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THÉOEIE SYSTÉMATIQUE 

DES DROITS ACQUIS 

I 

LA NATURE DU DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 

En apportant Ia preuve de rafrirmation émise de ma- 
nière assertorique au tome § 2, A., nous élèverons Ia 
dernière pierre d'angle surlaquelle est édifiée notre théorie, 
nous détruirons entièrement Tapparence de droits acquis 
ne provenant pas d'un acte de volonté individuelle de 
V ayant-droií. 

II est vrai que, pour le défunt, Ia succession se presente 
même à première vue comme un acte de sa volonté, soit 
parce qu'elle repose sur une volonté testamentaire, soit 
parce que Ia succession ab intestat — lorsqu'elle se produit 
à défaut d'un testament — peut être considérée comme 
amenée et déférée à l'héritier par Ia volonté non exprimée 
du testateur, 

Toutefois, même si cette considératiou extérieure suffi- 
sait à démontrer que Ia succession esl une manifestation 
de Ia volonté du défunt, elle serait évidemment insuffisante 
àjustifier notre affirmation ; car voici ce que nous aftir- 
mions ailleurs; Par suite de Videnlilé de volonté dans 
rhéritier et le défunt, exprimée dans le droit successoral. 
Ia volonté du défunt apparait en mème lemps comme Ia 

Lassalle II. • 1 



2 CHAPITRE PREMIER 

volonté identique de Vhéritier, de sorte que rhéritier ne 
peut pas être considéré comme héritant par un fait ou 
parla seule volonté à!un íiers; il herite par sapropre vo- 
lonté. 

Ce qu'il nous faut donc prouver maintenant, c'est que 
toute succession repose sur Ia volonté individuelle de rhé- 
ritier, et qu'il y a identité de volonté chez Théritier et le 
de ciijus, identité qui est Ia base même de cette thèse. 

Et il íaut prouver cette identité tant pour Théritier que 
pour le défunt — et d'abord pour celui-ci; car Ia manifes- 
tation extérieure de Ia volonté du défunt en elle-mème, — 
le testanient ou Tomission du testament — ne peut en 
aucune façon suffire pour ce que nous voulons établir, vu 
qu'elle ne présente que Ia donation volontaire d'une cer- 
taine fortune à une certaine personne, mais qu'elle ne 
prouve nullement— non plus de Ia part du défunt — cette 
plus vaste identité de Ia volonté qui, à notre avis, existe 
entre lui et Théritier. 

La nécessité de cette déinonstration constitue donc le 
lien entre ces pages et le tome I": nous le ferons res- 
sortir nettement en temps et lieu.. Mais pour faire cette 
démonstration, il nous faut faire abstraction complète— en 
apparence — de ce lien, et procéder à Texposition de Ia 
nature du droit successoral, nature qu'on ne peut discerner 
que dans Ia variété de son esprit historique chez les diffé- 
rentes nations. 

En môme temps nous trouverons Ia solution de Ia ques- 
tion suivante (nous Tavions déjà fait remarquer au tome I®'', 
p. 445 et s.) : Pourquoi, dans le droit romain, Tacquisition 
de rhéritage ne se fait-elle que par adition, excepté pour 
le suus, alors que dans le droit germanique elle a lieu de 
plein droit, par Ia mort du testateur. Cest cette question 
qui s'est posée pour nous et qui devait se poser à Ia fin du 
premier volume, lorsque nous traitions de Ia nature for- 
melle et juridique du droit successoral. Mais enmème temps 
que se posait cette question, Ia discussion formelle et juri- 
dique du droit successoral était précisément arrivée à son 
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terme et devait faire entrevoir cette autre science qui seule 
peut faire ressortir Ia nature intellectuelle du droit. En 
recherchant le sens du droit successoral dans ses différences 
historiques, nous devions en rechercher en raême temps 
Ia signiíication concepluelle, et nous étions donc ramenés 
par Ia suite de notre enquête à cet autre problème ; quelle 
est Tessence réelle et le sens du droit successoral et, par 
conséquent, de cette identité de Ia volonté ? 11 en ressort 
donc que nous ne pourrons développer cette thèse dans le 
décousu et risoiement, oü apparaissent communénient les 
preuves simplement adjuvantes d'une autre assertion. Car 
ce point est de ceux qui constituent le centre intellectuel 
de toute une institution, on ne peut donc les développer 
sans faire comprendre l'institulion entière. 

Voilà pourquoi nous avions le devoir d'exposer, dans Ia 
suite, Tessence du droit successoral — et, en premier lieu, 
du droit successoral romain —, c'est-à-dire de dégager toute 
cette institution du voile sensible qui Ta dérobde jusqu'à 
présent à Ia science, et de faire paraitre son àme visible- 
meut à travers Ia matière. S'il n'était donc pas nécessaire 
de donner à notre exposition Tétendue que nous aurions 
pu lui donner si nous avions voulu écrire une dogmatique 
du droit successoral romain, nous devions toutefois lui 
donner Tétendue et Ia richesse qui étaient nécessaires pour 
démontrer que cette âme est Ia seule puissance motrice 
dans toutes les parties du droit de succession, et jusque 
dans ses moindres formes. De cette manière, les parties 
non discutées de cette enorme matière s'éclairei'ont d'elles- 
mêmes. Car nous n"avons pas tente seulement, dans ces 
pages qui vont suivre, une interprétation des divers pas- 
sages du droit successoral romain, interprétation qui ne 
porterait qu'en particulier sur chaque passage soumis à 
Texamen ; nous avons surtout essayé de reproduire Tesprit 
créateur du droit successoral romain dont Ia seule action 
dialectique développe sans aucune peine et tout naturelle- 
ment toutes ses parties, tous ses chapitres, ses dispositions 
substantielles et formeiles, sa formation historique et ses 
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anomalies apparentes, jusque dans leurs derniers détails. 
11 est donc évident qu'il nous fallait pour cela des détails 

très précis et une pénétratioiv bien plus profonde des parti- 
cularités positives les plus subtiles des décisions présentées 
dans les sources romaines, qu'elle ne se trouve dans les 
CEuvres de nos juristes romains positifs. 

Et ce devóir s'imposait de prime abord dans Tinterêt de 
Ia cause, une vérité n'étant vraiment prouvée que loi squ'on 
Ia suit à travers toute Ia richesse concrète de son domaine 
et le dédale le plus compliqué de toutes ses exceptions 
apparentes. Pendant un certain temps de fausses interpré- 
tations peuvent sembler justes, mais cette apparence ne 
tarde pas à disparaitre; car les exceptions, les divergences, 
les contradictions et le manque de cohésion se produisent 
en masse. 

Le critérium de Ia vérité est de pouvoir faire naitre logi- 
quement toute une matière aussi étendue et aussi abondante, 
jusque dans ses dernières dispositions et ses exceptions 
apparentes, jusque dans ses cristallisations les plus ru- 
gueuses, d'une seule idée et de sa simple activité. Et c'est 
dans ce sens que les auteurs positifs ont absolument raison 
lorsqu'ils proclament que Ia vérité juridique repose sur 
tons les éléments positifs et détaillés. Et cela est naturel; 
car c'est là le réel oü Tesprit se manifeste dans son activité 
concrète et se distingue de généralités incolores. 

L'étendue assez considérable de notre livre était rendue 
nécessaire aussi parle fait que, pour faire ressortir Fessence 
du droit successoral, il faut le développer à un point de vue 
historique autant que dogmatique. Car un élément des 
plus importants de cet exposé nous parait Tatteinte portée 
à Ia distinction usuelle entre le point de vue dogmatique 
et le point de vue historique du droit : On ne peut recon- 
naitre mème Io caractère dogmatique d'une institution 
juridique qu'en comprenant sa nature historique, c'est-à- 
dire en comprenant 'a thèse historique de Tesprit oíi s'est 
produite Tinstitutic en question. Voilà ce qu'il fallait 
exposer ici, pour rtmplir en une certaine mesure Ia pro- 
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messe iaite plus haut, et pour justifier Popinion émise 
d'une manière générale au tome I®"", pages 83 et s., sur 
les rapports existant entre le droit et rhistoire du droit — 
en d'autres termes, entre le droit naturel et le droit histo- 
rique. Mais il ne pouvait sufíire, à cette íin, de donner une 
esquisse vague et trop grossière des antagonismes histo- 
riques — de Tantagonisme entre le droit successoral romain 
et germanique. Au contraire, cet antagonisme important 
ne pouvait môme pas étre vraiment compris, si révolution 
produite au sein du droit romain n'était pas, au préalable, 
dessinée. Ce qui a le plus empêché rintelligence du droit 
romain, c'est qu'on prend toujours comme point de départ 
sa forme justinienne qui n'est cependant que le dernier 
terme de ce droit et qui par conséquent ne peut être com- 
prise que par le processus historique dont elle est le ré- 
sultat. Cette manière d'identiíier tout le droit romain avec 
sa dernière forme justinienne se rencontre três nettement 
chez nos auteurs positifs. Mais les philosophes du droit, 
même en partant du droit antérieur, traitent aussi a priori 
les sujets anciens sous Tinfluence des conceptions juridiques 
justiniennes — Gans lui-même, par exemple, est dans ce* 
cas — ; ils ne peuvent donc comprendre ni ces sujets, ni 
leur évolution, ni Ia íin de cette évolution atteinte avec 
Justinien. 

Nous, au contraire, quand nous parlerons du droit ro- 
main sans autre attribwt, nous considérerons seulement Tan- 
cien jus civile. Ce jus civile sera notre point de départ, 
et nous montrerons d'une façon suffisamment claire Ia 
nécessité et les facteurs de son développement, ses évolu- 
tions dialectiques dans ce processus, et Ia façon dont, après 
avoir parcouru ces différentes phases, il perd son propre 
caractère, íinalement, sous Justinien. Mais malgré cette 
autodestruction presque totale de Tancien jus civile sous 
Justinien, nous verrons par quel singulier mouvement 
dialectique Fidée fondamentale du jus civile est sauve- 
gardée et maintenue dans cette destruction même. Le droit 
de Justinien est, par conséquent, le résidu d'un processus. 

•"v 
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dont Táme et Ia signification ne ressortent que de ce qui le 
précède. 

Les difficultés de notre position, d'autre part, nécessi- 
taient un exposé détaillé. Déjà c'est une difficulté assez con- 
sidérable de proclamer une conception du droit contraire 
à celle de Savigny et de Gans, de Hugo et de Puchta, de 
Huschke et de Bcpxking, et de tant d"autres juristes cé- 
lèbres, — bref, une conception contraire à Tinterprétation 
usuelle du droit successoral et considérée comnie allant de 
soi; nous sommes donc forces de soutenir que non seule- 
ment certains détails, mais que Fensemble du droit romain 
a été, jusqu'à ce jour, entièrement et sans exception, mal 
compris et méconnu, qu'il est resté une enigme non ré- 
solue. 

Mais il y a une autre difliculté, plus importante encore : 
il nous faut commencer Texposé de Tévolution du droit 
successoral romain par une afíirmation qui peut sembler 
de prime abord un extrême paradoxe, ou méme un manque 
de goút métaphysique! Quand nos auteurs positifs liront 
que Ia nature de Ia succession romaine ne peut avoir aucun 
rapp^írt avec le patriraoine, et qu'elle y touche seulement 
•par opposition ; quand ils liront que Tliéritier romain est 
l'héritier de Ia volonté, et non du patrimoine du testateur ; 
quand ils liront que Ia conception et Tintérêt du droit 
successoral romain et son origine historique restent en 
dehors de Ia sphère du droit civil, que le testament ne 
dispose pas de Ia fortune, que le principe du droit successoral 
civil ne peut pas du tout représenter une attribution de pa- 
trimoine, mais une conception toute contraire, pour ainsi 
dire métaphysique, théologique ; quand ils liront ceci, il est 
à craindre que bon nombre d'entre eux ne soient tentés d'in- 
terroinpre Ia lecture de ce livre ! 

31ais qu'ils veuillent bien ijae lire ! Et nous croyons pou- 
voir aíSrmer qu'aucun d"eux — s'il prend Ia peine- et s'il 
est capable de suivre sérieusement Fidée d'une ceuvre 
—n'áura lu lespremiers vingt paragraphesde ces recherches, 
sans sentir une invincible conviction s'emparer de lui et 
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devenir peu à peu tout à íait positive. — Nous n'éci'ivons 
en aucune façon seulement pour des lecteurs prévenus de 
philosophie, et nous ne comptons aucunement sur eux. Car 
ridée qui n'a pas Ia force de vaincre par elle-môme son 
adversaire et de se Tassimiler, est impuissante, mauvaise 
et mensongère. Voilà pourquoi nous écrivons aussi en 
première ligne pour les juristes positifs, dont nous parta- 
geons d'ailleurs Ia haine contre toute philosopliie attardée 
aux généralités. Et précisément cette haine commune doit 
leur garantir de prime abord qu'ils n'auront pas Toccasion 
ici de trouver de Tabstrait et de Tirreel; elle doit les ame- 
ner à suivre avec patience cette conception en apparence 
paradoxale et abstraite — mais en réalité toute concrète — 
jusqu'à ce que nous ayons montré comment s'en dégage 
Ia richesse concrète des dispositions les plus réelles de 
droit successoral. 

Mais Ia conviction invincible que nous leur prédisons 
. ne pourra évidemment s'emparer d'eux que lorsque notre 
conception aura été appliquée aux parties les plus concrètes 
et les plus détaillées du droit successoral. Lorsqu'on aura 
reconnu que toute cette matière, jusque dans ses derniers 
détails, jusque dans toutes les controversos des anciennes 
écoles sabinienne et proculéienne — dont Ia nécessité ne peut 
d'ailleurs être comprise que de ce point de vue — que toute 
cette matière n'est que le dcveloppement dialectique de 
cette conception, on sera convaincu que les abstractions 
en apparence tout à fait métaphysiques — dès qu'elles re- 
présentent une conception concrète — s'accordent avec les 
réalités toutes concrètes. 

Les résultats obtenus seront Ia récompense de Ia patience 
dont on aura fait preuve. Ce résultat, nous l'avons déjà 
dit, sera en première ligne Ia dócouverte du droit successo- 
ral romain et de sa teneur intellectuelle, ainsi que celle du 
droit successoral en général (1). Mais ilest tout à faitimpos- 

(1) On verra plus loin comment Ia méconnaissance du droit suc- 
cessoral romain amena nécessairement celle du droit successoral 
germanique. 
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sible de faire cette découverte, sansen faire en mêmetenips 
deux autres : nous apprendrons Ia signification générale 
duy?^ civile romain, cette création tant intellectuelle que 
morale de Tesprit national 'romain, et en même temps — 
car au fond c'estla même chose — Ia position et Ia mission 
du peuple romain dans rhistoire de Ia civilisation univer- 
selle. 

De plus, nous faisons remarquer que Ia nature même de 
notre travail exclut Ia réfutation spéciale des opinions 
émises jusqu'à présent parles auteurs. Gomme nous aurions 
été obligés de faire face à tous nos prédécesseurs, et à tout 
instant, nous aurions simplement donné une étendue aussi 
inutile que íastidieuse à notre exposé. La réfutation vrai- 
ment critique doit ètre Ia conséquence du développement 
positif de notre théorie. Et ce point de vue s'imposait 
d'autant plus que les soutiens principaux de notre démons- 
tration reposent et sur le développement de ce qui a été 
mal expliqué jusqu'ici, et sur Texplication de ce qu'on 
n'avait jamais essayé d'expliquer. Car il en est de cette 
question comme de toutes les autres : on ne mentionne pas 
l'inexplicable, ou bien on le considere comme évident, 
comme quelque chose qu'on n'a pas besoin d'expliquer. 

Nous n'avons donc critiqué ces opinions de nos prédé- 
cesseurs que lorsque cela nous paraissait utile pour donner 
à notre travail une plus grande netteté, ou lorsque les opi- 
nions contradictoires et erronées des auteurs semblaient 
par leur rapprochement dégager plus aisément ia vérité. Si 
nous avons surtout critiqué le Droit successoral de Gans, 
ce n'était pas pour engager une polémique contre ce livre, 
pour contester sa haute valeur ou les mérites de son 
auteur ; nous Tavons fait, parce que Ia tendance générale 
de ce livre est Ia plus rapprochée de Ia nôtre, et qu'il re- 
presente le traité le plus intelligent en matière de droit 
successoral. 

Mais Ia philosophie veut qu'un travail, quelque spirituel 
qu'il soit, dès qu'il est fondé sur une conception purement 
abstraite, conduise à des conclusions non seulement abs- 
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traites, mais positivement fausses, souvent d'autant plus 
fausses que Ia conception primitive était proche de Ia 
vérité sans Tatteindre. Et cette abstraction défigure non 
seulement le total, mais aussi les détails, comme une cari- 
cature fait du physique. Sa physionomie réelle et sa propre 
caricature se pénètrent et interfèrent en chague trait. — II 
n'y a que Ia conception concrète qui puisse reproduire Ia 
réalité concrète. 

Gràce à ce manque de coíncidence, rceuvre de Gans 
n'a pu avoir d'influence sur les juristes positifs. 

II fallait révéler cette loi de Ia conception spéculative et 
protéger ainsi Ia philosophie contre Thabitude qu'on a de 
Tidentifier avec Tabstraction : les discussions sur rceiivre 
de Gans en étaient souvent Toccasion Ia plus propice. 

La philosophie ne peut que gagner à ces discussions. Car 
on verra que Gans n'a méconnu Tesprit du droit súccesso- 
ral romain que parce qu'il était encore sous Tinfluence des 
interprétations empiriques du droit successoral. 

Les idées empiriques — ce sont là les véritables abs- 
tractions! 

1. — La conception de Ia succession romaine. 

II est tout à fait d'usage de parler de Tidentité personnelle 
de rhéritier et du défunt^ et les juristes romains ont eux- 
mêmes eu conscience du caractère idéal de leur matière à 
tel point qu'ils ont désigné cette identité personnelle 
comme Tessence du droit de succession (1). Toutefois cette 

(1) Voir, par exemple, Novella 48, § 1 : «  et haec quidem in 
heredibus qui üdem cum defuncto quodammodo esse videntur. /> Cest 
aussi cette identité personnelle qui fait concevoirle droit successoral 
comme une successio in universum jus dcfuncti. L. 62, de reg. jur. 
(50, 17) : d Hereditas nihil aliud est quam successio in universum 
jus quod defunctus habuerit. » L. S9, eod. tit. : « Heredem ejusdem 
potestatis jurisque esse, cujus fuit defunctus constat. » L. 22, de 
usurp. (41,-3). 
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manière de voirqui, appliquée d'abord à Ia famillç (1), Ta 
été ensuite au droit de succession, est préeisément Leau- 
coup trop vaste, partant beaucoup trop abstraite, pour le 
droit successoral romain ; elle ne peut donc être vraiment 
exacte. On verra plus loin qu"à un point de vue théorique 
elle ne s'étendrait pas suffisamment au droit successoral 
romain pour donner une interprétation véritable de Ia na- 
ture de celui-ci; d'ailleurs Tidentité personnelle ne peut 
être considérée comme un lien moral que lorsqu'il s'agit 
de Ia toute proche parenté, celle que Valérius Maximus (2) 
appelie arctissimum inter homines procreationis vinculiim. 
Mais dans le droit romain, le fils et Tiiéritier ne sont pas du 
tout nécessairement Ia mème personne. 

Au point de vue pratique, cette manière de voir condui- 
rait à des erreurs souvent considérables. Nous nous borne- 
rons ici à faire observer ce qui nous semble le plus décisif : 
préeisément les droits toutà fait personnels — pour lesquels 
personse conditio locum facit (3) — sont ceux qui nepassent 
pas à rhéritier (4), 

Voilà pourquoi cette manière de voir est ensuite écartée 
pratiquement, et malgré Ia « successio in universum in?, 
defuncti » et le « ejusdem potestatis ac júris » (v. page 17, 
note 1), ies juristes romains, anciens ou modernes, ne 
nient point que tous ces droits purement personnels ne 
passent pas à rhéritier. 

A cause de ce manque de coíncidence entre cette concep- 
tion de Pidentité personnelle et Ia matière du droit succes- 
soral romain, on voulut apporter à cette manière de voir 

(I) Voir, par exemple, L. ult. C. de impuber. et aliis subst. (6, 26) : 
cum pater et filius eadem esse persona pene intelligantur. 

