des sommes qui ont été touchées dans leur inté-

rêt et de s'assurer si ces sommes ont reçu leur destina-

tion (î). Il paraît que les exécuteurs avaient tout distri-

bué. Mais où était la garantie? Le législateur évite de

placer les hommes entre leur intérêt et leur devoir ; à plus
forte raison ne doit-il pas les encourager à manquer à

leur devoir.

SHf. Le compte de l'exécuteur, comme tout compte,

comprend les recettes et les dépenses. Quant aux dé-

penses, l'article 1034 porte : « Les frais faits par l'exé-

(1) Douai, 23 juin 1846 (Dalloz, 1846,1, 155).
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cuteur testamentaire pour l'apposition des scellés, l'in-

ventaire, le compte et les autres frais relatifs à ses

fonctions seront à la charge de la succession. » C'est le

droit commun ; celui "qui gère gratuitement doit au moins

être indemnisé des frais qu'il fait. Il faut appliquer, par

analogie, à l'exécuteur testamentaire ce que nous dirons

du mandat. L'exécuteur testamentaire ne peut pas porter
en compte des honoraires, quand même il remplirait une

fonction dont l'office est salarié. Pothier dit que l'exécu-

tion testamentaire est un office d'ami, et les amis ne ré-

clament pas de salaire, sauf au testateur à accorder une

récompense à l'exécuteur ou à lui laisser un souvenir (i).
La loi dit que les frais sont à la charge de la succes-

sion ; cela suppose que la succession doit supporter les

legs. Il en est ainsi quand il n'y a pas d'héritiers à ré-

serve ; lorsque le défunt laisse un réservataire et un léga-
taire universel, c'est celui-ci qui est tenu des dettes et

charges ; dans ce cas, la réserve n'est grevée d'aucune

charge, partant les legs et les frais auxquels ils donnent

lieu doivent être supportés par la partie de la succession

qui n'estpointréservée, la réserve devant rester intacte(2).
Il se peut même que les frais restent à la charge de

l'exécuteur testamentaire. Tels seraient les frais occa-

sionnés par les procès mal fondés que l'exécuteur aurait

soutenus. Les tribunaux usent d'une grande indulgence
à l'égard des exécuteurs qui plaident dans l'intérêt des

légataires. Il a été jugé qu'ils ne doivent être condamnés
aux dépens que lorsqu'ils élèvent une contestation évi-

demment mal fondée (3). Nous comprenons l'indulgence,
mais elle ne doit pas être excessive; la loi ne donne.pas
même mission à l'exécuteur d'intenter les procès qui inté-
ressent les légataires, il peut y intervenir, dit l'arti-
cle 1031 ; c'est aux légataires eux-mêmes à défendre leurs
droits.

388. On demande devant quel tribunal le compte doit
être rendu. Toute action personnelle se porte devant le

(1) Pothier, Des donations testamentaires, n° 230.
(2) Marcadé, t. IV, p. 120, art. 1034. Demolombe, t. XXII, p. 96, n» 116.
(3) Bourges, 28 floréal an xm (Dalloz, n° 4116).
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tribunal du domicile du défendeur. Mais le code "de pro-
cédure déroge à ce principe en matière de succession ; il

porte (art. 59) que le tribunal du lieu où la succession est
ouverte connaît des demandes relatives à l'exécution des

dispositions à cause de mort jusqu'au jugement définitif.
La question est de savoir si l'action en reddition de

compte concerne l'exécution du testament. Il nous semble

que le compte n'est pas relatif à l'exécution des disposi-
tions testamentaires ; il suppose, au contraire, que la ges-
tion est achevée en tant que l'exécuteur en est chargé.
C'est donc le droit commun qu'il faut appliquer, et non la

disposition exceptionnelle de l'article 59 (1).

CHAPITRE VII.

DES SUBSTITUTIONS (2).

SECTION I. — Des substitutions prohibées.

§ Ier. Notions générales.

389. L'article 896 porte : « Les substitutions sont

prohibées. Toute disposition par laquelle le donataire,
l'héritier institué ou le légataire sera chargé de conserver

et de rendre à un tiers sera nulle. » C'est la substitution

appelée fidéicommissaire, qui était d'un usage si fréquent
dans l'ancien droit. Les substitutions étaient le fondement

le plus solide de l'aristocratie, et la noblesse était insépa-
rable du trône. Montesquieu en a fait la remarque. Dans

le chapitre où il examine comment les lois sont relatives

(1) Duranton, t. IX, p. 397, n° 422. En sens contraire, Toullier,Vazeille,
Poujol et Coin-Delisle (Dalloz, n° 4123).

(2)Thévenot, Traité des substitutions ftdéicommissaires, un volume in-4°
(Paris, 1778). Rolland de Villargues, Des substitutions prohibées, un vo-
lnme in-8°, 2e édition (Paris, 1821).
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à leur principe dans la monarchie, il dit que les lois doi-

vent travailler à soutenir la noblesse, et le meilleur moyen

de la soutenir, c'est d'établir les substitutions comme une

prérogative particulière à la noblesse, car les substitu-

tions conservent les biens dans les familles et donnent à

la noblesse une base aussi inébranlable que le sol. Les

substitutions se liaient au droit d'aînesse; c'est encore

Montesquieu qui en fait la remarque. Il est bon, dit-il,
'
dans les monarchies, que le père laisse la plus grande

partie de ses biens à l'aîné de ses enfants (1). De là les

substitutions perpétuelles; les biens étaient donnés ou

légués au fils aîné, à charge de les conserver et de les

rendre à son fils aîné, lequel, à son tour, les conservera

pour les rendre à l'aîné de ses fils, et ainsi à l'infini. Les

substitutions perpétuelles avaient un grand inconvénient,

c'est de- mettre une partie considérable du sol hors du

commerce. On essaya de remédier au mal, en limitant les

substitutions à deux degrés (2). Les lois furent impuis-
santes contre l'influence des moeurs : le second substitué

qui recueillait les biens ne manquait jamais de renouve-

ler la substitution, de sorte -qu'elle devenait perpétuelle
de fait, quoiqu'elle fût temporaire de droit (3). Intimement

unies à la constitution aristocratique de l'ancien régime,
les substitutions devaient tomber avec l'ancienne monar-

chie. La loi du 14 novembre 1792 prohiba toutes substi-

tutions ; elles étaient incompatibles avec le régime démo-

cratique inauguré en 1789 ; la noblesse étant abolie, il

fallait détruire la force qu'elle puisait dans ses immenses

possessions ; voilà pourquoi on donna un effet rétroactif

à la loi de 1792.

Quand Napoléon, infidèle à l'esprit de 1789, reconsti-

tua la monarchie, il voulut aussi, à l'imitation de l'ancien

régime, rétablir les substitutions. De là les majorats
créés par le sénatus-consulte du 14 août 1806; la nou-

velle édition du code civil faite sous l'empire sanctionna

ce retour au passé. Vaine tentative ! On ne remonte pas

(1) Montesquieu, De l'Esprit des lois, livre V, chap. IX.
(2) Ordonnance d'Orléans, 31 janvier 1560.
(3) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 3 (Loeré, t. V, p. 313).
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le cours du temps. Les majorats tombèrent avec l'empire
en Belgique. En France, la restauration essaya égale-
ment de restaurer le vieux régime avec sa noblesse et ses
substitutions. La loi du 17 mai 1826 fut tout aussi im-

puissante que l'acte impérial de 1806; l'avenir est à la

démocratie; qu'on s'en réjouisse ou qu'on le déplore, c'est
un fait, et un fait providentiel contre lequel les efforts

des hommes du passé échouent nécessairement. Toutes

ces lois réactionnaires sont abrogées (î) et le flot démo-

cratique va grossissant; il faut lui faire une place dans

la société, si l'on ne veut pas qu'il déborde et détruise

tout.

390. Si les auteurs du code civil ont maintenu l'abo-

lition des substitutions, ce n'est pas uniquement pour des

raisons politiques. La démocratie n'était plus en faveur

en 1803; quelques années plus tard, le premier consul,
devenu empereur, essaya de rétablir ce qui venait d'être

aboli. Mais il y avait bien d'autres raisons pour abolir

un ordre particulier de successions qui blessait tous les

intérêts et heurtait toutes les idées morales. Les substi-

tutions sacrifiaient l'intérêt de la société à un intérêt de

caste ; car la royauté et la noblesse n'étaient, à vrai dire,

qu'une caste qui exploitait la France. Une science nou-

velle née au xvme siècle, et qui exprimait les besoins

nouveaux, l'économie politique enseigne commeun axiome

que la circulation des biens doit être libre de toute en-

trave; la liberté est favorable à ceux qui vendent comme

à ceux qui achètent, et elle favorise la richesse générale
en donnant aux possesseurs du sol le crédit que leur

assure leur fortune, et en transmettant les biens à ceux

qui ont le plus d'aptitude pour les exploiter. Pûen donc

n'est plus contraire à l'intérêt général que les substitu-

tions, qui concentrent la plus grande partie du sol dans

quelques mains et le mettent hors du commerce. Les faits

confirment les enseignements de la science ; c'est depuis

que les immenses domaines du clergé et de la noblesse

sont entrés dans la circulation que la France a atteint le

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 35, § 695.
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degré de prospérité matérielle que lui assurent la ferti-

lité de son sol et l'activité de ses populations. Rien de

plus naturel. L'homme ne s'attache au sol qu'à la condi-

tion d'en avoir la propriété absolue; celui qui ne possède

que temporairement ne fera point de travaux dont il n'est

pas appelé à jouir; s'il jouit, c'est en usufruitier, épuisant-

le fonds pour en tirer plus de fruits qu'il ne devrait en

donner. Les nobles, dissipateurs par nature, dégradaient

les terres pour se procurer les moyens de pourvoir à leurs

folles dépenses.
« Chaque grevé de substitution, dit Bigot

de Préameneu, n'étant qu'un simple usufruitier, avait un

intérêt contraire à celui de toute amélioration ; ses efforts

tendaient à multiplier et à anticiper les produits qu'il

pourrait retirer des biens substitués, au préjudice de ceux

qui seraient appelés après lui et qui chercheraient à leur

tour une indemnité dansde nouvelles dégradations (i). » On

demandera comment un père peut dégrader des biens que
son fils est appelé à recueillir. Les mauvaises passions

nées, de l'oisiveté et de l'orgueil expliquent tout. Que l'on

voie ce qui se passe en Angleterre.
« Bien des fois, dit

la Revue d'Edimbourg, nos cours d'équité ont présenté le

spectacle révoltant d'un père, possesseur à vie de biens

substitués en faveur de son fils, condamné,. sur les pour-
suites de ce dernier, à ne point les dévaster (2). »

391. Les dégradations ont leur limite, les mauvaises

passions n'en ont pas. Tout en "dévastant les biens substi-

tués, les grevés étaient toujours endettés. Les créanciers

comptaient sur l'opulence de leurs nobles débiteurs. Mais

l'opulence était viagère ; à leur mort, ces immenses for-

tunes passaient aux substitués. Qui payait les dettes? Les

substitués, comme tels, n'en étaient pas tenus. Il est vrai

qu'ils étaient héritiers, et les créanciers avaient quelque
droit de compter sur l'honneur de ceux qui avaient tou-

jours l'honneur à la bouche. Bigot-Préameneu va nous

dire ce qui arrivait : « Ceux qui déjà étaient chargés des

dépouilles de leurs familles avaient la mauvaise foi d'abu-

(1) Réal, au conseil d'Etat, séance du 30 nivôse an xi, n° 8 (Locré, t. V,
p. 212). Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 3 (Locré, t. V, p. 313).

(2) Revue britannique, 1826, t. I, p. 161.
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ser des substitutions pour dépouiller aussi leurs créan-
ciers. Une grande dépense faisait présumer de grandes
richesses ; le créancier qui n'était pas à portée de vérifier
les titres de propriété de son débiteur, ou qui négligeait
de le faire, était victime de sa confiance ; et dans les fa-
milles auxquelles les substitutions conservaient les plus
grandes masses de fortune, chaque génération était le

plus souvent marquée par une honteuse faillite. « Cepen-
dant ceux qui manquaient à un devoir d'honneur en refu-

sant d'acquitter les dettes de leur père étaient des nobles !

Et, à en croire Montesquieu, l'honneur et la noblesse

s'identifiaient! Et ces nobles disaient aux créanciers de

leur père : « Nous ne vous devons rien; en qualité de

substitués, nous recueillons tous les biens que notre père

possédait, mais en cette qualité, nous ne sommes pas
tenus des dettes. Nous n'en serions tenus que comme héri-

tiers ; or, nous avons renoncé à la succession de notre

père. » Les fils du débiteur insolvable étaient million-

naires et les créanciers du défunt étaient éconduits par
ces nobles débiteurs. Honteuse faillite! s'écrie Bigot-
Préameneu. Oui, c'est la vieille société aristocratique qui
faisait banqueroute ; voilà pourquoi elle fut détruite en

1789. Pour mieux dire, elle était pourrie et elle tombait

en dissolution.

Pour qu'on ne taxe pas la démocratie moderne d'injus-
tice à l'égard de l'aristocratie sa devancière, nous trans-

crivons un passage très-curieux et très-décisif de Savary(i).
« La première chose à observer quand on vend à crédit,

est de savoir s'il y a sûreté de prêter aux personnes qui
demandent de la marchandise pour la payer plus tard,

comme font ordinairement les princes, les grands sei-

gneurs, la noblesse et autres personnes qui sont dans les.

grandes charges. Cette sûreté consiste à savoir si leurs

maisons ne sont pas trop chargées de dettes, si leurs

Mens ne sont point substitués... Car il est vrai de dire

que la plupart des faillites que font les marchands en dé-

tail viennent de ce qu'ils se sont insensiblement engagés

(1) Savary, Le parfait négociant, dédié à Colbert (1669), édition de
l'an vm, t. I, p. 314.
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à prêter à des personnes noyées de dettes et dont les

biens étaient substitués ; ainsi ils ne peuvent être paj^és

de leur dû, c'est ce qui cause leur désordre. Il y a une

infinité d'exemples que je pourrais rapporter si cela ne

faisait tort à personne. »

S9S. Au conseil d'Etat, le premier consul avoua que

les substitutions étaient contraires aux bonnes moeurs.

En effet, la moralité repose sur la famille, et que devient

la famille dans le système des substitutions? Real dit

qu'il substitue dans le coeur du père de famille l'orgueil à

l'amour paternel et l'amour de sa postérité à l'amour dé

ses enfants. Il y a longtemps, ajoute-t-il, que l'on a re-

marqué que ceux qui étaient le plus tourmentés de l'amour

de'la postérité étaient précisément ceux qui se souciaient

le moins de leurs enfants. C'étaient des pères à la façon
des philanthropes dont Rousseau se moque : ils aimaient

une postérité inconnue pour se dispenser d'aimer leurs

enfants. On prétendait que les substitutions conservaient

les maisons ; oui, mais elles détruisaient les familles en

sacrifiant tous les enfants à l'aîné, en réduisant les cadets

à la pauvreté, en jetant entre frères et soeurs des fer-

ments éternels de discorde et de haine (1).
Il faut entendre, sur les effets désastreux des substitu-

tions, ceux qui. les ont vues de près. Bigot-Préameneu,
l'orateur du gouvernement, dit qu'il ne saurait y avoir Un

plus grand vice dans l'organisation des familles que celui

de tenir dans le néant tous ses membres pour donner à

un seul une grande existence, de réduire ceux que la na-

ture a faits égaux à implorer les secours et la bienfaisance
du possesseur d'un patrimoine qui devait être commun ;
et cet appui était presque toujours invoqué en vain. De

là la discorde et les procès. Ceux qui étaient sacrifiés,

déshérités, dépouillés, n'avaient de ressource que dans
les contestations qu'ils élevaient, soit sur l'interprétation
de la volonté, soit sur la composition du patrimoine, soit
sur la part qu'ils pouvaient distraire des biens substitués,

(1) Séance du conseil d'Etat du 14 pluviôse an xi, n0*13et 14 (Locré, t. V,
P- 217).
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soit enfin sur l'omission ou l'irrégularité des formes

exigées (1).
C'est une triste ressource que les procès ; ils ruinent

trop souvent ceux qui gagnent aussi bien que ceux qui
perdent. Que devenaient ces cadets sans biens, sans

l'amour du travail, sans carrière? Pour leur donner des

moyens de subsistance, on viciait l'organisation de l'Etat

après avoir vicié la famille. Nous ne parlons pas des
fflles : les malheureuses devaient expier au couvent le
crime d'être nées femmes. Quant aux fils de famille, un
écrivain anglais va nous dire ce que l'on en fait dans un

pays gouverné par l'aristocratie. On crée des emplois au

profit des cadets de grandes maisons, ou l'on maintient

les emplois alors qu'ils n'ont plus de raison d'être ; dans

le même but, on conserve les colonies, inutiles et ruineuses

pour la métropole, afin d'y placer les cadets des familles

puissantes'; voilà comment il se fait qu'on voit souvent un

jeune homme essayer ses talents diplomatiques auprès
d'une petite cour avec un traitement extravagant. D'autres

entrent dans l'armée,. dont on grossit outre mesure l'état-

major afin-de faire place aux puînés, alors qu'il y a des

vétérans à demi-solde. On maintient les richesses fabu-

leuses de l'Eglise pour le salut des âmes soi-disant, en

réalité pour offrir des places lucratives aux fainéants de

l'aristocratie. Gardez-vous bien d'attaquer ces abus scan-

daleux : on vous traitera d'impie (2).
393. Les substitutions sont prohibées. Elles étaient

vues avec faveur dans le droit romain, sous le nom de

fidéicommis ; il va sans dire qu'il en était de même soùs

l'ancien régime tant que les moeurs furent aristocratiques.
Faut-il interpréter le codepar la tradition? Merlin répond

que les juges feront bien, même en ne considérant plus
le droit romain que comme raison écrite, de le prendre
encore pour régulateur de leurs jugements. Car la substi-

tution fidéicommissaire nous étant venue du droit romain,

c'est d'après les lois romaines que ceux qui, ignorant la

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 4 (Locré, t. V, p. 313).
(2) Revue britannique,18ZQ, t. I, p. 162.
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nouvelle législation, ou rebelles à son autorité, feront

encore des substitutions fidéicommissaires. Merlin est le

jurisconsulte traditionnel par excellence, et bien des fois

la tradition l'a égaré. Lui-même va nous dire que l'on doit

suivre, dans notre droit moderne, une règle d'interpréta-

tion toute différente de celle que l'on appliquait chez les

Romains. Les lois romaines, favorables aux fidéicommis,

interprètent les dispositions douteuses de manière à leur

donner effet; elles appliquent cette règle d'interprétation

que le testateur qui rédige ses dernières volontés est

censé n'y rien écrire d'inutile. Rien de plus logique sous

une législation qui favorise les substitutions fidéicom-

missaires. Suivra-t-on la même règle en droit moderne?

Notre code, loin de favoriser les substitutions, les pro-

hibe, il va jusqu'à annuler l'institution, afin de frapper

plus sûrement la substitution. Si, dans ce nouvel ordre

d'idées, on appliquait la règle romaine, on aboutirait à

anéantir les dispositions du testateur. Il y a une autre

règle d'interprétation, empruntée aussi au droit romain,

qui doit l'emporter ; elle est formulée par l'article 1157 en

ces termes : « Lorsqu'une clause est susceptible de deux

sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle

peut avoir quelque effet que dans le sens avec lequel elle

n'en pourrait produire aucun (î). » L'opposition contre la

prohibition des substitutions, dont parle Merlin, tend à

disparaître ; si les testateurs font encore des substitutions

fidéicommissaires, c'est moins pour se mettre en révolte

contre la loi que par ignorance, parfois par l'ambition

qui paraît naturelle à l'homme de vouloir disposer de sa

fortune après qu'il a cessé de vivre. En tout cas, on ne

peut pas supposer que le testateur veuille braver une loi

qui, plus puissante que lui, annule tout ce qu'il tenterait
de faire au mépris de ses prohibitions ; on ne peut donc

pas admettre facilement que le testateur veuille violer la

loi, ni qu'il veuille faire une disposition que la loi frappe
de nullité. La conséquence est que si une disposition peut
être interprétée, soit comme substitution, soit comme dis-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Substitution fidéicommissaire, sect, VIII,
n° VII (t. XXXII, p. 156).
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position valable à un autre titre, il n'y faut pas voir une

substitution (1). Nous dirons plus loin que cette règle
aussi a son écueil; à force de vouloir maintenir les actes

de dernière volonté, on donne effet à ceux qui contiennent

réellement des substitutions prohibées. De là la grande
difficulté en cette matière. A notre avis, il ne faut pas

interpréter les testaments avec le dessein préconçu de les

valider; il faut voir si la disposition présente les carac-

tères qui distinguent la substitution fidéicommissaire, et

si elle en a les caractères, on doit l'annuler sans essayer
de la valider à tout prix. C'est à ceux qui donnent leurs

conseils aux testateurs à les éclairer sur les conséquences
des dispositions qu'ils veulent faire.

§ II. Caractères des substitutions prohibées.

AXtTXCXiE1. Deux Libéralités.

N° 1. PRINCIPE.

394. Pour qu'une disposition renferme une substitu-

tion, il faut qu'elle contienne deux libéralités. Cela ré-

sulte du texte de l'article 896. « Toute disposition, dit la

loi, par laquelle le donataire, l'héritier institué ou le lé-

gataire. » Voilà la première libéralité faite par donation

entre-vifs ou testamentaire au profit de celui que l'on

appelle ïinstitué ou aussi le grevé, parce qu'il est grevé
d'une charge, celle, dit -.l'article 896, de conserver et de

rendre les biens donnés ou légués à un tiers. Ce tiers est

le substitué ou Yappelé; il est aussi gratifié par le dispo-

sant, car c'est celui-ci qui l'appelle aux biens donnés ou

légués. Ces deux libéralités ont un seul et même auteur,

c'est le donateur ou le testateur qui gratifie l'institué et

le substitué; l'un et l'autre tiennent leur libéralité du dis-

posant. De là suit que lorsque la substitution s'ouvre au

profit du substitué, celui-ci reçoit les biens, non du grevé,
mais de l'auteur de la substitution; le grevé ne fait que

remplir une charge que lui a imposée le donateur ou le

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 11, note 3, § 694.
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testateur : ce n'est pas lui qui donne, il ne sert que d'in-

termédiaire entre le disposant et le substitué.

395. Du principe qu'il faut deux libéralités pour qu'il

y ait une substitution suit qu'il n'y a pas de substitution

quand il n'y a qu'une seule libéralité. On a prétendu qu'il

y avait une substitution dans la disposition faite à la

condition que « à sa mort l'institué léguera ou emploiera
tout ce qu'il aura hérité du testateur au soulagement des

malheureux, le laissant libre en cela d'agir comme il le

jugera convenable. « En effet, on pourrait croire, à vue

d'oeil, qu'il y a deux libéralités : une première, qui est

évidente, au profit de l'institué ; une seconde au profit
des pauvres qui sont appelés par le disposant, puisqu'il

charge son légataire universel de donner aux pauvres
tout ce qu'il aura reçu de lui. Il a été jugé, néanmoins,
et avec raison, qu'il n'y avait pas de substitution. La dif-

ficulté était de savoir si les pauvres étaient substitués au

légataire universel, en ce sens qu'ils avaient droit aux

biens légués en vertu de la substitution. La cour de cas-

sation répond que pour qu'il y ait un substitué, il faut

que le tiers au profit duquel la substitution est faite soit

désigné nommément ou d'une manière équivalente, exclu-

sive de toute incertitude sun. la personne du gratifié

appelé en second ordre à recueillir la libéralité. Cette der-

nière condition, continue la cour, implique une action

civile du substitué contre les héritiers du grevé pour les

contraindre à lui remettre les biens donnés ou légués ;
l'action est le corrélatif nécessaire et la sanction de la

clause d'indisponibilité qui, sans elle, serait inefficace et

sans valeur. Le principe nous paraît incontestable. Voyons
comment la cour l'applique à l'espèce. Il n'y a pas deux

libéralités, il n'y en a qu'une au profit du légataire uni-

versel. Quant aux pauvres, ils ne sont pas appelés par le

testateur ; en supposant que le légataire leur distribue les

biens qu'il a reçus du défunt, ce n'est pas le défunt qui
les aura appelés, c'est le légataire ; le défunt a donc fait
une libéralité et le légataire en fait une autre. Dirait-on

que la seconde libéralité est faite par la volonté du testa-
teur et que c'est, par conséquent, de lui que les pauvres
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tiendront leur libéralité? Non, car le testateur ne dési-

gnait pas les pauvres, il laissait à son légataire pleine
liberté d'agir comme il le jugerait convenable. Donc les

pauvres ^.'avaient pas d'action contre l'institué, ni contre
ses héritiers ; ils n'étaient donc pas appelés par le testa-

teur; s'ils étaient gratifiés, ils le devaient au bon vouloir
du légataire. En définitive, le testateur n'avait fait qu'une
seule libéralité, partant il n'y avait pas de substitution(1).

Il y a un point qui peut paraître douteux dans cette

argumentation. D'après la jurisprudence des cours de

Belgique, le legs fait aux pauvres est fait au bureau de

bienfaisance, sauf à s'entendre avec la personne que le
testateur a chargée de distribuer ses aumônes. Dans cette

doctrine, la personne du gratifié n'est jamais incertaine,

puisque les pauvres sont représentés par une administra-
tion publique. Mais, dans l'espèce, le testateur n'avait

pas appelé directement les pauvres, il s'en était rapporté
à la conscience et à la loyauté du légataire. D'après une

pareille disposition, le bureau de bienfaisance n'aurait

pas pu intervenir, il n'aurait pas eu d'action contre les

héritiers du légataire, car ils auraient répondu que le

légataire avait fait ce que sa conscience et sa loyauté lui

commandaient de faire.. En ce sens, il est vrai de dire

qu'il n'y avait qu'une seule libéralité ; donc pas de substi-

tution.

396. Bien moins encore y a-t-il substitution dans une

fondation que le testateur fait en faveur d'une certaine

classe de pauvres, en chargeant le légataire universel

d'administrer la fondation avec le concours de personnes

désignées dans le testament et avec exclusion formelle de

toute administration publique. Nous avons dit ailleurs

qu'une pareille fondation est nulle parce qu'elle crée une

personne civile, ce que la loi seule peut faire. Mais elle

(1) Rejet, 13 décembre 1864 (Dalloz, 1865,1, 169). Comparez Rejet de la
chambre civile, 2 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 1, 272). —Dans l'espèce, le tes-
tateur avait légué à sa femme l'usufruit de tous ses biens, et quant à la

propriété, il lui avait donné la faculté d'en disposer au profit de qui elle
voudrait. Ce n'était pas une substitution, puisqu'il n'y avait qu'une seule
libéralité au profit de la femme.
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n'est pas nulle comme substitution, car elle ne contient

qu'une seule libéralité affectée d'une charge perpétuelle (1).

I. De l'institué.

391?. Qui peut être chargé de fidéicommis? Tous ceux

qui sont gratifiés, puisque la substitution est une charge
de la première libéralité. On demande si la libéralité doit

être expresse. Dans l'ancien droit, la négative n'était pas
douteuse. Thévenot décide, avec sa netteté habituelle,

qu'on peut charger de fidéicommis tous ceux que l'on gra-

tifie, soit qu'on les gratifie expressément en leur donnant,
soit qu'on les gratifie tacitement en ne leur ôtant pas ce

qu'on pourrait leur ôter. Puis Thévenot applique le prin-

cipe à une question controversée aujourd'hui et qui, dans

l'ancien droit, n'était pas plus douteuse que le principe.
« Il suit de là, dit-il, qu'on peut grever non-seulement

son héritier institué, ou son légataire, à qui l'on donne

expressément, mais aussi son héritier ab intestat qu'on

gratifie tacitement en ne le dépouillant pas de l'héré-

dité (2). » Nous sommes censés, dit Pothier, avoir laissé

à nos héritiers légitimes et ils s'ont censés tenir de nous

tout ce que nous pouvons leur ôter par les dispositions

que la loi nous permettait de faire (3). .

Faut-il admettre cette décision sous l'empire du code

civil? La question est controversée. Nous n'y voyons aucun

doute. Le principe de l'ancien droit ne tient pas à la fa-
veur dont jouissait la substitution fidéicommissaire ; il

dérive de la nature même de cette disposition : celui

qui est gratifié peut être chargé de rendre ce qu'il a reçu.
Reste à savoir si l'héritier ab intestat est gratifié. On le
nie. Sans doute quand le défunt ne fait aucun testament,
on ne peut pas dire que l'héritier reçoit de lui; il reçoit
de la loi. Mais, dans l'espèce, il y a un testament qui im-

(1) Rejet, 17 août 1852 (Dalloz, 1852,1,263). Comparez le tome XI de mes
Principes, p. 598, n° 458.

(2) Thévenot, Traité des substitutions fidéicommissaires, chap. VI, § I,
p. 35, n°" 84 et 85.

(3) Pothier, Traité des substitutions, n° 109. Comparez Ricard, Des
substitutions, 1" partie, n° 166, p. 260.
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pose une charge aux héritiers ; donc il n'y a plus lieu à
la succession ab intestat, il y a lieu à la succession testa-
mentaire. Si le testateur disait : J'institue mes héritiers
avec charge de rendre les biens, à leur mort, à Pierre; il

y aurait certainement substitution. Eh bien, la disposi-
tion est la même quand le testateur dit : Je charge mes
héritiers de rendre les biens ; la charge de rendre implique
qu'ils ont reçu. Et de qui ont-ils reçu? Du testateur,

puisque c'est lui qui dispose de ses biens. Cela répond à
une autre objection que l'on puise dans le texte de l'arti-
cle 896. La loi, dit-on, ne parle que du donataire, de-
^héritier institué et du légataire; donc eux seuls peuvent
être grevés de la charge de rendre, ce qui exclut l'héritier
àb intestat. Non, car il n'y a plus d'héritier ab intestat,

puisque le testateur a disposé de ses biens par testament;
il y a donc un héritier institué, implicitement il est vrai,
mais l'institution est si évidente, que la volonté du testa-

teur ne saurait être douteuse (1). Notre conclusion est que
l'on pose mal la question en demandant si les héritiers ab

intestat peuvent être grevés de substitution ; le testateur

les institue en les grevant, seulement l'institution est im-

plicite au lieu d'être expresse (2).
398. Qui est compris dans l'institution? La question

est de savoir si les personnes mises dans la condition sont

censées instituées. Furgole démontre la négative avec

évidence. Le testateur dit : « J'institue Pierre s'il donne

cent écus à Paul. » Celui-ci est-il compris dans l'institu-

tion? Non, il n'a aucune action contre Pierre, car il n'est

pas légataire. Il en serait autrement si le testateur avait

dit : « J'institue Pierre avec charge de donner cent écus

à Paul. y>Dans ce cas, Paul est légataire sous forme de

charge et il a action contre Pierre. Si donc, dans la pre-
mière hypothèse, le testateur ajoutait : « Si Pierre n'est

(1) Coin-Delisle, p. 40. n°s 12 et 13 de l'article 896. Troplong, t. I, p. 54,
n° 107. Aubry et R^u,t. VI, p. 14 et note 12. Demolombe, t. XVIII, p. 94,
n»9i. L'arrêt d'Angers (7 mars 1822), que l'on cite en faveur de cette

opinion (Dalloz, au mot Substitution, n° 121), statue sur une disposition qui
contenait une substitution expresse. En sens contraire, Duranton, t. VIII,
p. 60, n" 67 ; Rolland de Villargues, p. 198, n" 128.

(2) Bruxelles, 20 décembre 1870 (Pasicrisie, 1873, 2, 65).

xiv. 28
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pas mon héritier, je lui substitue Paul », y aurait-il substn

tution fidéicormnissaire? Non; car Paul, nommé dans la

condition, n'est pas compris dans l'institution; il n'y a

donc pas deux libéralités, il n'y en a qu'une, ce qui exclut

la substitution (1).
Par application de ce principe, il a été jugé qu'il n'y

a pas de substitution dans une disposition faite sous la

condition «. si le légataire meurt sans enfants. » Les en-

fants ne sont pas censés compris dans l'institution et, par

suite, il n'y a pas deux libéralités. Dans l'espèce jugée

par la cour de cassation, la. clause était conçue comme

suit : « Je donne mes biens à mon petit-fils pour en jouir
sa vie durant; dans le cas qu'il meure mineur et sans, en-

fants, je donne mes biens à tels. » Y a-t-il substitution

en faveur des arrière-petits-enfants? Non, car ils ne sont

pas compris dans l'institution; donc il n'y. a pas deux

libéralités et partant pas de substitution (2). Remarquons

que la cour de cassation ne décide pas d'une manière

absolue, comme le font les auteurs, que les personnes
nommées dans la condition ne sont pas comprises dans

l'institution ; elle dit que c'est une question de volonté,

laquelle est abandonnée à l'appréciation des juges du fait.
La réserve est juste en théorie; dans la pratique, elle ne

sera pas invoquée ; le testateur, en supposant qu'il veuille

comprendre dans l'institution ceux qu'il nomme dans la

condition, aura soin de ne pas le dire, puisque ce serait

faire une substitution, c'est-à-dire un acte nul. Et les

juges, quand il y a doute sur l'intention du défunt, juge-
ront toujours qu'il a voulu faire un acte valable, c'est-à-
dire qu'il n'a pas entendu comprendre dans l'institution
ceux qu'il a nommés dans la condition. La disposition-
sera donc valable, elle vaudra comme legs avec substitu-
tion vulgaire.

(1) Furgole, Des testaments, chap. VII, sect. IV, n° 64 ; Troplong, 1.1,
p. 54, n» 108. Aubry et Rau, t. VI, p. 14, n° 13.

"

(2) Rejet, 22 novembre 1842 (Dalloz, au mot Substitution, n° 47).
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II. Du substitué.

3?Pp, L'institué est chargé de conserver et de rendre
à un tiers, qui est le substitué. Thévenot ajoute que ce

tiers est aussi gratifié, ce qui va sans dire, puisqu'il reçoit
les biens au même titre que l'institué, à titre de libéra-

lité. De qui le substitué tient-il sa libéralité ? C'est l'inT

stitué qui lui rend les biens, mais ce n'qsf pas lui qui fait

la libéralité ; l'institué transmet seulement la possession
des biens au substitué, la propriété lui est donnée direc-:

tement par le testateur ou le donateur ; c'est à lui que le

fidéicommissaire succède et non au grevé; le droit de

celui-ci, dit Ricard, demeure entièrement résolu et anéanti

par l'ouverture de la substitution. En traitant des substi-

tutions permises, nous verrons en quel sens cela est vrai.
Il est certain que la restitution que fait le grevé n'est pas
une libéralité qu'il exerce, c'est une, dette dont il s'ac-

quitte et qui a sa cause dans le bienfait du donateur ; si

bien, ajoute Ricard, que c'est immédiatement de la main
de l'auteur de la substitution que le substitué prend la

propriété des choses comprises dans le fidéicommis (1).
4©g>. Il suit de là qu'il ne saurait y avoir de substitu-

tion lorsqu'il n'y a pas de substitué. C'est ce que la cour

de Bruxelles a décidé dans l'espèce suivante : Un testateur

institue sa cousine son héritière universelle, avec pouvoir
de disposer, sauf qu'elle ne pourra rien laisser à un tel, à

sa femme ni à leurs enfants. On prétendit que la prohibition
de disposer en faveur de certaines personnes emportait
une substitution fidéicommissaire par laquelle étaient taci-

tement appelés, après le décès du premier institué, les

parents du testateur dans l'ordre établi parla loi, La cour

'de Bruxelles répond que la défense portée dans le testa-

ment attaqué ne désignait ni explicitement ni implicite-
ment aucune personne ni famille en faveur desquelles on

pouvait dire qu'elle fût faite ; il n'y avait donc pas de substi-

tué, et sans substitué il n'y a pas de substitution (2).

(1) Thévenot, p. 8, n°4. Ricarà,Des substitutions, partie I, p.243,n° 100.

Coin-Delisle, p. 41, nos 14 et 15 de l'article 896.
(2) Bruxelles, 31 janvier 1816 (Pasicrisie, 1816, p, 32, et Dalloz, au mot

Substitution, n? 51).
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4©t. Il faut dire du substitué ce que nous avons dit

de l'institué (n°397) ; il n'est pas nécessaire qu'il soit nom-

mément désigné, ni même qu'il soit expressément substi-

tué. Ainsi la stipulation du droit de retour au profit des

héritiers du disposant contient une substitution, comme

nous le dirons plus loin, faite en faveur de ceux au profit

desquels le droit de retour est établi, quoiqu'ils ne soient

pas nommément désignés ni substitués. La loi n'emploie

pas les termes techniques dans l'article 896; c'est dire

que le donateur ou testateur n'est pas tenu de les em-

ployer (î). La cour de Pau l'a jugé ainsi dans une espèce
où le donateur s'était servi des expressions de retour et

de réversion en stipulant que les choses données seraient

réversibles à ses héritiers si le donataire mourait sans

postérité. Il est de jurisprudence, dit l'arrêt, qu'il y a

substitution, non-seulement quand le testateur dit : Je

substitue, mais encore lorsqu'il dit que, dans le cas par
lui prévu, les biens donnés retourneront à ses héritiers,
les mots de retour ou de réversion équipollant au mot

substituer (2).

S° 2. APPLICATION.

I. De la fiducie.

4©!S. On entend par héritier fiduciaire la personne que
le testateur a instituée héritière pour la forme, en la char-

geant' d'administrer la succession et de la tenir en dépôt
jusqu'au moment où elle doit la remettre au véritable héri-
tier. L'héritier fiduciaire, quoique institué en apparence,
n'est pas gratifié ; le vrai héritier est celui à qui les biens
doivent être restitués par le fiduciaire ; il est héritier dès
l'instant où le testament s'ouvre, lorsque c'est par testa-

ment, comme cela est ordinaire, que la fiducie est établie.
Si la restitution est différée par le testateur, c'est pour
l'avantage du substitué, et non pour rendre le fidéicommis
conditionnel. Des raisons particulières, la minorité par

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 14, § 694.
(2) Pau, 4 janvier 1826 (Dalloz, au mot Substitution, n° 203, 3°).
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exemple, de ceux que le testateur veut gratifier, peuvent
l'engager à confier l'administration des biens au fidu-
ciaire jusqu'à ce que les héritiers institués aient atteint
leur majorité. C'est une espèce de tutelle, disent les lois
romaines, constituée pour la gestion des biens légués, le
testateur ayant plus de confiance dans l'ami qu'il nomme
fiduciaire que dans un tuteur inconnu, ou qui lui est sus-

pect parce qu'il le connaît. On dit aussi du fiduciaire qu'il
est simple ministre, en ce sens qu'il prête son ministère

pour faire parvenir les biens à ceux que le testateur en-
tend gratifier; quant à lui, il ne retire aucun avantage
delà mission dont il est chargé. C'est un exécuteur tes-
tamentaire muni de pouvoirs plus étendus, puisqu'il pos-
sède et administre l'hérédité j usqu'à l'époque fixée pour la
restitution (1).

Nous avons indiqué le motif légitime qui peut porter
un testateur à nommer un héritier fiduciaire : c'est la

fiducie romaine; elle n'est pas dans nos moeurs. Aujour-
d'hui, dit Troplong, les fiducies ne sont guère pratiquées

que pour faire passer des libéralités à des établissements

religieux dont la position n'est pas régularisée, ou que
l'on veut favoriser sans le contrôle du gouvernement.
Nous avons parlé ailleurs de ces fidéicommis frauduleux,
car fraude il y a, puisque, le donateur veut transmettre

ses biens à des corporations qui sont légalement incapa-
bles de les recevoir (2).

403. La fiducie n'est pas une substitution dans le sens

de l'article 896, puisqu'il n'y a qu'une seule libéralité. Il

en résulte que la fiducie n'est pas frappée de nullité; il ne

peut être question de substitution fidéicommissaire là où

il n'y a ni institué ni substitué. Quand les biens sont lé-

gués à.un mineur, on pourrait objecter que la fiducie les

soustrait à la gestion du tuteur ; or, si la tutelle présente
des dangers, elle offre aussi des garanties que le mineur

n'a point contre l'administration du fiduciaire; ces ga-

(1) Merlin, Répertoire,8M mot Fiduciaire, § I (t. XII, p. 184). Thévenot,
p. 177, n°s 138-141.

(2) Troplong, t. I, p. 55, n" 110. Voyez le tome XI de mes Principes,
p. 234, n°s 175-179.
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ranties sont d'ordre public : appartient-il au testateur de

déroger à des lois d'ordre public? Non, certes. La ques-

tion n'a jamais été soulevée devant les tribunaux; et lés

auteurs ne la traitent pas. A notre avis, elle devrait être

décidée contre la validité de la fiducie, Nous renvoyons
à ce qui a été dit ailleurs sur une question analogue, celle

de savoir si des biens peuvent être légués à un enfant

mineur avec la clause que le père n'en aura pas l'adminis-

tration légale (1); la fiducie a-le même effet et le même

but lorsque le fiduciaire est appelé à administrer les biens

donnés à un mineur.

Ici nous considérons la fiducie uniquement dans ses

rapports avec la substitution fidéicommissaire. La fiducie

est un fidéicommis, mais qui n'a rien de commun avec les

substitutions prohibées par-le code civil. Elle a cepen-
dant un inconvénient, c'est que les biens sont placés hors

du commerce tant que dure la fiducie; l'héritier fidu-

ciaire iie peut pas aliéner, il ne peut pas même disposer
des biens en observant les formes prescrites pour la tu-

telle, car il n'est point tuteur. Ce même inconvénient se

présente dans les legs faits à terme ou sous condition;

cependant ces legs sont très-valabless comme nous le

dirons plus loin, Sauf l'indisponibilité temporaire qui ré-

sulte de la fiducie; il n'y a rien de commun entre cette

libéralité et la substitution fidéicommissaire. Nous avons

déjà signalé la différence essentielle ; l'héritier auquel lé

fiduciaire doit remettre les biens est seul gratifié, là libé-

ralité qui lui est faite est pure et simple ; elle s'ouvre au

décès du testateur ; dès l'instant du décès, la transmis-

sion de la propriété et même dé la possession se fait au

profit de l'héritier auquel les biens devront être restitués

â l'époque fixée par le testateur le fiduciaire possède

pour lui, comme il administre pour lui; Si l'héritier vient

â niourii- 1, il transmet les biens à ses successeurs quels

qu'ils soient, car ces biens sont, dans son patrimoine.
Quant au fiduciaire, il n'a pas de droit sur les biens don-

nés, il a la charge de les administrer sans pouvoir en

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 587, n° 448 et p. 588, rï° 449.
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disposer ; il gère dans l'intérêt de celui à qui il doit rendre
les biens, il lui doit donc restituer les fruits qu'il â per-
çus. Il n'est; du reste; tenu à aucune obligation person-
nelle du chef dès biens qu'il administre. Comme détenteur
de l'hérédité; il devra acquitter lés droits de mutation-,
mais c'est pour le compte de celui à qui les biens Seront

rendus, et celui-ci ne devra pas, lors de cette restitution,

payer de nouveaux droits, car il ne s'opère pas de muta-
tion à ce moment; il n'y a qu'une seule transmission de

biens, laquelle se fait à la mort du testateur (i),
404. De ce que la fiducie véritable n'est pas une sub-

stitution, il faut se garder de conclure quelle ne puisse
cacher une substitution prohibée. Aujourd'hui surtout que
les substitutions fidéicommissaires sont interdites, le do-

nateur pourrait essayer d'éluder la prohibition en faisant
une substitution sous le nom de fiducie. L'héritier fidu-
ciaire est un héritier nominal ; mais comment s'assurer

qu'il n'est pas un héritier véritable? Dans la matière des

substitutions, la fiction et là vérité se touchent de si

près; qu'il est souvent très-difficile de les distinguer; Les

auteurs se sont ingéniés à déterminer les caractères aux-

quels on pouvait reconnaître une vraie fiducie : l'appelé
est l'enfant du testateur, il est en bas âge : le grevé est

proche parent ou ami du défunt et jouit de toute sa con-

fiance : la restitution se fait à la majorité de l'appelé. Mais

Ceux-là mêmes qui énumèrent ces circonstances comme

constitutives delà fiducie avouent que leur concours n'est

point nécessaire pour décider qu'une disposition de der-

nière volonté est une fiducie. A quoi bon alors là théorie

des caractères qui doivent faire reconnaître une institu-

tion fiduciaire? G'est; en définitive, une question d'inten-

tion. Il s'agit de savoir, comme le disent tous les auteurs,

si le testateur n'a institué le fiduciaire que pour faire par-
venir les biens à celui qu'il voulait uniquement gratifier;
alors il y aura fiducie. Que si le testateur veut aussi gra-
tifier celui qu'il appelle le fiduciaire, il y aura deux libé-

(1) Thévenot, p. 178, nos 542, 543. Merlin, Répertoire, au mot Fiduciaire,
§§ II et IV. Dalloz, au mot Substitution, nos 38 et 39, et les autorités qu'il
cite.
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ralités, et partant la prétendue fiducie sera une substitu-

tion fidéicommissaire si, du reste, les autres conditions

requises pour qu'il y ait substitution existent. Or, les

questions d'intention sont des questions de fait, et com-

ment préciser à priori les mille accidents de la volonté

humaine et ses caprices? Si l'on veut s'en faire une idée,

on n'a qu'à parcourir la jurisprudence en matière de sub-

stitutions , il n'y a pas deux cas qui se ressemblent, et

tous les jours il s'en présente de nouveaux. Merlin con-

clut qu'il faut s'en tenir à ce que dit Henrys, se fier à la

prudence des juges qui décideront quelle a été l'intention

du testateur (1). Il est donc inutile de donner le détail des

espèces qui ont été jugées, d'autant plus qu'elles sont

toutes antérieures au code civil, ce qui prouve que l'usage
des fiducies se perd (2).

II. Du droit d'élire. ,

4©5. Nous avons traité ailleurs du droit d'élire que
le testateur accorde à son héritier ou à un tiers (3). Le

code ne consacre pas la faculté d'élire le légataire, ce qui
suffit pour la rejeter; car le choix du légataire doit éma-

ner du testateur, et ce choix doit porter sur une personne
certaine ; or, elle serait incertaine si elle dépendait de la

volonté de celui qui est appelé à élire. La faculté d'élire

se rencontre parfois dans les dispositions fidéicommis-

saires. Naît alors la question de savoir s'il y a substitu-

tion prohibée, ou s'il faut appliquer l'article 900 et con-

sidérer la clause comme non écrite. S'il y a substitution,
tout est nul, même l'institution ; tandis que la disposition

principale reste valable si l'on se borne à effacer la con-
dition illicite. La jurisprudence s'est prononcée pour l'ap-
plication de l'article 896.

La question a été vivement débattue devant la cour de

cassation, dans l'espèce suivante. Une femme dispose au

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 13 et suiv., et note lî, et les autorités qui y
sont citées. Merlin, Répertoire, au mot Fiduciaire, § VII (t. XII, p. 186).

(2) Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, au mot Substitution, n° 43.
(3) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 450, nos 326-328.
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profit de son mari en ces termes : « Je lègue à mon mari
la pleine propriété de tous mes biens, à la charge de dis-

poser et de transmettre dans leur état les fermes de..., au
membre de mon estoc qu'il voudra et quand il le voudra. »

Les soeurs de la défunte demandèrent l'annulation du

legs des deux fermes comme contenant une substitution

prohibée. La cour de Rennes annula. En imposant au

légataire l'obligation de transmettre les deux métairies
aux membres.de son estoc qu'il voudrait et lorsqu'il vou-

drait, la testatrice lui imposait la charge de les conserver

pour les rendre à un membre de sa famille. On objectait
la faculté d'élire accordée au. légataire ; la cour répond

que cette faculté a été abolie par là loi du 17 nivôse anir

et que le code civil a maintenu implicitement l'abolition;
elle en conclut que, dans l'espèce, la faculté d'élire doit

être réputée non écrite, ce qui réduit la clause litigieuse
à ces termes : à la charge de transmettre aux membres

de mon estoc. Restait une difficulté : la charge de rendre

n'était pas établie pour l'époque de la mort de l'institué,

l'époque de la restitution étant abandonnée à la volonté

du grevé. Peu importe, dit l'arrêt. Le légataire a le droit

de garder les biens jusqu'à sa mort, celui qu'il élira ne

peut pas les réclamer plus tôt; il suffit qu'il y ait possi-
bilité que la transmission ne s'opère qu'à la mort du léga-
taire institué pour qu'il y ait charge de rendre, dans le

sens de la doctrine et de la jurisprudence.
L'arrêt fut attaqué ; la chambre des requêtes admit le

pourvoi, mais la chambre civile le rejeta. Il y avait des

doutes sérieux. Mais, comme d'habitude, on mêlait aux

arguments sérieux des objections peu solides. Ainsi le

pourvoi prétendait que la testatrice priait seulement son

mari de transmettre les biens à un membre de sa famille.

Non, dit l'avocat général, elle ne prie pas, elle commande;

c'est une charge qu'elle impose, ce n'est pas une recom-

mandation qu'elle fait. Il est vrai qu'elle lui laisse la

liberté de choisir, encore ce choix est-il limité à certaines

personnes ; toujours est-il qu'il doit faire ce choix au profit

d'une personne ou d'une autre. Il est encore libre de

prendre le moment qu'il voudra, mais il faut qu'il le fasse
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dans un temps où dans un autre. Cela est si vrai; que s'il

mourait sans avoir rendu; l'obligation de restituer les

biens serait à charge de sa succession^
On faisait une objection plus sérieuse; La doctrine et

la jurisprudence exigent que la transmission se fasse à là

mort du grevé; Ce caractère; disait-on, ne se rencontrait

pas dans la disposition litigieuse; il y avait fidéicommis,

il n'y avait pas substitution fidéicommissaire. La cour ne

s'est pas arrêtée à cette objection pas plus qu'à la pre-
mière. Il suffit que le substitué n'ait aucun droit dû vivant

de l'institué ; dès lors il y a substitution. Qu'importe que
l'institué puisse rendre plus tôt; il le peut toujours; alors

même que le testateur aurait dit en ternies formels qu'il
ne rendrait qu'à sa mort.

La vraie difficulté concernait la faculté d'élire. Quand

elle est accordée à un tiers non gratifié; il est certain

qu'il ne peut s'agir de substitution. Si elle est ajoutée à

uiie disposition qui contient une substitution fidéicommis-

saire, en changera-t-elle la nature? Il n'en serait ainsi

que s'il était de l'essence de la substitution que ie testa-

teur indiquât lui-même et nommément le substitué. Or,
l'article 896 ne demande pas que le tiers qui est appelé à

la succession soit nommément désigné; et il n'y avait

aucune raison de prescrire cette condition ; loin de là, car

elle aurait donné un moyen facile d'éluder la prohibition.
Les substitutions avec faculté d'élire étaient usitées dans

l'ancien droit; la loi dé 1792 les abolit en abolissant

toutes les substitutions fidéicommissaires ; le code main-

tient l'abolition prononcée en 179E. Donc les substitutions

avec faculté d'élire sont abolies auési bien que toutes les

autres. Il faudrait une exception formelle dans la loi pour

que la prohibition absolue et générale de l'article 896 ne

s'étendît pas aux substitutions avec faculté d'élire ; elles

y sont comprises et frappées de nullité absolue par cela
seul qu'elles ne sont pas exceptées. On oppose l'article 900

qui déclare non écrites les conditions illicites ; mais l'ar-

ticle 900 a-t41 abrogé l'article B96? Il y a une condition
illicite par excellente, celle qui forme substitution; elle
est régie* non par l'article 900, mais par l'article 896;
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elle vicie la substance même de la disposition et eh en-
traîne la nullité absolue.

La cour de cassation s'est bornée à répondre au moyen
que le pourvoi tirait de la faculté d'élire; elle le fait en
deux mots : la faculté d'élire n'empêché point que la

charge de conserver et de rendre ne soit imposée au

profit d un tiers, donc il y a substitution et partant nullité

complète (1),
4©6. La chambre des requêtes a rendu une décision

analogue dans une espèce où le débat portait précisément
stlr le caractère des substitutions qui nous occupe pour
le moment. Il faut un substitué, mais ce substitué doit-il

être nommément désigné? Le testateur avait institué sa

nièce légataire universelle ; puis il déclarait que tels im-

meublés devaient appartenir à un membre de telle souche

de sa famille et tels autres immeubles à un membre d'une

autre souche au choix de sa légataire; ou de son ayant
droit, ou des quatre plus proches parents de là ligné où

le successeur serait à nommer. On objecta que les mem-

bres des deux familles appelés à la substitution n'étant

pas nommément désignés restaient à l'état de personnes
incertaines ; il en résultait, disait-on, la nullité de la dis-

position qui appelait des substitués, mais sans préjudice à

la validité de la disposition principale, C'était toujours in-

voquer l'article900 contre l'article 896, La cour de cassation

répond directement à l'objection tirée de l'incertitude des

substitués. Là désignation nominale des appelés serait lé

plus souvent impossible, ditlacour, lorsquele testateur dis-

pose pour des époques postérieures à sa mort; comme cela

se fait en cas de substitution. Il suffit que les appelés soient

classés dans des catégories déterminées qui ne permettent

plus de considérer leurs personnes comme légalement

incertaines, pour qu'il y ait charge de rendre à un tiers;

dans le sens de l'article 896. Tel était le cas que la cour

avait à juger : « pourvu, disait le testateur; que la per-

sonne soit issue de tel ou tel sang. » Cela répond aussi à

une objection connexe que l'on faisait en s'appuyant sur

(1) Rejet, 5 mars 1851, sur les conclusions de Nicias-^Gaillard (Dalloz,
1851,1,104).
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la loi du 17 nivôse an nqui prohibe la faculté d'élire.

L'objection, dit la cour, ne tient aucun compte de la na-

ture particulière de la substitution. La clause de substi-

tution est nulle, peu importe qu'elle soit faite ou non avec

faculté d'élire. Et quelle est la portée de cette nullité?Dès

que le défunt à voulu faire une substitution, toute la dis-

position est nulle, car c'est là ce qui caractérise la nullité
des dispositions contenant substitution : toute la disposi-
tion est anéantie (1).

Ce dernier considérant nous laisse quelque doute. La

pensée de la cour n'est pas nettement formulée. Veut-elle

aire que la substitution avec faculté illimitée d'élire est

néanmoins une substitution et nulle comme telle? Alors

la chambre des requêtes se met en contradiction avec un

arrêt qu'elle a précédemment rendu, arrêt qui, à notre

avis, consacre les vrais principes. Peut-on dire qu'il y
ait substitution quand il n'y a pas de substitué qui ait
le droit d'agir pour réclamer le bénéfice de la substitu-
tion? Or, quand la faculté d'élire est illimitée, on ne sait

pas qui a le droit d'agir; c'est dire que personne ne l'a;
et là où il n'y a pas de droit en faveur des substitués, il

n'y a pas de substitution. Après avoir institué sa femme

légataire universelle, le testateur dit : « Je la charge, en
ce qui concerne les immeubles, d'en disposer en faveur
d'un de mes parents et de ceux à qui elle reconnaîtra le

plus de mérite, à quelque degré que ce soit, à son choix. »
La chambre des requêtes a jugé que cette disposition ne

présentait pas le caractère essentiel des substitutions pro-
hibées, la charge de conserver et de rendre. A qui la lé-

gataire universelle devait-elle rendre les immeubles? La

personne du substitué est tout à fait incertaine ; c'est donc
comme s'il n'y avait pas de substitué, et sans substitué il

n'y a pas de substitution (2). Cette doctrine est aussi en-

seignée par les auteurs (3) ; elle n'a qu'un inconvénient,
c'est qu'elle favorise les substitutions faites en fraude de
la loi. En effet, l'institué exécutera régulièrement la charge

(1) Rejet, 28 février 1853 (Dalloz, 1853, 1, 202).
(2) Rejet, 8 novembre 1847 (Dalloz, 1851, 1, 103).
(3) Aubry et Rau, t. VI. p. 15, § 694.
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dont il est grevé et le disposant éludera ainsi la prohibi-
tion de l'article 896. Si la faculté d'élire était réellement
illimitée, il y aurait incertitude absolue sur la personne
du substitué, et alors il est vrai de dire que l'institué ne
serait point grevé de la charge de rendre. Mais, dans
les espèces qui se sont présentées, la faculté d'élire était

toujours circonscrite parmi les membres de la famille ;
elle était donc limitée plus ou moins ; or, dès qu'elle est

limitée, il y a obligation de rendre et partant substitu-
tion. La cour de cassation s'est rapprochée de l'opinion
que nous soutenons dans un arrêt plus récent. Le testa-
teur avait fait un legs universel avec charge pour le léga-
taire de transmettre les biens à celui ou à ceux des plus
proches parents du testateur dont il ferait choix. Il a été

jugé que la désignation, quoique collective, n'était pas
susceptible de doute. En confirmant cette décision, la

chambre des requêtes formule le principe en ces termes :
« Les appelés, bien que n'étant pas désignés d'une ma-

nière individuelle et nominative, doivent être certains et

connus par le cercle étroit dans lequel ils sont limités (1). »

La. cour est allée plus loin, elle a considéré comme une

substitution une clause ainsi conçue dans un legs univer-

sel fait par un mari à sa femme : « Elle disposera de mon

bien, à sa volonté, envers ma famille. » D'accord avec la

cour de Caen, la cour de cassation interpréta cette dispo-
sition en ce sens que le testateur avait conféré à la léga-
taire un pouvoir absolu tout ensemble et imposé l'obliga-
tion de choisir le substitué dans la famille du testateur.

Le choix dans la famille est certes très-vague, mais il

n'est pas illimité ; cela suffit pour que, d'après les termes

de la disposition et d'après l'intention du testateur, il y
ait substitution (2).

Si la faculté d'élire était réellement illimitée, elle im-

pliquerait le droit de ne pas élire ; c'est dire que la pré-
tendue substitution serait sans effet. Le testateur institue

sa femme légataire de l'usufruit de tous ses biens. « Quant

à la propriété de mon hérédité, dit-il, je donne faculté à

(1) Rejet, 30 novembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 402).
(2) Rejet, 21 août 1866 (Dalloz, 1867, 1, 30).
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la même d'en disposer, en son âme et conscience, au bé-

néfice de la personne" qu'elle jugera à propos, » Il a été

jugé que, dans l'espèce, il n'y'avait pas de substitution.

En effet, quel est le tiers qui est appelé à la succession?

On ne le sait. Si la femme ne disposait au profit de per-

sonne, qui aurait le droit de réclamer le bénéfice de la

disposition? Personne, C'est à la conscience de la léga-

taire que le testateur -s'en est rapporté. Or, un devoir

de conscience n'est pas une obligation juridique. Si la

femme use de la -faculté d'élire, c'est qu'elle le veut bien.

Où est donc la seconde disposition au profit d'un tiers

sans laquelle il n'y a pas de substitution? La cour en

conclut que cette prétenduefaculté d'élire est l'attribution,
au profit de la femme légataire, de la propriété de tout ce

que le testateur laissera à son décès, avec le droit d'en

disposer comme elle l'entendra ; la légataire, entièrement

libre, est dans le droit commun de tout propriétaire, elle

n'est pas enchaînée par les liens d'une substitution. La
cour de cassation à maintenu cette décision (1). Nous

croyons qu'elle a bien jugé au point de vue des textes et
des principes. Mais il nous reste un scrupule. La dispo-
sition litigieuse imposait à la légataire un devoir de con-

science; il est plus que probable qu'elle connaissait les

intentions de son mari et qu'elle disposa, comme elle le

fit, au profit du neveu du testateur pour obéir à cette vo-

lonté. Il y avait donc une substitution de conscience; si
on la valide, n'est-ce pas donner au testateur le "moyen
d'éluder la loi? II donnera ses biens à une personne dont
il est sûr, à son conjoint initié à sa pensée, et s'en rap-
portera à sa conscience en lui permettant d'élire qui il

voudra; les intentions seront remplies et la prohibition de
la loi sera illusoire. Nous concluons que le législateur
devrait prohiber et annuler les substitutions avec faculté

d'élire, qu'elle soit limitée ou illimitée. Mais dans l'état

actuel de la législation, il est difficile d'annuler une dispo-
sition faite avec faculté illimitée d'élire comme contenant
une substitution fidéicommissaire.

(1) Rejet de la chambre civile, 2 juillet 1867 (Dalloz, 1867, 1, 272).
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K° 3. DE L'OBJETDES DEUXLIBÉRALITÉS,

I. Principe.

40y. Le testateur peut-il substituer une autre chose

que celle qu'il donne? Dans l'ancien droit, il le pouvait.
« Je puis, dit Thévenot, substituer la chose même que je
donne, mais j'ai aussi la liberté de substituer une autre
chose (1). « En est-il de même sousl'empire du code civil?
La question est controversée, et il y a quelque doute. Si l'on
s'en tient à la lettre de la loi, il faut dire le contraire de
ce que Thévenot affirme. Il est vrai que l'article 896 ne

parle pas de la chose qui fait l'objet de la substitution,
mais les termes dont il se sert impliquent que l'institué
doit conserver la chose qui lui est donnée ou léguée pour
la rend/re au substitué. C'est donc la chose même qu'il
reçoit qu'il est tenu de rendre ; d'où suit que si le testa-
teur le charge de rendre autre chose, on n'est plus dans

les termes de la loi; en effet, comment peut-on rendre ce

que l'on n'a pas reçu? Le sens naturel des mots résiste à

cette interprétation. Mais à cela on objecte que le mot

rendre est une expression traditionnelle ; qu'il faut l'en-

tendre dans le sens que lui donnait l'ancien droit, ce qui
nous ramène à la doctrine de Thévenot.

Le texte du code laissant quelque doute, il faut con-

sulter l'esprit de la loi. Pourquoi le législateur prohibe-
t-il les substitutions? Parce qu'elles mettent les biens

substitués hors du commerce ; c'est le motif économique,

et c'est le principal motif. De là suit que si une disposi-
tion met hors du commerce la chose que l'institué doit

remettre au substitué, il y a substitution prohibée dans

l'esprit de la loi. Or, la chose que l'institué doit rendre,

il doit naturellement la conserver : comment pourrait-il
la rendre s'il ne la, conservait pas ? Nous arrivons à la

conséquence qu'il y a substitution alors même que la chose

que l'institué doit remettre au substitué n'est pas identi-

(1) Thévenot, p. 49, n° 119. Comparez Coin-D.elisle, p. 46, n° 26 de l'ar-
ticle 896; Demolombe, t. XXII, p. 146, n° 125.
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quement la même que celle qu'il a reçue, pourvu qu'il y
ait obligation de conserver et, par suite, inaliénabilité de

la chose comprise dans la substitution.

Il y a un autre motif de douter. Quelle peut être cette

chose que l'institué doit rendre au substitué sans l'avoir

reçue du donateur? Ce ne peut être qu'une chose qui

appartient à l'institué ou qui appartient à un tiers: Dans

l'une et l'autre hypothèse, c'est la chose d'autrui ; or, le

legs de la chose d'autrui est nul. Cela explique comment

cette hypothèse est restée dans le domaine de la théorie.

L'arrêt de la cour de Paris que l'on cite statue sur un cas

différent. Une testatrice lègue à son neveu des immeubles

avec la charge de prélever sur les terres léguées, au ma-

riage de chacun de ses enfants, le capital nécessaire

pour former une rente perpétuelle de £,000 francs dont

elle fait don à chacun de ses enfants, et avec la charge

qu'au décès du légataire, sa femme, si elle lui survit,

prendra sur lesdites terres, ou sur le prix, si elles n'exis-

tent plus en nature, 10,000 francs de rente viagère. Les

héritiers demandèrent la nullité de ces dispositions comme

entachées de substitution. Il a été jugé qu'il n'y avait pas
de substitution. La cour de Paris pose en principe que

pour qu'il y ait substitution il faut que le légataire insti-
tué soit chargé de conserver et de rendre à un tiers le
même héritage qui lui a été donné. Or, dans l'espèce, le

légataire n'était pas tenu de conserver les terres qui lui

avaient été léguées ; il avait, au contraire, le droit d'en

disposer; la testatrice elle-même prévoyait le cas où il

conviendrait au légataire de vendre les biens qu'elle lui
donnait. Les dispositions en faveur des enfants et de la
femme du légataire n'étaient autre chose que des legs
conditionnels que la testatrice mettait à la charge du lé-

gataire, au lieu de. les mettre à la charge de sa succes-
sion (î).

La cour de Paris a bien jugé : là où il n'y a pas charge
de conserver, il n'y a pas d'indisponibilité ; le légataire
reste libre d'aliéner, les biens qu'il a reçus sont sa pro-

(1) Paris, 21 décembre 1824 (Dalloz, au mot Substitution, n° 164,1°).
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priété incommutable, ils ne sont pas mis hors du com-
merce. Quant aux charges qui lui sont imposées, ce sont

deslegs ordinaires. Il y a donc deux libéralités distinctes :-
un legs pur et simple des immeubles, et des legs condition-
nels que le légataire de ces immeubles doit acquitter. Or,
dès qu'il y a deux libéralités distinctes, sans qu'il y ait

charge de conserver, il n'y a pas de substitution.
4©@. Il suit de là que si un légataire universel est

chargé de donner telle somme à un tiers, dans le cas où

celui-ci lui survivra, il n y a pas de substitution. En effet,
les principes sont identiques : il y a deux libéralités dis-

tinctes, un legs universel qui est pur et simple et un legs
conditionnel que l'héritier institué doit acquitter. De ce

qu'il doit remplir cette charge conclura-t-on qu'il est

obligé de conserver les biens qui lui ont été légués, au

moins jusqu'à concurrence de la charge qui lui est im-

posée? Il n'a aucune obligation de conserver; car ce n'est

pas tel ou tel bien qu'il est tenu de rendre et que par suite

il serait tenu de conserver, c'est une somme d'argent dont

il est débiteur éventuel. Or, dit-on d'un débiteur qu'il est

obligé de conserver ses biens pour les rendre à son créan-

cier? Les légataires au profit desquels la charge est éta-

blie auront une action personnelle contre la succession

du légataire, comme tout créancier. Il en serait ainsi alors

même que la charge eût été établie avec assignat sur les

biens légués et avec hypothèque. Les légataires auraient

en ce cas une action hypothécaire, mais cette action n'em-

pêche pas l'héritier institué d'aliéner les biens Irypothé-

qués, il ne doit donc pas les conserver pour les rendre ;

ce qui est décisif.

On fait une autre objection très-spécieuse(i). Zachariae

avoue que l'article 896 semble exiger l'identité de la chose

donnée que l'institué a reçue et qu'il doit conserver pour

la rendre au substitué. Mais, dit-il, si l'on validait une

disposition qui chargerait le légataire institué de remettre

à sa mort une somme équivalente au substitué, on donne-

rait au testateur un moyen sûr et facile d'éluder la prohi-

(1) Zacharise, édition de Massé et Vergé, t. III, p. 187 et note 24.

vrv *•?
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bition de la loi : le substitué recevrait la valeur au lieu

de recevoir la chose. Les éditeurs de Zacharise répondent
et la réponse est péremptoire : ce n'est pas éluder la pro-
hibition des substitutions que de faire une disposition que
la loi ne prohibe pas. On ferait fraude à la loi si la dis-

position présentait, sous une autre forme, les caractères

et les inconvénients des substitutions. Mais telle n'est pas
la disposition qui laisse l'héritier institué libre de dispo-
ser de tout ce qu'il a reçu et le charge seulement d'ac-

quitter un legs. Là.où il n'y a pas charge de conserver,

pas d'inaliénabilité, il n'y a pas de substitution (i).
Déniante dit que si la charge était valable, il en résul-

terait une obligation de conserver les valeurs qui devront

être remises au substitué. Il cite les articles 1065 et

1066 qui imposent à l'institué l'obligation de faire emploi
des sommes comprises dans la substitution (2). L'objec-
tion repose sur une pétition de principe. En disant que la

charge est valable, nous nions en même temps qu'elle
constitue une substitution, c'est un legs sous forme de

charge ; et est-ce qu'un légataire a le droit d'exiger que
le débiteur fasse emploi du capital nécessaire pour assu-
rer le pa3rement de la chose léguée ?

41©S$. La cour de cassation s'est d'abord prononcée
contre la validité de la disposition que nous examinons.
Mais ce premier arrêt est à peine motivé, pour mieux

dire, la question n'a pas été soulevée ; le débat portait sur
une autre difficulté (3). C'est donc une décision sans aucune
autorité doctrinale. La jurisprudence a consacré les prin-
cipes que nous venons d'exposer.

Une testatrice, considérant que son fils n'a pas d'en-

fants, lègue à un tiers une somme de 400,000 francs,

payable après le décès de son fils ; pour assurer sa for-
tune à son fils et la libre disposition des biens, elle remet
le testament qui contient ce legs à un notaire, avec obli-

gation de l'anéantir si son fils avait des enfants, et de le

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 26, note 31, § 694.
(2) Demante, Cours analytique, t. IV, p. 17, n° 10 bis II.
(3) Rejet de la chambre civile, 8 juin 1812 (Dalloz, au mot Substitution,n" 155).
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rendre public si, vingt-cinq ans après son décès, son fils
n'en avait pas. Nous citons cette circonstance particulière
à la cause parce qu'on y a insisté devant la cour de cas-

sation; en réalité, elle est indifférente, comme l'a très-
bien jugé la cour de Lyon. Y avait-il substitution dans

l'espèce? Non, car le fils, héritier de sa mère, a eu la libre
et complète disposition de tous les biens qui composaient
la succession. De fait il ignorait même l'existence du legs
de 400,000 francs, mais l'eût-il connue, il n'en serait pas
résulté pour lui l'obligation de conserver et de rendre, ni,

par conséquent, une indisponibilité quelconque des biens

qu'il avait recueillis, donc pas de substitution. La mère

avait prévu que son fils pourrait aliéner une de ses terres

formant la partie la plus considérable de sa fortune ; dans

cette hypothèse, le testament devait lui être communiqué,
mais le legs n'aurait toujours été exigible qu'à son décès;
le fils n'était pas tenu de conserver une valeur de 400,000
francs pour faire face au legs, il restait libre de disposer.
La cour conclut que le testateur, libre de faire un legs à

terme, prendra pour terme de payement la mort de son

héritier, aussi bien que toute autre époque; l'héritier,

simplement tenu d'une dette payable à son décès, conserve

la faculté de-disposer de tous les biens ; ces biens restent

donc dans le commerce, l'héritier n'est pas tenu de les

conserver pour les rendre, donc il n'y a pas de substitu-

tion, ni d'après le texte de l'article 896, ni d'après l'esprit
de la loi (1).

Sur le- pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour

commence par constater quela disposition attaquée comme

entachée de substitution ne comprenait pas deux libéra-

lités, c'était un seul et même legs fait au profit d'un seul

et même légataire. Dans l'espèce, cela était évident, puis-

que l'héritier chargé du legs n'en avait pas même connais-

sance. Il n'y avait donc pas d'institué : la mère ne disait

pas : Je lègue 400,000 francs à mon fils. Il n'y avait pas

de substitué; la mère ne disait pas : Je charge mon fils

de conserver ces 400,000 francs pour les rendre, à sa

(1) Lyon, 24 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2, 49).
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mort, à un tiers. Comment y aurait-il une substitution

fidéicommissaire là où il n'y a ni institué ni substitué?

On dira que les 400,000 francs se trouvaient dans les

biens que la mère laissait à son fils, qu'il en était donc

gratifié avec faculté d'en jouir sa vie durant, et qu'à sa

mort il devait les rendre au légataire que la testatrice

avait gratifié de ce legs. Voilà bien deux dispositions, un

institué et un substitué, puisqu'il est de principe que l'in-

stitution et la substitution ne doivent pas être expresses.

Supposons, répond la cour, qu'il y ait disposition delà

somme de 400,000 francs, d'abord au profit de l'héritier,

puis au profit du légataire, cela ne suffit pas pour qu'il y ait

substitution ; ce n'est encore que l'un des caractères de la

substitution prohibée, et ce caractère implique que s'il y
a deux gratifiés, il n'y a qu'une libéralité, faite d'abord à

l'institué et, à sa mort, au substitué; de là dérive l'obliga-
tion de conserver la chose léguée pour la rendre. Où est,
dans l'espèce, l'obligation de conserver et de rendre? La

chose léguée consistait dans une somme d'argent : peut-
on conserver une somme d'argent pour la rendre? On l'a

nié (î). C'est peut-être aller trop loin, dit le rapporteur,
M. d'Ubexi : les substitutions permises peuvent porter
sur des choses fongibles, et les substitutions permises
sont identiques avec les substitutions prohibées. Mais au

moins faut-il que le testateur prescrive l'emploi des choses

léguées de manière à en assurer la représentation au
moment où le legs deviendra exigible, sinon l'héritier

grevé du legs devient propriétaire incommutable de la
chose léguée, comme l'usufruitier lui-même le devient; il
en dispose librement, et la libre faculté de disposer exclut
toute idée d'inaliénabilité et partant de substitution (2).
La cour de cassation n'entre pas dans ce débat ; elle se
borne à dire que la chose léguée n'était pas un corps cer-

tain, de sorte que l'on ne sait pas même si les 400,000fr.
existaient dans la succession ; et si le fils n'avait pas re-
cueilli cette somme, il ne pouvait certes être tenu de la

(1) Marcadé, t. III, p. 379, n° III de l'article 896.
(2) Nancy, 9 décembre 1871 (Dalloz, 1872, 2, 164). Angers, 24 novembre

1871 (Dalloz, 1872, 2, 208). •
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conserver et de la rendre. Quand même, poursuit l'arrêt,
il serait justifié que la somme léguée se trouvait dans la

succession, il faudrait encore que l'héritier fût obligé de
la conserver pour la rendre ; or, pas un mot du testament

n'impose une pareille obligation à l'héritier ; loin de là,
la testatrice avait pris les mesures les plus efficaces pour
que son fils ignorât l'existence du legs, et, par consé-

quent, rien n'entravait son droit de libre disposition. Nous

croyons que la cour a eu tort de relever cette circonstance,
ce qui semble donner à sa décision l'apparence d'un arrêt

d'espèce ; tandis que la conclusion à laquelle la cour arrive

est générale et s'applique à tous les cas, alors même que
l'héritier institué aurait connaissance du legs. Dès que
l'héritier peut librement disposer des biens qu'if recueille,
il n'y a pas de substitution ; s'il est chargé de payer une

somme d'argent à sa mort, il en résulte une simple créance

au profit du légataire dont l'exigibilité est retardée jus-

qu'au décès du débiteur et reste, par conséquent, soumise

à toutes les éventualités de sa solvabilité (1).
Cette doctrine est de jurisprudence, abstraction faite

des diverses circonstances de la cause. Dans un testament

fait au profit de la femme instituée légataire universelle,

le testateur ajoutait : « à la charge de rendre, à ceux de

mes légataires particuliers que je vais désigner, la somme

de 40,000 francs dont je disposerai ci-après. » On se

prévalut de l'expression rendre pour en induire qu'il y
avait obligation de conserver, ce qui est très-vrai en règle

générale, car on ne peut rendre que ce que l'on a con-

servé (2). Mais cela suppose qu'il s'agit du legs d'un corps

certain; il n'en est plus de même quand le testateur lègue
une somme d'argent; ce legs n'engendre qu'une créance

au profit des légataires, et cette dette dont l'héritier est

chargé ne l'empêche pas plus que toute autre dette de

disposer librement des biens qu'il recueille ; or, pas d'in-

disponibilité, pas de substitution; il faut donc poser

comme principe, avec la jurisprudence, qu'il n'y a pas de

substitution si l'héritier n'est pas chargé de conserver un

(1) Rejet, 30 avril 1867 (Dalloz, 1867, 1, 403).
(2) Orléans, 28 janvier 1865 (Dalloz, 1865, 2,88).
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objet certain et déterminé pour le rendre au tiers substi-

tué (1).

II. Du cas de l'article 899.

l. DELASUBSTITUTIONDEl.'(JSUFKUIT.

41®. Aux termes de l'article 899, la disposition entré-

vifs où testamentaire par laquelle l'usufruit sera donné à

l'un et la nue propriété à l'autre n'est pas regardée comme

une substitution et, par conséquent, elle est valable. Les

libéralités qui ont pour objet l'usufruit donnent lieu à

une première- question: Peut-on substituer un droit d'usu-

fruit? Dans l'ancien droit, on admettait l'affirmative. Je

donne ou lègue l'usufruit de tel fonds â Pierre, en le char-

geant de le rendre, à sa mort, à Paul. Thévenot demande

quel est, dans ce cas, la chose substituée. Ce ne peut

être, dit-il, l'Usufruit de Pierre, puisque cet usufruit sera

éteint par sa mort. La chose substituée sera donc un-autre

droit d'usufruit créé par le disposant au profit de Paul.