'2) Memorai. Jib. VII, c. vii, t. II, p. 89, éd. Bip. 
(3) Cf. I, — 538, note 4 et 339, notes 1 et 2. 
(4) Dans le droit attique, par contre, rhéritier est ancore obligé 

de supporter les accusations portées contre le défunt; de même, 
les lionneurs accordés au défnnt passent à rhéritier; voir Is^us, 
super Dicaeogenis hered., p. H6, 118, éd. Reisk. Bunsen, De jur. he- 
redit., Athen., p. 78. 
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cette restriction que seule Ia personnalité patrimoniale du 
défunt passait à rhéritier. Mais c'est justement par cet essai, 
en apparence si justifié, de mettre en accord Ia doctrine du 
juriste romain avec Tobjet matériel, qu'on tomba de Cha- 
rybde en Scylla. On se dégageait d'une erreur abstraite 
pour tomber dans une erreur concròte et substantielle. 
Cette conception qui domine encore chez les auteurs con- 
temporains est au moins aussi vieille que nos commenta- 
teurs du droit romain eux-mêmes. II suffira, comme 
exemple, de citer Hugo Grotius ; « vere causa híec est 
quod heraspersonarn defunctií"e/erí,non in meritis.quse sunt 
mere personalia, sed in bonis, quibus ut cohsererent ea quse 
alicui debentur ex ipsa rerum inaequalitate, simul cum do- 
mínio fuit introductum (1) ». De là une doctrine que nous 
caractériserons le pius brièvement par les paroles de Puchta. 
11 développe Ia notion du droit successoral ainsi qu'il 
suit (2) ; « L'ensemble des droits et des obligations qui se 
rapportent à ces choses et y trouvent leur mesure, le patri- 
moine, doit avoir une durée indépendante de ia vie de Ia 
personne. Pour cela, ilfaut qu'après Ia mort on se repré- 
sente continuellement Ia personne réelle disparue comme 
un sujet qui réunit en lui ces relations de droit; il faut donc 
concevoir une personne juridique à Ia place dela personne 
naturelle. Le patrimoine íransmis renferme donc lui-mème 
une personnalité : Ia personnalité fictive du défunt. Cette 
affirmation est un complément nécessaire au droit patrimo- 
nial, elle seule lui donne Ia stabilité indispensable à sen 
complet développement. Cette institution satisfait en mème 
temps à un autre besoin ; car elle se rattache au passage des 
biens du défunt aux vivants. Pour que ce premier but soit 
atteint, ce passage ne doit pas se faire seulement pièce à 
pièce ; il doit au contraire renfermer et représenter Ia per- 
sonne du défunt au point de vue patrimonial qui doit être 

(.1) De jure belli ac pacís, II, cap. xxi, § (éd. Francof., dG96, 
p, 675). 

(2) Pandecies, §446 (5® éd., 1830). 
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ainsi présenté dans le patrirnoine considere comme un toiit. 
Cest là Ia conception de rhéritier et de sa successioji, de 
Fordre successoral et du droit que lui confère cet 
ordre », etc., etc... 

Quand, plus tard, nous rappellerons cette doctrine, nous 
verrons en quoi celle-ci nous presente, surtout dans les 
phrases imprimées en italique, une suite d'erreurs radi- 
cales. 

TI n'est pas possible, ici, de prouver ces erreurs; pour 
Tinstant, nous pouvons tout au plus montrer oü en est Ia 
50urce ; nous pouvons expliquer pourquoi, à nos yeux, 
cette restriction corrective quiafíirme (^uel&personnepatri- 
moniale dii testateur passait à Fliéritier nous faisait tom- 
ber de Charybde en Scylla, d'une erreur abstraite en une 
erreur substantielle et concrète. 

Cette correction a amené Taltération suivante : en res- 
treignant Tidentité de personne — et cette restriction est 
pour les juristes romainsla pensée même et Fessence de Ia 
matière du droit successoral — à Ia personnalité patrimo- 
niale, le patrirnoine et son passage à Tliéritier deviennent 
le contenu substantiel, Tidée et Tobjet du droit succes- 
soral romain; il est vrai que cette conception, non seu- 
lement paraít exacte à première vue, mais même natu- 
relleraent nécessaireet inévitable, et qu'elle a été considérée 
comme telle jusqu'à nos jours. Le droit successoral de- 
A'ient ici « droit patrimonial », simple « complément 
du patrimonial », comme le disait Puchta tout à Theure. 
L'institution du droit successoral romain a été inven- 
tée, elle existe à cause du patrirnoine, elle a comme but 
le passage de ce patrimoine à rhéritier et le payement des 
créanciers (1) ; c'est pourquoi Tensemble de ces droits et 

(1) II est facile de prouver combien ceci est opposé à l'esprit de 
rancien jMs cimle ; ainsi : quand il y a adrogation, c'est-à-dire dis- 
parition d'un sujet volontaire indépendant, même quand son sub 
stratum matériel continue à exister, les deites de Vadoplé disparais- 
sent d'après le droit civil : Gajus, IV, § 38, et III, § 84 ; et les créan- 
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obligations successoraux doit être considéré comme une 
« personne Juridique » flctive; c'est dans le patrimoine 
transmis qu'est renfermée Ia personne du défunt; le but de 
l'héritage est de íaire entrar rhéritier dans le patrimoine, 
afin qu'ilyreprésentele défunt; toute cetle durée dela per- 
sonne juridique du défunt n'est qu'une liction (1) créée en 
vue du patrimoine — qui devient partout, ici, Ia suhstance 
de rhéritage — et envue de Ia discussion théorique du pa- 
trimoine. Ce sont là desprincipes que Puchta vient de nous 
exposer avec sa clarté habituelle, mais qui constituent tous 
une méconnaissance radicale de cette institution. Toutefois 
cette opinion n'est pas seulement celle de Puchta que nous 
n'avons cité que comme un représentant; c'est ia concep- 
tion unanime et incontestée de tous les auteurs, même de 
ceux qui pensent le plus (2), excepté Savigny, dont Terreur 

ciers ne peuvent obtenir Ia restitution que par Téquité prétorienne : 
I. 2, § i ; 1. 7, § 2, 3, de cap. min. {i-, 5) ; 1. 2 de in int. rest. (4, 1). 

(1; Si donc on admet Ia vérité de cette opinion, c'est un simple 
expédient ; ceci apparait aussi clairement que chez Puchta, chez 
Schenerle qui [Etudes pour Ia rédaction du üroit romain, no 1, p. 7, 
Erlangen, 1853) définit ainsi rhéritage : « un patrimoine avec un 
sujet fictif, car il n'est possibie de le traiter comme patrimoine 
que par Ia flction d'un défunt continuant à exister ». 

(2) Voir, par exemple, Rocking qui (Pandectes du Droit privé ro- 
main, etc., 2" éd. [Bonn, 1833], I, 2S6, note 14)fait se transmettre à 
rhéritier « Ia personne du testateur ayant trait au droit des biens » ; 
c'est pourquoi il voit (môme ouvrage, p. 232) une personne juri- 
dique dans Tensemble des biens, dans le patrimoine d'un défunt », 
et, logiquement, donne Ia définition suivante {Traité des Pandectes, 
4° éd., 1832, p. 27) : « Le droit successoral est le droit patrimonial 
de Ia famille qui se dissout »,et ille désigne comme le « développe- 
ment nécessaire des idéés de famille et de patrimoine » ; de même, 
au texte cité en premier lieu, p. 139, note 2, il déclare que le droit 
successoral romain est un droit patrimonial fondé sur le droit fa- 
milial et qui en découle, etc... » Voyez aussi Huschke qui « (Etudes 
sw le Droit romain [Breslau, 1830], p. 233, note ;i9| nous montre le 
testateur transmettant Ia « faculté de disposer de sa fortune » au 
testamentum per xs et libram, etc... La même conception du patri- 
moine comme substance de Ia succession romaine domine aussi 
chez Gans (p. ex. p. 173 : « Comme le testament estle rapport entre 
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plus grande encore, et dont nous allons parler tout à 
i'heure, íorrae à Ia fois Tantithèse et Ia conséquence natii- 
relle de rintention que nous venons d'exposer. 

Si nous considérons maintenant le rapport entre les 
deux conceptions qui ont été exposées, celle des Romains 
et celle de nos auteurs, il est clair que c'est un contraste 
três net. Ce n'était pas là, il est vrai, Tintention de nos au- 
teurs. lis voulaient simplement limiter, de manière plus 
precise. Ia conception que se faisaient les juristes romains 
de Videntité de personne entre l'héritier et le défunt, limiter 
aussi leur définition de Ia transmission à Tliéritier de Xuni- 
versiim jus defuncti, en définissant plus nettement par le 
terme de « personnalité patrimoniale » Ia personnalité du 
déiunt transmise à l'héritier. Gela semblait d'autant plus 
naturel que Ia définition des juristes romains était manifeste- 
ment trop vaste; cette restriction paraissait dono y ètre 
ajoutée logiquement, tirée du propre sens de cette défini- 
tion. Mais quoique ce ne fút pas là leur intention, cette 
restriction a cependant eu comme eíTet de faire tomber 
dans Ia conception nettement opposée à celle des juristes 
romains. En alliant lés mots de : Personnalité patrimo- 
niale, un contraire avait dévoré Tautre, comme il arrive 

Ia volonté du testateur et le patrimoine » ; ou bien, p. 241 : « Le 
droit de Ia fainille [droit successoral ab intestat] entre en ligne de 
compte au moment de Ia dissolution de Ia famille, et il constitue 
lui-même cette dissolution dans le doraaine du patrimoine », etc.); 
celte conception, comme nous le verrons plus tard en détail, devait 
nécessairement forcer cet homme spirituel à manquer sen sujet à 
chaque pas. 

La contradiction dans cette conception de Ia succession, que nous 
développerons plus tard dans notre texte, devient un réritable tonr- 
ment dans une dissertation de Huschke dans le llhein. Museum ; pré- 
cisément parce que Ia contradiction y est un tourment pour elle- 
même, cette dissertation n'a été dépassée par rien de ce qui a 
jamais été écrit sur Ia succession, et çlle est même supérieure à 
Gans sous ce rapport. Pour cette raison nous soumettrons plus 
tard cette dissertation à un examen approfondi (voyez In supplé- 
ment du n" XL. 
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toujours, gràce à Ia dialectique intérieure de Tidée, quand 
on relie ensemble deux idees opposées, sans s'ètre rendu 
maitre de leur dialectique intérieuie ; ici Le patrimoine 
avait dévoré Ia personnalité. 

Quoiqu'on ait remarque fort peu ceci jusqu'à présent, 
c'est cependant indiscutable, et c'est évident rien qu'après 
Tanalyse faite pius haut de Ia deuxième opinion. Des deux 
facteurs dont il peut être question à n'importe quel titre en 
matière de droit successoral, Ia personne et I e patrimoine, 
et qui, d'après leur sens, sont des contrastes purs, le seul 
qui dans Ia doctrine desjuristes romains pouvait étretrans- 
mis était Ia personne, et il n'était nullement question du 
pairimoiné. Une personne revêt Ia peau d'une autre per- 
sonne; et comme elle est maintenant cette autre personne, 
il est clair que le patrimoine de celle-ci lui appartiendra 
aussi; mais ce qui est Ia substance, Fâme, Tidée de ce pro- 
cessus juridique, c'est cette niue et non Ia transmission du 
patrimoine; celle-ci, comme une chose toute secondaire, 
comme simple conséquence fortuite et de fait, reste à Tar- 
rière-plan et estpassée sous silence. 

Ici on voit donc que — en opposition avec Ia deuxième 
opinion — Ia personnalité a dévoré le patrimoine auquel 
on ne prête aucune attention. Mais cette conception a né- 
cessairement dú se manifester comme fausse, à cause de sa 
trop grande étendue, puisqu'on ne revêt pas avec Ia per- 
sonnalité les droits purement personnels ; alors le contraire 
eut lieu : on désigna Ia peau qu'il fallait revètir comme Ia 
peau patrimoniale du défunt, et Ia personnalité qui devait 
être transmise par Tinstitution de Tliéritage était supprimée 
et se fondait dans le patrimoine. Cest le patrimoine main- 
tenant qui devient Ia substance et Ia signification de ce pro- 
cessus, le maintien des diíFérents droits en matière patri- 
moniale et des obligations vis-à-vis des créanciers, Ia 
transmission de Théritage à rhéritier, bref, le patrimoine, 
et Ia manière de Tenvisager devient partout et toujours le 
but et Ia raison, l'idée et Ia substance de cette institution. 
Y a-t-il encore trace ici de Ia personnalité du testateur, de 
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Ia conception de Ia transmission de celle-ci à Tliéritier, de 
ridentité personnelle entre les deux? personnaliié a en- 
tièrement disparu ici; elle est rentermée maintenant dans 
son contraire : Tensemble des biens, le patrimoine; et 
alors elle n'a d'autre signiíication que celle d'une íiction 
inerte, simplement machinale pour traiter du patrimoine 
selon les règles de Tart; c'est-à-dire qu'elle ne devient pas 
ici une conception existant nécessairement dans Ia subs- 
tance et Ia précision primitive de Tesprit populaire ro- 
main, conception que nous serions autorisés à appeler 
aujourd'hui une íiction parce que nous ne Ia parta- 
geons plus. Elle devient une fiction inventée par les ju- 
risies romains, une fiction pure, et, eonseiente d'être fic- 
tion, elle devient un expédient juridique ayant pour objet 
Vexposé théorique du patrimoine (cf. plus haut, p. 13, 
note 1). 

Nous voyons donc que, si dans Ia défmition que font les 
juristes romains de Tessence de Fhéritage, Videntité de per- 
sonnes forme Ia substance de cette idée et que l'idée de pa- 
trimoine est entièrement fondue en elle, par contre, dans 
cette deuxième opinion, le patrimoine est devenu Ia sub- 
stance et est au premier plan, et Ia transmission de Ia per- 
sonnalité du défunt à rbéritier, quoiqu'il en soit queslion 
dans les mots, a pourtant disparu quant à Ia chose et a été 
dévorée par le patrimoine ; le patrimoine a pris maintenant 
au service de son fonctionnement ininterrompu, comme 
simple ressource machinale et fictive, Tidée que les Romains 
nous représentent comme Tessence môme de Ia chose. 

Et Ia critique dialectique que nous exerçons est à un tel 
point Ia vérité propre de cette deuxième opinion, qu'elle 
n"est pas seulement notre critique négative à nous : elle se 
manifeste aussi bien même dans Ilistoire de Ia science du 
droit comme Ia conséquence positive de cette opinion. 

Cest Savigny qui (1), — au moment oü cette question de- 
vait être nécessairement discutée et voyant Tunanimité 

(1) System, II, 363-373, § 102. 
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avec laqueüe est défendue Ia deuxième opinion par les au- 
teurs, — à propos de Ia question de Ia personnalité de rhéri- 
tage tombé en déshérence, commet Terreur plus grande 
encore de nier ahsolmnent Ia personnalité de rhéritage; 
c'est-à-dire, il prétend qu'elle n'est qu'une fiction inventée 
par les juristes romains parce que des esclaves pouvaient 
íair« partie d'un héritage, et pour faciliter certains genres 
d'acquisitions faites par ces esclaves ; mais cette ficlion de- 
vait être limitée à ce seul cas (1); qu'on ne peut donc jus- 
üfier d'aucune manière le maintien de cette fiction comme 
élément du Droit romain actuel. 

Si les auteurs ont attaqué Savigny presque unanimement 
à cause de cette opinion et se sont opposés à lui, il íaut 
s'étonner seulement qu'ils n'aient pas vu que cette opinion, 
malgré son erreur immense, était cependant Ia conséquence 
inévitable et Ia vérité dévoilée de leur propre doctrine qui 
vient d'être développée. Cest qu"elle exprime simplement 
ce qui existe déjà chez eux réellement. Une fois que le pa- 

I 

(1) La manière Ia plus simple et Ia plus naturelle de traiter ce cas 
(Vhéritage en déshérence) >>, dit Savigny à Tendroit cite, p. 365, 
t( serait sans aucun doute de considérer Fhéritage à partir de Ia 
mort, comme le patrimoine d'un maitre encore inconnu, mais qui 
sera certainement connu un jour, et auquel il faut alors rapporter 
tout ce qui dans Tintervalle a pu arriver à cette fortune. Cest le 
traitement naturel que le Droit romain ne veut pas admettre, en 
mettant à Ia place une fiction sons deux termes différents. » II 
essaie de prouver alors ce qu'il résume en ces termes à Ia page 373 : 
« Le traitement particulier de Fliéritage en déshérence à l'aide 
d'une flction se limitait chez les Romains à Ia faoilitation de cer- 
taines acquisitions parles esclaves faisant partie de Théritage » ; et 
de là il tire Ia conclusion que, puisque Fesclavage a disparu, cette 
fiction ne peut plus être maintenue comme une partie du Droit ro- 
main actuel. — Et il est certain que, si Tidée de Fhéritage romain 
était le patrimoine, ce serait là Ia manière Ia plus naturelle et Ia 
plus simple, Ia seule possible même, de traiter cet héritage ; personne 
ne le niera jamais. Nous le prouverons dans le cours de notre déve- 
loppement. Cela est d'ailleurs déjà objectivement prouvé par lefait 
que des droits successoraux, dont Ia substance est dans Ia fortune,. 
ignorent en eflet cette íiclion. 

Lassalle II. 2 
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trimoine est Ia substance de Tliéritage, que Ia transmission 
de Ia personnalité n'est plus quune fiction créée en vue de 
rarrangement régulier de ce mécanisme patrimonial et de 
ses fonctions, — c'est alors une fiction reconnue comme 
telle, une invention juridique, un simple expédient dans 
lequel Ia personnalité n'est qu'apparence et moyen, tandis 
que le roulement du patrimoine est ce qui vit et agit. 
Qu'importe, alors, que celte fiction reconnue comme telle 
ait été inventée simplement pour expliquer et faire com- 
prendre quelques cas particuliers d'acquisitions de fortune, 
ou bien pour expliquer et faire comprendre tous les cas en 
général du roulement de Ia fortune? Bocking (1) s'oppo- 
sant à Savigny s'écrie avec un sentiment plus profond du 
vrai : « Des conceptions de droit, comme celles dont il est 
question ici, ne sont pas des règles inventées! » Mais Ia 
supposition de Ia personnalité dans Topinion qu'il défend 
reste cependant, elle aussi, une de ces « règles inventées », 
et cela nécessairement si Tessence du droit successoral 
consiste à ètre « droit patrimonial » et « développement 
de ridée de patrimoine ». 

La quantité ou Ia totalité des cas qu'elle sert à régler 
ne change rien à son caractère de simple invention juri- 
dique, de moyen machinal adroitement imaginé pour un 
but raisonnable, entièrement étranger à cette conception 
de Ia personnalité — pour les besoins du droit patrimonial. 
Une conception substantielle organique de Tesprit popu- 
laire, dont cette fiction juridique ne serait que Yexpression 
et Yimage, ne se manifeste pas sans cette opinion ; elle n'y 
est même pas possible. 

De notre côté nous ne pouvons guère considérer Popi- 
nion de Savigny (2), quoiqu'elle soit combattue par les 
autres, comme une tierce opinion, mais simplement comme 
Ia conséquence de Ia deuxième, exprimée avec une raison 

(1) Pandectes du Droit privé romain, I. 232, note 3. 
(2) Et celle-ci est juste jusqu'à un cortain point : comme nous le 

verrous plus tard, Ia personnalité de rhéritage n'est point du tout 
renfermée dans Ia matière de 1'héritage. 
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claire, comme Ia fausseté et Ia (lécomposilion de cette 
deuxième opinion se manifestant objectivement. 

11 est évident que ce nest guère une recommandation 
pour cette deuxième opinion, d'ètre ainsi intérieurement 
en opposition établie, au point de vue du sens, avec Ia dé- 
finitiou du jiiriste romain. Car si, d'unepart, il est tout na- 
turel qu'un esprit populaire n'ait pas besoin d'arriver, dans 
ses représentants, à une idée transparente pour elle-même, 
à Ia connaissance claire de sa force active intérieure, d'autre 
part, il est cependant absolument impossible qu'il se.mé- 
prenne sur lui-mème dans ses représentants, au point de 
considérer comme son essence le contraire de son essence. 
Néanmoins, et pour les raisons données plus haut, nous ne 
pouvonsnous en teniràcette définitiondes juristes romains. 

II faut donc que Ia nature du Droit successoral romain 
soit conçue de manière plus precise et plus concrète que 
neTexprime Tidée de Fidentité de personnes trop vaste et 
empruntée à Tunité de sang dans Ia famille. Son véritable 
développement ne pourra être qu'un développement orga- 
nique, se formant de Ia substance même de l'esprit po- 
pulaire romain ; et nous passons maintenant à ce dévelop- 
pement organique. 

On désigne d'habitude le cliristianisme et le monde ger- 
manique comme les degrés dans lesquels Vinfinité du siijet 
a pris conscience de lui-mème et a été proclamé Principe. 
Et cela est juste, si Fon entend — comme on le fait habi- 
tuellement — par « infinito du sujet » Tinfinité de Vesprit 
subjectif en tant que Têtre pensant dégagé du monde exté- 
rieur et rapporté uniquementà sa propre interiorito. 

Mais cette infinito du sujet, qui est Tinfinité de Vesprit, 
est précédée nécessairement dans riiistoire qui est le déve- 
loppement progressif de Tesprit par une autre infiniíé du 
stijet, extérieure celle-ci: Tinfinité de Ia volonté subjeclive 
en tant qu'intériorité de Ia personne se rapportant encore 
au monde extérieur et s'y rattachant comme à son objet. 

Et c'est là ce qui fait Timportance du Droit successoral 
romain et de Tesprit romain en general. 
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Un passage court et naií de Quintilien nous dévoile, 
mais il faut en saisir le véritable sens, le secret intime de 
Fesprit romain : « Car il ne semble pas, s'écrie Quinti- 
lien (1), qu'il y ait, d'autre consolation de Ia mort que Ia 
volonté qui franchit Ia mort. » 

L'immortalité rornaine — car c'est là ce que nous pré- 
tendons ctre le sens véritable de cette phrase — Vimmor- 
talité rornaine c'est : le testameni ! 

Nous sommes persuadés que, si on les comprend bien, 
cette seule phrase et Ia courte explication qui Ta précédée 
suffisent à dévoilcr Ia nature intime de lesprit romain et à 
éclairer subitemcnt Ia nécjessité liistorique de ses créations. 
Car, non seulement nous reconnaissons par là Ia véritable 
signification et Ia nécessité intcrieure de Torigine du Droit 
successoral romain, mais de plus nous voyons pourquoi le 
Droit en général ne peut être que Ia cre'ation de Tesprit 
populaire romain, et, d'autre part, pourquoi il a pu at- 
teindre chez ce peuple à un degró de virtuosité et de per- 
íection qui n'a plus été atteint depuis. Car, puisque cette 
infinité de Ia volonté subjective, rapportée au monde exté- 
rieur qu'elle se soumet, en estle príncipe essentiel, elle pro- 
duira nécessairement ce monde extérieur et ses rapports 
comme un syslème de Ia valeur attachée à Ia volonté, c'est- 
à-dire qu'elle créera Ia premiòre le sysíème organique du 
droit. Ou bien on peut appeler tout de suite Tinfinité de Ia 
volonté subjective Vinfinité de Ia siibjectivité du droit en 
général. Cest pourquoi jamais aucun peuple et aucune 
sclence postérieurs ne dépasseront ou n'atteindront le 
monde romain dans cette création, parce que Ia nature in- 
time de Tesprit populaire s'y est manifestée dans sa sub- 
stance particulière, comme Tesprit du monde grec s'est 

(1) QuiNTiLiANt Declam, CCGVIII : « Neque enim aliud videtur so- 
latium mortis quam voluntas ultra rnortem. Alioquin potest grave vi- 
deri etiam ipsum patrimoniutn, si non integram legem habet, et 
cum omne jus nobis in id permittatur viventibus, auferatur morien- 
tibus. )) 
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manifesté dans Ia plastique, et celui <lu monde judaique 
dans Ia religion. 

II esl établi, en mème temps, comment ol pourquoi c'est 
précisénient le droit successoral qui forme Tidée centrale 
spéculative particulière de tout le Droit romain, et pourquoi 
justement cette idée centrale est un cdiQce plus grandiose- 
ment, plus particulièrement el plus systématiquement par- 
fait que tout autre dans le Droit romain. 

De plus, nous avons expliqué en mème temps le rôle 
presque inconcevable du testament aussi bien dans Ia con- 
ception des Romains que dans Thistoire de son Droit, Ia 
signiíication de Ia testamentifactio dans ce Droit, l'impor- 
tance et Ia sainteté inconiparables qu'il attribue au testa- 
ment (1), importance qu'on peut à juste titre comparer à 

(1) Ceei explique cé qu'il y a d'écrasant dans Ia nomination d'm- 
testabilis; voyez p. ex. Horat, Satyr., II, 3, v. 181 : ... is intestabilis 
et sacer esto. Flaute, Curcul. Act. I, sc. 1 : Semper caveto, ne sis in- 
testabilis ; cf. le « improbus intestabilisque esto » des lois des 
Douze Tables, cf. Gellius, Noct. Att., XV, c. xiii. II serait três erroné 
de croire que, puisque intestabilis désigne aussi bien un homme qui 
ne peut pas faire de testament qu'un homme qui ne peut pas ren- 
dre témoignage, il ne faut songer ici qu'à ce dernier. D'ailleurs, les 
deux incapacités coincident déjà extérieurement : Gajus, 1. 26, qui 
test (28, 1) ; « Quum iege quis intestabilis jubetur esse, eo pertinet, 
ne ejus testimonium recipiatur et eo amplius ut quidem putant, 
neve ipsi dicatur testimonium»; et ülpien, 1. 18, § 1, eod. tit. ; 
« Si quis ob carmen famosum damnetur, senatusconsulto expres- 
sum est, ut intestabilis sit ; ergo nec testamentum facere poterit, 
nec ad testamentum adhiberi. » D'oü vient cette coincidence cliez 
les Romains de qualités toutes diíTérentes pour nous ? Ce n'est qu'au 
chap IV que leur lien intérieur s'expliquera de lui-môme. Nous y 
verrons que le testament n'est autre chose que le témoignage que 
rend Vesprit de sa propre existence, et nous en verrons (testatio mentis) 
aussi Ia raison. Celui qui ne peut rendre témoignage, ne peut ac- 
complir facte suprême du témoignage, le témoignage de soi qui est 
I'essence du testament; ceci se manifeste extérieurement au pointde 
vue juridique de Ia façon suivante : les autres ne peuvent lui rendre 
témoignage au sujet de cette manifestation de son propre esprit, 
« neve ipsi dicatur testimonium », donc il ne peut faire de testa- 
ment. — De mème, celui qui ne peut accomplir cette manifestation 
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rimportance que TEgyptien attribue à son tombeau, dont 
Térection lui parait le but principal de Ia vie (1). 

II y a un passage dans Cicéron, aussi bref que celui de 
Quintilien, qui fait non seulement ressortir avèc Ia nième 
clarté, quand on le considère avec le regard du concept ob- 
jectif, Tidée du Droit successoral romain, mais qui encore 
— quoique Cicéron ne s'en rende pas compte — fait ressortir 
le vrai développement historique du Droit successoral jus- 
qu'aux Romains. « Quid procreatio liberorum, dit Cicé- 
ron (Tuscul. Qusest. I, c. xiv) quid propagaíio nommiSf 
quid adopiiones filioruni, quid teslamentorum diligentia, 
quid ipsa sepulcrorum monumenta, quid elogia signiíicant, 
nisi nos futura etiam cogitare ? » — Que « signiQent Ten- 
gendrement des enfants, Ia reproduction du nom et Tadop- 
tion de fils, le soin du testament, que signifient mòme les 
monuments funéraires, si ce n'est que nous considérons 
même Xavenir ? » 

Nous prétendons qu'il suffit de considérer ce texte avec 
les yeux du concept pour trouver, en une mesure qui dé- 
passe même Ia conscience directe de Cicéron, Ia marche 
véritable au point de vue de Ia pensée du développement 
historique universel du Droit successoral et Ia différence 
spécifique de ce Droit chez les Romains. 

La procréation des enfants, premier des facteurs cites 

de son propre esprit, cette divulgation de son áme, ne peut non 
plus rendre témoignage au sujet de ce que d'autres (personnes ou 
événements) ont posé dans le domaine de cet esprit. Car tout té- 
moignage de fait etc., étant un témoignage sur des perceptions, est 
un témoignage sur notre propre âme et son activité subjective. 
L'esprit qui, privé en príncipe de cette manifestation de soi, n'est 
plus esprit ou sujet pour lui-même, ne peut plus Têtre non plus 
pour d'autres, et ne pourra donc plus témoigner |pour les autres. 
Dans les deux cas, ce qu'il y a de substantiel dans les rapports et 
d'écrasant dans Ia désignation d'intestabilis n'est que Vincapacité ãc 
se manifestcr soi-méme ou Vincapacité de faire un testament. Cf. aussi 
plus loin. 

(1) Ceei éclaire ímmédiatement le rapport étroit du testament 
avec les idées religieuses des Romains et les sacra,-, mais il en sera 
question plus tard. 
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par Cicéron, est Ia reproduction naturelle et véritable de 
Ia personne. lei, Fidentité du sang crée Ia véritable identité 
de personnes dans Ia famille, et c'est sur cette identité na- 
turelle de personnes qu'estfondée Ia première forme prin- 
cipale du Droit successoral, le droit ab intestat de Ia fa- 
mille orientale. 

Le deuxième facteur que fait ressortir Cicéron est lajoro- 
pagaíio nominis. Ia propagation du nom par Tadoption 
(c'est par une tournure oratoire que Cicéron sépare Tune 
de Tautre Ia propagatio nominis et Vadoptio fíliorum). 
Ce qui est produit ici, ce n'est déjà plus Tidentité de per- 
sonnes, c'est Videntité du nom. Grâce à elle, le nom de 
rindividu continue à vivre dans son peuple, elle se mani- 
festera dono principalement là oü Tindividu ne s'est pas en- 
core rcplié dans sa nature subjective, mais oü Ia valeur 
substantielle et Ia véritable infinité de sa nature repose 
pour lui sur des rapports avec tout son peuple. Le Droit 
successoral fondé sur Tadoption joue par conséquent son 
role principal dans le monde grec (1). 

Le troisième facteur que Cicéron met en parallèle est le 
testament; à rinverse de Ia propagatio nominis qui, à son 
avis, renferme aussi Tadoption, les testaraents se fondent 
d'eux-niêmes, sans qu'on ait recours au fameux passage 
de Quintilien, en une propagatio volwitatis, en une repro- 
duction de Ia volonté subjective comme telle. Ce n'est plus 
Ia reproduction naturelle et Tiramortalité de Tindividu qui 
se fait par Ia procréation de Ia famille, ce n'est plus Ia re- 
production et rimmortalité du nom, qui se fait par Fadop- 
tion ; c'est Ia reproduction et rimmortalité de Ia volonté 
subjective comme telle qui se fait par le testament et qui 
forme Tessence du Droit successoral romain (2). 

(1) Cf. Gans, Droit successoral, I, 383 et s., 315 et s. 
(2) Donc Gans ne rend pas justice à Cicéron en blâraant ces pa- 

roles (Droit successoral, II, 148); il dit : « Cicéron met ici Ia rédac- 
tion soigneuse des testaraents sur Ia même ligne que les exigences 
substantielles de Ia famille de Ia tribu et de Ia religion ». Gans 
méconnait profondément Tidée objective du testament et Ia pensée 
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La reproduction etrinfinité delavolontésubjectiye—en 
tant que celle-ci est rintériorité de rhomme rapportée an- 
core au monde réel extérieur comme à son objet, — c'est 
là l'essence vraie du Droit successoral rornain exprime avec 
précision. 

Le lestament est Ia manière dont rinfmité du sujet est 
apparue à Tesprit romain et dont elle a été conquise par 
lui. 

Nous avons reconnu en môme temps le còté positif du 
testament et quel facteur dialectique du progrès est ce tes- 
tament pour le développement historique universel de 
ridée de liberté; c'est une valeur positive que Gans ne re- 
marque mème pas quand il reproche au testament romain 
son côté négatif et sa critique négative, « le vide et Tarbi- 
traire de sa position » (1). 

Quoique ceci puisse ètre juste en ce qui concerne les tes- 
taments d'aujourd'hni, il est cependant essentiel de com- 
prendre d'abord le sens affirmutif que represente Fidée 
du testament chez les Romains ; et celui-ci consiste 
précisdment en ce qu'il a transporte Ia natureetrinfinité de 
Ia subjectivité dans Tintériorité de ia volonté pure, dégagée 
des bornes que lui imposait Ia nature immédiate de Ia na- 
ture et de Ia race. Cest ce triomphe de Ia liberté pure du 
A'ouloir, de Tintérioritó abstraite qui permet à Fesprit ro- 
main de former le premier degré dialectique de Tintério- 

véritable, que nous venons de faire ressortir, de ce passage de Ci- 
céron. Cicéron veut prouver que les honimes ont en vue le temps 
après leur mort {futura cogitare), et il conçoit avecraison cette con- 
tinuation de soi-même par soi comme l'idée fondamentale com- 
mune aux trois institutions analogues et cependant si différentes : 
Ia famille, Tadoption et le testament, gràce auxquelles le droit 
prive accoraplit cette immortalisation de Tindividu. De plus, il faut 
reconnaitre dans le testament un progrès historique : Ia nature 
de Ia personnalité s'y trouve placée dans Vintérioriló de ia volonté 
dégagée de Ia nature immédiate de Ia personnalité. 

(1) Cf. Gans, partout; par ex. : II, 31 ss.; 175, 183 s., 232 et ss. et 
ailleurs. 
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rité pius profonde et plus abstraile encore de Tesprit cliré- 
tien. 

Mais si lavolonté subjective dolt se inanifester rcellement 
comme une volonlé iníinie malgré les bornes que lui pose 
Ia niortalité de Ia personne, il faut qu'elle surmonte cetobs- 
tacle ; elle ii'y "parvient que si ellea le pouvoir d'instituer li- 
breirient, par Taction de sa propre intériorité, une autre vo- 
lonté, sa continuatrice et sa representante; elle continue 
ainsi son existence propre par une autre personne qui ma- 
nifeste de Ia volontó (1). II ne serait pas suffisant, pour 

(I) Comme il ressort de ce qui précède, nous considérons provi- 
soirement Tliéritier testamentaire comme rhéritier en général, par 
conséquent comme le représentant à Ia fois de Tliéritage par testa- 
ment et de l'liéritage ab intestat. 11 ne nous sera possible que plus 
tard (aux §§. 22, 24, 40) de développer le rapport particulier entre 
le Droit successoral testamentaire et le Droit successoral ab intes- 
tat, de même que Ia différence et le contraste, qui existent entre 
eux sans cependant nuire à leur unité. Nous établirons en même 
temps de manière décisive et concrète que nous avons le droit de 
considérer l'héritier testamentaire comme le représentant à Ia fois 
du Droit successoral testamentaire et du Droit successoral a6 intestat, 
Provisoirement, nous n'appuierons cette généralisation que par 
deux raisons : 1° manifestement rhéritier testamentaire et rhéritier 
ab intestat ont de commun d'êlre tous deux des héritiers d'après le 
droit civil; et 2° on se rend et on s'est rendu compte souvent — 
imparfaitement, il est vrai — parle simple sentiment,que rhéritier 
testamentaire est le sommet du Droit successoral romain. Nous re- 
connaitrons qu'il est Ia réalité adéquate de Ia conception de Ia suc- 
cession chez les Romains. II nous servira dono à exposer les fac- 
teurs réels de cette conception, et alors seulement nous pourrons 
^ car on ne saurait dire plus d'une chose à Ia fois — établir Ia 
différenciation intime de Ia successibilité. Ainsi nous sommes non 
seulement autorisés, mais même forcés d'identifler provisoirement 
toutes les sortes de succession avec Ia succession testamentaire. 
Sans doute on reconnait, du moins en thèse (jénérale, le principe 
que l'héritier testamentaire est le point xtrême du développement 
du Droit successoral romain; on Taccepte par sentiment, grâce à 
Timportance extérieure que les Romains accordent à Théritier tes- 
tamentaire. Mais dès qu'on étudie le rapport entre le Droit suc- 
cessoral testamentaire et le Droit successoral ab intestat, Popinion 
dominante est au contraire tout opposée. Alors les meilleurs auteurS 
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rinfmité de Ia volonté, que cette volonté eút simplement 
pris des dispositions pour le partage de Ia fortune après Ia 

nous enseignent ceci : le príncipe du droit successoral est le droit 
ab intcstat comme droit patrimonial de Ia famille. Cest de lui que 
s'est dégagée Ia faculté de disposer autrement des biens. Cest ainsi 
que Bôcking, par exemple, déflnit dans un passage cité plus haut 
(p. 16) le droit successoral « le droit patrimonial de Ia famille qui 
se dissout; » il Tappelle (Pandectes du droit privé romain, I, 130, 
n° 2) <t le droit patrimonial ayant sa source et sa base dans le droit 
de Ia famille », et au même texte, p. 130, note 8, il dit nettement : 
« Nous verrons au 3= livre que, d'après Topinion des Romains sur 
le droit aussi, tout droit successoral est au fond un droit des 
membres de Ia famille, que le droit successoral testamentaire n'est 
résulté que de Ia possibilité admise de remplacer Télément naturel 
dans le lien moral de Ia famille. De même Mommsen, Ihering et 
d'autres appellent le testament en ce qui concerne le tcstamentum 
calatis comitiis une « dispense de Ia succession légale, » etc... 

Sans aucun douta, s'il en était ainsi, notre route qui part de 
1'héritier testamentaire nous égarerait, car elle serait faussée en 
príncipe. Et non seulement il nous égarerait mais même notre 
conceptíon renfermerait en elle ce qu'il y a de faux déjà dês le dé- 
but. La diíTérence au point de vue du contenu entre notre concep- 
tíon de Ia succession romaine et Ia conceptíon des auteurs que 
nous venons de citer, est certainement sufflsamment claire. Car 
d'après nous le concept et Ia signífication historique de Ia succes- 
sion romaine consistentprécísément en ce que Ia volonté subjective 
acquíert une infmité continue, dégagée de tous les liens et les rap- 
ports étroits avec Ia nature, le sang et Ia famille, et cela en partie 
par rintériorité de Ia volonté pure. Cest Tinfinité intérieure de Ia 
volonté subjective qui a pris conscience d'elle-même et a vaincu, 
pour se réaliser, les obstacles que lui opposait Ia mort. Par consé- 
quent, dans cette réalisation d'elle-méme, elle ne pourra développer 
qu'elle-même : cette inflnité de Ia volonté, elle ne saurait étre liée 
à un autre contenu. 

Mais aussi il est démontré immédiatement que Topinion que nous 
venons d'exposer des auteurs sur les rapports entre le droit suc- 
cessif testamentaire et le droit ab intestat — opinion inévitable 
si Ton a pris comme point de départ le patrimoine considéré 
comme substance de Ia succession — est une erreur radicale et des 
plus profondes qu'il soit possible de faire dans le domaine du Droit 
successoral, et qui forme le contraste le plus net avec tout ce qu'il 
y a de positif et d'historique dans le Droit romain. Tandis que se- 
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mort. Car dans ces conditions Ia volonté du défunt ne se- 
rait prolongée qu'uii instant au delò de sa durée naturelle, 

lon cfitte opinion le droit successoral ah intestat est le príncipe 
fondameiital du droit de succession et que le droit testamentaire 
n'a que Ia valeur d'une déviation permise, Ias Romains au con- 
traire sont de Tavis opposé : le testament est poureuxle principal, 
et le droit de succession ab intestat n'a qu'une valeur subsidiaire. 
Ulpien, 1. 39, de acqu. vel. om. her. (29, 2) : « Quamdiu potest ex 
testamento adiri liereditas, ab intestato non defertur. » Le droit de 
succession ab intestat ne doit donc entrer en ligne de compte que 
subsidiairement, quand il n'y a pas de testament! Sort étrange 
de Ia considération juridique raisonnante et non spéculative ; elle 
entre toujours nettement en contradiction avec son sujet et ses 
sources ! Mais cette opinion contredit à sa matière dogmatique et 
de plus à Ia marche historique de celle-ci; car tandis que le droit 
le plus anciennement connu avec certitude, le droit des douze 
tables, accorde une liberté absolue en matière de testament et dé- 
gage le testateur de tous égards pour les membres de Ia famille, le 
véritable droit de Ia famille (le droit de succession des cognats) n'a 
pu obtenir de valeur légale que lentement et pas à pas, et seule- 
ment avec le secours des préteurs (cf. plus loin à propos de Ia que- 
rela inoffwiosi, n° 10). Et troisièmement Táncien droit successoral 
civil ab intestat — abstraction faite de son caractère subsidiaire — 
est tout autre chose qu'nn droit successoral de Ia famille dans le 
sens dont il est question ici; c'est ce que nous verrons plus tard. 

Mais Topinion de Gans n'est pas plus juste que celle que nous 
venons d'exposer ; pour lui, le droit ab intestat n'est pas, il est vrai, 
le principal du droit de succession, le droit testamentaire demeu- 
rant simplement son succédané; tous deux sont des contrastes 
opposés Tun à Tautre, hostiles et irréconciliables, dont Ia lutte 
forme le développement historique du droit romain; c'est là un 
dualisme dans lequel le droit ah intestat Teprésente le piincipe subs- 
tantiel (Ia famille), tandis que le droit testamentaire represente 
Varbitraire vide. Mais toutes ces opinions sont le contraire de Ia vé- 
rité, elles bouleversent entièrement Ia valeur du droit romain et de 
son histoire. 

Nous reviendrons plus tard sur tous ces points, une fois que nous 
aurons posé les fondements de leur solution décisive. II sufíira ici 
de faire remarquer, en opposition avec Gans, que le dualisme coor- 
donné, oü chaque parti a les mêmes droits, ce dualisme qui est 
pour Gans Tattitude que prennent vis-à-vis Tun de Tautre le droit 
successoral testamentaire et le droit ah intestat, est réfuté aussi for- 
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et elle s'éteindrait aussitôt. Si donc il íaut prendre au sé- 
rieux le concept spéculatif, si Tidée que nous avons déve- 
loppée est réellement l'âme du testaraent romain, Ig. véri- 
table importance dii testament ne serait pas qu'il eút pris 
des dispositions au sujet de Ia fortunelaissée après Ia mort; 
elle consisterait plutòt à avoir crééun siiccesseur de Ia vo- 
lonté; ces deux effets du testament peuvent se rencontrer 
par hasard mais ils peuvent aussi bien se séparer et s'écar- 
ter Tun de Tautre; et dans ce cas on comprendrait plus 
nettement encore que 1'importance du testament n'est pas 
dans Ia faculté de disposer de Ia fortune, mais dans Ia créa- 
íion d^une continuité de Ia volonté. 