Thévenot demande encore quel est le grevé dans cette

substitution, et la réponse est singulière. <-- Il semble,

dit-il, qu'il y ait deux grevés ; savoir, Pierre qui est tenu

de remettre au substitué le fonds dont il jouissait, en bon

état de réparations usufructuaires, et l'héritier du dispo-
sant qui doit souffrir l'exercice du second usufruit sur la

chose dont il est propriétaire. Le vrai grevé cependant
est cet héritier (2). »

41 S. Ce que Thévenot dit de cette prétendue substitu-

tion suffit déjà pour prouver que ce n'est pas une substi-

tution véritable. La première condition requise pour qu'il

y ait substitution fait défaut ; ce n'est pas une seule et

même chose qui est donnée à Pierre et qu'il est tenu dé

rendre, à sa mort, à Paul ; ce sont deux usufruits diffé-

rents, donc deux libéralités tout à fait distinctes et indé-

(1) Limoges, 17 août 1864 (Dalloz, 1866, 1, 479). La iurisprudence des
cours de Belgique est dans le même sens. Bruxelles, 11 janvier 1855
(Pasicrisie, 1858, 2, 104).

(2) Thévenot, n°s 117, 118, et note, p. 48.
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pendantes l'une de l'autre. Il n'y a donc ni institué ni
substitué. Pierre n'est pas institué dans le sens légal du

mot, puisqu'il n'est pas grevé. Paul n'est pas substitué à

Pierre, puisque ce n'est pas de Pierre qu'il reçoit son

usufruit, c'est de l'héritier du disposant qu'il le reçoit, de
sorte que celui-ci est grevé sans être institué. Voilà des
différences telles, entre la substitution de l'usufruit et la

vraie substitution, que l'on se demande comment on a pu
les confondre dans l'ancien droit.

Les auteurs modernes sont unanimes à enseigner que
l'usufruit ne peut pas faire l'objet d'une substitution fidéi-

commissaire, ni d'après le texte, ni d'après l'esprit de la

loi. Dans la substitution que l'article 896 prohibe, le do-

nataire ou le légataire est chargé de conserver et de

rendre; c'est l'essence de la substitution. Or, cette condi-

tion fait défaut quand l'usufruit est substitué. L'usufruit

est un droit attaché à la personne de l'usufruitier, il s'éteint

à sa mort; conçoit-on qu'il soit tenu de rendre ce qu'il ne

peut pas conserver? Au moment même où il devrait le

restituer, le droit s'éteint ; qu'est-ce donc qu'il rendra?

Voet en a déjà fait la remarque (1), et Thévenot, esprit

très-net, comprenait qu'il y avait impossibilité pour le

premier usufruitier de conserver l'usufruit pour le rendre

au second; voilà pourquoi il disait que le second usufrui-

tier ne tenait pas son droit de l'institué, qu'il le tenait de

l'héritier du disposant. S'il n'y a pas de charge de con-

server et de rendre, il ne peut être question de substitu-

tion. Aussi la substitution de l'usufruit ne présente-t-elle

pas l'inconvénient qui a fait prohiber la substitution fidéi-

commissaire. Est-ce que le fonds grevé d'usufruit est mis

hors du commerce? La nue propriété continue à appar-

tenir au substituant ou à son héritier, et ils peuvent en

disposer comme ils veulent, puisqu'elle n'est pas comprise

dans la substitution. L'usufruit même qui est substitué

n'est pas frappé d'inaliénabilité ; l'usufruitier peut céder

(1) Voet lib. VII, tit. I, n° 9 : « Neque enim ratio patitur ut solius usus-

fructûs legatario restitutionis onus imponaiur ; quippe qui morte sua sic

ipso jure jus omne ususfructïis amittit, ut nihil ultra, quod restituatur,

sv.persit. *
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son droit, 'et la substitution ne l'empêchera pas d'en faire

la cession avec les effets que la loi y'.attache, c'est-à-dire

que le cessionnaire ne devient pas usufruitier, il ne fait

qu'exercer le droit d'usufruit appartenant au cédant.

La charge de conserver et d.e rendre faisant défaut

dans la substitution de l'usufruit, tous les autres carac-

tères de la substitution fidéicommissaire manquent égale-
ment. Il n'y a pas d'ordre successif. Ce' qui constitue le

trait de temps requis dans la vraie substitution, c'est qu'il

y ait deux libéralités d'une seule et même chose et que la

seconde ne s'ouvre que lorsque le premier donataire ou

légataire a joui de la chose pendant toute sa vie ; il suit

de là que l'on peut appeler à la substitution des enfants

à naître; il suffit qu'ils soient nés au moment où la sub-

stitution s'ouvre. Il n'en est pas de même dans la substi-

tution de l'usufruit. Quoique là jouissance du second usu-

fruitier commence lorsque celle du premier finit, on ne

peut pas dire qu'il y ait ordre successif ou trait de temps,
car il n'y a aucun lien de droit entre les deux usufrui-

tiers. L'usufruit du second n'est pas celui du premier,

puisque celui-ci est éteint. C'est un autre usufruit, dit Thé-

venot. Or, là où il y a deux libéralités distinctes, sans

que le premier gratifié doive conserver la chose pour la

rendre au second, il n'y a pas d'ordre successif. A vrai

dire, quoiquelajouissancedusecondusufruitierne s'ouvre

que lorsque celle du premier cesse, le droit de l'un et de

l'autre procédant du donateur ou du testateur, l'un et

l'autre le reçoivent au même moment, lorsque la donation

se parfait, ou lorsque le testament s'ouvre; ils doivent

donc vivre à cette époque, ou au moins être conçus. Donc
l'usufruit ne peut être substitué en faveur d'enfants à
naître.

Enfin la substitution de l'usufruit ne s'exécute pas
comme s'exécute la substitution fidéicommissaire. Le sub-
stitué tient, à la vérité, son droit du substituant, mais il
ne reçoit pas la chose directement de lui, il la reçoit des
mains de l'institué qui est chargé de la conserver et de la
lui rendre ; c'est donc contre l'institué ou contre ses héri-
tiers que le substitué doit agir s'il y a lieu. Quand l'usu-
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fruit est substitué, il ne saurait être question d'une action
du second usufruitier contre le premier ou contre ses
héritiers. En effet, au moment où le second usufruit
s'ouvre, le premier, étant éteint par la mort de l'usufrui-

tier, est réuni à la nue propriété; il n'existe donc pas
dans l'hérédité de l'institué, et on ne peut pas demander
à l'héritier de l'institué ce qu'il ne possède pas ; l'usufruit
réuni à la nue propriété se trouve dans la succession du

substituant, c'est donc contre l'héritier du substituant que
le second usufruitier devra agir. 'C'est lui le grevé. Sin-

gulier grevé qui n'est pas gratifié ! loin de là, il est privé
de la jouissance de la chose pendant la vie des deux usu-
fruitiers.

En définitive, quel est l'effet de la substitution de l'usu-

fruit? Ce sont deux usufruits différents légués à deux

personnes distinctes. Thévenot le dit implicitement, et

Proudhon ne fait que développer sa pensée en disant que
le testateur qui substitue l'usufruit fait réellement deux

dispositions séparées ; c'est comme s'il disait : « Je charge
mon héritier de délivrer l'usufruit de mon fonds à Pierre

qui en jouira toute sa vie. Après la mort de Pierre, et lors-

que l'usufruit que je lui lègue sera consolidé à la propriété
entre les mains de mon héritier, je charge celui-ci de dé-

livrer l'usufruit du même fonds à Paul (1). «

412. On a essayé de soutenir devant les tribunaux que
la substitution de l'usufruit était frappée de nullité par
l'article 896, qui prohibe les substitutions fidéicommis-

saires. La tradition offrait quelque appui à ces préten-
tions ; mais on voit ici combien il est dangereux de suivre

la tradition en cette matière. Dans l'ancien droit, il im-

portait assez peu que l'on qualifiât de substitution une

disposition qui ne présentait pas les caractères des substi-

tutions fidéicommissaires ; la disposition n'en était pas
moins valable, puisque les substitutions étaient permises
et même favorisées. Tandis que si l'on confondait la sub-

stitution de l'usufruit avec la substitution de l'article 896,

(1) Proudhon, De l'usufruit, t. II, p. 32 et suiv., n°s 446-454. Et tous les
auteurs (voyez les citations dans Aubry et Rau, t. VI, p. 12, note 6; Dalloz,
n° 158; Demolombe. t. XVIII, p. 144, n°122).
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il en résulterait qu'une disposition qui ne présente aucun

des caractères de la substitution fidéicommissaire ni ses

inconvénients serait frappée de nullité.

Voici l'espèce dans laquelle la question s'est présentée
devant la cour de Bruxelles. Par contrat de mariage, les

futurs époux se donnent réciproquement, en cas de survie,
l'usufruit de tous les immeubles que laissera le prédécédé.
La femme meurt la première, après avoir fait un testa-

ment par lequel elle lègue à un tiers l'usufruit de tous ses

biens après le décès de son mari. Ses héritiers attaquent
le testament comme contenant une substitution fidéicom-

missaire, l'usufruit étant donné d'abord au mari, ensuite

au légataire ; il y avait donc deux héritiers successifs de

l'usufruit. Qu'importe, disait-on, que le premier institué

ne soit pas chargé de conserver et de rendre au second?

Cette clause résulte de la nature de l'institution, tout

usufruitier étant chargé de conserver et de rendre la chose

dont il a la jouissance; lors donc qu'il y a deux legs suc-

cessifs du même usufruit, le premier usufruitier doit né-

cessairement conserver l'usufruit pour le rendre au second,
ce qui constitue une substitution fidéicommissaire. Ilsuffi-

sait de citer le passage de Voet que nous avons transcrit

(p. 459, note 1) pour mettre à néant cette fausse argu-
mentation : un droit qui s'éteint au moment où il devrait

être rendu peut-il être conservé pour être rendu? La cour
de Bruxelles se réfère aux motifs du premier juge qui
avait déclaré les deux dispositions valables (î).

4f S. La même question s'est présentée pour le legs
d'une rente viagère. Un testateur lègue à son frère une
rente viagère de 8,000 francs; après sa mort, cette rente
devait passer à un autre parent, puis aux enfants de ce
second légataire, et si celui-ci mourait sans enfants, le

capital de la rente devait revenir au neveu du testateur
et à ses enfants. Dans l'espèce, les termes du testament .

donnaient lieu à quelque doute ; en apparence, c'était la
rente même qui devait passer d'un légataire à l'autre, ce

(1) Bruxelles, 23 mars 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 331, et Dalloz, au mot
Substitution, n» 158, 3°). Dans le même sens,Toulouse, 4 juillet 1840. Com-
parez Paris, 26 mars 1813 (Dalloz. au mot Substitution, n° 158, 4° et 2°).
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qui semblait imposer à chacun la charge de la conserver
et de la rendre; mais, comme le dit la cour de Paris, le
testateur avait parlé, non comme légiste et avec la ri-

gueur juridique, mais comme un homme du monde qui
ignore la subtilité du droit. On peut conserver et trans-
mettre une rente perpétuelle, on ne peut pas conserver
une rente viagère, puisqu'elle s'éteint â la mort du ren-
tier. En réalité, le capital de la rente, placé en fonds sur

l'Etat, était légué au neveu du testateur; ceux au profit
desquels ce capital était grevé de rente viagère n'avaient

qu'un droit viager de jouissance qui s'éteignait à la mort
de chacun d'eux ; de sorte qu'il n'y avait rien à rendre à

leur décès ; le second légataire avait à son tour la jouis-
sance du capital, et il la recevait non de l'institué par là
voie oblique de la substitution, mais directement du tes-

tateur; à plus forte raison en était-il ainsi du troisième

légataire appelé à la propriété du capital; il ne le recevait

certes pas par voie de substitution, puisque les premiers

légataires n'avaient qu'une jouissance viagère, il lé tenait

directement du testateur. Quant aux enfants du neveu,
ils n'étaient appelés qu'à défaut de leur père, c'est-à-dire

par substitution vulgaire. La cour de cassation confirma

cette interprétation par un arrêt de rejet (1).
Ces principes conduisent à une conséquence très-im-

portante en ce qui concerne les donataires ou légataires.
Ils tiennent leur droit du donateur ou du testateur par
voie de donation . ou de legs. Si c'est par donation, ils

doivent accepter, ce qui exclut les enfants à naître ; si

c'est par legs, il faut que les légataires soient au moins

conçus lors de l'ouverture du legs. La cour de Dijon a

appliqué ces principes à une disposition ainsi conçue :

Une rente créée au profit du donataire était déclarée ré-

versible sur la tête des enfants du donataire et sur tous

ceux de cette branche, côté et ligne, tant qu'elle subsis-

terait. La disposition fut attaquée comme renfermant une

substitution fidéicommissaire. Il a été jugé qu'un droit

viager ne pouvait pas.faire l'objet d'une substitution. La

(1) Rejet, 8 décembre 1852 (Dalloz, 1853, 1, 218).
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disposition était donc valable comme donation ; par suite

il fallait appliquer les principes qui régissent les dona-

tions : la libéralité devait être acceptée par les gra-
tifiés , ce qui la rendait nulle à l'égard des enfants à

naître (i).
414. Les mêmes principes ont été appliqués dans l'es-

pèce suivante. Un époux donne à son conjoint l'usufruit

de ses biens dans le cas où les enfants que le donateur

laissera à son décès mourront avant le conjoint dona-

taire. Cette disposition contient-elle une substitution fidéi-

commissaire? Oui, a-t-on dit, puisque les enfants com-

mencent par recueillir les biens délaissés par l'époux
donateur ; puis, à leur mort, ils rendent l'usufruit au con-

joint donataire. Il y a charge de conserver et de rendre,

il y a ordre successif, donc il y a substitution. La cour

de Bruxelles a décidé qu'il n'y avait pas de substitution;

l'arrêt est à peine motivé, mais il n'avait guère besoin de

l'être, tellement la chose est évidente. Il s'agit toujours de

savoir si l'usufruit peut être conservé par ceux qui en

jouissent et s'il peut être transmis par voie de succession;

or, la négative est certaine. Il est vrai que, dans l'espèce,
les enfants avaient la propriété des biens, mais, à leur

mort, l'usufruit devait être détaché de la propriété en fa-

veur du conjoint donataire; il fallait donc considérer

l'usufruit comme séparé de la nue propriété et, pour voir

une substitution dans la disposition litigieuse, il fallait

dire que les enfants, après avoir joui leur vie durant,
devaient transmettre leur jouissance au conjoint survi-

vant; or, l'usufruit est intransmissible par succession,

puisque c'est essentiellement un droit personnel (2).
415. Les principes qui régissent la substitution de l'usu-

fruit ne reçoivent plus d'application dans le cas où le pré-
tendu l'usufruit donné ou légué avec substitution est un

droit de propriété. Ce n'est pas aux mots qu'il faut s'attacher

en matière de substitution, sinon la prohibition pronon-
cée par l'article 896 serait illusoire : on n'aurait qu'à qua-

(1) Dijon, 26 novembre 1856 (Dalloz, 1858, 2, 93).
'

(2) Bruxelles, 17avril 1806 (DaUoz, au mot Substitution, n° 179). Comparez
Rolland de Villargues, p. 355, n° 241.
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lifier la propriété d'usufruit et la prohibition se trouverait
éludée. C'est aux tribunaux à décider, par l'ensemble de
la clause, s'il y a usufruit ou non. Une testatrice dit: « Ma
soeur jouira de ma succession pendant sa vie, la recon-

naissant seule héritière; et, après son décès, je reconnais

pour mes parents et mes héritiers telles personnes et
leurs représentants. » Si l'on s'attache aux premiers mots
de la disposition, la soeur légataire n'avait que la jouis-
sance, c'est-à-dire l'usufruit de la succession; mais la tes-

tatrice exprime sa véritable pensée en ajoutant que sa

soeur est sa seule héritière, ce qui veut bien dire qu'elle
^propriétaire des biens que la défunte laissera ; l'expres-
sion jouir ne doit pas être prise dans un sens restreint,
car dans l'usage on l'emploie en parlant du propriétaire,
et le code lui-même commet cette inexactitude de langage

(art. 582). La fin de la disposition ne laisse aucun doute

sur la pensée de la testatrice ; elle met les héritiers appe-
lés après sa soeur sur la même ligne que sa soeur ; donc

tous sont appelés à son hérédité, au même titre, comme

'parents, tous recueillant la propriété de l'hérédité; et

comme ils ne la recueillaient que dans un ordre successif,
il y avait substitution prohibée (1).

La cour de Metz a aussi considéré comme un legs de

propriété la disposition par laquelle une femme donnait

formellement l'usufruit de ses biens à son mari pour en

jouir sa vie durant, mais elle ajoutait-que si le donataire

voulait aliéner partie des immeubles pour vivre honora-

blement, il le pouvait, à sa volonté et à son choix, sans

que ses héritiers eussent le droit de le contrarier sous
'

aucun prétexte. Puis venait une seconde disposition au

profit de sa soeur au cas où elle survivrait au mari de la

testatrice. Etait-ce un legs successif d'usufruit ou de pro-

priété? La faculté d'aliéner.que la testatrice accordait aux

prétendus usufruitiers décidait la question. En résultait-il

que la disposition était nulle? La cour de Metz l'annula,

et Rolland de Villargues approuve la décision. Nous

croyons, avec Vazeille, que c'est une erreur; celui qui est

(1) Angers, 7 mars 1822 (Dalloz, au mot Substitution, n» 121)
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autorisé à vendre ne doit certes pas conserver, il trans-

met seulement ce qui restera, c'est-à-dire que lé fidéicom-

mis est de ceux que l'on appelle de residuo, et ces dispo-
sitions ne tombentpas sous l'application de l'article 896 (1).

41©. L'usufruit peut-il être substitué à perpétuité? On

enseigne que l'usufruit qui s'étendrait à une série indé-

finie d'individus serait une substitution, parce qu'on ne

conçoit pas une propriété perpétuellement séparée de

l'usufruit (2). Il est bien vrai que l'usufruit perpétuel anéan-

tirait la propriété et en tiendrait par conséquent lieu.

Mais avant de décider que l'usufruit donné ou légué à

perpétuité constitue une substitution, il faut voir si dans
notre droit moderne il est possible de donner ou de léguer
l'usufruit à une série indéfinie d'individus. Le disposant
dit qu'il donne l'usufruit de tel fonds à Pierre et à ses

enfants nés et à naître à perpétuité : cette donation est

nulle, abstraction faite de toute substitution, à l'égard des
enfants à naître, car il faut que la donation soit acceptée,
il faut donc être au moins conçu au moment de la dona-
tion : la donation est nulle à l'égard des enfants qui ne
sont pas conçus au moment où l'acte se passe ; elle n'est
valable qu'à l'égard de ceux qui sont conçus et qui l'ac-

ceptent. Dans ces limites, il ne peut plus être question de

substitution, puisque les donataires de l'usufruit tiennent
leur droit directement du donateur, alors même qu'ils
l'exerceraient successivement. Il en est de même si l'usu-
fruit était constitué à perpétuité par testament ; une pa-
reille constitution est impossible, puisque, aux termes de
l'article 906, le légataire doit être conçu à l'époque du
décès du testateur ; à l'égard des enfants non conçus lors
d.e l'ouverture du testament, le legs est caduc. En défini-

tive, l'usufruit ne peut être constitué à perpétuité sous
forme de substitution ; donc il n'y aurait pas de substitu-
tion quand même le disposant le donnerait ou le léguerait
à une série indéfinie d'individus (3).

(1) Metz, 16 février 1815 (Dalloz, au mot Substitution, n" 68). Rolland de
Villargues, p. 353, n° 240. Vazeille, t. II. p. 69, n° 9 de l'article 899.

(2) RoUand de Villargues, p. 356, n» 342. Troplong, t. I, p. 43. n° 133.
(3) Cassation, 22 juillet 1835 (Dalloz, au mot Substitution, n° 180).
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2. Disposmor D̂EL'USUFRUITETDELAKCEPROPRIÉTÉ.

48?. Le disposant donne l'usufruit à Pierre et la nue

propriété à Paul; l'article 899 dit que cette disposition ne
sera j>as regardée comme une substitution et sera, par
conséquent, valable. En apparence, cette disposition pro-
duit les mêmes effets que la substitution. Pierre, léga-
taire de l'usufruit, commencera par jouir sa vie durant

et, à sa mort, la chose donnée ou léguée passera à Paul.

N'y a-t-il pas là une double libéralité d'une seule et même
chose faite successivement à deux personnes? Non, les

apparences trompent : la disposition déclarée valable par
l'article 899 ne présente aucun des caractères ni des

inconvénients de la substitution fidéicommissaire. Il n'est

pas exact de dire que c'est une seule et même chose qui
fait l'objet des deux libéralités, Pierre est donataire ou

légataire d'un démembrement de la propriété, il est usu-

fruitier, il n'est pas propriétaire; c'est Paul qui a la nue

propriété et il n'a pas la jouissance, celle-ci est détachée

de son droit de propriété en faveur de Pierre. Puisque
Pierre n'a pas la propriété de la chose, il est impossible

qu'il soit chargé de la conserver et de la rendre à Paul.

-Si, lors de la mort de Pierre, Paul acquiert la jouissance
de la chose, il ne la reçoit pas des mains de Pierre, le

droit de celui-ci s'éteint lors de son décès, il ne peut pas
rendre ce qu'il n'a plus ; l'usufruit éteint se réunit à la nue

propriété par voie de consolidation. Les deux libéralités

étant distinctes, la conséquence est qu'elles s'ouvrent l'une

et l'autre au même moment; Paul aussi bien que Pierre,

le donataire ou le légataire de la nue propriété et le do-

nataire ou légataire de l'usufruit, reçoivent leur libéralité

directement du disposant sans ordre successif, sans trait

de temps ; ils doivent donc être conçus au moment de la

donation ou à l'époque du décès du testateur. En un mot,

les deux libéralités restent sous l'empire du droit com-

mun ; elles sont régies par les principes généraux des

donations et des legs (1).

(1) Coin-Delisle, p. 44, n06I et 2 de l'article 899.
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Un arrêt de la cour de Bruxelles offre un exemple
de la disposition prévue par l'article 899. Un testateur

lègue divers biens aux hospices, avec cette clause que le

produit de ces biens appartiendra aux religieux Prémon-

trés, si cet ordre était rétabli. On attaqua le testament

comme entaché de substitution, les hospices légataires
étant chargés de conserver et de rendre les biens légués
aux Prémontrés. Il est vrai que les Prémontrés n'étaient

substitués que conditionnellement, mais la loi prohibe les

substitutions conditionnelles, aussi bien que les substitu-

tions pures et simples. On répondit, pour les hospices,

que les religieux Prémontrés étaient seulement légataires
de l'usufruit ; en effet, le testateur ne leur avait donné que
le produit des biens. Peu importe, disaient les héritiers,
car un usufruit constitué au profit d'une personne morale

est perpétuel, de sorte que les vrais propriétaires seraient

les religieux Prémontrés. L'article 619, répondait à l'objec-
tion : l'usufruit qui n'est pas accordé à des particuliers
ne dure que trente ans. La cour de.Bruxelles donna

gain jde cause aux hospices ; l'arrêt ajoute qu'alors même

que l'on considérerait le legs du produit des biens comme

un legs de propriété, il n'y aurait pas encore de substi-

tution, puisque la disposition serait conditionnelle, c'est-

à-dire que les seuls légataires seraient les religieux Pré-

montrés ; il n'y aurait donc pas d'ordre successif, donc

pas de substitution (î).
418. Un testateur lègue l'usufruit de ses biens à ses

neveux et la propriété aux descendants qu'ils laisseront

par souche, et au cas où ils viendraient à décéder sans

postérité, le testateur lègue tous ses biens à un tiers. Cette

disposition renferme-t-elle une substitution, ou tombe--
t-elle sous l'application de l'article 899? La question a été
décidée en ce dernier sens par la cour de Bruxelles.
Quand je lègue l'usufruit de mes biens à mes neveux et
la nue propriété à leurs descendants, je suis dans le texte
et dans l'esprit de l'article 899, puisque je donne l'usu-

(1) Bruxelles, 15 octobre 1827 (Pasicrisie, 1827, p. 292). Comparez Rejet,5 mai 1856 (Dalloz, 1857, 1, 37j.



DKS SUBSTITUTIONS. 469

fruit à l'un et la nue propriété à l'autre. Dans l'espèce,
l'un des neveux laissa un enfant, qui recueillit tous les
biens. Etait-ce par voie de substitution? Non; car la

petite-nièce tenait les biens, non de son père qui n'en avait

pas été gratifié, puisqu'il était simple usufruitier, mais
elle les tenait de la testatrice, sa grand'tante. Il y avait

donc, dans l'espèce, deux libéralités distinctes s'ouvrant
au même -moment, l'une de l'usufruit au profit du neveu,
l'autre, de la nue propriété, au profit de la petite-nièce.
On faisait une objection qui, sous l'empire du code civil,
eût été décisive : la petite-nièce n'était pas conçue lors de la
mort de la testatrice. S'il s'était agi d'une disposition faite

après la publication du code civil, elle n'aurait pu recueil-
lir le bénéfice du legs, mais le testament datait de l'an 1778

et la testatrice était morte en 1791 ; la question devait
donc être décidée d'après notre ancien droit ; or, il était

de jurisprudence, comme l'atteste Stockmans dans sa

26e décision, que l'on pouvait donner par testament à des

enfants qui n'étaient pas encore nés ni conçus à l'époque
du décès du testateur (î).

419. Faut-il décider la même chose si, à défaut d'en-

fants appelés à recueillir les biens, le testateur les lègue
à un tiers? Il y a eu quelque hésitation sur ce point dans

la jurisprudence ; l'affirmative l'a emporté et avec rai-

son (2). On est toujours dans les termes de l'article 899.

Si, lors du décès du testateur, il n'y a pas d'enfants, le legs

qui leur a été fait devient caduc et le tiers sera, dès ce

moment, légataire de la nue propriété, comme les enfants

l'auraient été s'il y en avait eu. C'est l'hypothèse que
nous venons d'examiner (n° 418), avec cette seule diffé-

rence que le tiers est appelé conditionnellement ; or, la

condition ne change rien à la nature du legs qui lui est

fait. S'il y a des enfants, ils seront légataires de la

nue propriété, mais le legs sera résolu s'ils viennent à

décéder avant leur père ; en effet, dans cette hypothèse,

(1) Bruxelles. 27 novembre 1819 (Pasicrisie, 1819, p. 501). Comparez
Paris, 23 juin 1825 (Dalloz, au mot Substitution, n° 163, 2").

(2) Caen. 11 août 1825 (Dalloz, au mot Substitution, n° 185, 2°). Metz,
9 février 1865 (Dalloz, 1865, 2, 59).

xiv. 3Û
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les biens passeront au tiers appelé au cas où le légataire

de l'usufruit ne laisserait pas d'enfants ; ce tiers sera donc

légataire des biens sous la condition qu'il n'y ait pas d'en-

fants au décès du légataire de l'usufruit (1).
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour de Paris.

Le motif qui l'a entraînée est que, dans l'opinion que nous

enseignons, il est impossible d'asseoir le legs de propriété
sur la tête de qui que ce soit. Pierre, légataire de l'usu-

fruit, n'a point d'enfants au décès du testateur, et le tiers

appelé à leur défaut ne peut pas recueillir le legs de nue

propriété, puisqu'il n'est appelé qu'en cas de mort de

Pierre sans enfants. Donc en attendant la mort de Pierre,

la propriété reste en suspens. Nous répondons que cela

était vrai dans l'ancien droit, qui permettait de léguer
à des enfants à naître; la propriété était alors en sus-

pens tant qu'il pouvait naître des enfants (2). Dans notre

droit moderne, les enfants à naître ne pouvant pas être

appelés, il n'y a pas d'incertitude sur la propriété. S'il

y a des enfants au décès du testateur, ils recueillent le

legs de la nue propriété; il est vrai que le legs peut
être résolu s'ils prédécèdent à leur père; mais, dans ce

cas, c'est le tiers appelé à leur défaut qui prend les biens,
et il en a la propriété à partir de l'ouverture- de l'héré-

dité, puisqu'il en est légataire sous condition suspensive,
et la condition, quand elle s'accomplit, rétroagit au jour
de l'ouverture de l'hérédité (3).

42®. Une testatrice lègue l'usufruit successif d'une

partie de ses biens à ses neveu et nièce pour être recueilli

après eux par son petit-neveu; puis elle lègue à ce petit-
neveu la propriété de tous ses biens sous la condition

qu'il se mariera; s'il ne se marie pas, elle lègue ses biens

à sa cousine. On attaqua le testament pour cause de sub-

stitution. Il a été jugé que cette disposition rentrait dans

(n Aubry et Rau, t. VI, p. 12, note 7, § 694.
(2) Voyez l'arrêt précité (p. 468, note 1) de la cour de Bruxelles. La cour

dit que rien ne s'oppose à ce que la propriété reste en suspens; Ne faut-il
pas dire que, tant que le legs reste en suspens, la propriété appartient aux
héritiers saisis ?

(3) Paris, 1« décembre 1807 (Dalloz, au mot Substitution, n° 186). En sens
contraire, Duranton, t. VIII, p. 46, n° 52: Rolland de Villargues, p. 373,

'

n° 251.
s, ' f
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les termes de l'article 899. La disposition principale ren-
ferme un legs pur et simple en usufruit et un legs con-
ditionnel en nue propriété; si la condition se réalise, il

y aura legs de l'usufruit au profit des neveu et nièce et

legs de la nue propriété au profit du petit-neveu ; ce qui
est précisément l'hypothèse de l'article 899. Si le petit-
neveu ne se marie pas, la cousine est appelée. Est-ce une
substitution? Non, car il n'y a- point d'institué.» Les neveu
et nièce sont simples usufruitiers, donc ils ne sont pas
chargés de conserver les biens et de les rendre. Le petit-
neveu, s'il ne se marie point, n'aura jamais été légataire
de la propriété, puisque la condition sous laquelle il était

appelé fait défaut, il n'est donc pas institué; et là où il

n'y a pas d'institué, il ne saurait y avoir de substitué. Il

n'y a donc pas d'ordre successif; la cousine tient son droit
directement de la testatrice, sans aucun intermédiaire;
ce droit s'ouvre dès l'instant de la'mort de la défunte, si

la condition s'accomplit, par suite de la rétroactivité de la

condition. C'est donc bien le cas de l'article 899 : un legs
en usufruit et un legs en nue propriété. On objectait que
la cousine, appelée en dernier lieu, était substituée au,

petit-neveu. Substituée vulgairement, oui, c'est-à-dire

qu'elle était appelée au cas où le petit-neveu ne viendrait

pas au legs comme n'ayant pas accompli la condition ; or,
la substitution vulgaire est permise (art. 898), et de sub-

stitution fidéicommissaire il n'y en avait pas (i).
4SI. Les clauses varient d'une espèce à l'autre; la

décision doit être la même dans tous les cas où celui qui
est appelé conditionnellement aux biens tient son droit

directement du disposant, puisque alors il n'y a pas d'in-

stitué, ni partant de substitué. Il est dit dans un testa-

ment : « Je lègue tous mes biens à Pierre et à Charles,

je déclare néanmoins que je n'entends léguer à Charles

la propriété de sa portion desdits biens que dans le cas

où il laissera, à l'époque de son décès, des enfants issus

d'un légitime mariage et, le contraire arrivant, je lui lègue

(1) Poitiers, 30 juillet 1830, et Rejet, 20 décembre 1831 (Dalloz, au mot

Substitution, n° 149). Comparez Poitiers, 21 juin 1825 (Dalloz, au mot

Substitution, n° 19S),et Montpellier, 28 janvier 1864 (Dalloz, 1865, 2, 59).
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seulement la jouissance et l'usufruit desdits biens, et audit

cas je lègue la nue propriété à Paul, mon neveu. « La

cour de Toulouse a décidé qu'il n'y avait pas de substitu-

tion. Si Paul arrive au legs, est-ce comme substitué?

Non, il est substitué vulgairement à Charles ; c'est dire

que s'il recueille les biens, c'est parce que Charles ne peut

pas les recueillir, la condition sous laquelle il y était

appelé ayant fait défaut : Charles n'étant pas légataire de

la propriété, il ne peut être chargé de la conserver et de

la rendre. Il est vrai que le testateur avait commencé par
lui donner les biens en propriété, mais il modifia ensuite

cette institution par une condition résolutoire : en cas de

mort sans enfants, le droit de propriété de Charles est

résolu et transformé en usufruit; il meurt donc usufrui-

tier, et l'usufruitier ne peut jamais être chargé de conser-

ver et de rendre ; donc Paul ne reçoit pas les biens des

mains de Charles, il les reçoit du testateur sans intermé-

diaire, ce qui est décisif (1).
Dira-t-on qu'il en est de même dans les substitutions ?

Quand la substitution s'ouvre, le droit de l'institué aussi

n'aura été qu'une jouissance, un usufruit; ce qui n'em-

pêche pas qu'il transmette les biens au substitué. L'arti-
cle 899 répond à l'objection; il permet de disposer de
l'usufruit au profit de l'un et de la nue propriété au profit
de l'autre; et ce qu'il permet de faire purement et simple-
ment, il permet aussi de le faire sous condition. Eh bien,
dans l'espèce, le legs fait au profit de Charles est un legs
conditionnel en usufruit, puisque, par l'effet de la conçu-'
tion résolutoire, le legs de la propriété est transformé en

legs d'usufruit.

4S %. La même question s'est présentée devant la cour
de cassation dans une espèce où le petit-fils de la testa-
trice était gratifié en premier ordre. Au momentoù l'aïeule
testait, son fils était mort laissant un petit-fils ; la testa-
trice, sans instituer son petit-fils, disait : « Dans le cas
où mon petit-fils mourrait sans postérité,je veux qu'il soit

réputé n'avoir recueilli qu'en usufruit sur sa tête la moi-

(1) Toulouse, 15 juin 1833 (Dalloz, au mot Substitution, n° 165). Com-
parez Paris, 22janvier 1836 (Dalloz, n« 167).
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tié de ma succession. Dans le même cas, je lègue la pro-
priété de cette moitié, sous condition suspensive, à mes
neveux et nièces, qui la recueilleront par souches. Il en
résulte que mon petit-fils ne recueillera la moitié de ma
succession que sous condition résolutoire, savoir : qu'il
mourra laissant de la postérité, » Cette rédaction, avec
ses formules juridiques, trahit la main du jurisconsulte ;
on peut formuler la disposition en ces termes : « Je lèo-ue
mon disponible à mon petit-fils sous la condition résolu-
toire qu'il meure sans postérité; si cette condition se
réalise, je lui lègue l'usufruit de mon disponible et la nue

propriété à mes neveux et nièces. » Y a-t-il substitution?
La cour de cassation a jugé qu'il n'y en avait pas. Il y a,
dit-elle, deux donations conditionnelles distinctes, l'une

d'usufruit, l'autre de nue propriété ; donc il faut appliquer
l'article 899 qui permet de donner l'usufruit à l'un et la
nue propriété à l'autre, sans distinguer si la disposition
est pure et simple ou conditionnelle ; les conditions réso-
lutoire et potestative sont d'ailleurs permises dans les
donations et testaments, aussi bien que dans les contrats.
Le tribunal de première instance avait jugé que la dispo-
sition litigieuse contenait une substitution ; la cour de

cassation démontre qu'il n'y en a pas. Supposons, dit-

elle, que la condition se réalise du vivant de la testatrice,
c'est-à-dire que son petit-fils vienne à prédécéder sans

postérité ; il en résultera qu'il n'aura jamais rien reçu, ni

usufruit, ni nue propriété ; le legs qui lui a été fait devient

caduc. Qui recueillera les biens? Les neveux et nièces.

Est-ce en vertu d'une substitution? Oui, en vertu d'une

substitution vulgaire. Non, en vertu d'une substitution

prohibée. Il n'y a pas d'institué dans cette hypothèse; il

ne peut donc y avoir ni substitué ni substitution. Si la con-

dition ne se réalise qu'après le décès de la testatrice, c'est-

à-dire, si son petit-fils décède sans postérité, il aura été

légataire de l'usufruit; la condition sous laquelle les

neveux et nièces sont appelés se réalisant, ils viennent

à l'hérédité directement, leur droit rétroagissant au jour
du décès du testateur, ils auront la nue propriété à partir
de ce moment ; ils recevront les biens, non du petit-fils à
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son décès, mais directement de la testatrice, qui leur en

transmet la propriété par l'effet de sa volonté. Cela exclut

la substitution, comme nous venons de le dire (1).
M. Demolombe critique vivement cette décision. « Si,

dit-il, elle fait jurisprudence, nous craignons fort que la

formule approuvée par la cour de cassation ne devienne

un protocole tout fait à l'usage de ceux qui voudraient

établir des substitutions prohibées. » C'est dire que la

clause litigieuse a pour but et pour effet d'éluder la pro-
hibition de l'article 891, qu'elle présente, par conséquent,
au fond tous les caractères, tous les inconvénients des

substitutions fidéicommissaires. Le petit-fils, dit M. De-

molombe, devient, à la mort de son aïeule, plein proprié-
taire des biens légués ; il conserve cette propriété pendant
sa vie ; il les rend, à sa mort, aux neveux et nièces de la

testatrice s'il meurt sans -postérité. C'est une substitution

déguisée sous la forme d'un legs conditionnel d'usufruit

et de nue propriété. Nous avons répondu d'avance à l'ob-

jection. Il n'est pas exact de dire que le petit-fils devient

propriétaire des biens légués avec charge de les conserver

et de les rendre aux neveux et nièces, s'il meurt sans pos-
térité. Car si cette condition se réalise, il n'aura jamais
été propriétaire, il n'aura été qu'usufruitier ; ce sont les

neveux et nièces qui auront toujours été propriétaires, et

cela, comme le dit très-bien la cour de cassation, non du

jour où le petit-fils meurt, mais du jour du décès de la

testatrice ; ils reçoivent donc les biens directement de la

testatrice, ils sont nus propriétaires à partir de sa mort.

M. Demolombe dit que la disposition litigieuse n'est

point celle que l'article 899 autorise. Ce que la loi per-
met, selon lui, c'est d'attribuer actuellement, c'est-à-dire
au moment où la libéralité se fait, donc lors du décès, s'il

s'agit d'un legs, la nue propriété à l'un, l'usufruit à l'autre.

Actuellement, qu'est-ce à dire? Faut-il que la disposition
soit pure et simple? C'est nier que le testateur puisse
donner l'usufruit et la nue propriété sous condition. La
loi ne dit pas que le testateur doive disposer purement et

(1) Rejet, 30 avril 1855 (Dalloz, 1S55, 1, 207).
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simplement; l'exiger, c'est, d'une part, introduire dans
l'article 899 une distinction et une restriction qui ne s'y
trouvent point; c'est, d'autre part, défendre au testateur
de disposer sous condition. Il est vrai que les disposi-
tions conditionnelles peuvent déguiser une substitution

fidéicommissaire; nous y reviendrons. Dans l'espèce, il

n'y a pas de substitution.

M. Demolombe soutient que la position du petit-fils,
dans l'espèce, est exactement celle d'un grevé dans une
substitution fidéicommissaire. Ce prétendu légataire de

l'usufruit, dit-il, est en même temps légataire de la nue

propriété, de sorte que jusqu'à sa mort il est plein et en-
tier propriétaire comme l'est un grevé. Il nous semble

que le critique oublie les conditions. Peut-on dire que le

petit-fils est plein propriétaire alors qu'à côté de lui se

trouvent des neveux qui sont propriétaires sous une con-

dition suspensive, condition qui, en se réalisant, résoudra

rétroactivement le droit du petit-fils à ce point qu'il n'aura

jamais été qu'usufruitier?
M. Demolombeajoute qu'à lamort du petit-fils les choses

se passent comme dans le cas de substitution. Si les ne-

veux et nièces lui survivent, sa propriété sera résolue,
les neveux et nièces recueilleront les biens absolument

comme des grevés à la mort du substitué. Absolument !

Non, car les substitués tiennent leur droit immédiatement

du grevé, obligé de conserver les biens pour les leur

rendre ; tandis que les neveux et nièces reçoivent directe-

ment les biens de la testatrice sans intermédiaire aucun ;

ce qui fait qu'ils doivent être conçus à la mort de la tes-

tatrice, tandis que les substitués ne doivent pas être con-

çus à ce moment. La différence est capitale : il n'y a pas
de substitution lorsqu'il n'y a pas d'institué qui transmette

les biens au substitué (1).
Il nous reste un scrupule qui a entraîné Coin-Delisle et

les éditeurs de Zachariae. Si l'on valide la clause par la-

quelle un legs de pleine propriété est converti éventuel-

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 137, n° 120. Comparez Coin-Delisle, Revue
de législation, 1856, t. IX, p. 289 et suiv. Aubry et Rau, t. VI, p. 12, note 8,
§694.
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lement en un legs d'usufruit, on donne un moyen d'éluder

la prohibition des substitutions fidéicommissaires, car

cette clause produit des effets identiques. Nous pourrions

répondre, comme le font MM. Aubry et Pv,au 'sur une

autre question, que ce n'est pas éluder la loi que d'user

d'un droit qu'elle donne, et nous croyons que l'article 899,

combiné avec les dispositions conditionnelles, donne au

disposant le droit qu'on lui conteste. Mais cette réponse
ne nous satisfait pas entièrement. On a dit, et non sans

raison, que l'article 899 doit être entendu et appliqué de

manière à ne pas annuler l'article 896. Il y a une réponse

plus directe à l'objection; nous l'avons faite d'avance en

établissant la différence qui existe, en droit, entre la

clause litigieuse et la vraie substitution fidéicommissaire.

Les effets ne sont pas les mêmes en droit, et les inconvé-

nients sont moindres. En droit, il n'y a pas deux proprié-
taires successifs d'une même chose, le premier gratifié
n'étant qu'usufruitier par l'effet de la condition qui résout

le legs fait en propriété. Il n'y a qu'un seul légataire de

la propriété si la condition résolutoire se réalise, c'est le

second gratifié, celui-ci tient son droit directement du

disposant sans intermédiaire aucun; aussi doit-il exister

au moment où le testateur décède, tandis que, dans la

substitution fidéicommissaire, le second gratifié reçoit les

choses du premier, et il suffit qu'il existe lorsque la sub-

stitution s'ouvre par le décès de l'institué. En fait, la con-

dition résolutoire rend la propriété incertaine tant qu'elle
est en suspens et nuit, par conséquent, à la circulation

des biens ; on ne sait qui sera propriétaire, le premier

gratifié ou le second. C'est là notre scrupule, mais nous

croyons que le législateur seul y pourrait faire droit, l'in-

terprète ne le peut pas, puisqu'il étendrait la prohibition
des substitutions à une clause qui n'en présente pas tous
les caractères ni tous les inconvénients. Il faudrait aller

jusqu'à prohiber la clause résolutoire dans les disposi-
tions testamentaires. Cette prohibition n'existe pas dans
la loi.

4^3. On cite comme ayant consacré, l'opinion contraire
à celle que la cour de cassation a adoptée un arrêt de la
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cour de Metz. Il est vrai que la cour de Metz paraît
approuver la critique que Coin-Delisle a faite de la déci-
sion que nous avons essayé de défendre ; mais ce n'est pas
la doctrine soutenue par cet éminent jurisconsulte et, à
sa suite, par les éditeurs de Zacharise et par Demolombe,

que la cour de Metz a sanctionnée. Elle a puisé les mo-

tifs de décider dans les clauses toutes particulières de
l'acte. C'est un arrêt d'espèce, tandis que la cour de cas-
sation a rendu un arrêt de principe. Il serait trop long
et de plus inutile d'entrer dans le détail des circonstances

de la cause, ces circonstances variant d'un cas à l'autre.

Nous ne citerons que la clause qui, d'après la cour de

Metz, prouve que le disposant voulait faire et avait réel-

lement fait une substitution. Le testateur voulait assurer

ses biens à son neveu et aux enfants de son neveu, où au

petit-neveu de sa femme, à l'exclusion de ses parents col-

latéraux. Il commence par donner à son neveu l'usufruit

de ses biens, puis il institue conjointement légataires de

la nue propriété son neveu et le petit-neveu de sa femme.

Ensuite il prévoit le décès de son neveu laissant ou ne

laissant pas de descendants. Ici la pensée de substitution

se fait jour. Le testateur ne se borne pas à dire que si, à

son décès, son neveu laisse des enfants, ceux-ci sont

appelés à succéder de préférence au petit-neveu de sa

femme ; cette disposition eût été très-valable ; c'est celle

que la loi autorise dans l'article 898 et qui est connue

sous le nom de substitution vulgaire. La substitution vul-

gaire suppose que l'un des gratifiés ne la recueille pas, il

n'y a donc jamais qu'un seul gratifié ; tandis que, dans

l'espèce jugée par la cour de Metz, il y en avait deux. Il

est manifeste, dit l'arrêt, que le disposant a prévu le cas

où son neveu viendrait à mourir après lui, ayant déjà

recueilli et, dans cette hypothèse, s'il mourait sans en-

fants, il voulait que toute l'hérédité fût recueillie par le

petit-neveu de sa femme. La clause, ainsi entendue, con-

tenait certainement une substitution, puisque le neveu du

testateur commençait par recueillir les biens pour les

transmettre à sa mort au petit-neveu par alliance du dis-

posant. Telle est la circonstance particulière de la cause
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qui a décidéla cour de Metz. Nous renvoyons aux recueils

d'arrêts pour les détails (1).
4@4. L'arrêt de la cour de Metz méritait d'être men-

tionné ; il prouve que la clause contenant disposition d'usu-

fruit et disposition de la nue propriété peut cacher une

substitution, et il va sans dire que, dans ce cas, il faut

appliquer l'article 896. Il ne peut pas dépendre du-dis-

posant de faire une substitution prohibée, en la faisant

en apparence sous une forme que la loi autorise. Il en

serait de même si le testament contenait une clause évi-

dente de substitution, et si une autre clause, prévoyant la

remise des biens que l'institué ferait de son vivant au

substitué, permet, à l'institué de retenir l'usufruit des

biens ; cette clause d'usufruit ne détruit pas la première,

qui est entachée de substitution et nulle comme telle. La

cour de Pau l'a jugé ainsi, et au point de vue des prin-

cipes, cela n'est pas douteux (2). Quant à' l'appréciation
des faits et des clauses, nous l'acceptons telle que les cours

la font ; nous venons d'en dire la raison (n° 423).

N° 1. PRINCIPE.

4<I5. Les auteurs s'accordent à dire que l'ordre suc-

cessif est un caractère essentiel des substitutions fidéi-

commissaires. Il ne suffit pas que la même chose soit
donnée ou léguée à deux personnes pour qu'il y ait sub-

stitution; il faut que le second gratifié ne recueille les

biens qu'après que le premier les a recueillis. De sorte

que la propriété repose successivement sur deux têtes :
l'institué est propriétaire jusqu'à sa mort; à ce moment,
le substitué prend les biens et en devient propriétaire à
son tour. L'un et l'autre tiennent leur libéralité du dispo-
sant, mais avec cette différence qui caractérise la substi-

tution, c'est que l'institué reçoit les biens des mains du

disposant, tandis que le substitué les reçoit par l'inter-

(1) Metz, 7 juillet 1869 (Dalloz, 1869, 2, 226).
(2) Pau, 10 juin 1830 (Dalloz, au mot Substitution, n° 1S9).
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médiaire de l'institué. L'article 896 consacre ce principe,
quiest de tradition. Il suppose qu'il y a un donataire, un
héritier institué ou un légataire, donc un premier gra-
tifié recueillant les biens à titre de propriétaire, puisque
la donation et le legs sont des actes translatifs de pro-
priété. L'article ajoute que l'institué doit conserver les
biens et les rendre à un tiers, qui est le substitué. C'est
donc de l'institué que le substitué reçoit les biens, non

pas que l'institué les lui donne ou les lui lègue, l'institué
les lui rend commeenétant chargé parle disposant. Reste
à savoir quand il doit les rendre ; nous dirons plus loin

que c'est à sa mort (1).
Tel est l'ordre successif. Ce terme indique plus qu'une

transmission de biens qui se fait successivement, l'une

après l'autre : il marque que la- transmission se fait à

titre de succession ; c'est un ordre spécial de succéder que
le disposant crée, ordre qui déroge à l'ordre légal et ré-

gulier dans lequel les parents sont appelés à succéder.

Ce caractère des substitutions est un des motifs qui les

ont fait prohiber. Bigot de Préameneu en a fait la re-

marque dans la discussion assez longue à la suite de la-

quelle le conseil d'Etat admit, en principe, une exception
à la prohibition des substitutions fidéicommissaires. La

donation et le testament sont des actes par lesquels la

propriété se transmet et s'acquiert. Tel est le droit com-

mun. La substitution n'est pas un simple transport de

propriété, c'est un ordre établi entre les personnes que le

disposant appelle pour se succéder les unes aux autres.

C'est constituer pour les générations futures l'état et l'or-

ganisation de la famille. Bigot de Préameneu dit- très-

bien que c'est faire un acte de législation plutôt qu'exercer
un droit privé. Pour mieux dire, ce n'est plus un droit,

c'est un privilège qui est en opposition avec le droit. En

effet, le droit de l'homme sur ses biens cesse à sa mort ;

par les substitutions, il se survit à lui-même^il dispose

encore de ses biens alors qu'il n'existe plus; car ce sont

des enfants à naître qui reçoivent les biens comme sub-

(1) TouUier, t. III, 1, p. 14, n° 24. Aubry et Rau, t. VI, p. 11, note 4.
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stitués, et ils les reçoivent à un moment où le substituant

est mort (1).
4S6. Quand il n'y a point d'ordre successif, il n'y a

pas de substitution. Une libéralité faite conjointement à

deux personnes n'est donc pas une substitution prohibée.
Je donne ou je lègue mon disponible à Pierre et à son

fils aîné. Il y a deux gratifiés, donc deux libéralités ; c'est

aussi la même chose qui est donnée ou léguée à Pierre et

à son fils, puisque chacun d'eux est appelé à tous mes

biens. Mais il n'y a pas d'ordre successif; les deux gra-
tifiés recueillent simultanément les biens et deviennent

propriétaires irrévocables à partir du moment que la do-

nation ou le testament produisent leur effet; le fils aîné

de Pierre ne reçoit rien de son père, il reçoit les biens

directement du disposant, alors même que, par la renon-

ciation de son père, il recueillerait tous les biens ; il ne les

prend pas comme substitué à son père, il ne les reçoit pas
de son père, il succède à tous les biens, parce que le dis-

posant les lui a donnés ou légués. Donc pas d'obligation
de conserver et de rendre, pas d'indisponibilité des biens,

aucun des inconvénients qui ont fait prohiber les substi-

tutions.

42f. On ne peut pas poser une règle, en matière de

substitution, sans y ajouter une restriction; c'est que la

disposition, légale en apparence, est frappée de nullité si

elle cache une substitution prohibée. Une testatrice lègue
ses biens à ses deux frères, avec cette clause que si l'un

d'eux venait à décéder, soit avant, soit après elle, le sur-

vivant recueillerait le tout. En cas de prédécès de l'un

des frères, le survivant devait avoir toute l'hérédité par
droit de non-décroissement, puisqu'il était appelé à tous

les biens; c'est le droit commun. Mais la testatrice appe-
lait aussi le survivant à toute l'hérédité dans le cas où

l'autre frère mourrait après elle, par conséquent après
avoir recueilli et être devenu propriétaire. A quel titre le

survivant prenait-il la moitié des biens échus à son frère?

Ce n'était pas en vertu du droit d'accroissement, puisque-

(1) Séance du conseil d'Etat, du 14 pluviôse an xi. n° 2 (Locré. t. V,
p. 211).
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l'accroissement suppose la caducité du legs, et, dans l'es-

pèce, le legs, loin d'être caduc, avait produit son effet, il
s'était ouvert au profit du frère ; c'est donc de celui-ci que
le frère survivant, recevait les biens que l'autre avait re-
cueillis ; partant celui-ci devait les conserver et les rendre
à sa mort au frère survivant. Voilà la charge de conserver
et de rendre à la mort, donc il y a ordre successif et,
par conséquent, substitution prohibée (1).

N° 2. APPLICATION.

I. De la substitution -oulgoAre.

428. L'article 898 porte : - La disposition par laquelle
un tiers serait appelé à recueillir le don, l'hérédité ou le

legs, dans le cas où le donataire, l'héritier institué ou le

légataire ne le recueillerait pas, ne sera pas regardée
comme une substitution et sera valable, r. C'est ce que
l'on appelle une substitution vulga.ire ; la disposition pré-
vue par l'article 898 est donc une substitution, car un

second gratifié est substitué au premier, pour le cas où

celui-ci ne pourrait ou ne voudrait pas la recueillir. Si

l'article 898 dit que ce n'est pas une substitution, c'est

afin de marquer que ce n'est pas la substitution que l'ar-

ticle 896 prohibe, c'est-à-dire une substitution fidéicom-

missaire.

Pourquoila substitution vulgaire est-elle valable? Parce

qu'elle ne présente aucun des caractères ni aucun des

inconvénients qui ont fait prohiber la substitution fidéi-

commissaire. Il n'y a pas d'ordre successif, parce qu'il

n'y a qu'une seule libéralité-. Je lègue mon disponible à

mon fils aîné, et au cas où il ne viendrait pas au legs, je
lui substitue son fils aîné. Si mon fils recueille le legs,
mon petit-fils ne peut pas le recueillir, puisqu'il n'est

appelé que dans le cas où mon fils n'y viendrait point.

Que si mon petit-fils y vient, c'est parce que mon fils

n'aura pas pu ou n'aura pas voulu recueillir le legs. Il

n'y a donc, en tout cas, qu'un seul gratifié, soit mon fils,

(1) BruxeUes, 27 juillet 1S30 (Pasicrisie, 1830, p. 192).
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soit mon petit-fils ; donc une seule libéralité, qui s'ouvre

au décès du testateur. Cet unique- légataire n'est pas

chargé de conserver et de rendre, il est propriétaire dé-

finitif. Aucune. incertitude dans la propriété, les biens

restent -dans le commerce ; le légataire qui les recueille

en peut disposer. La substitution vulgaire n'a rien de

commun avec la substitution fidéicommissaire, sauf le

nom de substitution, et le code ne lui donne pas même

ce nom, sans doute par haine des substitutions aristocra-

tiques de l'ancien régime.
4^@. Le code suppose qu'une donation entre-vifs peut

contenir une substitution vulgaire. Cela est impossible

lorsque la donation est pure et simple. En effet, le dona-

taire devient immédiatement et irrévocablement proprié-
taire de la chose donnée ; dès lors un substitué ne peut

plus les recueillir en son lieu et place. Pour que la substi-

tution puisse se faire par donation, il faut supposer une

donation faite sous condition suspensive ou résolutoire.

Si la condition est suspensive, elle peut défaillir et, par
suite, la donation n'aura jamais existé ; en vue de cette

éventualité, je puis donner la même chose à un autre do-

nataire substitué au premier. Si la condition est. résolu-

toire, elle résout la donation quand elle s'accomplit ; je

puis, en vue de cette éventualité, appeler un second do-

nataire^).
La condition peut donner à la substitution vulgaire les

apparences d'une substitution fidéicommissaire; Il est dit

dans une donation : « Dans le cas où le donataire vien-

drait à prédécéder au donateur, celui-ci déclare donner

la même chose aux père et mère du donataire. Au moyen
de quoi, continue l'acte, le donateur se démet et se xies-

saisit de la nue propriété- de la pièce de terre par lui

donnée et en vêtit et saisit le donataire, et, en cas de

prédécès de celui-ci, les père et mère du donataire, pour
en jouir et disposer après le décès du donateur. » On de-

mande la nullité de la donation comme entachée de sub-

stitution. En effet, l'acte saisit d'abord le premier dona-

(1) Duranton, t.VIII, p. 31, n" 36. Coin-Delisle, p. 62, n» 7 de l'article 898 ;
Aubry el Rau, t. VI, p. 8 et note 6.
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taire de la propriété, puis, en cas de prédécès du donataire,
la propriété passe à ses père et mère. Il a été jugé que
l'acte, très-mal rédigé, ne contenait pas de substitution.
Le premier donataire, un enfant mineur, n'était gratifié
que conditionnellement ; s'il survivait au donateur et en
cas de prédécès, les père et mère étaient appelés à re-
cueillir les biens ; ils les recueillaient comme donataires
directs ayant accepté comme tels : c'était donc une substi-
tution vulgaire faite par donation conditionnelle (i).

.43®. Quel est l'effet de la substitution vulgaire? On

applique les principes généraux qui régissent les dona-
tions et les legs, puisque le substitué est un donataire ou
un légataire, gratifié directement par le disposant. Il s'est

cependant présenté une difficulté. Une testatrice avait
institué légataires universels son frère et sa soeur ; son
frère étant venu à prédécéder, elle fit un nouveau testa-
ment par lequel elle nomma sa soeur légataire universelle

et, en cas de prédécès de l'institué, elle instituait léga-
taires universels les six enfants de l'une des soeurs pré-
décédée et l'enfant unique d'une autre soeur, en ajoutant:
chacun pour une septième part égale. Question de savoir

si les substitués étaient légataires universels ou légataires
à titre universel d'un septième. La cour de Gand décida,
en principe, que les substitués étant mis en lieu et place
de l'institué, les deux dispositions n'en formant en réalité

qu'une seule, le droit des substitués devait être identique
à celui des institués : l'institution étant universelle, la

substitution l'est nécessairement. Cela est-vrai en théorie ;

en fait, il faut tenir compte de la volonté du testateur ;

rien ne l'empêche de remplacer des légataires universels

par des légataires universels. Cette intention existait-

elle dans l'espèce? On objectait l'indication des parts; la

cour remarque qu'il y avait une raison pour laquelle la

testatrice avait indiqué les parts ; c'est qu'elle ne voulait

pas du partage par souche, elle devait donc déclarer que

le partage se ferait par tête, ce qui n'exclut pas le legs

universel (2).

(1) Poitiers, 3 avril 1818 (Dalloz, n» 144).
(2) Gand, 9 mars 1861 (Pasicrisie, 1861, 2,136).
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4311. La substitution vulgaire donne lieu aux mêmes

difficultés que toutes les dispositions qui ont quelque res-

semblance avec la substitution fidéicommissaire. Elle est

valable ; de là on a conclu que toute disposition qui pou-
vait être interprétée comme substitution vulgaire devait

être maintenue. Nous reviendrons sur ce point en trai-

tant de l'interprétation des substitutions. Ce n'est pas à

dire qu'il suffise de donner à une disposition le nom et

les apparences d'une substitution vulgaire pour la valider,
c'est la nature de la disposition qui décide de sa validité

ou de sa nullité, ce n'est pas la forme que les parties lui

donnent pour éluder la prohibition de la loi. Il y a un ca-

ractère essentiel sans lequel il ne saurait y avoir' de sub-

stitution vulgaire ; il faut que l'institué vienne à décéder

avant d'avoir recueilli le legs ; s'il recueille le legs et si à

son décès il le transmet à un substitué, il y a deux libé-

ralités faites dans un ordre successif, et partant substitu-

tion fidéicommissaire. Un testateur institue une femme

mariée légataire universelle ; il ajoute d'abord cette clause

que dans le cas où la légataire viendrait à décéder avant

son mari, il veut que le legs retourne à ses quatre enfants ;
sous le nom de retour, cette disposition contient une vé-

ritable substitution prohibée, puisque le legs ne peut re-

tourner aux enfants qu'après avoir été recueilli par la

mère ; il y a donc deux gratifiés, et ils le sont dans un

ordre successif. Puis le testateur prévoit le cas où un,
deux ou trois des enfants de la légataire viendraient, à

décéder avant ou après leur mère ; il veut, dans ce cas,

que la totalité de ses biens appartienne à l'enfant ou aux

enfants qui existeront au décès de leur mère. Cette seconde

disposition, dit la cour de Paris, se rattache à la pre-
mière, elle implique que la nièce a recueilli le legs et,

par conséquent, qu'elle transmet les biens à ses enfants.
Sur le pourvoi, il a été jugé que la cour avait fait une

juste interprétation du testament en décidant qu'il en ré-

sultait une substitution fidéicommissaire (i).
Dans une autre espèce, il se présentait quelque doute ;

(1) Rejet, 15 janvier 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n» 106).
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la chambre des requêtes admit le pourvoi et la chambre
civile jugea comme avait fait la cour d'appel. La disposi-
tion litigieuse était ainsi conçue : une testatrice déclare

qu'elle institue pour héritières universelles ses deux soeurs ;
Tune des deux venant à décéder, la testatrice veut que
l'entière hérédité passe sur la tête de la survivante, auquel
cas elle institue celle-ci pour son héritière générale. On
soutenait qu'il y avait substitution vulgaire. Il y aurait
eu substitution vulgaire si l'acte avait dit qu'au cas où
l'une des soeurs prédécéderait à la testatrice, l'autre était

appelée à l'hérédité ; mais le testament ne faisait pas cette
restriction ; il comprenait donc aussi le cas où l'une des

légataires décéderait après avoir recueilli ; ce qui impli-
quait deux libéralités avec ordre successif, donc une sub-
stitution fidéicommissaire. On essaya encore de valider la

disposition comme un legs conditionnel, fait pour le cas

où la prémourante laisserait dans sa succession une partie
des biens provenant de la testatrice, ce qui eût été un

fidéicommis de residuo, lequel est admis comme valable

par la doctrine et la jurisprudence. Mais les termes du

testament que nous avons transcrit prouvent que la sur-

vivante des deux soeurs était appelée à l'hérédité pour
tous les cas et à là totalité de l'hérédité. De fait, les deux

soeurs survécurent à la testatrice et recueillirent l'institu-

tion; les biens devinrent donc leur propriété définitive.

La moitié qui échut à l'une des légataires ne pouvait pas-
ser à l'autre qu'à titre de substitution. Vainement invo-

quait-on le droit d'accroissement; l'article 1044 suppose

que l'un des légataires conjoints prédécède à l'autre, que
le legs devient caduc ; il ne peut donc plus s'agir d'ac-

croissement lorsque le legs a produit son effet (1).

II. Des dispositions conjonctives.

432. Nous avons dit que les libéralités conjonctives

ne contiennent pas de substitution fidéicommissaire parce

qu'il n'y a point d'ordre successif. La cour de cassation

(1) Rejet, de la chambre civile, du 26 décembre 1836 (Dalloz, au mot

Substitution, n° 218).

xiv. 31
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l'a jugé ainsi dans une espèce où l'on soutenait qu'il y
avait substitution prohibée. Le testateur avait légué une

maison à son neveu pour en jouir lui et ses enfants mâles

en toute propriété. Il a été jugé que les enfants étaient

institués conjointement avec leur père, ce qui excluait la

substitution(i). Quand même le testateur dirait qu'il insti-

tue son neveu et le fils aîné de son neveu, il n'y aurait pas
de substitution, car le fils aîné recueillerait non pas
comme substitué, mais comme institué.

433. Il y a des legs conjonctifs qui peuvent être inter-

prétés comme substitutions fidéicommissaires ; cependant
les tribunaux, les maintiennent quand il est possible de les

expliquer soit en vertu du droit d'accroissement, soit en

vertu de l'article 898. La jurisprudence se montre facile

et indulgente dans l'interprétation des actes de dernière

volonté ; nous apprécierons plus loin ce système qui, à

notre avis, dépasse la loi et la viole. Un legs est fait à

trois individus conjointement et au survivant des trois.

Que veulent dire .ces derniers mots? La clause est géné-
rale et comprend, par conséquent, tous les cas de survie
et de prédécès ; elle ne distingue pas si les légataires dé-

cèdent avant le testateur et avant d'avoir recueilli, ou
s'ils décèdent après le testateur, alors qu'ils ont recueilli ;
dans cette dernière hypothèse, il y a des libéralités suc-
cessives et partant substitution. La cour de Besançon a
écarté cette interprétation : c'est un legs fait conjointe-
ment, dit-elle, avec droit d'accroissement au profit des

colégataires, en cas de prédécès de l'un d'eux avant le
testateur. Si l'on interprète ainsi les mots et au survivant
des trois, cette clause devient inutile ; la cour répond que
c'est une explication. L'explication même est inutile et
elle est peu claire, ce qui prouve que le testateur ne vou-
lait pas expliquer l'effet de l'accroissement. On peut en-

core, dit la cour, voir dans la clause litigieuse une sub-
stitution vulgaire établie pour le cas où deux des légataires
viendraient à mourir avant lui. C'est une interprétation
tout aussi forcée que celle du droit d'accroissement. Sans

(1) Rejet, 17 novembre 1818 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 311).
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doute, on ne doit pas interpréter les testaments de ma-
nière à les rendre nuls ; mais aussi on ne doit pas main-
tenir des dispositions que la loi prohibe pour des motifs
d'ordre public (1).

La cour de Riom, présidée par Grenier, a jugé, comme
la cour de Besançon, que la donation faite à deux per-
sonnes conjointement, avec clause qu'en cas de prédécès
de l'un des donataires le don passera en totalité au survi-

vant, neconstitue pas une substitution prohibée (2). A notre

avis, il faut appliquer et, à plus forte raison, à la dona-
tion conjonctive ce que-nous venons de dire du legs con-

jonctif.
- ; Ce que les disposants avaient dit implicitement dans
les libéralités conjonctives, maintenues par les cours de

Besançon et de Riom, d'autres l'ont déclaré expressément,
et leurs testaments ont été annulés ; ce qui ne témoigne
pas pour la jurisprudence, car il suffit de déguiser sa

pensée et de la rendre douteuse pour que la disposition
soit maintenue. Un père institue ses enfants mâles, deux

fils, pour ses héritiers généraux et universels, avec cette

clause que son entière hérédité sera recueillie par le se-

cond après la mort du premier. Ce n'est pas une substitu-

tion vulgaire, dit la cour de Pau, puisque le second fils

est appelé, non-au cas où le premier prédécède à son père,
mais après la mort de son frère, donc après que celui-ci

a recueilli. Ce n'est pas davantage une disposition d'usu-

fruit au profit du premier et une disposition de nue pro-

priété au profit du second, car les deux frères étaient

appelés conjointement à l'hérédité, donc l'un et l'autre à

la toute propriété des biens. Le premier fils devenait

propriétaire de la part qu'il recueillait dans la succession

de son père ; puis, à sa mort, ces biens passaient à son

frère; il y avait donc deux libéralités, avec ordre succes-

sif, avec obligation de conserver et de rendre : ce qui ca-

ractérise une substitution fidéicommissaire. On préten-
dait qu'il y avait legs conjonctif avec accroissement ; nous

(1) Besançon, 29 mars 1S11 (Dalloz, au mot Substitution, n° 217),
(2) Riom, 25 février 1825 (Dalloz, au mot Substitution, n° 199).
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avons déjà répondu (n° 131) que l'accroissement suppose
le prédécès de l'un des colégataires et la caducité du legs;
tandis que, dans l'espèce, le prétendu accroissement ne

se faisait qu'après que le légataire conjoint avait re-

cueilli (1).
Le testateur dit : Je lègue ma ferme à Marie et à sa

.nièce; je leur fais le présent abandon pour en jouir en-

semble et hériter l'une de l'autre. On attaqua le testa-

ment; la substitution était patente : pour que l'une des

légataires pût hériter de l'autre, il fallait que la prémou-
rante eût recueilli ; or, si elle avait recueilli, elle devait

conserver pour rendre à sa colégataire. Pour échapper à

la nullité au legs, les légataires disaient que le défunt

leur avait seulement légué une jouissance commune et

que la propriété était donnée conditionnellement à la sur-

vivante. La cour d'Orléans ne prit pas même la peine
de répondre à une pareille argumentation, et elle avait

raison (2).
434. On a soutenu qu'il y avait aussi substitution

fidéicommissaire dans la disposition suivante, le testa-

teur institue pour ses héritiers universels les enfants de

son neveu et de sa nièce : « Sous le nom d'enfants, dit-il,

je comprends les enfants à naître, quoiqu'ils ne soient pas
encore conçus au temps de mon décès. Je veux que le

partage sefasse lorsque le plus jeune de ces enfants nés

et à naître aura atteint sa majorité, de manière que les

droits et les parts de chacun dans la propriété et les reve-

nus ne seront définitivement fixés qu'à cette époque. »

Une disposition au profit des enfants à naître était vala-

ble, d'après notre ancien droit (3). Aujourd'hui elle est

nulle (art. 906); mais est-elle nulle comme faite à des

incapables, ou comme renfermant une substitution pro-
hibée? La différence est grande ; si c'est une substitution,
toute la disposition sera nulle, de sorte que les enfants
nés au décès du testateur n'en profiteront point. Si la dis-

position est nulle à raison de l'incapacité des légataires,

(1) Pau, 15 mars 1826 (Dalloz, au mot Substitution, n° 113).
(2) Orléans, 18 février 1829 (Dalloz, au mot Substitution, n° 113).
(3) Bruxelles, 8 mai 1827 (Pasicrisie, 1827, p. 85).
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les incapables n'en profiteront pas, ce qui n'empêchera
pas les légataires capables de recueillir le bénéfice de
l'institution. Les cours de Belgique ont toujours décidé

qu'il n'y avait pas de substitution. A notre avis, la ques-
tion n'est pas même douteuse. Il n'y a pas d'ordre succes-
sif dans une disposition pareille; les enfants à naître
sont appelés au même titre que les enfants nés, les uns
et les autres tiennent leur, droit du testateur sans inter-
médiaire aucun. On ne peut pas dire que les enfants nés
à la mort du testateur sont tenus de conserver les biens

pour les rendre aux enfants à naître. Le testateur, dans

l'espèce jugée par la cour de Bruxelles, répondait d'avance
à l'objection en disant que, pendant le temps qui s'écoule-
rait entre son décès et la majorité du dernier né de ses

petits-neveux, la propriété serait en suspens, les droits

de tous les institués ne devant être réglés définitivement

qu'à l'époque fixée pour le partage (1). Nous n'insistons

pas, parce que la question ne peut plus se présenter, les

testateurs sachant que, sous l'empire du code civil, il ne

leur est pas permis de disposer au profit d'enfants à

naître.

III. Des dispositions conditionnelles.

1. DESSUBSTITUTIONSCONDITIONNELLES.

435. Les dispositions conditionnelles, dans leur rap-

port avec les substitutions, donnent lieu à de grandes
difficultés. Un premier point est certain, c'est que la dis-

position qui renferme une substitution fidéicommissaire

est nulle alors même qu'elle est conditionnelle, c'est-à-

dire, quand la charge de conserver et de rendre est impo-
sée sous condition. J'institue Paul mon héritier universel,

et s'il meurt sans enfants, je le charge de rendre ma suc-

cession à Pierre. Voilà une substitution conditionnelle

dans toute sa simplicité. Ily a substitution, puisque Paul,

(1) Bruxelles, 23 mai 1822 (Pasicrisie, 1822, p. 150). Comparez Liège,
18novembre 1828 (Pasicrisie, 1828, p. 329).
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institué en premier lieu, doit conserver les biens et les

rendre, à sa mort, à Paul. Mais la charge de conserver et

de rendre n'est pas pure et simple ; Paul ne doit rendre

les biens à Pierre que s'il meurt sans enfants. La substi-

tution est donc conditionnelle. De ce qu'elle est condi-

tionnelle doit-on conclure qu'elle ne tombe pas sous l'ap-

plication de l'article 896? La prohibition des substitutions

est générale et absolue; la loi ne distingue pas
-si elles

sont pures et simples ou conditionnelles. Et il n'y avait

pas lieu de distinguer, la substitution conditionnelle pré-
sente les mêmes inconvénients que la substitution pure
et simple ; si la loi prohibe l'une, elle doit aussi prohiber
l'autre (i).

La jurisprudence applique ce principe à tous les cas

où d'institué doit rendre les biens, dans une éventualité

quelconque, alors même que la disposition ne parlerait

pas de la charge de conserver et de rendre. Dans les

substitutions moins que dans toute autre disposition, on

doit s'en tenir à l'écorce de l'acte, parce que ia forme a

d'ordinaire pour but de cacher la vraie pensée du dispo-
sant. Il a été jugé qu'il y a substitution lorsqu'un père

lègue le disponible à son fils avec cette clause, que dans

le cas où le légataire viendrait à mourir' avant sa majo-
rité, les biens seraient dévolus à un tiers. Même déci-

sion, s'il est dit que le testateur entend qu'un tiers re-

cueille sa succession dans le cas où le légataire universel

viendrait à mourir avant son mariage. Le testateur ne

se servait pas des mots qui caractérisent la substitution;
il n'était question ni d'institué, ni de substitué, ni de

charge de conserver et de rendre ; mais la charge de

conserver et de rendre résultait virtuellement de la dis-

position ; seulement elle était conditionnelle (2).
Une décision analogue de la cour de Toulouse a été

(1) Toullier, t. III, 1, p.237, n°* 36 et 37. Duranton, t. VIII, p. 93, n» 87.
Rolland de Villargues, p. 404, n° 270. Il y a un décret, en ce sens, du 31 oc-
tobre 1810 (Dalloz, au mot Substitution, n°124). La cour de cassation pose
le même principe. Rejet, 28 juin 1812 (DaUoz, au mot Substitution, n° 155),
et 31 mai 1865 (Dalloz, 1865,1,43S).

(2) Paris, 7 thermidor an xn et 30 août 1820 (Dalloz, au mot Substitution,
n° 141, 1° et 2°).
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déférée à la cour de cassation et confirmée par un arrêt
de rejet. Le testateur avait légué tous ses biens au fils de
sa fille de service, sans doute un enfant naturel non re-
connu. Prévoyant que l'enfant pourrait venir à mourir en
minorité et ne voulant pas que les biens fussent recueillis

par la mère du légataire universel, il disposa que, dans
cette éventualité, les biens seraient partagés entre ses
neveux et nièces. Y avait-il substitution? Le tribunal de

première instance se prononça pour la validité de la dis-

position, en la considérant comme un legs conditionnel
fait aux neveux du testateur. Ici se manifeste déjà la
difficulté que nous avons signalée. La cour de Toulouse
décida qu'il y avait substitution conditionnelle. Il s'agis-
sait de savoir si l'enfant institué en premier lieu était

appelé à recueillir les biens et si les biens par lui recueil-
lis devaient passer aux neveux du testateur, dans le cas
où le légataire universel décéderait mineur. Or, les clauses
du testament prouvaient à l'évidence, le mot est de là
cour de cassation, que la volonté du testateur était que
le premier héritier institué fût saisi, à son décès, de la

propriété des biens à lui légués avec charge de les rendre,
en cas de mort avant sa majorité, aux neveux et nièces

du défunt. Nous laissons décote ces détails ; c'est unpoint
de fait. Notons seulement une remarque très-juste de la

cour de Toulouse : s'il suffisait, dit-elle, d'ajouter une

condition à la substitution pour la rendre valable à titre

de legs conditionnel, les substitutions échapperaient tou-

jours à la prohibition de la loi, puisqu'il suffirait de dire,

par exemple, que si l'institué venait à décéder avant sa

centième année, les biens passeraient à d'autres légataires ;

cette condition se réalisant toujours, ou presque toujours,
la substitution'produirait toujours son effet sous couleur

d'un legs conditionnel(1). A vrai dire, il y a des différences

essentielles entre un legs conditionnel et une substitu-

tion conditionnelle ; nous les signalerons plus loin. Dans

l'espèce, la substitution conditionnelle avait cette consé-

(1) Rejet, 22 novembre 1842 (Dalloz, au mot Substitution, n° 141,3°).
'Comparez Limoges, 6 juin 1848 (Dalloz, 1849, 2,144).
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quence que les biens étaient d'abord recueillis par le pre-

mier héritier institué, puis, à sa mort, par les substitués,

la condition se réalisant. Tandis que, s'il y avait eu legs

conditionnel, le premier institué n'aurait rien recueilli,

les neveux et nièces eussent été seuls légataires dès le

principe.
436. Le testateur institue ses deux neveux avec clause

que, dans le cas où l'un d'eux mourrait sans enfants, les

biens à lui légués reviendraient à l'autre. Y a-t-il substi-

tution? Oui, car il y a deux libéralités, deux gratifiés ;
chacun des légataires recueille d'abord les choses qui lui

ont été léguées, puis il les transmet à l'autre légataire,
s'il vient à mourir sans enfants. Il y a donc ordre succès- -

sif si la condition se réalise, partant substitution con-

ditionnelle. On prétendait qu'il fallait interpréter la dis-

position comme substitution vulgaire, ou comme legs
conditionnel. La cour de Rouen répond qu'il ne saurait

être question de substitution vulgaire, puisque chacun

des légataires, appelé à une chose différente, commence

par recueillir son legs. Il ne peut pas s'agir davantage de

legs conditionnel ; il faudrait sous-entendre la condition :

si l'un des légataires survit à l'autre, il recueillera le tout.-

Or, l'on ne peut pas créer de conditions pour faire valoir

un legs comme conditionnel. Il y a une condition dans

l'espèce, elle affecte la substitution, donc c'est une substi-

tution conditionnelle et non un legs conditionnel (1). Il y
avait un motif plus péremptoire pour décider que le legs
n'était pas conditionnel, c'est que dans un legs condition-
nel il ne saurait y avoir qu'un seul gratifié, l'autre libéra-
lité ne produisant aucun effet, soit que la condition sus-

pensive ne s'accomplisse pas, soit que la condition réso-
lutoire se réalise. Or, dans l'espèce, les deux libéralités

produisaient leur effet; l'institution était pure et simple,
la charge de restitution était conditionnelle.