Aussi, bien que tout ceci aitétédéveloppécommeun pos- 
tulai de Tidée a priori de rintmité de Ia volonté subjective 
dans Ia durée, Ia conséquence correspondante pourra ctre 
développée en partant du contenu de Tidée de volonté. Si 
c'est rinfmité de Ia volonté subjective qui est créée par le 
testament, Tintériorité de Ia volonté du testateur ne peut pas 
se restreindre au patrimoine du testateur, non plus que Tin- 
tériorité de Ia volonté de nMmporte quel individu vivant ne 
se restreint au patrimoine de cet individu. Au contraire, Ia 
volonté est une intériorité indépendante qui se rapporte au 
monde extérieur entier comme à son sujet, et le patrimoine 
d'unhomme ne constitue que Texistence immédiate de cette 
volonté et le moyen réel existant pour Texécuter; mais elle 
n'est pas Ia limite de son contenu. Si donc c'est le concept 
spéculatif qui a raison. Ia volonté du testateur pourrait soit 
dépasser cette limite du patrimoine, soit s'en dégager entiè- 
rement; de là on en arriverait non seulement à ce point 

mellement que Ia première opinion par le príncipe fondamental des 
Romains de Ia valeur seulement subsidiaire de tout droit ab intestat. 
— II sufíira de faire ressortir que, si selon le príncipe fondamental 
romain le droit ab intestat n'a qu'une valeur subsidiaire, Ia voie Ia 
seule possible. Ia voie absolument nécessaire est de développer 
d'abord Ia suceession testamentaire comme le principal représen- 
tant de Ia succession en général — et de ne s'occuper qu'ensuite de 
son succédané. 
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idéalement important — quoique paradoxal — : le testa- 
teur peut ne pas transmeltre à son héritierson patrimoine; 
il peutnelui transmettre que sa voloníé (etle patrimoine est 
considéré comme accessoire de Ia volonté) même là oü les 
deux éléments sont unis; mais même, pour conürmer plus 
nettement cette vérité spéculative, les deux éléments pour- 
raient se séparer et s'écarter Tun de Tautre réellement, et 
cette séparation constituerait justement le rapport le plus 
pur et le plus vrai, le rapport spécifique envisagé par Tidée 
de riiéritage. 

II faut retenir provisoirement et três nettement ce qui a 
été développé dans les pages qui précèdent comme les con- 
séquences logiques du concept a priori. Car toute cette 
suite d'idées développée jusque dans ses conséquences les 
plus rigoureuses, et particulièrement le principe qui parait 
si paradoxal que Tliéritier n'hérite pas du patrimoine, mais 
Ia voloníé du testateur, que les deux facteurs, Tliéritage et Ia 
fortuna, peuvent se disjoindre et se disjoignent nécessaire- 
ment Tun de Tautre par une séparation réelle, que cette 
disposition constitue précisément Fexistence plus pure au 
point de vae de Tidée, plus vraie et plus spécifique et par 
cela même meilleure de Tliéritage civil, — cette suite d'idées 
se manifestera dans le cours de nos développements — et 
même Lientôt — comme Ia réalité du droit successoral ro- 
main, et nous verrons que là est Ia clef vérilable, qu'on 
n'avait jamais remarquée, de Tessence du droit succes- 
soral romain, sanslaquelle Tintelligence de ce droit nous 
serait à jamais fermée et inaccessible. — Mais auparavant, 
avant de nous occuper du droit testamentaire formei etréel, 
il nous faut étudier une base de ce droit, dans Tintérêt d'un 
éclaircissement systématique. 
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II. — Les « sacia » et leurs rapports avec rhéritage. Les trans- 
formations du droit pontificai. 

Lorsque nousavonsparlé à^Vintestabilis et sacer,—de Ia 
sainteté et de Timportance incomparables que les Ilomains 
attribuentau testament, —lorsqu'alors nous avons compare 
le Romain à TEgyptien qui considère comme le butessentiel 
de sa vie Térection de son tombeau, nous avons fait reraar- 
quer (p. 21 et 22) que cette considération éclaireralt d'une 
vive lumière le rapport étroit entre le testament et les idées 
religieuses des Romains, et parliculièrement les sacra. 
Mais déjàlepremier développement del'idée, déjàlaphrase : 
« L'immortalitó roínaine c'est le testament», a rendu net- 
tement sensibles Ia necessite interne et Ia cohésion logique 
certaine au point de vue de ce rapprochement. 

Jusqu'ici le droit de succession n'avait jamais été conçu 
ainsi. Cependant le lien entre le testament et Ia substance 
religieuse des Romains se faisait sentir de trop de côtés à 
Ia fois, le rapport des sacra avec le testament nous était 
prouvé, demanière positive, par trop de témoignages, póur 
qu'on pút ne pas en reconnaitre Ia réalité positive. Mais on 
s'en tint là. On ne posa mème pas Ia question de savoir 
quelle était Ia raison interne véritable de ce rapport si étroit. 
Et cependant c'est nianifestement prendre lachose trop à Ia 
légère que de considérer ce rapport comme évident de par 
Ia nature de Tacte testamentaire et ne nécessitant par con- 
séquent aucune explication. 

Quand Cicéron demande : « Qu'a à voir le pontife au 
droit des murs mitoyens entre les maisons, ou au droit des 
eaux, ou à n'importe quel droit? (1) » on pourraitcontinuer 
à poser sérieusement ces questions ; Qu'a-t-ilà voir au tes- 
tament, si celui-ci n'est qu'une disposition au sujetde lafor- 
tune, si par conséquent le droit successoral n'est qu'un droit 

(1) De legib., II, c. xix : « Quid enira ad Pontificem de jureparie- 
tum aut aquarum aut ullo omnino 1 » 
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patrimonial comme les autres? Et en. eííet, il n'aurait rien à 
voir dans ce cas avec le droit ponlilical romain, non plus 
que notre testament d'aujourd'hui, qui est réellement uae 
disposition au sujet du patrimoine, naderapport avec notre 
droit ecclésiastique (1). 

Cicéron continue : « Ainsi le pontife ne se soucie que de 
ce qui a quelque rapport avec Ia religion. Mais ceci com- 
prend bien des choses : les dispositions sur les sacra, je 
pense, les serments, les fôtes, les tombes et d'autres choses 
de ce genre (2). » S'il parle ainsi, c'est parce que le rapport 
religieux entre le testament et Théritage en ge'néral et les 
sacra était alors sensibleimmédiatementàchaqueauditeurj 
pour nous il faut une preuve tliéorique de sa nécessité et de 
sa nature intérieures, preuve dont nous trouvons déjà les 
éléments dans ce quiprécède, 

Nous disions que le testament romain (ou encore Fhéri- 
tage en général) est Tinfinité de Ia volonté subjective réa- 
lisée. 

Mais Ia volonté elle-même est de nature diverse. Ce qu'il 
y a d'infmi dans Ia volonté, ce n'est pas Tacte de volonté 
particulier; c'est Ia subjectivité générale de Ia volonté qui 
anime cliacun de ces actes de volonté, c'est Ia faculté de 
vouloir et d'ètre pour soi; c'est donc Tessence méme de Ia 
volonté, qui retentit il est vrai dans chaque manifestation 
particulière de Ia volonté ; mais le contenu du vouloir in- 
dividuel comme tel n'est pas infini. 

(1) Même le droit canonique ne s'occupe de droit successoral 
qu'en ce qui concerne le patrimoine des membres de Téglise, ou 
jes héritages et les legs (ad pias causas) auxquels elle a droit; ce 
n'est qu'en vue de cct intérêt direct qu'elle cherche à s'emparer de 
Ia juridiction des testaments et à en faciliter Ia forme; ces détails 
sont soulignés par Gans dans son étude du droit canonique, Droit 
successoral, III, 13o et ss. 

(2) Au passage cité ; « Ergo, quod cum religione conjunctum est. 
Id autem quantulum est? de sacris, credo, de votis, de feriis, de se- 
pulcris et si quid ejusmodi est. » Le développeraent qui va suivre 
montrera que sacra vota, etc., etc., ne sont que des facteurs d'une 
seule et même suite d'idées. 
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Au contraire, ce vouloir individuel trouve dans le contenu 
limite et 1'objct particulier auxquels il se rapporte, Ia né- 
cessité de sa caducité et de sa nature limilée. Le vouloir se 
manifeste par rapport à un objet. Par conséquent il ne se 
manifeste que tant que cet objet existe, et dansdes circons- 
tances déterminées. Quand ces circonstances déterminées et 
ce sujet déterminé et fortuit auquel elle se rapporte dispa- 
raissent, ce vouloir disparait aussi nécessairement. Le vou- 
loir trouve donc dans Ia nature limitée du contenu déter- 
miné à laquelle il se rapporte, Ia nécessité de sa propre 
limite. Et méme, tout vouloir dure moins longtemps que Ia 
subjectivité de volonté qui s'affirme et qui le crée; il est 
passager. 

Ainsi toute manifestation déterminée du vouloir amène 
à vibrer aussi sans doute rinfmi de Ia volonté, mais 
elle n'égale pas Tessence de Ia volonté qui s'y manifeste. 
Car cette manifestation est en même temps pour ainsi dire 
Valiênaiion et Ia limitation posée à ce vouloir. 

Mais il y a nécessairement un objet qui n'impose pas à 
Ia volonté, quand elle s'y rapporte, cette limitation de sa na. 
lure infinie, qu'ellesubit dans Tacte de vouloir par le con- 
tenu limité de celui-ci. Cest le rapport du vouloir à Tinfini 
par lui-mème^ à Ia divinité. La volonté subjective qui s'y 
rapporte n'est plus un vouloir concret, particulier et fortuit 
qui disparait avec son objet limité. lei Ia volonté subjective 
se rapporte à Tabsolu, elle se manifeste dans sa forme idéale, 
pure, dégagée de Ia matière limitée. Le rapport de Ia vo- 
lonté subjective à Ia divinité est ce qu'il y a d'éternel dans 
Ia volonté. En d'autres termes : Dans le rapport de Ia vo- 
lonté subjective à Ia divinité, Tacte particulier du vouloir 
est empreint de Ia mème idéalité et de Ia même infinité que 
Tessence de Ia volonté, qui est Ia subjectivité générale de Ia 
volonté elle-même. Le rapport de Ia volonté à Ia divinité 
est donc une manifestation particulière de Ia volonté sub- 
jective oü celle-ci reste égaleet identique àson essence ma- 
nifestée, à sa propre infmité; c'est un ébranlement qui ne 
fai t pas seulement vibrer Ia substance de Ia volonté, mais qui 
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lui permet de faire retenlirla pleine tonalité de soninfinité, 
qui lui permet d'aUeindre à une existence adéquate à Tidée 
de volonté. Tüut rapport du vouloir subjectif à Ia divinité 
est donc identique à Texistence de Ia subjectivité de Ia vo- 
lonté et se trouve placé surlamôme ligne avec elle — quoi- 
que ce rapport soit un acte de volonté parliculier et déter- 
miné, — à cause de Ia forme adéquate sous laquelle Ia vo- 
lonté se réalise ici, ou — ce qui en est Ia raison — à cause 
de Tinlinité de Tobjet auquel se rapporte ici le vouloir sub- 
jectif, 

Le rapport étroit entre les sacra et Tliéritage est certai- 
nement établi maintenant dans toute son évidence. Pourle 
faire ressortir davantage, il suffira des deux principes sui- 
vants, clairs par eux-mêmes. 

Le rapport du vouloir subjectif avec Ia divinité — ce qui 
est uoM/wpar rapport au dieu, — c'est le votum. Et Ia réa- 
lisation des vota, ce sont les sacra voués au dieu. 

De là Ia necessite que les sacra privata, et en particulier 
les sacra singuli hominis (1), lesfondations faites en propre 
au dieu par un sujet particulier, forment Ia base de Tbéri- 
tageinséparable de celui-ci. Ils Ia forment nécessairement, 
car tous deux sont, ainsi que nous Tavons vu, une seule et 
même chose : Tiramortalité de Ia volonté réalisée ! 

Le rapport idéal que le vouloir subjectif a établi entre 
lui et Ia divinité dans les vota (2) et les sacra, doit ètre 

(1) Cf. Festos, Publica sacra, p. 243, éd. Müller... « et privata, 
quaj pro singulis hominibus, familiis, gentibus fiunt. » Savigny établit 
avec précision (Revue des sciences historiques, II, p. 383 et ss.), que ces 
sacra de Ia famille reposent sur une simple erreur de Festus et qu'il 
ii'y a pas eu d'autres sacra privata que les sacra sinyuli hominis — 
dont le texte de Cicéron que nous avons cité et que nous étudierons 
plus en détail traite exclusivement — et les sacra gentilitia. 

(2) «   Yoti enim obligationem ad heredem transire constai; 
Ulpien, 1. II, § 2, de pollicit » (50, i2). Ici on remarque déjà que Ia 
substance de Théritage n'est pas le patrimoine, que ce n'est pas Ia 
personnalité patrimoniale du testateur qui passe á Tliéritier. Car 
comment alors pourrait-on transmettreà Tliéritier le serment pure- 
ment idéal que le testateur prête à Dieu, ce rapport intérieur pure- 

Lassallé II. 3 
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perpetue, de même que rhéritage perpetue Texistence de 
cette subjectivité de volonté. Et il faut que ce rapport soit 
perpétué, tant qu'il doit être queslion, et s'il doit être ques- 
tion de Texistence continue de cette subjectivité de volonté 
(rhéritier); car, en tant qu'il est un rapport de Ia volonté 
subjective avec Tinfini, il renferme Tinfini, dans Ia forme 
sons laquelle riníini existe pour cette volonté, et par con- 
séquent — puisqu'il est question ici de Ia volonté subjec- 
tive dont Texistence consiste dans Vexistence pour soi, —ií 
renferme le véritable infini de cette volonté subjective. 
Or, comme nous Tavons dit plus haut, le rapport du vou- 
loir subjectif avec Ia divinité est ce qu'il y a d'éternel, de 
général dans Ia volonté, il est donc identique à Texistence 
mème de cette subjectivité de Ia volonté. Celle-ci ne peut 
donc durer après Ia mort, Tinfinité du vouloir subjectif ne 
será pas réalisée, à moins que chacun des rapports que Ia 
volonté a établis entre elle et Ia divinité par les vota et les 
sacra ne durentaussi dans Féternité. Cest pourquoi Cicéron 
prétend que Ia science des sacra se résume en un seul prin- 

ment personnel qui ne crée pour personne des droits patrimoniaux ? 
Cest pourquoi Hugo Grotius nous enseigne avec une conséquence 
logique dont il faut reconnaltre toute Ia valeur — lui qui professe 
Ia doctrine (v. plus haut, p. H) du passage à rhéritier de « Ia per- 
sonnalité patrimoniale » seulement — que Théritier n'est pas engagé 
par le serment fait à üieu seulement, texte cité, II, chap. xiii, g 17, 
p. 460, éd. de Francfort de 1696 : « Verum illud notandum est, 
quotise non personae jus nascitur ex lali aliquo defectu, qualem di- 
ximus, sed Deo obstringintur fides, heredem ejus qui juravit non te- 
neri. Quia ad heredem sicut bona transeunt, id est quse in hominum 
sunt commercio, ita bonorum onera; non item alia quae quis ex offi- 
cio, puta pietatis, gratia), fldei debuit. Hoec enim ad illud quod 
stricte jus dicitur inter homines non pertinent, ut álibi quoque os- 
tendere meminimus. » Mais ici Grotius, ainsi que le constate Ulpien 
a tous les juristes romains contre lui. Les successeurs de Grotius 
qui, quoiqu'ils aient adopté sa doctrine du passage de Ia personna- 
lité patrimoniale évitent cependant de le suivre dans ce conílit, 
manquent de Ia force de conception et de Ia logique de leur grand 
précurseur. 
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cipe : ut sint -perpetua (1), de même que nous disions plus 
haut que Tidée de Tliéritage romain se resume en un seul 
príncipe ; Ia volonté subjective est perpétuée à FinQni 
comme volonté qui continue à exister. 

En parlant de Tidée fondamentale déjà développée des 
sacra privaia, on coniprend tout ce qui Ia concerne (2); 
mais nous u'avons affaire ici qu'à ce qui fait partie intégrale 
de notre sujet. 

Nous allons faire remarquer d'abord comment ce que 
nous venons de dire met en pleine lumière une disposition 
qui était forcément restée incompréhensible jusqu'ici. 
Comme on sait, le filiiis famílias romain peut s'obliger 
valablement à toute sorte de titres, et il peut même ètre 
poursuivi immédiatement, comme s'ii était pater famí- 
lias (3). Mais le fils n'est pas obligé par le voeu qu'il fait 
sans Tassentiment de son père. Ulpien (4) «... filius enim 
íamilias vel servus sine patris dominive auctoritate voto 
non obligatur. » Voilà qui représentait certainement une 
exception singulière et incomprise (5), d'autant plus que 
le filius est engagé par toute promesse (6) qui engage un 
pater familias (7), et qu'il ne le sera pas précisément par 
Ia promesse plus forte du votum; mais cette étrangeté a 
disparu maintenant. Car ainsi que nous Tavons vu, le vo- 

(1) De leg., II, 19 : « Cur igitur haec tanta facimus, cum csetera 
perparva sint; de sacris autem, qui locus patet lacius, haec sit una 
sententia, ut conserventursmper et deinceps familiis prodantur et, 
ut in lege posui, perpetua sint sacra. » 

(2) Maintenant par exemple aussi Ia « detestatio sacrorum » qui 
devait précéder Tadoption et sur laquelle le jurisconsulte Servius 
Sulpicius a écrit une a3uvre. Aul. Gellius, JVocf. att., lib. VI, c. xti. 

(3) L. 39 de v. et a. (44, 7) : « Filius familias ex omnibus causis 
tanquam pater familias obligatur et ob id agi cum eo tamquam cum 
patre familias potest, » L. 57 de jud. (3, 1); 1. 141, § 2, de v. o. 
(43, 1), etc... 

(4) L. 2, § 2, de pollicit., (30, 12). 
(5) Savigny, System, II, p. 34, note f. 
(6) Car il est engagé ex omnibus, cf. note 3. 
(7) Cf. le titre du Digeste de pollicüiationibus (SO, 12). 
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tum en tant que rapport que Ia volonté subjecUve établit 
entre elle et Tinfini, pose lui-même le rapport qüi doit 
exister avec Tinfini pour cette volonté subjective ; il est 
par conséquent Ia manifestation de sa propre infinité qui 
existe pour elle, équivalente à l'existence pour soi de cette 
subjectivité de Ia volonté. Or, celui-là seul est capable 
d'établir aon infinité existante pour elle-même, ou de faire 
un votum, qui est déjà une subjectivité de volonté existante 
pour elle-mème, ce n'est donc pas le fils qui est encore sous 
une domination et dont Ia volonté n'a une existence pour 
elle-même que dans un autre : dans son père ; qui n'a, par 
conséquent, même pas encore atteint Finfinité de Tintério- 
rité subjective de Ia volonté (1). 

En prouvant Tidentité des sacra et de rhéritage, qui 
sont tous deux Texpression de Ia même idée fondamentale, 

(1) Ainsi qu'oa le verra nettement plus tard parle développement 
de ridée de famille chez les Romains dans le cas de suus. On y verra 
aussi pourquoi il faut que le fils puisse valableraent prendre d'autres 
engagements. D'ailleurs, ce qui précède donne aussi Ia raison de Ia 
dilTérence dans Ia manière de traiter les promesses et le votum, 
tant en ce qui concerne celui qui fait le voeu, qu'en ce qui concerne 
riiéritier. Le votum est au point de vue juridique nne pollicitatio 
sine causa. Les pollicitationes sine causa n'obligent ni celui quipromet, 
ni son héritier (Ulpie^, 1. 1, §§ 1 et 2, de pollic., 50, 12), tandis que 
les vota obligent; Ulpifn, 1. 2, même texte : « Si quis rem aliquam 
voverit, voto obligatur. » 11 faut bien comprendre ceci et ne pas 
croire que c'est Ia chose formant Tobjet du vobu qui est consacrée 
par le vceu. Les rapports restent au contraire des rapports pure- 
ment personnels, et Ia chose ne devient pas res sacra. Ulpien, texte 
cité : « Quse res personam voventis, non rem, quse vovetur, obliget; 
res enim quíB vovetur, soluta quideni liberat vota, ipsa vero sacra 
non efficitur «. De même, il dit en ce qui concerne le droit succes- 
soral pour le « votum : voti enim obligationem ad heredem transire 
constat » (Ulpien, j! 2, texte cité), tandis que rhéritier n'a aucune 
obligation en ce qui concerne Ia. pollicitatio sine causa, s'il n'y a pas 
commencement d'exécution; il n'a aucune obligation, non plus que 
celui qui fait le vceu lui-même, et même si l'exécution a été en- 
tamée, il peut se soustraire à cette obligation en cédant un cin- 
quième ou un dixième de rhéritage; cf. Modestinus, 1. 9, eod. tit., 
cf. 1. 14 du même texte. 
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de lá durée de Ia volonté subjective — celui-ci dans le 
domaine du droit privé, ceux-là dans le domaine religieux 
— nous avons non seulement établi Ia nécessité de perpé- 
tuer les sacra, mais encore tout naturellement, comme les 
deux sont identiques, leur rapport étroit avec Ia qualité de 
rhéritier auquel ils se rattachent (1). Cependant il est in- 
téressant pour notre sujet d'étudier les paroles avec les- 
quelles Cicéron commence sa réponse à Ia question de 
savoir qui est engagé aux íacra : « Heredum causa justis- 
sima est (2) ; nulla est enirn persona, quae ad vicem ejus 
qui e vila emigravit proprius accedat. » — « II est juste 
que rhéritier soit obligé ; car il n'y a personne qui touche 
de plus près à Ia situation de celui qui vient de mourir. » 
Quoiqu'au point de vue abstrait Valère Maxime (3) ait 
raison d'appeler laprocréation, « le lien le plus étroit entre 
les hommes », il y a cependant pour le Romain un lien 
plus étroit, — c'est celui de Théritage. Personne ne touche 
le défunt de plus près que Fhéritier ; et si Théritier et le 
fils ne sont pas Ia même personne, ce qui est admis en 
droit et se produisait si souvent à Rome, Vhéritier touche 
le mort de plus près que le fils. Cette conception qui seule 
a pu faire que les sacra ne passent pas au fils, mais à 
rhéritier, n'étonnera plus après notre développement de 
l'idée de Théritage chez les Romains. Car Théritier est 
identité spirituelle de volonté avec le défunt, il est le con- 
tinuateur de sa subjectivité de volonté, identité auprès de 
laquelle Tidentité de sang seulement naturelle du fils parait 
moins importante, concrètement fortuite, étrangère à 
Tesprit. L'héritier est un fils créé par un procédé spirituel 
de procréation et d'identification, que nous étudierons plus 
tard. 

(1) Et comme on sait, les héritages étaient criblés de sacra au 
point qu'il a pu se former Ia locution : sine sacris hereditas (nous le 
savons par Festüs, v" sine sacris her., p. 290, éd. M.) pour désigner 
proverbialement un bonheur sans mélange. 

(2) Texte cité, II, chap. xix. 
(3) Cf. plus haut, p. 10 et ss. 
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II est toujours três risqué d'aflaiblir, même en apparence, 
des résultats indubitables en les mêlant, sans nécessiló, 
avec d'autres points de nature moins certaine' et moins 
absolue, et en les traitant ensenible. 

Ce n'est donc pus le moment ici de décomposer dans 
tous ses détails Ia suite du passage de Cicéron {De leg., 
II, 19-22) dont nous avons étudié ie commencement, pas- 
sage três obscur et qui n'a pas été suffisamment éclairci, 
malgré tous les eílorts des commentateurs, depuis li^uudoin 
jusqu'à Savigny (1). 

Nous n'allons donc pas nous mettre à étudier — du 
moins ici (2) — dans leurs dispositions particulières, les 
deux tliéories du droit pontificai, Fancienne et Ia nouvelle, 
sur Ia question de savoir qui est obligé aux sacra — théo- 
ries que Cicéron opposa Tune à rautre ; d'autant plus que 
ces théories ne concernent que Ia question de savoir qui 
est encore obligé aux sacra à côté de Fliéritier, et môme 
qui Test subsidiairernent, s'il n'y a pas d'héritier; elles 
s'éloignent donc déjà un peu de notre véritable sujet ; Thé- 
ritage. 

Mais cependant il faut absolument montrer encore Taxe 
principal sur lequel repose toute i'argumentation de Ci- 
céron contre Tiunovation introduite par les deux Scsevola 
dans le droit pontificai. Car d'une part elle est encore étroi- 
tement liée à notre sujet, et d'autre part elle est démontrée 
avec Ia certitude Ia plus absolue par les paroles mèmes de 
Cicéron. Cependant on ne Ta jamais fait ressortir avec 
assez d'énergie, c'est pourquoi on n'en a jamais tiré les 
conclusions qui en résultent immédiatement, tandis que 
Ton s'est toujours occupé de préférence des cas particuliers 
dans lesquels se manifeste Ia diíTérence des deux théories. 

L'axe principal cependant sur lequel repose le re- 

(0 V. sa dissertation dans Ia lievue des sciences historiques (Berlin, 
1816), II, 362 et ss. 

(2) Nous consacrerons à cette tache le g. 3, indépendant que nous 
séparerons ainsi, extérieurement aussi, de ce qui précède et. de ce 
qui suit. 
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proche qiie Cicéron fait aux deux Scsevola d'avoir corrompa 
le droit pontificai par leurs innovations, Taxe que Cicéron 
a appelé lui-mème ainsi et qui est pour lui le principe 
d'oü découlent nécessairement les diílérences dans les dis- 
positions parliculières de Ia nouvelle et de Tancienne tliéo- 
rie, le voici ; D'après Tancienne tliéorie, les sacra nétaient 
pas lies à Ia fortune ; les Scaevola ont introduit les pre- 
miers le principe que les sacra devaient être rattachés à Ia 
fortune et transmis avec elle, et les diírérences dans les 
príncipes détaillés des deux théories sur les obligations 
aux sacra ne sont que Ia conséquence de ce principe. L'ex- 
pression de Cicéron à ce sujet est aussi positive que pos- 
sible : « Videtis igitur, dit-il, omnia ptndere ex uno illo 
quod PontiQces pecuniam sacris conjungi volunt. » — 
« Vous voyez donc que tout (c'est-à-dire toutes les diílé- 
rences dans les dispositions dogmatiques des deux théories, 
diíTérences qu'il a étudiées) découle de Ia volonté des pon- 
tifes que les sacra soient rattachés à Ia fortune (1). » Et 
plus tard encore : c< Nam sacra cum pecunia, Pontificum 
auctoritute, nulla lege, conjuncta sunt. » — « Car les sacra 
sont liés à Ia fortune par Tautorité des pontifes, mais non 
par Ia loi (2). 

Si donc Finnovation de principe introduite par les Scae- 
vola consiste en ce que les sacra soient rattachés à Ia for- 
tune et transmis avec elle, il y a eu certainement une 
époque — et c'est cette époque que Cicéron appelle celle 

(1) Pecunia ne veut pas dire ici (Savigny Ta déjà fait remarquer 
dans Ia revue citée, p. 363, note 3), comme bien souvent, argent 
comptant; ce mot designe tout ce qui est compris dans Ia propriété ; 
cf. Festus, v" Pecunia, L 3 pr. ; 1. 178 pr.; 1. 222 D. de v. s. (üO, 16). 

(2) Et Cicéron considère cette combinaison comme une telle cor- 
ruption du droit pontificai des sacra qu'il dit: « Civilis enim júris 
scientia, Pontificium quodammodo tollitis. » Et ; « Itaque si vos 
tantummodo Pontífices essetis, Pontificalis maneret auctoritas ; sed 
quod iidem júris civilis estis peritissimi, hac scientia illam eluditis.» 
Pourquoi il y voit une corruption aussi complète, c'est ce qui s'ex- 
pliquera plus clairement dans ce qui va suivre, mais ne sera en- 
tièrement élucidé qu'au §. 3. 
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de Tancienne théorie — oü les sacra n'étaient pas transmis 
avee Ia foriune, oíi par conséquent les sacra et Ia fortune 
du défunt pouvaient se disjoindre réellement. Mais rhéri- 
tage, Vhereditas civile, et les sacra ne pouvaient jamais 
se séparer, pas même d'après Ia nouvelle théorie oü Tliéri- 
tier demeure celui qui est obligé primo loco, et encore 
moins alors d'après Ia théorie ancienne. La qualité d'héri- 
tier et les sacra se rencontrent par conséquent toujours. Si 
néanmoins il y a eu une époque oü les sacra et Ia fortune 
n'allaient pas de pair, ceci parait être Ia première allusion 
dans un texte — allusion que nous ne considérerons pro- 
visoirement que comme une allusion três faible et voilée, 
puisque d'ailleurs des preuves positives seront à notre dis- 
position plus tard — qu'il y a certainement eu une époque 
à Rome oü dans le jus civile rhéritage et Touverture de 
Ia succession étaient des conceptions indépendantes Tune 
de Tautre, dont Ia disjonction était réelle aussi en fait; 
c'est pourquoi rhéritier qui recueillait réellement Ia succes- 
sion (1), qui était par conséquent chargé des sacra, netou- 
chait d'habitude rien du patrimoine du défunt. 

(I) Nous disons Vhéritier qui recueille Ia succession, pour éviter 
toute méprise : Nous ne donnons pas ici au mot « héritier »le sens 
qu'on lui donne parfois improprement, et seulement pour abréger, 
quand on désigne ainsi rhéritier légal ab intestat, mais qui est force 
de ceder à un héritier testamentaire (ou à un bonorum possessor)i 
quand on désigne Tindividu qui aurait été héritier d'après le droit 
civil, s'il n'y avait pas eu d'héritier testamentaire ou de bonorum 
possessor. Un tel héritier n'est pas héritier vraiment, il ne peut le 
devenir que par Tadition réelle ; il aurait simplement pu le devenir; 
naturellement il n'est pas engagé pour les sacra, qui ne lui sont 
transmis que par Vhereditas réelle (celle qui a été réellement re- 
cueillie). 
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III. — Les « sacra » et les deux thóories des « sacra » dans le pas- 
sage de Cicéron, De leg. II, 19-21. — Le développement histo- 
rique de Ia théorie des « sacra ». 

Nous allons traiter à part dans ce chapitre du passage 
obscur de Cicéron et des deux théories sur les sacra dont 
il y est question; car, quoique ce qui suit ait un rapport 
étroit avec notre sujet — grâce à Fidentité intérieure des 
sacra et de Tliéritage, — ce rapport n'est cependant pas 
indissoluble. En traitant cette question indépendamment 
du reste, nous donnons au lecteur qui ne s'intéresse guère 
aux rapports archaíques religieux de Ia succession romaine, 
le moyen de passer immédiatement au chap. iv, pour 
entrer aussitôt dans notre étude du droit de succession 
juridique au sens plus étroit du mot, d'autant qu'il nous 
faudra supposer bien des choses (par exemple au sujet de 
Timportance de Ia bonorum possessió) que nous ne pour- 
rons prouver que plus tard. — Nous voulons marquer en 
même temps par cette étude à part que, — quoique nous 
croyions à Tévidence absolue de notre interprétation du 
passage de Cicéron et que nous croyions pouvoir faire de 
ce passage un document important pour le développement 
historique de Ia dogmatique des sacra, — Ton peut parfai- 
tement s'écarter de notre interprétation, sans pour cela 
porter atteinte le moins du monde à notre doctrine du droit 
de succession en général. 

Voici les deux théories que Cicéron oppose Tune à 
Tautre ; d'abord Ia nouvelle, dont Tintroduction a provoqué 
ses attaques violentes contre les Scaevola : « Heredum 
causa justissima est... Deinde qui morte testamentove ejus 
tantumdem capiat, quantum omnes heredes. Id quoque 
ordine ; est enim ad id, quod propositum est, accomoda- 
tum. Tertio loco, si nemo sit heres, is qui de bonis, quae 
ejus íuerint cum moritur, usu ceperitplurimum possidendo. 
Quarto, si nemo sit, qui ullam rem ceperit de creditoribus 
ejus qui plurimum servet. Extrema illa persona est, ut, si 
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qui ei, qui mortuus sit, pecuniam debuerit, neminique 
eam solverit, proinde habeatur, quasi eam pecuniam ce- 
perit. » 

Alors Cicéron se tourne vers Tancienne théorie : « Ilsec 
nos a Scaevola didicimus; non ita descripta ab antiquis. 
Nam illi quidem his verhis docebant : tribus modis sacris 
adstringi ; hereditate ; aut, si majorem partem pecuniae 
capiat; aut, si major pars pecuniae legata est, si inde quip- 
piam ceperit. » Constatons d'abord ceci : La théorie Ia 
pius récente contient 5 cas, Fancienne seulement S; celle- 
là n'est donc pas seulement une íransformation, mais 
encore une Qugmentation des dispositions. Mais il faut 
constater tout particulièrement ceci : II n'y a pas eu seule- 
ment une transformation et une augmentation des disposi- 
tions, il y a eu encore changement dans Vo7'dre de ces dis- 
positions. Le 2' cas de Ia nouvelle théorie remplace le 
3= cas de Tancienue, et le 3" de Ia nouvelle théorie remplace 
le 2" de Tancienne. Savigny aussi constate ce changement 
dans son étude des deux théories (au texte cité, p. 366, 
367); mais il ne s'inquiète pas de savoir Ia raison et Ia 
signification de ce changement, alors qu'ellcsnous donnent 
— nous allons le voir — des renseignements importants 
sur les rapports des deux tbéories et sur le sens de leurs 
dispositions. 

Pour comprendre Ia nouvelle théorie et son rapport avec 
rancienne, il ne íaut pas commencer par Ia théorie nouvelle 
— ce qu'on a toujours fait, parce que c'est Ia marche for- 
tuite chez Cicéron —, il faut au contraire saisir d'abord le 
sens indépendant de Vancienne, plus simple, et c'est par 
elle seulement qu'on comprendra Ia deuxième (Ia nouvelle) 
et son innovation. Ainsi, Ia théorie ancienne dit : « On est 
obligé aux sacra hereditate, par rhéritage; aut, si majo- 
rem partem pecunise capiat; ou hien — c'est-à-dire s'il n'y 
a pas d'héritier (d'héritier civil, car heres ne peut avoir que 
cette signification dans tout le passage, comme Ta déjà fait 
remarquer Savigny, si nemo sit heres, ainsi qu'il est dit au 
3® cas de Ia nouvelle théorie qui correspond à celui-ci) — 



LA NATÜRE Dü DROIT SUCCESSORAi BOMAIN 43 

ou bien si Ton accueille Ia plus grande partie du pafri- 
moine. » Déjà Savigny avait affirmé avec raison que ce 
cas désignait Ia bonorum possessio prétorienne, ou bien — 
s'il n'y avait ni héritiers civils ni prétoriens et que Ia for- 
tune fút sans maitre — Vusucapion de Théritage (Savigny, 
ouvrage cité, p. 368 et ss., 373 et ss.). Ensuite le 3^ et 
dernier cas : « aut, si major pars pecunise legata est, si 
inde quippiam ceperit » ; ou bien — c'est-à-dire toujours 
s'il n'y a pas d'hcritier (héritier civil) — « si Ia plus grande 
partie de Ia fortune vous a été léguée, si on en a connu le 
légataire, recueilli une partie ». lei comrnence Ia méprise 
de Savigny qui, induit en erreur par le 2° cas de Ia nou- 
velle théorie qui correspond à celui-ci, croit que le légataire 
institué par testament civil doit étre obligé à côté de Fhé- 
ritier civil (ouvrage cité, p. 3()6 et ss.); ici comrnence ^ussi 
Terreurdes premiers interprêtes qui croyaient mème que ce 
légataire institué par le testament civil était seul obligé et 
dégageait l'héritier civil. Ces deux opinions ont comme point 
de départ une même erreur fondamentale : elles supposent 
toutes deux Texistence d'un hériíier civil dans le 3° cas de 
Tancienoe théorie; et au contraire le 2® et le 3° cas de 
rancienne théorie supposent qu'í7 ríy a pas du tout d'hé- 
ritier civil (si nemo sit heres), qu'il s'agit donc ici du léga- 
taire institué par une bonorum possessio prétorienne. Pour 
notre opinion, tout dépend d'une question fondamentale. 
II faut établir d'abord nettement que le 3® cas suppose aussi 
qu'il n'y a pas du tout d'héritage civil. 

Mais à étudier de près cette question, il est impossible 
d'ètre d'un autre avis. Car déjà le 2® cas qui comrnence par 
le premier aut renferme Ia supposition exclusive : « s'il n'y 
a pas à.'hereditas civile » (si nemo sit heres); ceci est clair 
bien plus encore par le contenu réel de ce 2e cas que par le 
texte (dans Ia nouvelle théorie, oü le 1®'' et le 2° cas ne 
s'excluent pas, Cicéron ne continue pas son développement 
avec aut, mais avec deinde). Car môme d'après Savigny ce 
contenu réel consiste en ceci : si quelqu'un recueille Ia plus 
grande partie de Ia fortune par une bonorum possessio ou 
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par usucapion. IMais ceci n'estpossible que s'il n'y a point du 
tout d'héritier civil, ou — ce qui est implique par là et re- 
vient au méme — quand celui qui doit hériter d'après le 
droit civil est force de céder au bonorum possessor; et dans 
06 cas il n'y a toujours pas d'héritage civil. Si donc déjà 
le premier aut (le 2° cas) exclut Texistence d'une herediías 
civile, s'il faut traduire — comme il ressort déjà clairement 
par le si nemo sit heres formei du 3° cas de Ia nouvelle 
théorie correspondant au cas présent — : « par héritage, 
ou bien, s'il n'y a pas d'héritier civil, si quelquun recueille 
Ia plus grande partie de Ia forlune », il est logiquement 
impossible de supposer que le 2® aut neutralise le sens 
exclusif du 1" aut, méme si Cicéron ne Fa pas parliculiè- 
rement fait remarquer. Ce qui a été exclu en premier lieu 
reste exclu, ce qui a été supposé reste supposé, et le 2® aut 
introduit simplement une nouvelle exclusion et une ques- 
tion nouvelle au sein du 2' cas introduit par le 1®"" aut. 

Nous en donnerons bientôt des preuves plus fortes. Par- 
courons d'abord Vensemble de Tancienne théorie lelle qu'elle 
résulte de cette conception. Donc, on est obligé aux sacra 
d'abord par Théritage civil, et Tobligation en outre de cette 
succession est absolue et exclusive de telle sorle que, dès 
qu'il y a liéritage civil, nul autre, — nul légataire, qu'il re- 
cueille une part aussi grande qu'on voudra, et 1'héntier une 
part aussi petite qu'on voudra — nul autre ne peut être 
obligé avec lui ou hors lui. S'il n'y a pas à'he7-editas, le 
bonorum possessor (ou encore Tusucapant) est obligé, mais 
seulement s'il a acquis plus de Ia moitié de Théritage. Si 
par contre le bonorum possessor recueille moins de Ia moi- 
tié, tandis que plus de Ia moilié revient à un légataire en 
vertu des tabulse, c'est ce dernier légataire, sauf le cas oü 
il répudie le legs, qui est engagé aux sacra. 

On voit que cette conception donne une cohérence in- 
terne complète à cette doctrine. S'il y a hereditas, seul 
rhéritier est obligé, car son obligation est adéquate au con- 
cept, c'est Ia causa justíssima. II est le continuateur de Ia 
volonté. Si Ia place de cette obligation conceptuellement 
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adéquate est occupée ainsi, il ne peut y avoir d'obligations 
pour un autre, et (i'ailleurs cet engagement ne serait que 
de nature subsidaire, il n'aurait pas découlé de Tesprit sé- 
vère du jus civile. Ce n'est que quand cette place n'est pas 
occupée, s'il n'y a pas eu héritage civil, qu'il faut avoir re- 
cours aux obligations de nature subsidiaire. Mais celui 
qu'on appelle héritier prétorien, le bonorum possessor, 
n'étant pasun héritier vrai, on ne peut avoir recours à son 
obligation subsidiaire que pour le cas oü il représente une 
partie si importante de Ia fortune du dófunt, qu'à lui tout 
seul il recueille pius que toutes les autres personnes inté- 
ressées dans le partage. Cette restriction a découlé logique- 
ment de Ia pensée sur laquelle reposent les obligations de 
nature subsidiaire. Car le honorum possessor n'étant pas le 
continuateur de Ia volonté du testateur (1), Tobligation ne 
lui étant imposée que par Ia fortune qu'il recueille, il faut au 
moins que cette fortune lui revienne dans une proportion 
si importante, qu'on retrouve encore le reflet de Ia volonté 
dominante précédente dans le rapport du possessor avec Ia 
fortune, grâce à Ia partie importante qu'il en recueille. II 
faut dono qu'il en recueille au moins- une telle proportion 
que le reste ne puisse plus être considéré que comme une 
demande pareille détachée d'elle ; il faut dono qu'il en re- 
cueille plus de Ia moitié. Car sans cela il n'y aurait pas de 
raison pourquoi chacun de ceux qui ont recueilli même une 
partie infime de Ia fortune, le moindre légataire ne serait 
pas obligé aux sacra. Alors on comprend seulement 
pourquoi Tusacapion aussi {pro suo aussi bien que pro he- 
rede) peut obliger aux sacra aussi bien que Ia bonorum 
possessio, dans les mêmes conditions. Mais par notre 
développement, Ia disposition du troisième cas est néces- 
sairement élucidée. Car que se passera-t-il s'ilya bonorum 
possessor., mais si en méme temps un légataire acquiert, 
grâce aux tabulse un legs de plus de Ia moitié de Ia for- 

(1) A propos de Timportance de Ia honorum possessio, voyez le 
§. b. 
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tune ? Le bonorum possessor ne peut plus être obligé, il 
n'est mème pas nécessaire de le dire après Ia disposilion 
du deuxième cas, cíir il recueille moins de Ia moitié. Mais 
de Fesprlt raême de cette disposilion il ressort aussi que 
c'est le légataire maintenant qui est nécessairement tenu 
au mènie titre que le bonorum possessor Tétait au deuxième 
cas. II est vrai que le légataire n'est que « successeur singu- 
lier ». Mais le bonorum possessor n'est pas plus héritier 
que lui. La bonorum possessio (cf. plus loin), par opposi- 
tion avec Tliérilage, n'est elle aussi qu'une simple altribu- 
tion d'un patrimoine et à ce point de vue elle est Ia mème 
cliose qu'un legs. S'il est vrai que le bonorum possessor ou 
Tusucapant pouvait obtenir Tobligation des sacra en re- 
cueillant une fortune, dans une proportion suffisante pour 
qu'on y reconnút le reílet de Ia volonté du prédécesseur, 
il en est de mème du légataire qui se trouve dans le mème 
cas. Car le bonorum possessor n'est pas plus continuateur 
de Ia volonté que le légataire ; mais le légataire bénéficie 
autant du patrimoine légué que le bonorum possessor. 
Maintenant enfm on peut comprendre comment les sacra 
ont pu être transmis à un simple légataire. 