Cependant une autre cour s'y est trompée. Un testateur

lègue à un ami tout ce qu'il laissera à son décès ; et au cas,
dit-il, où le légataire décéderait sans enfants, tout ce que

(1) Rouen, 24 août 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n° 155).
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je lui donne devra revenir à ma famille. La cour de Dijon
décida que cette disposition n'imposait pas la charge po-
sitive de conserver et de rendre; on peut l'entendre comme
substitution vulgaire, Ta famille n'étant appelée que si
l'héritier institué venait à décéder avant le testateur.Voilà
une de ces interprétations qui, à force de vouloir main-
tenir le testament, dépassent la loi et la violent. Il n'y a

plus lieu d'interpréter, dit la cour de cassation, quand les
clauses du testament sont claires, précises et non suscep-
tibles de deux sens. Que dit le testateur? Le legs doit
revenir à sa famille ; or, pour que le legs revienne, il faut

que le premier institué l'ait recueilli ; il faut donc que le

légataire universel conserve les biens légués, sinon ils ne

pourraient pas revenir à la famille du disposant. Ainsi la

charge de conserver et de rendre était écrite en toutes

lettres dans le testament. Et quand il y a substitution

fidéicommissaire formelle, il ne faut pas imaginer une

interprétation pour faire valoir une disposition que la loi

réprouve (i).
43y. La même question s'est présentée devant la

cour de cassation, mais dans des circonstances un peu
différentes qui donnaient lieu à de nouvelles difficultés ;

preuve qu'en cette matière il faut invoquer les précédents
avec une grande réserve. Une testatrice institue pour son

légataire universel son neveu, sous la condition que dans

le cas où il ne se marierait pas et décéderait sans enfants

légitimes, les biens légués reviendraient à son frère puîné
ou à ses enfants. Cette première disposition renfermait

une substitution : les mots reviendront après lui, dit la

cour d'Agen, supposent nécessairement que les biens sont

d'abord allés au premier institué, ont été recueillis par

lui, ont fait impression sur sa tête avant de revenir à un

autre, et ne doivent être restitués qu'au décès, ce qui

implique l'obligation de les conserver et de les rendre à

sa mort.

La testatrice ajoutait qu'elle laissait son héritier entiè-

rement libre de prendre avec son frère, de leur vivant,

(1) Cassation, 8 février 1854 (DaUoz, 1854,1, 59).
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des arrangements qui pourraient mutuellement leur con-

venir, de manière toutefois que ses volontés fussent fidè-

lement exécutées par l'un ou par l'autre des deux frères;

la testatrice tenait surtout à ce que sa terre de Xaintrailles

demeurât à l'un de ses neveux, lequel en prendrait le nom

pour l'ajouter au sien. C'est sur cette clause que le pour-
voi insistait pour en.conclure que l'héritier institué étant

libre de disposer des biens, on ne pouvait pas dire qu'il
fût chargé de conserver; la substitution était donc une de

celles que l'on appelle de eo quod supererit, et il est de

jurisprudence que cette substitution ne tombe pas sous la

prohibition de l'article 896. La cour de cassation répond

qu'autre chose est le droit de disposer librement des

choses comprises dans une substitution, ce qui constitue

le fidéicommis deresiduo; autre chose la faculté de prendre
des arrangements avec le substitué, ce qui implique la

nécessité du consentement de celui-ci ; et même avec ce

consentement, les deux frères devaient exécuter fidèle-

ment les volontés de la testatrice ; et quelles étaient ces

volontés? La volonté de substituer, bien clairement écrite

dans le testament.

Le pourvoi soutenait encore que la disposition liti-

gieuse était, non une substitution prohibée, mais une insti-

tution sous condition résolutoire autorisée par la loi. Sur

ce point, la cour de cassation distingue : elle admet la

validité d'une disposition faite sous condition résolutoire

lorsqu'elle doit se réaliser dans un délai déterminé et du

vivant de l'institué; elle la rejette comme entachée de

substitution, lorsque la condition est de telle nature qu'elle
ne peut se réaliser qu'au décès de l'institué : telle est la

condition de mourir sans enfants. Nous reviendrons sur-

cette distinction. A notre avis, la cour devait se borner à

constater qu'il y avait substitution fidéicommissaire sous
condition et décider, comme elle le fait du reste, que l'ar-

ticle 896 prohibe la substitution conditionnelle, aussi bien

que la substitution pure et simple (î).
4S8. Le-pourvoi présentait encore un autre moyen de

(1) Rejet, 31 mai 1865 (Dalloz, 1S65, 1, 438).
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cassation; il soutenait qu'il n'y avait pas de substitution
en ce qui concernait la fortune mobilière de la testatrice.
En-effet, la testatrice n'en ayant pas ordonné l'emploi et

n'ayant prescrit aucune mesure pour en assurer la con-
servation, il en résultait que l'héritier institué en pouvait
disposer en toute liberté, ce qui excluait la charge de
conserver et, par suite, la substitution prohibée par l'ar-
ticle 896. La cour de cassation écarta ce moyen par une
fin de non-recevoir. Elle dit qu'il est inutile d'examiner

si, à défaut d'emploi prescrit pour en assurer la repré-
sentation au décès du grevé, la substitution échappe aux

prohibitions de la loi, parce que, dans l'espèce, la substi-
tution comprenait dans une seule et même disposition tous
les biens de la testatrice ; il était impossible de la scinder,
en la maintenant pour les valeurs mobilières, en l'annu-

lant pour les valeurs immobilières. Ce-serait, dit l'arrêt,
violer la volonté de la testatrice. Cette raison nous touche

peu ; il s'agit de savoir ce que la testatrice avait le droit

de Vouloir; si l'on admet qu'elle pouvait disposer de ses

valeurs mobilières avec charge de substitution, tandis

qu'elle n'avait pas ce droit pour les immeubles, il fallait

faire la distinction proposée par le pourvoi. La question
.est donc une question de droit, et non de volonté. La cour

ajoute, en effet, que l'article 896 ne permet pas de distin-

guer, qu'il annule pour le tout la disposition faite avec

charge de conserver et de rendre ; donc quand il y a dis-

position de tous les biens avec charge de conserver et de

rendre, toute la disposition doit être annulée. Cet argu-

ment-là, nous l'admettons : la substitution est générale,
donc la nullité doit être générale.

La question que la cour a refusé d'examiner s'est pré-
sentée dans l'espèce suivante. Après avoir institué pour
ses héritiers universels deux enfants naturels non recon-

nus par le père, le testateur faisait un legs de 20,000 fr.

à son frère et un legs de 20,000 francs à sa soeur, « dans

le cas seulement où ses deux héritiers viendraient à mou-

rir tous les deux sans enfants avant d'avoir atteint, l'âge

de trente ans. » Les héritiers légitimes attaquèrent le tes-

tament comme contenant une substitution prohibée. Il a
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été jugé que la substitution implique une chose détermi-

née que l'institué doit rendre identiquement au substitué ;

or, dans l'espèce, les héritiers institués ne devaient rien

conserver des biens qui leur étaient légués, ils pouvaient
librement disposer de toute l'hérédité, les légataires par-
ticuliers n'ayant qu'une créance conditionnelle contre les

successeurs du défunt (1). C'est l'application des principes

que nous avons enseignés plus haut (nos 408 et 409).
439. Il reste une difficulté dans cette matière si diffi-

cile. La substitution fidéicommissaire est faite sous une

condition qui défaillit du vivant du testateur. Y aura-t-il

néanmoins nullité de l'institution?Cette question concerne

l'effet de la disposition faite avec charge de conserver et

de rendre ; nous l'examinerons plus loin.

2. DESLEGSCONDITIONNELS.

440. Que les legs puissent être faits sous condition,
cela n'est pas douteux. L'article 1040 prévoit le cas d'un

legs fait sous condition suspensive. Le code ne parle pas
de la condition résolutoire attachée à un legs, sans doute

parce qu'il était inutile d'en parler, la loi ne s'occupant
des legs conditionnels que sous le rapport de leur cadu-

cité; or, quand la condition résolutoire s'accomplit, il
allait sans dire que le legs est caduc, puisque l'effet de la
condition résolutoire est d'anéantir le legs comme s'il
n'avait jamais existé. Au point de vue des principes,
d'ailleurs, il n'y a aucun doute. La condition résolutoire
n'est autre chose qu'une condition qui suspend la résolu-
tion d'un fait juridique. Si donc un legs peut être fait sous
condition suspensive, la condition pourra y être attachée,
soit pour en suspendre l'existence, soit pour en suspendre
la résolution (2).

Le silence de la loi a donné lieu aune difficulté. Faut-
il appliquer aux conditions que le testateur attache au

legs les principes qui régissent les conditions dans les

(1) Nîmes, 18 janvier 1858 (Dalloz, 1858, 2,155).
(2) Voyez, sur les conditions du legs, le tome XIII de mes Principes,

p. 587, n»s 533-545).
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contrats? La question est de savoir si la condition rétro-

agit dans les legs comme elle rétroagit dans les obliga-
tions conventionnelles. L'affirmative est généralement
admise, et nous n'y voyons aucun doute(i). Il n'y apas deur

espèces de conditions, les unes établies dans les obliga-
tions, les autres établies dans les legs. La condition est

une, c'est un seul et même mode qui suspend l'existence
ou la résolution d'un fait juridique; peu importe quel est
ce fait, que ce soit un legs ou un contrat, cela ne change
rien à la nature ni aux effets de la condition. Le code

apporte une exception à ce principe, mais l'exception con-
firme la règle. Quand il s'agit d'une obligation condition-

nelle, la condition peut encore s'accomplir après la mort
du créancier (art. 1180), parce que nous stipulons pour
nous et pour nos héritiers. Il n'en est pas de même dans
les legs, ils deviennent caducs lorsque le légataire meurt
avant l'accomplissement de la condition (art. 1040), parce
que le legs s'adresse au légataire et non aux héritiers.

Sauf cette exception, les règles que le code établit, au titre

des Obligations, sur les conditions reçoivent leur applica-
tion aux legs. Il est vrai que la loi ne le dit pas ; mais il y
a un argument d'analogie que l'on ne peut récuser; il

y a plus que raison d'analogie, il y a identité du fait juri-

dique, comme nous venons de le dire. La condition ré-

troagit dans les contrats, pourquoi ne rétroagirait-elle

pas dans les legs? Il faut donc admettre que si la condi-

tion suspend l'existence du legs et si elle s'accomplit, la

condition rétroagit, en ce sens que le légataire est pro-

priétaire de la chose à partir de l'ouverture du testament,

ce qui n'est pas contesté et ne saurait l'être ; car si l'on

décidait qu'il ne devient propriétaire qu'à partir de l'ac-

complissement de la condition, l'héritier débiteur du legs
serait propriétaire; le légataire tiendrait donc la propriété
de la chose de l'héritier et non du testateur, ce qui est

(1) En sens contraire, Coin-Delisle, p. 42, n°s 19 et 20 de l'article 896.
Les auteurs qu'il cite ne disent pas ce qu'il leur fait dire. Cujas. Pothier,
Ricard ne disent autre chose que ce qui est écrit dans l'article 1040.
Et Toullier dit que la controverse contient un malentendu (t. III, 1, p. 60,
n» 93, et la note 2). Comparez Demolombe, t. XVIII, p. 101, n° 96).
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absurde. De même si le legs est fait sous condition réso-

lutoire, la condition, quand elle s'accomplit, rétroagit en

ce sens que le legs est censé n'avoir jamais existé; ce qui
est très-juridique. La condition résolutoire suspend la

résolution du legs ; si elle se réalise, elle efface la libé-

ralité.

a) Conditionsuspensive.

441. Quelle différence y a-t-il entre un legs condition-

nel et la substitution fidéicommissaire? On peut répondre
en un mot que dans le legs conditionnel il n'y a point
d'ordre successif; il n'y a, en réalité, qu'une seule libéra-

lité (1). C'est ce que nous allons démontrer en commen-

çant par la condition suspensive. Nous empruntons nos

exemples à la jurisprudence.
Une donation est faite sous la condition de survie des

donataires ; le donateur ajoute qu'en cas de prédécès des

donataires, leurs enfants et descendants seront appelés à

la libéralité par souclie et par représentation ; et qu'en
cas de prédécès d'un ou de plusieurs des donataires, les

survivants en profiteront; que si tous les donataires et

leurs descendants prédécèdent au donateur, la donation

sera considérée comme non avenue. Cette donation fut

attaquée comme contenant une substitution probibée. La
cour de cassation de Belgique décida que la donation était
faite sous condition suspensive et n'impliquait aucun
ordre successif. En effet, -les donataires appelés en pre-
mier lieu n'étaient gratifiés que sous la condition de leur

survie; s^ils prédécédaient, la condition faisant défaut, il

n'y avait pas donation à leur égard. Leurs descendants
étaient appelés dans cette hypothèse, mais ils n'étaient

pas appelés comme substitués fidéicommissaires, ils étaient

appelés comme substitués vulgaires,- c'est-à-dire qu'ils
tenaient leur libéralité du donateur directement, sans l'in-

termédiaire des donataires prédécédés ; ceux-ci n'ayant
jamais eu de droit n'en pouvaient transmettre aucun;

(1) Duranton, t. VIII, p. 79, n° 79.
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donc il n'y avait aucune transmission d'un donataire à

l'autre, pas d'ordre successif, partant pas de substitu-
tion (i).

Il en est de même du legs fait avec la condition sus-

pensive que la légataire se mariera et aura des enfants.
Dans l'espèce, il était dit que si la condition s'accomplis-
sait, la légataire serait gratifiée de l'usufruit de la chose

donnée, et les enfants, de la propriété. On concluait de là

qu'il y avait deux gratifiés avec ordre successif, d'abord

la mère, puis les enfants. L'erreur était palpable. En

effet, la mère n'était qu'usufruitière, elle ne pouvait donc

être grevée de la charge de conserver et de rendre. Les

enfants étaient gratifiés comme elle, au même titre; leur

droit s'ouvrait au même moment. Seulement les enfants

auraient dû exister au moment où le legs s'ouvrait en leur

faveur ; n'existant pas, ils ne pouvaient venir au legs, ce

. qui implique que les légataires conditionnels doivent

exister au décès du testateur, aussi bien que les légataires

purs et simples (2). Dans la substitution fidéicommissaire,
en la supposant permise, les enfants à naître peuvent être

appelés ; ce qui établit une différence importante entre le

legs conditionnel et la substitution.

44S. Dans l'espèce, il y avait legs conditionnel de

l'usufruit au profit de la mère et legs conditionnel de la

nue propriété au profit des enfants, ce qui faisait rentrer

la disposition sous l'application de l'article 899 ; la dis-

position eût été valable pour le tout si les enfants avaient

été conçus lors de l'ouverture du testament. Il y a plus
de doute dans l'espèce suivante. Le testateur fait à un

mineur divers legs dont il attribue la jouissance à deux

légataires, jusqu'à ce que le mineur ait atteint l'âge de

vingt-cinq ans; remise des biens légués ne devait être

faite au mineur qu'à cette époque. Par un codicille, le tes-

tateur explique sa pensée et déclare que les legs par lui

faits audit mineur ne seraient valables que si le mineur,

lui survivant, atteignait l'âge de vingt-cinq ans, que jus-

(1) Rejet, 27 mars 1833 (Pasicrisie, 1833,1, 68).
(2) Paris, 23 juin 1825 (Dalloz, au mot Substitution, n° 163, 2°).
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que-là ils seraient purement conditionnels. Prévoyant lé

cas où le mineur décéderait avant d'être parvenu à l'âge
de vingt-cinq ans, le testateur dispose que, dans cette hy-

pothèse, les legs à lui faits reviendraient, à litre d'accrois-

sement, à des personnes appelées pour moitié à la nue

propriété d'un domaine dont le mineur était colégataire.
Etait-ce une substitution ? Le terme de revenir 'pouvait le

faire croire ; on pouvait dire aussi qu'il y avait accroisse-

ment, comme le disait le testateur lui-même ; mais tous ces

doutes disparaissaient devant la déclaration formelle por-
tant que les legs faits au mineur étaient conditionnels.

De là résultait à l'évidence, c'est le mot de la cour de

Paris*, que l'effet des legs était suspendu jusqu'à l'événe-

ment delà condition et que, la condition venant à défaillir,
le légataire serait censé n'avoir jamais eu aucun droit. Il

n'était donc plus gratifié dans cette éventualité ; partant
il n'y avait de gratifiés que ceux qui étaient appelés à

recueillir les biens légués au mineur sous condition. En

définitive, il y avait deux legs conditionnels. Que deve-

nait, objectait-on, la propriété? Peut-elle rester ainsi en

suspens et comme en l'air? Nous avons déjà rencontré

l'objection, et nous avons répondu que la propriété res-
tait à l'héritier saisi. La cour de Paris fait la même ré-

ponse (1).
La cour de cassation a décidé qu'il y avait substitution

dans une espèce qui paraît avoir une grande analogie
avec celle-ci et qui en diffère néanmoins du tout au tout.
Un testateur institue Pierre, mineur, pour son légataire
universel ; il prescrit l'emploi de ses biens en acquisition
d'une maison d'habitation pour le mineur et sa mère et
en biens-fonds au nom de l'héritier, pour le revenu être
affecté à son entretien. Pour le cas où le mineur décéde-
rait avant sa majorité, le testateur dispose de la maison
au profit des frères de la doctrine chrétfëtïne et du- sur-

plus de ses biens au profit de trois personnes qu'il désigne.
La cour de Pau jugea qu'il y avait substitution prohibée;

(1) Paris, 13 mai 1870 (Dalloz, 1870, 5, 369), et Rejet, 8 avril 1872 (Dalloz,
1872, 1, 69).
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sa décision fut confirmée par un arrêt de rejet. Quelle dif-
férence y a-t-il entre cette espèce et la précédente? Dans
l'un et l'autre cas, un legs est fait à un mineur à sa ma-

jorité, ou à vingt-cinq ans, ce qui revient au même ; et si
le mineur prédécède, les biens sont donnés à d'autres per-
sonnes. Pourquoi, dans un cas, y a-t-il legs conditionnel

et, dans un autre, substitution? C'est que, dans la première
hypothèse, le mineur était appelé sous une condition sus-

pensive qui, en défaillissant, effaçait son legs comme s'il
n'avait jamais existé. Dans la seconde hypothèse, au con-

traire, le mineur était appelé purement et simplement, il
recueillait les biens légués, on en faisait emploi à son

profit, les revenus étaient consacrés à son entretien; à
sa mort donc les biens passaient à de nouveaux légataires,
qui les recueillaient après le premier ; celui-ci était donc

l'institué chargé de conserver et de rendre la propriété,
partant il y avait ordre successif et substitution (1).

b) Conditionrésolutoire.

443. Quand un legs' est fait sous condition résolu-

toire et que la condition se réalise, le legs est censé n'avoir

jamais existé, puisque la condition accomplie a un effet

rétroactif; dès lors, ceux qui recueillent les biens qui
avaient été légués sous condition résolutoire les reçoi-
vent toujours du disposant, sans l'intermédiaire d'un pre-
mier institué, directement, sans qu'il y ait cette voie

oblique que les interprètes ont toujours considérée comme

un des caractères essentiels delà substitution. La consé-

quence est qu'il n'y a pas deux libéralités, il n'y en a.

qu'une, donc pas d'ordre successif, partant pas de substi-

tution.

Une femme institue son mari pour son héritier avec

cette clause : « Dans le cas où mon mari convolerait en

secondes noces, il sera tenu de rendre la moitié de ce

dont il a été institué et qui sera distribué aux pauvres ».

Les héritiers légitimes demandent la nullité du testament

(1) Rejet, 8 février 1869 (Dalloz, 1871, 1, 176). Comparez Bruxelles,
20 décembre 1870 (Pasicrisie, 1873,2, 65).

xiv. 32
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comme renfermant une substitution prohibée. Il est jugé

par le tribunal de première instance qu'il y a substitu-

tion. Le jugement est réformé par la cour de Colmàr. La

substitution* dit l'arrêt-, n'existe que lorsqu'il résulte de

la disposition un ordre successif suivant lequel l'appelé
doit recueillir l'objet légué après le décès du grevé. Il

n'en est pas ainsi dahs les dispositions conditionnelles,

alors surtout que là condition de laquelle on prétend la

faire résulter ne peut arriver que par le fait et du vivant

du grevé ; la condition prend alors le caractère d'Une Con-

dition résolutoire dont l'événement efface le trait de temps
et a pour effet de résoudre la libéralité comme si eue

n'avait pas été faite* Dans l'espèce* la condition était ré-

solutoire et, par conséquent-, exclusive de toute idée de

substitution, laquelle suppose l'exécution successive de

deux libéralités au profit de deux individus qui recueil-

lent et conservent, mais l'un après l'autre, le bénéfice de

la libéralité; au lieu que, dans le cas de résolution, le

second appelé prend la place du premier, pour lequel la

libéralité est censée n'avoir jamais existé (1).
#f4L Dans l'espèce jugée par la cour de Colmâr, la

condition résolutoire devait se réaliser du vivant du grevé.
La cour relève cette circonstance sans cependant en faire

un- motif décisif. Lorsque la condition ne se réalise qu'à
la mort de l'institué, on admet assez généralement que la

disposition conditionnelle est une substitution fidéicom-

missaire et nulle comme telle. Nous maintenons, même

dans cette hypothèse, la validité de la disposition faite

sous condition résolutoire. Qu'importe à quelle époque là

condition s'accomplisse, l'effet est toujours le même, c'est

d'anéantir le legs comme s'il n'avait jamais existé; et lé

legs étant anéanti rétroactivement, il ne reste qu'une seule

libéralité. On objecte que la disposition conditionnelle se

confond, dans ce cas, avec là substitution, laquelle con-

tient aussi une condition, et cette condition se réalise éga-
lement à la mort de l'institué (2). C'est confondre, nous

(1) Colmar, 8 août 1819 (Dalloz, au mot Substitution, n° 116, 1°).
(2) Toùllier, t. III, 1, p. 34. Coin-Delisle, p. 42, n° 18 de l'article 898.

Demolombe, t. XVIII, p. 137, n° i20.
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semble-t-il, la condition de survie, qui se trouve dans toute

disposition testamentaire, avec la condition résolutoire,

qui anéantit le legs. Dans la substitution, comme dans
tout legs, le substitué doit exister au moment où son droit

s'ouvre, c'est-à-dire à la mort de l'institué. Résulte-t-il

de là que si la condition se réalise, si le substitué survit,
la libéralité faite à l'institué est résolue, en ce sens qu'elle
est censée n'avoir jamais existé? Non, certes. M. Demo-

lombe établit très-bien qu'il n'y a pas de résolution (1) ;
nous y reviendrons en traitantdes substitutions permises.
Comment y aurait-il résolution alors qu'il est de l'essence

dé la substitution qu'il y ait deux libéralités? et if n'y en

aurait qu'une si l'institution était résolue rétroactivement.

Et s'il n'y avait plus d'institution, pourrait-il y avoir une

substitution?

En droit, il y a donc une différence incontestable entre

la substitution et la disposition faite sous condition ré-

solutoire, quand même la condition doit s'accomplir à

la mort du légataire. Ce que l'on objecte contre cette doc-

trine est très-faible. On prétend que nous faisons une pé-
tition de principe en disant que la condition rétroagit dans

les legs, alors que la question est de savoir s'il y a Un

legs. Nous pourrions rétorquer le reproche et dire que

l'opinion contraire implique une pétition de principe, en

Ce sens que l'on nie qu'il y ait un legs conditionnel alors

que la condition ne doit se réaliser qu'à la mort du léga-

taire, et qu'il s'agit précisément de savoir si la condition

peut s'accomplir à toute époque sans qu'il en résulte que

la disposition devienne une substitution. Laissons là ces

reproches et pénétrons au fond de la difficulté. La condi-

tion résolutoire rétroagit-elle dans les legs en ce sens

qu'elle anéantit la libéralité? Telle est la vraie question.

M. Demolombe est très-embarrassé de répondre. Après

avoir enseigné que la condition rétroagit, il rappelle que

la rétroactivité est niée par plusieurs et qu'elle n'est en

tous cas pas assez caractérisée pour être un moyen sûr

de distinguer le legs conditionnel de la substitution. Et

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 97, n° 94.
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pourquoi pas? Parce que, dit-on, elle en est plutôt l'un

des effets que l'un des éléments constitutifs (1). Eh, qu'im-

porte? Dès que la condition rétroagit, que ce soit un effet,
ou un élément constitutif, il n'y a plus de legs, donc plus
de double libéralité, partant plus de substitution.

En fait, on dit que le legs sous condition résolutoire

a les mêmes inconvénients que la substitution quand la

condition ne doit se réaliser qu'à la mort du légataire. Il

est vrai que la condition résolutoire rend la propriété

incertaine, quelle que soit l'époque à laquelle la condi-

tion doive s'accomplir; l'incertitude est plus ou moins

grande, selon que le délai se prolonge plus ou moins. Cela

n'a pas empêché le législateur d'admettre la condition

résolutoire dans les conventions, et il ne la prohibe pas
dans les legs. Il n'y a, à cet égard, aucune différence entre

les legs et les contrats. Le légataire sous condition réso-

lutoire est propriétaire comme l'acheteur ; on ne peut pas
. dire que la chose léguée soit placée hors du commercé

pas plus que la chose achetée; le légataire n'est pas tenu

de conserver la chose pas plus que l'acheteur; il peut
l'aliéner, seulement si la condition s'accomplit, la vente

sera résolue ; il en est de même de la vente que ferait
l'acheteur sous condition résolutoire. Cette incertitude
est sans doute un mal; le législateur aurait pu s'en pré-
valoir pour interdire la condition résolutoire dans les

legs, au moins quand elle ne doit s'accomplir qu'à la mort
de l'institué ; mais il ne l'a pas fait.

445. La cour de cassation a consacré l'opinion que
nous soutenons dans l'arrêt que-nous avons rapporté plus
haut (n° 422). Une testatrice institue son petit-fils et,
dans le cas où il mourrait sans postérité, elle veut qu'il
soit réputé n'avoir recueilli qu'en usufruit la moitié de sa

succession; danslemême cas, elle lègue cette moitié sous
condition suspensive à ses neveux et nièces. De sorte que
le petit-fils ne possédera la moitié de la succession que
sous condition résolutoire. La cour de cassation a main-
tenu cette disposition; M. Demolombe soutient qu'elle

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 141, a." 120.
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renferme une substitution prohibée (1). Selon lui, l'un des
éléments les plus essentiels qui caractérisent la substitu-
tion, c'est que la condition à laquelle est subordonnée la
vocation du second gratifié soit celle de sa survie au pre-
mier gratifié; de telle sorte que l'époque éventuelle où le
second pourrait recueillir après le premier soit l'époque
de la mort de celui-ci. Nous avons répondu d'avance que
ce prétendu élément essentiel de la substitution est tout

simplement la condition de toute disposition testamen-

taire; c'est que, pour recueillir une libéralité, il faut vivre
au moment où elle s'ouvre. Qu'importe quel est ce mo-
ment? On admet généralement que dans les substitutions
fidéicommissaires ce moment est la mort de l'institué. Cela
même n'est pas de l'essence des substitutions. En trai-
tant des substitutions permises, nous dirons qu'elles peu-
vent se faire à temps, de manière à s'ouvrir avant la mort

de l'institué ; il en était de même dans l'ancien droit. Donc

cet élément constitutif des substitutions est imaginaire.
Ce qui caractérise la substitution, ce n'est pas l'époque de

son ouverture, c'est l'existence de deux libéralités com-

prenant la même chose et dont la seconde s'ouvre après

que la première a produit son effet. L'ordre successif a

toujours été considéré comme le caractère distinctif des

substitutions. Eh bien, ce caractère manque absolument

dans le legs fait sous condition résolutoire, puisque la

condition, en se réalisant, anéantit le legs et ne laisse

plus subsister qu'une seule libéralité.

446. On insiste, et l'on dit que le plus sûr moyen de

distinguer la substitution d'avec le legs conditionnel, c'est

que la condition sous laquelle le second gratifié, est appelé
à la libéralité soit celle de sa survie à l'institué. L'argu-
ment est singulier ; il serait sans doute plus commode

pour l'interprète d'avoir une marque certaine qui serve à

distinguer le legs conditionnel et la substitution; mais

il ne peut pas, pour sa commodité, décider que le legs

fait sous condition résolutoire se transforme en substitu-

tion lorsque la condition ne doit s'accomplir qu'à la mort

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 140, n» 120.
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du légataire. Nous comprendrions l'argument s'il y avait

impossibilité de distinguer le legs sous condition résolu-

toire d'avec la substitution, dans le cas où la condition

doit se réaliser à la mort du premier gratifié; alors il serait

vrai de dire que les deux dispositions se confondent, et

que si la loi prohibe l'une, elle prohibe implicitement l'au^

tre, Nous allons voir que la jurisprudence fait la distinc-

tion entre le legs conditionnel et la substitution; donc la

distinction est possible ; si les décisions sont douteuses,

cela tient à la dificulté de la matière.

44f. Le principe qui sert à distinguer le legs sous

condition résolutoire de la substitution est très-simple :

l'une des libéralités est-elle anéantie par l'événement de

la condition, la disposition sera un legs conditionnel et

valable à ce titre : les deux libéralités produisent-elles
leur effet, l'une après l'autre, à la mort du premier gra-

tifié, il y a substitution et partant nullité. C'est aux tri-

bunaux à juger, d'après les clauses de l'acte, s'il y a sub-

stitution ou non.

Nous citerons d'abord des cas dans lesquels la juris-

prudence a admis l'existence d'un legs fait sous condition

résolutoire. Une veuve lègue à son beau-frère la moitié
de tous ses biens, dans la prévoyance que sa fille unique
ne tarderait pas à la suivre dans la tombe. Elle ajoute

que si sa fille parvenait à son âge de majorité, le legs
serait converti en simple usufruit et que la propriété en

appartiendrait à sa fille. La testatrice meurt et, bientôt

après, son enfant. Les héritiers de celle-ci demandent la
nullité du testament pour substitution prohibée. Le tri-
bunal prononce la nullité. Sur l'appel, la cour de Bruxelles
décide que le legs litigieux est fait sous condition réso-

lutoire; au cas où la fille aurait atteint sa majorité, le

legs fait au beau-frère eût été résolu, la fille eût été pro-
priétaire dès l'ouverture de l'hérédité, donc il y aurait eu
une seule libéralité en nue propriété et un legs en usu-
fruit ; ce que l'article 898 permet, par la raison que ce
sont deux libéralités distinctes sans ordre successif (1).

(1) Bruxelles, 13 décembre 1809 (Dalloz, au mot Substitution, v? 136).
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Un testament fait par un Corse contenait cette singu-
lière condition que si le légataire venait à être condamné

pour quelque délit, il lui substituait les enfants nés de
son mariage, d'abord les enfants mâles et, à leur défaut,
les filles. Etait-ce une substitution? Le mot s'y trouvait,
mais au fond la disposition était conditionnelle. Le léga-
taire institué en premier lieu commençait par recueillir
le legs ; mais s'il commettait un délit, le legs était ré-

solu, ses enfants y étaient appelés. Si la condition réso-
lutoire ne se réalisait pas, le légataire restait propriétaire
incommutable, lui seul profitait de la libéralité; le legs
conditionnel fait aux enfants devenait caduc. En défini-

tive, le premier gratifié l'était sous condition résolutoire
et les seconds étaient appelés sous condition suspensive.
En toute hypothèse, il ne pouvait y avoir qu'un seul gra-
tifié, donc pas d'ordre successif ni de substitution (1).

Dans une espèce qui s'est présentée récemment devant

la cour de cassation, le pourvoi s'appuyait sur une con-

sultation de M. Demolombe. Ce qui frappait l'auteur,
c'est l'incertitude de la propriété- résultant des disposi-
tions conditionnelles. Le conseiller rapporteur, M. Corn-

nelly, répond très-bien que cette incertitude existe aussi

dans les dispositions à titre onéreux faites sous condi-

tion, ce qui n'a pas empêché le législateur de les admettre.

L'incertitude n'est donc pas un caractère particulier et

distinctif de la substitution fidéicommissaire ; c'est plu-
tôt un de ses effets, um des inconvénients qui en résultent.

Le vrai caractère qui distingue la substitution prohibée
de la disposition conditionnelle, c'est l'ordre successif, ou

la double transmission et l'obligation de conserver et de

rendre. Dans l'espèce, la testatrice avait formellement

déclaré qu'elle entendait faire une disposition sous con-

dition. Entendait-elle éluder par là la prohibition des

substitutions ? Ce n'est pas éluder la loi que d'user d'un

droit qu'elle accorde. Il faut donc donner effet à la dispo-
sition conditionnelle, à moins que, sous l'apparence et le

nom d'une disposition conditionnelle, on ne cache une

(1) Bastia, 22 mai 1854 (Dalloz, 1855, 2, 10).
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substitution. Telle n'était pas la disposition litigieuse.

La testatrice léguait l'usufruit de ses immeubles à son

neveu; elle lui léguait de plus la nue propriété sous la

condition qu'il laisserait des enfants issus de son mariage,
et pour le cas où cette condition ne serait pas remplie,
elle léguait la nue propriété à son frère. Y a-t-il là un

ordre successif? Non. Il n'y a qu'une seule transmission

de la propriété, soit en faveur du neveu si la condition

s'accomplit, soit en faveur du frère si la condition dé-

faillit. Si le neveu ne laisse pas d'enfants, il n'aura ja-
mais été propriétaire et le frère l'aura toujours été ; le

neveu n'est donc pas chargé de conserver et de rendre, il

n'y a qu'une transmission, donc pas de substitution (1).
.448. Dans l'espèce suivante, la cour de Limoges a

jugé, et avec raison, qu'il y avait substitution fidéicom-

missaire. Un testateur institue pour son héritière univer-

selle une fille mineure et appelle la mère à la succession,
au cas où la fille viendrait à mourir avant sa majorité ou

son mariage. On soutenait que la disposition était un legs
conditionnel. Mais rien dans les clauses du testament ne

marquait qu'il y avait condition; le testateur n'appelait
la mère à recueillir sa succession qu'après que l'héritière

instituée l'aurait elle-même recueillie et serait décédée;
ce qui implique deux libéralités dans un ordre successif,
donc substitution. La cour établit très-bien la différence
entre la substitution et le legs conditionnel. Dans le legs
conditionnel, la chose léguée passe directement du testa-
teur au légataire, parce que l'effet rétroactif de la condi-
tion reporte la libéralité au moment où le testateur est

décédé, de sorte qu'entre celui qui donne et celui qui re-

çoit il n'y a point d'intermédiaire. Mais, dans l'espèce, la

propriété a fait impression, au décès du testateur, sur la
tête de son héritière instituée; donc lorsque cette libéra-
lité passe à l'autre légataire, il y a un second gratifié qui
recueille après le premier; donc ordre successif et substi-

tution; seulement la substitution était conditionnelle;
mais, conditionnelle ou pure et simple, la substitution est

(1) Angers, 14 avril 1872 (Dalloz, 1873, 2,101), et Rejet, 29 juillet 1873
(Dalloz, 1873, 1, 52 ; et la consultation de Demolombe, ibid., p. 53).
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prohibée par les termes généraux de l'article 896 (i).
La cour de cassation a méconnu ces principes, à notre

avis, dans l'espèce suivante. Un legs est fait à un indi-
vidu <--pour faire de la chose légtfée, en propriété et jouis-
sance, ce qu'il jugera convenable; » mais sous la clause

que
« le legs sera caduc et comme non avenu si le léga-

taire meurt avant l'âge de vingt et un ans. » La cour a jugé
que cette disposition n'est pas un legs conditionnel, mais
une substitution au profit des héritiers légitimes. Dire

que le légataire a la propriété et'la jouissance, c'est bien
dire qu'il recueille le legs, donc la propriété fait impres-
sion sur la tête du légataire; et comme cette propriété
doit retourner, en cas de mort avant la majorité, aux

héritiers du testateur, il y a deux libéralités avec ordre

successif (2). La cour oublie la clause expresse dans la-

quelle le testateur disait que sa libéralité serait caduque
et comme non avenue si le légataire n'arrivait pas à sa

majorité. Et qu'est-ce qu'une libéralité caduque? C'est

celle qui tombe sans produire aucun effet. Le testateur

ajoute qu'elle sera comme non avenue, c'est dire qu'elle
sera résolue rétroactivement, comme si elle n'avait ja-
mais existé. Voilà bien l'effet d'une condition résolutoire.

Elle n'empêche pas la transmission de la propriété; le

légataire, de même que l'acheteur sous condition résolu-

toire, devient propriétaire comme un acquéreur purs et

simple ; la propriété fait donc impression sur sa tête, pour
nous servir des termes de la cour ; mais cette propriété
est résoluble, elle est résolue, anéantie si la condition se

réalise. Partant le légataire n'a jamais été propriétaire,
il n'y a donc ni ordre successif ni substitution.

AB-TICLE3. Cnarge de rendre à IB mort.

N° 1. PRINCIPE.

449. L'article 896 prohibe la disposition par laquelle
l'institué est chargé de conserver et de rendre à un tiers.

(1) Limoges, 6 juin 1848 (Dalloz, 1849, 2,144). Comparez Orléans, 10 fé-
vrier 1830 (Dalloz, au mot Substitution, n° 114, 2°).

(2) Rejet, 13 août 1856 (Dalloz, 1857,1, 23).
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Que faut-il entendre par la charge de rendre? La doctrine

et la jurisprudence s'accordent à exiger que là charge de

rendre soit imposée à l'institué à sa mort pour qu'il y ait

substitution prohibée; s^il n'y a pas charge de rendre à

la mort, il n'y a pas de substitution (l). N'est-ce pas ajou-^
ter à la loi? Le texte parle de la charge de rendre en

termes généraux, il ne dit pas rendre à la mort. L'inter-

prète peut-il restreindre la prohibition qui est générale"

et absolue en la limitant à la charge de rendre à la mort?

Nous croyons aussi que' le législateur n'a entendu pro-
hiber que les dispositions avec, charge de rendre à la

mort; mais il importe de préciser les motifs qui justifient

cette opinion. On en donne parfois qui sont faux, à notre

avis, et qui répandent la confusion dans une matière qui

présente déjà assez de difficultés, sans que les interprètes
en créent de nouvelles.

Un de nos bons auteurs dit que si le législateur, en

prohibant les substitutions, avait entendu par là les dis-

positions faites sous la charge de rendre, n'importe à

quelle époque, iln'auraitpas pu autoriser les legs à terme,
et encore moins les legs conditionnels laissés à la charge
d'un héritier institué (2). C'est dire que les substitutions

à terme ou sous condition se confondent avec les legs à

terme ou les legs conditionnels >'et que le seul caractère

qui distingue la substitution prohibée des legs à terme

et des legs conditionnels, c'est que la charge de rendre
dans la substitution n'est établie qu'à la mort de l'insti^

tué, tandis que, dans les legs à terme, la chose est rendue

à l'échéance du terme, et dans les legs conditionnels, à

l'avènement de la condition; ce qui suppose que le terme
et la condition surtout sont de nature à échoir avant la
mort de l'institué. Cela n'est pas exact, nous avons déjà
combattu cette erreur et les conséquences qu'on en dé-
duit en ce qui concerne les legs conditionnels. Il est plus
facile encore de démontrer qu'une substitution à terme ne

(1) Nous nous contentons de citer un des derniers arrêts (Cassation,
15 juillet 1857, Dalloz, 1857, 1, 335). Les cours ne discutent même plus la
question.

(2) Duranton, t. VIII, p. 77, n? 78.
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se confond pas avec le legs à terme. Le caractère essen-
tiel qui les distingue, c'est que dans la substitution il y
a deux libéralités avec ordre successif ; de sorte que l'in-
stitué est l'intermédiaire par lequel la libéralité arrive au
substitué. Il n'y a pas d'ordre successif dans les legs faits
à terme ; celui qui reçoit la chose, à l'échéance du terme,
la reçoit directement des mains du testateur, sans voie

oblique. De là suit que les droits de tous s'ouvrent à la
mort du défunt, et ils les transmettent à leurs héritiers,

quand même ils mourraient avant l'échéance du terme.
Tandis que le substitué doit vivre au moment où l'insti-
tué lui rend la chose ; s'il prédécède, la substitution de-

vient caduque. Donc il y a'des différences essentielles

entre le legs à terme et la substitution à terme ; partant
la loi a pu tout ensemble autoriser les legs à terme et

défendre les substitutions à terme ; de même qu'elle a pu
admettre les legs conditionnels et défendre les. substitu-
tions avec charge de rendre à l'événement d'une condi-

tion autre que la mort de l'institué. En veut-on une preuve
décisive? C'est que dans l'ancien droit on pouvait faire les

substitutions à terme, donc aussi sous une condition autre

que celle du décès de l'institué. Il en est de même des

substitutions permises sous l'empire du code; nous revien-

drons sur ce point.
Il faut donc abandonner un argument qui confond des

dispositions essentiellement diverses. On donne encore

une autre raison que nous ne croyons pas meilleure. Le

code permet certaines substitutions; celles qu'il admet

par exception doivent avoir les mêmes caractères que les

substitutions qui généralement sont prohibées; or, les

substitutions des articles 1048 et 1049 ne s'ouvrent, en

règle générale, qu'à la mort de l'institué; ce sont donc

celles-là que le code a entendu prohiber (1). L'argu-

ment cloche. Si généralement les substitutions permises
s'ouvrent à la mort du grevé, rien n'empêche de les faire

à temps ; donc on ne peut rien conclure des substitutions

permises aux substitutions prohibées, ou la conclusion

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 87, n° S6. Toullier, t. III, 1, p. 11, n» 22.
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devrait être que la loi a prohibé toute espèce de substi-

tutions, celles qui s'ouvrent du vivant de l'institué aussi

bien que celles qui s'ouvrent à sa mort.

La vraie raison de décider se trouve dans la tradition

et dans les discussions qui ont eu lieu au conseil d'Etat.

Ces discussions prouvent que les auteurs du code civil

ont entendu prohiber les substitutions telles qu'elles
étaient usitées sous l'ancien régime. Et quel était l'usage

presque universel? Thévenotnous le dit : « Nos substitu-

tions ne se font communément que pour avoir lieu après
la mort du grevé. » De là on concluait qu'il suffisait de

dire : « J'institue un tel et je lui substitue un tel. » On pré-
sumait de droit que le disposant n'avait entendu ordonner

la restitution que pour le temps de la mort du grevé.
C'est dire que la charge de rendre impliquait la charge
de rendre à la mort. C'est aussi dans ce sens tradi-

tionnel qu'il faut entendre l'expression dont se sert l'arti-

cle 896 (1).
45©. Il suit de là qu'il y a des substitutions non pro-

hibées, quoiqu'elles présentent tous les caractères des

substitutions fidéicommissaires, sauf que l'institué n'est

pas chargé de rendre' à sa mort. Ainsi il n'y a pas de

substitution, dans le sens de l'article 896, si le donataire

ou légataire a été chargé de rendre les biens immédiate-

ment ; il n'y a pas de trait de temps proprement dit, donc

ni institué ni substitué ; c'est ce qu'on appelle un fidéi-

commis pur; nous y reviendrons. S'il est obligé de les

rendre après un délai déterminé, il y a substitution à

temps ; les auteurs disent que, dans ce cas, il n'y a pas
de substitution. Cela est vrai dans le sens légal du mot.

Cette substitution n'est pas prohibée par l'article 896 ; ce

n'en est pas moins une substitution, puisqu'il y a un insti-

tué et un substitué, et il y a trait de temps, .ordre suc-
cessif et transmission au substitué par l'intermédiaire de

l'institué, c'est-à-dire par la voie oblique; ce qui distingue
cette disposition du legs à terme (n° 449). Enfin, il n'y a

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 21, note 32, § 694. Thévenot, p. 102, n°« 285
et 286.
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pas de substitution prohibée lorsque la charge de rendre
a été imposée sous une condition, quelle qu'elle soit, sus-

ceptible de se réaliser du vivant de l'institué. Dans notre

opinion, il faut aller plus loin et dire que la disposition
conditionnelle n'est jamais une substitution, quand même
la condition serait de nature à se réaliser seulement à la
mort du grevé (1).

La jurisprudence est d'accord avec la doctrine. Nous
avons cité les arrêts qui admettent la validité des legs
conditionnels (n° 441). Les substitutions pour un terme
fixe sont rares ; par contre, leur validité n'est pas dou-

teuse dès que l'on accepte l'interprétation que l'on donne

généralement à l'article 896. Comme le dit très-bien la
cour de Colmar, il y a cette différence essentielle entre

les substitutions à temps et celles qui ne s'ouvrent qu'à
la mort du testateur, -c'est que les dernières créent un

ordre particulier de succession que l'auteur de la substi-

tution impose à ses héritiers (2). Chose singulière ! Les

défenseurs des substitutions, car il s'en trouve, invoquent
la liberté du testateur. Ils ne réfléchissent pas que le tes-

tateur qui substitue enchaîne ses héritiers, qu'il les em-

. pêche de disposer de leurs biens comme ils l'entendent.

Au nom de la vraie liberté, il faut proscrire les substitu-

tions qui l'entravent et donnent au substituant un pou-
voir qui dépasse la liberté, celui de régler l'avenir pour
des générations entières. On ne peut pas en dire autant

des substitutions, à temps ; elles n'introduisent pas un

ordre particulier de succession; car la substitution s'ouvre

du vivant de l'institué, de sorte que chacun est libre de

disposer de ses biens à sa volonté. En ce sens, les substi-

tutions à temps diffèrent des substitutions qui ne s'ou-

vrent qu'à la mort du substitué ; l'un des motifs qui ont

fait prohiber celle-ci n'existe pas pour l'autre.

451. Faut-il que l'acte dise en termes exprès que l'in-

stitué doit rendre les biens à sa mort? Le texte de la loi

ne l'exige pas, puisqu'il ne parle pas même de l'époque à

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 22, § 694. Demolombe, t. VIII, p. 106, n° 99.

(2) Colmar, 25 août 1825 (Dalloz, au mot Substitution, n° 116, 2°). Com-

parez Rouen, 2 février 1870 (Dalloz, 1870, 2, 43).
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laquelle les biens doivent être rendus au substitué. Il

suffit- donc que la charge de fendre à la mort résulte né-

cessairement des clauses de la disposition. S'il était dit

que le testateur lègue à Pierre aVëc chargé, au cas où il

ne se ïnarie pas, de rendre à Paul, la charge de rendre

serait reportée à l'époque du décès par la nature même

de la clause. En effet, ce n'est qu'à la mort de l'institué

que l'on saura s'il ne se marie point. Il en serait de même

dans tous les Cas où la Charge de rendre est subordonnée

à une condition négative qui né se réalise qu'au décès de

celui qui est chargé de rendre (i).
L'indication de l'époque à laquelle la restitution doit se

faire ne devant pas être expresse, Ce sera au juge à déci-

der si elle résulte nécessairement de la disposition. Dans

l'espèce suivante, la cour d'Angers avait jugé que la dis-

position ne renfermait qu'un fidéicommis pUr, c'est-à-dire

que l'institué était tenu de rendre immédiatement, ce qui
exclut la substitution. Lé testateur léguait un domaine

àuné fille qui le servait et qu'il laissait enceinte; aux

termes de l'acte, la légataire avait le droit d'en jouir en

pleine propriété, avec charge de le conserver pour l'en-
fant à qui elle donnerait le jour. Cette décision fut cassée.
La clause principale de l'acte prouvait qu'il né Contenait

pas un simple fidéicommis : « Je veux qu'elle jouisse en
toute propriété de ma terré de la Grilloire. » Il en résul-
tait que la légataire devait jouir de là chose, et en jouir
comme propriétaire ; dès lors il" y avait une institution
avec charge de Conserver. Restait à déterminer l'époque
dé la restitution ; lé testateur né l'indiquait pas. La cour
de cassation dit que la légataire, ayant le droit de jouir
en toute propriété du domaine qui lui était légué, avait
le droit de continuer cette jouissance "pendant toute sa

vie, puisqu'elle n'était pas limitée à un espacé de temps
moindre ; le testament l'obligeait néanmoins à conserver
et à rendre, donc elle n'était pas ténue de remettre la
chose léguée avant sa mort ; ce qui constitue l'essence de

(1) Aubry et Raû, t. VI, p. 23 et note 35, § 694, et lés autorités qu'ils
citent.
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la substitution fidéicommissaire que l'article 896 prohibe
et annule (i). La question n'était guère douteuse. C'est là
faveur de la cause qui avait entraîné le premier juge.
Avis aux testateurs et à ceux qui rédigent les actes de
dernière volonté! A force de Vouloir assurer le legs à la

personne qu'il voulait gratifier, le testateur le compromit.
45S. Si le testateur dit simplement qu'il lègue avec

chargé de rendre, faudra-t-il interpréter la clause en ce-
sens qu'il y a charge de rendre à la mort? ou sera-ce la

charge de rendre immédiatement? Dans l'ancien droit, on

présumait qu'il y avait charge de rendre à la mort; l'usage
général était de substituer ainsi, le testateur était donc
censé vouloir que les biens fussent rendus à sa mort quand
il n'avait pas manifesté de volonté contraire. Décider que
la chose devait être rendue de suite, c'eût été tromper le

voeu du substituant. Cependant il ny avait pas de pré-

somption absolue; le juge décidait d'après les circon-

stances de la cause; telle est la conclusion de Thévenot.
« D'après les détails où je viens d'entrer, dit-il, on sent

assez que lorsqu'il n'y a ni clause expresse qui diffère le

fidéicommis au temps de la mort du grevé, ni terme qui
renferme implicitement et nécessairement cette condi-

tion, la question de savoir si elle doit être présumée est

une question de volonté qui dépend des circonstances et

de la prudence du juge (2).
«

A plus forte raison en est-il ainsi dans le droit mo-

derne. Les substitutions sont prohibées ; on ne peut pas
admettre facilement que le testateur ait entendu faire Ce

que la loi défend. Les substitutions prohibées sont annu-

lées, même quant à l'institution ; on ne peut présumer que
le testateur ait voulu faire un acte qui n'a aucun effet.

Est-ce à dire que la charge de rendre, sans autre explica-

tiOns doive toujours être interprétée en ce sens que la

chose léguée sera rendue immédiatement? On l'enseigne

ainsi, en se fondant sur l'article 1157 (3), dont on abuse

singulièrement en matière de substitutions. Sans doute,

(1) Cassation, 15 juillet 1857 (Dalloz, 1857, 1, 335).
(2) Thévenot, p. 301, n^ 920-922, et p. 302, n°.924.
(3) Touiller, t. III, 1, p. 13, n° 23. Duranton, t. VIII, p. 96, n° 89.
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on doit entendre les actes dans le sens avec lequel ils peu-
vent avoir quelque effet, plutôt que dans le sens avec lequel
ils n'en produiraient aucun. Mais il y a une autre règle

d'interprétation que l'on oublie, c'est que la volonté du

testateur faitloi ; le juge ne peut donc pas mettre son inter-

prétation à la place de l'intention du défunt. Si le testa-

teur a voulu faire une substitution, Soit par ignorance,
soit avec la volonté d'éluder la prohibition de la loi, il ne

faut pas lui faire dire le contraire de ce qu'il a voulu,
ni maintenir un acte que la loi annule.

453. Nous en dirons autant d'une question analogue

qui divise les auteurs. Le testateur s'est servi des termes

de l'article 896, il a légué avec charge de conserver et
de rendre. Sera-ce une substitution prohibée? ou faut-il

interpréter la disposition comme contenant un simple
fidéicommis? Les uns disent que le testateur ayant re-

produit les termes dont la loi se sert pour définir les sub-

stitutions, il faut voir dans cette disposition une substi-
tution prohibée. Non, disent les autres, on doit interpréter
l'acte de manière à lui donner effet (î). Nous croyons
aussi que ce n'est pas une question de droit, mais une

question de fait. Seulement nous disons que dans l'appré-
ciation du fait il faut tenir compte de la volonté du dis-

posant. Comme le dit la Cour de cassation dans l'arrêt

que nous venons de citer (n° 452), il faut considérer avant
tout ce que le testateur a voulu ; si les clauses du testa-
ment sont claires, précises, il n'y a plus lieu à interpréta-
tion ; on doit annuler ce que la loi prohibe et annule.

N° 2. APPLICATION.— DES FIDÉICOMMIS.

454. Les legs peuvent être faits sous forme de fidéi-
commis. J'institue Pierre mon héritier et je le charge de
rendre mon hérédité à Paul. C'est ce qu'on appelait dans
l'ancien droit un fidéicommis pur, parce qu'il est fait sans
aucune condition qui en tienne l'effet suspendu et incer-
tain. L'effet de ce fidéicommis était celui de tout legs pur

(1) Voyez, en sens divers, Aubry et Rau, t. VI, p. 22, note 34, et les
auteurs qu'ils citent.
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et simple; il s'ouvrait sur-le-champ aussitôt que le testa-
ment s'ouvrait par la mort du testateur ; dès cet instant
le légataire à qui la chose devait être remise avait droit
au legs et le transmettait à ses héritiers (1).

On a remarqué que le code n'emploie jamais l'expres-
sion de fidéicommis. Les auteurs et les tribunaux s'en
servent d'ordinaire pour désigner une disposition qui a

pour but de faire parvenir la libéralité à une personne
incapable. Prise dans ce sens, le fidéicommis n'a rien de
commun avec les substitutions prohibées. Si le légataire
est capable, le fidéicommis se confond avec le legs, il
n'en diffère que par la forme ; au lieu de donner directe-

ment, le testateur charge son héritier de donner. Cette

charge est sous-entendue dans tout legs, puisqu'il y a

toujours quelqu'un qui est obligé de l'acquitter.
455. Les fidéicommis ne sont donc pas une manière

particulière de disposer. Comme le code garde le silence
sur les fidéicommis, on en a conclu que la législation
ancienne sur cette matière restait en vigueur (2). C'est une

erreur : le code pose comme principe que le testateur

peut disposer sous telle dénomination qu'il juge propre
à manifester sa volonté (art. 967). Il peut donc disposer
sous le nom de fidéicommis ; le nom ne change rien à la

nature des dispositions de dernière volonté ; toutes sont

régies par les mêmes principes. Dans l'ancien droit, les

fidéicommis se faisaient en termes précatifs, tandis que
les legs se faisaient en termes impératifs. Le code ne s'at-

tache pas aux termes, mais à la volonté. Il s'ensuit qu'une

disposition faite enfermes précatifs serait valable, pourvu

que le testateur ait clairement expliqué ce qu'il veut; peu

importe qu'il ait qualifié sa disposition de fidéicommis ou

de legs. Dans l'espèce jugée par la cour de Grand, le tes-

tateur avait d'abord fait un testament authentique par

lequel il distribuait ses biens et chargeait sa servante de

l'exécution de ses volontés. Le lendemain, il fit un testa-

ment olographe par lequel il instituait le notaire, qui

(1) Thévenot, p. 101, n°E280-282.
(2) ©and, 28 janvier 1842 (Pasicrisie, 1842,2, 105).

XIV. 33
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venait de recevoir le premier testament, pour son léga-
taire universel, en émettant le voeu que ledit notaire par-

tageât sa succession entre les légataires institués la veille.

Le notaire se prétendit héritier effectif. Il a été jugé qu'il
était simplement chargé d'exécuter les volontés du testa-

teur telles qu'il les avait manifestées dans son testament.

Nous croyons que la cour a bien jugé; mais il était inu-

tile de recourir à la législation des fidéicommis pour le

décider ainsi ; les tribunaux sont investis du pouvoir d'in-

terpréter les dispositions testamentaires ; la cour pouvait
donc dire que le prétendu legs universel était un fidéi-

Gommis pur et simple.
45@. Quelle différence y a-t-il entre les fidéicommis et

les substitutions?Nous avons d'avance répondu à la ques-
tion. Le fidéicommis est un legs. Quand il est pur et

simple, il n'y a pas d'apparence d'une substitution. Quand
il est à terme ou sous condition, il y a une analogie appa-
rente ; celui qui est chargé d'acquitter le legs ne doit le

faire qu'à l'échéance du terme ou à l'arrivée de la condi-
tion ; en ce sens on peut dire qu'il doit conserver la chose

pour la rendre. En réalité, il n'y a ni institué ni substi-
tué. Celui à qui la chose doit être remise est seul léga-
taire, à terme ou sous condition. En ce qui concerne le
fidéicommis à terme, tout le monde est d'accord. Quant
au fidéicommis conditionnel, on distingue : si la condi-
tion doit se réaliser pendant la vie du grevé, il y a legs
conditionnel ; si elle doit se réaliser à sa mort, il y a sub-
stitution. Nous avons examiné toutes ces questions en

traitant du legs à terme et du legs conditionnel. Ce que
nous avons dit des legs s'applique aux fidéicommis ; on a
même tort de les distinguer, c'est une source de confu-
sion dans une matière qui par elle-même est assez com-

pliquée (1).

(1) Comparez Toullier, t. III, 1, p. 18, n°s 30-32; Coin-Delisle, p. 44,n° 22 de l'article 896 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 8, § 694 : Demolombe, t. XVIII,
p. 100, no 95.
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AKTÏC1LE<1.Do l'obligntion de conserver et de rend».

N° 1. PRINCIPE.

I. Il faut une obligation juridique.

45f. Aux termes de l'article 896, l'institué doit être

chargé de conserver et de rendre au substitué. Que faut-il
entendre par le mot charge? Il est de jurisprudence que
la charge implique une obligation juridique, c'est-à-dire
un lien de droit qui constitue l'institué débiteur et le sub-
stitué créancier ; de sorte que si l'institué ne remplit pas
son obligation, le substitué a une action pour l'y con-

traindre, lui ou ses héritiers. De là, la cour de cassation
conclut que la charge de conserver et de rendre doit être

exprimée en termes impératifs et obligatoires.
Le principe ne saurait être contesté. Ce qui constitue

l'essence de la substitution, c'est que les biens légués doi-

vent être conservés par l'institué, premier gratifié, pour
les rendre, à sa mort, au substitué, gratifié en second

ordre. Le substitué reçoit les biens de l'institué, il doit
donc avoir une action contre lui, comme tout légataire a

une action contre le débiteur du legs. S'il ne résulte pas
d'action de la disposition, il n'y a pas de charge de con-

server et de rendre, car l'institué pourra disposer des

biens sans qu'un tiers puisse agir contre lui ou ses héri-

tiers pour les contraindre à les rendre. La cour de cas-

sation a formulé le principe dans l'espèce suivante : un

testateur lègue tous les biens qu'il laissera à son décès,

avec le droit pour la légataire universelle d'en disposer
en toute propriété et jouissance, comme de sa propre

chose, à la seule condition qu'à sa mort elle léguera ou

emploiera au soulagement des malheureux tout ce qu'elle
aura hérité. Y avait-il là charge de conserver et de

rendre dans le sens de l'article 896? Les termes mêmes

du testament prouvaient que la légataire était libre de.

disposer, donc elle n'était pas tenue de conserver; elle

avait, à la vérité, charge d'employer, à sa mort, ce qu'elle

héritait au soulagement des malheureux; mais le testa,-
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teur ajoutait qu'il la laissait libre en cela d'agir comme

elle le jugerait convenable. Pouvait-on dire que les biens

ainsi légués étaient indisponibles? Non, car personne
n'avait une action pour contraindre la légataire ou ses

héritiers à faire l'emploi que le testateur désirait plutôt

qu'il ne 1-imposait, puisqu'il s'en rapportait entièrement

à la légataire. La cour de cassation dit, à ce sujet, que
la charge de conserver et de rendre implique, dans la

personne du tiers appelé en second ordre, une action ci-

vile contre les héritiers du grevé pour les forcer à réaliser

en sa faveur les volontés du disposant; que cette action

est le corrélatif nécessaire et la sanction de la clause

d'indisponibilité qui, sans elle, serait inefficace et sans

valeur. Or, dans l'espèce, il n'y avait pas d'action, donc

il n'y avait pas charge de conserver et de rendre (1).
458. Faut-il conclure de là avec la cour de cassation

que les termes dans lesquels la charge de conserver et

de rendre est exprimée doivent être impératifs et obliga-
toires (2)? Nous croyons que ce serait dépasser la pensée
de la cour et dépasser aussi les exigences de la loi. C'est

par opposition à l'ancien droit que la doctrine et la juris-

prudence posent en principe que la charge de conserver
et de rendre implique une obligation civile. Dans l'an-
cien droit, la volonté de créer une substitution résultait
de l'expression d'un simple désir, d'un voeu, d'une espé-
rance, d'une recommandation (3). C'est que l'on favorisait
les substitutions, et l'on se contentait de l'intention mani-

festée, n'importe dans quels termes, que les biens légués
fussent rendus à un tiers. C'était, à vrai dire, le droit

commun, toute disposition de dernière volonté doit être

valable, dès que la volonté est certaine et quels que soient
les termes dont le testateur s'est servi. Sous l'empire du
code civil, il n'en est plus ainsi ; le législateur a mis les
substitutions hors du droit commun en les prohibant. Les

(1) Rejet, 13 décembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 169). Comparez Paris,
23 janvier 1869 (Dalloz, 1869,2,121), et Rejet, 8juillet 1834 (DaUoz, au mot
Substitution, n° 64).

(2) Rejet, 19 mars 1856 (Dalloz, 1856, 1, 123); 11 juin 1860 (Dalloz, 1860,
1, 447).

(3) Thévenot, p. 66, n°* 176-179.
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motifs de cette prohibition sont tous d'ordre public ; les
auteurs du code réprouvent les substitutions parce qu'elles
empêchent la libre circulation des biens et qu'elles en-
travent la liberté d'action des héritiers du substituant.
Pour qu'il y ait substitution, il faut donc qu'il y ait un
lien de droit qui enchaîne les personnes et les propriétés,
une impossibilité légale d'aliéner, ce qui implique une

obligation civile de conserver et de rendre les biens sub-
stitués. Sans cette obligation légale, l'institué reste libre
de disposer comme il l'entend, il reste libre d'exécuter
la substitution, et là où il y a liberté, il n'y a pas de lien

d'obligation, partant pas de substitution. De là suit que
le simple voeu, le désir, la prière, la recommandation ne
suffisent plus pour qu'il y ait substitution; car il n'en ré-
sulte aucune entrave légale pour les personnes et les

biens, partant il n'y a pas de substitution. C'est en ce

sens que la cour de cassation dit qu'il faut des termes

impératifs et obligatoires pour qu'il y ait substitution

fidéicommissaire ; c'est la clause qui doit être impérative

plutôt que la formule. Il y a obligation contractuelle,

quoique les parties n'aient pas employé les termes de

créancier et de débiteur. De même il y a obligation de

conserver et de rendre, bien que le testateur n'ait pas
ordonné et commandé; il suffit qu'il ait imposé à l'insti-

tué l'obligation de conserver et de rendre, n'importe dans

quels termes. Seulement l'expression d'un voeu, d'un désir,

d'une prière ou une recommandation ne suffiraient pas.
Il y a, sous ce rapport, une différence entre la substitu-

tion et les legs : pour les legs, on se contente d'une

expression quelconque de la volonté du testateur, fût-ce

sous forme de prière. Pour les substitutions, il faut plus.
La raison en est que toute disposition de dernière vo-

lonté implique un droit pour le gratifié et une obligation

pour celui qui doit l'exécuter. Tandis que tout fidéicom-

mis n'est pas une substitution ; il faut que le substituant

lie, enchaîne la liberté de l'institué et déclare les biens

légués inaliénables ; or, une disposition précative le lais-

serait libre de disposer des biens ; donc il n'y aurait pas

de substitution.
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45®. La doctrine de la cour de cassation, quant à

l'expression de là volonté du testateur, est donc plutôt

négative qu'affirmative ; elle doit être entendue en ce sens

que la manifestation d'un voeu, d'un désir, d'une prière
ne suffit point. Ce principe a été, combattu par Duran-

ton-et, à sa suite, par Coin-Delislé; nous croyons inutile

de renouveler le débat, l'opinion de ces auteurs étant

restée isolée. Il est vrai, comme ils le disent, que les

fidéicommis précatifs peuvent cacher une substitution

fidéicommissaire ; le testateur, sachant qu'il ne peut com-

mander, priera^ et l'institué, s'il est homme d'honneur,
fera droit à ce voeu. On a répondu, et la réponse est pé-

remptoirej qu'il est impossible d'empêcher les fidéicommis

secrets; le testateur peut n'imposer aucune charge dans

son testament à sonhéritier, il s'abstiendra même d'émettre

un désir, mais il fera connaître ses volontés oralement ou

par lettre : qui empêchera l'institué de remplir ses inten-

tions (1)?
La jurisprudence n'a jamais hésité sur cette question.

Un mari institue sa femme pour son héritière mobilière
et immobilière, voulant qu'elle soit maîtresse absolue de
ses biens ; puis il la prie de disposer de la moitié des im-

meubles en faveur de son beau-frère. Les frères du dé-

funt demandèrent la nullité du testament du chef de sub-
stitution < Il a été jugé par la cour de Bruxelles que la
dernière disposition n'était pas conçue en termes impéra-
tifs et ne conférait aucun droit à celui en faveur duquel
l'héritière instituée était priée de disposer. Sur le pour-
voi -, il intervint un arrêt de rejet (2).

Un tuteur officieux institue sa pupille légataire univer-

selle, en lui recommandant expressément, dans le cas où
elle décéderait sans postérité; qu'elle devra faire retour
à ses ayants droit de tout ou de la plus grande partie de sa
succession. La cour de cassation maintint le testament
En droit, dit l'arrêt, la simple prière ou recommandation

(1) Aùbry et Râu, t. VI, p. 15 et notes 17 et 18, et les auteurs qu'ils
citent,,

(2) Rejet, 5 janvier 1809 (Dalloz, au mot Substitution, n° 60). Comparez
Rejet, 20 janvier 1840 (Dalloz. au mot Substitution, n° 177).
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faite par le testateur à celui qu'il institue légataire de

disposer en faveur d'un tiers des biens légués ne suffit

pas pour constituer mie substitution prohibée. En fait, le
testateur ne s'est pas servi de termes impératifs et obli-

gatoires ; il s'est borné à recommander expressément à
sa légataire de faire retourner les biens à ses héritiers ;
la recommandation, pour être expresse, ne change pas
de caractère et ne peut donner à la clause un sens impé-
ratif et obligatoire qu'elle n'a pas. Cela n'est exact; le
testateur faisait plus que recommander expressément, il

ajoutait que la légataire devait faire retour aux héritiers
du disposant de tout où de la plus grande partie dé sa

succession ; et le mot devoir est un terme impératif. La
cour ajoute un autre motif, c'est que le testateur ne dé-

signait aucun objet ni aucune quotité que la légataire
devait conserver et rendre ; ce qui prouvait qu'il s'en re-

mettait entièrement à elle pour les dispositions qu'elle
voudrait faire en faveur de ses héritiers naturels (l). Cela

aussi n'est pas tout à fait exact, il y avait obligation de

conserver pour la plus grande partie de la succession,
donc au moins pour plus que la moitié.

Ce qui est vrai de la prière et de la recommandation

s'applique naturellement au désir que lé testateur exprime

que le légataire conserve lés biens légués pour lés rendre

à un tiers. La cour de cassation l'a jugé ainsi dans une

espèce où, en fait, on aurait pu juger que le désir était un

ordre. En effet, le testateur ajoutait la défense expresse
d'aliéner : ne pouvait-on pas en inférer que lé désir était

sanctionné par ia défense d'aliéner et que partant les

termes, précatifs en apparence, étaient impératifs au

fond (2)? A notre avis* il n'y avait pas dé doute sur la vo-

lonté du testateur. Mais la question de fait, ainsi posée,

n'entrait pas dans lès attributions de la cour de Cassa-

tion; elle ne fut pas même soulevée.

Dans l'espèce suivante, là cour de Cassation a encore

jugé qu'il n'y avait pas dé substitution. La testatrice, en

(1) Rejet, 19 mars 1856 (Dalloz, 1857, 1,123).
(2) Rejet, 11 juin 1860 (Dalloz, 1860»1, 447).
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instituant pour légataires universels, entre autres son

neveu placé sous conseil judiciaire, déclarait qu'elle ne

lui laissait une part dans sa succession que pour la trans-

mettre à ses enfants légitimes ou, à défaut d'enfants, à

sa soeur, et non à d'autres. Si cette disposition avait été

isolée, on aurait dû l'annuler comme entachée de substi-

tution, car la.testatrice exprimait une volonté bien déci-

dée en la formulant sous forme de condition. Mais elle

avait commencé par dire que si son neveu n'était pas

pourvu d'un conseil judiciaire, elle aurait pris des me-

sures pour assurer la conservation des biens qu'elle lui

laissait ; elle déclare qu'elle s'en remet aux soins dudit

conseil pour garantir son neveu contre sa propre faiblesse.

La cour de cassation s'est prévalue de cette clause pour
en induire que la testatrice n'imposait pas à son légataire

l'obligation absolue de conserver et de rendre les biens

qu'elle lui léguait; que, loin de là, elle disait que, pour
assurer la conservation de ces biens, elle comptait sur le

concours du conseil judiciaire ; d'où l'on peut conclure

qu'elle n'attachait pas un caractère impératif à la recom-

mandation par elle faite à son neveu, et qu'elle ne faisait

que témoigner un simple voeu (1). Cette appréciation nous

paraît bien douteuse. D'abord la testatrice ne faisait pas
de recommandation, le mot ni l'idée ne se trouvent dans-

son testament. Puis, si elle s'en rapportait au conseil ju-
diciaire, c'était pour empêcher son légataire prodigue de

faire de folles dépenses ; cela n'avait rien de commun avec

la volonté très-décidée qu'elle manifestait, que les biens

fussent transmis aux enfants du légataire ou à sa soeur,
et non à d'autres.

Si, au lieu de se servir d'un terme précatif, le testateur
dit que son intention est que les biens par lui légués à

son petit-fils soient, au cas où il viendrait à décéder sans

postérité, partagés entre ses frères et soeurs germains,
à l'exclusion de tous autres ; auxquels frères et soeurs il

déclare faire substitution expresse, il n'y a aucun doute.
L'intention exprime la volonté; et le mot substitution,

(1) Rejet, 14 juin 1865 (Dalloz, 1865, 1, 437).
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dont le testateur se sert pour désigner la vocation de
ceux qu'il appelle en second ordre, complète sa pensée.
Une disposition ainsi conçue a été annulée (1).

II. De la charge virtuelle de conserver et de rendre.

460. Faut-il que le testateur se serve des termes que
l'article 896 emploie pour définir la substitution? Tout le
monde admet que ces termes ne sont pas sacramentels.
Il n'y a pas, en principe, de termes sacramentels pour
manifester ses dernières volontés. Il est vrai que la vo-
lonté de faire une substitution est illégale ; mais c'est une
raison de plus de la frapper de nullité dès qu'elle est bien

certaine, alors même que le testateur n'aurait pas dit for-
mellement qu'il impose à son légataire la charge de con-
server et de rendre. Il ne faut pas oublier que la prohi-
bition prononcée par l'article 896 est d'ordre public,
l'intérêt social est en cause. Peu importent donc les
termes dans lesquels la disposition est conçue : si la

charge de conserver et de rendre en résulte nécessaire-

ment, il y a substitution. Quand peut-on dire que la

charge de conserver et de rendre est virtuelle? C'est une

question de fait. La doctrine et la jurisprudence s'accor-

dent à décider qu'il y a substitution virtuelle lorsque la

disposition ne peut recevoir son exécution que moyen-
nant la conservation et la restitution des biens donnés ou

légués (2). Quand il s'agit de questions de fait, les règles

que la théorie formulé ont peu d'importance, tout dépend
de l'appréciation que le juge fait des circonstances de la

cause. Les exemples que nous allons donner sont tous

empruntés à la jurisprudence (3). Ils. prouvent que les

testateurs n'ont pas toujours l'intention de faire une sub-

stitution fidéicommissaire, alors même que la disposition
contient une substitution prohibée. Cela n'empêche pas

(1) Amiens 29 avril 1826 (Dalloz, au mot Substitution, n° 62).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 16, note 19, § 694. Poitiers, 6 mai 1847

(Dalloz, 1847,2, 132). , „ .
(3) Comparez les arrêts rapportés par Dalloz, au mot Substitution,

n" 110, l°-6°.
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que la disposition ne doive être annulée, et même pour
le tout; l'institution aussi bien que la substitution. Le

texte est formel ; il ne s'attache pas à la volonté du dis-

posant, il ne tient compte que des caractères de la dis-

position et des effets qu'elle doit produire. C'est à ceux

qui donnent leurs conseils aux testateurs à les éclairer;
bien des procès pourraient être prévenus, et ce qui est

tout aussi important, la volonté légitime des testateurs

recevrait son exécution, si les testaments étaient rédigés
avec soin. Quand, sans le vouloir, le testateur fait Une

substitution prohibée^ les juges doivent l'annuler, et alors

régulièrement la transmission des biens délaissés par lé
défunt se fera en opposition avec sa volonté bien décidée.

4SI. Un officier institue pour son héritière univer-

selle sa cousine issue de germain. Prévoyant qu'elle pour-
rait venir à nioUrif sans se marier où sans avoir d'en-

fants, il veut que, dans ce cas, le bénéfice du legs soit

réversible à la mère de la légataire, la cousine germaine
du testateur, pour la jouissance seulement et, après celle-

ci, à ses héritiers naturels tant du côté paternel que du
côté maternel. Ce testament, très-mal rédigé, renfermait
une substitution non douteuse : la légataire devait con-
server les biens et les rendre, à sa mort; à.sa nièrê;
celle-ci n'avait que la jouissance des biens, en ce sens

qu elle était aussi tenue de les conserver et de les rendre
aux parents du testateur, Vainement disait-on qu'il y avait

legs SQUS condition résolutoire ; il n'y avait pas un "mot
conditionnel dans le testament. Ce qui prouvait à l'évi-
dence l'ordre successif, c'est que la disposition interrom-

pait l'ordre légal dé succession, d'abord en faveur de la

première légataire, puis en faveur de la secondé ; ce n'est

qu'après le décès de celle-ci que ies biens devaient reve-
nir aux héritiers naturels du défunt. Cependant il est cer-
tain, comme le dit la cour de Colmar, que le testateur
ne se doutait pas qu'il faisait une disposition prohibée par
la loi (1). Qu'en résulta-t-il? Celle qu'il avait voulu avan-

tager avant tout, sa légataire de prédilection, ne recueil-

ci) Colmar, 24 mars 1838, et Rejet, 21 juin 1S41 (Dalloz, au mot Substi-
tution, n° 57).
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lit rien; le Testament fut annulé et la succession passa
aux parents les plus proches dans l'ordre déterminé par
le code.

Un Testateur lègue son domaine pour que le légataire
en jouisse, lui et ses descendants après sa mort; voulant,
ajoutaii-il, qu'il en soit le seul héritier, lui et ses enfants

après lui, de génération en génération. La disposition,
attaquée comme fidéicommissaire, fut validée par la cour
de B..ouen, parce qu'il n'y avait pas charge formelle de
conserver et de rendre. L'arrêt fut cassé, et il devait
l'être. Il n'est pas nécessaire, dit la cour, que la charge de

conserver et de rendre soit exprimée en termes formels

dans l'acte, il suffit qu elle résulte nécessairement de l'en-

semble de ses dispositions. Or, la disposition litigieuse,
en ordonnant que le domaine légué passât aux enfants et

descendants, de génération en génération, en prohibait

par cela même l'aliénation, le mettait hors du commerce ;
ce qui implique nécessairement l'obligation de le conser-

ver et de le rendre (1). La règle que nous avons posée
recevait ici son application littérale; pour que le domaine

fût recueilli par les descendants du légataire, de généra-
tion en génération, il fallait que le légataire et, après

lui, chaque génération le conservât pour le rendre ; c'était

une substitution perpétuelle, au moins dans les termes..
Peut-être n'en était-il pas ainsi dans l'intention du testa-

teur, mais peu importe : la disposition n'en était pas moins

viciée et nulle.

Un testament portant que si le légataire institué dé-

cède sans enfants légitimes, les biens léguéspasseront à

des tiers désignés, contient-il une substitution ? Il s'agit

d'interpréter le mot passer ; il implique qu'il se fait une

transmission du légataire aux Tiers, qui reçoivent les

biens de lui ; or, pour qu'ils puissent passer à un tiers, il

faut que le premier légataire les conserve pour les rendre ;

donc il y a charge virtuelle de conserver et de rendre, et

partant substitution (2).

(1) Cassation, 23 janvier 1852 (Dalloz, 1852. 1, 48).
(2) Rejet, 1" août 1864 (Dalloz, 1-864,1, 495). Comparez Paris, 23 jan-

vier 1869 (Dalloz, 1869, 2, 121).
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Quand le testateur impose à son héritier la charge de

rendre, sans parler de la charge de conserver, y aura-

t-il substitution? Il faut distinguer. Si le testateur entend

que l'héritier ne soit pas tenu de conserver, s'il lui permet

de disposer des biens, sauf à rendre ceux qui resteront,

il y aura fidéicommis de residuo, disposition qui n'est pas

prohibée par l'article 896; nous y reviendrons. Mais si

la charge de rendre est imposée en termes absolus, la

disposition implique par cela même charge de conserver.