Si on n'avait pas Tliabitude de ne pas soulever précisé- 
ment les questions les plus dilliciles, ce problème aurait 
certainement paru insoluble. Car le bonorum possessor est 
sans doute un «successeur universel », comme rhéritier, 
son obligation aux sacra pouvait paraitre justifiée, tan- 
dis que le légataire n'est toujours que « successeur singu- 
lier ». Et les juristes romains, Ulpien, Gaius, les Institu- 
tes, nous font toujours remarquer avec soin que le legs 
n'a rien à voir avec le droit d'héritage, que, n'étant pas un 
des júris figurm grâce auxquels on peut acquérir per uni- 
versitatem, il ne fait partie que des modes civils d'acqué- 
rir des objets particuliers. Comment alors ce legs a-t- 
il pu, rnalgré cela, ètre Ia base d'une obligation aux iacra — 
d'une obligation si purement personnelle et fondée seule- 
ment sur le rapport avec Vuniversitas júris du déiuut ? 
Voilà qui devait sembler Ia contradiction interne Ia plus 
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violente, surtout si Ton songeait à Ia diflérence totale 
entre Ia succession universelle et 1'acquisition singulière. 
Mais maintenant ce problème est doublemcnt résolu. Car 
(i'une part on a vu que, dès qu'il y a héritage civil, il ne 
peut ètre question d'obligation pour le légataire mènie le 
plus favorisé, ni d'une obligation qui dégagerait riiéritier 
(c'est Topinion des anciens commentateurs), ni d'ane obli- 
gation qui subsisterait à côté de celui de rhéritier civil 
(c'est ropinion de Savigny). 

Jusqu'ici on voit donc que cette difíiculté n'existe pas. 
Elle est résolue aussi s'il n'y a pas d'héritage cfvil, mais 
bonorum possessio, et que cette obligation existe subsidiai- 
rement pour le légataire suffisamment favorisé. Car il a 
été établi comment cette obligation subsidiaire d'un pareil 
légataire est amenée par Tobligation du bonorum possessor 
exprimée dansle deuxièmecas, un pareil légataire étant au 
point de vue de Ia conception exactement dans Ia même si- 
tuation que le bonorum possessor (ou Tusucapant) du 
deuxième cas qui recueille plus de Ia moitié ; et par con- 
séquent si une fois on était résolu à imposer les sacra au 
bonorum possessor ou à Tusucapant qui recueillait plus de 
Ia moitié — dans le cas oü il n'y avait pas héritage ci- 
vil —, on était force aussi de traiter de Ia mème manière le 
légataire de plus de Ia moitié qui se trouvait dans Ia même 
situation que ce possessor, malgré Ia difíérence profonde 
qui existe entre Ia succession universelle et Ia succession 
singulière. En même temps une autre question a certaine- 
nement été éclairée d'une vive lumière, quoiqu'elle ne 
puisse ètre entièrement élucidée que plus tard : toute Ia 
différence entre Ia succession universelle par droit dfhèri- 
tage et Ia succession singulière n'est qu'une expression in- 
suffisante et maladroite de Ia véritable différence logique 
qui y est cachée : Ia diíférence entre Ia continuation de Ia 
volonlé et Yacquisition réelle. Cela sera prouvé de manière 
plus précise encore quand nous développerons Ia doctrine 
du legs. 

La diflérence qui existe seule au point de vue du prin- 
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cipe est Ia diíTérence entre Vhéritier civil, le continuateur 
de Ia volonlé, et le simple béné/icaire qui recueille le patri- 
moine, ce que le bonorum possessor (il sera question de lui 
plus tard) peut ètre aussi bien que le légataire. S'il y a 
un héritier da Ia volonté, racquéreur de Ia fortune est 
exclu de Fobligation des sacra. La différence entre le 
bonorum possessor — quoiqu'il soit successeur universel 
— et le légataire n'est plus que quantitative, et si le léga- 
taire a droit à plus de Ia moitié, il est obligé aux sacra, 
dont est dégagé le bonorum possessor, acquéreur de Ia for- 
tune,qui succède/jer universiiatem.Y)eva.^me ledeuxième cas 
de Ia théoriemontre que ladifférence,dans le droit d'héritage, 
entre le successeur universel et le successeur singulier, coni- 
mence à devenir indiíTérente, à moins que ne s'y joigne Ia 
différence entre Ia continuation de Ia volonté etTacquisition 
de Ia fortune. Car déjà dans le deuxième cas de Ia théorie 
le bonorum possessor qui succède per universitatem et 
Tusucapant qui acquiert simplement des objets détermi- 
nés sont égaux àTégard de Tobligation aux sacra. 

Notre développement de i'ancienne théorie sur les sacra 
est basé sur cette opinion fondamentale qu'il ne faut ap- 
pliquer le troisième comme ledeuxième principe que pour 
le cas oíi il n'y aurait pas d'liéritier civil. Cette conception 
nous parait d'une évidence incontestable, tout aussi bien en 
ce qui concerne Vesprit qu'en ce qui concerne Ia lettre. 
Car qu'est-ce qui serait plus conforme à lesprit de Tancien 
jus civile que le principe : s'il y a succession civile, seul 
rhéritier civil, identique à Ia volonté du défunt, peut être 
obligé? Et qu'est-ce qui serait plus correct au point de vue 
grammatical que ceci : si le premier aut a exclu le cas de 
sucsession civile, le deuxième auí n'a pas tacitement réta- 
bli le cas qui avait été exclu. 

Sans aucun doute on n'aurait jamais adopté d'autre ma- 
nière de voir, si on n'avait pas toujours pris comme point 
de départ Ia théorie nouvelle ; ainsi, en transportant dans 
rancienne théorie le principe qui est justement Vinnovalion 
de Ia nouvelle, on avait à Ia base une supposition erro- 
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née. Mais maintenant qu'on a trouvé le sens de rancienne 
théorie, ce sens sera prouvé de manière plus concluante 
encore par Tétude de Ia deuxième théorie; car mainte- 
nant seulement on pourra comprendre le rapport de Ia 
deuxième avec Ia première, et rinnovation qu'elle apporte; 
lesparoles et Ias reproches de Cicéron, si obscurs jusqa'ici, 
s'éclaireront d'une pleine lumière, et Tunité harmonieuse 
de toat ce passage apparaitra avec une lumineuse évidence. 

D'après Ia nouvelle théorie aussi, Tlaéritier est obligé en 
prernier lieu. Mais elle ajoute : « deinde qui morte testa- 
mentove ejus tantumdem capiat, quantum omnes heredes 
Ainsi il n'y a pas au(, mais deinde, c'est-à-dire, le légataire 
dont Ia part est aussi grande que ceile de rhéritier — ou 
dont, s'il y a plusieurs héritiers. Ia part est aussi grande 
que les parts des héritiers dans leur totalité — est obligé en 
deuxième ligne, mais en mème temps que Théritier civil. 

' Et c'est là préciséinent rinnovation de cette théorie : Mème 
quand il y asuccession civile, un autre que rhéritier civil 
peut ètre obligé en même temps que lui. Si Ton n'adopte 
pas notre manière de voir, en quoi consiste alors rinno- 
vation de Ia nouvelle théorie que Cicéron reproche si vio- 
lemment aux deux Scsevola? En ceci, dit Savigny (ou- 
vrage cité, p. 366 et ss.) : d'après Fancienue théorie, le 
légataire devait recueillir plus de Ia moitié de Ia fortune 
pour ètre obligé aux sacra, tandis que, d'après Ia nouvelle, 
Ia moitié était sufíisante. Savigny lui-mème fait remarquer 
que ce changement repose sur Ia lex Voconia qui avait in- 
terdit à tous les citoyens inscrits sur le registre du cens de 
transmettre à un légataire plus que ce qui resterait à tous 
les héritiers pris ensemble; ainsi Ia nouvelle théorie confie 
les sacra au légataire qui recueille le legs le plus important 
permis par Ia lex Voconia. Mais précisément parce qu'elle 
est londée sur Ia lex Voconia, cette innovation — le chan- 
gement de plus de Ia moitié en Ia moitié — est entière- 
ment justiíiée, elle est conforme à Tunion de l'esprit de 
Tancienne théorie avec le nouvel état de choses créé par Ia 
lex Voconia.. 

Lassalle II. ^ 



30 tU.U'llRE riilSMIEK 

Toutefois, — inême abstracUon faite de cet eífet de Ia lex 
Voconia, —^ si cest là toute Ia diílérence, on ne voit pas 
bien pourquoi Cieéron reclame si fort. Que le légataire re- 
cueille une pelite somme en plus de Ia moitié (par exemple 
les centum numi)^ ou qu'il n'ait droit que juste à cette 
moitié, cette différencò microscopique et insigniflante ne 
nous expliquera pas pourquoi Cieéron reproche avec tant 
de colère aux pontifes de changer, de fausser et de cor- 
rompre le droit pontificai. 

Et cependant il faut rechercher Ia difiérence entre les 
deux théories justement dans ce deuxième cas de Ia nou- 
velle théorie. II faut qu'il contienne tout le príncipe de Ia 
diíTérence. Cela ressort clairement des paroles formelles de 
Cieéron. Car précisément en parlant de ce deuxième cas il 
sMnterrompt avec Ia réfiexion : « Id quoque ordine ; est 
enim ad id, quod propositum est, accommodatum ». II 
semble qu'on ait toujours mal compris ces paroles: oh y 
a vu une louange ou une réfiexion objective sur le carac- 
tère de Tinstitution des sacra. Mais c'est absolument im- 
possible! Id quod propositum est, c'est là le but de Scae- 
vola, Tidée d'innovation qu'il introduit dans Tancien droit 
des sacra. Et c'est cette idée que Cieéron blàme si violem- 
ment. Ces paroles sont par conséquent ironiques, et il faut 
à peu près les traduire ainsi : « Et vraiment, c'est parfait! 
Car pour le but qu'on veut atteindre, c'est en eíTet le 
moyen le plus pratique. » Mais alors Cieéron dit três nette- 
ment : « Le principe de rinnovation est renfermé dans ce 
deuxième cas. » 

Et vers Ia fin de sa discussion il y revient, et il af- 
firme encore catégoriquement que c'est le deuxième cas 
qui est le principe actif de Finnovation; 11^ c. xxi : « Pla- 
cuit P. Scaevolse et Coruncanio,. Pontificibus maxímis 
itemque ceteris qui tantumdem caperet quantiim omnes 
heredes sacris alligari. » — « Ça a étéle bonplaisir à&spon- 
tifices (en contradiction avec le règlement du jus civile) de 
décider que celui qui acquérait autant que tous les liéri- 
tiers ensemble fút cliargé des sacra. » lei encore Cieéron 
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designe du doigt le deuxième cas comme Ia véritable âme 
de rinnovation (et non pas les cas 4 et 5 de Ia nouvelle 
théorie qui n'existent pas encore dans Fancienne); et ce- 
pendant on ne s'est jamais demande comment cela pouvait 
se faire. Si Ton n'adopte pas notre manière de voir, on ne 
comprendra ni Tinnovation attaquée si violemment ni 
comment Cicéron a pu dire que toute Ia dilférence entre 
les cas de Tancienne et de Ia nouvelle théorie « découlait 
de Ia décision des pontífices, ordonnant que Ia fortune soit 
liée aux sacra » (videtis igitur omnia pendere ex uno illo, 
quod pontífices pecuniam sacris conjungi volunt). Comment 
pouvait-on affirmer dans les interprétations qui en ont été 
faites jusqu'ici, que ce principe n'avait été introduit que 
par Ia nouvelle théorie? Ou encore, comment a-t-on pu 
affirmer que les deux théories diíFéraient Fune de Tautre en 
ce qui concerne cette question au point de vue du principe ? 
S'il y avait un héritier civil, c'était toujours lui qui était 
engagé primo loco, dans Ia nouvelle théorie àussi, sans 
considération de Ia quantité qu'il héritait. Mais que d'un 
autre côté on pút être obligé aux sacra simplement pour 
avoir recueilli une partie de Ia fortune du testateur, même 
sans être héritier, ce principe se trouvait incontestablement 
(et personne ne l'a conteste) déjà dans Tancienne théorie 
(2' et 3® cas), et si ce principe faisait toute Timportance du 
pecuniam sacris conjungi on ne comprendrait pas comment 
Cicéron a pu prétendre que ce n'est que La théorie de 
Scsevola qui Taainsi irrité. 

Au contraire, notre manière de voir met les deux 
questions en pleine lumière et permet ainsi de comprendre 
le rapport entre les deux théories. 

Selon notre interprétation, 1'innovation consiste en ceci : 
d'après Tancienne théorie, Tobligation aux sacra ne pouvait 
exister que subsidiairement, s'il n'y avait pas d'hérilier, par 
Ia simple transmission d'une fortune de quantité suffisante ; 
mais dans Ia nouvelle théorie, cet engagement subsistait 
mème quand il y avait succession civile, par conséquent 
même quand il y avait un héritier civil, un continuateu 
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de Ia volonté. II existait pour le légataire aussi bien que 
pour rhéritier et en mcme temps que pour lui, si le léga- 
taire recueillait une quantité suffisante de Ia fortune. Ainsi, 
en développant de façon insensible Tidée exprimée dans 
Tancienne théorie, on a admis un príncipe tout nouveau. 
L'obligation aux sacra par une acquisition de fortune de 
quantité déterminée, qui n'avait existe que subsidiairement 
et en casdebesoin, étaitdevenue maintenant aussi indépen- 
dante et importante que celle du continuateur de Ia volonté; 
on se rend cornpte cornbien Tesprit sévère de Tancleune 
conception a dú Atre ébranlé par ce nouveau príncipe. 
Maintenant sealement on pouvait dire que Ia fortune était 
en príncipe liée aux sacra ; elle ne Tavait pas été auparavant, 
malgré Tobjection subsidiaire de Tancienue théorie; on 
aperçoit immédiatement les conséquences pratiques im- 
portantes qui devaient résulter de cet engagement devenu 
principal, coordonné à Théritage, en opposition avec Fo- 
bligation subsidiaire de Tancienue théorie. Dans rancienne 
théorie, pour que le bonorum possessor qui n'est pas con- 
tinuateur de Ia volonté et qui ne peut par conséquent jamais 
être obligé s'il y a un héritier, pour que ce bonorum posses- 
sor soit chargé des sacra à cause de Ia fortune qu'il a acquise, 
il faut quilen ait recueilli une proportionassezimportante, 
pour que cette masse crée le reflet de Tancienne volonté 
souveraine (celle du défunt). Mais maintenant qu'il suffit 
d'avoir recueilli une fortune pour créer une obligation 
aussi valable et aussi indépendante que celle de rhéritier, 
ce reílet est logiquement devenu inutile. Maintenant il ne 
faut plus une quantité déterminée pour créer Texistence 
absolue d'une obligation. Au contraire, maintenant c'est 
par comparaison avec d'autres personnes, bénéficiaires 
aussi de Ia fortune transmise, c'est d'une façon toute rela- 
tive que Ia somme recueillie peut faire une diíTérence d'après 
le nouveau principe. Et ainsi, par Ia logique Ia plus sévère 
au point de vue du concept, le troisième cas résulte du 
deuxième cas de Ia nouvelle théorie ; « Tertio loco, si 
nemo sit heres, is, qui de bonis quse ejus fuerint cum mo- 
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ritur, usu ceperit plurimum possideiido. » « En troisième 
lieu, s'il n'y a pas d'liéritier, celui qui acquiert Ia plus 
grande partie des biens du mort est obligé. « Si donc un 
usucapant recueille une partie de Ia fortune, si insigni- 
tiante soit-elle, et que les autres personnes n'en recueillent 
rien, Tusucapant est tenu aux sacra, car c'est lui qui a 
acquis Ia plus grande partie des biens ! Cest pourquoi le 
quatrièrne cas dit ceci : « Si nemo sit, qui ullam rem cepe- 
rit. » On voit maintenant comme il est juste de dire que Ia 
nouvelle théorie a introduit en príncipe Tunion des sacra 
avec Ia fortune. L'acquisition de Ia plus petite partie de Ia 
fortune crée déjà cette obligation en soi; et c'esl d'une ma- 
nière toute relaíive, c'est-à-dire vis-à-vis d'autres bénéti- 
ciaires, que cette obligation disparait devant celui qui a re- 
cueilli davantage, grâce au principe de Tacquisition de for- 
tune. L'usucapant n'échappe à Tobligation que si un autre 
recueille plus que lui. Le légataire n'échappe àTobligation 
(s'il y a bonorum possessio) que si le bonorum possessor 
reçoit plus que lui. Et mème, ce principe existe déjà dans 
le deuxième cas, à Tégard deTliéritier civil. Car si rhéritier 
ex asse ou si tous les héritiers ensemble ont recueilli 
juste autant du patrimoine que le légataire (ils ne peuvent 
en recevoir moins à cause de Ia lex Voconia), ce dernier est 
engagé au même point qu'eux. Mais si Tliéritier a recueilli 
plus de fortune que le légataire, il annule Tengagement de 
celui-ci, xion qua heres, mais comme acquéreur d'une quan- 
tité de fortune plus grande. Ainsi on voit de plus en plus 
à quel point il est vrai que maintenant sacra cum pecunia 
conjimcta. La transmission àes sacra par Ia simple fortune, 
après avoir introduit un esprit tout nouveau dans le droit 
des sacra par le changement d'abord insigniíiant que le 
deuxième cas de Ia nouvelle théorie y apporte, produit ses 
conséquences les plus importantes dans le troisième cas ; 
car maintenant le reflct de Tancienne volonté dominante, 
compris dans le « major pars pecuniae » indispensable dans 
Tancienne théorie poijT créer Tobligation, est devenu inu- 
tile ; Ia moindre parííè de Ia fortune suffit pour créer cette 
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obligation qui ne disparait que s'il y a des bénóíiciaires de 
parts de fortune plus importantes. Une fois le príncipe 
établi, que Ia moindre acquisition, si insignifiaiite soit- 
elle, crée Tobligation qui ne disparait que devant des acqui- 
sitions plus importantes de Ia part d'autres, — une fois ce 
principe établi, le quatrième et le cinquième cas de Ia nou- 
velle théorie s'en déduisent logiquement; et, — par ce 
premier changement d'abord insignifiant qui n'obligeait le 
légataire qu'à còlé de 1'héritier, mais qui par cela môme 
transformait Tobligation en raison de Ia fortune de subsi- 
diaire qu'elle ótait en obligation indépendante, — cette nou- 
velle théorie est devenue un ensemble harmonieux, se dé- 
veloppant par lui-méme, un édilice entièrement différent 
de celui de Fancienne théorie. On voit que Cicéron avait 
profondément raison de s'écrier, à propos du deuxième cas 
de Ia nouvelle théorie, dont le changement parait à pre- 
mière vue beaucoup moins important que celui du troi- 
sième, ou même du quatrième et du cinquième cas qui 
manquent dans Tancienne théorie : « Id quoque ordine; 
est enim ad id, quod proposiíiim est, accommodatum! » 
Séparer en principe Fobligation transmise par Ia fortune, 
rétablir pour le légataire malgré Fexistence d'un continua- 
teur de Ia volonté civile, c'était là le moyen le plus pratique 
d'accomplir cette transformation totale que Cicéron a le 
droit de présenter comme Ia corruption complète de Tan- 
cien droit pontificai. 

En môme temps, cette manière de voir établit pourquoi 
il y a eu non seulement transformation, mais encore chan- 
gement dans Vordre des cas, de sorte que le deuxième cas 
de rancienne théorie correspond au troisième de Ia nou- 
velle, et le deuxième de Ia nouvelle au troisième de Tan- 
cienne. Car Ia nouvelle théorie intercale un deuxième cas 
qui n'existait pas dans Tancienne : Tobligation du légataire 
à côtè de Tobligation do Théritier civil; le parallèle de ce 
cas n'est pas le deuxième, mais bien plutôt le troisième de 
Tancienne théorie, puisque celui-ci traite de Tengagement 
du légataire dans le cas oü il y a bonorum possessio. 
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De mômeoncomprend parfaitement le motifqui a poussé 
les pcntifes à introduire celte inaovation, pour empêcher 
Ia disparition des sacra. Rien n'était plus à craindre que 
cette disparition, si on s"en était tenu à Tancienne théorie. 
II suflisait que Ia succession fút acquise par trois bonorum 
possessores, qui se Ia partageaient en trois parties égales ou 
du moins de manière qu'aucune des trois n'eiit plus de Ia 
moitié du tout, pour qu'aucun des trois ne fút tenu aux 
saciia. Ou bien deux bonorum possessores et un légataire — 
ou un bonorum possessor et deux ou plusieurs légataires — 
se partageaient Ia íortuno de manière que personne n'eút 
plus de Ia moitié de Ia fortune, et dans ce cas encore per- 
sonne n'était tenu aux sacra. Tandis que d'après Ia nou- 
velle théorie personne ne pouvait recueillir Ia moindre 
partie de Ia fortune^ sans être immédiatement obligé, à 
moins qu'un autre n'eút acquis davantage. 

Enfln on reconnait aussi comment cette théorie, malgré 
le changement important qu'elle apporte, a pu être intro- 
duite par les pontífices., on voit le développement histo- 
rique du droit des sacra en général. Car il est tout au 
moins probable que Vancienne théorie n'était pas Ia plus 
ancienne ; qu'il y a eu un temps oü Fobligation des sacra 
était transmise/íe?'e(/ííaíe, et jamais autrement; un temps 
oíi les jacra de chaque indtvidu, dont Ia succession n'était 
pas recueillie, disparaissaient. Cest Tépoque Ia plus an- 
cienne du jus civile., avant le droit de succession prétorien. 

Lorsque Ia bonorum possessio prétorienne se fut formée, 
cette institution devait naturellement avoir un eíTet sur 
Tinstitution des sacra qui sans cela couraient le risque de 
disparaitre entièrement. On voulut imposer les sacra au 
bonorum possessor, s'il remplaçait Tliéritier; cependant, 
comme on était encore três attaché à Tancien esprit des 
sacra et du droit civil, ou les lui imposait seulement quand 
le bonorum possessor représentait seul une si grande partie 
de Ia fortune dutestateur, quelere/ZeídeTancienue volonté 
souveraine était conservé. Mais alors on était obligé aussi 
d'imposer les sacra à Tusucapant, dans le méme cas. Car 
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ce bonorum posscssor n'est pas plus que lui continuateur 
de ]a volonté (héritier), et ce reílet peut exister chcz lui 
aussi bien que chez le bonorum possessor, s'ü a usucapé 
une assez grande partie de Ia fortune ; et ainsi Tusucapant 
qui se trouve dans le même cas est compris dans le 
deuxième cas de Tancienne tbéorie. Mais pour ces deux 
raisons il fallait imposer les sacra au légataire aussi qui, à 
cet égard, est au môme plan que le bonorum possessor; 
car il n'est pas plus que ce dernier continuateur de Ia vo- 
lonté, et Tapparence de Ia durée de rancienne volonté sou- 
veraine par Ia réunion de Ia plus grande partie de Ia for- 
tune peut exister aussi bien chez lui. Ainsi s'est créée Ia 
plus ancienne des théories que cite Cicéron ; elle peut se ré- 
sumer en une pensée : Ia fortune comme telle ne peut en- 
trainer Tobligation des sacra que subsidiairement et en cas 
de besoin, quand il n'y a pas d'héritage civil. 

Cette ancienne théorie ne cesse pas d'ôtre pénétrée de 
Tesprit du jus civile. Car toujours, s'il y a héritage civil 
c'est rhéritier civil seul qui est exclusivement obligé, sans 
considération de Ia quantité de fortune qu'il recueille. La 
troisième théorie enlin se développe d'elle-même par un 
changeinent en apparence insignifiant : le principe de To- 
bligation imposée par Ia fortune pure et simple — principe 
qui existait déjà subsidiairement dans Ia deuxième théorie — 
s'étabUt maintenant à cóté de Tobligation de Théritier civil, 
et en même lemps que lui. Les Scaevola auraient pu se dé- 
fendre contre les attaques de Cicéron en prétendant qu'ils 
n'avaient introduit dans le droit pontificai aucun nouveau 
principe qui n'ait pas existe dans Tancienne théorie ; qu'eux 
aussi rnainlenaient primo loco Tobligation de chaque héri- 
tier en particulier, quelle que fiit sa part — et la lex Voco- 
nia n'enipèchait pas que la part- d'wn seul héritier ne fút 
plus petite que celle du légataire; — que le changement 
de la major pars de Tancienne théorie en une part égale à 
celle de tous « les héritiers » était nécessité et justiíié par 
la lex Voconia ; que de plus Tobligation de celui « qui re- 
cueillait autant que tous les héritiers » créait logiquement 
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Tobligation de celui qui prenait plus que les liéritiers, 
puisqiiil ny en avait pas, par conséquent aussi robligation 
de celui « qui idlam rem ceperit » (et en même temps 
celle du troisième cas et des suivants). Toul ceci serait 
juste et indéniable; mais tout ceci prouve précisément que 
par ce changement si imperceptible et cn appurence si in- 
signifiant de transformer le príncipe subsidiaire de Tan- 
cienne théorie en un principe indépendant et coordonné 
dans Ia nouvelle — par conséquent par le changement dans 
le deuxième cas dont Cicéron dit, avec raison, qu'il est le 
moyen le plus pratique pour atteindre lé bul qu'on s'étaií, 
proposé — que par ce changement on a introduit un prin- 
cipe qui par sa propre activité a créé rédiPice d'une tout 
autre doctrine : c'est maintenant Ia fortune, et non rhéri- 
tage ou Ia continuation de Ia volonté qui est devenue Ia 
base de Tobligation aux sacra; et mème rhéritier ou les 
héritiers qui ne pouvaient recueillir moins que le légataire 
le plus important, gràce à Ia lex Voconia, ne pouvaient 
plus paraitre obligés aux sacra qu'en tant que bénéficiaires 
de Ia môme part de fortune. 

Et il est indubitable que Ia manière de voir développée 
par nous établit le sens veritable de ce passage, car elle 
nous aidera à comprendre dans Ia suite des détails jusquMci 
inaccessibles. Plus loin Cicéron reproche encore aux Scse- 
vola d'avoir inventé un moyen pour éluder Tobligation du 
légataire aux sacra par ce conseil ; qu'il prenne un peu 
moins que les héritiers ensemble. « Inventa est ratio, cur 
pecunia sacrorum moléstia liberaretur. Quod si hoc, qui 
testamentum faciebat, cavere noluisset, admonet Juriscon- 
sultus hic quidem ipse Mucius, Pontifex idem, ut minus 
capiat, quam omnibus heredibus relinquatur... Rursus 
sacris liheranlur. » En eíTet, à première vue, cetle manière 
d'agir des Sccevola parait incompróhensible à tous les poinls. 
Eux, \&spontífices, donnent le conseil d'éluderetde tourner 
Ia volonté du mort! Eux, les pontífices, inventent un moyen 
de s'affranchir de l'obligation des sacra qu'ils tiennent ce- 
pendant justement à conserver ! Eux, qui tout à Tlieure 
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encore travaillaient, contre Tancien droit, à imposer cette 
obligation au légatairc civil, s'efforcent mainteriant, en 
contradiction avec leur propre doctrine, à Ten libdrer ! 

Mais toutes ces contradictions apparentes se résolvent 
maintenant. Les pontífices se rendent cotnpte eux-mêmes 
quMls se sont écartés considérablement de l'esprit de Tancien 
droit civil et sacral, en introduisant indúment Tobligation 
du légataire, qui n'était pas obligé quand il y avait un héri- 
tier civil. En même temps, ils n'ont aucun 'wíiér^i pratique 
dans Tobligation. du légataire quand il y a un héritier civil, 
car leur but de conserver les sacra est atteint suffisamment 
par Fexistence de rhcritier. Mais ils ont besoin — nous 
l'avons prouvé — de Tobligation scparée du légataire, enga- 
gement coordonné à celui de Fhéritier, comme moyen théo- 
rique pour parvenir à d'autres conséquences, au 3° cas de 
Ia théorie, etc... Alors ils imposent cette obligation au léga- 
taire, se créent le moyen théorique dont ils ont besoin 
pour arriver aux conséquences désirées {ad id, quod pro- 
positum est); puis, quand il y a un héritier civil, ils pro- 
curent équitablement au légataire un moyen pratique de se 
soustraire facilement à cette obligation ; car ils savent que 
les héritiers civils ne pourront jamais leur en faire un re- 
procbe, puisque dans Tesprit substantiel de cette insti- 
tution ce sont eux les seuls obligés; ainsi, en supprimant 
artificiellement 1'obligation du légataire, les pontífices sup- 
priment simplement leur propre suppression de Tancien 
droit. 

Voilà l'ensemble du passage de Cicéron et le développe- 
ment historique des sacra. 
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IV. — Les dófinitions romaines du testament. L.'intérioritó ma- 
nifestée. L'honneur et Ia baine. Le domaine de Ia libertó in- 
tellectuelle. 

Avant de traiter du droit de testament formei et réel, il 
nous faut d'abord étudier les déflnitions que les Romains 
donnent du testament, ainsi que quelques usages extrême- 
ment significatifs qu'il est plus facile de comprendre quand 
on les en rapproclie. 

Aujourd'hui, le testament est une disposition à faire au 
sujet du patrimoine et jamais il n'est venu à l'esprit des ju- 
ristes de douter qu'il aurait pu en être autrement du testa- 
ment romain, puisque Veffet en a toujours été une disposi- 
tion íaite au sujet du patrimoine. II est surprenant cependant 
que les juristes romains ne déflnissent pas le testament une 
« disposition de Ia fortune ».• 

Non seulement les Institutes (1) mais déjà le célèbre 
jurisconsulte des Anciens, Servus Sulpicius, contemporain 
de Cicéron, définit le testament étymologiquement une tes- 
tatio mentis, une « manifestation de Fintériorité de Tes- 
prit(2)».Et mème quand Aulu-Gelle blâme avec raison 
cette étymologie grammaticalement fausse, il en adopte 
cependant entièrement le sens (3). Nous retrouvons Ia mème 
définition chez Ulpien (4); et à travers tous les juristes 
jusqu'aux Institutes et à Théophile (3), Tautorité de cette 
vieille formule se maintient sans cesse. 

(1) Inst., pr., II, 10 de test. ord. 
(2) Voyez Gellius, Noct. att., VI, 12. 
(3) Texte cite ; «... falsa quidem, sed non abhorrens, neque in- 

concinna quasi mentis quaedam in hoc vocábulo significatio. 
(4) XX, § 1 : « Testamentum est mentis nostrx justa contestatio. » 
(5) Lib. II, tit. X, § 1, t. I, p. 328, éd. Reitz : IIpò aõ) ãXXwv àvay- 

Traiov eItoTv tòv tÍ)Ç SiaÔTjxrií opov ^'iroí £TU(j,oXoY''t»v • í) Ss xapa 
Püjjjiatouí testamentum èvtsüOev Sííajjièvir) TÍjv IxufJioXoYÍav, 
quod testatio mentis sit (ÈitsiS-íi (Jtaptupia òiavoíaí èixÍ) xstí ^àp [j.áp- 
•cupíav s^et cv)? xoü xeXEUxijaavxoí Siavoíâí. 
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Ainsi. d'après les Romains, le testament est Mne manifcs- 
tation de 1'iníériorité de Vesprit, et non une disposition au 
sujet du patrimoine ; et il faut comprendre cette définition, 
abstraction faite du jeu de rétymologie, dans toute Ia ple- 
nitude de son sens réel. Elle nous permet de comprendre 
des passages intéressants d'anciens écrivíiins qu'on a eu le 
tort de négliger; quoiqu'ils soient en dehors du cercle juri- 
díque et qu'ils n'aient par conséquent aucun rapport avec 
cette définition étymologique, ils font cependant ressortir 
de Ia même manière quelle est Tessence du testament dans 
Fesprit populaire. Le railleur Lucien dit que « Ia seule véri- 
table manifestation d'eux-mêmes que les Romains pro- 
duisent pendant toute leur vie, est celle des testaments (1) 

Et le Romain Lucrèce dit à peu près Ia même chose (2) : 

Nara vera) vocês tunc demum pectore ab irao 
Eliciuntur, deripitur persona, manet res. 

En le rapprochant de ceci, on comprend un usage carac- 
téristique des Romains qui jusqu'ici n'aváit été considere 
que comme curiosité et dont on ne s'élait jamais servi pour 
expliquer Tessence du testament romain : Les Romains 
faisaient de leurs tablettes testamentaires un monument de 
honte pour leurs ennemis ; ils y laissaient libre cours aux 
insultes et aux invectives. II sufíira de rappeler quelques 
exemples de Tacite. Fulcinus Trio se répand dans son tes- 
tament en multa et atroqia à l'égard de Marco et d'autres 
favoris de Tibère, aussi bien qu'à Tégard de Tibère lui- 
même (3). 

Fabricius Vejent compose sous forme de codicilles de 
véritables libelles contre le Sénat et les prêtres (4). Pe'trone, 

(1) Lucien, Nigrin., c. xxx, t. 1, p. 32, éd. Bip. Sxi jjitav <ftovf|V, 
ol Ptuij,a£cov iraTÒEC à).7)0i) Tiap' SXov tòv píov Tcpoíivxat, hi xaíí 
SiaOíjxaic Xáyojv ■/.. x. X. 

(2) Derer. nat., III, 57. 
(3)Tacit., Annal., VI, 38. 
(4) Tacit., Annal., XIV, SO : « Quod multa et probrosa in paires 
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qui s'ouvre les veines par peur de Ia niorl, décrit en détail 
dans ses codicilles toutes les infamies de Néron, en dési- 
gnant par leurs noms les hommes et les femmes, et Ia 
nouveauté de chacune de ses débauches, et il envoie ce tes- 
tament à Néron (1). 

Les invectives et Ia honte sont le pòle négatif et opposé 
du testament dont le pòle posilif est Yideníité de Tesprit 
manisfesté par Tinstitution de rhéritier. Pour cette raison 
et parce qu'elle est Ia proclamation de cette identité de 
volonté spirituelle, Tinstitution de rhéritier peut à peine- 
ôtre considérée comme bienfait, enrichissement elaffecíion, 
comme il faudrait le faire si par son essence elle était trans- 
mission du patrimoine; il faut bien plutôt, parce qu'elle 
confie à un tiers Ia continuation de toute Ia subjectivité de 
volonté, Ia considérer d'après laconception romaine cornme 
un honneiir, et des écrivains ultérieurs mettent encore au 
premier plan ce caraclère dominant (2). 

On ne s'étonnera plus d'un autre usage : les hommes 
méme les plus importants, les plus nobles et les plus riches 
du pays sont publiquement désignés et considérés par des 
hommes de position subordonnée comme leurs futurs 
héritiers (3), et Tesprit populaire romain n'y voit rien de 
choquant ou d'incorrect, ne soupçonne jamais le désir de 
s'enrichir ou de capter l'hérltage, Au contraire, le défunt 

et sacerdotes coraposuisset, üs lihris quibus nomen codicillorum de- 
derat  et (Nero) libros exuri jussit. p 

(1) Tacit., Annal., XVI, c. xii ; « Ne codicillis quidem, quod ple- 
rique pereuntium, Neronem aut TigeUinum,aut quem aliutn poten- 
lium adulatus est; sed ílagitia priiicipis sub nominibus exoletorurn 
feminarumque et novitate cujus stupri perscripsit, alque obsignata 
misit Neroni ». 

(2) Valer. Maxim., VII, c. vii :... « Quaave ad alios quam qui ex- 
spectabant, honorem hereditalis transtulerunt ; cf. même texte, VII, 
c. VIII, n° 4, oü, en parlant du frère négligé dans le testament, à qui 
on a préféré alieni et humiles, on lit : « Ut non solum flagitiosum si- 
leníium sed etiam pra3latio conlumeliosa videri posset »; cf. Tacit., 
Annal., III, c. lxxvi. 

(3) Valeb. Maxim., VII, o. viii, n°» o et 6. 
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qui trompe les prévisions qu'il avait fait naitre, blesse à Ia 
légère et si profondément le rapporl le plus solidement 
établi dans Tesprit populaire, il en trahit Ia substance à un 
point que, pendant Ia République oü le sentiment pppulaire 
est vivant encore, son corps est maltraité par Ia foule et 
trainé à travers les rues, alors que son testament n'en reste 
pas moins valable (1). 

Si, comme nous Favons dit, Vhonneiir et Ia honte sont les 
deux pôles opposés du testament, s'ils sont Tun à Fautre 
ce que positif est à négatif, les injures et les invectives dans 
le testament ont droit à Ia même liberté illimitée que 
1'honneur positif de Finstitution de Fhéritier. 

La licence du testament est par conséquent sans limites, 
cela va de soi. Si le testament est ce que nous avons dit, 
c'est-à-dire Fimmortalité romaine, s'il est ce que le paradis 
est pour le chrétien, il est aussi pour le Uomain le paradis 
de sa liberté oü nulle puissance terrestre n'a de pouvoirs. 
Méme les empereurs qui détruisent toute liberté dans FEtat, 
pour qui Ia vie et Ia fortune, toute Ia liberté réelle de Fin- 
dividu ne sont qu'un jeu : — les empereurs reculent devant 
cette liberté métaphysique, transcendante du sujet romain; 
ils s'inclinent devant elle et Ia subissent plutôt que d'entrer 
en conílit avec ce sanctuaire le plus vénéré de Fesprit popu- 
laire. Lorsque le Sénat romain pousse Ia servilité jusqu'à 
vouloir limiter cette licence d'injurier par testament, 
Auguste lui-mème intervient sagement, — c'est Suétone 
qui nous Fapprend — et Fen empéche (2). Môme un íyran 
comme Tibère défend aux héritiers de Fulcinus Trio de 
cacher les invectives contre Tibère et ses favoris dont le 
testament était plein et leur ordonne de lire le testament à 
haute voix selon Fusage, patieníiam libertatis alienx osten- 

(1) Cest ainsi qu'on traite Q. Gaecilius : « Cum se semper tu- 
lisset, unum illuni (L. Lucullum) sibi esse heredem », tandis que 
plus tard il nomma dans son testament Pomponius Atticus ; cf. 
Valer. Maxím. I, 

(2) SüETON, Vü. Aug., c. lvi : « De inhibenda testamentorum li- 
centia ne senatus quidquam constitueret, intercessit. 
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tans, coinme dit Tacite (1). Le testament est le domaine 
inviolable de Ia liberté des llomaiiis, domaine transcendant 
oíi Ia liberté est volontairemeat reconnuc par un Tibère 
mème, comme Tegalité dans le ciei est reconnue par le 
plus grand tyran chrótien ; — et Tempereur Constantin est 
encore entièrement sous Tinfluence traditionnelle de cette 
conception, quandil écrit (2): « Nihil enim est, quod 
homnibus debeatur, quam ut supremaj voluntatis, postquam 
jam aliud velle non possunt, liber sit stylus et licitum quod 
iterum non redit arbitrium. » 

V. Ij'institution de rhéritier: — Le testament comme volontó 
de rhéritier. — La bonorum possessio. 

Cette suite d'idées se manifeste plus fortement et plus in- 
dubitablement qu'elle ne peut le faire dans une défmition, 
dans tous les passages du droit testamentaire formei et 
réel. II faut que le testament contienne une institutio here- 
dis, Tinstitution formelle d'un héritier (3). Tout partage 
pur et simple du patrimoine accompli dans le testament 
serait nul s'il manquait Tinstitution formelle, Tinstitution 
directe d'un continuateur de Ia volonté. II faut de plus que 
cette institution de Théritier précède tout le reste, principa- 
lement les legs, qu'elle forme le commencement (4) du tes- 
tament. 

Si enfm rhéritier institué n'entre pas en jouissance, s'il 
meurt avant de Tecueillir Théritage ou s'il le refuse, Ia 
règle est que tout le testament s'écroule, que tous les legs 
aussi soient annulés (o). Cest donc Tliéritier seulemeiit qui 

(d) Tacit., AnnaL, VI; c. xxxviii. 
(2) L. 1, G. de sacros eccl. (1, 2). 
(3) Dig., XVIII, 3 ; Inst., II, 14; Cod. Ví, 24, de hered. instit. 
(4) <c ... heredis institutione plerumque debet inüium faccre testa- 

menti. » Ulpian, I. i, pr. de hered. inst. (28, 5). 
(5) L. 9, de test. cur. (26, 2) ; 1. 3, § 2 ; I. 10, dejur. codic. (29, 7); 

1. 1, § 1, de legat., III; 1. 181, de reg. jur. (SO, 17); 1. 2, C. si quis 
om. mus. test. (6, 39); 1. 14, G. de fideic. (6, 42). 
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par son existence donne rexistence au testament, qui par 
sa volonté donne aux dispositions de volonté du testateur 
le support et Texistence juridiques (1). 

Ce que nous voyons clairement c'est donc ceci ; c'est 
seulement si Ia volonté du défunt est posée comnie conti- 
nuant à exister dans Tliéritier, que Ia volonté du mort est 
considérée comme existant encore, et alors elle est exécutée 

touchant le patrimoine. Sans le continuateur de Ia volonté, 
Ia volonté du mort reste ce qu'elle est en réalité, c'esl-à- 
dire une volonté morte, qui n'existe plus, qui n'est plus ca- 
pable de vouloir, une volonté qui, n'ayant pas d'existence 
réelle, ne peut prétendre à rapplication. 