On ne comprend pas, dit la cour de cassation, la possi-
bilité de rendre si, avant tout, on n'a conservé. On ne

peut pas présumer que le testateur laisse au grevé la

faculté de disposer ; si telle est son intention, il doit

l'exprimer ; s'il ne donne pas le droit de disposer, il le

défend en obligeant le légataire à rendre tout ce qu'il a

reçu (1).
462. La défense d'aliéner emporte-t-elle la charge

virtuelle de conserver et de rendre? Il y a quelque incer-

titude sur ce point dans la doctrine. Nous avons dit

ailleurs quel est l'effet de la clause qui défend à l'héri-

tier institué ou au légataire d'aliéner d'une manière abso-

lue, c'est-à-dire sans que la défense soit faite dans l'in-

térêt d'un tiers (2). Une pareille défense n'emporte jamais

substitution, car il est de l'essence de la substitution

qu'elle soit faite au profit d'un tiers, lequel a une action

contre celui qui est tenu de conserver et- de rendre, ou

contre ses héritiers (n° 457) ; or, la prohibition absolue

d'aliéner met seulement la chose hors du commerce, sans

que l'on puisse dire qu'elle est frappée dinaliénabilité au

profit de qui que ce soit. Voilà pourquoi cette clause est

réputée non écrite comme contraire à l'intérêt général

(art. 900), mais la disposition elle-même est valable.

Il en est autrement lorsque le testateur défend d'aliéner

la chose dans l'intérêt d'un tiers, à qui elle doit revenir.

Si le disposant dit que la chose doit revenir au tiers, il

n'y a aucun doute ; la clause de retour à elle seule, comme

(1) Rejet, 21 août 1866 (Dalloz, 1867, 1, 30).
(2) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 603,. n° 461.
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nous le dirons plus loin, équivaut à une substitution for-
melle quand le retour est établi au profit d'un tiers ; à

plus forte raison y a-t-il substitution quand le testateur
interdit à l'institué d'aliéner dans l'intérêt du tiers ; celui

qui n'a pas le droit d'aliéner doit conserver, et il doit,
à sa mort, rendre ce qu'il a conservé ; voilà bien la charge
de conserver et de rendre avec ordre successif au profit
de deux gratifiés et, en définitive, tous les caractères de
la substitution prohibée. Mais on demande s'il suffit que
la prohibition soit faite au profit d'un tiers pour que par
cela seul ce tiers soit substitué. L'affirmative est généra-
lement enseignée, et avec raison, nous semble-t-il. En

effet, la clause n'a d'intérêt pour le tiers que s'il doit pro-
fiter de rinaliénabilité ; or, il n'en profite que s'il est sub-
stitué à celui qui est chargé de conserver, donc la charge
de conserver implique, dans ce cas, celle de rendre. Si la
clause n'a pas ce sens, elle n'en a aucun; or, l'on ne peut

pas admettre que le testateur impose une prohibition au

profit d'un tiers sans que le tiers soit appelé à en pro-
fiter (1).

La jurisprudence est en ce sens. Il a été jugé qu'il y a

substitution prohibée dans la disposition suivante : le

testateur lègue tous ses biens à sa soeur sous la condi-

tion de ne jamais les vendre ni aliéner et de n'en pouvoir

disposer qu'en faveur des enfants de son frère, qui toute-

fois n'en auront la jouissance qu'après leur père et une

autre soeur du testateur. La cour de Caen dit que l'inten-

tion du testateur d'établir une substitution est d'une telle

évidence qu'aucun doute sérieux n'est possible. Le testa-

teur veut que les biens ne soient pas aliénés par la léga-

taire; celle-ci doit donc les conserver, et au profit de qui?
A son décès, la nue propriété passe aux enfants, au profit

desquels la prohibition d'aliéner est établie, et l'usufruit

aux personnes appelées à jouir des biens. Dans l'espèce,
la vocation des enfants du frère de la légataire résultait

clairement de l'acte; le testateur prévoj^ait le cas où la

légataire voudrait disposer des biens donnés par testa-

(1) Aubry et Rau; t. VI. p. 17, note 22, et les auteurs qu'ils citent. Il faut

ajouter Demolombe, t. XVIII, p. 173, n° 148.
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ment, et il lui interdisait de disposer au profit d'un autre

que les enfants de son frère. Si la légataire ne disposait

pas, les enfants devaient recueillir les biens ad intestat,

leur père et une soeur de la légataire n'étant appelés qu'à
la jouissance des biens légués. Il y avait donc obligation

de conserver et de rendre au profit des enfants (1).
4@3. La défense d'aliéner peut ne pas être absolue.

Dans l'ancien droit, on considérait comme substitution la

défense d'aliéner hors de la famille ; l'usage des substi-

tutions étant.général, on présumait facilement que le tes-

tateur voulait conserver les biens au profit de l'aîné de

ses enfants, afin de maintenir la splendeur de la famille.

G'était donc une substitution présumée. Dans notre droit

moderne,' il ne peut plus être question de présumer une

substitution, puisque ce serait présumer que le disposant
a voulu faire un acte prohibé par la loi et nul comme tel.

Il faut donc examiner la disposition en elle-même et voir

si elle présente les caractères d'une substitution. Or, l'un

des caractères, celui qui surtout l'a fait prohiber, c'est

l'inaliénabilité des biens grevés de substitution. Ce carac-

tère fait défaut dans la disposition qui défend simplement
d'aliéner hors de la famille ; les familles sont grandes,

puisqu'elles embrassent tous les parents jusqu'au douzième

degré, doncles biens ne sont pas placés hors du com-

merce ; en réalité, ils ne doivent pas être conservés, et

par suite il n'y a pas de substitution fidéicommissaire (2).
4@4. A plus forte raison n'y a-t-il pas de substitution

lorsque le testateur se borne à interdire au légataire de

disposer-à titre gratuit des biens légués; le légataire
reste libre de disposer comme il l'entend, à titre onéreux;
donc les biens restent dans le commerce, car le commerce

consiste précisément à vendre et à acheter, à emprunter,
à hypothéquer. Dans une espèce qui s'est présentée de-

vant la cour de cassation, il y avait un motif de douter.
Il était dit dans le testament que, pour le cas d'aliéna-
tion à titre onéreux, le prix reviendrait, lors du décès du

(1) Çaen, 5 décembre 1860, et Rejet, 7 mai 1862 (Dalloz, 1862,1, 289).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 18, note 24. et les auteurs qu'ils citent. Com-

parez Demolombe, t. XVIII, p. 173, n° 148.
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légataire, à des appelés en second ordre. On se prévalait
de cette clause pour en induire qu'il y avait charge de.
conserver la valeur des biens légués au profit des substi-
tués. La cour de Rennes, en combinant les diverses
clauses du testament, décida, que telle n'était pas l'inten-
tion du testateur ; il voulait laisser à sa femme, légataire
universelle, un pouvoir absolu de disposer à titre oné-

reux; les immeubles qui se retrouveraient en nature dans
la succession étaient affectés au payement des dettes

quelle aurait contractées; il en était de même des deniers

provenus de la vente des biens aliénés par la légataire ;
de sorte qu'il ne restait aux héritiers appelés en second
ordre que les biens dont la légataire n'aurait point dis-

posé et qui ne seraient pas absorbés par le payement de
ses dettes ; c'était donc une substitution de eo quod super-
erit, et nous dirons plus loin que ces substitutions ne
sont pas prohibées par l'article 896 (1).

4S5. Par la même raison, la défense de tester n'équi-
vaut pas à une substitution, le légataire à qui cette dé-

fense est imposée étant libre de disposer entre-vifs, même

à titre gratuit ; les biens restent donc dans le commerce,
ce qui exclut toute idée de substitution fidéicommissaire..

On objecte que les biens dont le légataire ne dispose pas
doivent être rendus à ses héritiers. Il est vrai qu'il y a

là une espèce de substitution, puisque, à sa mort, le léga-
taire ne peut pas donner les biens par testament; mais il

pourrait encore les donner par donation entre-vifs; en

tout cas, c'est un de ces fidéicommis d,e residuo que l'ar-

ticle 896 n'a pas entendu prohiber (2).
466. L'obligation d'instituer un tel héritier implique-

t-elle substitution ? Il n'y a de substitution que lorsqu'il

y a charge de conserver et de rendre; Donc pour que

l'obligation d'instituer un tel héritier emporte substitu-

tion, il faut qu'il en résulte pour le légataire l'obligation
de conserver la chose pour la rendre à celui qu'il doit

(1) Rejet, 11 février 1863 (Dalloz, 1863, 1, 232).
(2) Rejet, 11 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 468). Comparez les arrêts rap-

portés par Dalloz, au mot Substitution, n° 81, et Aubry et Eau, t. VI, p. 18,
note 23, et les autorités qu'Os citent.
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instituer héritier ; tel serait le legs d'un domaine, avec

charge de le léguer à un tiers. Le premier légataire n'en

pourrait pas disposer entre-vifs, ni à titre onéreux, ni à

titre gratuit, donc l'immeuble serait mis hors du com-

merce; il y a deux gratifiés, l'un directement, l'autre indi-

rectement, puisque c'est par la volonté du premier dispo-
sant que le second légataire reçoit la chose du second

testateur. Mais si la disposition qui oblige d'instituer tel

héritier porte sur une universalité, elle n'empêche pas le

légataire de disposer des biens entre-vifs ; c'est seulement

par voie de présomption et de conjecture que. l'on pour-
rait décider que l'intention du testateur est que le léga-
taire conserve les biens légués pour pouvoir les trans-

mettre, à son tour, à un second légataire; or, sous l'empire
du code civil, il ne peut plus être question de fidéicom-

mis conjecturaux (1).
La jurisprudence est en ce sens. Un testateur institue

sa femme héritière universelle, « pour par elle jouir des

biens, en user et disposer à son décès en toute propriété. »

Puis le testateur déclare que la femme survivante «sera

tenue par son testament, que cette succession soit réver-

sible aux héritiers collatéraux d'où sont provenus les

biens. » Nous citons les termes incorrects de l'acte. Le

testament de la femme au profit de son mari contenait la

même disposition ; l'intention des époux était que les biens

laissés par un conjoint à l'autre fissent retour aux héri-

tiers légitimes après la mort de l'époux légataire ; mais

cette obligation d'instituer les héritiers collatéraux à sa
mort n'empêchait pas le survivant de disposer des biens

pendant sa vie, puisque l'acte lui reconnaissait formelle-

ment ce pouvoir ; donc il n'y avait, en réalité, qu'un fidéi-
commis de eo quod supererit (2).

La cour de Liège a porté la même décision par un

autre motif qui nous semble douteux. Une femme avait
institué son mari légataire universel avec cette clause :
« Je demande qu'il établisse tous mes neveux et nièces

(1) Aubry et Raù, t. VI, p. 18, note 25, et p. 23, note 37. Demolombe,
t. XVIII, p. 174, n» 155.

(2) Colmar, 6 février 1824 (Dalloz, au mot Substitution, n° 65).
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indistinctement et par parts égales pour ses héritiers. »
La cour interpréta le mot demander dans le sens de prier.
C'est plus, c'est exiger, commander, en termes plus polis.
Mais la cour n'avait pas besoin de cet argument contes-
table ; quand même la testatrice aurait ordonné de tester au

profit de ses neveux, il n'en serait pas résulté une obli-

gation juridique de conserver et de rendre, donc pas de
substitution (1).:

Y aurait-il substitution si le testateur chargeait son

légataire universel de laisser, à sa mort, à ses deux fils
aînés certains biens, en imposant aux héritiers présomp-
tifs de ceux-ci l'obligation de transmettre les mêmes terres
à leurs enfants à naître par ordre de primogéniture, de
mâle en mâle? Ce serait imposer au légataire l'obligation
de créer un fidéicommis perpétuel. La cour de Bruxelles
annula la charge et l'institution en vertu de l'article 896.
Cette décision a été critiquée, et avec raison. Le testa-
teur qui ordonne à son légataire de créer une substitu-
tion ne fait pas lui-même une substitution, il impose
seulement une charge illicite ; c'est donc le cas d'appliquer
l'article 900 et d'effacer la condition, en maintenant la

disposition principale, et non l'article 896, qui annule les

deux dispositions (2).
46?. Il y avait jadis une disposition usuelle dans les

provinces flamandes. Le contrat de mariage instituait le

survivant des époux héritier universel du'prédécédé, avec

plein pouvoir d'aliéner les biens de son vivant, mais avec

cette clause qu'au cas où les biens se retrouveraient dans

sa succession, les parents du prédécédé recueilleraient la

moitié des biens délaissés par le dernier mourant. Cette

clause avait pour objet de continuer la communauté après
la mort de l'un des conjoints, d'investir le survivant du

pouvoir illimité d'aliéner les biens entre-vifs et à titre

onéreux, sauf à appeler, à sa mort, les parents du pré-
mourant à la moitié des biens. Par ce pacte, le survivant

conservait la fortune du prédécédé, ce qui le maintenait

(1) Liège, 30 mai 1836 {Pasicrisie, 1836, 2,119).
(2) Bruxelles, 10 février 1809 (Dalloz, au mot Substitution, n° 86). Com-

parez Vazeille, t. II, p. 25, n° 35.

xrv. 34
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dans la même aisance dont il avait joui pendant la vie de

son conjoint ; il avait la faculté d'aliéner à titre onéreux,
mais s'il n'aliénait pas, les héritiers du prédécédé étaient

appelés à la moitié des biens, au décès du dernier mou-

rant, comme si la communauté ne s'était dissoute qu'à ce

moment ; de sorte qu'ils profitaient de l'accroissement que
la communauté avait reçu après la mort de l'un des con-

joints ; c'était donc aussi un moyen de conserver les biens

dans les familles. Mais cela supposait que le survivant,
fidèle à cet arrangement de famille, ne disposerait point
sans nécessité. Ces clauses sont tombées en désuétude

depuis la publication du code civil, qui ne permet plus de

stipuler que la communauté continuera après la mort de

l'un des époux fart. 1442 et 1388). La disposition pour-
rait encore se faire par testament réciproque ; ce n'est
autre chose que l'obligation de tester, imposée par deux

époux qui disposent l'un au profit de l'autre. Il n'y a pas
là de substitution, puisque l'époux institué a plein pou-
voir d'aliéner entre-vifs. Seulement il est douteux que la

disposition pût comprendre la moitié des biens délaissés

par le dernier mourant, sans distinguer ceux qui pro-
viennent du testateur et ceux qui appartiennent à l'héri-
tier institué; le testateur ne peut pas disposer de la chose

d'autrui, pas plus indirectement que directement (î).

N° 1. APPLICATION.

I. De la clause de retour.

468. L'article 951 permet au donateur de stipuler le
droit de retour des objets donnés, pour le cas de prédécès
du donataire, ou pour le cas de prédécès du donataire et
de sa postérité. La loi ajoute que ce droit ne peut être

stipulé qu'au profit du donateur seul. Quand le retour est

(1) Bruxelles, 7 février 1816 et 8 mars 1821 {Pasicrisie, 1816, p. 36, et
1821, p. 320); et 29 octobre 1825, avec substitution conditionnelle au cas
où le survivant se remarierait. 11a été jugé que le survivant étant maître
de disposer, il n'y a pas de substitution (Pasicrisie, 1825, p. 5081. Comparez
Voet, XXXVI, 1, 56.
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stipulé au profit du donataire, il ne saurait être question
de substitution, c'est une donation faite avec condition
résolutoire. Quand la condition se réalise, la donation
est résolue comme si elle n'avait jamais existé; par suite,
il n'y a aucun gratifié, aucune transmission de biens.

Il s'est présenté une espèce dans laquelle il était dou-
teux si le droit de retour était réellement stipulé au profit
du donateur. Quatre soeurs, vivant en commun, font do-
nation à leurs neveux d'une somme de 20,000 francs,
avec cette clause que, si les donataires prédécèdent aux

donatrices, la chose donnée retournera à celles-ci ou à la
dernière survivante d'entre elles. La cour de Riom a jugé
que le retour se ferait en vertu de l'article 951. Il y avait
un motif de douter : quand quatre personnes donnent
une somme de 20,000 francs, chacune n'est donatrice

que pour 5,000 francs, et elle ne peut stipuler le retour

que pour ce qu'elle donne ; en stipulant le retour pour
toute la chose donnée, ne dépassait-on pas l'article 951?

les donatrices qui prédécédaient ne réservaient-elles pas
le retour au profit d'un tiers, celle de leurs soeurs qui
survivrait aux donataires? D'après les principes géné-
raux, il faudrait certainement le décider ainsi. La cour

de Riom répond que la donation de 20,000 francs était

faite conjointement par les quatre soeurs et par chacune

d'elles par égalité, ainsi gu' elles s'expriment, ce qui indi-

quait une espèce de solidarité qui les identifiait. Nous

doutons fort que cette interprétation soit exacte. Donner

par égalité, ce n'est pas donner solidairement, c'est don-

ner chacun une part égale. Aussi la cour n'ose-t-elle pas
dire qu'il y avait solidarité, elle dit que c'était une espèce
de solidarité : c'est ne rien dire. La donation est soli-

daire ou elle ne l'est pas; si elle ne l'est pas, elle se di-

vise, et si elle se divise, il y a autant de donations que
de donatrices, et chacune ne peut stipuler le retour que

pour ce qu'elle donne (î). Nous citons cet exemple pour

tenir nos jeunes lecteurs en garde contre les mots vagues

(1) Riom, 25 février 1825, sous la présidence de Grenier (Dalloz, au mot

Substitution, n° 199).
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dont parfois les tribunaux et les auteurs se contentent en

guise de raisons. Il ne suffit pas de dire qu'il y a une

espèce de solidarité pour qu'on ait le droit d'appliquer les

principes qui régissent la solidarité. Il ne suffit pas

davantage que la donation ait été faite par des coproprié-
taires, car ils peuvent néanmoins donner chacun'pour sa

part.
469. Si le retour est stipulé au profit d'un tiers, on

ne se trouve plus dans le cas prévu par l'article 951. La

clause de retour que la loi autorise n'est autre chose que
la condition résolutoire que le donateur attache à la libé-

ralité qu'il fait; quand la donation est résolue, elle est

censée n'avoir'jamais existé, donc le donateur est resté

propriétaire. C'est en ce sens que les biens lui retournent;
à vrai dire, il en est toujours resté propriétaire. On ne

peut plus en dire autant quand le retour est stipulé au

profit d'un tiers ; le tiers ne peut être considéré comme

ayant toujours été propriétaire, puisqu'il ne l'a jamais
été. Si donc les biens lui sont transmis, c'est en vertu

d'une libéralité faite sous l'apparence du retour. Par con-

séquent il y a un premier gratifié, le donataire, qui a reçu
les biens sous clause de retour ; et il y en a un second

qui les reçoit à la mort du donataire, s'il décède sans pos-
térité. Donc deux libéralités faites successivement avec

charge virtuelle de conserver et de rendre; ce sont les
caractères constitutifs de la substitution fidéicommis-
saire.

Telle est la doctrine généralement suivie (î). Nous

croyons qu'elle est trop absolue. Il faut voir quelle est
l'intention du disposant. S'il a voulu gratifier le premier
donataire et, après lui, celui au profit duquel le retour
est stipulé, il n'y a pas "de doute ; la disposition est une
substitution fidéicommissaire sous forme d'une clause de
retour. Mais si le donateur disait qu'en cas de mort sans
enfants la libéralité sera résolue et considérée comme
non avenue et que, dans cette éventualité, il donne les
biens à un tiers qui sera censé les avoir reçus dès le prin-

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 14, note 14. Demolombe, t. XVIII, p. 121,
n° 110.
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cipe, cette disposition ne serait pas une substitution, à
notre avis. Ce serait une donation, au profit du premier
donataire, sous condition résolutoire et, au profit du se-
cond, sous condition suspensive. Il n'y aurait, dans toute

hypothèse, qu'une seule libéralité, donc ni institué, ni
substitué, partant pas de substitution (nos 443 et 446).

La jurisprudence annule les dispositions faites avec
clause de retour au profit d'un tiers comme entachées de
substitution. Il y a sur cette question un arrêt remar-

quable de la cour de cassation rendu sur le rapport de
Chabot. Une donation universelle est faite par contrat de

mariage aux futurs époux; puis un immeuble est excepté
de cette donation; la donatrice en dispose avec cette
clause que si le donataire particulier décède sans enfants,
l'immeuble à lui donné appartiendra en propriété au do-

nataire universel. On voit que l'acte ne parle ni de retour

ni de condition résolutoire ; l'immeuble donné purement
et simplement passe au second donataire sous condition

suspensive, sans que la première donation soit résolue.

Il en résulte qu'il y a deux gratifiés : le premier dona-

taire doit conserver la chose, et ses héritiers, à sa mort,
s'il décède sans enfants, doivent la rendre au second do-

nataire. Partant il y a un institué et un substitué ; le sub-

stitué est appelé conditionnellement, mais peu importe,

puisque la substitution conditionnelle est aussi prohibée.
On prétendait que c'était une donation avecj clause! de

retour; ce serait, dit l'arrêt, altérer l'acte sous prétexte
de l'interpréter; la donation ne portait pas que le bien

donné retournerait au donataire universel, et elle ne pou-
vait pas le dire, puisque le retour signifie réversion à un

précédent propriétaire, et le donataire universel n'avait

jamais été propriétaire, l'immeuble étant excepté de la do-

nation. On objectait encore que l'intention des parties

n'avait pas été de faire une substitution. Peu importe,

répond la cour ; il ne s'agit pas de ce que les parties ont

voulu faire, il faut voir ce qu'elles ont fait; or, elles ont

fait une véritable substitution (1). Il en serait de même si

(1) Cassation, 22 juin 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n° 203,2°).
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le disposant avait dit que les biens retourneraient à un

tiers, sans dire que la première donation serait résolue :

le retour à un tiers est chose impossible, et puisque la

première libéralité n'est pas résolue, il y en a deux avec

ordre successif, donc substitution (1).
4ÎO. Le retour stipulé au profit des héritiers est-il

une substitution prohibée? Il règne une grande confusion

dans la doctrine sur cette question. La jurisprudence dis-

tingue si le retour a été stipulé pour le donateur et ses

"héritiers, ou s'il a été stipulé pour les héritiers seuls.

Examinons d'abord la première hypothèse. L'article 951

ne permet pas de stipuler le retour pour le donateur et

ses héritiers; il porte que ce droit ne peut être stipulé

qu'au profit du donateur seul. La stipulation du retour

au profit du donateur et des héritiers est donc illicite en

ce qui concerne les héritiers. Mais quel sera l'effet de

cette disposition? La difficulté est de savoir si la stipula-
tion au profit des héritiers doit être considérée comme

une condition illicite ou comme une substitution prohibée.
Si c'est une simple condition illicite, il faut appliquer l'ar-

ticle 900, aux termes duquel les conditions contraires à

la loi sont réputées non écrites ; on efface la condition

relative aux héritiers et on maintient la disposition qui
contient la condition illicite. Si, au contraire, l'on consi-

dère le retour stipulé au profit du donateur et de ses

héritiers comme une substitution, il faut appliquer l'arti-

cle 896, et cet article annule non-seulement la substitu-

tion, mais toute la disposition, de sorte que le donataire
même ne profite pas de la libéralité qui lui a été faite.
Nous croyons que la stipulation du retour au profit du

donateur et de ses héritiers ne contient pas une substitu-
tion fidéicommissaire.

L'article 951, qui ne permet de stipuler le retour qu'au
profit du donateur seul, ne dit pas que s'il est stipulé au

profit du donateur et de ses héritiers, il y aura substitu-
tion prohibée. Tout ce que l'on peut induire de l'arti-

(1) Rejet, 18 avril 1849 (Dalloz, au mot Substitution, n° 259). Comparez
Rennes, lermail860 (Dalloz, 1861, 2, 85); Angers, 24novembre 1871 (Dalloz,
1872, 2,*208).
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cle 951, c'est que cette stipulation est prohibée, mais la
loi ne dit pas quelles seront les conséquences de la pro-
hibition.Le but du législateur a été d'empêcher que, sous
le nom de retour, on ne cachât une substitution fidéicom-
missaire. Il faut donc voir si la clause qui stipule le retour

pour le donateur et ses héritiers présente les caractères
d'une substitution. A notre avis, c'est une simple condi-
tion résolutoire. Si le donateur disait qu'il donne tel bien
sous la condition que, si le donataire vient à décéder
sans postérité, la donation sera résolue, cette disposi-
tion serait valable, puisque l'on peut faire une donation
sous condition résolutoire. Et quel sera l'effet de cette
donation? Si la condition se réalise, la donation sera ré-

solue, c'est-à-dire qu'elle sera censée n'avoir jamais existé ;
d'où suit que les biens seront censés n'être jamais sortis

du patrimoine du donateur ; la résolution profite donc né-

cessairement au donateur et à ses héritiers. Eh bien, tel

est aussi l'effet d'une clause de-retour stipulée au profit
du donateur et de ses héritiers. La clause de retour n'est

autre chose qu'une condition résolutoire, et elle en pro-
duit tous les effets. Cela décide la question. La donation

étant résolue, il n'y a jamais eu de libéralité ; et comment

veut-on qu'il y ait une substitution là où il n'y a ni insti-

tué ni substitué? Loin qu'il y ait deux libéralités faites

dans un ordre successif, il n'y en a aucune.

Faut-il conclure de là qu'il est permis de stipuler le

retour au profit du donateur et de ses héritiers? Si la

question pouvait être décidée d'après les principes; il fau-

drait répondre affirmativement sans hésiter. Il n'y a pas
une ombre de substitution dans une stipulation pareille ;

c'est une donation sous condition résolutoire, et il n'a

jamais été défendu de faire une donation, pas plus que tout

autre contrat, sous condition résolutoire. Mais le texte

de l'article 951 défend ce que les principes permettent;

dire que le retour ne peut être stipulé qu'au profit du do-

nateur seul, c'est bien dire qu'il ne peut l'être pour le do-

nateur et ses héritiers; la stipulation du retour au profit

des héritiers est donc une clause illicite, et, par consé-

quent, il faut l'effacer, d'après l'article 900. Le législa«
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teur n'a pas réfléchi que la clause de retour au profit du

donateur et de ses héritiers est une vraie condition réso-,

lutoire et n'a rien de commun avec la substitution fidéi-

commissaire. Il résulte de l'article 951.une singulière
anomalie. On ne peut pas stipuler le retour pour le dona-

teur et ses héritiers ; tandis que l'on peut faire la dona-

tion sous condition résolutoire; et, cependant, au fond

les deux clauses sont identiques. Dira-t-on qu'il faut tirer

de cette identité une autre conséquence, c est que la dé-

fense de stipuler le retour au profit du donateur et de ses

héritiers implique la défense de faire une donation sous

condition résolutoire? Ce serait étendre l'article 951 au

delà du texte tout ensemble et au delà de l'esprit de la

loi. Ce que le législateur a entendu prohiber, c'est une

substitution déguisée sous une clause de retour; or, une

donation sous condition résolutoire n'est certes pas une

substitution.

La jurisprudence est en ce sens. Une donation est faite

par contrat de mariage avec stipulation de retour, en cas

de prédécès de la donataire sans enfants, soit OAJLCDdona-

teurs, soit à leurs héritiers. La cour de Bordeaux a dé-

cidé que cette stipulation contient, non une substitution,
mais une extension du droit de retour contraire à la loi ;
en conséquence, elle valide la donation, mais en décla-

rant non écrite la clause de retour stipulée au profit des

héritiers. Dans les considérants de l'arrêt, la cour allait

plus loin; elle disait en termes absolus que l'article951

prévoyait une hypothèse toute différente de celle de l'ar-

ticle 896 ; cela impliquait que la clause de retour ne ren-

ferme jamais de substitution. Nous venons d'établir le

contraire dans le cas où le retour est stipulé au profit
d'un tiers (n°469); aussi la cour de cassation, en rejetant
le pourvoi dirigé contre l'arrêt de la cour de Bordeaux,
s'est-elle bornée à approuver la décision sans s'approprier
les motifs (î).

La cour de Toulouse, dans une espèce analogue, avait

(1) Rejet, 8 juin 1836 (Dalloz, au mot Substitution, n° 201). Comparez
Montpellier, 25 avril 1844 (Dalloz, 1845, 2, 36). Comparez Aubry et Rau,
t. VII, p. 24, note 38.



DES SUBSTITUTIONS. 541

annulé la disposition en la considérant comme une sub-
stitution fidéicommissaire. Sa décision a été cassée. H ne
faut pas confondre, dit la cour de cassation, la donation
avec clause de retour et la substitution. L'article 951 per-
met de stipuler le retour au profit du donateur, il défend
de le stipuler au profit d'un autre que le donateur ; mais

quand le donateur a dépassé les limites de l'article 951,
la loi ne prononce pas la nullité de la donation; ce sera
une stipulation illicite que le code répute non écrite

(art. 900), mais qui n'entraîne pas la nullité de la disposi-
tion principale. L'arrêt est conçu en termes trop géné-
raux ; on pourrait croire que la cour entend que, dans
toute hypothèse, le retour est régi par l'article 900 ; ce
n'est certes pas là sa pensée, puisqu'il est de jurispru-
dence constante que le retour stipulé au profit d'un tiers
est une substitution ; il faut donc mettre l'arrêt en rap-
port avec l'espèce dans laquelle il a été porté et le limiter
au cas du retour stipulé au profit du donateur et de ses
héritiers.

411. Il y a une autre restriction à faire à la doctrine

que nous venons d'exposer. Les auteurs supposent que le

retour a été stipulé au profit du donateur et de ses héri-

tiers. Que faudraii-il décider si l'acte portait qu'à défaut

du donateur les biens retourneront à des tiers qui ne

sont pas ses héritiers? ou, ce qui vient au même, si le

retour était stipulé pour le donateur et un tiers? Dans ce

cas, le retour au profit du tiers serait une vraie substitu-

tion. Dans l'opinion que nous avons enseignée, cela n'est

pas douteux. Le retour est une condition résolutoire ; or,

la résolution ne peut profiter qu'à celui qui a été et qui
est censé, quand la condition se réalise, avoir toujours
été propriétaire. Tels sont le donateur et ses héritiers ;

mais le tiers, n'ayant jamais eu la propriété de la chose

donnée, ne peut certes pas être censé l'avoir toujours

conservée. Il l'acquiert, donc en vertu de la clause de re-

tour. R,este à savoir si c'est comme substitué ou si c'est

en vertu de .la résolution de la première donation. Si

c'est comme substitué, c'est-à-dire si le donateur a en-

tendu gratifier le premier donataire et, après lui, le
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second, il y aura substitution prohibée et, par suite, nul-

lité. Dans la clause, telle que nous l'avons formulée, l'in-

tention du donateur n'est point de faire une double libé-

ralité avec ordre successif, puisqu'il commence par stipuler

le retour pour lui, c'est-à-dire la résolution de la dona-

tion ; c'est donc par suite de la résolution de la donation

que les biens passent au tiers ; par conséquent il les reçoit,

non du premier donataire, qui est censé n'avoir jamais

été gratifié, il les reçoit directement du donateur, ce qui
exclut toute substitution.

Dans l'opinion générale qui admet que le retour au

profit d'un tiers implique toujours une substitution, il

faut décider que la clause qui stipule le retour pour le

donateur et pour un tiers est nulle comme entachée de

substitution. Ce n'est plus une extension illégale du droit

de retour ; car on ne peut étendre le retour à un cas où

le retour est impossible : conçoit-on le retour des biens

à un tiers qui ne les a jamais possédés? C'est donc, sous

le nom de retour, une vraie substitution. On n'en peut dire

autant quand le retour est stipulé au profit du donateur

et de ses héritiers. Dans ce cas, le retour serait possible,

puisque si les héritiers n'ont pas été propriétaires, le do-

nateur l'a été, et les héritiers ne font qu'un avec lui (1).'
Cela est très-juste si la première donation n'est pas ré-

'
solue ; il y a alors deux gratifiés avec ordre successif et,

par conséquent, substitution. Cela n'est plus vrai, à notre

avis, lorsque la clause de retour produit la résolution de

la première libéralité ; et tel est certainement le cas gé-
néral, puisque le retour implique une condition résolu-

toire.

4?!g. Il reste une dernière hypothèse, et c'est la plus
controversée. Le retour est stipulé au profit des héritiers

sans l'avoir été pour le donateur. Est-ce une substitution

prohibée, ou est-ce une clause nulle et, comme telle, ré-

putée non écrite? A notre avis, il n'y a pas de substitu-

tion ; c'est une clause de retour que la loi défend et qui
tombe, par conséquent, sous l'application de l'article 900;

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 126, III, n° 112.
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elle sera effacée, et la disposition à laquelle elle était atta-
chée restera valable. Il n'y a pas de substitution. En effet,
la clause de retour est une condition résolutoire qui,
lorsqu'elle se réalise, opère la résolution de la donation ;

-la donation étant résolue, les biens donnés reviennent au
donateur ou à ses héritiers. Stipuler le retour au profit
des héritiers, c'est donc stipuler ce qui arrive, de droit,
en cas de résolution de la donation. Il n'y a pas de pre-
mier gratifié, puisque la libéralité qui lui avait été faite
est résolue. Donc pas d'institué. Y a-t-il un substitué? Pas

davantage. Car, en réalité, les héritiers auxquels les biens
retournent ne sont pas gratifiés ; ils auraient reçu les

biens en vertu de la résolution, quand même il n'y aurait

eu aucune stipulation à leur profit; en tout cas, ce n'est

pas comme substitués qu'ils reçoivent les biens, puisqu'il

n'y a pas d'institués, donc il n'y a pas de substitution.

D'après les vrais principes, la clause devrait être valable,

puisque ce n'est rien qu'une condition résolutoire ; mais

le code la prohibe, donc elle est nulle, et elle doit être

réputée non écrite, aux termes de l'article 900 (1).
Cette opinion n'a pas trouvé faveur. On enseigne gé-

néralement que la clause de retour stipulée au profit des

héritiers contient une substitution prohibée. Ce n'est pas
une clause de retour, dit-on, car on ne peut pas stipuler

que les biens retournent à celui qui ne les a jamais pos-
sédés. La clause n'a donc du retour que le nom; le dona-

teur s'est réellement dessaisi, au profit du donataire, des .

biens donnés, et il a fait, au profit de ses.héritiers, une

disposition éventuelle en second ordre, pour le cas où le

donataire viendrait à décéder sans postérité (2). Cela ne

nous paraît pas exact. Une donation faite avec clause de

retour n'est pas une donation pure et simple, elle trans-

met, à la vérité, la propriété au donataire, mais sous

condition résolutoire; donc quand la condition du décès

sans enfants se réalise, la donation est résolue: Que de-

(1) Comparez Demante, t. IV, p. 21, n" 10 bis IX. Duranton, t. VIII,

p. 100, n» 93. , , x _rrTT in„
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 23, note 38. Demolombe, t. XVIII, p. 123,

n" 111.
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viennent alors les biens? Ils reviennent au donateur ou

à ses héritiers. Il ne reste plus aucune libéralité, donc il

ne peut être question de substitution. Dans l'opinion que
nous combattons, on ne tient aucun compte de la clause

de retour; on interprète la donation comme si le dona-

teur avait dit : « Je donne à Pierre, et s'il meurt sans

enfants, je lui substitue mes héritiers. » C'est altérer la

clause, car c'est effacer la clause de retour et transformer

une donation avec condition résolutoire en donation sans

condition ; l'interprète n'a pas ce droit-là.

473. La jurisprudence s'est prononcée pour l'applica-
tion de l'article 896. Quand on entre dans le détail des

arrêts, ils perdent de leur autorité. On lit dans un arrêt

de la cour de Riom, rendu sous la présidence de Grenier,

que tout retour qui n'est pas stipulé au profit dû donateur

est une substitution fidéicommissaire (î). Nous écartons

cette décision, beaucoup trop absolue ; il est inutile de la

combattre, la jurisprudence n'ayant pas consacré cette

doctrine. Il y a d'autres arrêts qu'il faut écarter égale-
ment, les uns parce qu'ils ne sont pas motivés (2), les

autres parce qu'ils ne décident pas formellement la diffi-

culté. Ainsi dans une espèce il s'agissait du retour sti-

pulé au profit du donataire universel (3) ; dans une autre,
la cour de cassation insiste elle-même sur une circon-

stance particulière, c'est que le retour était stipulé, non
au profit des héritiers en général, mais au profit d'un
individu déterminé (4). Quant aux arrêts de principes,
les motifs qu'ils donnent ne nous ont pas convaincu. Que
dans l'ancien droit le retour stipulé au profit des héritiers
ait été considéré comme une substitution, cela est très-

naturel, puisque les substitutions étaient vues avec fa-

veur, à ce point qu'on les présumait facilement (5).
Dans plusieurs espèces, on pouvait soutenir qu'il n'y

avait pas de vraie condition résolutoire, c'est-à-dire que

(1) Riom, 9 août 1829 (Dalloz, au mot Substitution, n° 200).
(2) Rejet, 16 juillet 1807 (Dalloz, au mot Substitution, n° 203, 1°). Cas-

sation, 5 mars 1866 (Dalloz, 1866, 1, 123).
(3) Cassation, 22 juin 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n° 203. 2°).
(4) Cassation, 22 janvier 1839 (Dalloz, au mot Substitution, n° 30).
(5) Rejet de la chambre civile, 3 mai 1829 (Dalloz, n° 203, 3°).
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si la clause de retour, ou une clause analogue, se réali-
sait, la première donation n'était pas résolue, et alors il
est vrai de dire, avec les arrêts, que le premier donataire
est chargé de conserver et de rendre, sous condition, au
second gratifié, ce qui implique une substitution prohibée.
Ainsi un testateur institué pour héritier universel son
frère avec cette clause : « Je me réserve, si mon liéritier
venait à décéder sans enfants ; je veux que mon bien
vienne âmes soeurs. » Le mot de retour ne se trouve pas
dans l'acte : le testateur lègue purement et simplement à
son frère, il déclare que c'est son héritier; donc il le gra-
tifie; s'il meurt sans enfants, le testateur ne dit pas
quele legs sera résolu, il veut que, dans ce cas, ses soeurs

viennent à son hérédité. Voilà bien deux libéralités qui
s'ouvrent successivement ; la cour de Nîmes a eu raison

de décider qu'il y avait substitution (1). De même si la

testatrice lègue la nue propriété de tous ses immeubles

avec cette clause : « Dans le cas où la légataire viendrait

à décéder sans postérité après avoir recueilli la propriété
de mesdits immeubles, je veux et entends qu'ils retour-

nent à mes héritiers, auxquels, en tant que le besoin est,

j'en fais don et legs. » Le mot de retour se trouve dans

la disposition, mais l'on ne voit pas que la testatrice l'em-

ploie comme synonyme de condition résolutoire ; la cour

d'Amiens a donc pu juger qu'il y avait deux libéralités

faites avec ordre successif (2). La question est le plus sou-

vent une question de fait ; il s'agit de savoir ce que le tes-

tateur a entendu par retour ou une expression analogue.
S'il a voulu gratifier le premier donataire, sans résoudre

la donation en cas de dcéès sans enfants, il y aura deux

libéralités successives et partant substitution. La cour de

cassation l'a jugé ainsi dans un cas où le testateur avait

dit que les biens légués devaient entrer dans les mains

du légataire quittes et nets de tout droit de mutation, et

rentrer dans la succession du testateur, en cas de décès

du légataire sans enfants. Est-ce une condition résolu-

(1) Nîmes, 4 avril 1827 (Dalloz, au mot Substitution, n» 203, 5°).

(2) Amiens, 7 décembre 1868(Dalloz, 1869, 2, 60).
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toire? est-ce une double libéralité? La cour de cassation

a jugé que, dans l'intention du testateur, la propriété des

immeubles passait au premier légataire, lequel devait les

laisser, à son décès, aux héritiers institués(i). Il va sans

dire que, dans ce cas, il y a substitution.

La jurisprudence belge est conforme à la jurisprudence

française. Elle décide, d'une manière trop absolue, nous

semble-t-il, que la donation est une substitution dès que
la clause de retour est stipulée en faveur des héritiers du

donateur. Nous devons nous arrêter à un arrêt de la cour

de Bruxelles rendu sur les conclusions du procureur

général Daniels. Le réquisitoire établit très-bien la diffé-

rence qui existe entre la clause de retour et la substitu-

tion. Dans la substitution, il y a deux libéralités, le dis-

posant ne stipule rien pour lui-même. Dans la clause de

retour, il n'y a qu'une seule libéralité, qui transporte im-

médiatement la propriété au donataire; mais la donation
est résolue si la condition du retour se réalise, de sorte

que le donateur stipule en sa faveur ; tandis que, dans la

substitution, il dispose en faveur de l'institué et du sub-

stitué. Cela est très-exact. Mais en faut-il conclure, avec
Daniels et la cour de Bruxelles, que la donation avec

clause de retour au profit des héritiers est nécessaire-
ment une substitution (2). Nous croyons que cela serait

trop absolu. Est-il vrai que le donateur ne stipule rien

pour lui-même? Stipuler pour ses héritiers, c'est aussi sti-

puler pour soi. Puis ne faut-il pas appliquer le principe
que la clause de retour est une condition résolutoire? Elle

peut, il est vrai, ne pas être une condition résolutoire.
Nous en concluons qu'il ne faut pas de décision absolue ;
l'on doit voir ce que le donateur a entendu par le retour

qu'il a stipulé : si c'est une résolution, on applique les
articles 951 et 900 : si ce n'est pas une résolution, il y a
substitution et nullité en vertu de l'article 896.

474. Nous avons.toujours supposé, avec l'article 951,
que la clause de retour est stipulée dans une donation.

(1) Cassation, 11 décembre 1860 (Dalloz, 1861,1,25).
(2) Cassation, 5 novembre 1S16 (Pasicrisie, 1816, p. 217). Comparez

Bruxelles, 31 octobre 1864 (Pasicrisie, 1866, 2, 172).
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Que faut-il décider si le testateur lègue avec clause de
retour? Daniels dit que le testateur ne peut pas disposer
sous cette condition. En effet, c'est une condition résolu-
toire stipulée dans l'intérêt du disposant ; il faut donc

qu'au moment où elle se réalise, le disposant puisse pro-
fiter de la résolution. Or, les libéralités testamentaires
ne s'ouvrent qu'à la mort de celui qui les fait, donc il est

impossible que le disposant en profite ; d'où suit que la
résolution ne peut être stipulée en sa faveur. Voilà pour-
quoi, dit-on, le droit de retour n'a point lieu en matière
de testament (1). C'est une conséquence évidente du prin-
cipe posé par l'article 951, qui ne permet de stipuler le
droit de retour qu'au profit du donateur. Mais ce principe
ne résulte pas de la nature de la condition résolutoire;
rien n'empêche de stipuler la condition résolutoire dans
un legs ; la résolution profitera aux héritiers du testa-
teur. Ainsi ce que l'on ne peut pas faire sous le nom de
droit de retour, on peut le faire sous forme de condition

résolutoire ! Cela prouve que l'article 951 déroge aux prin-

cipes qui régissent les conditions, comme nous en avons

déjà fait la remarque.

II. Bu fidéicommis de residuo.

{.CEFIDÉICOMMISEST-ILCKESDBSTITOTIOKPROHIBÉE?

4?5. On entend par fidéicommis de residuo ou de eo

quod supererit la disposition par laquelle le donataire ou

légataire est chargé de rendre, à son décès, ce qui lui res-

tera des biens donnés ou légués. Cette disposition tombe-

t-elle sous la prohibition de l'article 896 ? Après quelque

hésitation, la doctrine et la jurisprudence ont reconnu

que le fidéicommis de residuo n'est pas une substitution

fidéicommissaire, et cette substitution est la seule que

l'article 896 prohibe. La loi annule la disposition par la-

quelle l'institué est chargé de conserver et de rendre à un

tiers les biens qu'il a reçus du disposant. Or, dans le

(1) Amiens, 25 février 1837 (Dalloz, au mot Minorité, n° 135). Toulouse,
30juin 1840 (Dalloz, au mot Substitution, n° 203, 8°).
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fidéicommis de residuo il n'y a pas charge de conserver,

puisque l'institué est seulement tenu de rendre ce qui
restera ; il a donc la faculté illimitée de disposer comme

il l'entend. Il en était autrement dans lé droit romain ; le

grevé ne pouvait disposer que pour des besoins réels, à

titre onéreux, par conséquent, et de bonne foi; il en ré-

sultait que l'institué était obligé de conserver dans une

certaine limite; Justinien fixa au quart la quotité des

biens qu'il devait rendre. Il y avait donc substitution va-

lable pour un quart. La tradition romaine fit d'abord

croire à Roland de Villargues que les fidéicommis de

residuo devaient être entendus dans le même sens qu'à
Rome et que, par suite, ils étaient prohibés.. Cette opi-

nion, vivement combattue par Toullier, ne trouva pas
faveur. La tradition, en cette matière, est un guide qui

égare. Les Romains cherchaient à donner effet aux fidéi-

commis, qui étaient vus avec faveur ; tandis que le code

les prohibe. Or, les prohibitions, quand même elles sont

fondées sur des motifs d'ordre public, sont de droit étroit.

Toute substitution, dit Toullier, n'est pas prohibée, il faut

qu'elle présente les caractères déterminés par la loi ; la

loi exige la charge de conserver, et cette charge ne se

rencontre pas dans le fidéicommis de residuo ; car les lois

romaines qui obligeaient le grevé de conserver dans une

certaine mesure sont abrogées. L'esprit de la loi ne laisse

aucun doute. C'est la substitution ûdéicommissaire de

l'ancien régime que le législateur a voulu abolir, c'est-à-

dire la substitution avec la charge de conserver, la substi-

tution qui mettait les biens substitués hors du commerce

en les frappant dinaliénabilité. Dès que l'institué peut dis-

poser des biens substitués, il n'y a plus de substitution dans

le sens de l'article 896 (1). Nous croyons qu'il faut aller

plus loin et dire que le fidéicommis de residMo n'est pas
une substitution. Plus loin, nous le prouverons. Pour le

moment, nous employons les termes usités de substitu-

tion, de grevé, de substitué, mais en faisant nos réserves.

(1) Toullier, t. III, 1, p. 24. n° 38, et p. 25, note 1. Aubry et Rau, t. VI,
p. 18 et note 27, et les auteurs qui v sont cités; Demolombe, t. XVIII,
p. 155, n° 133.
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Le fidéicommis de residuo, loin d'être nuisible, pré-
sente un avantage qui l'a fait adopter dans nos provinces
flamandes, où il est très-usité entre époux. S'ils n'ont pas
d'enfants, l'amour qu'ils se portent les engage à laisser
au survivant la fortune de celui qui prédécède, afin que,
souffrant dans ses affections, il ne souffre point dans ses
intérêts, et qu'après avoir vécu ensemble dans des habi-
tudes d'aisance, celui qui survit, réduit à ses biens propres,
ne soit pas exposé à des privations. Cependant les époux
ne veulent pas dépouiller non plus leurs familles des biens

qu'ils en ont reçus. Ils n'ont que deux moyens de disposer
au profit de leur conjoint : par fidéicommis, ou en usu-

fruit, comme le faisaient nos anciennes coutumes, ce qui
expose l'usufruitier à bien des ennuis et des tracasseries,
et ne lui permet point"de disposer alors même qu'il serait

dans la nécessité de le faire. Le fidéicommis de residuo

concilie tous les intérêts. Il assure au survivant la jouis-
sance et la disposition des biens du prédécédé, sans dé-

pouiller les familles ; car le survivant a l'obligation morale

de bien gérer le patrimoine du défunt et de le laisser en

mourant aux héritiers du disposant (1).
Telles sont les dispositions usitées en Belgique dans

les contrats de mariage : le survivant des époux est insti-

tué héritier du prédécédé, avec plein pouvoir de disposer
à titre onéreux; les actes portent d'ordinaire qu'il peut
tout consumer jusqu'au dernier sou. A sa mort, sa suc-

cession se partage par moitié entre les deux familles, de

sorte que les parents du conjoint prédécédé ont une part
dans les biens, à moins que le survivant n'use du droit

absolu qu'il a de'tout dépenser (2). La même disposition

peut se faire par testament, soit sous forme de substitu-

tion avec charge de rendre, soit sous forme d'institution

au profit d'un parent du testateur, lequel ne recueillera

que ce que le conjoint survivant laissera (3).

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 161, n° 136. .
(2) Voyez, plus haut, n° 467. Gand, 13 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838,

2, 261).
'(3) Liéee, 31 mai 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 134): Bruxelles, 25 juillet 1827

(ibid., 1827, p. 256): La Hâve, 25 juillet 1823 (ibid., 1823, p. 483); Liège,
23 avrill829 (ibid.,iS29, p. 161); Liège, 7 novembre 1843(ibid.,l8U, 2, 308).

xrv. 35
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476. Dans les premières années qui suivirent la pu-
blication du code civil; là jurisprudence fut hésitante. La

cour de Bruxelles annula un fidéicommis de residuo en

se fondant sur ce que l'institué ne pouvait pas disposer

par testament des biens qui lui restaient à sa mort ; il

devait donc les conserver et les rendre au substitué; la

cour en conclut qu'il y a substitution fidéicommissaire

pour le résidu des biens (1). C'est une erreur palpable. En

effet, au moment même où l'institué est tenu de conserver;
selon la cour de Bruxelles, il a la faculté d'aliéner à titre

onéreux et même à titré gratuit"; et peut-on dire de celui

qui a le droit illimité de disposer qu'il est obligé de con-

server? Cependant le même argument a été reproduit
sous une autre forme; par la cour de Paris, dans un arrêt

plus récent. Le fidéicommis de residuo, dit-elle, contient

une réstriction au droit de propriété, puisque l'institué

devant rendre ce qui lui reste des biens donnés ou légués;
n'a pas le pouvoir d'en disposer par testament (2). Cela est

vrai, mais toute restriction apportée au droit de propriété
n'est pas une substitution. La disposition que l'article 896

prohibe fait plus que restreindre la faculté de disposer;
elle défend au grevé de disposer entre-vifs, et à cause de

mort, à titre gratuit et à titre onéreux; elle met les biens

hors du commerce; voilà pourquoi le législateur la pro-
hibe et l'annule. Peut-on dire que les biens sont hors du

commerce parce que l'institué ne peut en disposer par
testament? Cela ne regarde pas le commerce. Tout ce que
l'on peut soutenir, c'est que l'obligation de rendre ce qui
reste des biens est contraire à la loi dans le sens de l'ar-
ticle 900. Nous reviendrons plus loin sur cette difficulté.

La cour de cassation de France a toujours jugé que le

fidéicommis de residuo n'est pas une substitution ; elle en
donne une raison qui est irréfutable, c'est que le dona-
taire ou le légataire chargé de rendre n'est pas obligé de

conserver. Il en résulte une conséquence très-importante
au point de vue des principes, c'est que les héritiers du

disposant auxquels les biens restants doivent être rendus

(1) Bruxelles, 6 décembre 1809 (Dalloz, au mot Substitution, h° 209).
(2) Paris, 16 décembre 1833 (Dalloz, au mot Substitution, n° 67,5°).
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ne tiennent pas leur droit du disposant, car il à permis
au légataire ou donataire de tout dépenser, jusqu'au der-
nier sou ; si les héritiers recueillent les biens ou ce qui
en reste, c'est qUé l'institué n'a pas disposé des biens
comme il en avait le droit ; ainsi les héritiers tiennent
leur droit dû grevé, tandis que, dans les vraies substitu-
tions, le grevé n'est que l'intermédiaire par lequel lès
biens leur parviennent (1).

477. La jurisprudence des cours de France et de Bel-

gique est aujourd'hui unanime en ce sens (2). Elle se fondé
sur le texte et l'esprit de l'article 896, qui ne prohibe que
la disposition avec charge de conserver, et cette obliga-
tion n'existe pas dans le fidéicommis de residuo. Dé là
est née une autre difficulté. On suppose que le testateur
a défendu au légataire de disposer à titre gratuit; il y a
là une nouvelle restriction au droit de propriété, puisque
le propriétaire ne'pourra pas donner entre-Vifs. Est-ce à

dire que le fidéicommis de residuo devienne, dans ce cas,
une substitution fidéicommissaire? Non, car lés biens ne

sont pas placés hors du commerce, le légataire grevé de

la charge de rendre ce qui restera a le droit d'aliéner à

titre onéreux d'une manière illimitée ; donc il n'est pas

obligé dé conserver et, par conséquent; il n'y a pas de

substitution. L'entrave qui résulte de la défense de don-

ner ne suffit point pour que la disposition présente les

inconvénients d'une substitution. Ce qui importe à l'in-

térêt général; c'est que les biens puissent être vendus et

achetés ; or, le fidéicommis de residuo permet de vendre

les biens. Cela est décisif (3).
47©. La question devient plus difficile lorsque letes-

. tateur; en chargeant le légataire de rendre; lui permet
de vendre en cas de besoin. Elle partage les auteurs^ Il

nous semble que c'est une question d'intention ; il faut

Voir ce que le disposant entend dire par ces mots en cas

<1) Rejet, 14 mars 1832 (Dalloz, au mot Substitution, n° 69, 3°).
(2) Voyez les arrêts cités par Dalloz, au mot Substitution, nos 69 et 70.

ïït,sup?-à, n»M67 et 474. , , . ,.t
(3) La Haye. 25 juillet 1823 (Dalloz, 1823, p. 483). Aubry et Rau, t. VI,

p. 19. note28. Coin-Delisle, p. 49, n°31 de l'article 896. Demolombe, t. XVIII,
p. 164, n" 138.
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de besoin. S'il a entendu constituer le légataire seul juge
de ses besoins, en l'affranchissant de tout contrôle ainsi

que de toute justification à faire pour l'exercice de la fa-

culté qu'il lui accorde d'aliéner, alors il n'y a pas de

charge de conserver, puisque le légataire peut aliéner à

sa guise; ce qui exclut l'obligation de conserver (1). Mais

si l'intention du testateur est que le légataire ne puisse
aliéner . qu'en cas de nécessité constatée, de sorte qu'en

principe le légataire soit obligé de conserver les biens, il

y aura par cela même substitution ; le texte et l'esprit de

l'article 896 sont applicables, puisque l'institué ne peut

pas aliéner, sauf dans le cas d'impérieuse nécessité dû-

ment justifiée; par suite les biens sont hors du commerce

frappés d'inaliénabilité (2) : ce sont les caractères de la

substitution prohibée.

2. QUELESTL'EFFETLDFIDÉICOMMISde TESÏduO?

41®. Cette question donne lieu à bien des difficultés.

Il faut, avant tout, déterminer la nature du fidéicommis

de residuo. Le nom qu'on lui donne est fait pour induire en

erreur, et il a effectivement trompé les interprètes. On a

cru et l'on a jugé que le fidéicommis de residuo est une

substitution fidéicommissaire ; de sorte qu'il y aurait deux

substitutions fidéicommissaires, l'une prohibée par l'ar-

ticle 896, l'autre permise. Il en résulterait que l'on devrait

appliquer au fidéicommis de residuo les principes qui ré-

gissent les substitutions, en tant qu'ils ne sont pas modi-

fiés par le droit d'aliéner qui distingue le fidéicommis de

residuo 'delà substitution prohibée. Notamment il fau-

drait dire qu'il y a dans le fidéicommis de residuo un

institué et un substitué, et que le droit du substitué ne

s'ouvre qu'à la mort de l'institué. Nous croyons, avec

M. Demolombe, que le fidéicommis de residuo n'est pas

- (1) Rejet, 24 avril 1860 (Dalloz, 1860, 1, 224). Coin-Delisle,p. 49, n» 30
de l'article 896. Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 20, note 30 ; Demolombe,
t. XVIII, p. 164, n° 139.

(2) Rejet, 28 novembre 1849, et le rapport de Mestadier (Dalloz, 1850,1,
113). Gand, 13 décembre 1838 (Pasicrisie, 1838, 2, 261).
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une substitution fidéicommissaire (1), et il est facile de le
démontrer. L'article 896 prohibe les substitutions fidéi-
commissaires ; il n'y a qu'une exception à cette prohibi-
tion, ce sont les dispositions fidéicommissaires permises
aux pères et mères et aux frères et soeurs par les arti-
cles 1048 et 1049. En dehors de ces dispositions, il ne

peut être question de substitution fidéicommissaire. Quand
donc on dit que le fidéicommis de residuo n'est pas une
substitution prohibée, cela ne veut pas dire que ce soit
une substitution fidéicommissaire permise. De ce que la
loi ne la prohibe pas dans l'article 896, il ne faut pas
conclure qu'elle l'autorise à titre de substitution. Ce serait
très-mal raisonner, car la substitution n'est pas un des
modes de disposer à titre gratuit admis par le code. On
ne peut, dit l'article 893, disposer de ses biens à titre

gratuit que par donation entre-vifs ou par testament.

Ainsi toute disposition à titre gratuit est nécessairement
ou une donation ou un legs. Quand donc on dit que le

fidéicommis de residuo n'est pas une substitution pro-
hibée, cela veut dire que cette manière de disposer
reste dans le droit commun ; c'est une donation ou un

legs ; par conséquent il faut appliquer au fidéicommis de

residuo les principes qui régissent les donations et les

legs.
480. Il reste à déduire les conséquences de ce prin-

cipe. On demande d'abord si la clause en vertu de laquelle
le légataire doit rendre ce qui restera des biens est va-

lable. Il a été jugé que la clause doit être réputée non

écrite; la cour de Paris ne motive pas sa décision (2). La

cour de La Haye a décidé que la clause est valable, parce

qu'il n'y a pas de loi qui défende de disposer de ses biens

sous certaines restrictions (3). La question est de savoir

si les biens dont le légataire n'a point disposé seront re-

cueillis par les héritiers du disposant. Si la charge de

rendre est illicite, on doit l'effacer; dans ce cas, les

biens passeront aux héritiers du légataire. Ainsi posée,

(1) Demolombe. t. XVIII, p. 157, n° 134.
(2) Paris, 26 janvier 1808 (Dalloz, au mot Substitution, n° 69, 2°).
(3) La Haye, 25 juillet 1823 (Pasicrisie, 1823, p. 483).



654 DONATIONS ET TESTAMENTS.

la question suppose que le fidéicommis de residuo est une

substitution. Si l'on admet notre opinion, la question

tombe. Le fidéicommis de residuo n'est pas une substitu-

tion, donc il ne peut s'agir d'une véritable charge de

rendre, imposée à un institué, en faveur d'un substitué.

Il n'y a ni institué ni substitué, puisqu'il n'y a pas desubr

stitution. Qui recueillera donc les biens? Il faut voir ce

que le testateur a voulu et si ce qu'il a voulu est licite.

L'intention du testateur ne saurait être douteuse ; il veut

que le légataire rende à ses héritiers ce qui restera des

biens légués ; il préfère donc ses héritiers à ceux du lé-

gataire, tandis qu'il préfère le légataire à ses héritiers.

Cela est décisif; il est impossible que les biens soient

recueillis par les héritiers du légataire, si l'on s'en tient

à la volonté du disposant. Mais on peut contester que
cette volonté soit licite. Cela dépend de l'interprétation

qu'on lui donne. Quels sont les héritiers auxquels les biens

doivent être rendus à la mort du légataire? Sont-ce les

héritiers qui existent à cette époque? ou sont-ce les héri-

tiers que le disposant laisse à son décès? Nous croyons

que c'est en ce dernier sens que la question doit être dé-

cidée. Si l'on admet notre principe, la conséquence n'est

pas douteuse. Le fidéicommis de residuo contient deux

libéralités, mais à la différence de la substitution, ces

deux libéralités s'ouvrent au même instant, au décès du

testateur ; l'une reçoit immédiatement son effet, c'est la

disposition faite au profit du légataire; l'autre ne pro-
duira son effet que lorsque le légataire mourra sans avoir

aliéné tous les biens. La première est un droit certain,

immédiat, l'autre un droit futur, éventuel ; cela n'empêche

pas que les deux droits ne s'ouvrent au même moment.

Dès le décès du testateur, ses héritiers ont un droit acquis
aux biens que le légataire laissera à son décès ; ils trans-

mettent ce droit à leurs successeurs s'ils viennent à mou-
rir (i). Il suit dé là que pour avoir droit aux biens qui
restent, il faut que les héritiers soient nés ou au moins

(1) Ga,nd, 13 juin 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 285). En sens contraire, un
avis de l'avocat Balliu, qui considère le fidéicommis de residuo comme une
substitution (Pasicrisie, 1866, 2, 287 et suiv,),



DES SUBSTITUTIONS. 555

conçus lors de la mort du testateur, parce que c'est la

première condition requise pour pouvoir succéder.
Il en serait tout autrement s'il s'agissait d'une substi-

tution; les héritiers substitués seraient ceux qui existe-
raient au décès de l'institué, car ce n'est qu'à cette époque
que la substitution s'ouvre. Peu importerait donc que ces
héritiers fussent ou non conçus à la mort du testateur,
car la substitution peut se faire au profit d'enfants à
naître. C'est précisément cette vocation -d'héritiers, qui
n'étaient pas ceux du testateur et qui ne sont pas ceux de

l'institué, qui constitue l'ordre successif, c'est-à-dire un
ordre de succession autre que celui de la loi, un ordre

qui est établi par le -testateur et que pour cette raison les
auteurs du code civil ont prohibé. Dans le fidéicommis
de residuo, l'ordre de succession établi par la loi n'est pas
troublé ; ce sont les héritiers du testateur qui recueille-
ront les biens ; seulement leur droit est subordonné à la

faculté que le légataire a de disposer des biens ; ils ne

recueillent que les biens dont le légataire n'a pas disposé;
l'ordre régulier, suspendu pendant la vie du légataire,

reprend son cours à sa mort pour les biens qui restent,
Voilà en deux mots le fidéicommis de residuo.

Maintenant on comprendra que le fidéicommis de resi-

duo ne peut pas être établi en faveur des héritiers qui
existeraient au décès du légataire. Ce serait troubler

l'ordre régulier des successions, puisque le testateur

instituerait héritiers des successibles qui ne l'étaient pas
à son décès. On dira qu'il est libre de léguer à qui il veut

ses biens, ou du moins son disponible. Oui, mais sous

une condition, c'est que le légataire existe au décès du

disposant (art. 905); le testateur ne peut pas gratifier

celui qui n'existe pas. Ce serait disposer de ses biens à

un moment où lui-même ne vit plus ; or, la loi lui permet

seulement de disposer à sa mort (art. 895) ; ce n'est que

par exception qu'elle lui donne le droit de régler sa suc-

cession à une époque où il a cessé d'exister, dans les

cas où elle autorise les substitutions fidéicommissaires ;

hors ces cas, le droit du testateur cesse au moment où il

meurt.
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481. La clause de rendre les biens qui resteront au

décès du légataire a encore été attaquée pour un autre

motif. On dit que la charge de rendre avec le pouvoir

pour le légataire de disposer jusqu'au dernier sou est une

charge purement potestative, laquelle vicie toute libéra-

lité. On ne peut pas faire dépendre la donation d'une con-

dition potestative, et le legs aussi est vicié dans son

essence si le testateur dit : Je lègue à mes héritiers ce

que mon légataire universel voudra leur laisser. On ré-

pond, et la réponse est péremptoire, que la charge ne

dépend pas du bon plaisir du légataire. Il peut, à la vé-

rité, aliéner et ne rien laisser aux héritiers du testateur;
mais s'il n'aliène pas, les héritiers ont un droit sur les

biens qui restent, droit éventuel qui suffit pour que la

libéralité ne dépende pas d'une charge purement potesta-
tive (1). Cela est vrai pour le legs; mais cela est-il aussi

vrai de la donation? Dans l'opinion que nous avons en-

seignée, il suffit que la condition d'où dépend la donation

soit en partie potestative pour que ladonation soitnulle(2);
or, le donateur qui fait une donation sous la forme d'une

charge potestative fait certes une libéralité subordonnée

à la volonté de celui qui doit exécuter la charge. Nous

n'insistons pas sur cette face de la difficulté, puisqu'elle
ne se présente pas dans la pratique, les fidéicommis de

residuo étant faits régulièrement par un acte.de dernière

volonté, soit institution contractuelle, soit testament.
488. Quels sont les droits du légataire chargé de

rendre ce qui restera, à son décès, des biens légués? Il faut
consulter les termes du fidéicommis. Si le testateur per-
met au légataire d'aliéner et de faire tous autres actes à

titre onéreux, le légataire ne pourra pas disposer à titre

gratuit, ni par donation, ni par testament. Si le testateur
lui défend seulement de tester en lui accordant le droit de

disposer entre-vifs comme il voudra, le légataire pourra
même faire une donation. Mais que faut-il décider si le
testateur dit simplement que le légataire rendra à ses

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 120, note 29 et les autorités qu'Os citent.
Ajoutez Demolombe, t. XVIII, p. 159, n° 135.

(2) Voyez le tome XII de mes Principes, p. 494, n° 409.
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héritiers ce qui restera à sa mort des biens légués? Aura-
t-il le droit de disposer des biens par testament? La doc-
trine et la jurisprudence s'accordent à décider que c'est
une question d'intention ; mais comment interprétera-t-on
l'acte quand le disposant n'a pas manifesté son intention?
Sur ce point, les avis diffèrent. Il nous semble que celui.

qui dispose avec charge de rendre à ses héritiers ce qui
restera manifeste clairement la volonté de préférer ses
héritiers aux héritiers du légataire ; la clause a ce but,
ou elle n'en a aucun. Dès lors on ne peut pas reconnaître
au légataire la faculté de disposer à titre gratuit, pas plus
par testament que par donation ; en effet, si le légataire
a ce droit, il pourra donner ou léguer les biens à ses

propres héritiers ; que devient alors la clause de rendre

aux héritiers du testateur? Le droit illimité de disposer
à titre gratuit serait en opposition avec l'intention du tes-

tateur, puisqu'il serait en opposition avec le but que le

testateur a eu en faisant un fidéicommis de residuo. On

ne pourrait admettre ce droit que si le testateur l'accor-

dait formellement au légataire (1).
Il y a un arrêt de la cour de Paris en sens contraire.

Il a été rendu dans le cas d'une institution réciproque
entre époux avec la clause que les biens qui resteront à

la mort du survivant seront partagés entre les héritiers

des deux époux. La cour admet que le survivant peut va-

lablement disposer des biens par testament (2). Nous rap-

portons la décision sans pouvoir la combattre, puisqu'elle
n'est pas motivée ; par cela même, elle n'a aucune autorité

doctrinale.

483. Il reste une difficulté. Le fidéicommis de residuo

implique, à notre avis, défense de tester; parfois le tes-

tateur impose en termes généraux la prohibition de dis-

poser à titre gratuit. Cette restriction apportée au droit

de propriété est-elle valable?Nous avons examiné ailleurs

la question de savoir si la clause par laquelle le testateur

(1) Rejet, 1er février 1827 (Dalloz, au mot Substitution, n° 75, 2°), et
11 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 468). Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 20.
note 21).

(2) Paris, 22 avril 1841 (Dalloz, au mot Substitution, n° 75,4").
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défend à son légataire de disposer par- testament de la

chose léguée est licite, ou si elle doit être réputée non

écrite comme une entrave apportée à l'exercice du droit

de propriété. Dans l'espèce, la validité de la clause a été

admise par la cour de cassation, et elle n'est guère dou-

teuse (1). Nous croyons, avec la cour de Gand, que le

legs fait à une personne avec la clause de rendre ce qui
restera aux héritiers du prédécédé est un legs à terme,

c'est-à-dire qu'il ne transmet au légataire qu'une pro-

priété temporaire quant aux objets dont il ne dispose pas

pendant sa vie ; ce droit cesse à sa mort (2) ; il est donc

très-naturel qu'il ne puisse pas disposer par testament

des choses qui ont été léguées, car le testament n'a d'effet

qu'à la mort, et à ce moment le droit du légataire cesse.

On ne peut donc pas dire que la clause litigieuse viole le

droit absolu de propriété, car le droit d'un propriétaire
à temps n'est pas absolu.

4§4. Quels sont les droits que le fidéicommis de resi-

duo donne aux héritiers au profit desquels la charge de

rendre a été établie? Dans ce que nous avons dit de ce

fidéicommis, nous avons toujours supposé qu'il était établi

par testament. Jadis il se faisait par contrat de mariage,
au profit du survivant des époux et sous la charge que
nous venons de rappeler (n° 482), Sous l'empire du code,
il faut distinguer les deux hypothèses.

Dans notre opinion, le fidéicommis de residuo ne peut
être établi qu'au profit des héritiers que le disposant laisse

à son décès. On demande quelle est la nature de Ge droit:

est-ce un legs à terme ou un legs conditionnel? Nous

avons d'avance répondu à la question; à notre avis, le

droit s'ouvre à la mort du testateur, il est pur et simple,

par conséquent il est acquis aux héritiers du jour de la

mort du testateur ; décèdent-ils avant le légataire chargé
de leur rendre les biens, ils transmettent leur droit à

leurs successeurs. La question a été décidée en ce sens

par la cour de Gand. Il y a un arrêt en sens contraire de

(1) Rejet, 11 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 468). Comparez Liège, 7 no,
vembre 1843 (Pasicrisie, 1844, 2, 308).

(2) Gand, 13 juin 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 285).
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la cour de Poitiers; il considère le legs comme condi-
tionnel; mais c'est un arrêt d'espèce plutôt que de prin-
cipe. La cour ne dit point que le legs est conditionnel
dans tous les cas, elle se fonde sur l'intention de la tes-,
tatrice; et il est .à remarquer que celle-ci n'avait pas
appelé ses héritiers aux biens qui resteraient, elle y avait

appelé son neveu par alliance ; ce qui change complète-
ment la nature du fidéicommis ; la testatrice préfère un
neveu par alliance, c'est-à-dire un étranger, à sa famille ;
est-ce à dire qu'elle préfère aussi les parents de cet étran-

ger à ses parents? Question d'intention que la cour a.
décidée négativement, d'après les circonstances de la
cause (1).

On pourrait objecter, et on l'a fait, que le droit des
héritiers est conditionnel de sa nature, puisqu'il n'exis-
tera que si le légataire meurt sans avoir disposé de tous

les biens qu'il a reçus, ce qui implique une condition. La
cour de Gand répond, et avec raison, que l'objection con-
fond le droit conditionnel dont l'existence même est incer-
taine et le droit éventuel qui existe, mais qui est subor-

donné à une chance, de sorte qu'il peut se réduire à rien.
Tel est le droit des héritiers dans le fidéicommis de resU

duo. Ils tiennent ce droit du testateur, c'est un legs, le

legs devient exigible à la mort du légataire, ce qui est un

terme et non une condition; car c'est un de ces termes

dont parle l'article 1041 qui suspendent seulement l'exécu-

tion de la disposition d'après l'intention du testateur, Cette

intention ne saurait être douteuse, puisque le testateur

préfère ses héritiers à ceux du légataire ; il entend donc

leur léguer un droit certain. Toutefois il préfère le léga-
taire à ses héritiers ; voilà ce qui rend le droit des héri-

tiers incertain, en ce sens qu'il sera réduit dans la mesure

des aliénations faites par le légataire, et il peut même se

réduire à rien s'il ne reste rien des biens légués. Mais le

droit, pour être aléatoire, n'en est pas moins certain; il

est dans le patrimoine des héritiers et passe tel quel à

leurs successeurs (2).

(1) Poitiers, 24 mai 1869 (Dalloz, .1870, 2, 35).
(2) Gand, 13 juin 1866 (Pasicrisie, 1866, 2, 285).
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485. Nous passons au fidéicommis de residuo stipulé

par contrat de mariage. La première question qui se pré-
sente est de savoir si les futurs peuvent encore, sous l'em-

pire du code civil, établir un fidéicommis. au profit du

survivant. Il faut distinguer. Le fidéicommis, tel qu'il
était usité en Belgique et en France, ne .peut plus se

faire. Ce n'était pas un simple fidéicommis, c'était une sti-

pulation sur une succession future. Voici les termes du

fidéicommis traditionnel : « Les futurs déclarent se faire

donation mutuelle, du prémourant au survivant, de tous

les biens meubles et immeubles dont le prémourant décé-

dera propriétaire pour, par le survivant, en disposer
comme de chose à lui appartenant, à compter du jour de

la mort du premier décédé, mais à la condition que tout

ce dont le survivant décédera propriétaire sera partagé

par moitié entre les héritiers du premier décédé et ceux

du survivant. » C'est la clause dont la nullité a été pro-
noncée parla cour de cassation (1). Nous avons déjà dit

que la clause ainsi formulée implique la continuation de

la communauté entre le survivant et les héritiers du pré-
décédé; ce qui est une première cause de nullité (n° 480).
Il y en a une seconde, c'est que la clause contient un pacte
successoire; en effet, les futurs époux font une masse de

l'hérédité du prémourant et de l'hérédité du survivant, et

partagent cette masse entre les héritiers qui existeront
lors du décès du dernier mourant. Ce pacte successoire
est en même temps une dérogation à l'ordre légal des
successions ; car û dispose des biens que laissera le sur-
vivant au profit de deux familles, sans distinguer de

quelle famille ils proviennent et à quelle famille ils pas-
sent : ce qui est une contravention à l'article 1389 qui
défend aux époux de faire une convention dont l'effet serait

de changer l'ordre des successions. La cour de cassation

ajoute que cette donation mutuelle faite par un seul acte

(1) Rejet de la chambre civile, 10 mars 1869 (Dalloz, 1869, 1, 336). Il en
serait de même si une disposition pareille était faite par testament (Rennes,29 mai 1861, Dalloz, 1862, 2, 5). La disposition serait nulle, en tant qu'elle
porte sur les biens du légataire, puisque ce serait le legs de la chose
d'autrui et une dérogation â l'ordre naturel des successions.
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viole l'article 968, qui ne permet pas à deux personnes
de disposer par le même acte pour le temps où elles ne
seront plus; sur ce point, nous faisons nos réserves;
nous y reviendrons en traitant des donations faites par
contrat de mariase.

La clause de rendre stipulée en ces termes étant nulle,

que devient la disposition au profit des héritiers? Il faut

appliquer l'article 900 qui, conçu en termes généraux,
reçoit son application aux donations faites par contrat de

mariage, aussi bien qu'aux donations ordinaires. La
clause de rendre sera donc réputée non écrite et la dona-
tion réciproque restera valable ; ce sera une institution
contractuelle au profit du survivant. Est-ce à dire que le
fidéicommis d,e residuo ne puisse pas être fait par con-

trat de mariage? Il peut être fait par institution contrac-

tuelle, aussi bien que par legs, et dans les mêmes termes,
c'est-à-dire que le survivant recueillera les biens du pré-
décédé avec la charge de rendre à sa mort ce qui en res-

tera. Ce fidéicommis contractuel produira le même effet

que le fidéicommis testamentaire.

§ HE. De Vinterprétation des substitutions.

â-RTZCT.Ki. Règles «Tinterprélatïon.

K° 1. DE L'KTERPRETATIONCONJECTURALE.

4§6. Le droit romain favorisait les fidéicommis; il

abandonnait à la prudence des juges la question de sa-

voir s'il existait un fidéicommis dans une disposition et

jusqu'où il fallait l'étendre; il leur permettait de recourir

à des conjectures et d'établir les fidéicommis par pré-

somption. Les interprètes renchérirent sur les lois, ils

multiplièrent les présomptions et les conjectures à ce

point, dit Furgole, que d'une matière qui était aisée et

facile quand on s'attachait aux règles du droit romain, ils

avaient fait une hydre et un monstre presque incompré-

hensible et où la droite raison avait fait un triste nau-
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frâgé. D'Âguesseau voulût mettre fin à ces interpréta-

tions arbitraires, .en obligeant les parties à expliquer leur

volonté d'une manière plus expresse. De là uiie première

règle d'interprétation qui proscrit les substitutions con^

jecturales. Cette règle, déjà admise dans l'ancien droit,

doit être suivie à plus forte raison sous l'empire du code

civil. Comme le dit très-bien Toullier, on avait introduit

l'usage des conjectures dans les substitutions pour faire

valoir la volonté du testateur ; aujourd'hui elles ne ten-

draient qu'à imaginer des moyens pour l'anéantir et pour

empêcher de l'exécuter (1). L'ordonnance de 1747 laissait

subsister les conjecturés tirées du texte des lois romaines ;

la loi du 30 ventôse an XII abroge le droit romain ainsi

que toute l'ancienne législation. Il y a plus; même les

anciens auteurs doivent être consultés avec prudence eii

cette matière; ils ont écrit dans un esprit qui n'est plus
le nôtre ; ils interprétaient avec faveur des dispositions

que le législateur voyait avec faveur, tandis que le code

les prohibe et les annule.

La jurisprudence est d'accord avec la doctrine pour

proscrire les substitutions conjecturales. Il est de prin-

cipe, dit la cour de Bruxelles, qu'à la différence du fidéi-

commis tacite, la substitution fidéicommissaire ne peut
être établie, en dehors des termes du testament, à l'aide

de présomptions (2). La cour entend par fidéicommis ta-

cite la disposition qui se fait par personne interposée ou

au profit d'un incapable; il y a, dans ce cas, fraude à la

loi, et la fraude peut être prouvée par toute espèce de

preuves. On ne peut pas.dire de la substitution qu'elle
soit une fraude à la loi, elle est prohibée par la loi, mais le

législateur ne défend et n'annule que les dispositions qui

prëlentent les caractères et les inconvénients des substitu-

tions fidéicômmissaires. Donc si une disposition ne pré-
sente pas ces caractères et ces inconvénients, elle n'est

pas prohibée, elle reste sous l'empire du droit commun.

(1) Purgole, Commentaire de l'ordonnance de 1747, Préambule (OEuvres,
t. VII, p. 6). Toullier, t. III, 1, p. 15, n° 25.

(2) Bruxelles, 3 mai 1854 (Pasicrisie, 1855, 2, 288). Aix, 10 février 1825
(Dalloz, au mot Substitution, n° 312).
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Comment prouvera-t-on qu'une disposition est une substi-
tution prohibée? Par les clauses de l'acte.

485. Cette première règle est certaine, mais il faut
se garder d'en abuser. De l'excès dont Furgole se plai-
gnait dans l'ancienne jurisprudence, on risque de tomber
dans un excès contraire. On n'invoque plus les conjec-
tures pour prouver qu'il y a une substitution, on a recours
à une interprétation forcée pour prouver qu'il n'y en a

point. Nous en verrons plus d'un exemple. On néglige
trop, nous "semble-t-il, la volonté du disposant. Sans doute,
il arrive que le disposant n'a pas voulu faire une substi-
tution prohibée et que néanmoins la disposition est annu-
lée parce qu'elle contient une substitution. Mais de là on
ne doit pas conclure qu'il faut faire abstraction de l'inten-
tion de celui qui dispose. Que les substitutions se fassent

par donation ou par testament, elles sont toujours l'ex-

pression de la volonté du disposant ; il veut ce qu'il n'a

pas le droit de vouloir, et ce qu'il veut est une disposi-
tion contraire à l'ordre moral, contraire aux intérêts éco-

nomiques, contraire aux bases de notre ordre social.

Maintiendra-t-on cette volonté parce que, en recourant

à une interprétation forcée, on parvient à lui donner un

autre sens? Ce serait maintenir une disposition en faisant

dire au' disposant autre chose que ce qu'il a voulu dire.

S'il est prouvé que le disposant a voulu faire une substi-

tution, on doit annuler l'acte, car il ne faut pas permettre
aux particuliers de violer une loi d'ordre public par l'es-

pérance qu'ils ont d'échapper à la prohibition, en donnant

à leur pensée une tournure équivoque qui permettra de

la maintenir, le juge l'interprétant dans un autre sens; Ce

serait violer la loi en essayant de l'éluder. Les tribunaux

ne doivent pas prêter la main à de pareils calculs.

I\0 2. QUEFAUT-ILDÉCIDEREX CASDE DOUTE?

488. En cas de doute, la disposition doit être inter-

prétée en ce sens qu'elle ne présente pas de substitution

prohibée. Quand y a-t-il doute? Les termes de la dispo-

sition litigieuse peuvent être susceptibles de deux inter-
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prétations, l'une d'après laquelle la disposition réunirait

les caractères constitutifs de la substitution et l'autre

d'après laquelle elle ne les contiendrait pas ; on doit, en

ce cas, adopter de préférence cette dernière. La règle est

certaine, et incontestable, mais il importe de préciser les

motifs "sur lesquels on la fonde, afin d'empêcher que l'on

en abuse. D'après l'article 896, la disposition qui contient

une substitution est nulle pour le tout, même à l'égard de

l'institué. Peut-on-présumer que le donateur ou le testa-

teur ait voulu faire ce que la loi lui défend, à peine de nul-

lité de la} disposition tout entière? Non, certes (1). Mais

de ce qu'on ne peut pas le présumer, on ne doit pas con-

clure | que jamais le disposant n'a eu cette pensée. On

élude "tous les jours des lois prohibitives : les corporations

religieuses vivent de fraude, bien que tout ce qui se fait

en fraude de la loi soit nul. Si donc l'intention de faire

une substitution'-est-'constante, on ne peut plus dire qu'elle
ne se présume pas; elle est prouvée, et quand elle est

prouvée, la volonté du disposant viole une loi d'ordre

public;, elle doit être annulée si l'on veut que les lois

soient respectées, et sans le respect des lois il n'y a plus
de société possible.

On invoque encore en faveur de la règle que nous

examinons l'article 1157 qui la formule en ces termes :
« Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on doit

plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir

quelque effet que dans-le sens avec lequel elle n'en pour-
rait produire aucun. « Cela suppose que la clause pré-
sente réellement deux sens et qu'il est impossible de sa-

voir quel est le sens véritable, car si le sens est certain,
il faut appliquer une règle plus fondamentale, c'est que
les conventions tiennent lieu de loi. En matière de

substitution, il y a une autre considération dont il faut

tenir compte ; nous la répétons parce qu'on l'oublie : c'est

que le sens dans lequel l'acte ne produit aucun effet touche
à l'ordre public ; c'est dire que l'interprète a un devoir
à remplir, il ne doit pas maintenir une disposition qui a

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 25 et note 40, § 694. Demolombe, t. XVIII,
p. 179, n° 157, et les auteurs qu'ils citent.
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eu pour objet de violer une loi d'ordre public. Pour qu'il
puisse la maintenir, il faut qu'il y ait doute véritable, non-
seulement quant aux caractères de la disposition, mais
aussi quant à l'intention du disposant.

_
4S9. La jurisprudence consacre la règle d'interpréta-

tion formulée par les auteurs (1). Toutefois les derniers
arrêts rendus par la cour de cassation sont beaucoup
moins absolus que les premiers ; on voit que les tribunaux
ont abusé de la règle en imaginant des doutes là où il n'y
en avait pas ; et quand on est à la recherche de motifs de

douter, il est rare que l'on n'en trouve pas. Dans un arrêt
de 1832 on lit : * Considérant que l'obligation de con-
server et de rendre n'étant pas littéralement exprimée
dans le testament, cet acte ne pourrait être annulé que
dans le cas où, contenant une substitution, il serait im-

possible de lui donner un autre sens, le doute devant tou-

jours être interprété en fa/oeur de la déposition (2). r. S'il

suffit qu'il soit pjossible d'interpréter l'acte en un sens qui
ne contienne pas de substitution prohibée, il n'y aura

plus de substitution prohibée ; on trouvera toujours des

doutes et on se prévaudra toujours de la maxime qu'en
cas de doute, il faut maintenir l'acte. Ce doute systé-

matique est contraire à la raison, comme le disait Fur-

gole des conjectures des anciens interprètes. Chabot

signala le danger de cette interprétation dès l'année 1812,

comme conseiller rapporteur. Pour soustraire l'acte à

l'annulation, disait-il, on le dénature sous prétexte de

l'interpréter ; de cette manière il n'y aurait pas de sub-

stitution fidéicommissaire qui ne pût être maintenue. La

cour de cassation s'appropria ces sages considérations ;

elle dit à la fin de l'arrêt : « Lorsqu'il s'agit de détermi-

ner la nature d'un acte, dans les cas où la loi prohibe et

annule, une fausse interprétation qui tend à maintenir ce

que la loi prohibe et annule couvre une véritable viola-

(1) Paris, 4 décembre 1827 (Dalloz. au mot Substitution, n° 95).
(2) Rejet, 5 juillet 1832 (Dalloz, au mot Substitution, n" 70, 3°). L'arrêt

de rejet du 14juin 1865 (Dalloz, 1865,1,437) dit : « Sila charge de conserver
et de rendre n'est pas impérativement et littéralement exprimée, ou si elle

ne s'induit pas nécessairement des termes de la clause testamentaire, le

doute doit s'interpréter en faveur doela disposition.

xiv. 36
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tion de la loi (1). » Les tribunaux ne tinrent pas compte de

ces sages maximes, et la cour de cassation elle-même les

oublia parfois. Elle a senti la nécessité de limiter la

règle qui servait trop souvent à maintenir des substi-

tutions prohibées, malgré l'article 896. La cour de Pau

avait annulé un acte comme entaché de substitution, bien

qu'à la rigueur on eût pu l'interpréter comme substitution

vulgaire. Sur le recours en cassation, la cour maintint

l'arrêt en donnant une explication de la règle que l'on

invoquait. « L'ambiguïté d'une clause qui présente au

premier abord deux sens différents n'autorise le juge à

admettre l'interprétation favorable à la validité de l'acte

qu'autant que le doute résultant de cette ambiguïté est

invincible et résiste à tous les efforts de l'interpréta-
tion (2). » Voilà une règle bien différente de celle que la

cour avait consacrée en 1832; il ne suffit plus qu'il y ait

deux interprétations possibles, dont l'une peut maintenir

l'acte tandis que l'autre l'annulerait, pour que le juge
soit autorisé à admettre la première ; tout ce qui résulte

de cette possibilité, c'est qu'il y a quelque doute sur le

sens de la disposition; or, quand le sens d'une disposi-
tion est douteux, c'est au juge à dissiper le doute en cher-

chant quel est le vrai sens ; il ne peut pas, par cela seul

qu'il y a deux sens, se prononcer de suite et sans examen

pour celui qui rend l'acte valable. La cour de Metz a re-

produit cette règle, et elle doit servir de base à l'interpré-
tation des dispositions qui sont attaquées comme conte-

nant une substitution prohibée. Il reste toujours vrai de dire

que lorsqu'une clause testamentaire présente du doute sur

le point de savoir si elle constitue ou non une substitution

prohibée, c'est dans le sens de la validité qu'elle doit être

interprétée ; mais on doit entendre la règle en ce sens que
le doute soit véritable, et non sj^stématique, ou mieux en-

core, comme le dit la cour de cassation, lorsque le doute

est invincible et ne peut être dissipé par l'interprétation (3).

(1) Cassation, 22 juin 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n° 203, 2»).
(2) Rejet, 4 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 1, 38). Comparez Demolombe.

t. XVIII, p. 190, n" 169.
(3) Metz, 7 juillet 1869 (Dalloz, 1869, 2, 226).



DES SUBSTITUTIONS. 567

ABTICT,E». Application.

N° 1. SUBSTITUTIONVULGAIREET SUBSTITUTIONFIDÉICOMMISSAIRE.

49®. La disposition peut être conçue dans des termes

tels, qu'ils impliquent une substitution, à la vérité, mais
sans préciser si. c'est une substitution vulgaire ou une

substitution fidéicommissaire ; l'une ou l'autre interpréta-
tion est admissible. Dans l'ancien droit, on appelait ces

substitutions compendieuses, parce que la formule abrégée
comprenait les deux substitutions. Peu importait en ce

qui concernait la validité de la disposition, puisque la
substitution fidéicommissaire était permise aussi bien

que la substitution vulgaire (1). Dans le droit moderne, il

est très-important de décider si c'est une substitution vul-

gaire, qui est permise, ou une substitution fidéicommis-

saire, qui est prohibée. La jurisprudence se prononce, en

général, pour la validité de la disposition dès qu'elle peut

s'interpréter comme substitution vulgaire. A notre avis,
elle se montre trop facile. Il ne suffit pas qu'il soit pos-
sible d'interpréter une disposition comme substitution

vulgaire pour que, par cela seul, on doive la valider ; il

faut voir aussi si telle a été la volonté du disposant. Si

réellement il a voulu faire une substitution fidéicommis-

saire et si l'on maintient la disposition à titre de substi-

tution vulgaire, on interprète l'acte contrairement à la

volonté de celui qui l'a fait et, de plus, on lui donne un

effet que le disposant n'a pas prévu ni voulu, enfin on

encourage les testateurs à se servir de termes ambigus

dans le but d'échapper à la nullité prononcée par l'arti-

cle 896 et d'éluder ainsi une prohibition d'ordre public.
491. Il y a un caractère essentiel qui distingue la

substitution vulgaire de la substitution fidéicommissaire ;

dans la première, il n'y a qu'un seul gratifié; dans la

seconde, il y en a deux. Quand, d'après les termes de la

disposition, il n'y a qu'une personne qui soit gratifiée, le

(1) Thévenot, p. 142, n 05437, 441 et 442. Aubry et Rau. t. VI, p. 25 et
note 42, et les auteurs qui y sont cités.
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sens n'est pas douteux ; ce n'est pas une substitution fidéi-

commissaire, l'article 896 n'est pas applicable. Un testa-

teur lègue la nue propriété de tous ses biens.à l'une de

ses nièces, si elle se marie avant d'avoir atteint l'âge de

trente-six ans, et s'il existe des enfants ou descendants

d'elle à son décès pour lui succéder; dans le cas où la

double condition sous laquelle la légataire .est appelée ne

se réaliserait pas, le testateur lègue ses biens à un hos-

pice, lequel, dit-il, sera, en ce cas, son héritier universel.

Le testament fut attaqué comme contenant une substitu-

tion fidéicommissaire. Il a été jugé qu'il n'y avait pas de

substitution prohibée. Le testateur avait expliqué sa pen-
sée de manière à ne pas laisser de doute. « Dans le cas,

disait-il, où ma nièce ne recueillerait pas le legs par le

défaut de réalisation de la double condition suspensive à

laquelle demeure rigoureusement subordonné le legs de

la nue propriété que je lui fais, je lègue cette nue pro-

priété à l'hospice de Condom. » Ainsi la légataire était

instituée sous condition suspensive; si la condition se

réalisait, la nièce recueillait les biens et l'hospice n'y
avait aucun droit. Si, au contraire, la condition venait à

défaillir, le legs devenait caduc, la légataire n'y avait

aucun droit, les hospices recueillaient les biens. Dans

toute hypothèse, il n'y avait qu'un seul légataire ; donc

ce n'était pas une substitution fidéicommissaire; le second

légataire est appelé dans le cas où le premier ne pourrait
venir aulegs ; c'est le cas de la substitution vulgaire prévu
par l'article 898 (î).

482. Dans cette espèce, l'intention du testateur était

certaine aussi bien que les termes dont il s'était servi.
Souvent l'intention est douteuse, parce que les termes
sont douteux. Le testament.porte : « Je donne à Pierre,
et à Paul, mes petits-fils, la moitié de mes biens et, dans
le cas que l'un d'eux meure sans enfants, je lui substitue
l'autre survivant. » Que veulent dire les mots dans le cas

que l'un de mes petits-fils vienne à mourir sans enfants?

(1)Agen,25 mars 1868(Dalloz, 1868,2,174), et Rejet.S février lS69(Dalloz,
1870,1,13). Comparez Rejet, 26 mars 1851 (Dalloz, 1851,1, 252).
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Est-ce le prédécès avant le testateur et, par conséquent,
avant d'avoir recueilli ? Alors c'est une substitution vul-.

gaire, parce qu'il n'y a qu'un seul gratifié, le survivant.
Est-ce le décès après le testateur et après avoir recueilli?
Alors il y a deux gratifiés avec ordre successif, donc sub-
stitution fidéicommissaire. Les deux interprétations sont

possibles, dit la cour de Limoges, il faut choisir celle qui
donne effet à la disposition et écarter celle qui l'annule-

rait; la cour décida, en conséquence, qu'il y avait substi-
tution vulgaire, et la cour de cassation confirma, par la
raison que les termes dans lesquels la disposition était

conçue pouvaient se prêter à l'une ou à l'autre interpré-
tation (1). La cour de Limoges ne s'est pas préoccupée de
l'intention du testateur ; de même que la cour de cassa-

tion, elle s'est contentée d'une Simple possibilité de doute.

L'interprétation contraire était certes plus probable ; car

si le testateur avait prévu le cas où l'un de ses petits-fils
mourrait avant lui, il aurait parlé du prédécès, tandis qu'il

prévoyait seulement le cas de mort sans enfants. Vainement

dit-on que la disposition était compendieuse, qu'elle de-

vait, par conséquent, valoir comme substitution vulgaire,

puisqu'elle pouvait être interprétée en ce sens. Dans l'an-

cien droit, cela était très-vrai ; on pouvait faire alors une

substitution compendieuse, puisque l'une et l'autre sub-

stitution étaient valables ; tandis que, dans le droit mo-

derne, l'une des substitutions, la fidéicommissaire, est

nulle. Que fait donc le testateur qui rédige sa disposition
de manière à permettre deux interprétations? Il dresse

un piège au juge, il cherche à éluder la loi, et il peut le

faire sans risque aucun; attaque-t-on sa disposition, le

juge décidera que c'est une substitution vulgaire ; ne l'at-

taque-t-on pas, la disposition avec substitution produira

son effet. Le juge doit-il encourager ce calcul? A notre

avis, il ne suffit pas qu'il y ait deux interprétations pos-

sibles, il faut que le juge examine laquelle répond aux

termes de l'acte et à l'intention du testateur (n° 470), et il

ne doit maintenir la disposition comme-vulgaire que si le

(1) Rejet, 11juin 1817 (Dalloz, au mot Substitution, n° 219).
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doute est invincible. C'est ce que la cour de cassation dit

dans un arrêt plus, récent. « Dans le doute, c'est le droit

et le devoir du juge de rechercher quelle a pu être l'in-

tention du testateur et de s.e déterminer par la règle d'in-

terprétation : potius valeant quam pereant. Là cour dit

que l'arrêt attaqué l'a décidé ainsi ; or, l'arrêt de la cour

de Poitiers ne dit pas un mot de ïintention du testateur,

le premier juge ne s'en est pas enquis, il s'est contenté de

dire : Il y a deux interprétations possibles ; je choisis

celle qui valide l'acte (1).
Les cours d'appel ont profité de cette latitude pour

maintenir des dispositions attaquées comme entachées de

substitutionjparla seule raisonquel'onne devait admettre

l'interprétation qui annule l'acte que lorsqu'il était abso-

lument impossible de lui donner un autre sens (2). Voici

l'espèce dans laquelle la cour de Limoges a validé l'acte

en invoquant ce principe. Le testament portait : " J'in-

stitue mon neveu pour mon légataire universel* à charge
de rendre à l'aîné de ses enfants mâles tous les biens

qu'il recueillera en vertu dudit legs. Dans le cas où mondit

légataire viendrait à décéder sans enfants mâles^ je lui

substitue mon beau-frère, » La première disposition con-

tenait une substitution fidéicommissaire permise par ia

loi française du 17 mai 1826, sous l'empire de laquelle
le testament avait été fait. Comment fallait-il interpréter
la seconde par laquelle le testateur substituait son beau-

frère à son neveu, si celui-ci mourait sans enfants? Pré-

voyait-il le cas où Son neveu viendrait à prédécéder à lui

testateur sans enfants mâles? Alors c'était une substitu-

tion vulgaire. Prévoyait-il le cas où le neveu décéderait

après lui? Alors c'était une substitution fidéicommissaire.

La cour de Limoges se prononça pour la première inter-

prétation qui permettait de valider l'acte ; sa décision fut

(1) Rejet, 29 février 1864 (Dalloz, 1864, 1, 213).
(2) Ce sont à peu près les termes de l'arrêt de rejet du 24 mars 1829 :

« L'obligation de conserver et de rendre n'étant pas littéralement exprimée,
la disposition ne peut 'être annulée que dans le cas où, contenant évidem-
ment une. substitution, il ne serait pas possible de lui donner un autre
sens; le doute doit toujours s'interpréter en faveur de la disposition. »
(Dalloz, au mot Substitution, n° 258, 2°).
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confirmée par la cour de cassation. Elle se fonde sur les
termes de la disposition qui n'imposaient pas formelle-
ment au premier légataire la charge de conserver et de
rendre, et cette charge, dit la cour, ne se trouvait pas
non plus virtuellement et nécessairement exprimée. Il
fallait donc rechercher l'intention du testateur ; c'est ce

que la cour de Limoges avait fait, 'et elle s'était détermi-
née par l'application de ce principe que, dans le doute,
les dispositions doivent s'interpréter potius ut valeant

quam ut pereant. Y avait-il réellement doute? et le doute
ne se dissipait-il pas par l'intention du testateur? L'arrê-
tiste remarque, et avec raison, qu'il a fallu forcer beau-

coup le sens direct de la clause litigieuse pour se refu-
ser à y reconnaître les caractères d'une substitution
fidéicommissaire. Que voulait le testateur? Les termes
du testament le disaient clairement ; il commençait par
établir une substitution fidéicommissaire; puis, au cas

où celle-ci défaillirait, il en établissait une seconde; les

mots je substitue ne pouvaient laisser aucun doute dans

la bouche d'un gentilhomme qui tenait à conserver son

patrimoine dans la famille mâle portant son nom. Il avait

un frère; pourquoi ne l'avait-il pas institué? Il le disait:

c'est qu'il était mécontent de son mariage et mécontent

des conventions matrimoniales par lesquelles ledit frère

donnait tous ses biens à sa future épouse. Donc, à défaut

de descendants mâles de son frère, il ne voulait pas que
ses biens revinssent à la famille de son frère. Voilà pour-

quoi il substituait à son neveu un beau-frère. Donc les

termes du testament et la volonté du testateur concou-

raient à prouver qu'il avait entendu faire une double sub-

stitution (1).
La cour de cassation, approuvant une interprétation

aussi forcée, il était naturel que les cours d'appel suivis-

sent l'exemple. On voit par un arrêt de la cour de Tou-

louse qu'elles ne tenaient plus aucun compte de l'inten-
'
tion du disposant. Il importe peu, dit la cour, que la

(1) Rejet, 23 juillet 1834 (Dalloz, au mot Substitution, n° 120). Comparez

Besançon, 29 mars 1811 (Dalloz, au mot Substitution, n° 217).
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pensée du testateur ait pu s'étendre à ce qui pourrait avoir

lieu après sa mort pour régler l'ordre de succession qui
devait être suivi au décès de chacun des gratifiés. » E

importe peu! Cela importe beaucoup, car si telle était la

pensée du disposant, il a voulu faire une substitution que
la loi prohibe, il a voulu établir un ordre de succession

autre que celui que la loi établit ; dès lors il faut annuler ce

qu'il a voulu faire. Il suffit, ajoute la cour, que les prévi-
sions du testateur aient également eu pour objet ce qui se

ferait dans le cas où l'un des légataires lui prédécéderait,

pour que sa disposition vaille comme substitution vul-

gaire (1). Si le testateur a réellement prévu les deux hypo-
thèses, il aurait dû limiter sa disposition aucasdu prédécès
du légataire, car il savait que sa disposition serait nulle

dans l'autre hypothèse. Pourquoi donc a-t-il préféré la for-

mule dite compendieuse? Il n'a pu avoir qu'un but, celui

d'éluder la loi en faisant une substitution fidéicommissaire

qui, à la rigueur, pourrait valoir comme substitution vul-

gaire. Les tribunaux doivent-ils favoriser cette intention

de frauder la loi, en maintenant une disposition qui tend,

à la violer? .

: 4S'§». Nous croyons que la jurisprudence s'était écartée
de la vraie doctrine ; aux décisions que nous avons cru
devoir critiquer, nous opposerons d'autres décisions qui
nous semblent plus conformes aux principes^ Un testa-

teur, après avoir institué une femme mariée pour sa

légataire universelle, ajoute : « Dans le cas où elle vien-
drait à mourir avant son mari, jeveux que le legs retourne
et appartienne à toujours à ses quatre enfants, que j'in-
stitue, pour par eux jouir et disposer de mes biens à par-
tir du décès de leur. mère. » On attaqua le testament
comme contenant une substitution prohibée. Etait-ce une
substitution compendieuse pouvant valoir comme substi-
tution vulgaire? Dans l'espèce, il n'y avait pas de doute
sérieux. Les termes de l'acte impliquaient un retour après
que la légataire avait recueilli, et c'est après son décès

(1) Toulouse, 4 juillet 1840 (Dalloz, au mot Substitution, n° 158, 4°).
Comparez Paris, 17 décembre 1836, et Nancy, 4juillet 1844 (Dalloz, au mot
Substitution, n° 105, 3° et 5°).
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que ses enfants étaient appelés au legs. Donc il y avait
un premier gratifié qui jouissait pendant sa vie et, à sa
mort, les seconds gratifiés étaient appelés ; il n'y avait

pas un mot dans le testament d'où l'on pût induire que
les enfants de la légataire n'étaient institués que dans le
cas où la légataire prédécéderait au testateur ; donc pas
une apparence de substitution vulgaire. La cour de cas-
sation décida que la cour de Paris avait fait une juste
interprétation du testament en concluant qu'il contenait
une substitution fidéicommissaire (1).

Une demoiselle institue pour héritières ses deux soeurs,
et, l'une d'elles venant à décéder, la testatrice veut que
les biens passent sur. la tête de la survivante, auquel cas
elle institue celle-ci pour son héritière universelle. Y a-t-il
substitution compendieuse, et la disposition peut-elle va-
loir comme substitution vulgaire? La cour de cassation a

jugé qu'il y avait substitution prohibée. Les termes de

l'arrêt sont remarquables. On pouvait dire, à la rigueur,

qu'il y avait substitution compendieuse. « La disposition,
dit la cour, n'est pas restreinte au seul cas où l'une des

héritières instituées décéderait avant la testatrice, elle

embrasse même celui où l'une d'elles décéderait après
avoir recueilli le bénéfice de l'institution. » N'est-ce pas
dire que la substitution dite compendieuse est prohibée

par l'article 896, aussi bien que la substitution fidéicom-

missaire pure? Dans l'espèce, la testatrice n'avait pas
même prévu le cas de prédécès de l'une de ses soeurs, et

il était inutile de le prévoir, puisque, instituées conjoin-

tement, il allait sans dire que, l'une faisant défaut, l'autre

recueillait toute l'hérédité. En disant qu'en cas de décès

de l'une des soeurs, l'entière hérédité passerait sur la tête

de la survivante, la testatrice marquait suffisamment

que la prémourante avait recueilli les biens, car ils de-

vaient passer de sa tête sur la tête de la survivante ; ce

qui constitue une double libéralité avec ordre successif (2).

(1) Rejet, 15 janvier 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n° 106, 2°). Com-

parez Agen, 1èrjuin 1838 (Dalloz, au mot Substitution, n° 151).
(2) Rejet, de la chambre civile, 26 décembre 1836 (Dalloz, au mot Substi-

tution, n° 218).
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Toujours est-il que cette décision est en opposition avec

celles que nous avons combattues. Onpouvait dire, comme

on l'avait fait, qu'il n'y avait pas charge formelle de con-

server et de rendre, ni charge virtuelle, attendu que la

disposition pouvait être interprétée comme substitution

vulgaire. A notre avis, la dernière jurisprudence vaut

mieux que la première.
Une testatrice institue pour son héritière sa nièce, et

dans le cas où celle-ci viendrait à décéder sans enfants,
elle institue pour héritières les trois filles de son frère.

La cour de Toulouse annula la disposition comme enta-

chée de substitution. Elle comprenait, en effet, une double

institution, la première pure et simple, la seconde condi-

tionnelle ; la condition était le décès de la première léga-
taire sans enfants, ce qui implique qu'elle avait recueilli,
rien dans le testament'n'indiquant une substitution vul-

gaire. On attaqua cependant l'arrêt en ce qu'il avait

annulé une disposition contenant la substitution permise

par l'article 898. La cour de cassation rejeta le pourvoi

après délibération en la chambre du conseil. Elle se fonde

sur l'intention de la testatrice qui n'appelait à sa succes-

sion les filles de son frère que pour le cas où la première

légataire décéderait sans enfants, après avoir recueilli le

bénéfice de l'institution. Et d'où déduit-elle cette inten-

tion? Des clauses du testament et des circonstances de

fait relevées par l'arrêt attaqué (1). Donc il ne suffit point
qu'une disposition soit compendieuse et qu'elle puisse s'in-

terpréter comme substitution vulgaire pour qu'eEe soit
maintenue. Il faut voir quelle est l'intention du disposant.
C'est l'élément décisif dont pendant longtemps la juris-
prudence n'avait guère tenu compte.

Il y a un dernier arrêt de la cour de cassation qui ré-
sout nettement la question en ce sens. Un testateur avait

légué ses biens à deux frères par portions égales, avec
cette clause que si l'un d'eux venait à décéder avant sa

majorité, un troisième frère hériterait de sa portion.

(1) Rejet, 7 mai 1862 (Dalloz, 1862, 1, 289). Comparez Bordeaux, 13 août
1873 (Dalloz, 1814, 2, 129).
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Y avait-il substitution vulgaire ou fidéicommissaire? La
solution, dit la cour de Pau, dépend du point de savoir
si le testateur a entendu disposer pour le cas où l'un des
deux frères institués décéderait avant lui, ou pour le cas
où il décéderait après lui. Si l'on avait appliqué le prin-
cipe que la jurisprudence a longtemps suivi, que l'acte
doit être maintenu dès qu'il y a possibilité de l'interpréter
comme substitution vulgaire, la cour aurait dû se pro-
noncer pour le maintien de l'acte. Au lieu de cela, elle-
recherche avec soin quelle a été la pensée du testateur,
et elle arrive à la conclusion que le testateur n'a pas eu
en vue le décès de l'un de ses deux légataires avant le
sien. On attaqua l'arrêt comme violant la règle d'inter-

prétation consacrée par l'article 1157, règle qui a si sou-

vent servi à maintenir des substitutions fidéiconimissaires

à titre de substitutions vulgaires ;' l'adage romain, qu'il
faut interpréter l'acte magis ut vodeoi quam ut pereat dis-

positio, semblait décisif. La cour de cassation, sans re-

pousser la règle, lui donna une interprétation qui la con-

cilie avec les vrais principes. Il ne suffit pas qu'il y ait

doute, dit la cour, pour que, par cela seul, on maintienne

l'acte. Quand il y a doute, le devoir du juge est de le

dissiper en recourant à l'intention du testateur. La cour

avoue que les termes du testament pouvaient s'entendre

aussi facilement d'une substitution vulgaire que d'une

substitution fidéicommissaire; cela aurait suffi, d'après
l'ancienne jurisprudence, pour valider la disposition. La

cour de Pau ne s'arrêta pas devant le doute ; de l'ensem-

'bledu testament et du rapprochement des diverses clauses

qu'il renfermait, elle conclut qu'il était impossible que le

testateur eût uniquement prévu le cas où l'un des frères

prédécéderait à lui testateur ; donc il prévoyait- aussi le

cas où lui prédécéderait, où, par conséquent, les deux

frères recueilleraient le legs, et où, l'un venant à mourir,

le troisième frère le substituait (1). C'est répudier la doc-

trine de la substitution compendieuse avec toutes les con-

séquences qui en résultent, pour en revenir à la véritable

(1) Rejet, 4 décembre 1865 (Dalloz, 1866. 1, 3S).
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interprétation, celle qui recherche la pensée du testa-

teur.

N° 2. SUBSTITUTIONET DISPOSITIONDE L'USUFRUITET DE LA NUE
PROPRIÉTÉ.

494. L'article 899 dit que la disposition par laquelle
l'usufruit est donné à l'un et la nue propriété à l'autre

n'est pas une substitution. Lors donc que deux personnes
sont appelées l'une après l'autre à une chose, il faut voir

si le premier gratifié est légataire de l'usufruit ou de la

propriété. Dans le premier cas, la disposition est vala-

ble; dans l'autre, elle est nulle. Lorsqu'il y a doute sur le

point de savoir si le disposant a voulu donner au pre-
mier légataire la propriété des biens légués, ou s'il n'a

voulu que lui en donner l'usufruit, on doit l'interpréter
dans le dernier sens, qui permet de maintenir l'acte, tan-

dis que l'autre interprétation l'annulerait (î).
On voit que cette seconde hypothèse est, au fond, la

même que la première. La difficulté est toujours de sa-

voir s'il y a doute et si le doute seul suffit pour interpré-
ter la disposition de manière à la maintenir. Nous avons

d'avance répondu à la question. Non, le doute ne suffit

point. S'il y a un doute sérieux, le devoir du juge est d'in-

terpréter l'acte en recherchant l'intention du testateur.

S'il a voulu faire une substitution, le juge doit l'annuler,

quand même il serait possible de l'interpréter comme

disposition de la nue propriété et de l'usufruit. C'est

d'après ce principe que nous allons examiner la jurispru-
dence.

495. La substitution prohibée par l'article 896 et la

disposition permise par l'article 899 diffèrent en un point
essentiel. Quand il y a substitution, il y a deux gratifiés,
et chacun l'est de la propriété ; mais le second ne recueille

les biens qu'après le premier, au décès de celui-ci et par
son intermédiaire. La disposition de l'article 899 ne pré-
sente aucun de ces caractères ; il y a deux gratifiés, mais

de choses différentes, l'un de l'usufruit, l'autre de la nue

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 28 et note 48, et les auteurs qui y sont cités.
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propriété ; les deux gratifiés tiennent leur libéralité di-
rectement du disposant; le second ne reçoit pas les biens

par l'intermédiaire du premier, donc il n'y a ni ordre

successif, ni charge de conserver et de rendre. Les deux

dispositions étant essentiellement différentes, il semble

qu'il est facile de les distinguer. La distinction serait, en

effet, facile si les interprètes ne cherchaient, à tout prix,
à maintenir les dispositions attaquées comme entachées

de substitution; ils vont à la recherche d'un motif de

douter; et qu'est-ce qui ne prête pas à un doute dans

cette mer de doutes que l'on appelle le droit? Si on laisse

là le doute systématique, les difficultés disparaissent.
Il y a des cas où la disposition rentre évidemment sous

l'application de l'article 899. Le testateur dit : * Je donne

à ma soeur Yusufruit de la ferme détenue par Pierre et

une autre ferme détenue par Paul et, à son décès, la pro-

priété à la famille B. » On attaqua le testament pour
cause de substitution. Il a été jugé que la soeur était lé-

gataire de l'usufruit seulement; pour la première ferme,

cela n'était pas douteux, puisque le testateur le disait ;
il ne le disait pas expressément pour la seconde, mais

cela résultait de l'ensemble de la clause. Donc il y avait

legs de l'usufruit à l'un et de la nue propriété à l'autre.

Non, disait-on; c'est la toute propriété qui est léguée au

second légataire, et elle ne lui est léguée qu'au décès du

premier, il la reçoit donc du premier, et non du testa-

teur ; partant il y a deux libéralités de la propriété avec

ordre successif. La réponse était facile ; le premier léga-

taire n'était pas propriétaire, puisque le testateur ne lui

avait légué que l'usufruit; donc le second légataire ne

tenait pas la propriété du premier légataire, il la recevait

directement du testateur. Si le testateur lui léguait la

propriété au décès du premier, c'est pour marquer qu'alors

seulement sa propriété devenait entière par l'extinction

de l'usufruit donné au premier légataire (1).

4©@. Le doute peut naître de la mauvaise rédaction

(Pi Reiet 24 juin 1823 (Dalloz, au mot Substitution, n° 174, 4°). Com-

parez Rejet, 11 juillet 1870 (Dalloz, 1871,1, 333); Liège, 9 juin 1832 (Pasi-

crisie, 1832, p. 172).
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du testament. Quand le testateur est étranger à la science

du droit, il peut employer des termes qui ne répondent

pas à sa pensée, en confondant l'usufruit avec la pro-

priété et le droit de jouir avec le droit de disposer. Dans

ce cas, la question devient une question d'intention; il

faut voir ce que le testateur a voulu dire ; il ne suffit pas

que les expressions dont il s'est servi soient plus ou moins

douteuses, pour que par cela seul on interprète la dispo-
sition dans le sens de l'article 899 ; le doute n'est pas une

raison de maintenir l'acte quand le doute peut êtreéclairci

par l'interprète. Il y a donc lieu d'interpréter la volonté

du défunt. La cour de cassation l'a jugé ainsi en confir-

mant un arrêt de la cour de B,ouen qui avait validé la

disposition en vertu de l'article 899, non en se fondant

sur ce que la disposition était douteuse, mais en recher-

chant avec soin les intentions de la testatrice d'après
l'ensemble de ses dispositions et la nature des objets par
elle légués (i). Tel est le vrai principe, à notre avis.

49'S'. Les tribunaux se décident d'ordinaire d'après la

maxime que l'acte doit être interprété magis ut valeat.

quam ut pereat. C'est une décision très-chanceuse, parce
que ce n'est pas le vrai motif de décider. Un-testateur
dit : « Je laisse à mon cousin la maison enseignée Rôtel

d.'Arenberg, pour en jouir sa, vie durant, bien. entendu

qu'après sa mort la maison retournera à Pierre ou à ses

héritiers. » Les termes sont douteux. Laisser veut dire

léguer, et léguer une maison veut dire en transmettre la

propriété. Mais le testateur ajoute : « pour en jouir pen-
dant sa vie. « Cette expression marque un usufruit. Puis
il dit que la chose doit retourner à Pierre ; ce qui sup-
pose que le premier légataire en était propriétaire. La
cour de Liège a décidé que la maison était; léguée au pre-
mier légataire en usufruit et au second en nue propriété.
Elle invoque d'abord la maxime que, dans le doute, on ne

peut pas présumer que le testateur ait voulu violer la loi
et faire une disposition nulle; mais elle a soin d'ajouter
que la vraie pensée du testateur a été de ne donner que

(1) Rejet, 25 janvier 1827 (Dalloz, au mot Disposition, n° 175).
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la jouissance au premier légataire, ce qui faisait rentrer
la disposition dans l'article 899 (1).

Quand les tribunaux interprètent le testament en se
fondant sur l'intention du testateur, ils sont dans leur
droit (2). Mais d'ordinaire ils se contentent du doute que
fait naître la mauvaise rédaction du testament pour le
maintenir en vertu de l'article 899. Voilà une jurispru-
dence que nous ne saurions admettre ; elle conduit à cette

singulière conséquence que les testaments mal rédigés
sont ceux qui ont le plus de chance d'être validés. Un

testateur commence par nommer un exécuteur testamen-

taire, en le chargeant de toucher les revenus de tous ses

biens et d'en compter avec sa nièce, son unique héritière,
et avec les enfants qu'elle laissera jusqu'à ce que tous

aient atteint l'âge de vingt ans. Puis il ajoute que la mère

ni les enfants ne pourront aliéner ni hypothéquer les

biens, et que si un capital était remboursé, l'exécuteur

devrait employer les deniers en achat de terres. Il a été

jugé que la mère était simple usufruitière et les enfants

nus propriétaires, ce qui validait le testament. La cour

se fonde sur les termes de la clause qui n'appellent pas
la nièce à la propriété des biens ; le testateur dit seule-

ment qu'elle en touchera les revenus ; c'est donc un usu-

fruit, et s'il y a.vait doute, il faudrait encore interpréter
la disposition en ce sens (3). Il y a un mot dans le testa-

ment qui, nous semble-t-il, excluait tout doute ; le testa-

teur appelait sa nièce son héritière universelle; donc il

l'appelait à la propriété de ses biens ; en lui défendant de

disposer des biens, il l'obligeait implicitement à conser-

ver les biens pour les rendre à ses enfants : ne sont-ce

pas là les caractères d'une substitution fidéicommissaire?

49®. Il y a des dispositions qui sont ambiguës, on ne

sait si c'est à dessein ou si c'est par ignorance. Une tes-

tatrice lègue à sa tante et à son mari, s'il survit à sa

femme, la propriété de sa succession mobilière, voulant

(1) Liège. 25 février 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 337). Comparez Liège,
25 février*182S (Pasicrisie, 1828, p. 71)

(9i Comparez Rejet. 16juillet 183S(Dalloz, au mot Substitution, n°l /9.1°).

13) Bruxelles. 6 mai 1824 (Pasicrisie, 1824, p. 112).
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que le survivant des deux, soit sa tante, soit son oncle,
en jouisse ainsi que bon lui semblera, à l'effet de quoi
elle les institue ses légataires universels. Le testament

fut attaqué comme contenant une substitution prohibée.
On disait que chacun des légataires était sai si de la moi-

tié des biens, à la charge de la conserver pendant sa vie

et de la rendre, à sa mort, à celui qui survivrait. La cour

de Caen et la cour de cassation jugèrent qu'il n'y avait

pas de substitution. Toullier approuve et justifie cette

décision. Chacun des deux légataires, dit-il, ne doit être

considéré que comme usufruitier de la moitié jusqu'à l'évé-

nement de la condition ; l'usufruit se consolidera à la pro-

priété du tout en faveur du survivant ; jusqu'au décès du

prémourant, la propriété est suspendue, ce qui rend le

legs conditionnel quant à la propriété sans qu'il y ait de

substitution (i). Voilà une série de suppositions dont on

cherche en vain une trace dans le testament ; il n'y est

pas dit un mot d'usufruit, pas un mot d'une condition qui

suspende le legs de la propriété. L'usufruit et la condition

suspensive ont été imaginés pour expliquer la disposition
dans le sens de l'article 899. Suffit-il que l'on trouve une

explication telle quelle, une interprétation forcée, pour
qu'on décide qu'il n'y a pas substitution, parce qu'il y a

doute, et que, dans le doute, il faut se prononcer pour la

validité de l'acte? On repousse, et avec raison, les sub-

stitutions conjecturales ; on doit aussi repousser les inter-

prétations qui ne reposent que sur des conjectures.
Un testateur lègue ses biens à ses neveux mineurs

avec cette clause que si l'un ou plusieurs d'entre eux dé-
cèdent avant d'être arrivés à leur majorité, les survi-
vants seront ses légataires universels en toute propriété.
Est-ce une substitution prohibée? Voici l'interprétation
que la cour de Paris a donnée à cet acte. Le testateur a

prévu deux hypothèses distinctes. D'abord celle où les

quatre enfants parviendraient à leur majorité; dans ce

cas, il les a institués ses légataires universels en toute

(1) Rejet, 26 juillet 1808 (DaUoz, au mot Substitution, n° 214). Toullier.
t. III, 1, p. 35, n» 46.
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propriété. Ensuite celle où l'un ou plusieurs d'entre eux
décéderaient en minorité; dans ce cas, il a réduit celui
ou ceux qui ne parviendraient pas à leur majorité à un

legs de simple usufruit, et il a donné aux survivants la

part à laquelle auraient eu droit les prédécédés si la pre-
mière hypothèse s'était réalisée. Ainsi il y a deux legs
conditionnels, l'un de toute propriété, l'autre d'usufruit,
ce qui rend l'article 899 applicable (i). L'explication est

ingénieuse, mais convenons qu'elle est due au talent de

l'interprète et que dans le testament, il n'y a pas de trace
d'une double condition. Si l'un des enfants vient à mourir

après le décès du testateur, de qui recueillera-t-illes biens?
Du prédécédé. N'est-ce pas là le caractère d'une substi-

tution fidéicommissaire?

499. Il y a une clause qui se présente assez souvent
et sur laquelle les opinions diffèrent. Le testateur dit :
« J'institue Pierre héritier de tous mes biens immeubles

pour en jouir seulement pendant sa vie; mon intention

est qu'après sa mort les biens retownient à Paul, et en

cas que celui-ci meure sans enfants, je lui substitue

Jacques. * Il a été jugé que cette disposition contient une

substitution prohibée. Sur le pourvoi en cassation, Merlin

émit le même avis. Le motif de douter vient de ce que le

testateur, après avoir institué Pierre héritier, ajoute qu'il
ne doit jouir de ces biens que pendant sa vie; n'est-ce pas
là un usufruit. ? Et si Pierre est simple usufruitier, n'en

faut-il pas conclure que les autres légataires auxquels
les biens retournent sont des nus propriétaires? Merlin

répond que cette interprétation est contraire aux termes

du testament. Quand le testateur dit qu'il institue ou qu'il

lègue, il fait une transmission de propriété. S'il ajoute

que c'est pour jouir des biens légués pendant sa vie, cette

seconde disposition peut-elle détruire ou dénaturer la

première? Une pareille interprétation serait contraire

aux principes : toutes les clauses d'un acte doivent s'ex-

pliquer de manière à avoir chacune son effet; or, la pre-

mière disposition n'aurait pas l'effet qu'emportent les ter-

(1) Paris, 19 juillet 1870 (Dalloz, 1870, 2, 215), et Rejet, chambre civile,
19 mars 1873 (DaEoz, 1873,1, 55).

xiv. • 37
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mes dans lesquels elle est conçue, si elle était restreinte

par la seconde à un simple usufruit. En interprétant la

première disposition comme un legs d'usufruit, on fait

dire au testateur ce qu'il n'a pas dit. Il n'a pas dit : « J'in-

stitue Pierre héritier de l'usufruit de mes biens » ; il a

commencé par léguer ses biens immeubles à" Pierre, ce

qui comprend la propriété et l'usufruit; s'il a ajouté que
Pierre n'en aurait la jouissance que pendant sa vie, c'est

pour marquer qu'il n'en est pas propriétaire incommuta-

We ; en effet, après la mort de Pierre, les biens doivent

retourner à Paul ; c'est dire que ces biens sont grevés de

substitution, et voilà pourquoi le testateur dit que le pre-
mier légataire, l'institué, n'en jouira que pendant sa vie.

La cour de cassation jugea en ce sens (1).
La cour de Liège a interprété dans le même sens une

disposition par laquelle deux époux s'instituaient récipro- ,

quement héritiers universels, à condition néanmoins que
le survivant tiendrait la moitié des biens simplement en

usufruit, et que cette moitié retournerait, après son décès,
aux légataires désignés dans l'acte. Dans -cette espèce,
le motif de douter était plus sérieux que dans la pre-
mière. On pouvait dire que les testateurs restreignaient
la disposition par laquelle ils s'étaient institués héritiers,
en la limitant à une moitié des biens et que, pour l'autre

moitié, ils ne faisaient qu'un legs d'usufruit. Le tribunal

de Namur, par un jugement très-bien motivé, fit, pour le

legs prétendu en usufruit, le même raisonnement que
Merlin avait fait pour expliquer la jouissance viagère du

premier légataire. Il faut concilier les deux dispositions
et non détruire l'une par l'autre; or, ce serait détruire

l'institution d'héritier, qui comprend la toute propriété dés

biens, que de la réduire à un simple usufruit pour la moi-
tié des biens. Il y a une autre interprétation plus natu-

relle, c'est que les testateurs, en parlant d'usufruit, ont

entendu que la moitié des biens serait vinculée dans les
mains de l'héritier institué, parce qu'elle devait retourner
à d'autres personnes après sa mort. Les testateurs disent,

(1) Rejet, 19 nivôse an xn (Merlin, Questions de droit, au mot Substi-
tution fidéicommissaire, t. XV, p. 49, § V).
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en effet, que cette moitié des biens doit retourner, après
la mort de l'institué, à d'autres légataires ; par là ils indi-

quent clairement que les biens doivent passer de la tête
de l'héritier institué sur celle des légataires substitués.
Preuve que la propriété a résidé sur la tête de l'institué ;
c'est parce qu'il doit la conserver qu'il est qualifié d'usu-
fruitier ; mais s'il n'était qu'usufruitier, il ne pourrait pas
transmettre les biens, puisque, à sa mort, son droit s'étein-
drait. Il est donc propriétaire, mais avec charge de con-
server et de rendre (1).

50©. Cette doctrine n'a pas trouvé faveur ; la juris-

prudence aime à maintenir les actes de dernière volonté ;

quand, en les prenant au pied de la lettre, ils semblent

contenir une substitution, elle les interprète de manière

à trouver les dispositions douteuses, et le doute suffit

pour maintenir l'acte, sans que l'on s'enquière de l'inten-

tion du disposant. Toutefois la jurisprudence n'est pas
aussi décisive qu'on le dit (2). Les circonstances diffèrent

d'un caé à un autre, et les motifs de décider diffèrent éga-
lement.

La cour de Paris a jugé qu'il n'y avait pas substitution

prohibée dans l'espèce suivante. Un testateur lègue ses

biens à ses cousins « pour en jouir en usufruit, voulant

que le tout soit insaisissable et inaliénable dans leurs

mains, pour que lesdits biens passent à leurs enfants; et

dans le cas où ils n'en auraient pas, au parent le plus

proche en degré. » C'est, dit la cour, un legs d'usufruit

au profit des cousins et un legs de nue propriété au profit
des enfants. La seconde proposition découle de la pre-

mière, et celle-ci, quoique contestable, est admissible;

en effet, léguer ses biens pour en jouir en usufruit, c'est

léguer l'usufruit ; il n'y a pas là deux dispositions, il n'y

en a qu'une qui porte sur l'usufruit des biens ; et dès que

les premiers légataires ne sont qu'usufruitiers, il n'y a

plus de substitution (3).

(1) Liège, 23 octobre 1806 (Dalloz, au mot Substitution, n° 172).

(2) Dalloz, au mot Substitution, n° 173.

(3) Paris 16 avril 1811 (Dalloz, au mot Substitution, n° 174, 1°). Com-

parez Paris, 28 mai 1821 (Dalloz, au mot Substitution, n» 174,2°).
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La clause suivante est plus douteuse ; elle ressemble

à celle que Merlin considérait comme une substitution

prohibée ; mais il y a un élément d'interprétation dont le

grand jurisconsulte n'a pas tenu compte et qui est néan-

moins décisif, c'est l'intention du testateur. Un testateur

commence par nommer et instituer son frère pour son seul

héritier universel et général, mais il ajoute que c'est

pour jouir des revenus des biens sa vie durant, ce qui

marque que c'est un legs universel en usufruit; il ne faut

pas prendre au pied de la lettre les mots héritier et insti-

tution, dans notre droit moderne, ces mots ont perdu de

leur importance, on doit s'attacher à la volonté du testa-

teur; dans l'espèce, il la fait connaître clairement en di-

sant que son héritier jouira des revenus. La cour examine

ensuite les autres clauses du testament, et elle ne trouve

nulle part l'intention de disposer de la propriété en fa-

veur du premier légataire; cela suffisait pour décider la

question. Elle ajoute que s'il y avait doute, il faudrait se

prononcer en faveur du maintien de l'acte (1). Les prin-

cipes que la cour invoque sont incontestables ; mais il y
a un écueil que le juge doit éviter en cette matière : c'est

le désir d'interpréter le testament de manière à lui donner

effet. S'il examine le testament avec ce désir préconçu,
il trouvera toujours des raisons de douter, mieux que
cela, il interprétera les clauses de l'acte de manière que
l'intention du testateur soit en harmonie avec les disposi-
tions de la loi.

Nous citerons, à l'appui de cette remarque, un arrêt de

la cour de Bastia. Le testateur institue pour son unique
et universelle héritière sa soeur frappée de cécité. Il

nomme un exécuteur testamentaire chargé d'administrer
les biens et de fournir à la légataire tout ce qui lui est

nécessaire. Puis il déclare qu'au décès de sa soeur les
biens qui se trouveront exister seront hérités par les ne-
veux du testateur. La cour a jugé que cette disposition
renferme un legs d'usufruit pour la soeur et un legs de

(1) Montpellier, 12 mars 1830, et Rejet, de la chambre civile, après déli-
bération en chambre du conseil, 25 juillet 1832 (Dalloz, au mot Substi-
tution, n° 174, 5°).
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nue propriété pour les neveux. Elle se fonde sur l'inten-
tion du testateur et sur les circonstances de la cause (1).
Les principes sont excellents, mais voyez à quoi ils abou-

'

tissent. Il n'y avait pas un mot, dans l'acte, d'où l'on pût
induire que la soeur était légataire de l'usufruit; les ter-
mes du testament prouvaient, au contraire, qu'elle avait
le pouvoir de disposer, ce qui exclut un simple usufruit ;
en effet, le testateur disait que les biens qui se trouve-
raient exister au décès de la soeur seraient hérités par
ses neveux ; donc il prévoyait qu'ils pourraient ne pas se
trouver tous dans son hérédité, ce qui suppose que la
soeur avait le pouvoir d'aliéner. C'était donc un de ces
fidéicommis que l'on appelle de residuo-, ils ne sont pas
prohibés, comme nous l'avons dit; on leur applique les

principes qui régissent les legs (nos 475 et suiv.).
SOI. La cour de cassation se réserve un droit de con-

trôle en matière de substitution. Elle a rendu, sur la

question que nous examinons, un arrêt motivé avec beau-

coup de soin qui établit avec évidence l'existence d'une

substitution prohibée dans une disposition que l'on pré-
tendait valider en appliquant l'article 899. Le testateur

veut que sa succession immobilière soit partagée par
moitié entre deuxlégataires et qu'au décès de l'une d'elles,
les biens à elle dévolus appartiennent à deux personnes

désignées. On soutenait que les premiers légataires
n'avaient que l'usufruit des biens et que les seconds léga-
taires étaient nus propriétaires. Les termes"de l'acte ré-

pugnaient à cette interprétation; il n'y était pas dit un

mot d'usufruit ni de nue propriété. Au cas où le premier

légataire aurait survécu à ceux qui étaient appelés, à sa

mort, à recueillir sa part, ils n'auraient eu aucun droit,

preuve certaine qu'ils n'étaient pas légataires de la nue

propriété. Ils venaient aux biens après le premier léga-

taire, donc comme substitués ; par suite, le premier léga-

taire était virtuellement chargé de conserver et de rendre

(1) Bastia, 20 mai 1850 (Dalloz, 1850, 2, 135). Comparez Paris, 10 dé-

cembre 1838, et Rejet, 20 janvier 1840 (Dalloz, au mot Substitution,
n° 178, 2°).
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les biens à sa mort ; donc il y avait substitution (1). Nous

croyons que les tribunaux devraient toujours mettre la

même rigueur dans l'appréciation des actes de dernière

volonté, les examiner en- eux-mêmes, abstraction faite de

la question de savoir s'ils vaudront ou s'ils ne vaudront

pas.

N° 3. DISPOSITIONSCONDITIONNELLESET SUBSTITUTIONFIDÉICOMMISSAIRE.

502. Les legs conditionnels et les substitutions fidéi-

commissaires ont, en apparence, une grande analogie.
Toutefois ces dispositions se distinguent par un carac-

tère essentiel : le legs conditionnel ne contient qu'une
seule libéralité, tandis que la substitution en contient

deux. Il est donc difficile de faire valoir comme legs con-

ditionnel une disposition que l'on prétend entachée de

substitution; on ne le peut que dans les cas où il n'y a

réellement qu'une libéralité, marque certaine que ce n'est

pas une substitution (2). Nous donnerons un exemple em-

prunté à la jurisprudence.
Une femme institue son mari héritier sous la clause

que, dans le cas où il convolerait en secondes noces, il

sera tenu de rendre la moitié de ce dont il a été institué,
et qui sera distribuée aux pauvres. Le tribunal de Stras-

bourg annula cette disposition comme contenant une

substitution, l'héritier institué étant chargé de rendre la

moitié de l'hérédité et, par conséquent, de la conserver.

Il y avait encore une autre interprétation possible, c'était

de considérer le legs comme étant fait sous une condition

résolutoire. C'est en ce sens que la cour de Colmar inter-

préta la disposition. L'arrêt se fonde sur la nature de la

condition sous laquelle le légataire était tenu de rendre ;
elle dépendait de lui et elle devait se réaliser de son vi-

vant, ce qui caractérise la condition résolutoire. Nous

croyons qu'il eût fallu interroger l'intention de la testa-

trice pour voir si elle avait voulu faire une substitution

(1) Rejet, de la chambre civile, 25 juiUet 1849 (Dalloz, 1849,1, 321).
(2) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p. 27 et note 45.
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conditionnelle, ou un legs sous condition résolutoire ;
c'était donc une question de fait, et non une question de
droit. Ce que la cour ajoute sur les effets de la condition
résolutoire est évident : la libéralité étant résolue comme
si elle n'avait jamais été faite, il ne pouvait plus y avoir
de substitution (1). Il y a un arrêt dans le même sens de
la cour de Caen (2).

Dans l'espèce suivante, il y avait doute : la cour de

Lyon a jugé qu'il y avait substitution et la cour de cas-

sation a décidé que la disposition litigieuse était condi-

tionnelle. Après avoir légué l'usufruit de tous ses biens à

sa" femme, le testateur instituait pour ses légataires uni-

verselles, conjointement entre elles, avec droit d'accrois-

sement en cas de prédécès de l'une d'elles, ses deux nièces,

lesquelles seront propriétaires du jour de son décès. Puis

le testateur ajoutait que le legs à ses nièces était fait sous

la condition qu'elles atteindraient leur majorité ou que
l'une d'elles deviendrait majeure, et que si l'une et l'autre

mouraient avant cet âge sans enfants, il voulait que le

legs profitât, en ce cas, à ses héritiers naturels.

La cour de Lyon, se fondant sur les termes du testa-

ment qui déclaraient formellement que les deux nièces

seraient propriétaires à partir de son décès, en conclut

que la propriété reposait sur leur tête, qu'elles étaient

chargées de conserver et de rendre les biens aux héri-

tiers naturels du testateur, ce qui constituait l'ordre suc-

cessif, caractère distinctif de la substitution. Il est vrai

que le testateur ajoutait que ses deux nièces étaient appe-

lées sous condition; la cour écarte l'objection, d'abord

parce qu'il lui paraît très-contestable que les principes

des conditions puissent être invoqués en matière de tes-

tament, et qu'en admettant que les legs puissent être con-

ditionnels, on ne peut pas, sous la forme d'une disposi-

tion conditionnelle, faire une substitution prohibée. Ici

est l'erreur de la cour. Sans doute, on ne peut pas éluder

la prohibition des substitutions en faisant en apparence

(1) Colmar, 8 août 1819 (Dalloz, au mot Substitution, n° 116, 1°).

(2) Caen, 11 août 1825 (Dalloz, n° 185).
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une disposition conditionnelle qui présente tous les ca-

ractères de la substitution fidéicommissaire. Mais la dis-

position litigieuse présente-t-elle ces caractères? Yavait-

il ordre successif? une double transmission? La disposition,
dit la cour de cassation, n'aurait les caractères de la

substitution prohibée qu'autant que le testateur aurait

manifesté l'intention d'opérer deux transmissions succes-

sives et de faire ainsi deux libéralités venant, non l'une

à défaut de l'autre, mais l'une après l'autre, et conférant

la propriété aux premiers gratifiés, sur la tête desquels
elle persisterait, sous la charge de conserver jusqu'à leur

décès et de rendre à ce moment, de sorte que la propriété

passe, alors seulement, sur la tête des gratifiés en second

ordre. Or, dans l'espèce, rien dans les termes de la dis-

position n'impliquait l'institution de deux ordres succes-

sifs de légataires devant transmettre de l'un à l'autre

l'objet d'une double libéralité. Il n'y avait qu'un seul legs,

purement conditionnel et subordonné à une éventualité

incertaine, celle d'une condition suspensive ou résolu-

toire, dont l'accomplissement a pour effet de rendre comme

non avenu le legs soumis à une telle condition. La con-

séquence est que les héritiers naturels du testateur exis-

tants au jour de son décès étaient appelés aux biens, non

comme substitués, mais à titre d'héritiers (1).

N° 4. FIDÉICOMMISde residuo ET SUBSTITUTIONFIDÉICOMMISSAIRE.

S03. Le fidéicommis de residuo a quelque ressem-
blance avec la substitution fidéicommissaire, dans les ter-
mes que le testateur emploie ; mais il y a cette différence
essentielle que l'institué est seulement chargé de rendre
ce qui restera, ce qui implique qu'il n'est pas tenu de con-

server, le testateur lui ayant donné le pouvoir d'aliéner,
soit d'une manière absolue, soit à titre onéreux. Ainsi,

quoique faite dans les termes d'une substitution, la dis-

position litigieuse doit être validée comme substitution
fidéicommissaire lorsque le testateur a donné à l'institué

(1) Cassation, 18 juin 1873 (après délibéré en chambre du conseil. Dalloz,
1873, 1, 283).
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le droit de disposer (1). Un testateur commence par dire :
« Je donne et lègue mes biens à mon neveu pour par lui
en disposer en toute propriété et jouissance à compter du

jour de mon décès. « Puis il ajoute : « Je veux, et entends

que, dans le cas où mon neveu viendrait à décéder sans

postérité, les biens que je viens de lui léguer retournent
à mes héritiers naturels, excepté néanmoins, etc. » Il y
a là, en apparence, une substitution faite sous condition,

puisque, dans l'opinion générale, le retour stipulé au

profit des héritiers seuls équivaut à une substitution fidéi-
commissaire. Mais pour qu'il y ait substitution, il faut

que l'institué soit obligé de conserver. Or, dans l'espèce,
le testateur ne lui impose pas cette obligation ; au con-

traire, il laisse au légataire toute liberté de disposer des

biens. La clause par laquelle il veut que les mêmes biens

retournent à ses héritiers venant après cette autorisation

générale et absolue de disposer ne peut être considérée

que comme donation de ce qui restera en possession du

légataire lors de son décès'. C'est dire qu'il y a fidéicom-

mis de residuo. Telle a été la décision de la cour de cas-

sation (2).
La cour de cassation a encore jugé qu'il y a fidéicom-

mis de residuo lorsque le testateur défendau légataire de

disposer des biens par testament, mais lui laisse la fa-

culté de disposer entre-vifs. Dans l'espèce, le testateur

avait institué pour légataire universelle sa femme, avec

cette clause qu'elle jouirait des biens légués à son plaisir
et volonté, sauf à remettre la moitié de ce qui lui res-

tera après son décès aux proches parents du testateur.

La cour de Montpellier interpréta cette disposition en ce

sens que la légataire n'avait pas le droit de disposer par

testament; mais comme elle avait le pouvoir de jouir des

biens « à son plaisir et volonté », elle n'était pas obligée de

conserver, doncilyavait seulement fidéicommis de residuo.

-La cour de cassation confirma cette interprétation (3);

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 28 et note 51, § 694.
(2) Rejet, 27 février 1843 (Dalloz, au mot Substitution, n° 69, 6°), et

17 février 1836 (ibid., n° 69, 9°).
(3) Rejet, 11 août 1864 (Dalloz, 1864, 1, 468).
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5.04. La charge de rendre, quand elle est conçue en

termes absolus, implique l'obligation de conserver, car

on ne peut pas rendre si l'on ne conserve pas. Mais si,
tout en chargeant le légataire de rendre, le testateur lui

permet « de jouir et disposer en bon père de famille s,
il n'y a pas charge de conserver, et la charge de rendre

sans la charge de conserver équivaut à un fidéicommis

de residuo (1).
La seule difficulté est de savoir si le testateur a donné

à son légataire plein pouvoir de disposer. Il lègue le dis-

ponible à son petit-fils en pleine propriété; l'objet du legs
consiste en valeurs mobilières. Puis le testateur ajoute :
« Si mon petit-fils vient à décéder sans enfants, son père
héritera de son lot et je le substitue au lieu et place de

mon petit-fils. « D'après les termes du testament, il y
avait substitution; mais le pouvoir de disposer résultait

de la nature des choses léguées et de la clause qu'elles
étaient données en toute propriété au légataire. Celui qui
est propriétaire de valeurs mobilières, sans qu'on lui im-

pose aucune garantie pour l'emploi et la conservation, a

le droit d'en disposer; si donc il est tenu de rendre, il

n'est pas obligé de conserver, partant la substitution appa-
rente n'est qu'un fidéicommis de residAio. La cour de cas-
sation a approuvé cette interprétation (2).

N° 5. DROITD'ACCROISSEMENTET SUBSTITUTIONFIDÉICOMMISSAIRE.

5@5. Un legs est fait conjointement à plusieurs per-
sonnes, avec la clause qu'en cas de prédécès d'un ou de

plusieurs des légat-aires, les survivants recueilleront la
totalité- du legs. Cette disposition peut avoir deux sens.
Si le testateur a prévu le cas où l'un des colégataires dé-
céderait après lui, c'est-à-dire après avoir recueilli les

biens, il y a substitution prohibée, puisqu'il y a deux
libéralités aArec ordre successif. Mais si le testateur a

prévu le cas où l'un des colégataires décéderait avant lui,

(1) Rejet, 12 mai 1819 (Dalloz, au mot Substitution, n" 119). et 2 mars 1864
(Dalloz, 1864, 1, 214).

(2) Rejet, 28 novembre 1849 (Dalloz, 1850,1, 113).
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donc sans avoir recueilli les biens, il y a lieu au droit
d'accroissement au profit des autres légataires. Quelle
interprétation faut-il préférer? Il y a deux principes en
conflit. D'une part, on dit que les actes doivent être inter-

prétés de manière à leur donner effet; d'après ce prin-
cipe, il faut écarter l'interprétation qui annulerait la dis-

position comme contenant une substitution prohibée. Mais
si l'on décide qu'il y a seulement droit d'accroissement, la
clause devient inutile, car l'accroissement entre coléga-
taires conjoints a lieu de droit. Dans ce conflit que faut-il
faire? A notre avis, il faut consulter l'intention du testa-
teur et, par conséquent, les circonstances de la cause ;
c'est une question de fait, d'interprétation de volonté (1).

La jurisprudence se décide d'après le principe qu'elle
aime à appliquer, en validant les actes quand il y a pos-
sibilité de n'y pas voir une substitution prohibée. Une

testatrice nomme pour ses légataires à titre universel et

par portions égales les trois enfants de son frère, vou-

lant, dit-elle, qu'en cas de décès sans postérité de l'un ou

de l'autre de ses neveux, la portion du prédécédé profite
tout entière à celui ou à ceux qui survivront, pour être

partagée entre les survivants par part égale. Il a été jugé

que la testatrice n'avait voulu qu'établir le droit d'accrois-

sement entre ses légataires dans le cas où l'un d'eux

viendrait à mourir avant elle. La cour avoue que la clause

ainsi interprétée était inutile, puisque l'accroissement

avait lieu de droit; mais dans le doute, dit-elle, les juges
doivent interpréter les .actes dans un sens favorable à

leur maintien, et ils doivent aussi présumer que les tes-

tateurs ont voulu se conformer à la loi, plutôt que de s'en

écarter (2). Ce sont des motifs de droit, insuffisants, à

notre avis. Y avait-il réellement doute? Les termes n'en

laissent guère; ils impliquent une substitution; la testa-

trice suppose que l'un des colégataires prédécède à l'autre,

elle ne suppose pas que l'un des colégataires prédécède à

(1) Comparez Aubry et Rau, t. VI, p 27, et Demolombe, t. XVIII, p. 288,
n° 165

(2) Rejet, 19 juillet 1814 (Dalloz, au mot Substitution, n° 221), et 10 jan-
vier 1821 (ibid., n° 222).
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elle-même. La cour a donc soulevé un'doute pour inter-

préter l'acte en un sens qui permette de le maintenir; elle

aurait dû, nous semble-t-il, interroger la pensée de la

testatrice et maintenir l'acte seulement dans le cas où

il y aurait eu doute véritable et invincible (n° 489).

§ IV. Conséquence de la prohibition.

N° 1. PRINCIPE.

506. Après avoir prohibé les substitutions, l'arti-

cle 896 ajoute, dans un deuxième alinéa : « Toute dispo-
sition par laquelle le donataire, l'héritier institué ou le

légataire sera chargé de conserver et de rendre à un tiers

sera nulle, même à l'égard du donataire, de l'héritier

institué ou du légataire. » Merlin dit que l'on s'étonne

que le sens de cette disposition ait été contesté ; à la pre-
mière lecture, tout homme de bonne foi conviendra que
la loi annule toute la disposition, c'est-à-dire non-seule-

ment la substitution, mais aussi l'institution. Tel est le sens

littéral et naturel de ces mots que la disposition est nulle,
même à l'égard du donataire, de l'héritier institué ou du

légataire. Quand le texte est clair et évident, le devoir de

l'interprète est de s'}
7 tenir, au lieu d'aller chercher des

difficultés là où il n'y en a point. C'est ce que l'on a fait

pour l'article 896 ; l'on a dit et jugé que la loi annulait
seulement la substitution et qu'elle maintenait l'institu-

tion. C'est faire dire au législateur le contraire de ce qu'il
dit. Le premier alinéa de l'article 896 prohibe les substi-

tutions et les annule. Pourquoi le législateur a-t-il ajouté
un second alinéa? Précisément pour frapper de nullité
la disposition tout entière, la libéralité qui est faite à l'in-
stitué aussi bien que la libéralité qui est faite au substi-
tué. C'est le sens du mot même, c'est le sens de tout

l'alinéa, ou il faut dire que l'alinéa n'a point de sens. C'est
ce que Merlin établit avec Une évidence à laquelle il n'y
a rien à ajouter ; nous renvoyons à son réquisitoire.

Qu'oppose-t-on au texte? Un passage du discours dé
l'orateur du Tribunat. Si nous en disons un mot, c'est
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pour tenir nos lecteurs en garde contre les travaux pré-
paratoires, dont on se sert trop souvent pour soutenir les
opinions les plus hétérodoxes. Voici les paroles de Jau-
bert : <- Pour qu'une disposition à titre gratuit soit vala-
ble, la transmission devra s'opérer directement et immé-
diatement de fauteur de la libéralité en faveur de celui

qui en sera l'objet... Je donne ou lègue ma maison à
Pierre à charge de la rendre à Jean; c'est cette disposi-
tion qui sera nulle, même en faveur d,e Pierre. * Cela

signifie, dit-on, que Pierre, c'est-à-dire le donataire grevé,
profite de la nullité de la substitution, donc l'institution
est maintenue. Merlin répond que l'on fait dire au rap-
porteur du Tribunal, comme à la loi, le contraire de ce

qu'il dit. Qu'y a-t-il de nul, suivant Jaubert? C'est la dis-

position avec charge de rendre. S'il ajoute que c'est en
faveur de l'institué, cela veut dire que la disposition sera

nulle, même en tant que faite en faveur de Pierre. Après
tout, si Jaubert avait réellement dit ce qu'on lui fait dire,
il se serait mis en opposition avec le texte de la loi et,

par conséquent, son opinion n'aurait aucune valeur.

On invoque encore les principes, c'est-à-dire l'esprit de

la loi. Quand une condition est illicite, que fait le légis-
lateur dans les donations et testaments ? Il la répute non

écrite et maintient la disposition (art. 900). Pourquoi

n'appliquerait-il pas le même principe à la charge de con-

server et de rendre? Elle est illicite. Eh bien, qu'on l'ef-

face. De ce que la substitution est viciée, ce n'est pas une

raison pour annuler l'institution. Merlin va nous dire

quelles sont les raisons spéciales à la substitution qui
ont engagé le législateur à annuler la disposition tout en-

tière. Si la loi avait maintenu l'institution tout en annu-

lant la substitution, elle aurait très-souvent donné effet

à une libéralité que le testateur n'a entendu faire qu'en

faveur du substitué. Qui sait ce que le disposant.a voulu?

Entend-il avantager l'institué, même au cas où la substi-

tution serait nulle? Il n'a qu'à déclarer que telle est sa

volonté, et l'institution sera maintenue. Mais s'il garde le

silence,' le législateur ne peut tester pour lui, au risque

de tester contre sa volonté. Il ne lui restait qu'à annuler
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toute la disposition. Il devait le faire s'il voulait atteindre

son but. La loi de 179& n'annulait que la substitution.

Qu'en résulta-1-il? C'est que l'institué se croyait lié par
la volonté du disposant ; il l'exécutait par conscience, par
délicatesse, quoiqu'il ne fût pas obligé de l'exécuter. Il

.n'y avait qu'un moyen légal de rendre la prohibition effi-

cace, c'était d'annuler la disposition tout entière. La ju-

risprudence est en ce sens ainsi que la doctrine ; il est

même inutile de citer des autorités, la question n'étant

pas douteuse (i).
SOf. L'application du principe donne lieu à une ques-

tion assez difficile. On suppose que la disposition qui
contient la charge de conserver et de rendre n'oblige
l'institué à rendre au substitué qu'une partie des objets

qui lui ont été donnés ou légués ; cette substitution par-
tielle aura-t-elle pour effet d'annuler la disposition tout

entière, même pour les objets qui ne sont pas grevés de

la charge de restitution? Il y a des arrêts qui décident

nettement que la substitution n'étant que partielle, la nul-
lité aussi est partielle. Le testateur charge le légataire
de conserver et de rendre les immeubles à un tiers ; il ne
lui impose pas cette charge pour le mobilier légué. Il a
été jugé que la substitution prohibée par la loi ne rend
nulle que la disposition à laquelle elle se rapporte ; qu'elle
ne peut donc atteindre la disposition des effets mobiliers,
l'héritier institué n'étant pas chargé de les conserver et de
les rendre. La cour de cassation confirma cette interpré-
tation (2). Elle est généralement suivie par les tribunaux.
Annuler la disposition tout entière, dit la cour d'Agen,
c'est ajouter à l'article 896 et dépasser, par conséquent,
la rigueur de la loi. Elle annule la disposition qui est

grevée de la charge de conserver et de rendre ; la loi ne
dit pas que la disposition est nulle, dès qu'il s'y trouve
une clause qui oblige le donataire à rendre une partie des

objets donnés. Il faut donc diviser la libéralité comme le

(1) Merlin, Répertoire, au mot Substitution fidéicommissaire, sect. I,
§ XIV, n° IL Voyez les arrêts cités par Dalloz, n° 230.

(2) Bordeaux, 21 août 1813, et Rejet, 3 août 1814 (Dalloz. au mot Substi-
tution, n° 234).
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disposant lui-même l'a fait, en annulant ce qu'il n'avait

pas le droit de faire et en maintenant ce qu'il a fait légi-
timement (1).

508. La plupart des auteurs enseignent la même opi-
nion (2). Coin-Delisle fait une objection très-sérieuse qui
a entraîné d'autres auteurs et même, comme on le pré-
tend, la cour de cassation. Pourquoi, dit-on, le législa-
teur annule-t-il l'institution en même temps que la dispo-
sition? Parce que l'on ne sait pas si le testateur aurait
maintenu la libéralité qu'il fait à l'institué s'il avait prévu
que la libéralité faite au substitué serait annulée. La
même incertitude n'existe-t-elle pas dès qu'une partie
de la libéralité est grevée de restitution? Qui peut affir-
mer que le disposant aurait donné à l'institué les biens

qu'il ne grève pas de restitution, s'il avait su que la libé-
ralité serait annulée en ce qui concerne les biens qu'il
grève de là charge de conserver et de rendre? Donc,
dans l'esprit de la loi, toute la disposition doit être

nulle (3).
Sans doute, il y a toujours une question d'intention

dans les actes de dernière volonté, et si l'on pouvait

prouver que le défunt a entendu subordonner l'efficacité

de la libéralité tout entière, à l'exécution de la charge

partielle de conserver et de rendre, il faudrait annuler

toute la disposition. Mais quand le testateur n'a pas dé-

claré sa volonté, il faut interpréter l'acte d'après l'arti-

cle 896. Or, le texte limite la nullité à la disposition qui

comprend les biens que l'institué doit rendre ; on ne peut

pas, en invoquant l'esprit de la loi, étendre une excep-

tion, et l'on ne saurait contester que l'article 896 ne con-

sacre une exception.
509. Examinons maintenant les arrêts qui paraissent

avoir consacré l'opinion quenous combattons. Nousavons

rapporté l'arrêt de la cour de cassation qui maintient

(1) Agen, 13 décembre 1811 (Dalloz, au mot Substitution, n° 235). Com-

parez Bruxelles, 18 février 1830 (Pasicrisie, 1830, p. 46).
(2) Voyez les auteurs cités par Demolombe, t. XVIII, p. 20b, n° 1/9, et

par Dalloz, 1865, 1, 439, note 1.
(3) Coin-Delisle, p. 53, n» 44 de l'article 896, suivi par Marcade.
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l'annulation d'un testament par lequel la testatrice, après
avoir institué son neveu pour son légataire universel,

ajoute que si ledit légataire n'avait pas de descendant

légitime, la fortune entière qu'elle délaissera, meubles et

immeubles, reviendra à son frère puîné ou à sa descen-

dance. On soutint devant la cour de cassation que la sub-

stitution de valeurs-mobilières, à défaut d'emploi prescrit

pour en assurer la représentation, devait être considérée

comme un fidéicommis de residuo, et on en concluait que
la substitution devait être maintenue, dans l'espèce, pour
les meubles. La cour décida qu'il était inutile d'examiner

si la substitution de valeurs mobilières était valable à

titre de fidéicommis de residuo, parce que l'institution,
annulée par l'arrêt attaqué comme entachée de substitu-

tion prohibée, résultait d'une disposition unique, laquelle

comprenait dans sa généralité tous les biens légués, meu-

bles et immeubles. Or, dit la cour, une pareille disposi-
tion est soumise, dans toutes ses parties, à la même con-

dition ; elle est donc indivisible, on ne peut la scinder

sans s'exposer à méconnaître et à violer la volonté de la

testatrice, en la maintenant pour une partie et en l'annu-

lant pour l'autre. Jusqu'ici la cour décide en fait, en se

fondant sur l'intention de la testatrice telle qu'elle résul-

tait delà clause litigieuse. Mais la cour va plus loin, car
elle ajoute que l'article 896 résiste à la distinction que
l'on prétendait établir.. Cet article, dit l'arrêt, absolu dans
ses termes, ne permet pas de supposer qu'en cas de sub-

stitution partielle il ait entendu restreindre aux biens
substitués qu'elle comprend les effets de la nullité qu'il
édicté contre la disposition principale; l'interpréter ainsi,
dit la cour, ce serait énerver ses prescriptions inspirées
par des considérations d'ordre public qui en exigent l'ap-
plition rigoureuse (1).

Si l'on s'en tient aux considérants, la cour de cassation

repousse en termes formels toute nullité partielle. Mais
les considérants ne doivent pas être séparés du disposi-
tif. En tenant compte des circonstances du fait, la déci-

(1) Rejet, 31 mai 1865 (Dalloz, 1865,1, 438).
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sion de
labour

nous paraît très-juridique. En effet, la
testatrice n'avait pas dit : Je substitue mes immeubles et

je lègue mes meubles sans substitution ; elle avait déclaré

expressément substituer ses biens meubles et immeubles,
elle avait donc déclaré sa volonté. De quel droit la scin-
dait-on quand elle-même disposait d'une manière indivi-
sible? Il en serait autrement si la testatrice disait : Je
substitue mes immeubles et je lègue mes meubles sans
substitution. Dans ce cas, elle-même divise et fait, en

réalité, deux dispositions, l'une avec substitution, l'autre
sans substitution, l'une valable, l'autre nulle. Pourquoi
annulerait-on la partie valable? Ce serait dépasser l'ar-
ticle 896. Les considérations d'ordre public que la cour

invoque sont hors de cause en ce qui concerne une dis-

position que le testateur n'a pas grevée de la charge de
conserver et de rendre.

5IO. La question s'est représentée devant la cour de

cassation, et elle a reçu une solution qui se rapproche de

l'opinion que nous venons d'énoncer. Dans son premier
arrêt, la cour semblait nier que la nullité pût être par-
tielle. Dans le second arrêt, elle dit que l'on peut admettre

que la substitution qui ne grève qu'en partie la disposi-
tion principale n'en entraîne la nullité que dans la pro-

portion dans laquelle il y a charge de conserver et de

rendre ; la cour y met cette condition que, pour le sur-

plus, la disposition non grevée de substitution s'en dégage
nettement et n'en subisse l'influence sous aucun rapport.
Mais lorsque la substitution, par la volonté du testateur

ou par la nature des conditions auxquelles elle est sou-

mise, réagit sur toute la disposition, dans ce cas, quoi-

qu'elle ne frappe directement qu'une partie des biens, elle

vicie la disposition entière; la raison en est que la pro-

priété du grevé reste incertaine pour le tout jusqu'à l'ou-

verture de la substitution, puisque son droit ne peut se

fixer définitivement sur aucune des parties. Or, c'est cette

incertitude de la propriété qui constitue un des grands

inconvénients des substitutions et qui l'a fait prohiber

d'une manière absolue. Telle était l'espèce qui différait

de celle que nous venons d'examiner : dans la première,

XIV. 3S
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c'est la volonté du testateur qui rendait la substitution

indivisible et en entraînait la nullité pour le tout : dans

la seconde, c'est la nature de la condition que le testateur

y avait attachée. L'acte portait : « Je donne aux deux

enfants de M., par portions égales, mon domaine de...,

et dans le cas où l'un des deux enfants viendrait à décé-

der avant sa majorité, je veux que M., le dernier-né hérite

de sa portion. » Le substitué n'était pas appelé à tout le

domaine, il ne devait recueillir que la part du prémou-

rant, donc en aucun cas plus de la moitié ; si cette moi-

tié avait été déterminée, l'on aurait pu diviser la substi-

tution et, par suite, la nullité eût été partielle ; mais la

moitié restait incertaine jusqu'à l'événement de la condi-

tion dont la réalisation devait donner ouverture à la sub-

stitution ; ce n'est qu'à ce moment que la part revenant au

substitué était fixée ; jusque-là la part des deux institués

,restait affectée de la substitution, puisqu'on ne pouvait
savoir lequel viendrait à prédécéder ; donc chacun des

institués était obligé de conserver sa portion pour la

rendre, le cas échéant, au substitué; partant les deux

parts se trouvaient affectées par la substitution et étaient

frappées d'indisponibilité, quoique l'une d'elles seulement

dût être rendue au substitué. Dans cet état de choses, la

cour a raison de conclure que. la disposition principale
formait, dans ses rapports avec la substitution, un tout,

indivisible, et tombait, pour chacune de ses parties, sous

l'application de l'article 896. La disposition était donc

nulle pour le tout, comme l'avait jugé la cour de Pau (1).
5f fi. Nous avons supposé qu'il n'y avait qu'une seule

disposition dont une partie était grevée de substitution.

S'il y a plusieurs dispositions dans un testament, les
unes grevées de substitution, les autres non soumises à la

charge de conserver et de rendre, il n'y a plus de doute ;
les dispositions étant distinctes, indépendantes l'une de

l'autre, forment comme autant de testaments différents,
la nullité de l'une ne peut pas entraîner la nullité de

(1) Rejet, 4 décembre 1865 (Dalloz, 1866,1, 38). Comparez Rejet, 9 juillet
1851 (Dalloz, 1851,1,187).
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l'autre ; la loi n'annule pas tout l'acte dans lequel se trouve
une substitution, elle annule seulement la disposition
qui est affectée de la charge de conserver et de rendre.
Sur ce point, la jurisprudence est d'accord avec la doc-
trine (1).

De là suit que si l'héritier institué est grevé de la

charge de conserver et de rendre les biens qui lui ont été

légués, les legs qui se trouveront dans le même acte et

qu'il était tenu d'acquitter ne tombent pas avec son propre
legs. Il est de principe que les legs sont une charge de
l'hérédité ; c'est celui qui la recueille qui doit les payer.
C'est donc celui qui prendra les biens à défaut de l'insti-
tué qui sera tenu d'acquitter les legs (2).

Le principe suppose que les dispositions sont indépen-
dantes l'une de l'autre. S'il y a des dispositions acces-

soires qui soient une conséquence ou une dépendance de

l'institution viciée et nulle, on applique le principe élé-

mentaire que l'accessoire suit le principal. La substitu-

tion, en même temps qu'elle avantage le substitué, trouble

l'ordre naturel des successions en privant de l'hérédité

ceux qui y étaient app elés en vertu de la loi. Si la dispo-
sition exclut formellement tels parents aux quels les biens

auraient dû revenir, il va de soi que l'exclusion tombe

avec la disposition dont elle est une conséquence (3).
Nous dirons plus loin à qui profite la nullité de la sub-

stitution.

Il s'est présenté un cas très-singulier. Le testateur or-

donnait le prélèvement, sur la masse de la succession, des

frais de l'instance à soutenir éventuellement pour la dé-

fense d'une disposition qui pouvait être attaquée pour
cause de substitution. Le testament fut attaqué et annulé.

Qui devait supporter les frais : le défendeur ou la suc-

cession? En principe, la partie qui succombe est con-

damnée personnellement aux frais (code de pr., art. 130) ;

(1) Rouen, 24 août 1812 (Dalloz, au mot Substitution, n° 155). Caen,
2 décembre 1847(Dalloz, 1849. 2, 226). Aubry et Rau, t. VI, p. 30, et note 56 :

Demolombe, t. XVIII, p. 206, n» 178.
(2) Angers, 7 mars 1822 (Dalloz, au mot Substitution, n° 121).
(3) Paris, 16 décembre 1833 (Dalloz, au mot Substitution, n° 67, 5°).
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pouvait-elle se prévaloir, dans l'espèce, de la clause qui
mettait les frais à charge de la succession? Le tribunal

de première instance le jugea ainsi : le testateur, .dit-il,

prévoyant que ses dispositions seraient attaquées, a voulu

mettre ses légataires à même d'en soutenir la validité

sans courir le risque des frais trop considérables qu'ils
auraient à supporter. Cette décision fut réformée en appel,
et avec raison. La disposition litigieuse était illégale,

puisqu'elle était viciée par une substitution; la nullité

étant d'ordre public, la clause qui tendait à la maintenir

était également viciée. Les héritiers légitimes ayant
-
obtenu gain de cause, il eût été injuste de leur faire sup-

porter les frais d'une instance qui tendait à soutenir une

institution contraire à l'ordre public (1).
512. Peut-on considérer comme dispositions indépen-

dantes l'institution qui se trouve dans un premier testa-

ment et la substitution qui se trouve dans un second? On

enseigne que les deux testaments n'ayant d'effet qu'à la

mortdu testateur doivent être considérés comme une seule
et même disposition, ce qui entraine la nullité de la sub-
stitution et de l'institution conformément à l'article 896.
Cela n'est-il pas trop absolu ? II y a sans doute des cas où
le second testament ne fait qu'un avec le premier et où
l'on doit, par conséquent, appliquer la nullité prononcée,
par l'article 896. Par testament olographe, une testatrice

lègue 30,000 francs à son petit-neveu. Puis elle fait un
testament par acte public où on lit la disposition suivante:
« J'ai légué à mon petit-neveu une somme de 30,000 fr.

pour le remplir de ses droits dans ma succession. Je con-
firme ce legs, mais à la charge de conserver et de rendre
la somme de 30,000 francs à ses enfants nés et à naître. »
Il a été jugé que les deux testaments formaient un tout
indivisible et que la substitution inscrite dans le second
était devenue la condition essentielle de la libéralité que
la tante voulait faire à son petit-neveu (2). Cela n'était

(!) Metz, 7 juillet 1869 (Dalloz, 1869, 2, 226).
(2) Rejet, 2 mars 185S (Dalloz, 1858, 1, 308). Comparez Rejet, de la

chambre civile, 21 juin 1S41 (Dalloz, au mot Substitution, n° 57, 2°). Aubryet Rau, t. VI, p. 29 et note 55.
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guère douteux, bien que le procès ait été porté jusqu'en
cassation.

Mais les deux testaments ne sont pas toujours et né-
cessairement indivisibles. Dès qu'il y a plusieurs testa-
ments, il faut examiner si le dernier déroge au premier ;
ce qui est^

une question d'intention, et ces questions se
décident d'après les circonstances de la cause. Les juges
peuvent donc décider en fait que l'intention du testateur,
en faisant le dernier testament, avec charge de conserver
et de rendre, n'a pas été de révoquer le premier, qui con-
tient une institution pure et simple. Une testatrice lègue
tous ses biens à son beau-frère purement et simplement.
Puis elle fait un second testament par lequel elle repro-
duit cette institution, avec charge de conserver etde rendre
au profit des fils du légataire. Dans un troisième testa-

ment, elle fait un legs au profit de sa servante, en répé-
tant que, sauf ce legs, elle donne tout à son beau-frère.

Cette volonté persévérante d'avantager sou beau-frère

excluait toute pensée de révocation de la libéralité qu'elle
lui avait faite; dès lors l'institution première, pure et

simple, devait être maintenue (1).

N0 2. EXCEPTIONS.

51S. En règle générale, l'institution et la substitution

forment une seule disposition indivisible ; voilà pourquoi
la loi frappe de nullité la disposition entière. Cependant
on ne peut pas poser en principe que la substitution et

l'institution forment toujours et nécessairement un tout

indivisible ; cela n'est vrai que si l'une et l'autre libéra-

lité sont valables en elles-mêmes, car il y a deux libéra-

lités puisqu'il y a deux gratifiés. Or, l'une de ces libéra-

lités peut être nulle en vertu des principes généraux qui

régissent les donations et les legs ; y aura-t-il, dans ce

cas, substitution prohibée ? Non, car l'une des conditions

requises pour qu'il y ait substitution fait défaut, il n'y a

qu'une seule libéralité, un seul gratifié. Preste à savoir si

(1) Rouen, 6 janvier 1869 (Dalloz, 1870, 2, 248).
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cette libéralité unique est valable. Il n'y a guère de doute

dans le cas où l'institution est valable et la substitution

nulle. Supposons que l'institution se trouve dans un pre-
mier testament, le second, qui contient la substitution, est

nul en la forme ; la nullité de la substitution entraînera-

t-elle la nullité de l'institution? Non, le second testa-

ment, nul en la forme, est considéré comme n'ayant ja-
mais été fait ; il n'y a donc ni substitution ni institution,

il y a une première libéralité qui est valable et qui doit

recevoir son exécution. Vainement objecterait-on que le

testateur a voulu subordonner sa première libéralité à la

charge de conserver et de rendre ; la volonté qui n'est

pas exprimée dans les formes voulues par la loi n'est pas
une volonté, la loi n'en tient aucun compte.

La question devient .douteuse lorsque l'institution est

nulle et la substitution valable. Celle-ci peut-elle valoir

comme libéralité par elle-même et indépendamment de

l'institution? On l'enseigne, par le motif que nous venons

de donner dans la première hypothèse. La substitution

aussi est une libéralité ; quand l'institution est valable,
le second gratifié ne recueille les biens qu'après le pre-
mier. Quand l'institution est nulle, le substitué devient

un donataire ou un légataire ordinaire : pourquoi ne re-

cueillerait-il pas les biens qui lui ont été donnés ou légués?
Il est vrai que par sa nature même la substitution est

une libéralité en second ordre, en ce sens qu'elle ne

produit son effet qu'après la première ; mais il n'en ré-

sulte pas qu'elle soit dépendante de la première et qu'elle
doive tomber avec elle. Tout ce que l'on peut dire, c'est

que la volonté du disposant est scindée, puisqu'elle ne

reçoit son exécution qu'en partie ; mais cela vient de ce

qu'il a fait une institution nulle ; la nullité de l'une des

libéralités ne peut pas entraîner la nullité de l'autre,

puisqu'elles sont distinctes et indépendantes. On objecte
la volonté du testateur; s'il avait prévu la nullité de

l'institution, aurait-il maintenu la substitution ? Nous

répondons que. le juge n'a pas le droit d'entrer dans
ces considérations. Il doit respecter une libéralité va-

lable, sans qu'il puisse rechercher ce que le testateur
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aurait fait s'il avait prévu la nullité de l'institution (1).
514. L'une des deux libéralités peut devenir caduque

par le prédécès de l'institué ou du substitué. Dans ce cas,
il n'y a plus de substitution, puisqu'il ne reste plus qu'une
seule libéralité. Cela suppose que la disposition avec

charge de conserver et de rendre est faite par testament;
le substitué prédécèdeau testateur, la substitution tombe,
l'institution subsiste. Il n'y a plus de substitution, puis-
qu'il n'y a plus de substitué. L'institution subsiste, puis-
que la libéralité est valable en elle-même. On ne peut pas
objecter la volonté du disposant, puisque c'est de son vi-
vant que le substitué est venu à mourir ; il aurait donc

pu changer ses dispositions, révoquer l'institution, il la
confirme en ne faisant pas de nouveau testament. Il en

est de même lorsque l'institué vient à prédécéder au tes-

tateur ; il n'y a plus de substitution, puisqu'il n'y a plus
d'institué. La substitution subsiste comme libéralité dis-

tincte et indépendante de l'institution. On a objecté que
le substitué n'étant appelé qu'en vertu d'une substitution

et à titre de substitué, la caducité de l'institution doit

entraîner la caducité de la substitution. Nous avons déjà

répondu à l'objection (n° 513) ; le testateur veut avanta-

ger le substitué aussi bien que l'institué ; dans l'espèce,
il a confirmé cette libéralité, puisque, l'institué étant pré-

décédé, il pouvait prendre de nouvelles dispositions s'il

entendait que le substitué ne recueillît-pas les biens im-

médiatement. Comme il ne change pas ses premières dis-

positions, on en doit conclure qu'il veut les maintenir. La

jurisprudence est en ce sens ainsi que la doctrine (2).
515. La substitution peut être conditionnelle, ce qui

ne l'empêche pas d'être prohibée et nulle. Si la condition

défaillit pendant la vie du testateur, la disposition sera-

t-elle nulle? Non, puisque la disposition n'existe qu'à la

mort du testateur ; or, à cette époque, il n'y a plus de

(1) Coin-Delisle, p. 54, n"* 46 et 47 de l'article 896. Aubry et P^au, t. VI,

p. 30 et note 58. ^ lL __ „„ ^ „,
(2) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau (t. VI, p. 38, note o9), par

Demolombe (t. XVIII, p. 212, n° 184). et par Dalloz, n<>142. Il faut ajouter

Paris, 19 juillet 1870 (Dalloz, 1870, 2,215). Rejet, chambre civile, 19 mars

1873 (Dalloz, 1873, 1, 55).
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deuxième libéralité, puisque la condition sous laquelle
elle était faite ne peut plus se réaliser. On a objecté la

règle catonienne d'après laquelle le testament vicié est

nul par cela seul qu'il ne peut produire aucun effet au

moment où il est dressé. Cette opinion, soutenue dans

une consultation de Coin-Delisle, n'a pas prévalu. La

cour d'Amiens ne répond pas même à l'objection, et la

cour de cassation n'en a tenu aucun compte ()). Notre code

ignore la règle catonienne. S'il prohibe les substitutions,
c'est parce que l'institué est chargé de conserver et de

rendre, et que la propriété frappée d'inaliénabilité est in-

certaine. Or, quand, du vivant du testateur, la charge de -

conserver et de rendre s'évanouit, peut-on dire que la

propriété reste un instant incertaine? Si on laissait là le

droit romain et si l'on s'en tenait au texte et à l'esprit de

notre législation, on éviterait bien des controverses et

des procès. La cour de cassation ajoute, et cela allait

sans dire, que si la condition vient à défaillir après la

mort du testateur, la disposition ne laisse pas d'être nulle.

Dans ce cas, l'article 896 est applicable, puisqu'il y a une

disposition avec charge de conserver et de rendre, ce qui
suffit pour qu'elle soit nulle.

51©. Il faut décider par le même principe la question
de savoir si la disposition entachée de substitution de-
vient valable lorsque l'institué ou le substitué renoncent
au bénéfice de la libéralité faite en leur faveur. Il ne peut
pas être question d'une renonciation antérieure à l'ouver-
ture de la disposition, puisque ce serait un pacte sur une
succession future, pacte que le code prohibe d'une ma-
nière absolue (art. 1130). Si la renonciation se fait après
la mort du testateur, elle est inopérante, car la disposi-
tion est frappée de nullité dès l'instant où elle s'ouvre, et
la nullité est radicale, comme nous le dirons plus loin.
Donc au moment où l'institué ou le grevé renoncent à
leur droit, ce droit n'existe plus ; la renonciation est sans

effet, la substitution est et. reste nulle. On objecte que la

(1) Amiens, 6 avril 1854, et Rejet, 26 février 1855 (DaUoz. 1855, 2, 1, et
1855, 1, 229).
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renonciation est une cause de caducité aussi bien que le

prédécès du légataire (art. 1043), qu'elle doit donc pro-
duire le même effet. Dans les legs ordinaires, c'est-à-dire

quand la libéralité est licite, cela est vrai, mais la sub-
stitution est une libéralité illicite ; au moment où elle
devrait s'ouvrir, elle est annulée, il n'y a plus de droit

auquel l'un des gratifiés puisse renoncer. S'il en est autre-
ment en cas de prédécès, c'est que, dans ce cas, la dis-

position n'étant pas ouverte, il n'y a pas encore de sub-

stitution, et il ne peut y en avoir, précisément à cause du

prédécès de l'institué ou du substitué (1).
5iy. Le testateur, craignant que ses dispositions ne

soient attaquées et annulées comme entachées de substi-

tution, déclare que si les substitutions qu'il établit ne

peuvent avoir lieu, il entend que celles qui ne sont pas
contraires à la loi aient leur exécution. Cette clause

efface-t-elle le vice de la substitution? La cour de cassa-

tion a validé une disposition conçue dans les termes que
nous venons de rapporter, bien que l'acte contînt des

substitutions prohibées. Nous croyons qu'elle a bien jugé.
Le testateur peut se trouver dans l'incertitude sur le

point de savoir si ses dispositions sont valables ou non ;
il ne veut pas violer la loi; que lui reste-t-il à faire? Il

déclare que si ses dispositions sont contraires à la loi, il

les efface et les retire. Dès lors il n'y a plus de substitu-

tion. En effet, pour qu'il y ait substitution, il faut que
l'institué soit obligé de conserver et de rendre; or, le tes-

tateur ayant dit qu'il ne veut que l'exécution de celles de

ses dispositions qui ne sont pas contraires à la loi, cette

déclaration fait disparaître pour l'institué toute obliga-

tion, même morale, de conserver et de rendre. On de-

mandera ce que deviennent les dispositions contenant des

substitutions prohibées? La cour répond que le testateur,

en renonçant à la substitution, manifeste l'intention de

préférer l'institution à la substitution au cas où elles ne

pourraient avoir effet l'une et l'autre ; les biens deviennent

(1) Aubry et Rau,t. VI, p. 31 et note 60. Demolombe, t. XV] II, p. 213,
n°185.
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donc libres de toute charge dans les mains de l'institué,

ce qui fait disparaître tous les inconvénients à raison

desquels la loi a prohibé, les substitutions (1).
La clause peut aussi être conçue en d'autres termes.

On suppose que le testateur dit que, dans le cas où la

disposition serait attaquée comme renfermant une substi-

tution, il entend que l'institution ait son effet comme libé-

ralité pure et simple, sans charge aucune, ou que la

substitution soit maintenue comme libéralité directe,
l'institution étant abandonnée. La clause ainsi formulée '

est-elle valable? MM. Aubry et Rau enseignent qu'on
doit la réputer non écrite, parce qu'elle tend à éluder la

prohibition des substitutions (2). D'autres auteurs la dé-

clarent valable. Il nous semble que cette dernière opi-
nion doit être préférée, au moins comme règle. Sans

doute, on ne peut pas permettre au testateur d'éluder la

prohibition de la loi, surtout quand la loi est d'ordre pu-
blic; car éluder la loi, c'est la violer, et la violation doit

entraîner la nullité de la clause. Il faut donc voir si la

clause litigieuse implique nécessairement la fraude. En

général, la fraude ne se présume pas : pourquoi la pré-
sumerait-on en matière de substitution? L'interprète, au

moins, ne le peut pas, puisque la loi n'établit aucune pré-
somption, ni de bonne ni de mauvaise foi. Donc le juge
devra rechercher la pensée du testateur, en prenant en

considération les circonstances de la cause et les clauses
de l'acte : il annulera -la substitution malgré la clause qui
tendait à prévenir l'annulation, s'il y a fraude à la loi : il
la maintiendra si le testateur n'avait aucune intention-de
violer la prohibition de l'article 896. En théorie, il y a
des probabilités pour la bonne et pour la mauvaise foi.
Il est certain que bien des testateurs cherchent à échap-
per à la prohibition prononcée par l'article 896 ; et il est
tout aussi certain qu'il y en-a qui ne songent pas à éluder
une loi qu'ils ignorent, et alors même qu'ils la connais-

sent, ils peuvent se tromper de bonne foi : les meilleurs

(1) Rejet, 5 décembre 1S65 (Dalloz, 1866, 1, 36).
(2) Duranton, t. VIII, p. 101, n° 84. Aubry et Rau, t. VI, p. 32 et

note 61.
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jurisconsultes ne sont-ils pas divisés sur ces questions
épineuses? Et si le testateur est de bonne foi, pourquoi
ne lui permettrait-on pas d'ajouter une clause qui, en.mo-
difiant ses dispositions, leur donne effet (1)? ;

La jurisprudence est en ce sens ; et, il faut le dire,'
dans les espèces qu'elle a eu à juger, il n'y avait aucune

apparence de fraude, pour ne pas dire que la bonne foi
était certaine. Un testateur avait fait plusieurs disposi-
tions par lesquelles il stipulait le retour des choses don-
nées à ses héritiers, au cas où les légataires mourraient
sans postérité. Les clauses de retour sont des plus dou-
teuses ; prévoyant ou craignant que ses dispositions res-
tassent sans effet, le testateur ajouta : « Dans le cas où
l'on prétendrait que je n'ai pas pu assurer le retour à mes
héritiers et que, de fait, d'une manière ou de l'autre, le
retour n'ait pas lieu, je dégage mon hérédité de toute

pension envers la mère, etc. » Le testateur maintenait
l'institution et supprimait la substitution. La cour de

Paris donna effet à la clause; la question de fraude ne

fut pas même agitée, la bonne foi du testateur n'était pas
douteuse (2). Elle-l'était encore moins dans une affaire

jugée par la cour de Poitiers. La testatrice avait eu soin

de prendre l'avis de plusieurs jurisconsultes et avocats

distingués ; elle déclare que, d'après les consultations qui
lui ont été données, elle a lieu de croire que ses inten-

tions sont conformes à la loi ; mais si, contre son attente,

les dispositions qu'elle avait faites en faveur de son petit-
neveu venaient à être attaquées, sous prétexte qu'elles
"contiendraient une substitution prohibée par la loi, elle

fait une libéralité pure, et simple au profit de son léga-
taire qu'elle chérissait et pour lequel elle sentait la plus
tendre affection, voulant, en conséquence, qu'il recueillît

un jour sa succession de préférence à tout autre (3).
5Ê8. Il en serait autrement si le testateur avait ajouté

une clause pénale pour empêcher les héritiers d'attaquer

(1) Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 251. Coin-Delisle, p. 57, n" 51
de l'article 896. Demolombe, t. XVIII, p. 215, n° 188.

(2) Paris, 3 mars 1820 (DaUoz au mot Substitution, n° 246).
3) Poitiers, 30 juillet 1830, et Rejet, 20 décembre 1831(Dalloz, n" 149).
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les dispositions pour cause de substitution. Ici l'on peut

appliquer à la lettre ce que les auteurs disent du carac-

tère de la prohibition et de la nécessité de prononcer la
* nullité des clauses qui tendraient à l'éluder. Aussi la ju-

risprudence prononce-t-elle la nullité des clauses pénales

ajoutées à une substitution dans le but de la maintenir.

Nous renvoyons à ce qui a été dit ailleurs sur ce point(i).

N° 3. EFFET DE LA NULLITÉ.

519. L'article 896 prononce la nullité de la disposi-
tion tout entière. Quel est le caractère de cette nullité?

La question est très-importante à raison des conséquences

qui découlent du principe, suivant que l'on admet que la

nullité est ou n'est pas d'ordre public. Nous croyons avec

la cour de cassation que la nullité est essentiellement

d'ordre public (2). Le caractère de la nullité qui sanctionne

une prohibition dépend de la nature de la disposition qui
est prohibée. Qu'on se rappelle les motifs qui ont fait

prohiber les substitutions : elles sont contraires à l'intérêt

économique de la société, parce qu'elles mettent les biens

hors du commerce : elles sont en opposition avec le prin-

cipe démocratique qui est la base de notre ordre social:

elles blessent l'ordre moral en établissant l'inégalité entre

les enfants du même père. Si jamais il y a eu une prohi-
bition et, par suite, une nullité d'ordre public, c'est bien

celle qui est écrite dans l'article 896. On l'a cependant
contesté. La substitution, dit-on, est contraire à l'intérêt

général, mais l'institution n'a rien qui compromette les

intérêts de la société, c'est une libéralité ordinaire (3).
Sans doute, mais quand cette libéralité se lie à une libé-

ralité prohibée, elle est infectée des mêmes vices ; si l'on

veut empêcher les substitutions, il faut frapper l'institu-

tion ; ces deux éléments des substitutions se. confondent

(1) Rejet, de la chambre civile, 30 juillet 1827 (Dalloz, au mot Dispo-
sitions, n° 185, 2°). Comparez le tome XI de mes Principes, p. 620,
n° 475.

(2) Rejet, 2 mars 1858 (Dalloz, 1858,1, 308).
(3) Berthauld, Questionspratiqu.es et doctrinales du code Napoléon,t. I.

p. 395, n°s 489 et 490.
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donc à ce point qu'on ne peut pas les scinder, et dire que
l'une est d'ordre public et que l'autre n'est pas d'ordre

public; voilà pourquoi la loi prononce la nullité de la

disposition.
Nous croyons qu'il faut aller plus loin; si l'on admet la

doctrine des actes non existants, il faut décider que les
substitutions sont frappées d'une nullité radicale, en ce
sens qu'elles ne peuvent produire aucun effet. Aux termes
de l'article 1131, l'obligation ne peut produire aucun
effet quand elle a une cause illicite; et l'article 1133 dit

que la cause est illicite quand elle est prohibée par la loi,

quand elle est contraire aux bonnes moeurs ou à l'ordre

public. Ces dispositions, comme nous l'avons dit ailleurs,

reçoivent leur application aux donations et testaments,
sauf l'exception que fait l'article 900 pour les conditions
illicites qui sont réputées non écrites (î). Si l'on est d'ac-
cord sur ces prémisses, la conséquence ne saurait être

contestée. Quelle est la cause des substitutions? Un motif

juridique que la loi réprouve, soit un mobile aristocra-

tique, soit une préférence et un privilège, soit l'indisponi-
bilité des biens. A tous égards donc la substitution a une

cause illicite ; on peut dire qu'elle réunit tous les vices

qui constituent une cause illicite d'après l'article 1131:

elle est prohibée par la loi, elle est contraire aux bonnes

moeurs et à l'ordre public. Certes si un acte mérite d'être

frappé par le législateur, c'est celui qui blesse tous les

intérêts, tous les droits. Et quel est le moyen le plus

énergique d'empêcher que les substitutions ne soient

exécutées malgré la prohibition de la loi? C'est de les dé-

clarer non existantes ; n'ayant pas d'existence aux yeux
de la loi, elles ne pourront jamais produire aucun effet.

Tandis que si l'on se contente de les déclarer nulles, elles

auront une existence juridique, elles pourront être exé-

cutées, confirmées et devenir pleinement valables. Nous

reviendrons sur la théorie des actes inexistants, au titre

des Obligations; nous l'avons déjà exposée et appliquée

à plusieurs reprises. Pour le moment, nous supposons

(1) Voyez le tome XI de mes Principes, p. 561, n°s 427 et suivants.
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les principes démontrés, et nous en faisons l'application

aux substitutions.

5S€&. L'une des conséquences-les plus importantes de

l'inexistence d'un acte juridique, c'est qu'il ne peut être

confirmé ; tandis que la nullité se couvre par la confirma-

tion de celui qui avait le droit d'agir en nullité. La sub-

stitution peut-elle être confirmée? Dans notre opinion, la

négative est certaine, puisque les actes inexistants ne sont

pas susceptibles d'être confirmés. Il ne peut y avoir ni con-

firmation expresse ni confirmation tacite par l'exécution

de l'acte; ce serait donner effet à une disposition qui ne

peut produire aucun effet, selon l'expression énergique
de l'article 1131. Vainement se prévaudrait-on de l'exé-

cution donnée à la disposition par les héritiers ; ceux-ci

pourront néanmoins opposer l'inexistence de l'acte. La

confirmation ne se conçoit même pas, abstraction faite

de. la théorie des actes inexistants. Elle .rétroagit en ce

sens qu'elle efface le vice qui infecte l'acte, de sorte que
l'acte est considéré comme n'ayant jamais été vicié. Or,

conçoit-on qu'une disposition contraire aux lois, aux

bonnes moeurs et à l'ordre public soit jamais purgée de

ces vices? La confirmation est une renonciation au droit

qu'a la partie intéressée de demander la nullité de l'acte ;

conçoit-on que les particuliers renoncent à ce qui est d'in-

térêt général?
La cour de cassation a consacré cette doctrine, rnais

elle n'en admet pas toutes les conséquences. Cela tient à

l'incertitude qui règne dans la jurisprudence sur les ca-

ractères et les effets des actes que nous appelons inexis-

tants. Nous devons nous borner ici à constater l'état de

la jurisprudence, nous la discuterons au titre des Obliga-
tions. La cour de cassation formule le principe dans les
termes les plus absolus. « Attendu que la nullité résul-
tant d'une clause de substitution prohibée est d'ordre

public et ne peut, par conséquent, être couverte par
aucune ratification, soit expresse, soit tacite. » Dans l'es-

pèce, le légataire universel avait exécuté un legs entaché
de substitution; était-ce une confirmation tacite? L'exé-
cution volontaire vaut confirmation, aux termes de l'ar-
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ticle 1338 ; cet article suppose que les actes sont simple-
ment nuls ; s'ils sont inexistants, il ne peut être question
de les confirmer en les exécutant. La décision de la cour
de cassation n'est pas aussi nette ; elle insiste sur la nature
des actes d'exécution que l'on opposait au légataire uni-
versel pour lé déclarer non recevable à demander la nul-
lité ; ces actes maintenaient la substitution écrite dans le

testament; en remettant à l'institué les objets légués, il
avait dit formellement qu'ils étaient grevés de la charge
de conserver et de rendre ; donc l'exécution laissait sub-
sister le vice de la substitution ; pour mieux dire, l'exécu-
tion était infectée du même vice, partant elle était nulle
et ne pouvait certes empêcher l'action en nullité (1). Cela
est certain, mais cela implique qu'il peut y avoir des actes
d'exécution qui rendent l'action en nullité non recevable ;
c'est ce que nous ne saurions admettre ; dans la doctrine

des actes inexistants, la chose est évidente ; on ne con-

firme pas le néant, etlenéant.ne saurait jamais produire
un effet quelconque.

Un testament contient un legs universel entaché de

substitution et un legs particulier au profit du neveu,
héritier légitime du testateur. Celui-ci demande la déli-

vrance de son legs au légataire universel; plus tard, il

intente une action en nullité du testament ; on lui oppose
comme fin de non-recevoir la demande en délivrance, qui

implique une renonciation à attaquer le testament-qu'il
exécutait volontairement. La cour de cassation décida

que les nullités d'ordre public n'étaient susceptibles d'être

couvertes par aucune ratification, et tel est évidemment

le caractère de la nullité dont la loi-frappe les substitu-

tions. On objectait, dans l'intérêt du pourvoi, que les par-
ties peuvent valablement renoncer à se prévaloir d'une

nullité d'ordre public en ce qui touche leurs intérêts pé-

cuniaires. Dans notre opinion, cette objection est une

hérésie ; si l'acte est inexistant pour motif d'ordre public,

il ne peut produire aucun effet (art. 1131), pas plus en ce

qui concerne les intérêts pécuniaires que pour d'autres

(1) Rejet, 2 mars 1858 (Dalloz, 1858, 1, 308).
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intérêts ; pour mieux dire, en matière de substitution, il

n'y a que des intérêts pécuniaires en jeu; permettre de

confirmer l'acte au point de vue pécuniaire, ce serait le

valider complètement; que devient alors le principe pro-
clamé par la cour de cassation, que les nullités d'ordre

public ne peuvent être couvertes par aucune ratification?

La cour écarte l'objection par une autre considération,

c'est que, dans l'espèce, la renonciation, si on l'admet-

tait, maintiendrait le testament en son entier et pas
seulement pour ce qui concerne le legs dont l'héritier

avait réclamé la délivrance ; donc la confirmation tendrait

à valider la substitution tout entière. De là suit que la

renonciation laissait subsister le vice de la substitution

et était réellement entachée du même vice ; ce qui la ren-

dait nulle, et par conséquent il n'en pouvait résulter; une

fin de non-recevoir contre l'action en nullité (1). La déci-

sion nous paraît meilleure que les considérants sur les-

quels elle est fondée. Si les parties peuvent pactiser sur

leurs intérêts pécuniaires, alors même qu'il s'agit "d'une

nullité d'ordre public, pourquoi ne pourraient-elles pas

transiger sur tous les intérêts pécuniaires qui résultent

d'une substitution? Les considérants dépassent le dispo-
sitif et conduisent à des conséquences que nous ne sau-

rions admettre.

Il a été jugé, en matière fiscale, que l'exécution de la

substitution, après qu'elle est ouverte au profit du sub-

stitué, en Couvre la nullité, de sorte que la régie peut

exiger les droits de mutation à raison d'une disposition

que la loi déclare nulle, alors que la jurisprudence décide

que la nullité est d'ordre public. Cela nous paraît inadmis-

sible; l'ordre public proteste contre tout effet que l'on

voudrait donner à une substitution. Cela prouve aussi que
le principe proclamé par la cour de cassation est insuffi-

sant, qu'il faut aller plus loin en déclarant l'acte inexis-

tant (2).

(1) Rejet, 24 avril 1860 (Dalloz, 1860, 1, 224). Comparez Amiens, 6 mars
1866 et 7 décembre 1868 (Dalloz, 1869, 2, 41 et 59).

(2) Cassation, 5 mars 1866 (Dalloz, 1866,1,123) et 11 décembre 1860 (Dalloz,
1861,1,25).

-
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581. A qui profite la nullité? est-ce au légataire
universel ou à l'héritier ab intestat? Il va sans dire que
si le légataire universel est chargé de conserver et de
rendre, le legs étant nul, l'héritier a le droit de demander
la nullité. Mais si le légataire universel est seulement

chargé de conserver et de rendre une chose comprise
dans son legs, qui profitera, dans ce cas, de la nullité du

legs, le légataire universel ou l'héritier légitime? C'est
demander aussi qui peut intenter l'action; car il n'y a

que celui qui a intérêt qui peut agir. La question a fait

l'objet de longs débats; nous allons d'abord retracer les
vicissitudes de la jurisprudence.

Une testatrice institue pour sa légataire universelle sa

cousine, en la chargeant de conserver et de rendre un

domaine compris dans le legs à son enfant aîné, lequel le

conserverait également pour le rendre à son enfant aîné.

Cette substitution était permise, à l'époque où le testament

fut dressé, en vertu de la loi du 17 mai 1826; mais lors

du décès de la testatrice, le £ septembre 1849, ladite loi

était abrogée par la loi du 11 mai 1849. Le testament

était donc régi par le code civil. Huit ans après l'ouver-

ture de la succession, une parente de la testatrice atta-

qua le testament comme entaché de substitution. On lui

opposa une fin de non-recevoir,-le défaut d'intérêt, la nul-

lité, s'il y en avait une, devant profiter au légataire uni-

versel. La cour de Caen jugea en ce sens. En principe,
le legs universel investit le légataire de tous les droits

qui appartiennent au testateur lors de.son décès; donc

la terre que le testateur chargeait la légataire univer-

selle de conserver et de rendre était comprise dans le

legs ; il est vrai que le legs de cette terre était grevé de

substitution, mais ce legs était frappé de nullité. A qui

cette nullité devait-elle profiter? Elle ne pouvait profiter

qu'au légataire universel, puisqu'il était appelé à recueil-

lir tous les droits de la défunte, à l'exclusion des héritiers

légitimes. Le legs nul est censé n'avoir pas existé, la

terre léguée avec charge de substitution restait donc

comprise dans la masse des biens qui était dévolue au

légataire universel. La cour ajoute que telle était aussi

XIV. 39
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l'intention de la testatrice, puisqu'elle avait institué sa

cousine pour son unique héritière; ce qui impliquait que
si quelques-unes de ses dispositions venaient à ne pas
i-ecevoir leur exécution par une cause ou par une autre,
les biens légués devaient faire retour au legs univer-

sel (1).
La cour de cassation cassa cette décision en se plaçant

sur le terrain de l'article 896. Pourquoi le législateur
déclare-t-il nulle la disposition tout entière, institution

et substitution? C'est pour donner une sanction énergique
à la prohibition qu'il prononce. Que deviendrait la pro-
hibition si le droit d'agir en nullité était réservé à l'héri-

tier testamentaire, à l'exclusion des héritiers du sang?
Le légataire universel serait placé entre deux devoirs

contraires : la loi lui donnerait le droit d'agir en nullité

et le défunt lui imposerait le devoir d'exécuter la libéra-

lité en conservant la chose pour la rendre au substitué.

N'est-il pas à craindre qu'il n'agisse point, comme de

fait, dans l'espèce, la légataire universelle n'avait point
agi? Et si le seul qui a droit et intérêt d'agir n'agit point,
que deviendra la prohibition des substitutions? Elles

seront exécutées malgré la loi. Il n'y a qu'un moyen d'ob-

tenir l'annulation des substitutions prohibées, c'est de

donner le droit d'agir en nullité à l'héritier légitime, en
lui attribuant le bénéfice de la nullité (2).

Cette interprétation, fondée sur l'esprit de la loi, ne

dépasse-t-elle pas le texte?Le texte dit bien que l'institué
ne peut recueillir le bénéfice de la nullité, puisque la dis-

position est nulle pour le tout, mais il ne dit pas que si
la disposition tombe, l'héritier ab intestat doive en pro-
fiter, alors qu'il y a un légataire universel. Il y a donc
conflit entre l'esprit et le texte. Comment-le vider? La

théorie, de l'inexistence de la substitution conduit au
même résultat que la jurisprudence de la cour de cassa-
tion. Pourquoi la loi frappe-t-elle d'inexistence la substi-

(1) Caen, 21 juiUet 1860 (Dalloz, 1861, 2, 105). Demolombe avait donné
une consultation en ce sens (comparez t. XVIII, p. 221, C, n° 191).

(2) Cassation, 6 janvier 1863 (Dalloz, 1863, 1, 43), et sur renvoi, Rouen,
25juin 1863(Dalloz, 1864, 2, 219).
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tution? Parce queÏÏe%ëBseJLes plus graves intérêts de la
société; substituer, c'est violer la loi qui le défend, c'est
se mettre en révolte contre l'ordre social qui-réprouve
les substitutions, c'est porter atteinte aux bonnes moeurs
en jetant le trouble et la désunion dans les familles. La
loi ne peut reconnaître aucun effet à une disposition pa-
reille. Qu'est-ce à dire? Le défunt est censé n'avoir pas
disposé delà chose qu'il a substituée ; donc elle reste dans
la succession ab intestat, et partant ce sont les héritiers

légitimes qui doivent profiter de la nullité. Vainement le

légataire universel dira-t-il que, là où il y a un legs uni-

versel, il n'y a point de succession ab intestat ; que, par
conséquent, le legs nul reste dans la succession testa-
mentaire. Cela est vrai des legs que le testateur a pu
faire et qui deviennent caducs, ou qui sont nuls sans que
l'ordre public soit en cause. Mais quand le législateur
déclare que la substitution ne saurait avoir d'effet, il dit

par cela même que la chose substituée est censée n'avoir

pas été léguée, et les choses non léguées appartiennent
à l'héritier légitime.

528. Celui qui demande la nullité d'une substitution

doit prouver qu'il y a charge de conserver et de rendre à

un tiers. Comment fera-t-il cette preuve? Ceux qui atta-

quent un testament comme entaché de substitution doi-

vent-ils prouver la substitution par le testament même,
ou sont-ils admis à faire cette preuve d'après le droit

commun, en déférant le serment ou en faisant interroger
l'institué sur faits et articles, ou même par témoins et par

présomptions? L'opinion presque générale est que la

preuve de la substitution ne peut se faire que par le tes-

tament même. Il résulte du texte de l'article 896, com-

biné avec les articles 893-895, que la substitution doit

être faite, soit par donation, soit par testament; or, la

donation et le testament sont des actes solennels, et les

actes solennels ne se prouvent que par les solennités

que la loi prescrit. Il faut dire plus, c'est, à notre avis,

mal poser la question que de demander comment on

prouve une substitution : les solennités d'une donation

sont prescrites, non pour la preuve de la donation, mais
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pour son existence. Il en est de même du testament. Qui

a jamais songé à prouver par serment ou par témoins

l'existence d'une libéralité entre-vifs ou testamentaire?

On ne peut pas davantage prouver, d'après les règles

générales sur les preuves, l'existence d'une substitution,

parce que la substitution est ou une donation entre-vifs

ou un testament.

L'opinion contraire a pour elle l'autorité de Merlin ; il

faut donc nous y arrêter et répondre aux objections. Il

n'y en a réellement qu'une seule, mais elle n'est pas sans

gravité. On dit que l'institué peut être chargé de conser-

ver et de rendre les biens à un tiers sans que l'acte, do-

nation ou testament, le dise, l'institué ayant pris, soit par

écrit, soit oralement l'engagement de conserver et de

rendre; cet engagement d'honneur le portera à exécu-

ter la substitution", et ainsi la prohibition prononcée par
l'article 896 sera éludée. Nous répondons que l'engage-
ment dont on parle ne constitue pas la charge de conser-

ver et de rendre exigée par la loi ; que par suite il n'y a

pas de substitution. Supposez que le disposant dise, dans

l'acte même, qu'il s'en rapporte à l'honneur, à la délica-

tesse, à la conscience de l'institué pour l'exécution de ses

volontés; supposez qu'il ajoute que son désir est que les

biens soient conservés et rendus à un tiers qu'il désigne;
l'institué accepte le legs ainsi formulé : voilà l'engage-
ment d'honneur prouvé par le testament même. Est-ce à

dire qu'il y aura substitution? Non, certes; car il n'y a

de substitution que lorsque le tiers a une action civile

contre l'institué ou ses héritiers pour les contraindre

à lui rendre les biens. Or, tout engagement, sauf la

charge juridique de conserver et de rendre, n'est qu'un
engagement d'honneur; et dès que l'institué n'est pas ci-

vilement obligé, il n'y a pas de substitution. Dira-t-on

que, de fait, les biens seront conservés et rendus et qu'au
lieu d'une substitution légale, il y aura une substitution
frauduleuse? Non, cette prétendue substitution, qui re-

pose sur un devoir moral, n'est pas une substitution, elle
ne présente aucun des inconvénients qui ont fait prohiber-
la substitution fidéicommissaire. L'institué n'est pas civi-
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lement tenu de conserver et de rendre; si réellement il
rend, il fera une libéralité, ce sera une donation ou un

legs,_
le tiers tiendra cette libéralité, non du disposant

primitif, mais de l'institué ; il y aura deux transmissions
de

biens_ différentes, donc pas' d'ordre successif, pas de
double libéralité procédant, d'un seul et même disposant,
partant pas de substitution. Dira-t-on que les biens seront
néanmoins hors du commerce? Non, car ils sont dans le
domaine de l'institué, qui peut en disposer comme il veut.
S'il n'en dispose pas, ces biens ne seront pas plus hors
du commerce que ses autres biens, ils seront frappés de

l'hypothèque légale, les mineurs et les femmes mariées

pourront, prendre inscription sur ces biens ; les créanciers

pourront les saisir ; et tous ces actes seront valables, dé-

finitifs, ils ne sont pas résolus par l'ouverture d'une sub-

stitution à la mort du propriétaire; s'il n'a pas disposé
des biens, ils passeront à ses héritiers. C'est dire qu'ils
restent sous l'empire du droit commun.

On fait une dernière objection. Le fidéicommis fraudu-

leux, qui a pour objet de transmettre les biens à un inca-

pable, peut se prouver par témoins et même par pré-

somptions. Pourquoi? Parce qu'il implique une fraude à

la loi. Il en doit être de même de la substitution fraudu-

leuse, car elle est aussi faite en fraude de la loi, en fraude

d'une prohibition d'ordre public. L'argument confond

deux faits juridiques d'une nature essentiellement diffé-

rente. Quand le fidéicommis est frauduleux, il n'y a pas
de libéralité : le donataire ou légataire nominal est une

personne interposée ; le vrai gratifié est le tiers, et celui-

ci ne peut pas recevoir, puisqu'il est incapable. Sur quoi

porte,- en ce cas, la preuve? Sur l'interposition de per-
sonne et sur l'incapacité du gratifié. Du reste, la libé-

ralité est valable en la forme, on le suppose; pour faire

fraude à la loi, on a mis dans l'acte le nom d'un dona-

taire ou légataire qui n'est pas le vrai gratifié; voilà

l'unique objet de la preuve. Dans le cas d'une substitu-

tion frauduleuse, on prétend prouver l'existence d'une

libéralité faite sans l'observation des formes légales, ce

qui est une impossibilité juridique. Il y a, du reste, une
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libéralité parfaitement valable, celle qui est faite à l'in-

stitué. Que demande-t-on à prouver? Qu'il est chargé de

conserver et de rendre : quand cette preuve serait faite,

qu'en résulterait-il? Un simple engagement d'honneur;

or, un devoir moral n'engendre pas de substitution ; donc

l'institué resterait ce qu'il est, propriétaire irrévocable.

A quoi bon admettre une preuve qui ne peut aboutir à

rien (1)?
Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles dans le sens de

l'opinion générale. La cour dit très-bien que si la substi-

tution n'est pas faite dans les formes prescrites par l'ar-

ticle 893,, il n'y a pas de substitution (2). La cour de cas-

sation de France a jugé que l'aveu du légataire que le

legs lui a été fait à charge de conserver et de rendre et

qu'il entend exécuter cette obligation, suffit pour que le

legs doive être annulé comme entaché de substitution (3).
L'arrêt n'est pas motivé et ne fera pas jurisprudence.

SECTION II. — Des substitutions permises.

§ Ier. Notions générales.

583. L'article 1048 porte : « Les biens dont les pères
et mères ont la faculté de disposer pourront être par eux

donnés, en tout ou en partie, à un ou plusieurs de leurs

enfants, par actes entre-vifs ou testamentaires, avec la

charge de rendre ces biens aux enfants nés et à naître,
au premier degré seulement, desdits donataires. »

L'article 1049 contient une disposition analogue :
« Sera valable, en cas de mort sans enfants, la disposi-
tion que le défunt aurait faite par acte entre-vifs ou tes-

tamentaire, au profit d'un ou plusieurs de ses frères ou

soeurs, de tout ou partie des biens qui ne sont pas réser-

vés par la loi dans sa succession, avec la charge de rendre

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 33, note 64, § 694, et les autorités qui y sont
citées. En sens contraire, Merlin, Questions de droit, au mot Substitution
fidéicommissaire, § 14.

(2) Bruxelles, 29juiUet 1857 (Pasicrisie, 1857,2,296).
(3) Rejet, 22 décembre 1814 (Dalloz, au mot Substitution, n° 255).
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ces biens aux enfants nés et à naître, au premier degré
seulement, desdits frères ou soeurs donataires. »

La loi ne qualifie pas ces dispositions de substitutions.
Il est cependant certain que ce sont des substitutions
fidéicommissaires que la loi permet par exception à la

prohibition prononcée par l'article 896. L'article 897 le
dit formellement. « Sont exceptées des deux premiers
paragraphes, de l'article précédent les dispositions per-
mises aux pères et mères et aux frères et soeurs au cha-

pitre VI du présent titre. » Des dispositions exceptées
ont naturellement le même caractère que celles qui sont

comprises dans la règle; ce sont donc des substitutions

fidéicommissaires. Il y a cependant une différence de

rédaction; l'article 896 exige la charge de conserver et
de rendre pour qu'il y ait substitution ; tandis que les arti-
cles 1048 et 1049 paraissent se contenter de la charge
de rendre. Mais la différence n'est qu'apparente, car la

charge de rendre implique celle de conserver, à moins

que l'institué n'ait la faculté de disposer des choses don-

nées ou léguées; or, les dispositions que la loi permet
en faveur des petits-enfants du donateur ou testateur et

en faveur des enfants de frères et soeurs ont précisément

pour objet d'empêcher les institués de dissiper les biens

qu'on leur donne, à charge de les rendre à leurs enfants,
donc avec défense d'en disposer au préjudice des substi-

tués.

Puisque les dispositions dont traite le chapitre VI sont

des substitutions, pourquoi le législateur ne leur donne-

t-il pas ce nom et pourquoi les autorise-t-il ? L'orateur

du gouvernement dit, dans l'Exposé des motifs, que la fa-

culté accordée aux père et mère de donner à un ou plu-
sieurs de leurs enfants tout ou partie des biens disponi-

bles, à la charge de les rendre aux petits-enfants, a si peu

de rapport avec l'ancien régime des substitutions, qu'on

ne lui en a pas même donné le nom. Bigot-Préameneu

avoue que c'est une substitution, puisqu'il y a transmis-

sion successive de l'enfant donataire aux petits-enfants ;

et ce qu'il dit de l'enfant donataire est vrai aussi du frère

donataire. Mais les substitutions permises par le code
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civil n'ont rien de commun avec les. anciennes substitu-

tions. Celles-ci créaient un ordre particulier de succession

et intervertissaient les droits naturels de ceux que la loi

eût appelés. Tel n'est pas l'objet de la faculté donnée aux

pères et mères et aux frères et soeurs ; elle tend plutôt à

maintenir cet ordre et ces droits en faveur d'une généra-

tion qui en eût été privée. En effet, pourquoi le père ou

le frère donne-t-il ses biens, avec charge de les rendre aux

enfants du donataire? Parce qu'il craint que l'enfant ou le

frère ne dissipe les biens en folles dépenses ou en spé-
culations ruineuses ; c'est donc, pour que la seconde gé-
nération recueille les biens que la nature et la loi leur

destinent, que le code permet de les leur assurer par voie

de substitution. Dans-les anciennes substitutions, il y
avait préférence et privilège ; on sacrifiait toute la famille

à la branche aînée. Dans les substitutions du code, il

s'agit de sauver et de conserver une branche menacée

par les prodigalités ou la mauvaise gestion de son

chef (i).
584. Les substitutions permises étant des exceptions

à l'article 896, qui prohibe les substitutions fidéicommis-

saires, il faut appliquer la règle d'interprétation con-

cernant les exceptions; elles sont toujours de stricte

interprétation, et surtout quand la règle à laquelle elles

dérogent est d'ordre public. Le législateur seul peut per-
mettre, par exception, ce qu'il défend, en règle générale,

par des considérations d'intérêt social; il suffit qu'il ne

le permette pas, pour que l'on reste sous l'empire de la

prohibition. Cela est surtout vrai en matière de substi-

tutions ; le mot seul était odieux aux auteurs du code,
tous enfants de la Révolution et ennemis de l'ancien ré-

gime ; quand on lit les discussions du conseil d'Etat, on

voit que c'est, pour ainsi dire, malgré eux qu'ils ont admis

les exceptions que le code autorise (2). C'est donc bien le

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n° 70 (Locré, t. V, p. 332).
Jaubert, Rapport, n° 71 (Locré, t. V, p. 359).

(2) Séance du conseil d'Etat, du 7 et du 14 pluviôse an xi (Locré, t. V,
p. 201 et 210). Comparez Coin-Delisle, p. 522, n" 4 de l'article 1048, et tous
les auteurs.
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cas de dire que, dès que l'on n'est pas dans l'exception, on
rentre dans la règle, qui est la prohibition.

Il y a une autre règle d'interprétation. Les arti-
cles 1053-1074, qui déterminent les effets des substitu-
tions permises, ont été empruntés presque littéralement
à l'ordonnance de 1747; ce sont donc des dispositions
traditionnelles, pour l'explication desquelles il faut con-
sulter la tradition (1).

§ II. Par qui et en faveur d,e qui les substitutions peuvent
se faire.

K° 1. PAR QUI?

585. Aux termes des articles 1048 et 1049, les sub-
stitutions ne peuvent se faire que par les pères et mères
et par les frères et soeurs. Pourquoi le législateur n'a-
t-il pas étendu à d'autres parents la faculté de substituer?

Le même motif pourrait exister : la sollicitude du dispo-
sant pour les enfants de son héritier présomptif. Si la

loi n'admet ce motif que pour les parents les plus proches,
l'on n'en peut guère donner d'autre raison que la haine

qu'il porte à cette institution qui réunissait tous les vices

de l'ancien régime.
Il résulte de là que l'aïeul ne pourrait pas, en faisant

une libéralité à son petit-fils, lui imposer la charge de

rendre à ses arrière-petits-enfants, alors même que, par
le prédécès de son père, le grevé serait l'héritier de son

aïeul. De même l'oncle qui ferait une libéralité à un

neveu ne pourrait pas le grever de la charge de conser-

ver et de rendre à ses petits-neveux. C'est l'application
du principe d'interprétation que nous venons de poser et

que tout le monde admet(2j. Cependant l'opinion contraire

a été. enseignée, et la cour de Dijon ; a jugé en ce sens

mais la décision a été cassée, et elle devait l'être (3). Le

(1) L'ordonnance de 1747 a été commentée par Furgole (OEuvres, t. VII).
(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 37, note 3 du § 695, et les auteurs en sens

divers qui y sont cités. Ajoutez Demolombe, t. XXII, p. 392, n° 411

(3) Cassation, 29juin 1853 (Dalloz, 1853, 1, 283) et, sur renvoi, Besançon,
2 déc 1853 (Dalloz, 1855, 5, 425). Paris, 23 août 1850(Dalloz, 1851.2, 41).
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texte n'autorise pas cette substitution, donc elle est dé-

fendue. Vainement dit-on qu'il y a identité de motifs ;

l'analogie, fût-elle absolue, ne suffirait pas pour permettre

des substitutions en dehors de la lettre de la loi. On a

essayé de se prévaloir du texte ; le mot enfants, dit la

cour de Dijon, comprend les descendants ; donc l'aïeul se

trouve dans le texte de l'article 1048. On répond, et la

réponse est péremptoire, qu'il s'agit de savoir qui peut
substituer. La loi répond : les pères et mères. Donc

d'autres que les pères et mères ne le peuvent pas ; or, si

parfois le mot enfants s'applique aux descendants, jamais
le mot père n'a compris l'aïeul. Inutile d'insister.

586. La loi exige une Condition spéciale pour que les

frères et soeurs puissent substituer ; il faut qu'ils meurent

sans enfants. Quelle est la raison de cette rigueur? Alors

même qu'ils auraient des enfants, ils peuvent disposer de

leur disponible ; pourquoi ne le peuvent-ils pas à charge
de conserver et de rendre? On peut dire que le père
doit laisser ses biens à ses enfants ; mais cette réponse
est insuffisante ; car la loi permet au père qui a des en-

fants de faire de son disponible ce qu'il veut ; tandis qu'elle
ne lui permet pas de le substituer au profit de ses neveux.

La haine des substitutions est pour quelque chose dans

cette prohibition, mais elle doit au moins avoir une rai-

son ou un prétexte. Il importe de préciser le motif, parce

qu'il sert à décider des questions controversées. Les sub-

stitutions sont autorisées par cette considération qu'il

importe de maintenir à la seconde génération les biens

auxquels la loi l'appelle et que son auteur menace de dis-

siper (n° 424) ; ce motif fait défaut lorsque le frère a des

enfants, car, dans ce cas, les biens ne vont pas à son

frère ni à ses neveux ; il ne peut donc pas s'agir de les

leur conserver par voie de substitution. Le principe est

donc qu'il y a lieu à substitution lorsque, en vertu de la

loi, le frère et ses enfants sont appelés à la succession (î).
Il suit de là que si les enfants renoncent, la substitu-

tion peut se faire. En effet, dans ce cas, les biens sont

(1) Marcadé, t. IV, p. 152, n° II de l'article 1048.
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recueillis par les frères et soeurs et leurs descendants. On
est donc dans l'esprit de la loi. Le texte, quoi qu'en dise

Troplong (1), ne décide pas la question; car les enfants

qui renoncent sont censés n'avoir jamais été héritiers; ils
sont considérés, quant à la succession, comme n'existant

pas ; on peut donc dire que celui dont les enfants renon-
cent meurt sans enfants.

Par contre, celui qui a un enfant adoptif ne peut pas
substituer, car l'enfant adoptif succède aux biens de

l'adoptant, donc la succession de celui-ci ne va pas à son
frère et à ses neveux. Dès lors, on ne se trouve pas dans
le cas que le législateur a eu en vue : on ne peut pas con-
server les biens à une branche ~qui ne doit pas les re-
cueillir (2).

Celui qui a des enfants naturels peut substituer, car
ses frères et neveux lui succèdent; ils sont saisis de l'hé-

rédité, l'enfant naturel n'est pas héritier, il n'a droit qu'à
une portion des biens (3).

S'il y a des enfants au moment où l'acte se fait et s'ils

viennent à mourir avant le disposant, il meurt sans en-

fants et, par suite, la substitution est permise. Mais si,
lors delà donation avec substitution, le donateur n'avait

pas d'enfant et s'il lui en survenait un, la donation serait

révoquée de plein droit, et resterait révoquée alors même

que l'enfant viendrait à mourir. L'article 964 est formel;

l'opinion contraire de Toullier est une erreur échappée
à cet excellent esprit; il est inutile de la combattre, il

suffit de renvoyer au texte du code (4).

N° 2. EN FAVEURDE QUI?

585'. La substitution ne peut se faire qu'en faveur des

enfants des grevés ; c'est dans leur intérêt qu'elle a été

(1) Troplong, t. II, n° 2220, p. 282.
(2) Mareadé, t. IV, p. 152, n° II de l'article 1048. Voyez, en sens divers,

Aubrv et R.au, et les auteurs qu'ils citent, t. VI, p. 37. note 4.

(3) Controversé. Demolombe, t. XXII, p. 400, n° 417, et Aubry et Rau

t. VI, p. 37, note 5.
(4) Duranton, t. IX, p. 521, n°s 527 et 528, et tous les auteurs.
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admise. Il a été jugé, et avec raison, que si. la substitu-

tion était établie tout ensemble au profit des enfants du

grevé et des enfants d'un tiers, elle serait nulle; ce serait

une substitution faite en dehors des termes de la loi, par-
tant prohibée (i).

Par le mot enfants, il faut entendre les enfants légi-
times ; eux seuls sont héritiers, les enfants naturels ne le

sont pas ; or, comme le dit l'orateur du gouvernement, la

substitution permise a pour objet de conserver la branche

de la famille menacée de périr ; c'est donc dans l'intérêt

de la famille qu'elle est autorisée, et les enfants naturels

n'appartiennent pas à la famille. On a objecté le droit

romain; nous répondrons, avec la cour de cassation, que
les lois romaines concernant les enfants naturels n'ont

passé ni dans notre droit ni dans nos moeurs (2). Il suit

de là que la substitulion ne peut être faite au profit des

enfants naturels, et que si elle comprenait les enfants

naturels et les enfants légitimes, elle serait nulle pour le

tout, même à l'égard des enfants légitimes ; car, faite en
dehors des termes de la loi, la substitution est viciée

dans son essence, elle tombe sous la prohibition de l'arti-
cle 896 (3).

5S8. La loi dit que la substitution doit être faite en
faveur des enfants nés et à naître sans préférence d'âge
ni de sexe (art. 1048-1050). En cela encore, les substitu-
tions que le code permet diffèrent des anciennes substi-
tutions. Celles-ci se faisaient dans un intérêt de vanité

aristocratique, au profit de l'aîné de la famille, avec charge
de rendre à l'aîné. Le code maintient l'égalité, même-
dans les substitutions; il devait permettre d'instituer
l'un ou plusieurs des enfants, parce que le motif de la
substitution permise ne reçoit pas d'application générale ;
mais il veut que tous les enfants de l'institué profitent de
la substitution, parce qu'elle est faite dans l'intérêt de

(1) Cassation, 27 juin 1811 (Dalloz, n° 303).
(2) Rejet, 21 juin 1815 (Dalloz, n° 304).
(3) Caen, 2 décembre 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84). Aubiy et Rau, t. VI,

p. 3'J et note 11. Demolombe, t. XXII, p. 403, n° 423.
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toute la branche menacée, donc elle doit profiter à tous,
même aux enfants à naître (1). Par application de ce prin-
cipe, la cour de Bruxelles a annulé une disposition par
laquelle le testateur instituait l'un de ses fils, à la charge
de laisser les biens-fonds à ses deux enfants (2). Cela est

rigoureux, mais cela est juridique. Le père n'avait certes

pas l'intention d'exclure les enfants à naître ; mais les
termes de l'acte les excluaient, ce qui suffisait pour vi-
cier la disposition ; elle devait être annulée, puisqu'elle
était prohibée.

Faut-il appeler les enfants dans les termes dont se sert
l'article 1050? Non, il n'y a pas de termes sacramentels ;

pourvu que la substitution soit faite au profit de tous les

enfants nés et à naître, n'importe dans quels termes, elle

est valable. C'est donc une question de fait que les juges
décideront d'après les circonstances. Le testateur lègue
son disponible à son fils, à charge de rendre à ses petits-
enfants issus de lui. D'après le sens grammatical, le mot

issus voulait dire qui étoÀent issus ; il ne comprenait donc

pas les enfants à naître. Ainsi décidé par le tribunal de

première instance. C'était mal jugé. Les testateurs ne

sont pas des grammairiens ; dans l'espèce, rien n'indi-

quait une restriction; l'acte prouvait le contraire, car il

ajoutait qu'en cas de prédécès du fils, lé testateur insti-

tuait ses petits-fils existants lors de son décès, donc tous

les enfants nés et à naître. La cour d'appel et la cour de

cassation consacrèrent cette interprétation (3).
529. Les articles 1048 et 1049 ajoutent : au premier

degré seulement. Il résulte de là que la substitution ne

peut pas être faite à deux degrés, c'est-à-dire à charge

par les substitués de laisser les biens à leurs enfants. La

loi restreint à un degré la substitution permise, afin que

les biens ne restent pas trop longtemps hors du commerce.

Si la substitution était faite pour plus d'un degré, elle

serait nulle pour le tout en vertu de l'article 896, car ce

(1) Toullier, t. III, 1, p. 403, n° 728.
(2) Bruxelles, 14juillet 1808 (Dalloz, n° 303).
(3) Rejet, 31 mars 1807 (Dalloz, n° 306). C'est l'opinion de tous les auteurs

(Dalloz, n° 306).
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serait une substitution non permise, donc prohibée et

frappée de nullité absolue (1).
Il résulte encore des articles 1048 et 1049 que le dis-

posant qui donne à un de ses enfants, à charge de sub-

stitution, ne peut pas appeler les descendants du troisième

degré en omettant les descendants du second degré. Cette

disposition serait contraire au texte, donc prohibée, et

partant nulle. En serait-il de même si les enfants du

grevé étaient morts laissant des descendants? Le dispo-
sant pourrait-il substituer en faveur de ceux-ci? Nous ne

le croyons pas; le texte est restrictif et, en dehors du

texte, toute disposition avec charge de rendre devient une

substitution prohibée. On objecte que la substitution ne

sera toujours qu'à un degré. Cela est vrai, mais la loi ne

défend pas uniquement les substitutions à plusieurs de-

grés, elle défend de substituer au profit d'autres enfants

que ceux du premier degré. Que la restriction soit fon-

dée ou non, peu importe, elle se trouve dans les termes

de la loi, et dès que l'on est hors du texte, on tombe sous
la prohibition de l'article 896 (2).

530. La substitution est faite au profit des enfants
nés et à naître au premier degré seulement, mais à la
mort du grevé il se trouve des enfants du premier degré
et des descendants d'un enfant prédécédé. Ceux-ci, dit
l'article 1051, recueilleront, par représentation, la por-
tion de l'enfant prédécédé. La substitution s'ouvre, puis-
qu'il y a des enfants du premier degré ; il serait injuste,
dans ce cas, que les enfants survivants recueillissent la

part qu'aurait eue le prémourant s'il avait survécu; la loi
a donc dû accorder aux descendants du prédécédé le
droit de le représenter. Mais que faut-il décider si tous
les enfants du premier degré viennent à mourir? Dans ce

cas, la substitution devient caduque, puisqu'il n'y a plus
d'appelés. Les descendants ne peuvent invoquer le béné-.

(1) C'est l'opinion générale, sauf le dissentiment de Toullier (t. III, 1
p. 404, n° 729).

(2) Toullier, t. III, 1, p. 402, n° 726, suivi par Coin-Delisle et Troplong.En sens contraire, Aubry et Rau, t. VI, p. 39, note 10, et les auteurs qui ysont cités.
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fice de représentation pour exercer le droit qui résulte
de la substitution, puisqu'il n'y a plus de substitution.
Sans doute, la loi aurait pu étendre la fiction de repré-
sentation à cette hypothèse, mais elle ne l'a pas fait par
haine pour les substitutions. En matière de succession,
la représentation est admise à" l'infini, parce que les suc-
cessions sont favorables, c'est l'exercice d'un droit que
les descendants tiennent de la nature et de la loi. En ma-
tière de substitution, la loi limite le bénéfice de représen-
tation parce que les substitutions sont défavorables. C'est

l'opinion de la plupart des auteurs (1) ; elle est consacrée

par un arrêt de la cour de Rouen (2).

N° 3. CONSÉQUENCE.NULLITÉ.

531. Nous avons dit que les dispositions qui ne sont

pas conformes à la lettre des articles 1048-1050 sont

frappées de nullité. Il faut ajouter qu'elles sont nulles

pour le tout, l'institution aussi bien que la substitution.

La loi ne le dit pas, elle ne prononce pas même la nul-

lité d'une manière expresse, mais cela résulte du principe
établi par l'article 896. Les substitutions sont prohibées,

àl'exception des dispositions permisespar les articles 1048

et suivants. Donc toute disposition qui n'est pas faite dans

les termes de ces dispositions est une substitution, et

tombe, par conséquent, sous l'application de l'article 896 ;
ce qui conduit à la nullité absolue de la disposition tout

entière. C'est l'opinion unanime des auteurs, sauf le dis-

sentiment de Toullier dans un cas particulier, sur lequel
il est inutile d'insister, puisque l'erreur est reconnue par
tout le monde (3).

5SS. Il faut donc appliquer les principes que nous

avons exposés sur la nullité des substitutions
(nos_

506-

520). Si un testament renferme plusieurs dispositions

avec charge de conserver et de rendre, l'une faite dans

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 56, note 73, et les auteurs qui y sont cités,

(2) Rouen, 23 juin 1848 (Ûa.lloz, 1849,2,162).
(3) Aubry et Rau, t. VI, p. 39 et note 12; Demolombe, t. XXII, p. 412,

n° 432. Comparez Toullier, t. III, 1, p. 404, n° 729.
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les termes de la loi, l'autre contraire à la loi, le testa-

ment sera-t-il nul pour le tout? Si les dispositions sont

distinctes et indépendantes, la nullité de l'une n'empê-
chera pas les autres de produire leur effet (1). Mais si les

diverses dispositions sont,indivisibles, on ne peut plus

appliquer le vieil adage : Utile per inutile non vitiatur;

toutes les dispositions seront nulles (2).

§ III. Quels biens peuvent être substitués.

533. Les articles 1048 et 1049 ne permettent de sub-

stituer que les biens dont les père et mère ou les frères

et soeurs ontla faculté de disposer ; la réserve étant indis-

ponible ne peut être grevée de substitution. Quand c'est
le père ou la mère qui dispose, il n'y a qu'une fraction du

patrimoine qui peut être grevée de la charge de conser-

ver et de rendre ; les frères et soeurs peuvent substituer
tous leurs biens quand ils ne laissent pas d'ascendants.
Le disponible peut, du reste, être donné en toute pro-
priété ou en nue propriété ; de sorte que l'institué n'en
aura la jouissance qu'après le décès de l'usufruitier. Cela
a été jugé ainsi, et cela n'est pas douteux; l'article 899

reçoit son application aux substitutions aussi bien qu'à
toute autre libéralité (3).

534. Si la disposition excède le disponible, elle est

sujette à réduction, d'après le droit commun. Il n'y a pas
lieu à nullité, car la disposition n'est pas viciée, elle ne
devient pas une substitution prohibée, par cela seul que
le disposant a grevé de substitution une partie de la ré-
serve ; la disposition est valable, sauf qu'elle est- exces-
sive (4). Quand c'est un enfant unique qui est grevé de

substitution, il peut demander, s'il prétend que la dispo-
sition est excessive, que les biens soient estimés et qu'il

(1) Comparez Rejet, 3 août 1814 (Dalloz, n° 234).
(2) Rejet, 9 juillet 1851 (Dalloz, 1851, 1, 187).

. (3) Rejet, 7 février 1831 (Dalloz. au mot Substitution, n° 307).
(4) Durauton, t. IX, p. 524, n° 533, et tous les auteurs.
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soit distrait, sur la masse des biens, la quotité réservée

qui doit être affranchie de la substitution (1).
535. Le disposant peut-il, en donnant le disponible,

imposer la charge de conserver et de rendre la réserve l
Il est certain que cette clause ne pourrait pas être insérée
dans une donation entre-vifs, puisque ce serait une re-

nonciation, de la part du réservataire, à un droit de suc-

cession, donc un pacte successoire prohibé par le code.
Mais la plupart des auteurs admettent que cette condi- -

tion peut être insérée dans un testament, le réservataire
étant libre, au moment où son droit s'ouvre, de faire
telles conventions ou renonciations qu'il veut. M. Demo-

lombe a contesté cette doctrine ; l'héritier à réserve, dit-

il, ne peut renoncer à un droit établi dans un intérêt pu-
blic; or, tout ce qui touché aux substitutions est d'ordre

public, donc les parties ne peuvent, pas plus par testa-

ment que par donation, soumettre à la charge de conser-

ver et de rendre une quotité de biens plus grande que
celle que la loi permet d'y soumettre. Au premier abord,

cette opinion paraît contraire au droit qu'a tout héritier

de disposer de l'hérédité comme il l'entend; il peut y
renoncer en faveur de ses enfants ; pourquoi ne pourrait-
il pas s'obliger à la conserver pour eux? Il ne le peut

parce que la loi défend les substitutions ; elle limite le

droit de substituer des père et mère, ils ne peuvent gre-
ver de substitution que le disponible ; hors de ces limites,

la prohibition de substituer reprend son empire. Dira-

t-onque cette limite est imposée uniquement dans l'intérêt

des réservataires et qu'il leur est permis de renoncer à

ce qui est établi en leur faveur? Nous répondons que

toutes les conditions, toutes les restrictions que la loi

impose aux pères et mères qui veulent substituer con-

cernent l'ordre public. Le législateur a voulu empêcher

qu'une grande partie du sol ne fût frappée d'inaliénabilité

et placée hors du commerce ; en ce sens, la limite du dis-

ponible est d'ordre public. Libre, sans doute, au réserva-

taire de renoncer à l'hérédité au profit de ses enfants,

(1) Paris, 14 juin 1836 (Dalloz, au mot Substitution, n° 370).

x.v.

'
i0
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mais, dans ce cas, les biens restent dans le commerce;
les renonciations sont de droit commun, tandis que les

substitutions sont hors du droit commun (1).
536. Celui qui a donné ou légué des biens sans charge

de substitution peut-il ensuite imposer au donataire ou

au légataire l'obligation de les conserver et de les rendre?

S'il s'agit d'un legs, il va sans dire que le testateur peut
. modifier ses dispositions par un nouveau testament ; c'est

le droit commun. Les donations, au contraire, sont irré-

vocables ; faites sans charge de substitution, elles trans-

mettent actuellement et irrévocablement au donataire la

propriété des biens donnés. Il est certain que le donateur

ne peut pas enlever au donataire la pleine propriété qu'il
lui a donnée, en la grevant de la charge de conserver les

biens et de les rendre. Mais lé peut-il avec le consente-
ment du donataire? L'ordonnance de 1747 (titre I, art. 13)
le défendait : c'est, dit Furgole, une conséquence de l'irré-

vocabilité des donations (2). Est-ce bien là le motif de

l'ordonnance? Quand on dit que les donations sont irré-

vocables, cela veut dire que le donateur ne peut les révo-

quer; mais le principe de l'irrévocabilité est hors, de
cause quand le donateur et le donataire sont d'accord

pour ajouter à la donation une clause qui limite les droits
du donataire. C'est plutôt dans le principe qui régit les
substitutions qu'il faut chercher les motifs pour lesquels
l'ordonnance de 1747 ne permet pas de grever de la charge
de, rendre des biens qui sont devenus la propriété absolue
du donataire. Quoique permises dans l'ancien droit, on
ne se dissimulait pas qu'elles étaient, à bien des égards,
en opposition avec l'intérêt de la société. D'Aguesseau
surtout, l'auteur de l'ordonnance, les aurait volontiers"

abolies, mais il fallait pour cela une révolution politique
et sociale. Toujours est-il que les substitutions sont essen-
tiellement d'ordre public ; elles sont par cela même sou-

(1) Demolombe, t. XXII, p. 4.15, n° 435, et, en sens divers, les auteurs
qu'il cite. Il y a un arrêt de Paris, du 11 février 1813, en faveur de l'opinion
générale, mais sans motifs (Dalloz, n° 330).

(2) Furgole, Commentaire sur l'ordonnance de 1747, art. 13 (t. VII,
p. 55).
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mises à des limites que le disposant ne peut pas dépas-
ser. On peut donner avec charge de substitution; on ne

peut pas grever de cette charge les biens appartenant au
donataire ; or, les biens donnés sont entrés dans son do-
maine et ne sont pas plus susceptibles d'être substitués

que les autres biens du donataire.
Le code civil ne reproduit pas l'article 13 de l'ordon-

nance ; mais cette disposition n'étant qu'une application
des principes généraux, il était inutile de la consacrer,
elle existe de droit, comme conséquence des principes qui

régissent les substitutions. D'ailleurs le code la maintient

implicitement en reproduisant l'article 16 de l'ordonnance

qui contient une dérogation à l'article 13 ; l'article 1052

est la reproduction presque littérale de l'article 16; il

porte : « Si l'enfant, le frère ou la soeur auxquels des

biens auraient été donnés par acte entre-vifs sans charge
de restitution acceptent une nouvelle libéralité faite par
acte entre-vifs ou testamentaire, sous la condition que
les biens précédemment donnés demeureront grevés de

cette charge, il.ne leur est plus permis de diviser les deux

dispositions faites à leur profit et de renoncer àla seconde

pour s'en tenir à la première, quand même ils offriraient

de rendre les biens compris dans la seconde disposi-
tion. »

L'article 1052 déroge au principe que l'ordonnance éta-

blit dans son article 13. D'après la rigueur du droit, une

donation pure et simple ne peut pas être convertie en

substitution. Si le donateur fait une nouvelle libéralité au

donataire, il peut substituer les biens qu'il lui donne,

mais il ne peut, même avec le consentement du dona-

taire, substituer les biens qu'il a donnés antérieurement.

Si la loi le permet, c'est par la même considération de

prévoyance qui a fait admettre les substitutions permises.

Un père commence par donner une partie de son dispo-

nible à son fils ; puis, voyant qu'il dissipe les biens, ou

qu'il les engage dans des spéculations ruineuses, il vou-

drait veiller aux intérêts de ses petits-enfants en frappant

de substitution les biens donnés. Il le peut en faisant une

libéralité sous cette condition. Il faut l'acceptation de
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cette nouvelle libéralité : toute donation doit être accep-

tée; dans l'espèce, l'acceptation est essentielle, puisque
le donataire se soumet à une charge qui altère son droit

de propriété. On applique les principes généraux sur l'ac-

ceptation, puisque la loi n'y déroge point. La nouvelle

libéralité peut aussi être faite par testament ; il faudra

l'acceptation du legs qui impose la charge. Quand le do-

nataire a accepté, la loi ne lui permet plus de revenir sur

son consentement; il est lié par un quasi-contrat, dit

Furgole. Il y a quasi-contrat, dans la doctrine des an-

ciens jurisconsultes, quand le/ légataire accepte un legs

grevé d'une charge; si c'est une donation, il y a contrat,
mais un contrat d'une nature tout à fait particulière,

puisqu'il modifie un premier contrat irrévocable.

Le code ne dit point quel sera l'effet de la substitution

à l'égard des tiers. D'après l'ordonnance de 1747(art. 17),
la substitution n'avait d'effet que du jour de l'acceptation.
Si les auteurs du code n'ont pas reproduit cette disposi-
tion, c'est qu'elle était inutile ; il va sans dire qu'une sub-

stitution qui résulte d'un contrat ne peut exister que du

moment où le concours de consentement existe. Les droits

acquis aux tiers sont maintenus (î). •

§ IV. Formes.

537. Aux termes des articles 1048 et 1049, la substi-
tution peut se faire par acte entre-vifs ou testamentaire.
La substitution est donc un acte solennel qui n'existe que
lorsque les formes légales ont été remplies. Nous l'en-

voyons, pour ce qui concerne les formes, à ce qui a été
dit sur les solennités des donations et des testaments.

L'application de ce principe donne lieu à une difficulté
de théorie qui est trés-embarrassante. Toute libéralité
doit être acceptée, la donation doit même l'être expres-
sément, à moins qu'elle ne soit faite par contrat de ma-

riage (art. 1087). Or, la substitution contient deux libé-

(1) Commentaire de Furgole sur l'ordonnance doe 1747 (t. VII, p. 73
et suiv.) Duranton, t. IX, p. 538, n°s 533-535.
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ralités, l'une au profit de l'institué, l'autre au profit du
substitué. La première reste sous l'empire du droit com-
mun. Mais comment, les substitués accepteront-ils? Des
enfnnts qui ne sont pas encore conçus peuvent-ils accep-
ter? et s'ils ne le peuvent, comment y aura-t-il donation?

Chaque interprète a son explication, ce qui prouve déjà
qu'il s'agit d'une anomalie juridique. Pothier imagine un

quasi-contrat que la loi forme entre le donataire et le
substitué. C'est dire que le donataire est obligé de rendre
les biens au substitué en vertu de la loi et sans que le
substitué ait besoin d'accepter. Pothier constate le fait

plutôt qu'il ne l'explique. A vrai dire, il n'y a pas d'expli-
cation à en donner si l'on reste sur le terrain du droit
commun. Toullier recourt au droit naturel et à l'équité.
Autant vaut avouer que les substitutions sont une anoma-
lie et qu'il faut les accepter telles que le législateur les

consacre (i).

§ V. Mesures conservatoires.

X° 1. XOMEN'ATIOXD'UNTUTEUK.

538. La loi veut qu'il y ait un tuteur qui veille à

l'exécution de la substitution. Cette mesure est prescrite
d'une manière absolue, sans distinguer s'il y a des appe-

lés, s'ils sont majeurs ou mineurs. Elle est nécessaire

pour les enfants déjà nés aussi bien que pour les enfants

à naître, pour les majeurs comme pour les mineurs. En

effet, les substitutions permises sont faites dans un esprit
de défiance, par la crainte que l'institué ne dissipe les

biens ; or, l'institué est le père des substitués ; comment

veut-on que ceux-ci veillent eux-mêmes à leurs intérêts ?

Ce serait- charger les enfants de surveiller leurs parents.

Il faut donc qu'un tiers intervienne pour sauvegarder les

intérêts des enfants sans blesser le respect qu'ils doivent

à leur père (2).

(1) Vovezles diverses explications données par Toullier, t. III. 1, p. 406.
n° 735. Coin-Delisle, n° 44 de l'article 1048: Marcadé, t. IV, p. 161. n° I de

l'article 1053 Demolombe, t. XXII, p. 418. n° 441.

(2j Demolombe, t. XXII. p. 44U, n° 462.
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Cette tutelle n'a rien de commun avec la tutelle ordi-

naire ; celle-ci est donnée à la personne dont elle couvre

l'incapacité ; tandis que les substitués dans l'intérêt des-

quels on nomme un tuteur ne sont pas des incapables ;
cela est évident lorsqu'ils sont majeurs, et s'ils sont mi-

neurs, ils ont un protecteur légal qui les représente dans

tous les actes de la vie civile. De là suit qu'il n'y a pas
lieu à subrogée tutelle; l'article 420, qui veut qu'il y ait

un subrogé tuteur dans toute tutelle, n'est applicable qu'à
la tutelle ordinaire. Pour la même raison, l'on admet que
les substitués n'ont pas d'hypothèque légale sur les biens

de leur tuteur (1). Nous reviendrons sur ce point.
539. Par qui le tuteur est-il nommé? L'auteur de la

disposition peut le nommer, soit dans l'acte qui contient

la disposition, soit par un acte postérieur en forme

authentique. Cette dernière forme a donné lieu à une dif-

ficulté qui divise les auteurs. Les uns disent que les ter-

mes de l'article 1055 excluent le testament olographe;
les autres enseignent que la nomination peut se faire en

cette forme. Cette dernière opinion est certainement plus
rationnelle; si le tuteur peut être nommé dans le testa-

ment olographe qui renferme la substitution, pourquoi
ne pourrait-il pas l'être dans un testament olographe pos-
térieur (2)? Mais comment concilier cette interprétation
avec le texte? n'est-ce pas effacer de la loi les mots ou

par un acte 'postérieur en forme authentique? et l'inter-

prète peut-il altérer le texte? Nous croyons que ces mots
ont pour objet, non d'exiger un acte authentique, mais de

permettre au testateur de faire la nomination par un acte

authentique sans recourir aux formes solennelles du tes-
tament par acte public. Le code permet au disposant de
nommer le tuteur dans le testament olographe qui établit
la substitution ; par cela même il peut le faire dans un
testament postérieur, qui ne sera qu'une annexe du pre-
mier. Si le testateur ne sait ou-ne peut écrire et s'il a fait
la substitution par testament public, il pourra ensuite

(1) Duranton, t. IX, p. 550, n°563, et tous les auteurs.
(2) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Aubry et Rau (t. VI, p. 42,note 27), et par Demolombe, t. XXII, p. 444, n° 467.



DES SUBSTITUTIONS. 635

nommer le tuteur par un simple acte authentique. C'est
le système que la loi suit dans l'article 1035 ; on peut
interpréter dans le même sens l'article 1055 sans faire
violence au texte.

Le tuteur nommé par le disposant peut-il refuser? La
loi assimile, sous ce rapport, la tutelle fidéicommissaire
à la tutelle ordinaire; le tuteur ne peut donc s'excuser

que pour une des causes légales d'excuse que la loi admet

pour la tutelle des mineurs (art. 1055).
540. « A défaut de ce tuteur, dit l'article 1056, il en

sera nommé un à la diligence du grevé ou de son tuteur,
s'il est mineur, dans le délai d'un mois à compter du jour
du décès du donateur ou testateur, ou du jour que, depuis
cette mort, l'acte contenant la disposition aura été connu. »

La loi ne dit pas par qui le tuteur sera nommé. On admet

que c'est par le conseil de famille; nous préférerions l'in-

tervention du tribunal, qui aurait offert plus de garantie

que celle d'un conseil de famille que l'on ne sait pas même

comment composer et qui, en tout cas, s'intéresse fort

peu au sort de la substitution. Mais en l'absence d'un

texte, il est impossible de reconnaître compétence au tri-

bunal. Dans le système du code, c'est le conseil de fa-

mille qui nomme le tuteur ; il y a là un argument d'ana-

logie incontestable.

Comment composera-t-on le conseil de famille? Il faut

encore procéder par analogie. C'est dans l'intérêt des

substitués que le tuteur est nommé, c'est donc dans la

famille des substitués qu'il faudra prendre les membres

du conseil. Mais il se peut qu'il n'y ait pas encore d'ap-

pelés à la mort du donateur ou du testateur. Dans ce cas,

il faudra forcément composer le conseil des parents ou

alliés du grevé. Devant quel juge de paix le conseil de

famille se réunit-il? Lorsqu'il s'agit de nommer un tuteur

à un mineur, le conseil doit se réunir devant le juge de

paix du domicile de ce mineur. En ce point, il n'y a pas

d'analogie entre la tutelle ordinaire et la tutelle fidéicom-

missaire; ce n'est pas à des mineurs incapables que le

tuteur est nommé, c'est à la substitution, donc aux biens,

à l'hérédité ; il est logique que le conseil se réunisse là
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où la succession s'est ouverte. Telle est aussi là décision,

du code dans le cas où la nomination est requise par le

ministère public; l'article 1057 charge de ce soin le pro-
cureur impérial près le tribunal du lieu où la succession

s'est ouverte (ï).
'

La loi laisse au conseil de famille pleine liberté pour
le choix du tuteur. Il ne faut cependant pas que le con-

seil abuse de cette liberté pour nommer le substitué tu-

teur ; cela s'est vu, ce qui prouve quelle confiance on peut
avoir dans les conseils de famille. Nomme-t-on surveil-

lant celui dans l'intérêt duquel la surveillance est établie ?

nomme-t-on le fils surveillant de son père? Il va sans dire

que cette étrange nomination a été annulée (2).
541. Quand le tuteur doit-il être nommé? Le texte de

la loi que nous avons transcrit (n° 540) répond à la ques-
tion. Il en résulte qu'il ne doit pas y avoir de tuteur du

vivant du donateur. La raison en est que personne plus

que l'auteur de la disposition n'a intérêt et qualité pour
en surveiller l'exécution. C'est donc le donateur qui ser-

vira de tuteur, et ce n'est qu'à sa mort qu'il en sera nommé

un autre.

549. Si le grevé ne satisfait pas à l'obligation que la

loi lui impose de faire nommer un tuteur, « il sera déchu

du bénéfice de la disposition et, dans ce cas, le droit

pourra être déclaré ouvert au profit des appelés, à la dili-

gence des personnes indiquées par l'article 1057. » Com-

ment faut-il entendre ces termes de la loi : il sera déchu?

On est étonné de voir la question controversée, du moins

par les auteurs; car la jurisprudence n'a jamais hésité,
elle s'en est tenue au texte, et le texte ne laisse aucun

doute, il est impératif; il prononce la déchéance comme

peine de l'inobservation de la loi. Demandera-t-on pour-
quoi la loi se montre si sévère alors qu'il ne s'agit que
d'une simple formalité? La cour de Paris répond que le
tuteur est placé entre les parents et leurs enfants pour
protéger les droits de ceux-ci. Cette protection doit com-

(1) Angers, 12 avril 1852 (Dalloz, 1852, 2, 213).
(2) Angers, 17juin 1825 (Dalloz, au mot Tierce opposition, n° 148, 2°).
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mencer dès que la gestion des grevés commence ; car ils

pourraient faire un mal irréparable aux appelés s'il était
en leur pouvoir de disposer des valeurs mobilières sans
contrôle et de dégrader les immeubles sans surveillance

qui les arrête (1).
Cependant il ne faut pas outrer la rigueur de la loi. On

a prétendu que la déchéance était prononcée par la loi,
de sorte qu'elle existerait de plein droit sans intervention
du juge. Cette interprétation a été repoussée par la juris-
prudence et avec raison. La déchéance est une peine, elle

implique donc une faute, et la faute doit être appréciée

par le juge. Le grevé peut se trouver dans l'impossibi-
lité de satisfaire à la loi ; il est dans un pays lointain

quand il apprend la mort du disposant et qu'on lui donne

connaissance de la disposition ; un mois peut ne pas lui

suffire pour faire nommer un tuteur. Une maladie, tout

autre accident de force majeure peut l'en empêcher. Nous

croyons qu'il faut aller plus loin ; ce n'est pas. seulement

en cas d'impossibilité que la déchéance ne doit pas être

prononcée, il suffit que le grevé ne soit pas en faute, et

le tribunal a nécessairement un pouvoir d'appréciation

quand il s'agit de prononcer une peine aussi grave (2).
De ce que la déchéance n'a pas lieu de plein droit, il

résulte que les droits du grevé restent entiers, malgré la

faute qu'il a commise ; tous les actes qu'il fait sont vala-

bles, à l'égard des tiers, jusqu'au jour où une sentence du

juge aura prononcé sa déchéance (3).
543. L'article 1057 ajoute : « Et dans ce cas le droit

pourra être déclaré ouvert au profit des appelés, à la

diligence, etc. » Cela veut-il dire qu'il dépend des tribu-

naux de prononcer l'ouverture du droit? Sur ce point, il

y a une nouvelle controverse qui s'est reproduite dans les

décisions judiciaires. Le mot pourra semble indiquer une

(1) Paris 29 mai 1841, et Rejet, 17 avril 1843(Dalloz, au mot Substitution,
n° 363). Orléans, 9 avril 1867 (Dalloz, 1867, 2, 58).

(2) Bruxelles, 21 juin 1824 (Pasierisie, 1824, p. 144). Cour de cassation
de Belgique 25 juin 1840 (Pasierisie, 1840, 1,418). Comparez Mourlon,
t. II, p. 420; Aubry et Rau, t. VI, p. 43; Demolombe, t. XXII, p. 452,
n° 474

(3) Ârrét précité (note 2) de la cour de cassation de Belgique.
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faculté ; on en a conclu que la' déchéance est facultative

ainsi que l'ouverture du droit des appelés (1). Le mot

pourra reçoit encore une autre interprétation ; il se rap-

porte aux personnes appelées par la loi à demander l'ou-

verture du droit des appelés contre le grevé négligent:
cette interprétation concilie seule le texte avec les prin-

cipes. La déchéance étant commandée par la loi, doit être

prononcée dès qu'il y a faute ; et dans l'intérêt de qui est-

elle prononcée? Dans l'intérêt des appelés; elle doit donc

avoir pour conséquence l'ouverture de leur droit. L'arti-

cle 1053 est conçu dans le même sens; il porte que les

droits des appelés seront ouverts à l'époque où, par quel-

que cause que ce soit, la jouissance du grevé cessera;
donc la déchéance du grevé a pour conséquence néces-

saire l'ouverture du droit des appelés (2).
544. Nous avons supposé qu'il y a des appelés, et à

la mort du disposant il peut ne pas y en avoir. Cela n'em-

pêche pas que la déchéance ne doive être prononcée. Mais

il est impossible, dans ce cas, de déclarer le droit ouvert

au profit des appelés, puisqu'il n'y en a pas. Le tribunal

devra prescrire des mesures conservatoires en faveur des

enfants à naître. On a prétendu que les biens substitués

devaient retourner aux héritiers légitimes du disposant.
Cela n'est pas admissible ; les héritiers du disposant ne

peuvent pas profiter d'une déchéance qui leur est étran-

gère; elle n'est prononcée qu'en faveur des appelés, elle
ne doit profiter qu'à eux. S'il n'y a pas d'appelés, s'il ne
naît pas d'enfant, la substitution devient caduque, et cette
caducité profite naturellement à l'institué. La déchéance
au cas où il n'y aurait pas d'appelés est donc condition-
nelle. S'il y a des appelés, le droit sera déclaré ouvert, en
leur faveur, sauf au tuteur à veiller aux intérêts des en-
fants à naître (3).

545. On demande si le grevé mineur encourt la dé-

(1) Colmar, 14 août 1840 (Dalloz, n° 364). Dans le même sens, Grenier,
Vazeille et Troplong.

(2) Orléans, 9 avril 1867 (Dalloz, 1867, 2, 58). Aubry-et Rau, t. VI, p. 43,
note 29 et les auteurs qui v sont cités.

(3) Duranton, t. IX, p. 554, n° 567. Demolombe. t. XXII, p. 455, n« 477
et-478.

'
.
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chéance prononcée par l'article 1057? L'article 1074 ré-
pond à la question. « Si le grevé est mineur, il ne pourra,
dans le cas même de l'insolvabilité de son tuteur, être
restitué contre l'inexécution des règles qui lui sont pres-
crites par les articles du présent chapitre.

-
Malgré un

texte aussi formel, il y a controverse. Troplong décide,
ainsi que Coin-Delisle, que le mineur ne sera pas déchu;
c'est le tuteur, dit-il, qui est coupable de négligence, et
on ne peut pas faire retomber sur le mineur une peine
qui n'est prononcée que contre la personne même du

grevé. Et que fait-on de l'article 1074? que fait-on de
l'article 450 qui donne au tuteur le pouvoir de repré-
senter le mineur dans tous les actes civils? que fait-on du

principe qui découle de cet article, que le fait du tuteur
est le fait du mineur? que fait-on de cet autre principe
que le mineur ne peut être restitué contre la mauvaise

gestion du tuteur, quand le tuteur a agi dans les limites
de ses attributions? Les textes et les principes ont une

certitude qui nous dispense d'insister (î).
546. Par qui la déchéance du grevé est-elle provo-

quée? L'article 1057 ne le dit pas; il indique les per-
sonnes qui doivent demander la déclaration d'ouverture

du droit au profit des appelés ; ces mêmes personnes ont

aussi le droit et le devoir de poursuivre la déchéance ;
car la déchéance n'est prononcée que pour faire déclarer

le droit ouvert. Les. appelés, s'ils sont majeurs, peuvent

agir ; et s'ils sont mineurs ou interdits, leur tuteur agira.
La loi ajoute on curateur; c'est une négligence de rédac-

tion. Dans notre droit moderne, les interdits sont sous

tutelle comme les mineurs. Le législateur a dû prévoir

que les appelés n'agiraient point, puisqu'ils devraient agir
contre leur père. Voilà pourquoi elle donne à tout parent
des substitués, capable ou non, le droit de provoquer la

déchéance du grevé, et elle donne le droit au procureur
du roi d'agir d'office.

54?. Quelles sont les fonctions du tuteur ?L'article 1073

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 44 et note 30. Demolombe, t. XXII, p. 453,
n<>475 En sens contraire, Coin-Delisle, p. 543,' n° 6 de l'article 1057 ;
Troplong, t. II, p. 294, n° 2263.
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dit qu'il doit faire toutes les diligences nécessaires pour

que la charge de restitution soit bien et fidèlement acquit-
tée. Il est responsable, dit la loi, s'il ne remplit pas cette

obligation qui lui incombe par la nature même de sa

charge. La loi elle-même précise ce qu'il doit faire en ce

qui concerne les mesures conservatoires, l'inventaire, la

vente du mobilier, l'emploi des deniers, la publicité de

l'acte. En,dehors des dispositions expresses du code, il

est difficile de définir exactement les droits et les obliga-
tions du tuteur. Il est certain que ce n'est pas lui qui
administre ; c'est le grevé qui est propriétaire, il peut
faire tous les actes de disposition et à plus forte raison

les actes d'administration ; le tuteur n'a pas le droit d'y
intervenir. Sa seule mission est de veiller aux intérêts des

grevés, il doit faire les diligences nécessaires, dit l'arti-

cle 1073, pour que les biens soient restitués aux appelés.
C'est donc seulement quand un acte du grevé peut com-

promettre la restitution des biens que le tuteur a le droit

d'agir. Il a été jugé, et avec raison, que le tuteur n'avait

pas le droit de diriger de son chef, et malgré le grevé,
des actions concernant les biens substitués ; ce serait se
mettre à la place du propriétaire et entraver l'exercice de
la propriété; la loi ne donne pas ce pouvoir au tuteur (1).
Mais il a été jugé aussi que le tuteur a qualité pour re-

quérir l'emploi de mesures propres à empêcher la dissi-

pation des biens substitués (2). Le droit est certain, c'est
au tribunal à décider si le tuteur en fait un usage légi-
time.

N° 2. DE L'INVENTAIRE.

548. « Après le décès de celui qui aura disposé- à la

charge de restitution, il sera procédé, dans les formes

ordinaires, à l'inventaire de tous les biens et effets qui
composeront sa succession » (art. 1058). La loi oblige
tous ceux qui doivent restituer les biens dont ils ont l'ad-
ministraiion à en faire inventaire; tels sont les envoyés

(1) Metz, 13 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 2, 126).
(2) Caen, 12 juin 1854 (Dalloz, 1855, 2, 193).
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en possession des biens d'un absent (art. 126), les tuteurs
(art. 451), les usufruitiers (art. 600), les successeurs irré-
guliers qui demandent l'envoi en possession (art. 769).
Ces derniers sont plus qu'administrateurs, ils sont pro-
priétaires, mais s'il se présente des héritiers légitimes,
ils sont tenus de restituer les biens. Il n'y a qu'une ga-
rantie pour la restitution des biens, c'est l'inventaire. Les

grevés étant chargés de conserver et de rendre les biens,
la loi a dû les obliger d'en faire inventaire.

D'ordinaire l'inventaire ne porte que sur le mobilier.
L'article 1057 veut qu'inventaire soit fait de tousles biens
et effets de la succession; il faut donc que l'inventaire

comprenne même les immeubles. Comme le disponible
seul peut être grevé de substitution, la succession du dis-

posant se composera le plus souvent de deux parties, la
réserve et le disponible ; il faut donc que tous les biens
soient inventoriés pour que l'on sache quels biens sont

réservés, quels biens sont substitués. Si la substitution
ne porte pas sur la quotité disponible, si elle n'a pour
objet que des biens particuliers, l'inventaire n'a plus de

raison d'être ;' aussi l'article 1058 dit-il qu'il ne doit pas

y avoir d'inventaire lorsqu'il ne s'agit que d'un legs par-
ticulier. Le legs même déterminera suffisamment les

choses grevées de substitution. Que si la substitution est

faite par donation, l'acte doit également préciser la chose

donnée et même contenir un état estimatif pour le mobi-

lier (art. 948) ; la loi ne prescrit pas cette formalité pour
les legs de choses mobilières; il importe cependant qu'on
en dresse un état estimatif, afin d'en empêcher le détour-

nement ou la dissipation.
L'inventaire doit se faire dans la forme ordinaire, c'est-

à-dire par acte notarié; il doit contenir la prisée ajuste

prix des meubles et effets mobiliers (art. 1058). C'est à la

requête du grevé de restitution que l'inventaire doit être

dressé. L'article 1059 ajoute qu'il y doit être procédé

dans le délai fixé au titre des Successions ; c'est le délai

de trois mois ; il va sans dire qu'il ne peut être question

des quarante jours pour délibérer, puisque, dans l'espèce,

iln'y a pas lieu à délibérer; ce qui n'empêche pas le grevé
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de réclamer le délai ordinaire comme héritier du dispo-
sant. L'inventaire doit être dressé en présence du tuteur

nommé pour l'exécution de la substitution. Il doit donc

être appelé à l'inventaire, sauf à passer outre s'il ne se

présente pas.
Si le grevé ne fait pas inventaire dans le délai légal, il

y est procédé dans le mois suivant, à la diligence du tu-

teur, en présence du grevé ou de son tuteur (art. 1060).
L'article 1073 déclare le tuteur responsable de l'inexécu-

tion de cette obligation.
Si ni le tuteur, ni le grevé ne procèdent à l'inventaire,

la loi veut qu'il soit fait à la diligence des parents ou du

procureur du roi, en y appelant le tuteur et le grevé

(art. 1061).
S'il n'y avait pas d'inventaire, malgré toutes les pré-

cautions de la loi, les appelés pourraient faire preuve de

la consistance et de la valeur des biens substitués par
témoins et même par commune renommée. La loi admet

cette dernière preuve contre ceux qui, étant obligés de

faire inventaire, ne le' font pas, par négligence ou dol

(art. 1415). Il y a même motif de décider en ce qui con-

cerne le grevé (î). C'est l'opinion commune ; nous revien-

drons ailleurs sur la question de principe.

K° 3. VENTEDES MEUBLES.

549. L'article 1062 porte : «Le grevé de restitution

sera tenu de faire procéder à la vente de tous les meu-
bles et effets compris dans la disposition. *>Aux termes
de l'article 1065, le grevé doit faire emploi des deniers

provenant de la vente. Cela explique le motif pour lequel
la loi prescrit de vendre les meubles. Les objets mobi-
liers se déprécient par le temps et par l'usage que l'on en

fait, et de plus ils se détournent et se dissipent avec une
facilité qui serait funeste aux appelés ; il n'y avait qu'un
moyen de garantir la conservation et la restitution de la

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 45 et suiv. Demolombe, t. XXII, p. 464,
n05483-494.
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fortune mobilière, c'était de vendre les meubles et de faire

emploi du prix.
Quels meubles doivent être vendus ? L'article 1062 dit :

tous
les^

meubles et effets
'

compris dans la disposition, à

l'exception de ceux dont il est mention dans les arti-
cles 1063 et 1064. Faut-il conclure de là que les meubles

incorporels doivent être vendus? Non, car cette vente
n'aurait aucun but; les droits ne se déprécient pas avec
le temps et, après avoir vendu, il faudrait de nouveau

placer les deniers ; autant vaut maintenir le placement
fait par le défunt. Il y a un léger motif de douter; la loi
dit meubles et effets, le mot meubles comprend les meu-
bles corporels; si donc la loi ajoute « et les effets, » ce
doit être pour désigner les valeurs que dans l'usage ordi-

naire on désigne par cette expression. L'objection serait

très-forte, s'il n'y avait pas un autre texte à opposer à

celui de l'article 1062; les articles 1065 et 1066 pres-
crivent de faire emploi de ce qui aura été reçu des effets

actifs; la loi suppose donc que ces effets ne sont pas ven-

dus, qu'ils sont remboursés, comme le dit l'article 1066.

Cela nous parait décisif. Les termes de l'article 1062 con-

tiennent une de ces redondances que l'on rencontre si

souvent dans l'usage et, par suite, dans les lois (î).
550. L'article 1062 admet deux exceptions à l'obliga-

tion qu'elle impose au grevé de vendre les meubles.

D'abord l'auteur de la disposition peut déclarer que les

meubles- seront conservés en nature, soit dans l'intérêt

des appelés, s'il s'agit d'une collection de livres ou d'ob-

jets d'art, soit dans l'intérêt du grevé si le disposant veut

lui laisser l'usage du mobilier qui garnit une maison d'ha-

bitation. Cette dispense de vendre ou cette obligation de

conserver en nature doit être expresse, parce que c'est

une exception à une règle fondamentale, exception qui

diminue plus ou moins ou altère les droits des appelés.

En effet, ils recevront les meubles conservés en nature

dans l'état où ils se trouveront lors de la restitution, dé-

préciés, par conséquent, par l'usage ou le temps. Il faut

(1) Demolombe, t. XXII, p. 472, n'-<«495 et 496.
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ajouter une restriction à l'article 1063; c'est que le grevé

répond de son dol et de sa faute; il a le droit d'user, il

n'a pas le droit de détruire, puisqu'il doit conserver. L'ar-

ticle 589 fait cette restriction pour l'usufruitier ; il y a

même motif de décider pour le grevé de substitution;

quoiqu'il soit propriétaire, il doit néanmoins conserver la

ciiose pour la rendre aux appelés, il ne peut donc pas
abuser, pas plus que l'usufruitier (î).
. 551. Laseconde exception estétabliepar l'article 1064.
« Les bestiaux et ustensiles servant à faire valoir les

terres seront censés compris dans les donations entre-vifs

ou testamentaires desdites terres. » Cette disposition était

une innovation que l'ordonnance de 1747 apporta au droit

ancien, dans l'intérêt de l'agriculture; l'exception est

devenue le droit commun, en vertu de l'article 524 qui

élargit la disposition de l'ordonnance en immobilisant

les objets mobiliers que le propriétaire d'un fonds y place

pour le service et l'exploitation de ce fonds ; ce qui com-

prend non-seulement l'intérêt de l'agriculture, mais aussi

l'intérêt de l'industrie (2). Les objets immobilisés par desti-

nation agricole ou. industrielle sont compris dans la do-

nation ou le legs ''.u fonds, parce qu'ils sont les acces-

soires du fonds avec lequel ils ne font qu'un ; l'article 1018

le dit du legs, et le même principe est applicable à la do-

nation.

L'article 1064 ajoute : « Le grevé sera seulement tenu

de faire priser et estimer les bestiaux et ustensiles pour
en rendre une égale valeur lors de la restitution. » Qu'est-
ce que le grevé doit rendre? En s'en tenant à la lettre de
la loi, on pourrait soutenir qu'il est seulement tenu de

rendre une valeur égale à celle qu'il'a reçue. L'ordon-

nance de 1747 disait que le grevé devait rendre des ani-
maux et ustensiles à'une égale voleur-, ce qui est bien plus
logique. Tous les interprètes s'accordent à dire que le
code doit être entendu dans le même sens. Il y a de cela
une raison qui nous paraît décisive. Le grevé, dans le

(1) Coin-Delisle, p. 546, n° 1, de l'article 1063. Cernante, t. IV, p..442,
n° 225.

(2) Voyez le tome V de mes Principes, p. 537, n° 433.
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cas de l'article 1064, n'a pas reçu des objets mobiliers ; il
a reçu un immeuble garni d'objets mobiliers qui ont été
immobilisés par destination agricole ; il doit donc con-
server et rendre, non des meubles, mais le fonds agri-
cole tel qu'il l'a reçu, c'est-à-dire le fonds avec les bes-
tiaux et ustensiles.

Que faut-il décider si c'est un fonds industriel qui est

grevé de substitution? On enseigne que l'article 1064 est
une exception, et les exceptions ne peuvent pas être éten-
dues. Il y a exception, dit-on, en ce sens que le grevé
doit rendre des bestiaux et des ustensiles de même valeur,
tandis que, d'après l'article 1063, il doit rendre les meu-
bles qu'il a le droit de garder en nature, dans l'état où ils

se trouvent lors de la restitution (i). C'est mal raisonner,
à notre avis; l'article 1064 n'est pas une application de

l'article 1063, ni une dérogation à cet article, c'est une

conséquence de l'article 524, donc l'application d'un prin

cipe de droit commun. Ce principe doit s'appliquer à tous

les cas, à l'immobilisation industrielle aussi bien qu'à
l'immobilisation agricole; le motif de décider est iden-

tique. Il en serait de même des objets immobilisés par

incorporation ou par perpétuelle demeure ; les articles 1062

et 1063 sont inapplicables, car le grevé n'a pas reçu des

objets mobiliers, il a reçu des immeubles qu'il doit con-

server et rendre aux appelés.
55%. L'ordonnance de 1747 permettait une troisième

exception : les jugés pouvaient ordonner, sur la demande

du grevé, qu'il retiendrait les meubles en tout ou en par-

tie, sauf à les imputer sur les prélèvements qu'il aurait

à exercer, suivant l'estimation portée à l'inventaire(tit. II,

art. 9). Faut-il encore admettre cette exception? C'est

l'avis unanime des auteurs (2). Il est certain que le législa-

teur aurait dû maintenir la disposition de l'ordonnance :

on épargne les frais de vente, et les intérêts des appelés

sont garantis par l'intervention du juge. Mais les auteurs

(1) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. IV, p. 443, n°226 bis II,
suivi par Demolombe, t. XXII, p. 478, n° 504.

(2) Toullier, t. III, 1, p. 417, n° 763, et tous les auteurs. Comparez Furgole,
sur l'ordonnance de 1747 (t, VII, p. 323 et suiv.).

41XIV. *A
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du code avaient cette exception sous les yeux et ils ne

l'ont pas reproduite; l'article 1062 limite expressément
les exceptions à celles qui sont prévues par les arti-

cles 1063 et 1064. Cela est décisif. Peut-être le législa-
teur a-t-il craint que la prisée faite à l'inventaire ne fût

au-dessous de la valeur réelle, ce qui aurait lésé les inté-

rêts des appelés, si le grevé avait pu conserver les meu-

bles à ce prix. Après tout, s'il y tient, il peut les acheter

dans la vente publique qui en est faite ; les substitués y

gagneront, puisque la concurrence.du grevé fera vendre

les objets d'autant plus cher.

553. L'article 1062 veut que la vente se fasse par
affiches et enchères ; la publicité.assure la concurrence, et

elle est une garantie contre la fraude. Faut-il que la vente

se fasse en présence du tuteur? La loi ne l'exige pas,
tandis qu'elle ordonne que le tuteur assiste à l'inventaire

et que l'emploi se fasse en présence et à la diligence du

tuteur (art. 1059 et 1068). Le silence du code semble

donc décider la question. Peut-être le législateur a-t-il

cru que la présence du tuteur à la vente était inutile, la

publicité offrant une garantie suffisante. Cependant le
tuteur peut intervenir en vertu de sa charge ; l'article 1073
le rend même responsable s'il ne s'est pas conformé à la
loi pour la vente du mobilier, bien que la loi ne contienne
aucune règle à cet égard. Il y a donc quelque chose de
sous-entendu. D'abord le tuteur peut assister à la vente;

puis, si le grevé ne la faisait pas, le tuteur devrait la

provoquer. Ceci est le point essentiel ; et c'est sans doute
à cette obligation que f article 1073 fait allusion (î).

N° 4. EMPLOIDES DENIERS.

554. La loi prescrit la vente des meubles pour qu'il
soit fait emploi des deniers. Elle veut aussi qu'on fasse

emploi des deniers comptants, ainsi que des deniers pro-
venant des effets actifs qui seraient recouvrés, de même

(1) Comparez Coin-Delisle, p. 546, art. 1062, n° 3. Toullier, t. III, 1, p. 415,
n° 758.
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que des remboursements de rentes (art. 1065-1066). C'est
la garantie la plus nécessaire pour les appelés, car c'est

pour les deniers qu'il y a le plus de danger de dissipation.
Le code prescrit un délai très-court pour faire l'emploi

des deniers : le grevé doit y pourvoir dans les six mois
à compter du jour de la clôture de l'inventaire, pour les
deniers comptants et ceux qui proviennent de la vente
des meubles. L'article 1065 ajoute : « et de ce qui aura été

reçu des effets actifs. » II ne s'agit pas ici du recouvrement
de ces effets, puisque ce cas est prévu par l'article 1066 ;
il ne peut donc s'agir que des intérêts ou payements par-
tiels faits par les débiteurs. Quant aux capitaux placés
qui sont recouvrés ou remboursés, la loi donne trois mois
au plus pour les remployer, à partir du jour où le grevé
les aura reçus. La loi permet de prolonger le délai que
donne l'article 1065; elle ne parle pas d'une prolonga-
tion du délai de trois mois, les termes de l'article 1066

paraissent, au contraire, l'exclure, puisqu'il veut que

l'emploi se fasse dans trois mois au plus tard, (i). Si le

grevé ne trouvait pas d'emploi dans les délais légaux,
ou s'il n'en cherchait point, le tuteur devrait le contraindre

à déposer les deniers à la caisse des dépôts et consigna-
tions (2).

555. Comment l'emploi sera-t-il fait? Ceci est un point
de la plus haute importance, puisque des capitaux mal

employés sont des deniers compromis ou perdus. La loi

veut d'abord que l'emploi se fasse conformément à ce qui
aura été ordonné par l'auteur de la disposition ; s'il a dé-

signé la nature des effets dans lesquels l'emploi doit être

fait, on doit suivre sa volonté. C'est dans un esprit de

prévoyance que le disposant fait la substitution ; il faut

donc supposer qu'il aura prescrit le placement le plus sûr

et le plus avantageux. Si le disposant n'a rien prescrit

quant à l'emploi, il ne pourra être fait qu'en immeubles

ou avec privilège sur des immeubles (art. 1067).

Qu'entend-on par emploi avec privilège sur des immeu-

(1) Duvergier sur Toullier, t. III, 1, p. 416, note a. En sens contraire,

Demolombe, t. XXII, p. 481, n° 507.
(2) Coin-Delisle, p. 54/, n° 2 de l'article 1065.
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bles? Il n'y a que deux manières de placer sur privilège,
c'est d'acheter des créances privilégiées ou de les payer
avec subrogation (art. 2112 et 2103,2° et 5°). Il peut être

impossible au grevé de trouver un placement sur privi-

lège. A l'impossible personne n'est tenu; il faudra se

contenter, dans ce cas, d'un placement sur première

hypothèque qui offre le même avantage (î). Si l'on ne

trouvait pas d'emploi conforme au texte ou à l'esprit de

la loi, le grevé pourrait-il s'adresser au tribunal? On le

dit (2). C'est oublier que la mission des juges est de dé-

cider des contestations et non d'administrer ; ils ne pour-
raient intervenir que s'il y avait un conflit entre le grevé
et le tuteur; hors de là, ils sont sans qualité.

556. L'article 1068 porte : «
L'emploi ordonné par

les articles précédents sera fait en présence et à la dili-

gence du tuteur nommé pour l'exécution. » Et aux termes

de l'article 1073, le tuteur est responsable s'il ne s'est

pas conformé, en tout point, aux règles établies pour l'em-

ploi des deniers. On enseigne que le tuteur ne serait res-

ponsable que des fautes qui ont une certaine gravité et

pour lesquelles il n'aurait point d'excuse; et on fonde

cette indulgence sur ce qu'il remplit un office gratuit (3).
Il y a une tendance dans la doctrine à diminuer la res-

ponsabilité humaine ; c'est un tort, car la responsabilité
est la base de l'ordre moral. Nous préférons la doctrine

rigoureuse du code : 'tout débiteur est tenu de la faute

légère (art. 1137); la loi applique cette responsabilité
même au tuteur ordinaire dont les fonctions sont bien

plus difficiles que celles du tuteur à une substitution, et

cependant elles sont aussi gratuites (art. 450). Il faut
s'en tenir à la règle, puisque la loi n'y apporte aucune

exception.

(1) Duvergier sur Toullier, 1.111,1, p.4i6,note &.Duranton, t. IX. p. 560,
n° 574.

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 47, note 38. Dijon, 16 août 1861 (Dalloz, 1861,
2,239).

(3) Demolombe, t. XXII, p. 486, n° 516.
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X° 5. PUBLICITÉ.

557. Le code veut que les substitutions soient ren-
dues publiques dans l'intérêt des tiers qui traitent avec
le grevé; les biens du grevé sont le gage de ses créan-
ciers, mais ceux-ci ne peuvent pas compter sur les biens

compris dans la substitution, puisque le grevé doit les
rendre aux appelés. Les tiers acquéreurs sont également
intéressés à connaître les biens qui sont substitués, puis-
que l'acquisition qu'ils en feraient serait sujette à résolu-
tion si la substitution s'ouvrait.

L'article 1069 règle le mode de publicité; il est ainsi

conçu : « Les dispositions par actes entre-vifs ou testa-

mentaires, à charge de restitution, seront, à la diligence,
soit du grevé, soit du tuteur nommé pour l'exécution,
rendues publiques ; savoir : quant aux immeubles, par la

transcription des actes sur les registres du bureau des

hypothèques du lieu de la situation ; et quant aux sommes

coÛoquéesavec privilège sur des immeubles, par l'inscrip-
tion sur les biens affectés au privilège, s

On voit que la publicité ne porte que sur les immeu-

bles substitués et sur les capitaux placés. Régulièrement
cela comprend toute la substitution, puisque les meubles

doivent être vendus et les deniers placés avec privilège.
Ce n'est que par exception que le grevé conserve les meu-

bles qu'il doit rendre ; le législateur aurait dû prescrire,
en ce cas, la publicité, mêmepour les meubles substitués,

les tiers créanciers n'y pouvant pas compter ; quant aux

tiers acheteurs, ils sont à l'abri de la revendication,

quand ils sont de bonne foi, en vertu de la règle de l'ar-

ticle 2279.

558. La loi prescrit la transcription des actes entre-

vifs ou testamentaires qui contiennent une substitution de

biens immobiliers. Que faut-il décider des acquisitions

d'immeubles faites à titre d'emploi conformément à l'ar-

ticle 1067? Elles doivent être transcrites en vertu de la

règle générale établie par notre loi hypothécaire (art. 1) ;

mais pour que cette transcription fasse connaître que
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l'immeuble est substitué, il faut que l'acte porte que l'ac-

quisition a été faite des deniers substitués. C'est.la doc-

trine des auteurs, mais la loi en aurait dû faire une dis-

position formelle (1).
Quant aux capitaux placés avec privilège, la publicité

se fait par voie d'inscription sur les immeubles affectés

au privilège, ou, s'il y a lieu, à l'hypothèque. S'il s'agit
de créances hypothécaires ou privilégiées comprises dans

la substitution, l'inscription consistera dans l'annotation

de l'acte qui les substitue, en marge des inscriptions exis-

tantes. S'il s'agit de placements faits par le grevé, l'in-

scription qu'il prendra, d'après la loi hypothécaire, devra

contenir l'énonciation de la substitution (2).
559. La publicité, qui dans l'ancien régime et même

sous l'empire du code civil était une exception, est deve-

nue la règle générale, en Belgique, en vertu de la loi hypo-
thécaire du 16 décembre 1851, en France, et en vertu de

la loi du 23 mars 1855 sur la transcription. De là la ques-
tion de savoir si les lois nouvelles ont abrogé les dispo-
sitions du code sur la publicité des substitutions. La loi

française tranche la difficulté en termes formels (art. 11) :
« Il n'est point dérogé aux dispositions du code Napoléon
relatives à la transcription des actes portant donation ou

contenant des dispositions à charge de rendre; elles con-

tinueront à recevoir leur exécution. » La loi belge ne

contient pas de disposition analogue. On en a conclu que
le système général de publicité organisé parla loi Irypo-
thécaire a pris la place de la publicité exceptionnelle du

code civil (3). Nous renvoyons, pour cette raison, au titre

des Hypothèques tout ce qui concerne la publicité des

substitutions comme nous y avons renvoyé pour la publi-
cité des donations..Constatons seulement que la loi hypo-
thécaire ne soumet à la publicité que les actes entre-vifs

qui sont translatifs de droits réels immobiliers; tandis

(1) Duranton, t. IX, p. 562,-n° 575, et tous les auteurs.
(2) Aubry" et Rau, t. VI, p. 47, note 40. Demolombe, t. XXII, p. 489,

n°523.
(3) Martou. Commentaire sur la loi du 16 décembre 1851, t. I, p. 92,

n" 72.
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que le code civil prescrit la transcription des substitu-
tions faites soit, par testament, soit par donation; la rai-
son, en effet, est la même et, sous ce rapport, il n'y a

pas de dérogation au code.

X° 6. RESPONSABILITÉDU TUTEURET DU GREVÉ.

560. Nous avons déjà cité l'article 1073 qui déclare
le tuteur personnellement responsable de l'inexécution
des obligations que la loi lui impose. A notre avis, c'est
la responsabilité générale qui incombe à tout débiteur,
notamment au tuteur ordinaire (n° 556) (1).

561. Le code ne dit pas en termes formels que le grevé
est responsable. Il n'avait pas besoin de le dire, puisque
la responsabilité est une règle générale sans exception.
L'article 1074 consacre implicitement cette règle, quant
au grevé, en disant que si le grevé est mineur, il ne

pourra, dans le cas même de l'insolvabilité de son tuteur,
être restitué contre l'inexécution des règles qui lui sont

prescrites par la loi. H est donc responsable, et s'il est

mineur, on applique le principe que le fait du tuteur est

le fait du mineur, sauf le recours de celui-ci contre son

tuteur.

§ VI. Droits et obligoiions du grevé.

X° 1. DROITSÏ>UGREVÉAVANTL'oUVEETUREDE LA SUBSTITUTION".

562. Pothier dit que cette matière se réduit à ces trois

principes :

1° L'héritier ou autre grevé de substitution est, avant

l'ouverture, seul propriétaire des biens substitués ;

2° Ce droit de propriété qu'il a des immeubles substi-

tués n'est pas une propriété inconimutable, mais une pro-

priété résoluble au profit du substitué par l'échéance de

la conrlition qui doit donner ouverture à la substitution;

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 50, § 696.
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3° Le substitué, avant l'ouverture de la substitution,

n'a aucun droit formé par rapport au bien substitué, mais

une simple espérance (1).
Ces principes sont encore professés sous l'empire du

code civil ; les auteurs et les arrêts disent que, le grevé
est propriétaire des biens substitués sous condition réso-

lutoire. Que le grevé soit propriétaire, cela est d'évidence,

car il est donataire ou légataire des biens grevés de sub-

stitution ; or, la donation et le legs sont des actes trans-

latifs de propriété (art. 711). Peu importe que le grevé
ne soit propriétaire que sous condition résolutoire, car

la condition résolutoire n'empêche pas la translation de

la propriété, elle ne suspend pas l'existence, elle suspend
seulement la résolution de la donation ou du legs ; pen-
dant que la condition est en suspens, le droit du dona-

taire ou du légataire est pur et simple, donc il est pro-

priétaire.
Est-il vrai que le grevé soit propriétaire sous condi-

tion résolutoire? Pothier le dit; la doctrine et la juris-

prudence disent la même chose (2). Cela n'est pas exact.

Si le grevé était propriétaire résoluble, son droit s'éva-

nouirait, comme s'il n'avait jamais existé, lorsque la con-

dition s'accomplit ; ce serait une donation conditionnelle
ou un legs conditionnel, en ce sens que la résolution

anéantirait l'institution, de sorte qu'il n'y aurait qu'une
seule libéralité, celle faite au substitué. Or, cela est im-

possible, car ce qui caractérise la substitution, c'est qu'il
y a deux libéralités qui produisent leur effet successive-
ment. Et s'il y a deux libéralités, il y a deux transmis-
sions de propriété, donc deux propriétaires. Pothier a
raison de dire que le droit du grevé n'est pas incommu-
table ; cela est évident, .puisqu'il doit rendre les biens
substitués ; mais de ce qu'il les doit rendre on ne peut
pas conclure qu'il est censé ne les avoir jamais possédés ;
la charge de rendre n'est pas une résolution.

(1) Pothier, Des substitutions, n° 153.
(2) Toullier, t. III. 1, p. 407, n° 736, et tous les auteurs (Aubry et Rau,

t. VI, p. 50, note 51; Demolombe, t. XXII, p. 519, n° 550). Metz,'l3 juillet1865 (Dalloz, 1865, 2, 126); Cassation, 20 janvier 1840 (Dalloz, au mot
Enregistrement, n° 3904).
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Qu'est-ce donc, et faut-il dire avec M. Demolombe que
le droit du grevé est une propriété à temps (1)? Cela n'est

pas exact non plus, car, si le grevé était propriétaire à

temps, il aurait le droit d'aliéner définitivement, tous les
actes de disposition par lui faits subsisteraient, tandis

que ces actes tombent lorsque la substitution s'ouvre.
Voilà un effet des substitutions qui a fait croire à la réso-
lution du droit du grevé. A vrai dire, le droit du grevé
est d'une nature tout à fait particulière : il n'est ni à

temps ni résoluble, il faut, s'en tenir à la définition de
l'article 896 : le grevé est propriétaire, mais à la charge
de rendre les biens aux substitués ; il en résulte que le

grevé ne peut pas disposer des biens au préjudice des

substitués, mais il n'en résulte pas que le droit du grevé
soit résolu.

563. Du principe que le grevé est propriétaire suit

qu'il peut aliéner et faire tous autres actes de disposition.
La cour de Paris a jugé le contraire en confirmant un

jugement du tribunal de la Seine, mais elle est revenue

sur cette jurisprudence en infirmant un jugement rendu

par le même tribunal dans le même sens. Le tribunal

s'est trompé. De ce que le grevé était chargé de conser-

ver et de rendre les biens, il concluait que la substitution

emporte virtuellement interdiction d'aliéner, soit par voie

de vente, soit par voie d'échange; car rien, dit-il, ne serait

plus contraire à l'obligation de conserver que l'aliénation

que ferait le grevé. En apparence, oui ; en réalité, non.

Si la substitution ne s'ouvre pas, le grevé a toujours été.

propriétaire incommutable, et il a conféré des droits

incommutables à l'acquéreur. Si elle s'ouvre, le substitué

peut revendiquer les biens que le grevé est chargé de lui

rendre. Dira-t-on que la revendication sera illusoire, le

tiers acquéreur pouvant opposer la prescription aux

appelés? L'article 1180 répond à l'objection; les appelés

ont un droit conditionnel, ils peuvent donc faire tous actes

conservatoires et notamment interrompre la prescription.

C'est le devoir du tuteur. Cela suffit pour sauvegarder les

(1) Demolombe, t. XVIII, p. 99, n° 94.



654 DONATIONS ET TESTAMENTS.

droits des substitués ; ils ne peuvent pas attaquer ni con-

tester l'aliénation tant que la substitution n'est pas
ouverte (1).

Dans son premier arrêt, la cour de Paris dit que le

grevé ne peut hypothéquer les biens substitués, que ces

biens ne deviennent pas le gage- de s.es créanciers et qu'il
ne peut pas faire directement par une vente ce qu'il ne

pourrait faire indirectement en concédant une hypothèque.

L'argumentation pèche par sa base. Où est-il dit que le

grevé ne puisse hypothéquer? Un propriétaire peut hypo-

théquer quand même son droit serait résoluble, sauf que

l'hypothèque sera résolue si le droit du concédant est ré-

solu (art. 2125). Cela est élémentaire. Or, le grevé est

plus que propriétaire résoluble, il est propriétaire à charge
de rendre. Il en résulte que les actes de propriété qu'il
fait n'offrent aucune garantie aux tiers ; c'est en ce sens

que l'on dit que les biens substitués sont hors du com-

merce. Mais le droit d'hypothéquer, comme celui d'alié-

ner, n'en est pas moins incontestable.

5@4. On demande si les biens substitués peuvent être

aliénés ou hypothéqués définitivement dans les cas où

cette vente serait nécessaire, par exemple pour payer les

dettes qui grèvent la substitution, pour empêcher l'expro-

priation forcée et les frais ruineux qu'elle entraîne. Dans

l'ancien droit, on enseignait l'affirmative, et on l'admet
encore sous l'empire du code, bien qu'avec une certaine
hésitation (2). Il y a, en effet, un motif de douter. Le lé-

gislateur aurait dû permettre d'aliéner les biens substi-
tués et de les hypothéquer pour cause d'une nécessité
absolue ou d'un avantage évident, comme il le fait pour
les biens des mineurs. Mais il ne l'a pas fait. L'interprète
peut-il combler la lacune? Nous en doutons. Ce serait
une dérogation au droit de propriété des appelés, une

exception à la charge de conserver et de rendre. Il fau-

(1) Paris, 25 juillet 1850 (Dalloz, 1851, 2, 170). Aubry et Rau, t. VI, p. 50
et note 52. En sens contraire, Paris, 12 janvier 1847 (Dalloz, 1847, 2, 61).

(2) Voyez, en sens divers, Duranton, t. IX, p. 573, n° 590. Coin-Delisle,
p. 531, n° 32, des art. 1048 à 1051; Demolombe, t. XXII, p. 532. n° 561 ;
Marcadé, t. IV, p. 162, n° II de l'article 1053. Demante, continué par Colmet
de Samerre, t. IV, p. 431, nû 213 bis V. .
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drait, tout le monde en convient, des garanties pour les

appelés, des conditions et des formes qui sauvegardent
leurs intérêts. Quelles seront ces garanties? Appartient-
il aux interprètes de les prescrire? Non, certes; c'est là
la mission du législateur. Aussi les auteurs ne s'accor-
dent-ils pas entre eux, ce qui est inévitable quand la loi
est muette. Lès uns disent que l'on doit appliquer l'arti-
cle 457 par analogie; ils admettent que les biens substi-
tués peuvent être vendus et hypothéqués pour nécessité
absolue et pour avantage évident. D'autres n'osent pas
aller jusque-là, et pensent que le grevé peut seulement
aliéner et hypothéquer en cas de nécessité. L'analogie est
loin d'être parfaite. Dans le cas de l'article 457, les mi-
neurs seuls sont en cause, il y a un conseil de famille qui
veille à leurs intérêts, et la loi prescrit des formes qui
les protègent. Dans notre espèce, au contraire, il y a
deux propriétaires, l'intérêt des grevés est en conflit avec

l'intérêt des appelés. Il n'y a pas de conseil de famille

qui limite les droits du grevé, pas de formes ni de condi-

tions. Dira-t-on que c'est aux tribunaux à décider? C'est

un système extralégal qui n'a point d'appui dans nos

textes. Le juge n'a pas mission de faire la loi, il n'est

pas chargé d'administrer ; s'il intervient pour homologuer
certains actes qui intéressent les mineurs, c'est en vertu

de la loi; certes il n'aurait pu le faire dans le silence de

la loi. Nous croyons qu'il ne le peut pas davantage en cas

de substitution.

565. Quels sont les droits des créanciers sur les biens

grevés de substitution? Les créanciers du disposant,

quand la substitution se fait par testament, ont un droit

de gage sur les biens substitués, gage que le dispo-

sant ne peut leur enlever, alors même qu'il déclarerait

que les intérêts et les revenus seraient insaisissables. Il

suit de là que les créanciers peuvent saisir les biens,

et ils devront être colloques sans que les substitués aient

le droit, d'y former opposition. Les créanciers n'ont pas

même besoin de demander la séparation de patrimoines,

car cette séparation ne doit être demandée que contre

les créanciers de l'héritier (art. 8/8); et, dans l'espèce, le
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conflit existe entre les créanciers du défunt et les appelés.
Ceux-ci n'ont de droit sur les biens substitués que dé-

duction faite des dettes. C'est le droit commun; la cour

de Paris l'avait méconnu en ordonnant que la collocation

des créanciers n'aurait d'effet qu'à la mort du grevé sans

enfants ; sa décision a été cassée (1).
Quant aux créanciers du grevé, ils peuvent également

saisir les biens substitués, sauf que la vente faite sur leur

poursuite ne peut préjudicier aux droits des appelés ; le

grevé ne peut pas plus aliéner indirectement en contrac-

tant des dettes que directement, puisqu'il doit conserver

les biens pour les rendre. On a prétendu que les créan-

ciers du disposant pouvaient écarter les créanciers du

grevé-sans demander la séparation des patrimoines. On

fondait cette étrange prétention sur un motif plus étrange
encore, c'est que la substitution étant établie au profit
d'enfants à naître, et ceux-ci étant nécessairement héri-

tiers bénéficiaires, la séparation des patrimoines existait
de plein droit en vertu du bénéfice d'inventaire. La cour
de cassation a rejeté ces mauvaises raisons; le droit des
créanciers du grevé ne peut être subordonné à celui des
créanciers du défunt que si ceux-ci demandent la sépa-
ration des patrimoines ; c'est le droit commun, et la loi

n'y déroge point (2).
566. Les grevés peuvent-ils transiger relativement

aux biens compris dans la substitution, avec cet effet que
la transaction soit opposable aux appelés? A notre avis,
non. L'ordonnance de 1747 autorisait le grevé à transi-

ger, mais la transaction n'avait d'effet contre les substi-
tués qu'après avoir été homologuée par les parlements
(tit- II, art. 53). Le code ne reproduit pas cette disposi-
tion. On admet généralement qu'il faut appliquer par ana-

logie l'article 467 concernant les transactions dans les-

quelles des mineurs sont intéressés ; mais les auteurs ne
s'accordent pas sur le point de savoir si toutes les for-
malités de l'article 467 doivent être observées, et l'accord

(1) Cassation, 17 mars 1856 (Dalloz, 1856, 1, 152).
(2) Rejet. 5 mai 1830 (Dalloz, au mot Substitution, n° 394).
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est impossible. Il y a lacune dans la loi, et il n'appartient
pas aux interprètes de la combler (1).

_
56?. Le grevé a-t-il le droit de faire des actes d'admi-

nistration tels que des baux, avec cet effet qu'ils seront

opposables aux appelés ? Dans l'ancien droit, l'on appli-
quait aux baux les principes qui régissent les actes de

disposition faits par le grevé; si la-substitution s'ouvrait,
les baux tombaient avec le droit de celui qui les avait
consentis. Thévenot établit très-bien cette doctrine. Les
baux sont valables, dit-il, puisque le grevé a la propriété
et la jouissance des biens substitués^ mais les baux doi-
vent cesser quand le droit du bailleur cesse. En vertu de

quel principe les appelés seraient-ils tenus d'entretenir
les baux faits par le grevé? Ils ne sont ni successeurs

universels, ni même à titre particulier du grevé; car ils

ne reçoivent pas la propriété des mains du grevé, ils la

reçoivent du substituant. Dira-t-on que le grevé est le

mandataire des appelés ? Il ne tient ce mandat ni de la

loi ni de la volonté des prétendus mandants. Donc il n'y
a aucun lien, aucun engagement de la part du substitué

envers le fermier ou locataire (2).
Les auteurs modernes enseignent que les baux consen-

tis par le grevé peuvent être opposés aux substitués ;
mais ils ne s'accordent point sur les motifs de décider, ni

sur l'effet des baux. D'après les uns, le droit du grevé se

fonde sur l'article 595 qui permet à l'usufruitier de faire

des baux de neuf ans, obligatoires pour le nu proprié-
taire ; à plus forte raison, disent-ils, le grevé doit-il avoir

ce droit, puisqu'il est plus qu'usufruitier : il est proprié-
taire. La raison, au point de vue des principes, est mau-

vaise. En effet, l'article 595 déroge aux principes géné-

raux, et toute exception est de stricte interprétation. Le

législateur apurait dû donner au grevé le droit de faire

des baux obligatoires pour les appelés, mais il ne l'a pas

fait. On reste donc sous l'empire des principes que l'on

suivait dans l'ancien droit. D'autres invoquent l'arti-

(1) Vovez, plus haut, n° 564, et les auteurs cités par Aubry et P^au, t. VI,

p. 53, n° 57.
(2) Thévenot. p 223, n« 697 et /01.



658 DONATIONS ET TESTAMENTS.

cle 1673 qui maintient les baux faits par l'acheteur quand
le vendeur use du pacte de rachat. Mais l'article 1673

est également exceptionnel, comme nous le dirons au titre

de la Vente (i). Cela décide la question.
568. Du principe que le grevé est, avant l'ouverture

de la substitution, le vrai et seul propriétaire des biens

substitués, Pothier déduit cette conséquence que les

actions actives et passives de la succession résident en

sa seule personne ; de là suit que le grevé peut exiger le

payement des créances dues à la succession; les débi-

teurs sont valablement libérés en payant entre ses mains.

Le code n'exige pas le concours du tuteur ; il prescrit
seulement de faire emploi des deniers, mais il ne charge

pas les débiteurs de veiller à ce qu'emploi soit fait ; le

payement serait donc valable lors même que les deniers

n'auraient pas été placés.
Pothier dit que le tuteur peut saisir et arrêter entre les

mains des débiteurs ce qu'ils doivent pour prix des héri-

tages qui auraient été vendus pour quelque cause néces-

saire, ainsi que les rentes actives. En cas de saisie-arrêt,
-

les débiteurs ne peuvent pas payer sans le concours du

tuteur. Le code ne le dit pas ; mais il faut, en ce point,
suivre l'ancien droit, puisque la doctrine traditionnelle

est en harmonie avec les principes. Le tuteur a le droit

et l'obligation de faire tous actes conservatoires dans l'in-

térêt des appelés, donc il peut saisir-arrêter les créances

substituées afin d'empêcher le grevé de les dissiper (2).'
M. Demolombe ajoute qu'une opposition serait même

inutile s'il s'agissait de deniers placés avec le concours
du tuteur ; logiquement, dit-il, le remboursement ne peut
se faire qu'avec le concours de celui qui a fait l'emploi(3).
La conséquence peut être logique au point de vue légis-
latif; mais il n'appartient pas à l'interprète de créer des.
nullités ; or, c'est créer une nullité que de décider que le

(1) Voyez, en sens divers, les auteurs cités par Demolombe, t. XXII,
p. 537, w>566, et par Dalloz, au mot Substitution, n° 398. Comparez Douai,
18 mars 1852 (Dalloz, 1853, 2, 20).

(2) Pothier. Des substitutions, n° 157. Aubry et Rau, t. VI, p. 51. note 53.
(3) Demolombe, t. XXII, p. 536, n° 564.
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débiteur doit payer en présence du tuteur pour être vala-
blement déchargé.

569. De ce que le grevé a le droit de toucher les
créances et d'en donner décharge faut-il conclure qu'il a
le pouvoir de les céder? C'est l'opinion générale ; on admet
même ce droit pour les simples administrateurs des biens
d'autrui ; à plus forte raison, dit-on, en doit-il être ainsi
du grevé qui est propriétaire des créances qu'il cède (i).
Nous avons combattu ailleurs le principe, et nous repous-
sons la conséquence que l'on en déduit (2). Autre chose
est de toucher une créance, autre chose est de la vendre;
le grevé doit conserver pour rendre ; de là suit que s'il

vend, c'est sans préjudice du droit des appelés; ceux-ci
ne doivent pas respecter l'aliénation ; il en doit être ainsi
des créances aussi bien que des immeubles. Seulement si
les créances n'avaient pas été rendues publiques, les tiers

pourraient se prévaloir du défaut de publicité.
5ÎO. Pothier, après avoir établi le principe que les

actions actives et passives appartiennent au grevé, en

déduit cette conséquence que ce qui est jugé avec le grevé

peut être opposé aux substitués ; le seul recours qu'il per-
mette aux appelés, c'est la requête civile (3). Telle était

la disposition de l'ordonnance de 1747 (tit. II, art. 50).
Le code garde le silence. Qu'en faut-il conclure? Les

jugements n'ont d'effet qu'entre ceux qui sont parties au

procès, soit en personne, soit par leurs représentants.
Pour qu'on pût opposer aux appelés les jugements ren-

dus avec le grevé, il faudrait que les grevés eussent le

droit de représenter les appelés. Or, nous venons de dire

que les appelés ne sont pas les successeurs, pas même à

titre particulier, des grevés. Cela décide la question.
Toullier seul admet que les jugements rendus par le grevé

sont opposables aux appelés. Les,autres auteurs exigent

que le tuteur y soit intervenu ; il y en a qui veulent de

(1) Aubry et Rau; t. VI, p, 51 et note 54. M. Demolombe admet cette

opinion avec une restriction : mais cette restriction est aussi faite par les
• éditeurs de Zachari» (t. XXII, p. 536, n° 565).

(2) Voyez le tome II de mes Principes, p. 23o, n» 179.

(3) Pothier, Des substitutions, n° 154.
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plus que le ministère public soit entendu (1). Cela nous

paraît très-douteux, parce que cela est arbitraire. Le

tuteur n'a aucune qualité pour agir au nom des appelés,

donc il ne les représente pas ; quant au ministère public,

la loi n'exige même pas qu'il soit entendu. L'opinion

générale ne repose donc sur aucun principe. A vrai dire,

les auteurs ont fait la loi. Il nous semble que dans le

silence de la loi il faut appliquer les principes qui régis-

sent la chose jugée.
Les jugements profitent-ils aux appelés quand ils sont

rendus en faveur du grevé? On l'admet, alors même que

le tuteur n'aurait pas été mis en cause, ni le ministère

public entendu. Le grevé, dit-on, a toujours qualité pour

taire meilleure la condition des appelés. C'est se payer de

mots. Le grevé n'a aucune qualité pour représenter les

appelés ; donc il faut s'en tenir au principe : Resjudicata
aliis nec nocet nec prodest (2).

571. De ce que les droits et actions résident en la

seule personne du grevé avant l'ouverture de la substitu-

tion, Pothier tire encore cette conséquence que la pres-

cription de ces droits et actions court et s'accomplit contre

le grevé, et que les droits et actions ainsi éteints par la

prescription ne revivent pas au profit du substitué lors

de l'ouverture de la substitution.

Pothier donne les exemples suivants. Nous les citons

pour bien préciser l'hypothèse qu'il prévoit. Une dette est

due à la succession ; le grevé laisse écouler trente ans

sans agir ; la dette sera éteinte et elle ne peut pas revivre

en faveur du substitué ; la raison en est que la prescrip-
tion court contre le créancier ; or, le grevé est créancier.

De même si le grevé n'use pas d'un droit de servitude

pendant trente ans, la servitude sera éteinte par le non-

usage du propriétaire du fonds dominant, puisque le grevé
est propriétaire avant l'ouverture delà substitution. Enfin,
un héritage appartenant à la succession est possédé par

(1) Toullier, t. III, 1, p. 408, n° 739, et la note de Duvergier, en sens
contraire. Duranton, t. IX, p. 575, n° 591 ; Aubry et Rau, t. VI, p. 51 et
note 55. Demolombe, t. XXII, p. 531, n° 559.

(2) En sens contraire, tous les auteurs (voyez la note précédente). Nous
reviendrons sur le principe au titre des Obligations.
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un tiers détenteur, soit sans titre, soit en vertu d'un titre
émané d'un autre que du grevé ; si le détenteur possède
pendant le temps requis pour la prescription, avant
l'ouverture de la substitution, il aura acquis la propriété
à l'égard du grevé, puisque celui-ci était propriétaire et
devait agir.

Les appelés, dans ces diverses hypothèses, ne peuvent
pas dire que la prescription n'a pas couru contre eux,
que, par conséquent, ils peuvent agir ; les tiers répon-
dront que la prescription a couru contre le créancier ou
le propriétaire, donc contre le grevé, et qu'un droit éteint
ne saurait revivre. Vainement objecterait-on que les

appelés sont mineurs et que la prescription ne court pas
contre les mineurs. Pothier répond, et la réponse est pé-
remptoire, que la prescription n'a pas couru ni dû courir
contre les appelés, puisque ce n'était pas en leur personne
que les droits résidaient ; que la prescription n'a couru et
dû courir que contre la personne du grevé, en la personne
seule duquel ils résidaient (1).

La réponse de Pothier s'applique aussi à une autre

objection qui est fondée sur l'équité plutôt que sur le droit.

On dit que les appelés ont un droit sur les biens substi-
tués : peuvent-ils être dépouillés de ce droit alors qu'ils
sont dans l'impossibilité d'agir? Or, il leur est impossible

d'agir, puisque leur droit est conditionnel. Donc, dit-on,
il faut appliquer l'article 2257, aux termes duquel la pres-

cription ne court point à l'égard d'un droit qui dépend
d'une condition jusqu'à ce que la condition arrive. En

droit, on doit répondre avec Pothier que la prescription
court contre les appelés, seuls propriétaires, avant l'ou-

verture de la substitution. En équité, on peut répondre

que les appelés ayant un droit conditionnel peuvent

interrompre la prescription (art. 1180). Quant à l'art. 2257,

nous prouverons, au titre de la Prescription, qu'il ne

s'applique qu'au cas où une créance est suspendue par

une condition; il est donc étranger à notre question (2).

(1) Pothier, Des substitutions, n°s 155 et 156. _
(2) Toullier, t. III, 1, p. 409, n° 740. Aubry et Rau, t. VI, p. 52, note ob.

Demolombe, t. XXII, p. 520, n° 554.
42XIV.



662
' DONATIONS ET TESTAMENTS.

5Î2. La question de la prescription se présente encore

dans une autre hypothèse. Si le grevé aliène un bien sub-

stitué, les tiers acquéreurs ne peuvent pas prescrire contre

le grevé, car il ne peut attaquer ses propres actes. Les.

appelés seuls peuvent attaquer les aliénations faites par

le grevé lors de l'ouverture de la substitution ; donc c'est

contre eux que court la prescription; or, elle ne peut
courir contre eux tant que leur droit n'existe point, ou

tant qu'à raison de leur minorité ils ne peuvent pas agir.
Ici s'appliquent les principes que l'on invoque en faveur

des appelés, dans la première hypothèse (1).

N° 2. DROITSDU GREVÉAPRÈS L'OUVERTUREDE LA SUBSTITUTION.

5Î3. Lorsque la substitution s'ouvre, le grevé doit

rendre aux appelés les biens substitués. En ce sens on

dit que le droit de propriété qu'il avait sur les biens se

résout (2). Dans notre opinion, il n'y a point de condition

résolutoire, mais la charge de rendre, quand elle s'accom-

plit , a mis les biens hors du commerce, en défendant au

grevé d'aliéner. Donc il n'a pu faire aucun acte de pro-

priété à l'égard des appelés ; les actes de disposition qu'il
a faits sont nuls plutôt que résolus ; ils sont nuls comme

étant faits par celui qui n'avait pas le droit de les faire.

Ce principe s'applique même à la vente forcée faite par
les créanciers du grevé, caries créanciers n'ont pas d'autre
droit que leur débiteur; l'ouverture de la substitution

ayant cet effet que les biens substitués ont été hors du

commerce, il en résulte que les créanciers n'avaient point
de gage sur ces biens, que la saisie et la vente sont
nulles. Nous dirons plus loin quels sont, en ce cas, les
droits des appelés.

5T4. Les hypothèques consenties par le grevé sur les
biens substitués tombent aussi bien que les aliénations.

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 52, note 56. Demolombe, p. 526, n° 555.
Comparez Duranton, t. IX, p. 595, n° 610. Cassation, 9janvier 1827 (Dalloz,
au mot Substitution, n° 409).

(2) Pothier, Des substitutions, n° 160, et tous les auteurs modernes.
Voyez, plus haut, n° 562.
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Il en devrait être de même de l'hypothèque légale de la
femme; les biens substitués étant hors du commerce ne
peuvent pas devenir le gage des créanciers, pas plus en
vertu d'une hypothèque légale qu'en vertu d'une hypo-

thèque^ conventionnelle. Mais, en ce point, le code déroge
aux principes en faveur de la femme et, en un certain
sens, en faveur du grevé. L'article 1054 porte : « Les
femmes des grevés ne pourront avoir, sur les biens à

rendre, de recours subsidiaire, en cas d'insuffisance des
biens libres, que pour le capital des deniers dotaux, et
dans le cas seulement où le testateur l'aurait expressé-
ment ordonné. » Le législateur se montre très-favorable
à l'hypothèque légale de la femme; il la maintient, même

lorsque le retour est stipulé, si les autres biens de l'époux
donataire ne suffisent point (art. 952). Dans l'ancien droit,
cette exception était aussi admise au profit du grevé.

D'après l'ordonnance de 1747, l'hypothèque subsidiaire

de la femme sur les biens substitués existait de plein
droit; elle se fondait sur la volonté présumée de l'auteur

de la substitution. « Comme on ne peut guère trouver un

honnête établissement par mariage, dit Pothier, sans

avoir de quoi répondre de la dot delà femme qu'on épouse,
on présume que l'auteur de la disposition qui a voulu que
celui qu'il grevait de substitution se mariât, n'a pas pré-

tendu, en le grevant de substitution, lui en ôter les

moyens, et qu'en conséquence il lui a permis d'engager
les biens substitués, autant que cela serait nécessaire, à

défaut d'autres, pour la restitution de la dot de sa

femme (î). »

Le code civil a maintenu cette hypothèque subsidiaire,

mais avec des modifications importantes. Il ne se con-

tente pas d'une volonté présumée ; l'hypothèque a lieu seu-

lement si le testateur l'a expressément ordonné. D'après

l'ordonnance, la femme avait un recours subsidiaire, tant

pour le fonds ou capital de la dot que pour les fruits ou

intérêts qui en seraient dus. L'article 1054 ne l'accorde

que pour le capital des deniers dotaux. On voit que les

(1) Pothier, Des substitutions, n° 161. Ordonnance de 1747, tit. 1, art. 44.
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auteurs du code ont voulu restreindre l'exception ; il était

plus simple de ne pas admettre une disposition contraire

aux principes, et si on l'admettait, il fallait la maintenir

de manière à donner pleine garantie à la femme. C'est ce

que la disposition de l'article 1054 ne fait point.

La femme ne jouit de cette hypothèque subsidiaire que

pour le capital de ses deniers dotaux. Elle ne l'a pas pour

ses reprises. Elle ne l'a pas pour sa dot même, quand

elle n'est pas constituée en argent. En principe, elle ne

l'a donc pas sous le régime de la communauté légale, car,

sous ce régime, la dot de la femme tombe en communauté,

la femme n'a pas d'action pour la restitution de sa dot,

partant pas d'hypothèque; du reste,la femme a son hypo-

thèque subsidiaire dans tous les cas où elle a une hypo-

thèque principale, c'est-à-dire quand elle a une action

pour la restitution de sa dot, en supposant qu'elle soit

constituée en argent.
Le texte semble ajouter une autre restriction en disant

que le recours existe seulement dans le cas où le testateur

l'aurait expressément ordonné. En faut-il conclure que le

donateur ne peut pas l'ordonner? Non, certes; la loi est

explicative et non restrictive; elle prévoit le cas le plus
ordinaire-, celui où la substitution se fait par testament;
mais il n'y a aucune raison pour ne pas permettre au

donateur ce que la loi permet au testateur (1).

N'° 3. OBLIGATIONSDU GREVÉ.

5T5. Le grevé est propriétaire, mais avec charge de

conserver et de rendre. Il a donc des obligations, tandis

que le propriétaire n'en a point. Pour conserver, le grevé.
doit jouir et administrer en bon père de famille ; il n'a

pas le droit d'abuser, qui appartient au propriétaire
dont le droit est absolu. L'obligation de conserver et de

rendre, avec la conséquence qui en résulte, établit, une

analogie entre le grevé et l'usufruitier. On pose même
comme principe que la jouissance du grevé est régie par

. (1) Duranton, t. IX, p. 578, n» 595, et tous les auteurs.'
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les mêmes principes que la jouissance de l'usufruitier (i).

Cela^est trop absolu. Le grevé est propriétaire, tandis

que l'usufruitier n'a qu'un démembrement de la propriété;
le grevé jouit donc comme propriétaire et non comme
usufruitier. Vainement dirait-on que de fait le droit du

grevé n'a été qu'un droit de jouissance si la substitution
s'ouvre, puisque dans ce cas tous les actes de disposition
qu'il a faits viennent à tomber. Cela n'empêche pas que
le grevé ait été propriétaire, car son droit n'est pas ré-
solu ; s'il l'était, il n'aurait pas même eu la jouissance des

biens, car" l'institution serait censée n'avoir jamais existé.
Cela est inadmissible; donc il a été propriétaire, et son
droit de jouissance a été celui d'un propriétaire.

576. De là suit que les restrictions que la loi apporte
à la jouissance de l'usufruitier ne s'appliquent pas à la

jouissance du grevé. L'usufruitier doit jouir comme jouis-
sait l'ancien propriétaire, il ne peut pas faire d'innova-

tion dans la jouissance, quand même ces innovations

seraient utiles. Ainsi il ne pourrait défricher un bois; s'il

a reçu un fonds boisé, il doit rendre un fonds boisé, quand
même le défrichement serait un acte d'un bon père de

famille. Il n'en est pas de même du grevé ; il jouit comme

propriétaire, avec cette seule restriction qu'il doit con-

server la chose pour la rendre.

5?7. Si les droits du grevé sont plus étendus, il en

doit être de même de ses obligations. L'article 605 dit

que l'usufruitier n'est tenu qu'aux réparations d'entretien

et que les grosses réparations demeurent à la charge du

propriétaire. Cette disposition reçoit-elle son application

au grevé? Dans l'ancien droit, la question était contro-

versée. Sous l'empire du code, on admet généralement

que le grevé, obligé de conserver, est par cela même

obligé de faire toutes les réparations. Mais est-il tenu de

faire l'avance du capital nécessaire? On dit qu'il pourra

se faire autoriser par le tribunal à emprunter le capital

dont il a besoin et en demander le remboursement à

l'ouverture de la substitution. Cela nous paraît très-dou-

(1) Coin-Delisle, p. 531, h° 28 des art. 1048-1051. Duranton, t. IX, p. 577,

n° 593.
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teux. Le grevé doit conserver, donc il doit faire toute

espèce de réparations, sauf récompense pour celles qui
sont à charge de l'appelé. Sur ce point même il y a doute ;
les~ charges sont en harmonie avec les droits ; comme le

grevé a des droits plus étendus, il devrait aussi avoir des

obligations plus étendues. Au moins faut-il décider que
c'est à lui de faire les grosses réparations. Pothier s'ex-

prime en ce sens ; il dit que l'on doit tenir compte au

grevé de toutes les mises qu'il a faites pour le bien de la

succession, notamment des grosses impenses, en distin-

guant les impenses utiles et les dépenses nécessaires.

Telle est, à notre avis, la vraie doctrine. Quant à faire

un emprunt avec autorisation du tribunal, nous répétons
ce que nous avons déjà dit : le tribunal n'a aucune qua-
lité pour intervenir dans la gestion du grevé (1).

558. Quant aux travaux d'amélioration que le grevé
a faits, la même difficulté se présente. Faut-il appliquer
au grevé ce que l'article 599 dit de l'usufruitier? Le sens
de cette disposition est controversé; en tout cas, on ne

peut l'appliquer par analogie au grevé, car il n'y a

pas d'analogie entre un usufruitier qui ne peut faire
aucune innovation sur le fonds et le grevé qui jouit
comme propriétaire. Il nous semble qu'il faut s'en tenir
au principe d'équité, qui est aussi un principe de droit, à
savoir que personne ne peut s'enrichir aux dépens d'au-
trui. Or, les appelés s'enrichiraient aux dépens du grevé
s'ils ne lui tenaient pas compte de ses dépenses utiles ; en

effet, le grevé n'est tenu que de conserver; s'il fait des
améliorations et que les appelés en profitent, ceux-ci lui
en doivent compte. Ce principe sert aussi à déterminer
l'étendue de l'indemnité à laquelle le grevé a droit ; les

appelés sont tenus en tant qu'ils se sont enrichis (2).
5*9. D'après l'ordonnance de 1747 (tit. I, art. 40), les

grevés ne devaient restituer les fruits qu'à partir de la
demande en délivrance formée par les appelés. Nous

(1) Comparez Toullier, t. III, 1, p. 421, n°775; Aubry et R.au, t. VI, p. 54
et note 63. Demolombe, t. XXII, p. 538, n° 567.

(2) Comparez Toullier, t. III, 1, p. 421, n° 775 ; Aubiv et Rau, t VI, p 54,note 64.
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dirons plus loin si les grevés doivent faire une demande
en délivrance sous l'empire du code civil. A notre avis, la
question des fruits est indépendante de celle de la déli-
vrance. Le code civil pose la règle générale en cette ma-
tière : les fruits appartiennent au propriétaire par droit
d'accession (art. 547). C'est par exception que le posses-
seur les gagne, et il n'y a d'autres exceptions que celles

que la loi établit. Ces principes décident la difficulté. La

propriété du grevé cesse lors de l'ouverture de la substi-
tution ; on enseigne même qu'elle est résolue; et elle cesse
ou elle est résolue de plein droit sans que les appelés
aient besoin d'agir en justice. Ils sont propriétaires en
vertu delà disposition qui les substitue au grevé; donc
ils ont droit aux fruits en vertu de l'article 547. Pour les
attribuer au grevé ou à ses héritiers, il faudrait une

exception à l'article 547; et d'exception il n'y en a pas.

Invoquera-t-on les principes de la saisine? Ces principes
régissent les rapports des héritiers saisis avec les léga-
taires. Dans l'espèce, il s'agit des rapports qui existent

entre un propriétaire dont le droit cesse et un autre

dont le droit s'ouvre au même moment. La situation est

toute différente (i).
Le grevé a droit aux frais de semence et de labour,

quant aux fruits pendants par branche ou par racines,
lors de l'ouverture de la substitution. C'est l'application
du principe qui régit les rapports du grevé et des appelés.
Ceux-ci ne peuvent pas s'enrichir, aux dépens du grevé,
des dépenses qu'il a faites et dont eux profitent. Objec-
tera-t-on l'article 585, aux termes duquel il n'y a pas lieu

à récompense des frais de culture entre l'usufruitier et le

nu propriétaire? Nous avons d'avance répondu à cette

objection : le grevé n'est pas un usufruitier. D'ailleurs

les motifs sur lesquels se fonde l'article 585 n'ont rien de

commun avec les rapports du grevé et des substitués.

580. Si le grevé abuse de sa jouissance, peut-il en

être privé par sentence judiciaire, en vertu de l'arti-

cle 618? La question est très-controversée; nous n'hési-

(1) En sens contraire, Duranton, t. LX, p. 598, n° 611 ; Aubry et Rau, t.VI,

p. 54 et note 65.
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tons pas à nous prononcer pour la négative. Aux termes

de l'article 618, l'usufruit peut cesser par l'abus que l'usu-

fruitier fait de sa jouissance, soit en commettant des dé-

gradations sur le fonds, soit en le laissant dépérir faute

d'entretien. Cette disposition est tout à fait exception-

nelle, loin d'être, comme on le prétend, l'application des

principes généraux. Celui qui abuse de son droit est
'

tenu de réparer le dommage qu'il cause; voilà le droit

commun. Tandis que l'article 618 autorise les tribunaux

à prononcer l'extinction du droit en cas d'abus. Puisque

c'est une exception, on doit la restreindre au cas pour

lequel elle a été portée, d'autant plus qu'elle a un ca-

ractère pénal, et les peines ne s'étendent pas. Bien moins

encore peut-on les aggraver en les appliquant par ana-

logie. Or, c'est aggraver l'article 618 que de l'appliquer
au grevé, en prononçant l'extinction de son droit; en

effet, il est plus qu'usufruitier, il est propriétaire ; le juge
déclarerait donc le droit de propriété éteint, ce qui serait

chose inouïe (î). Pour échapper à cette énormité, l'on a

dit que le juge prononcerait seulement l'extinction de

l'usufruit, conformément à l'article 618, ce qui laisserait

au grevé la propriété (2). Cette distinction est tout aussi

contraire aux principes que la doctrine qui permet au

juge de priver le grevé de son droit. Le grevé n'a pas
une jouissance distincte de la propriété, il jouit parce

qu'il est propriétaire ; pour qu'il cesse de jouir, il faut

qu'il cesse d'être propriétaire; lui enlever la jouissance
en lui laissant la propriété, ce serait lui laisser le droit

en vertu duquel il perçoit les fruits tout en le dépouil-
lant des fruits : ce qui est souverainement illogique.'

• (1) Voyez, en ce sens, les auteurs cités par Demolombe, t. XXII, p. 543,
n°576; et par Massé et Vergé sur Zacharise, t. III, 1, p. 203, note 7.
En sens contraire, Grenier, Toullier, Duranton, Aubry et Rau (voir, plus
bas, note 2).

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 55 et note 68.
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§ VII. Droits des appelés.

N° 1. AVANTL'OUVERTUREDE LA SUBSTITUTION.

581. Pothier dit que les appelés n'ont qu'une simple
espérance avant l'ouverture de la substitution. Cela n'est

pas exact. Le légataire n'a qu'une simple espérance tant

que le testateur peut, d'un instant à l'autre, révoquer son

testament, tandis que le droit de l'appelé ne peut plus être

révoqué. Quand la substitution est faite par donation,
cela est évident, puisque la donation est irrévocable de
son essence. Si elle est faite par testament, elle ne pro-
duit d'effet qu'à la mort du testateur ; dès cet instant, elle
devient aussi irrévocable; seulement le droit des substi-
tués est éventuel; le grevé doit lui rendre les biens, à sa

mort, il faut donc qu'ils existent à ce moment; s'ils pré-
décèdent, la substitution devient caduque.

C'est parce que les appelés ont un droit sur les biens

en cas de survie qu'on leur permet de faire les actes con-

servatoires de leur droit. Si ce n'était qu'une espérance,
ils n'auraient pas le droit d'agir, pas plus que le légataire
ne peut agir avant l'ouverture du testament. Mais ne

va-t-on pas tropiloin en disant que le grevé est propriétaire
sous une condition résolutoire des biens substitués et que
les appelés en sont propriétaires sous une condition sus-

pensive (i)? S'il en était ainsi, les appelés, en cas de sur-

vie, seraient censés avoir toujours été propriétaires des

biens substitués ; tandis que le droit des grevés serait

résolu comme s'il n'avait jamais existé; en définitive, il

ne resterait qu'une seule libéralité, celle qui est faite aux

appelés. Non, il n'y a ni condition résolutoire ni condi-

tion suspensive, dans le sens propre du mot. Le grevé

est obligé de conserver, et la loi veut qu'il y ait un tuteur

chargé de veiller à ce que la charge de restitution soit

bien et fidèlement exécutée. C'est cette disposition de l'ar-

ticle 1073 qui donne au tuteur,-et implicitement au grevé,

le droit défaire des actes conservatoires.

(I) Demolombe, t. XXII, p. 561, n° 597.
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58S. Que devient le droit des appelés si le grevé ne

veut ou ne peut recueillir le legs? La question ne peut

pas se présenter pour la substitution faite par donation,

car celle-ci doit être acceptée pour exister; si donc le

grevé n'accepte pas, ou s'il est incapable de recevoir, il

n'y a pas de donation, partant pas de substitution (i). Si

la libéralité avec charge de conserver et de rendre est

faite par testament, le droit du grevé s'ouvre au décès du

testateur. On suppose que le legs du grevé devienne ca-

duc : quelle sera l'influence de la caducité sur le legs fait

en second ordre aux appelés?
Il faut distinguer la cause de la caducité. Si le grevé

prédécède au disposant, ou s'il est incapable de recevoir

le bénéfice de la libéralité, la substitution tombe, en ce

sens qu'il ne peut pas y avoir de substitution là où il n'y
a pas d'institution. Mais l'extinction de la substitution

entraine-t-elle aussi celle du legs fait aux.appelés? En

d'autres termes, peuvent41s recueillir la libéralité, en

qualité de légataires, comme disposition directe faite en

leur faveur? D'après l'ordonnance de 1747, la caducité de

l'institution emportait la caducité de la substitution fidéi-

commissaire, si ce n'est lorsque le testament contenait la

clause codicillaire, c'est-à-dire la clause qui convertit le

testament en codicille; par suite de cette clause, les héri-

tiers ab intestat étaient grevés de la charge de rendre les

biens aux appelés (lit. I, art. 26). Dans les pays coutu-

miers, on ne faisait pas de distinction entre le testament
et le codicille, tous les legs étaient des fidéicommis. De
là suivait que la caducité de l'institution faisait, à la

vérité, tomber la substitution, mais n'enlevait pas aux

appelés le droit qu'ils tenaient de la libéralité du dispo-
sant. Ils pouvaient la réclamer comme légataires ; bien
entendu que la substitution convertie en legs était sou-
mise aux principes qui régissent les legs. Il n'y avait
donc que les appelés nés ou conçus lors de l'ouverture de
la disposition qui eussent .le droit de réclamer le bénéfice
de la disposition (2).

(1) Troplong, t. II, p. 290, n° 2248.
(2) Pothier, Des substitutions, n°« 204 et 206.
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Dans notre droit moderne, il est incontestable que la
caducité de l'institution n'est pas une raison pour que
toute la disposition devienne caduque. En effet, le code
civil, à la différence du droit écrit, n'exige plus une insti-
tution d'héritier pour la validité du testament, il ne fait

pas de différence entre le testament et le codicille, il ne
connaît que des dispositions de dernière volonté, dontla
validité dépend de l'intention du testateur. Or, dans une
substitution fidéicommissaire, il y a deux libéralités, l'une
en faveur de l'institué, l'autre en faveur du substitué. Si
la première devient caduque, la seconde doit-elle égale-
ment, tomber? Telle n'est certes pas l'intention du testa-
teur. Dans les substitutions permises, le vrai gratifié, c'est

l'appelé; si le testateur donne à l'institué, c'est unique-
ment, pour faire parvenir les biens aux appelés; donc,
dans l'intention du disposant, la caducité de l'institution

ne doit pas entraîner la caducité de la libéralité faite aux

appelés (1).
Sur ce point, tout le monde est d'accord. Preste à sa-

voir à quel titre les appelés recueilleront la libéralité qui
leur est faite. Est-ce à titre de substitution ou à titre de

legs? Ici il y a un doute. Si l'on ne consultait que la vo-

lonté du disposant, il faudrait décider que la substitution

doit produire son effet, car il veut gratifier tous les en-

fants nés et à naître, ce qui ne peut se faire que par voie

de substitution. Mais cette volonté du testateur peut-elle
recevoir son effet lorsque le grevé prédécède? Non, car la

substitution ne s'est jamais formée, il n'y a jamais eu

d'institué, il n'y a donc jamais eu de charge de conserver

et de rendre. Il ne reste qu'une libéralité ordinaire en

faveur des appelés, qu'ils recueilleront à titre de léga-

taires ; mais pour cela ils doivent exister lors du décès

et être capables de recevoir ; c'est le droit commun en fait

de legs. Les enfants qui naîtront plus tard ne profiteront

pas de la libéralité, parce que n'étant pas nés lorsqu'elle

s'est ouverte, ils ne peuvent pas venir au legs.

(1) Duranton, t. IX, p. 536, n« 549. Toullier, t. III. 1, p. 427, n« 793 et

794.
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Ce que nous disons du prédécès, il faut le dire aussi

de l'incapacité du grevé. Si, au moment même où la substi-

tution devrait s'ouvrir, l'institué est incapable de rece-

voir, la substitution ne pourra pas s'ouvrir; il n'y a donc

pas de charge de conserver et de rendre ; il n'y a qu'un

legs, comme dans le cas de prédécès. Ce que nous venons

de dire du prédécès s'applique donc nécessairement à

l'incapacité (i).
583. En est-il de même si l'institué renonce? La ques-

tion est aussi controversée, et il y a un doute. Il s'agit
de savoir si la substitution s'est formée, ou si, par suite de

la renonciation, il n'y a qu'un legs en faveur des appelés.
La volonté du testateur est certaine, mais cette volonté

peut-elle donner effet à la substitution quand l'institué

renonce? Nous le croyons. Le grevé existait à l'ouverture

de la disposition, et il était capable ; donc la disposition
s'est ouverte avec la charge de conserver et de rendre(2).

Qu'importe que le grevé renonce? Sa renonciation aura

pour effet de faire passer les biens à ceux qui doivent les

recueillir à son défaut, mais affectés de la charge qui y
était attachée, la charge de conserver les biens et de les

rendre. On objecte que celui qui renonce est censé

n'avoir jamais été institué et que, par conséquent, il n'y a

jamais eu de substitution? Nous répondons, et la réponse
nous paraît péremptoire, que la renonciation implique un

droit auquel on renonce. Il y a donc eu une institution,
l'institué a été saisi au moins de la propriété du droit au

legs ; donc la substitution s'est formée-, "et elle peut pro-
duire son effet; dès lors elle doit produire son effet d'après
la volonté bien certaine du testateur.

Comment la substitution sera-t-elle exécutée? S'il y a
des appelés, ils recueilleront les biens à titre de substi-

tués, c'est-à-dire qu'ils n'auront pas un droit exclusif aux
biens légués, ils devront admettre au bénéfice de la libé-
ralité les enfants à naître, tous les enfants nés et à naître

ayant un droit égal aux biens substitués. S'il n'y a pas

(1) Aubry et Rau, t. VI. p. 56, note 70. Comparez Duranton, t. IX. p. 582,
n° 602; Troplong, t. II, p. 289, n° 2247.

(2) C'est la disposition de l'article 27, titre I, de l'ordonnance de 1747.
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d'appelés, les biens seront recueillis par ceux qui doivent
acquitter le legs, les héritiers du disposant, mais ils les
recueillent avec la charge qui y est attachée ; donc ils
seront, tenus de conserver les biens pour les rendre dès

qu'il y aura un appelé. Ils ne peuvent pas prétendre qu'ils
ont le droit de conserver les biens pour les rendre, à leur
mort, aux appelés, car ils ne sont pas institués ; s'ils re-
cueillent les biens, c'est uniquement parce qu'il n'y a pas
d'appelés ; dés qu'il naît un enfant, ils n'ont plus aucune

qualité pour conserver les biens (1).

N° 2. OUVERTUREDE LA SUBSTITUTION.

584. Le code ne dit pas quelles sont les causes qui
donnent ouverture à la substitution; l'article 1053 se
borne à dire que les droits des appelés seront ouverts à

l'époque où, par quelque cause que ce soit, la jouissance
. de l'enfant du frère ou de la soeur, grevés de restitution,
cessera. Il faut donc recourir aux principes généraux

qui régissent, les substitutions et les dispositions de der-

nière volonté.

585. Il est de la nature, sinon de l'essence des sub-

stitutions, que l'institué conserve les biens pendant sa vie

pour les rendre, à sa mort, aux appelés (n° 449). B.égu-
lièrement donc la substitution s'ouvre à la mort du grevé.
Les appelés ont le droit de renoncer; l'ordonnance de

1747 le disait expressément (tit. I, art. 28), peut-être

pour prévenir un doute. Ne peut-on pas dire que le bé-

néfice de la substitution a été accepté d'avance par le

grevé au nom des appelés, et qu'ayant accepté, ils ne

peuvent plus renoncer? Nous avons dit plus haut que cette

acceptation n'est pas une vraie acceptation, il ne peut, pas

y en avoir au nom des enfants à naitre, c'est plutôt, une

obligation, contractée par le grevé et validée par la loi, de

rendre les biens aux appelés : le grevé est obligé de

rendre sans que les appelés soient forcés d'accepter-; il

(I) lubrv et Rau. t. VI. p. 56 et note 71. Coio-Delisle, p 53S, n° 11 de

l'article 1053. Demolombe, t. XXII, p. 615, n° 659, et p. 619, a° 650.
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n'y a pas de légataire malgré lui, de même qu'il n'y a pas

d'héritier nécessaire.

586. La substitution s'ouvre par l'arrivée du terme ou

par l'accomplissement de la condition fixée par l'auteur

de la disposition. Le code ne le dit pas, mais cela est de

droit commun; le donateur est maître d'apposer à sa libé-

ralité, soit un terme, soit une condition. On objecte que

l'ouverture de la substitution à une époque antérieure au

décès violerait l'article 1050, aux termes duquel la sub-

stitution doit profiter à tous les enfants nés et à naître,

donc les enfants qui naîtront après l'arrivée du terme ou

l'accomplissement de la condition ne peuvent pas être

exclus. Cela est certain; mais les substitutions à terme

ou sous condition n'empêchent pas que les enfants à naître

ne participent au bénéfice de la disposition; la substi-

tution ne s'ouvrira que sous la réserve des droits des

enfants à naître (i).
58?. La substitution s'ouvre au profit des appelés

lorsque le grevé est déchu du bénéfice de la disposition.

D'après le code civil, il n'y a qu'un seul cas de déchéance

légale, celui où le grevé ne fait pas nommer de tuteur

(n° 542). Nous avons examiné plus haut (n° 580) la ques-
tion de savoir si la déchéance peut être prononcée pour
cause d'abus de jouissance.

588. Le grevé peut faire l'abandon anticipé des biens

aux appelés. Quel sera l'effet de cette renonciation? Entre

le grevé et les appelés l'abandon produit l'effet de l'ouver-

ture du droit ; les appelés ont un droit incommutable aux

biens et ils le transmettent à leurs héritiers, alors même

qu'ils viendraient à mourir avant le grevé. On ne peut

pas dire que, dans ce cas, leur droit devient caduc, car

il n'y a plus ,de substitution lorsqu'elle est ouverte, un

droitnepeut plus devenir caduc après qu'il est consommé.

'L'article 1053 dit que l'abandon anticipé de la jouis-
sance au profit des appelés ne pourra préjudiciel' aux

créanciers du grevé antérieurs à l'abandon. Il faut géné-

(1) Toullier, t. III, 1, p. 484, n° 7S1, et tous les auteurs, sauf le dissen-
timent de Colmet de Santerre (Demante, t. IV, p. 420, n° 212 bis II).
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raliser cette disposition et poser comme principe que la
renonciation du grevé ne

peut nuire aux tiers, de sorte
qu'à leur égard la substitution ne sera pas censée ouverte.
C'est, dit Pothier, une conséquence de la maxime : Nemo
e# alterius facto proegravari débet. Pothier applique le

principe au cas où le grevé aurait vendu un bien substi-
tué. Quand la substitution s'ouvre par la mort du grevé,
les appelés peuvent revendiquer les biens que celui-ci a

aliénés; ils n'ont pas ce droit de revendication lorsque le

grevé leur fait l'abandon anticipatif des biens substitués ;
le tiers acquéreur a acheté le bien substitué tel que l'avait
le grevé vendeur, c'est-à-dire un droit de propriété qui
doit durer jusqu'à la mort du grevé, et ne peut tomber

que si, à ce moment, il y a des appelés ; l'abandon anti-

cipé ne peut pas leur enlever ce droit ; de sorte que si les

appelés venaient à prédécéder au grevé, le droit de l'ac-

quéreur deviendrait incommutable.

Du même principe suit que si le grevé a consenti des

hypothèques sur les biens substitués, les créanciers hypo-
thécaires peuvent exercer leur droit sur les biens hypo-

théqués comme s'il n'y avait pas eu d'abandon anticipatif,
cet abandon ne pouvant préjudicier à leurs droits. Quant

aux créanciers chirographaires, l'article 1053 leur réserve

expressément l'action paulienne; nous dirons, au titre

des Obligations, à quelles conditions cette action peut être

exercée.

Il suit encore du même principe que les appelés aux-

quels l'abandon des biens substitués a été fait ne peuvent

pas l'opposer aux enfants à naître. S'il naît des enfants

postérieurement à l'abandon, ils peuvent, à la mort du

grevé, réclamer leur part dans les biens substitués. Il y a

plus ; ils ont droit aux biens substitués, à l'exclusion de

ceux auxquels l'abandon a été fait, s'ils sont prédécédés

au grevé ; car le droit des appelés à naître se règle comme

s'il n'y avait pas eu d'abandon (1).

589. L'institution peut être révoquée pour cause d'in-

(11 Pothier Des substitutions, n»E 190-194,-suivi par Toullier, t. III, 1,

p 425. n 05784^-783.et tous les auteurs modernes (Aubry et Rau, t. VI, p. 59

et note 76).
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gratitude du donataire ou pour cause d'indignité du léga-
taire. A qui profitera la révocation? On a répondu :

A celui qui a demandé la révocation. D'après le droit com-

mun, cela serait évident, mais nous sommes en dehors

du droit commun ; la libéralité révoquée appartient aux

substitués; les droits des appelés sont donc en conflit

avec les droits du demandeur en révocation. Lesquels
doivent l'emporter? L'article 1053. répond à la question;
il décide en termes absolus que les droits des appelés
s'ouvrent à l'époque où, par quelque cause qvx ce soit, la

jouissance du grevé cesse. Donc les appelés profiteront
de la révocation sous la réserve des droits qui appartien-
nent aux enfants à naître, comme nous venons de le dire

dans le cas de renonciation. On applique également, par

analogie, ce que nous avons dit du cas où il n'y a pas

d'appelés au moment où la donation est révoquée ; il y a

même motif de décider (1);
Si la disposition est faite sous des conditions que le

grevé ne remplit point et si la donation est révoquée pour
cause de cette inexécution, à qui profitera la révocation?

Si la condition n'affecte que l'institution, l'article 1053

sera applicable et, par suite, la substitution s'ouvrira,
comme dans le cas de révocation pour cause d'ingrati-
tude. Que si la condition affecte la disposition même, les

appelés devront l'exécuter; sinon la disposition sera ré-

voquée quant à la substitution aussi bien que quant à

l'institution (2).

N" 3. DROITSDES APPELÉS.

59®. Comment les appelés acquièrent-ils la propriété
et la possession des biens substitués? Pothier répond que
la propriété passe de plein droit du grevé au substitué.
A vrai dire, comme le remarque Pothier, les appelés
tiennent leur droit, non du grevé, mais de l'auteur de la
substitution ; c'est le testament ou la donation qui est leur

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 59 et note 78. L'opinion contraire de Duranton
y est réfutée.

(2) Demante, t. IV, p. 419, n° 212 bis I. Demolombe, t. XXII, p.- 605,
n° 642.



DES SUBSTITUTIONS. 677

acte d'acquisition, c'est donc en vertu de ce titre que la

propriété leur est acquise lors de l'ouverture de la sub-
stitution. Voilà pourquoi la propriété leur est transmise
de plein droit, le testament et la donation étant des actes
translatifs de propriété (1).

Pothier ajoute qu'il n'en est pas de même de la pos-
session; les appelés n'ont pas la saisine de plein droit,
dit-il, quand même la substitution serait en ligne directe
et à titre universel. C'est la disposition de l'ordonnance
de 1747 (tit. II, art. 40), aux termes de laquelle les

appelés doivent demander la délivrance des biens aux

grevés ou à leurs héritiers. Pourquoi l'ordonnance leur

refuse-t-elle la saisine ? La question ne se présente que

lorsque les appelés sont donataires ou légataires*univer-
sels. Quand ils sont légataires universels, pourquoi ne

seraient-ils pas saisis aussibien quelesinstitués ? Leur droit

est le même, fondé sur le même acte, il devrait donc pro-
duire le même effet. De raison juridique de cette diffé-

rence, nous n'en voyons aucune. On donne un motif qui
est de fait plutôt que de droit ; c'est que les biens substi-

tués sont confondus avec les biens propres du grevé, il

faut donc une liquidation, partant une demande. On peut

ajouter que les héritiers du grevé ont droit et intérêt à

constater si les substitués sont réellement les enfants

appelés à la disposition. Toujours est-il que c'est une dé-

rogation à la règle qui donne la saisine au légataire uni-

versel lorsqu'il n'y a point de réservataires. Cette déro-

gation n'est pas consacrée par notre code. On reste donc-

sous l'empire des principes généraux. L'opinion contraire

est généralement admise, et même sans discussion, comme

si la chose était évidente (2).
591. La question des fruits se lie à celle de la sai-

sine ; dans l'opinion générale, les fruits n'appartiennent

aux appelés qu'à partir de la demande en délivrance.

Nous avons combattu cette doctrine (n° 579); il importe

cependant de constater que Pothier enseigne que les fruits

m Pothier, Des substitutions, n0! 195 et 196.

(2) Aubry et Rau, t. VI, p. 60 et note 80, et tous les auteurs.

xrv. iZ
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appartiennent au grevé ou à ses héritiers jusqu'à la de-

mande en délivrance. Il se fonde„sur ce que le grevé est

juste possesseur. Le motif est sans force en présence de

l'article 547, qui attribue les fruits au propriétaire.
592. Les appelés prennent les biens dans l'état où ils

se trouvent à l'ouverture de la,substitution. Ils profitent
des accessions naturelles, telle que l'alluvion. Quant aux

augmentations provenant d'impenses faites par le grevé,
ils lui en doivent récompense, comme nous l'avons dit

plus haut (n° 578).
593. Si l'institué a aliéné les biens ou s'il les a grevés

de droits réels, les actes de disposition tombent (n°573).
En cas d'aliénation, les appelés peuvent revendiquer les

biens entre les mains des tiers détenteurs. Si les biens

ont été hypothéqués, les appelés peuvent demander la

radiation des inscriptions hypothécaires. On ne peut pas
leur opposer les actes de disposition faits par le grevé,
car ils ne sont pas, comme substitués, successeurs du

grevé. Mais l'exercice de leurs droits soulève une autre

difficulté. Les appelés, dans les substitutions permises,
sont les enfants du grevé, donc ses héritiers. Ne suc-

cèdent-ils pas, à ce titre, aux obligations de leur auteur?

et celui-ci étant obligé de garantir les tiers acheteurs, ne
faut-il pas dire des appelés qu'étant tenus à la garantie, ils

ne peuvent pas évincer? La difficulté se résout par une
distinction.

Si les appelés renoncent à la succession du grevé, ils
sont censés n'avoir jamais été héritiers ; donc ils restent

étrangers aux obligations contractées par le défunt.
N'étant pas tenus de garantir, ils peuvent revendiquer.
Mais si les appelés acceptent purement et simplement, ils
sont obligés de garantir les acheteurs ; si donc ils revendi-

quaient comme substitués, on les repousserait par l'ex-

ception de garantie : à titre d'héritiers, ils doivent garan-
tie, donc ils ne peuvent évincer. Cependant l'ordonnance
de 1747 permettait aux appelés, alors même qu'ils étaient
héritiers purs et simples du vendeur, de revendiquer les
biens substitués en remboursant aux acheteurs le prix
de l'aliénation avec les frais et loyaux coûts. C'était une
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exception aux principes que l'on ne s'explique que par la
faveur singulière dont jouissaient les substitutions. On a
soutenu que cette disposition de l'ordonnance devait en-
core être observée sous l'empire du code. Cela est contraire
à tout principe. Il est bien vrai que l'on doit interpréter
le code civil par l'ordonnance, mais on ne peut transpor-
ter dans le code des dispositions exceptionnelles de l'or-
donnance qui sont abrogées (1). On reste sous l'empire
des principes généraux par cela seul que le code n'y dé-

roge point.
. Les appelés peuvent aussi accepter la succession du

grevé sous bénéfice d'inventaire ; ils ne sont tenus, dans

ce cas, des obligations qu'il a contractées que jusqu'à con-

currence de leur émolument. Il suit de là qu'ils pourront

revendiquer les biens aliénés, mais ils seront obligés de

garantir l'acheteur à raison de leur émolument.

(1) Duranton, t. IX, p. 570,"n° 587. Demolombe, t. XXII, p. 557, n° 594.
En sens contraire, Toullier, t. III, 1, p. 419, n° 769 (réfuté par Duvergïer).
Zaeharis, édition de Massé et Vergé, t. III, p. 204 et note 11,et les auteurs
qui y sont cités.^——~ -^

FIN DU TOME QUATORZIÈME.
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juge devra-I-il se prononcer? En faveur de l'héritier ou en faveur du légataire?
p. 175.

K" 2. Applications.

164. Que comprend le legs de l'argent comptant? Quid des sommesdues au testateur

par ses receveurs'! p. 177.
165. Que comprend le legs de l'argent que le testateur laissera à son décès? Lesespèees

qu'un mandataire touche, appartiennent-elles au mandataire ou au mandant ?

p. 178.
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166. Que comprend le legs d'une créance ? Si le testateur touche la créance, le légataire
aura-t-il droit à la somme que le défunt a reçue? p. 180.

167. Que comprennent les legs des billels^des obligalions,daportefeuille du testateur?

p. 180.
168. Que comprend le legs de la communauté? p. 181.
169. Que comprend le legs des tableaux? p. 182.
170. Quand le legs fait avec assignat est-il démonstratif? Quand est-il limitatif? p. 1t'i.

g VIL Des actions naissant du legs.
171. Leslégataires ont une action personnelle. Kait-elle d'un quasi-contrat? p. 18^.
172. Les légataires évincés ont-ils l'action en garantie? p. 185.
173. Les légataires ont-ils une action réelle? p. 187.
174. Ont-ils une action hypothécaire? p. 188.

SECTIONIII. —De la révocation des testamentset de leur caducité.
AETICLEI. —Dela révocation.

S Ier. De la révocationpar le testateur.

175. Droit de révocation. Desclauses dites révocaloires,p. 189.
176. Commentla révocation peul-elle se faireî Pourquoi la révocation expresse est-elle

un acte solennel? p. 189.

K" 1. De la révocation expresse.
177. La révocation expresse est un acte solennel. Conséquence qui en résulte. Quid si

le testateur avait été empêché de révoquer son leslament par dol ou violence?

p. 191.
178. Peut-on prouver, par l'aveu de l'héritier institué, qu'il a accepté la révocation

irrégulière en exécutant le testament antérieur? p. 195.
179. La révocation peut-elle se faire par mandat? p. 195.

I. De la révocationpar acte authentique.
180. 11faut un acte notarié. L'article 1318est-il applicable? p. 193.
181. Faut-il une déclaration expresse du changement de volonté? p. 194.
182. La révocation faite par donation est-elle valable si la donation est nulle par

défaut d'acceptation, mais valable comme acte notarié? p. 194.
IL De la révocationpar un testamentpostérieur.

183. La révocation peut se faire par tout testament, p. 19a.
i. Dutestamentolographeonmystique.

184. Quid si le testament olographe n'est point daté, mais que la date soit certaine?

p. 196.
185. Quid si la clause lévoealoire est une disposition additionnelle d'un testament

olographe signée mais non datée? p. 196.
186. Faul-il que le testament olographe contienne une disposition de biens? p. 197.
187. Il faut une déclaration de volonté. Dans quels termes? p. 200.

2. Dntestamentauthentique.
188. Le testament authentique qui contient une clause révocaloire est nul comme

testament ; la révocation vaudra-t-elle, en supposant que l'acte réunisse les con-
ditions voulues pour la validité d'un acte notarié? p. 200.

189. Examen de la jurisprudence. La question doit-elle être décidée d'après l'intention
du testateur? p. 203.

190. Quand l'intention du testateur doit-elle être prise en considération ? p. 206.
191. Quid si la révocation se fait sous forme testamentaire, mais sans nouvelle dispo-

sition de biens ? p. 208.
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192. Il appartient au joge du fait de déterminer l'étendue et la portée de la clause
révocatoîre, p. 208.

3. Dncasprévuparl'article1057.
193. Quel est le motif de celte disposition? Critique de la loi. p. 209.
194. L'article 10o/ s'applique-l-il an cas de prédécès du légataire? p. 210.
195. S'applique-t-il au cas où le testateur est incapable, et notamment au cas où le

testament est fait par un mineur au profit de son tuteur? p. 211.
196. Quid si le second testament est nul comme renfermant une substitution? L'ar-

ticle 1037est-il applicable, dans ce cas, par analogie?p. 212.
i. Deîa rétractalîoEdelarévocation.

197. Le testament révoqué peut-il revivre si le testateur en manifeste la volonté'
p. 214.

198. Commentcette volontédoit-elle se manifester? Faut-il que la rétractation se fasse
par un testament, ou un acte authentique suffit-il? p. 213.

139. La simple rétractation suffit-elle,ou le testateur doit-il formellement déclarer sa
volonté que le testament revive? p. 217.

200. Jurisprudence, p. 218.

X° 2. De la révocation tacite.

I. De la révocationpar des legspostérieurs.
i. Principe.

201. Le principe établi par l'article 1056est celui du droit contumier, p. 219*
102. Application du principe au cas où le testateur laisse deux testaments olographes

datés du même jour, p. 219.
203. Y a-t-il une différence entre les dispositions incompatibles et les dispositions

contraires? p. 221.
204. Faut-il que l'incompatibilité soit matérielle, on l'incompatibilité intentionnelle

suffît-elle? p. 222.
205. Lajurisprudence admet l'incompatibilité intentionnelle, p. 225.
206. Quand y a-l-il incompatibilité intentionnelle? p. 224.
207. Règle d'interprétation, p. 223.
203. Applicationde la règle. Jurisprudence, p. 227.

2. Application.

203. Le legs universel fait dans un premier testament est-il révoqué par un legs uni-
versel fait dans un second testament ?p. 2-50.

210. Le legs à titre universel est-il révoqué par un legs universel? p. 251.

211. Les legs à litre particulier, faits dans un premier leslament, sont-ils révoqués par
un legs universel fait dans un testament postérieur ? p. 235.

212. Critique de la doctrine contraire de JIM.Aubry et Rau, p. 234.
215. Un legs universel est-il révoqué par un legs particulier? p. 257.

214. Cn premier legs est-il révoqué quand c'est la même chose qui est léguée dans le

second testament; mais avecune diminution? p. 25S.

213. Le testateur lègne à une mêmepersonne deux choses différentesdans deux testa-

ments ; le second legs révoque-t-il le premier? p. 259.

216. Le testateur lègue à Paul la chose qu'il avait léguée à Pierre ; y a-t-il révocation

du premier legs ? p. 240.
217. L«slegs de sommesd'argent faits dans différents testaments doivent-ilss'exécuter

simultanément? p. 240.

218. L'article 1037est-il applicable à la révocation tacile? p. 242.
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II. De la révocationpar la disposition de la choseléguée,
i. Principe.

219.Quel est le motif de la révocationprononcée par l'article 1038?p. 245.
220. La loi n'établit-elle qu'une présomption de révocation? p. 245.
221. Y a-l-il révocationen cas d'expropriation forcée? p. 244.
222. Quid si le tuteur du testateur interdit aliène la choseléguée?p. 245.
225. Quid si le testateur vendla choseléguéeau légataire? p. 246.
224. Quid si l'aliénation est partielle? La constitution d'un droit réel est-elle une alié-

nation partielle? p. 247.
223. Quid-si l'aliénation est faitesous condition suspensiveou résolutoire? p. 247.
226. Quid si l'aliénation est nulle? Quidsi elle-eslinexistante? p. 248.
227. Quidsi la chosealiénée se trouve dans le domaine du teslaleur à sa mort ?p. 250.
228. L'article 103Ss'applique-t-il au legs d'une choseindéterminée, et par suite au legs

universel ou à titre universel?p. 251.
229. Quidsi le testateur vend tous sesbiens au légataire universel? Critique de la juris-

prudence de la cour de cassation, p. 251.
S. Applicationduprincipe.

250. L'article 1038s'applique à l'échange delà choseléguée, p. 255.
231. Il s'applique à la donation entre-vifs? Quid si elleest nulle pour vice de formesou

défaut d'acceptation?Doctrine, p. 254.
252. Critique de la jurisprudence, p. 256.
255. Quid si la donation est faite au légataire? La donation révoquera^-elle le legs?

p. 256.
254. Lesdeux libéralités peuvent-ellescoexister? Conflitentre le droit et l'intention dn

testateur ? p. 258.
235. Applicationsde ces principes faites par là jurisprudence, p. 259.
256. Différenceentre un legspostérieur et une donation postérieure, p. 260.
257. Lelegs universelest-il révoquépar l'institution contractuelle? Quidsi l'institution

devientcaduque? Quidsi elle est nulle? p. 261.
III. De la révocationpar la destructiondu testament.

258. La destruction de l'acte est-elleun mode de révocation? p. 262.
239. Quandya-t-il destruction? Faut-il qu'elle impliquel'intention de révoquer?p. 265.
240. Applicationdu principe au testament authentique, p. 265.
241. Applicationdu principe au testament myslïque, p. 266.
242. De la destruction d'un testament olographe. Commentse prouve-t-elle ? p. 257.
245. Quid s'il y a plusieurs originaux et qu'il en reste un? Pent-on prouver, en cecas,

par présomptions, que le testateur a eu l'intention de révoquer son testament?

p. 269.
244. Quid si le testateur a été empêchépar des manoeuvresfrauduleuses de détruire

tous les exemplairesde son testament? p. 269.
245. Quid si la destruction est partielle? p. 270.

IV. Ya-t-il révocationpour survenanced'enfant?
246. L'article 960s'applique-t-il au testament?Quidsi le testateur meurt, ignorant que

sa femmeest enceinte? p. 271.
247. L'article 960s'applique-t-il à l'adoption? p. 275.

S II. De la révocationpar le fait du légataire.
X" 1. Dela révocationpour inexécution des charges.

248. Quandle legs est fait aveccharge, l'héritier débiteur peut demander ou l'exécution
de la charge, ou la révocation du legs, p. 275.

249. Qu'entend-onpar charge? Jurisprudence, p. 274.
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50. Qui peut agir? Leshéritiers légitimes le peuvent-ils? Les tiers, au profit desquel'
la charge est établie, peuvent-ils agir? p. 274.

251. Quand il s'agit d'une obligation de faire, les bénéficiaires ou leurs représentants
légaux peuvent-ils demander à élre chargés de l'exfeulion directe de l'obli-
gation que le légataire ne remplit pas? p. 276.

252. Le tribunal doit-il prononcer la révocation, quelle que soit l'importance de la
charge non exécutée? p. 278.

255. Doit il prononcer la révocation pour cause de simple relard? p. 2S0.
231. Quelle est la durée de l'action ei quels en sont les effets? p. 2-50.

>"°2. De la révocation pour cause d'ingratitude.
I. Des cames d'ingratitude.

255. Quelles sont les causes d'ingratitude en matière de legs ? p. 2Î0.
256. Le délit contre la propriété est-il une cause d'ingratitude? p. 281.
257. Quid du vol commis par le légataire après le décès? p. 252.
258. L'article 792 est-il applicable aux légataires ? p. 283.
259. Quid.du légataire qui supprime un testament postérieur ? p. 285.
260. Quid du légataire qui s'empare de la chose léguée pendant la viedu testateur?

p.284.
261. Quid de l'exécuteur testamentaire dont le mandai conféré par le testateur est

révoqué pour cause d'indélicatesse? p. 284.
262. Quid du légataire qui n'a pas poursuivi l'inlerdielion du testateur, p. 284.
263. L'inconduite de la veuve est-elle une cause d'ingratitude? p. 234.
264. Quid de l'adultère du légataire? p. 283.
265. L'article 727 esl-il applicable aux légataires ? p. 283.
268. Quid des legs faits par l'époux divorcé ou séparé de corps, à son conjoint? p. 285.

II. Qui peut agir en révocation?

267. Qui a le droit d'agir? Faut-il être héritier? p. 287.
26S. Dans quel délai faut-il agir ? p. 289.
269. Quand le délai commence-l-ïl à courir? p. 291.
270. L'action s'éteint si le testateur a pardonné l'injure. Ya-t-il présomption depardon

s'il est resté une année sans révoquer le testament? p. 295.

271. L'action cesse-t-ellepar la confirmation? p.294.
III. Effet de la révocation.

272. Qui profile de la révocation ? p. 293.
275. Faut-il appliquer à l'ingratitude les principes qui régissent l'indignité? p. 293.

274. Critique de la doctrine et de la jurisprudence, p. 297.

AfcTXCLXIL —Delanullitéeldelacadnsîtédesuegs.

J 1". De la nullité.

273. Dans quels cas le legs est-il nul? Renvoi, p. 298.

276. Qui peu! agir en nullité? p. 299.

S II. De lu caducité.

277. Qu'entend-on par caducité? En quoi diffère-t-elle de la nullité? p. 299;

278. Le legs devient caduc par le prédéeès du légataire, p. 300.

279. Quid si le legs est une reconnaissance de dette? Critique d'ùu arrêt de la cour de

Xinies. p. SOI.
280. Le legs peut-il être fait au profit du légataire et de ses héritiers? Renvoi, p. aOi.

281. Quid si le legs est conditionnel ? p. 302.

282. Quid.si le légataire est incapable ou s'il répudie le legs? p. o05.

285. Quid si la condition sous laquelle le legs est fait défaillit? p. 505.
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284. Quandle legs est-il caduc lorsque la chose léguée péril? p. 505.
285. Quand la perte est-elle totale? Ce qui reste appartient-il an légataire? QiMsi,

dans ce cas, la chose léguée périt après l'ouverture du legs? p. 504.
286. Quid si la perle n'est que partielle? p. 505.
287. Quid si les accessoires de la chose périe totalement subsistent? p. 505.
288. Quid si la chose léguéepérit par le fait ou la faute de l'héritier, ou par le fait d'un

tiers? Le légataire aura-t-il une action dans ce cas? p. 506.
289. Quid si la chose périt après que l'héritier a été constitué en demeure? p. 506.
290. L'article 1042s'applique-t-il au legs d'une créance? Le legs devient-il nécessai-

rement caduc par le payement, la novalion ou la compensation de la créance

léguée? p. 507.
'291. Quid si l'indication faite parle teslaleur est limitative? Renvoi, p. 509.
292. Quid si les motifs du legs viennent à cesser ? Le legs devient-il caduc? p. 309.

ARTICLEm. —Aquiprofitentlarévocation,lanullitéet lacaducitédeslegs,

g }&.'Principe général.
293. L'extinctiondu legs, par quelque cause que cesoil, profite à celui qui était chargé

de l'acquitter, p. 311.
294. Applicationdu principe au legs universel, p. 315.
295. Quid si Jelegs universel concourt avec des legs à litre universel devenus caducs ?

p.515.
296. Applicationdu principe aux legs à titre universel et à titre particulier, p. 513.
297. Le testateur peut déroger au principe, en déclarant qu'en cas dé nullité ou de

caducité, la chose léguée reviendra aux héritiers légitimes, p. 516.
298. L'extinction du legs fait avec charge entraîne-t-elle l'extinction de la charge?

Examen de la jurisprudence, p. 518.

S II. Exceptions. Du droit d'accroissement.

- K° 1. Théorie du code.

299. Leprincipe reçoit exception dans les substitutions et dans le cas où il y a lieu au
droit d'accroissement, p. 520.

500. Qu'est-ce que le droit d'accroissement ? Quel est son fondement? L'accroissement
est il une question de droit ou une question d'intention du testateur ? p. 520.

501. Quelsétaient les divers cas de conjonction admis dans l'ancien droit ?p. 525.
302. Le code a-l-il consacré l'ancienne théorie? p. 524.

K" 2. Quandy a-l-il lieu au droit d'accroissement ?

I. De la conjonctionre et verbis.
305. Il y a lieu au droit d'accroissement, quand les légataires sont conjoints re et verbis.

Pourquoi? p. 523.
504. En quel sens la loi dit-elle que le legs est réputé fait conjointement ? p. 525.

II. De la conjonctionverbis tantum.

505. Cette conjonction ne donne pas lieu au droit d'accroissement, p. 527.
506. Il y a exception, d'après la doctrine cl la jurisprudence, quand l'assignation de

parts porle, non sur la disposition, mais sur l'exécution, p. 527.
307. Examende la jurisprudence. Casdans lesquels elle n'admet pas le droit d'accrois-

sement, p. 528.
508. Casdans lesquels la cour de cassation admet le droit d'accroissement, p. 550.
509. Jurisprudence des cours d'appel, p. 355.
310. Jurisprudence des cours de Belgique, p. 534.
511. Conclusion.L'inrenlion du testateur est décisive : elle l'emporte sur la présomp-

tion de la loi, p. 356.
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III. De la conjonctionre tanlum.
512. Système du code. Critique, p. 558.

— N° 5. Conditions
515. La révocation pour cause d'ingratitude donne-t-eneouverture au droit d'accrois-

sement? p. 559.
314. Si un légataire prédécède, laissant des enfants, l'accroissement se fait-il au profit

des colégataires? Quid en cas de substitution? p. 540.
513. Quid en cas de substitution lidéicommissaire? p. 541.
516. Y a-t-il lieu à accroissement dans les legs d'usufruit quand les légataires ont

recueilli leur legs et que l'un d'eux décède? p. 542.
51/. Le legs de l'usufruit, quand le légataire décèdesans l'avoir accepté, accroit-il au

legs de la nue propriété? p. 344.
518. Les articles 1044et 1043s'appliqueut-ils aux legs universels? p. 544.
519. L'accroissement se fait-il avec la charge attachée au legs et volontairement?

p. 5£5.
520. Commentse fait le partage en cas de conjonction? Commentse partage la part qui

accroît aux colégataires? p. 547.
521. Le droit d'accroissement esl-il transmissible aux successeurs de celui qui en pro-

file ? p. 547.

_J SECTIOSIV. — Des exécuteurstestamentaires.

Ç i. Kolions générales.
522. Qu'entend-on par exécuteurs testamentaires? Quelle es- l'origine de cette insti-

tution? p. 548.
523. Est-ce un mandat ? De qui l'exécuteur est-il mandataire? p. 548.
524. La nomination de l'exécuteur testamentaire doit-elle se faire par testament?

p. 550.
525. Quelle est la capacité requise pour pouvoir être exécuteur testamentaire? p. 551.
526. Le mineur peut-il être exécuteur testamentaire? Quid du mineur émancipé?p. 552.
527. Lafemme mariée peut-elle être exécutrice testamentaire et sous quelle condition?

p. 552.
528. L'exécution testamentaire peut-elle être confiée au légataire, au notaire on à un

témoin? p. 555.
529. Ceux qui sont incapables de recevoir à titre gratuit peuvent-ils être nommés

exécuteurs testamentaires? Peuvent-ils recevoir un salaire ou un legs à titre de

. rémunération de leurs services? p. 554.
550. L'exécuteur testamentaire peul-il refuser la charge? Quid si le testateur lui a fait

un legs à raison de la charge? p. 557.
551. L'exécuteur testamentaire peul-il se faire remplacer par un fondé de pouvoir?

p. 558.

S II. Droits et obligationsde l'exécuteur testamentaire.

X» 1. Principe.

552. Le testateur ne peut donner à l'exécuteur testamentaire que les pouvoirs que la

loi permet de lui conférer. La loi est de slricte interprétation, p. 559.

535. Critique de la doctrine contraire, p. 562.,
554."Critique de la jurisprudence, p. 564.

Kf 2. De la saisine.

I. Étendue de la saisine.

553. Qu'enlend-on par saisine? Pourquoi la saisine n'esl-elle pas légale? p. 566.

556. Doit-elle être donDéeen termes exprès? p. 567.
-„ 44
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557. Comprend-elleles droits mobiliers? Quid des droits incessibles? p. 567.
558. Le testateur peut-il donner à l'exécuteur la saisine des immeubles? p. 568.
559. La saisine des exécuteurs empèche-t-elle la saisine des héritiers? Commentles deux

saisines se concilient-elles? p. 568.
540. Le teslaieur peut-il donner la saisine à l'exécuteur quand il y a des héritiers à

réserve? p. 569.
II. Durée de la saisine.

541. Pourquoi la saisine ne dure-l-elle qu'un an? Le testateur peut-il la prolonger au
delà d'un an? Les tribunaux peuvenl-îls la proroger? p. 570.

543. Jurisprudence. Le testateur peul-il donner ans exécuteurs le droit de se perpétuer?
p. 571.

545. Quelle est la conséquence de la cessation de la saisine? p. 572.
544. Quandla saisine cesse-t-elle? L'exécution testamentaire eesse-t-elleavec la saisine?

p.572.
54o. L'héritier peul-il faire cesser la saisine avant l'expiration de l'an et jour? p. 572.
546. L'exécuteur testamentaire qui a vendu les biens mobiliers peut-il, après l'expi-

ration de l'année, recevoir le prix de vente? p. 575.

III. Effets de la saisine.

547. L'exécuteur testamentaire peul-il se mettre lui-même en possession? p. 574.
548. L'exécuteur testamentaire peut-il vendre le mobilier et en"toucherle prix? p. 575.
549. Peut-il toucher les capitaux et les revenus? p. 575.
5o0. Peut-il poursuivre les débiteurs? Doîl-illes poursuivre et répond-ïl de leur insol-

vabilité? Al'égard de qui est-il responsable et sous quelle condition? p. 576.
Soi. Peut-il répondre aux actions des créanciers et légataires? Représente-t-il les héri-

tiers en justice? p. 578.

K° 5. Des mesures conservatoires.
I. Des scellés.

552. Dans l'intérêt de qui l'exécuteur doit-il requérir l'apposition des scellés? p. 578.
555. Quidsi les héritiers mineurs ont un tuteur? p. 579.
554. Quid s'il n'y a pas d'héritiers incapables? p. 580.
555. Quid si l'exécuteur n'a pas la saisine ? p. 580.

II. De l'inventaire.
556. L'exécuteur doit-il faire inventaire quand il n'a point la saisine ? p. 580.
557. A qui appartient le choix de l'officierpublic? Le testateur peut-il donner ce choix

à son exécuteur? p. 582.
558. Le testateur peul-il dispenser l'exécuteur de faire inventaire? p. 585.

K° 4. Des mesures d'exécution.
I. Principe.

559. Les exécuteurs doivent veiller â l'exécution du testament, p. 584.
560. Quand peuvent-ils intervenir dans les procès qui concernent l'exécution des

dernières volontés du testateur? p. 584.
561. L'exécuteur ne peut pas exercer les actions de l'hérédité. Il ne peut intervenir

dans les actions soutenues par l'héritier que si les légataires y ont intérêt,
p. 5S5.

562. Les jugements rendus avec l'exécuteur n'ont aucun effet à l'égard des héritiers,
p. 586.

II. Ventedes biens.
565. L'exécuteur peut provoquer la venle du mobilier. En quel sens? p. 587.
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064. Peut-il provoquer ia vente des immeubles? p. 3S7.
56a. Le testateur peut-il donner à l'exécuteur le droit de vendre les immeubles-/

Critique de la jurisprudence française, p. 389.
566. Critique de la jurisprudence des cours de Belgique,p. 594.
567. Le testateur peut-il charger son exécuteur de vendre tous ses biens et d'en dis-

tribuer le prix entre ses légataires, même universels? Critique de la jurispru-
dence française, p. 396.

568. Conséquencesqui dérivent delà doctrine consacréepar la jurisprudence française.
Critique de la doctrine de M.Demolombe,p. 401.

III. Payementdes legs.
569. L'exécuteur saisi esl chargé d'acquitter les legs mobiliers. Doit-il demander le

consentement des héritiers ou autres débiteurs du legs? p. 405.
370. Contre qui les légataires formeront-ils leur demande en délivrance? p. 405.
571. Contre qui doivent-ils agir pour faire courir les intérêts ? p. 4Ô6.

IV. Payement des dettes.

572. L'exécuteur doit-il ou peut-il payer les dettes mobilières ? p. 406.
575. Les créanciers mobiliers peuvent-ils former leur demande eoutre l'exécuteur?

p. 40S.
574. Le testateur peul-il charger l'exécuteur testamentaire du payement des dettes?

p. 408.

N° 5. Dela responsabilité de l'exécuteur.

575. L'exécuteur testamentaire est-il responsable? p. 409.
576. Sa responsabilité est-elle celle 'lu mandataire? p. 410.
577. Est-il responsable quand il n'a poïnl la saisine du mobilier 7 p. 411.
578. Quelle est sa responsabilité quand il a été chargé deliquider la succession? p. 412.
579. S'il y a plusieurs exécuteurs, l'un peul-ii accepter alors que les autres répudient ?

Si tous acceptent, qui peut agir? p. 413.
5S0. S'il y a plusieurs exécuteurs,sonl-ïls solidairement responsable?? Dansquel cas et

sous quelle condition? Sur quoi porte la responsabilité solidaire? p. 415.

C.111.Fin de l'exécutiontestamentaire.

A"»1. Quand finit-elle?

581. L'exécution testamentaire finit par J'exéculîon.rcomplèledu testament, p. 416. -

582. Elle finit par la mort de l'exécuteur. Les tribunaux peuvent-ils nommer un autre
exécuteur testamentaire? p. 417.

585. Les héritiers peuvent-ils demander la révocation de l'exécuteur testamentaire et

pour quelles causes? p. 418.
584. L'exécution testamentaire cesse-t-elie par la faillite de l'exécuteur? p. 420.

ÎS°2. Comptede l'exécuteur.

585. L'exécuteur doit rendre compte, s'il a la saisine, lorsque la saisine esl expirée,

p. 420.
586. L'exécuteur peut-il être dispensé de rendre compte? Quelesl l'effetde celte dis-

pense? p. 421.
587. Qu'esl-ce que l'exécuteur peut porter en compte? p. 425.

588. Devant quel tribunal le compte doit-il être rendu ? p. 424.
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CHAPITREVII. — DESSUESTITUTIOKS.

SECTIOKI. — Dessubstitutionsprohibées.

g Ier. Isolions générales.
58!). Lessubstitutions dans l'ancien régime. Abolies en 1792,p. 423. •

390, 591,592. Motifspour lesquels les auteurs du code ont maintenu l'aboli tiou, p. 427,
428et 450.

595. Règle d'interprétation. Le code civil et la tradition, p. 431.

g H. Caractères dessubstitutions prohibées.
ARTICLEI. — Deuxlibéralités.

K° 1. Principe.
594. Il faut deux libéralités faites par le disposant, l'une en faveur de l'institué, l'autre

en faveur du substitué ? p. 453.
595,596. Quand il n'y a qu'une libéralité, il n'y a pas de substitution. Jurisprudence

p. 434-455.
I. De l'institué.

597. Faut-il que l'institution soit expresse? Les héritiers légitimes peuvent-ils être

chargés de substitution? p. 456.
598. Ceux qui sont nommés dans la condition sont-ils compris dans l'inslitulion ?

p. 457.
II. Du substitué.

599. Il faul un substitué gratifié par le donateur ou testateur, p. 438.
400. S'il,n'y a pas de substitué, il n'y a pas de substitution, p. 459.
401. Les substitués doivent-ils être nommémentdésignés et expressément substitués?

p. 459.
K° 2. Application.

I. De la fiducie.
402. Qu'enlend-onpar fiducieet par héritier fiduciaire? p. 440.
405. La fiducien'est pas une substitution. Différencesentre les deux libéralités, p. 441.
404. La fiducie peut cacher une substitution. Aquels caractères peut-on reconnaître la

fiducie? p. 445.
Ii. Du droit d'élire.

4J5. Le droit d'élire le :,ubslitué, accordé par le testateur à l'héritier institué, change-
t-il la nature de la substitution? Y a-l-il lieu d'appliquer l'article 900 ou
l'article 896?p. 444.

406. Quid si la faculté d'élire est illimitée? Jurisprudence, p. 447.
K° 5. De l'objet des deux libéralités.

I. Principe.
407. Le testateur peul-il substituer une autre chose que celle qu'il donne? p. 431.
408. Y a-l-il substituiîou quand le légataire universel est chargé d e donner à, sa mort

une somme d'argent à Uiitiers ? Doctrine, p. 453.
409. Jurispru leace, p. 434.

II. Du cas de l'article 899.
1. Delasubstitutionde1'usufruit.

410. L'usufruit peul-il faire l'objet d'une substitution? Droit ancien, p. 458.
411. Doctrine des auteurs modernes, p. 458.
412. Jurisprudence, p. 451.
415. Applicationde ces principes à.la rente viagère. Jurisprudence, p. 432.
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414. Application du même principe au legs conditionnel de l'usufruit, p. 464.
415. Quid si l'usufruit donné ou légué est un droit de propriété ? p. 464.
416. L'usufruit peut-il élre substitué à pprpéluilé? p. 466.

2. Dispositionoe l'usufruitet delanuepropriété.
417. Différenceentre la disposition de l"ar'icle 899 cl la substitution, p. 467.
418. 419. Application de l'article 899nu cas où le testateurlègue l'usufruit de sesbiens

à ses neveux el la nue propriété aux enfantsà naître de ceux-ci,et, à leur défaut,à un tiers, p. 468-i69.
420. Quid si le legs de l'usufruit e=lpur et simple et le legs delà nue propriété condi-

tionnel, et si, la condition manquant, un tiers est appelé? p.470.
421. Quid si le legsde la propriété esl converti en legsd'usufruit, dans le cas nu le léga-

taire meurt sans postérité, et que, dans ce cas, ies biens soient lésnés à nn tiers?
p. 471.

422. Jurisprudence de la cour de cassation. Examen de la crïtiqoe de M.Demolombe,
p. 472.

425. Arrêt de la cour de Metz. Clause concernant une substitution sous la forme
d'une disposition d'usufruit et de nue propriété, p. 476.

424. Quid si le testament contient tout ensemble une substitution el une disposition
d'usufruit au profit de l'institué, p. 478.

AfcntxEII. —L'ordresuccessif.

X» 1. Principe.
425. Qu'enlend-on par ordre successif? p. 478.
426. Qnand il n'y a pas d'ordre successif, il n'y a pas de substitution. La libéralité

conjonctive n'est pas une substitution, p. 480.
427. Cas dans lequel un legs eonjonc'if renferme une substitution, p. 480.

r\° 2. Application.
I. De la substitution vulgaire.

425. Qu'est-ce que la substitution vulgaire? Pourquoi la loi I'admet-elle?p. 481.
429. La substitution vulgaire peut-elle se faire par donation entre-vifs? p. 482.
450. Quel esl l'effet de la substitution vulgaire? Le droit du substïlué esl-il identique

avec le droit de l'institué ? p. 485.
451. Il y a substitution fidéicommissairelorsque le substitué esl appelé à recueillir

le legs, soil que l'institué meure avant ou après le testateur, p. 484.

II. Des dispositionsconjonctives.
452. Le legs fait au père et à ses enfantsmâles ou à l'aîné de seefils n'est pas une substi-

tution fidéicommissaire, p. -iS5.
453. Les libéralités faites conjointement à plusieurs personnes et au survivant d'entre'

elles contiennent-elles une substitution fidéicommissaire? p. 486.

454. La libéralité faiteau profit d'enfanls nés et à naître, mêmeaprès le dérès du dispo-
sant, est-elle une substilutiOM?p. 488.

III. Dispositionsconditionnelles.
i. Dessubstitutionsconditionnelles.

455. La substitution fidéicommissaire,faite sous condition, est-elle nulle? p. 489.

436-438. La condition, si l'institué meurt sans enfants, emporte-t-elle substitution

conditionnelle? Jurisprudence, p. 492-494.

459 Quid s'il devient certain, du rivant du testateur, que la condition nltaehéc à la

substitution ne se réalisera pas? p. 496.
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2. Deslegsconditionnels.
410. La condition a-t-elle un effet rétroactif dans les legs"comme dans les obligations?

p. 496.
a. Conditionsuspensive.

441. La donation et le legs peuvent se faire sous condition suspensive. Différenceentre
celte disposition et la substitution fidéicommissaire, p. 498.

442. Application du principe au cas où un mineur est institué, et s'il vient â mourir
avant sa majorité, les biens sont donnés â des tiers. Quand y a-t-il legs condi-
tionnel, quand substitution? p. 499.

b. Conditionrésolutoire.
445. Différenceentre le legs fait sous condition résolutoire et la substitution, p. 501.
444. Le legs fait sous condition résolutoire devient-il une substitution, alors que la

condition ne doit se réaliser qu'à la mort du légataire? p. 502.
445. Arrêt de la cour de cassation. Critique de la critique de 51.Demolombe, p. 504.
446. Comment peut-on distinguer le legs fait sous condition résolutoire d'avec la

substitution fidéicommissaire? p. 505.
447. Cas dans lesquels la jurisprudence a admis un legs sous condition résolutoire,

p. 506.
448. Casdans lesquels la jurisprudence a admis qu'il y avait substitution. Critique d'un

arrêt de la cour de cassation, p. 508.

ARTICLEILT.—Cbargederendreâ la mort.
K° 1. Principe.

449. Faut-il charge de rendre à la morl, et pourquoi? p. 509.
450. Quand il y a charge de rendre avant la morl, il n'y a pas;de substitution, p. 512-
451. La charge de rendre à la mort doit-elle êlre formellement exprimée? p. 513.
452. Quid s'il y a simple charge de rendre? p. 515.
455. Quid si le testateur a employé les termes de l'article 896, conserver el rendre?

p. 516.
K" 2. Application. Des fidéicommis.

454. Qu'est-ce qu'un fidéicommis? p. 516.
455. Y a-l-il une différence entre les fidéicommis et les legs? p. 517.
456. Quelle différence y a-t-il entre les fidéicommis el les substitutions? p. 518.

ARTICLEÏV.—Del'obligationdeconserveret derendre.
K° 1. Principe.

I. // faut une obligation juridique.
i57. Pour qu'il y ait substitution, il faut que le substitué ail une action contre l'inslilué

ou ses héritiers pour les obliger â rendre les biens, p. 519.
458. Faut-il que l'obligation de rendre soit exprimée en termes impératifs? p. 520.
459. Jurisprudence. Indulgence excessive des tribunaux, p. 522.

II. De la charge virtuelle de conserver el de rendre.
460. Le testateur doit-il se servir des termes de la loi? Quand y a-t-il substitution vir-

tuelle? Faut-il que le testateur ait eu l'intention de substituer? p. 525.
461. Exemples de substitution virtuelle empruntés à la jurisprudence, p. 526.
462. La défense d'aliéner emporle-l-elle charge virtuelle de conserver el de rendre?

p. 528.
463. Quid si le testateur défend d'aliéner hors de sa famille? p. 550.
464. Quid s'il défend de disposer des biens à titre gratuit? p. 550.
4-65.La défense de lester implique-t-elle une substitution? p. 551.
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466. L'obligation d'instituer un tel héritier est-elle une substitution? p. 531-
467. Clause analogue usitée dans les Flandres, p. 555.

N° 2. Application.
I. De la clause de retour.

468. Le donateur peut stipuler le retour pour lui. Quid s'il y a plusieurs donateurs ?
p. 554.

469. Quid du retour stipulé au profit d'un tiers? p. 536.
470. Quid si le retour est stipulé pour le donateur et ses. héritiers? p. 558.
471. En est-il de mêmesi le retour est stipulé pour le donateur et un tiers non héri-

tier? p. 541.
472. Quid si le retour esl stipulé en faveur des héritiers seuls? Doctrine, p. 342.
475. Jurisprudence des cours de France'et de Relgique, p. 544.
474. Quid si la clause de retour esl stipulée dans un testament? p. 546.

II. Du fidéicommisde residuo.
i. Cefidéicommisest-ilunesubstitutionprohibée?

475. Le fidéicommis de residuo est-il une substitution dans le sens de l'article 896?
Du fidéicommisde residuo usilé en Belgique. Ses avantages, p. 547.

476. Jurisprudence française et belge, p. 550.
477. Quid si le testateur, en chargeant le légataire de rendre ce qui restera, lui défend

de disposer à titre gratuit? p. 551.
478. Quid si le testateur ne permet à l'institué d'aliéner qu'en cas de besoin ou de

nécessité justifiée? p. 551.
2. Quelestl'effetdu fidéicommisâe residuo.

479. Lefidéicommis de residuo est-il une substitution? p. 532.
480. La clause de rendre ce qui reste, à la mort du légataire, des biens légués esl-elle

valable? En quel sens I'est-elle? Quand s'ouvrent les droits des héritiers aux-
quels les biens sont rendus? En faveur dequels héritiers la clause peut-elle être
stipulée? p. 555.

481. Réponseâ l'objection qne Ton fait contre Javalidité de la clause, p. 556.
482. Quels sont les droits du légataire chargé de rendre ce qui restera à son décès?

Peut-il disposer des biens par testament? p. 556.
485. La défense détester est-elle valable ou doit-elle être réputée non écrite? p. 557.
484. Quels sont les droits des héritiers auxquels les biens dont il n'a pas été disposé

doivent être rendus? p. 558.
485. Quid si le fidéicommis est établi par contrat de mariage au profit du survivant?

p. 560.

S III. De l'interprétation des substitutions.
ARTICLEI. —E.eglesd'interprétation.

N° 1. De l'interprétation conjecturale.

486. On ne peut pas prouver qu'il y a substitution par voie de conjectures ou de pré-

somptions, p. 561.
487. Dans quel sens cette règle doit être appliquée, p. 565.

K° 2. Que faut-il décider en cas de doule?

488. En cas de doute, il faut maintenir l'acte, p. 563.

489. Danfer de celte règle. Restriction qu'y a apportée la cour de cassation, p. 563.

ARTICLELt.—Application.
N° 1. Substitution vulgaire et substitution fidéicommissaire.

490. Quand la substitution est-elle compendieuse? p. 567.
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4-91.Quand la substitution est-elle vulgaire, quand fidéicommissaire? p. 567.
492. Suffît-il qu'elle puisse s'interpréter comme vulgaire pour que le juge doive la

valider? Critique de la jurisprudence, p. 5GB.
495. Jurisprudence en sens contraire, La cour de cassation abandonne le principe sur

lequel était fondée la première jurisprudence, p. 572.
N° 2. Disposition de l'usufruit et de la nue propriété et substitution

fidéicommissaire.

4-94.Quand une disposition douteuse peut-elle être interprétée comme contenant la
disposition de l'usufruit au profit de l'un et de la nue pi-opriélé au profit de
l'autre? p. 576.

495. Jurisprudence. Cas dans lesquels l'article 899 est applicable, p. 576.
496. Quid si les ternies dont le testateur s'est servi laissent un doute? p. 577.
497. Suffît-ilqu'il y ait doute pour que la disposition doive être validée? p. 578.
498. Interprétations conjecturales admises par la jurisprudence pour valider l'acte,

p. 579.
499. Clausedouteuse, interprétée commesubstitution par Merlinet par la cour de cassa-

tion, ainsi que par la cour de Liège, p. 58t.
500. Arrêts qui paraissent déeider^a question en sens contraire, p. 585.
501. Cas dans lequel la cour de cassation a jugé qu'il y a substitution, p. 585.

K° 5. Dispositions conditionnelles et substitution fidéicommissaire.
502. Quand une disposition attaquée commeentachée de substitution peut-elle valoir

comme disposition comiïiionneile? Jurisprudence, p. 586.

K° 4. Fidéicommis de residuo et substitution fidéicommissaire.

505. La substitution, en apparence fidéicommissaire, doit être considérée comme
fidéicommisde residuo, si l'institué a le droit de disposer des biens, p. 588.

504. Il en est de même s'il y a charge de rendre sans qu'il y ait eharge de conserver,
p. 590.

I\T°o. Droit d'accroissement el substitution fidéicommissaire. •

505. Quand une disposition attaquée comme entachée de substiiulïon peut-elle être
considérée comme prévoyant le droit d'accroissement? Critique de la jurispru-
dence, p. 590.

g IV. Conséquencesde la prohibition.
N**i. Principe.

50G.Lu loi annule l'institution en même temps que la substitution, p. 592.
507. Quid si la substitution n'est que partielle ? p. 594.
508. Examen de la doctrine contraire, p. 595.
509-510.Examen delà jurisprudence contraire. Cas dans lesquels la disposition esl

indivisible, quoiqu'une partie seulement des biens soit frappée de substitution,
p. 595-597.

51i. Quid s'il s'agit de dispositions distinctes et indépendantes l'une de l'autre?
Quid des dispositions accessoires? p. 598.

512. Quid si l'institution est faite dans un premier testament et la substitution dans un
second? Les deux testaments forment-ils toujours et nécessairement un tout
indivisible? p. 600.

K° 2. Exceptions/
515. Si l'institution est valable el la substitution nulle, la libéralité sera-l-elle main-

tenue en'faveur de l'institué? Quid si la substitution esl valable et queTinsii-
tulion soit nulle? p. 601.
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al4. Quid si l'une des libéralités devient caduque par le prédécès de l'institué ou du
substitué? p. 603.

515. Quid si, dans une substitution conditionnelle, la condition vient â défaillir du
vivant du testateur? p. 605.

516. Quid si l'institué ou le substitué renoncent au bénéfice de la libéralité faite eu
leur faveur? p. 604.

517. Quid si le testateur déclare qu'il renonce à la substitution, au cas où elle serait
contraire à la loi ou attaquée comme telle? p. 605.

518. Quid des clauses pénales ajoutées aux substitutions? p. 607.

N° 3. Effet de la nollilé.
519. Quel est le caractère delà nullité prononcée par l'article 896? Est-elle d'ordre

publie? Lasubstitution est-elle simplement nulle ou est-elle inexistante? p. 608.
520. La nullité peut-elle être couverte par la confirmation? Critique de la jurispru-

dence, p. 610.
521. A qui profite la nullité,au légataire universel ou à l'héritier légitime? Qui a le

droit d'agir en nullité? p. 615.
522. Commentse prouve la substitution? Peut-elle se prouver d'après les règles géné-

rales sur les preuves ? p. 615.

SECTJOSII. —Des substitutionspermises.
S 1er. Isolions générales.

525. Quelssont les motifs pour lesquelsle code admet,par"exception,des substitutions?
Différenceentre ces substitutions el celles de l'ancien régime, p. 618.

524. Règles d'interprétation, p. 620.

2 II. Par qui et en faveur de qui cessubstitutions peuvent-ellesse faire ?

Pï° 1. Par qui?
525. Principe el conséquencequi en résulte ; l'aïeul ne peut pas substituer au profil de

ses arrière-pelîts-fils, ni l'oncle au profil de ses petits-neveux, p. 621.
526. Condition spéciale requise pour que lefrère puisse subslilueret conséquencesqui

en résultent, p. 622.

N° 2. En faveur de qui?
527. En faveur des enfants légitimes du grevé, p. 625.
528. La subslilulion doit comprendre tous les enfants nés et à naître. Faul-il qu'elle

soit faite dans les termes de la loi ? p. 624.
529. Qu'entend-on par ces mots : au premier degré seulement?'p.625.
530. Quid si l'un des substitués prédécède au grevé, laissant des descendants? Quid si

tous les substitués prédécèdent ? p. 626.

K" 5. Conséquence.Nullité.

B31. Lesdispositions qui dépassent les termes des articles 1048et suivants sont nulles

pour le tout, p,^627.
552. Quid s'il y a plusieurs dispositions, l'une conforme â la loi, l'autre contraire â la

loi? p. 627. '.'

g III. Quelsbienspeuvent être substitués.

533. Le disponible seul peut être grevé de substitution, p. 628.

534. Quid si le disposant a dépassé le disponible? Quel est le droit du réservataire?

p. 628.
535. Le disposant peut-il donner ou léguer le disponible avec charge de conserver et

de rendre la réserve? p. 629.
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56. Le donateur peut-il convertir ladonation en substitution? Sous quelle condition?
p. 650.

o IV. Formes.

557. Dans quelles formes la substitution doit-elle èlre faite? Les substitués doivent-ils

accepter ? D.652.

Ç Y. Mesuresconservatoires.

N° 1. Nomination d'un tuteur.

558. Pourquoi la loi preserit-elle la nomination d'un tuteur ?Celle tulelle est-elle sou-
miseaux règles de la tutelle ordinaire? p. 655.

559. L'auteur de la substitution peut nommer le tuteur. Par quel acte? Letuteur nommé
peut-il s'excuser? Pour quelles causes? p. 654.

540. A défautde ce tuleur, le grevé doit en faire nommer un. Par qui? De quels parents
se composera le conseil de famille? Devant quel juge de paix se réunira-t-il ?
p. 655.

541. Quand le tuleur doit-il être nommé?p. 656.
542. Quid si le grevéne fait pas nommer de tuteur? La déchéance est-elle obligaioire?

A-I-elle lieu de plein droit? p. 656.
545. Le tribunal doit-il prononcer l'ouverture du droil au profit des appelés? p. 657.
544. Quid s'il n'y a pas d'appelés? p. 658.
545. Le grevé mineur encourt-il la déchéance? p. 658.
546. Qui peut provoquer la déchéance? p. 659.
547. Quels sont les pouvoirs du tuteur? Peul-il intervenir dans l'administration du

grevé ?p. 659.

K° 2. De l'inventaire.

548. Quelsbiens doivent être inventoriés? Dansquel délai?Ala requête de qui? Quids'il
n'y a pas d'inventaire ?p. 640.

N° 5. Ventedes meubles.
549. Le grevé doit-il vendre les meubles incorporels ? p. 642.
550. Quid des meublescorporels que le disposant a donnés ou léguésà la condition de

les conserver en nature? p. 645.
551. Quid des objets mobiliers immobiliséspar destination agricole? Applique-t-on le

même principe à l'immobilisation industrielle et à l'immobilisation par incorpo-
ration? p. 644.

552. Quid de l'exception admise par l'ordonnance de 1747,tilre II, article 9? p. 645.
555. Dans quelles formes la vente doit-elle se faire? p. 646.

N° 4. Emploi des deniers.
554. Dans quel délai le grevé doit-iJ faire emploi des deniers ? p. 646.
555. Commentl'emploi doil-il èlre fait? p. 647.
556. Obligationet responsabilité du tuteur, p. 648.

K° 5. Publicité.
557. Quel esl le motif de la publicité et sur quoi porte-l-elle? p. 649.
558. Quel esl le mode de publicité prescrit par le code? p. 649.
559. Renvoià la loi hypothécaire, p. 650.

K° 6. Responsabilité du tuteur et du grevé.
560. Responsabilité du tuleur, p. 651.
561. Responsabilité du grevé, p. 651.
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J VI. Droits el obligationsdu grevé.
K» 1. Droits du grevé avant l'ouverture de la substitution.

562. Le grevé est propriétaire. L'est-il sous condition résolutoire ou à temps? p. 651.
565. Peut-il aliéner el hypothéquer? p. 653.
564. Peul-il faire des actes de disposition définitifset sous quelles conditions? p. 65S.
565. Quels sont les droits des créanciers du disposant el des créanciers du grevé sur

les biens substitués ? p. 655.
566. Le grevé peut-il transiger et sous quelles conditions? p. 656.
567. Le grevé peut-il faire des baux obligatoires pour les appelés? p. 657.
568. Legrevépeut poursuivre le recouvrementdes créances.Letuteur doit-il concourir

au payement? p. 658.
569. Le grevé peul-il céder les créances? p. 659.
570. Les jugements intervenus avec le grevé peuvent-ils être opposés aux appelés?

Cesjugements profitent-ils aux appelés? p. 659.
571. La prescription court-elle contre le grevé? Quel esl l'effet de la prescription à

l'égard des appelés ? p. 660.
572. Dans quel cas la prescription court-elle contre les appelés? p. 662.

;I\° 2. Droits du grevé après l'ouverture de la substitution.

575. Quand la subslilulion s'ouvre, les biens substitués ont élé hors du commerce,le
Lrrevén'a pu les aliéner, ses créanciers n'ont pu les saisir, p. 662.

574. De l'hypothèque subsidiaire de la femmesur les biens substitués, p. 662.

K° 5. Obligationsdu grevé.
575. Doit-on assimiler le grevé à l'usufruitier? p. 664.
576. Quelle différence y a-t-il entre les droits du grevé el ceux de l'usufruitier, en ce

qui concerne la jouissance? p. 665.
577. Quelle différencey a-l-il entre les obligations du grevé el celles de l'usufruitier,

en ce qui concerne les réparations ? p. 665.
578. Quid des travaux d'amélioration? p. 666.
579. Jusqu'à quel moment le grevé gagne-t-il les fruits? A-t-ildroit à une récompense

pour les frais de culture? p. 666.
580. Le grevé qui abuse de sa jouissance peut-il èlre privé de son droit ?p. 667.

£ VII. Droits des appelés.
N° 1. Avant l'ouverture de la subslilulion.

581. Les appelés sonl-ils propriétaires sous condition suspensive? En vertu de quel
principe ont-ils le droit de faire des acles conservatoires? p. 669.

582. Quid si le grevé prédécêde ou est incapable? La caducité de l'institution enlraine-
l-elle la caducité delà libéralité faite aux appelés? A quel titre ceux-civiendront-
ils? Esl-ce comme substitués ou commelégataires? p. 670.

585. Quid si si le grevé renonce? Les appelés recueilleront-ils les biens commesub-
stitués ou comme légataires? p. 672.

j\'° 2. Ouverture des substitutions.

584. Quellessont les causes qui donnent ouverture à la substitution? p. 675.

585. La substitution s'ouvre par la mort du grevé. Droit 'desappelés, p. 675.

586 Elle s'ouvre à l'échéance du terme ou lors de l'accomplissement de la condition,

p. 674.
587. La déchéance du grevé ouvre la subslilulion au profil des appelés, p. 674.

588. Quid de l'abandon anticipatif que le grevé fait aux appelés? A-t-ileffetà l'égard
des tiers ? p. 674. ,
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589. Quidii l'institution esl révoquée pour cause d'ingratitude ou d'inexécution des
conditions? p. 675.

K° 3. Droits des appelés.
590. Lesappelés ont-ils la saisine? p. 676.
'591. Apartir de quel momentont-ils droit aux fruits? p. 677.
592. Les appelésprofitent-ilsdes accroissementsque les biensont reçus? p. 678.
595. Les appelés peuvent ils revendiquer les biens aliénés par le grevé? Quid s'ils

acceptent la succession du grevé purement el simplement ou sous bénéfice
d'inventaire7 p. 578. ^ -,