Alors qu'on a toujours considéré ces dispositions du 
Droit romain comme découlant du « íormalisme rigou- 
reux » du Romain — explication aussi commode que peu 
explicative — nous avons reconnu qu'elles sont Ia consé- 
quence nécessaire, éloignée de tout ce qui est formei, de 
ridée intérieure spéculative du droit de succession romain. 

Quelle sera donc Ia seule forme valable de Tinstitution 
de 1'héritier. D'après Tidée développée, rhéritier ne doit 
pas avoir quelque chose (le patrimoine). ü doit êlre quelque 
chose (le conservateur de Ia volonté). Ce n'est que par 
hasard et secondairement, quand il n'y a pas de disposi- 
tion concernant Ia fortune, que rhéritier recueille aussi Ia 
fortune du défunt; puisque, étantia continuation de Ia sub- 
jectivité de volonté du défunt, il est par conséquent maítre 
de tout ce qui était soumis à cette volonté. Mais ce n'est pas 
dans cet avoir que repose Tidée de ce rapport, et ce n'est 

(i) lei déjà le testament n'apparait plus comme simple volonté 
du défunt, mais comme Ia propre volonté de rhéritier, et posée par 
celui-ci; et maintenant on comprend le sens insigne du príncipe 
romain, qui veut que rhéritier soit engagé vis-à-vis du légataire 
quasi contractu, c'est-à-dire par Ia disposition de Ia volonté (v. notre 
I®' vol., p. 459 et cf. § 2, G. même texte). Nous avons donc ici déjà 
Ia preuve, preuve que nous ne pourrons établir plus complètement 
que par Ia suite, que le droit successoral testamentaire découle 
pour rhéritier de sa propre volonté. 
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pas lui que reflétera Ia formule. Toute institution d'un hé- 
ritler est nulle, si elle met 1'héritier en relation avec cet 
acte ò^avoir ou de prendre [habeto, sumito, capito) qui est 
employé quand il s'agit d'un légataire, parce qu'il jouit 
réellement d'une assignation sur Ia fortune (voir n° xiv) : 
par exemple, que Titius ait ma fortune ou ma succession. 
L'institution d'un héritier, conséquente avec Tidée, doittou- 
jours ètre formulée ainsi : « Que Titius soit continuateur 
de ma volonté » (Titius heres esto ) (1). De plus : Pour 
que rhéritier soit Ia volonté identique à celle du testateur, 
il faut qu'il soit institué lei. A cet eíTet, il faut un acte de 
volonté de Ia part du défunt, il faut donc un ordre, Fim- 
pulsion de Virnpératif. Si on racontait simplement: « Ti- 
tium heredem esse volo, heredem íacio, instituo », ce récit 
ou cette déclaration ne contiendrait pas encore Vacte de vo- 
lonté parlequel le défunt transforme Théritier en sapropre 
subjeçtivité de volonté; danscette déclaration, cet acte, qui 
n'exisle pas ici, serait supposé accompli autre part (2). 
Cette institution de Théritier, exprimée par le présent, ne 
peut donc non plus avoir d'eífet, et ici encore il faut s'en 
tenir à Ia seule forme efíicace, celle de Timpératif: « Titius 
heres esto (ou sit) ». La forme heredem esse jubeo seule 
peut éveiller un doute, puisque dans cette forme le sens 
impératif Am verbe et le caractère simplement déclaratif à\i 
temps s'opposent Tun à Tautre ; et c'est ainsi que cette for- 
mule a pu se faire admettre dans le cours du temps, mais 
non sans peine (3). 

(1) Sur Ia signification étymologique et Tusage dans Ia langue 
de heres et de hereditas, cf. Ia note au chap. xxi. 

(2) LMmpératif; T. heres esto n'e3t donc que Tabréviation, comme 
nous le verrons plus tard, de Tacte de volonté exprimé dans sa 
forme adéquate, dans le testamentim per xs et libram. 

(3) Gaius, II, § H7 : « Solemnis autem institutio haec est : Titius 
heres esto; sed et illa jam comprobata videtur « Titium heredem esse 
jubeo » ; at ilia non est comprobata « Titium heredem esse volo »; sed et 
illse a plerisque improbata? sunt « heredem instituo » item « heredem 
fado ». Ulpien, Fr. XXI, 1. 

Lassalle 11. 5 
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Nous avons dit plus haut qu'il ne serait pas suífisant pour 
rinfinité de Ia volonté du défunt, que Ia volonté fút sim- 
plement proloiigée un momeiit au delà de sa durée natu- 
relle, pour disparaitre ensuite, ce qui se produit si Ton con- 
çoit le droit de succession comme une simple disposition 
concernant Ia fortune. Cest là précisément ia particularité 
dans Ia conception de rhéritier romain : il continue Ia vo- 
lonté du défunt, comme une volonté absolument immor- 
telle, infinie (1). 

Mais il s'ensuit aussi que Ia simple prolongation de cette 
volonté jusqu'à un moment aussi éloigné et incertain qu'on 
voudra, est cependant contraire à Ia nature de cette suc- 
cession ; en d'autres termes : il est établi que Tinstitution 
de rhéritier ne peut ni ôtre limitée dans sa durée (ne peut 
être établie ad diem) (2), ni ôtre rattachée à quelque con- 
dition résolutoire (3); cette condition est écartée chez Tlié- 
ritier par Ia maxime semel heres, semper heres, tandis qu'elle 
reste entièrement efficace quand il s'agit d'un legs qui, au 
contraire de Théritage, représente simplement Ia disposition 
concernant Ia matière du patrimoine (4). 

(1) A propos des sacra, on dit (v. plus haut, p. 32) : ut sint perpe- 
tua, et cette perpétuité est atteinte en elTet, quand Ia subjectivité 
de volonté — comme les sacra — est conservée à rinfini par Tliéri- 
tage qui se transmet contiiiuellement d'un héritier au représentant 
de sa volonté, identique avec lui. 

(2) Papinien, 1. 34, de hered. inst. (28, 5). « Hereditas ex dia vel 
ad diem non recte datur, sed temporis vi tio sublato manet institu- 
tio. » Inst., § 9, de hered. inst. (2, 14). 

(3) Gaius, I. 88, /(. t., (28, 5) : « ... Quum autem semel heres exti- 
terit servus, non potest adjectus efflcere, ut qui semel heres exti- 
tit, desinat heres esse; » cf. 1. 13, § 4, de test. miht. (29, 1). 

(4) L. 26, C. de legatis (6, 37). — Ceei réfute complètement — 
sans préjudice de ce qui a pu en être dans Tancien droit, quand il 
s'agissait de legs (cf. 2, 53, de leg., I; 1. 44, de o. et a., 44, 7) — Ia 
doctrine établie par quelques juristes et repoussée déjà par Topi- 
nion régnante : qu'aussi pour les institutions d'héritiers. Ia condi- 
tion résolutoire ajoutée devait être transformée en une condition 
opposée, suspensive, pour être raaintenue (v.von Wening-Ingenheim 
dansArc/t. I, 9 ; Zimmern, même texte, VII, 7; Mejer, dans le 
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Pour Ia mêrne raison, Teílet de Tinstitution de rhéritier 
ne peut être remis à plus tard, en fixant un tenips (1); car, 
si c'est Ia volonlé subjeclive du testateui' qui doit être con- 
servée et représentée de manière permanente, il faut que 
cette continuation soit imniédiate, ininterronipue. La con- 
dition suspensive, par contre, est admise, car Texécution 
en est rattachée au jour méme de Ia mort et fait de Fliéri- 
tier un héritier ab tunc, qui a Ia jouissance de tous les ef- 
fets et usages qui se sont produits dans Tintervalle. Mais Ia 
même raison qui rend inipossible Ia condition résolutoire, 
crée aussi cette diíTérence quand il y a une condition sus- 
pensive ; elle diffère Ia délation de rhéritage jusqu'au ino- 
ment oü reííet de Ia condition se fait sentir, tandis qu'elle 
n'a pas cet eílet sur une siniple bonorurn possessio •, ici Ia 
succession est remise immédiatement à Tliéritier prétorien 
nioyennant caution fiduciaire (2). 

II suffit de mentionner simplement Ia honorum possessio 
dans cet ensemble, pour mettre en pleinelumière — ce qui 
se produit toujours quand on se trouve au centre de Ia 
substance — l'idée qu'elle contient et son rapport véritable 
avec Vhereditas, que des recherches nombreuses et savantes 
n'ont pu établir nettetnent et qu'on a cherché alors à expli- 
quer par les causes les plus contradictoires. Car il est clair 
mainienant que Ia honorum possessio prétorienne est à 
Xhereditas du droit civil ce que, dans le droit civil, le 
legs est à Tinstitution de Tliéritier (d'après Ia définition de 

Manuel de Schweppe, V, 64). S'il en est ainsi quand il s'agissait du 
legs, on peut le concéder à ces auteurs, quoiqu'il soit plus juste de 
croire qu'il n'en a été ainsi que dans le droit ancien (c'est précisé- 
ment pourquoi Justinien admet par Ia 1. 26 Ia condition directe, 
non transformée, aussi pour les legs). S'il en est ainsi, ón mécon- 
nalt profondément Tesprit du droit successoral, si 1 on veut par 
Tanalogie des legs, conclure de même pour 1'institution de 1 hé- 
ritier, tandis qu'on pourrait aussi bien conclure e contrario. 

(1) Y. les passages dans Ia note 3, p. 66. 
(2) L. S, pr.1. 6 ; 1. 10 ; 1. 12, de hon. poss. sec. tab. (37, 11); 

1. 12; 1. 13, quisalisd. cog. (2, 8) ; 1. 8, pr. de stip. pret. (46, 5). 
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Tidée qup nous avons donnée plus haut) ; c'est-à-dire que 
le bonorum possessor — et son nom en est maiutenant Ia 
preuve évidente — peut succéder dans ia matière du pa- 
írimoine, s^as faire eatrer, comme l'hénlier civil, dans Ia 
succession.la volonlé idéale dudéfunt, laquelle Timinorta- 
lise et identilie Tiiomme avec lui. En d'autres termes : Ce 
qu'on a coutume d'appeler civil dans le droit successoral 
— le droit successoral civil — n'est autre chose que le règne 
logique dans Ia succession de Tidée spéculative historique 
(que nous avons démontrée); c'est là un système contre 
lequel Tidée de Ia succession comme iransmission simple 
de Ia fortune commence à reagir; elle s'oppose à ce sys- 
tème comme un tout indi^pendant dans le droit successoral 
prétorien (1). 

(1) Ceei nous moiitre ce qu'il y a de justesse relative et interne dans 
lopinion de ceux qui, comme Hugo {Histoire du Droit, II, 238), 
croient que Ia bonorum possessio a sa source dans lejus gentium. Ce 
qu'il y a de juste à notre avis dans cette opinion, ce n'est pas que 
Ia bonorum possessio ait été accordée aux étrangers, à Rome, tout 
d'abord, par le prxtor pcregrinus, pour passer ensuite de son édit 
dans celui du prxtor urbanus; c'est que Ia bonorum possessio soit 
fondée sur Ia lutte de Ia pensée du jus gentium contre le jus civile, 
lutte qui domine dans toute riiistoire du droit romain. — Cest 
Gans (Droit successoral, 11, chap. vi) qui a indiqué de Ia raanière 
relativement Ia plus juste. Ia position générale de Ia bonorum pos- 
sessio vis-à-vis de Ia hereditas. Cependant ce n'est juste qu.'abstraite- 
ment, car il considère chacun des deux systèmes comme un tout, 
un ensemble, et les oppose Tun à Tautre. Quand Gans dit (même 
texte, p. 465) : « La. bonorum possessio opposée au droit d'héritage 
romain, signifie ce qui est abstraitement libre, opposé à ce qui est 
substantiel abstraitement », ce qu'il dit est juste, mais c'est dit 
abstraitement. Ce qui manque à cette défmition, c'est ce qui 
manque en général à toute Toeuvre de Gans : il ne dit pas en 
quelle idée précise est contenu ce qu'il y a de substantiel dans le 
droit d'héritage romain. Ce qu'il y a de concrètement substantiel 
ne consiste précisement que dans Ia pensée de rhéritage comme 
existence de Ia volonté infinie ; cette pensée, nous Tavons déve- 
loppée plus haut et elle ne se manifeste dans toute sa netteté que 
dans Ia aéparation de Ia transmission de Ia volonté et de Ia trans- 
missiou de Ia fortune, nous le verrons plus loin plus nettement 
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II est en dehors du plan et des limites de ce livre, de dé- 
velopper cette question à Taide de Torganisation de Ia bo- 
norum possessio ; d'ailleurs lous ceux qui ont étudié cette 
matière et cette pensée sauront établir, par Tidée que nous 
enavons donnée, Tensemble des dispositions de Ia bonorum 
possessio, et son rapport étroit avec Ia hereditas du droit 
civil; nous aurons d'ailleurs roccasion d'y revenir assez 
souvent, et d'appuyer cette idée par des preuves. 

Nous revenons donc au droit successoral civil, qui seul 
nous occupe ici; nous avons à prouver que si le droit suc- 
cessoral consiste uniquement dans Ia continuation de Ia 
volontó du défunt confiée à Théritier (institution de Théri- 
tier), et s'il diíTère de Ia succession patrimoniale qui est un 
accessoire seulement de Ia volonté, ce n'est pas seule- 
ment dans Ia pensée; qu'au contraire c'est Ia concep- 
txon spécifiqtie vraie et forte du droit successoral ro- 
main : carnon seulement Ia disjonction des deux éléments 
peut se produire réellement, de sorte que Tliéritier apparait 
comme Tliéritier dela voíonté enfait, sans êtreThéritier de 
Ia fortune ; mais encore il y a eu une époque du/wí civile oii 
cette disjonction était Tusage général, et cette époque est 
manifestement Ia seule oü le jus civile était pur encore et 
non affaibli, oü Ia succession civile était encore dans toute 
sa force pleine et intacte. 

encore. Si Ton n'indique pas de cette manière le contenu de Ia 
pensée, les désignations de » ce qu'il y a de substantiel abstraite- 
ment » et « de libre abstraitement n, restent elles-mêmes si 
abstraites et si vides qu'il est possibie de les prendre Tune pour 
Tautre. Et même, c'est ce qui arrive à Gans dans Ia phrase citée ; 
car dans tout le cours de son oeuvre, il ne voit par erreur ce qu'il 
y a de substantiel dans le droit d'héritage romain que dans Ia suc- 
cession a6 iníesíaí, tandis qu'il considère le testament comme ce 
qu'il y a de libre abstraitement (alors que le testament, au con- 
traire, crée réellement le contenu substantiel de Tesprit romain, 
ainsi que nous Tavons établi); et s'il désigne, par conséquent, ici 
Ia hon. poss. comme ce qu'il y a de libre, et le droit successoral 
testamentaire comme ce qu'il y a de substantiel, il emploie cette 
expression tout à coup dans un sens contraire à celui qu'ii lui 
donne dans toute son ojuvre, sans Texpliquer. 
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VI. — La disjonction. La manifôstation róelle des aspects 
de l'idóe. 

Pour faire paraitre dans son évidence Ia plus concrète 
ce qui précède et ce que iious avons développé a joriori à ce 
sujet, plus haut (p. 24-27), il suffit de jeter un regard sur 
un passage de Gaius. 

« Sed olim quidem licebal, totum patrimonium legatis 
libertatibus erogare nec quicquam lieredi relinquere 

prseterquam inane nornen heredis; idque lex XJI tabula- 
rum permittere videbatur, qua cavelur, ut quod quisque de 
re sua testatus esset, id ratum liaberetur, his verbis : Uti 
legassit suce rei, ita jus esto; quare qui scripti beredes 
erant, ab bereditate se abstinebaiil eí idcirco plerique in- 
testati moriehanlur (1). » 

Jusque dans les inoindres détails on retrouve ici ce que 
nous avons développé a priori plus haut, comme Ia consé- 
quence paradoxale, mais nécessaire, de Tidée spéculative, 
et coniiue caractère perrnettaut de décider si Ia conception 
spéculative que nous avons établie est réellement celle qui 
domine dans le droit successoral romain. Autrefois, dit 
Gaius, on était libre d'épuisertoutrhéritage enlegs et de ne 
rien laisser à Tbéritier que le titre vide d' a béritier ». La 
conception de Vhérilier — (qui est le simple continuateur 
de Ia volonté subjective du mort) — absolument indépen- 
dante d'une assignation sur Ia fortune, Ia disjonction reelle 
entre les deux élénients, Tliéritier nous apparaissant comme 
héritier de Ia volonté seulement et non de Ia forlune du 
testateur : — ce paradoxe monstrueux si contraire à notre 
conception actuelle du droit successoral (conception mise 
involontairement parles auteurs àla base du droit romain) 
qu'à première vue il senible môme n'avoir aucun sens — 
rhistoire prouve qu'il est Tesprit spécillque et caractéris- 
tique du droit d'héritage romain 1 

(1) Gaids, II, 224. 
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Par cies assignations sur Ia fortune, en forme de legs, Ia 
fortuna était épuisée; et en instituant un liéritier on ne 
transmettait à celui-ci que le sens idéal de conservateur de 
Ia volonté, que « le titre d'liéritier », comme dit Gaius. Et 
qu'on le remarque l)ien ; Gaius ne dit pas seulement, 
comme on peut le croire, quececi était permis d'après Tin- 
terprétation des lois des Douze Tables. Cependant un droit 
si bizarre qui est tout Topposé de ce que nous entendons 
par héritage, nécessiterait absolument une explication de 
son sens interne, si une telle explication était possible 
d'après Tidée qu'on se faisait jusque-là du droit successoral 
romain. Mais Gaius afGrme plus encore. II afíirme encore 
que cette manière de tester était non seulement permise, 
mais qu'elle se produisait si souvent et était si générale- 
ment en usage, qu'elle avait fmi par ètre un usage courant; 
c'est pourquoi Ia plupart des Romains {et idcirco plerique) 
mouraient ab intestaíi, parce que les héritiers refusaient et 
que le testament s'écroulait alors (1). Si Ton nous donnait 
cent lois accordant Ia plus grande liberte de disposer de Ia 
fortune dans le testament et autorisant cette exhérédation 
réelle de Fliéritier : croit-on que quelqu'un ferait usage de 
cette autorisation? Qui donc, aujourd'hui, s'il avait le droit 
le plus illimité d'instituer son liéritier Tindividu qu'il veut, 
instituerait son béritier quelqu'un qu'il a Tintention de 
déshériter en fait? On se rend donc bien compte qu'on n'a 
rien expliqué, quand on a expliqué ce droit comme un 
droit qui a pris naissance dans le formalisme qui s'atta- 
«hait trop étroitement à Ia leltre des lois des Douze Tables; 
c'est làune explication commode, qui sauve tous ceux qui, 
en étudiant le Droit romain, ne savent pointpénétrer dans 
Ia nature de Ia chose. Car cette explication n'expliquerait 
pas du tout pourquoi les Romains faisaient usage d'un 
droit que leur a donné une interprétation trop formaliste, 

Cl) De là Ia Ux Fúria, dont nous allons parler (v. Gaius, ouvrage 
cité), qui est le premier pas dans Ia voie oü le défunt est forcé de 
transmettre une part de fortune à Tliéritíer. 
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et pourquoi ils en faisaient un usage courant. Cet usage 
exige donc une autre explication qu'il faut déduire de Tes- 
sence de cet esprit populaire parliculier. En donnant cette 
explication, on aurait en même temps éclairé ce droitqu'on 
a dégagé de sa prétendue source littérale pour en montrer 
Ia nature interne; cet exemple nous montre nettement 
qu'en voulant expliquer quelque chose par le formalisme 
littéral, on explique seulement, qu'on ne peut pas expli- 
quer cette chose. 

Ces Romains sont un peuple bien bizarre, bien incom- 
préhensible en apparence I lis commencent par déshériter 
leurs propres enfants, pour instituer un héritier choisi 
en toute liberte. Puis ils déshéritent cet héritier choisi 
en toute liberté, pour donner leur fortune à des léga- 
taires ! 

II est évident que tant qu"on n'a même pas recherché Ia 
source de cette contradiction si incompréhensible et si sur- 
prenante et qu'on n'a pas cherché à résoudre cette ques- 
tion, on n'a non plus tente de pénétrer Yesprit du droitsuc- 
cessoral romain. 

En nous posant Ia question, nous avons déjà prévu Ia 
solution. Cette contradiction n'est que Ia contradiction entre 
Ia conception romaine et Ia conception actuelle de Théri- 
tage. 

Cette contradiction nait seulement quand on se repré- 
sente le patrimoine comme faisant partie de Tessence de 
Théritage, et Théritage comme succession du patrimoine. 
Mais nous avons vu plus haut déjà quelle est Ia source né- 
cessaire et de ce droit, et de Tusage courant qu'on fait de 
son application en fait. Cest Tidée spécilique de Tesprit ro- 
main, c'est le concept de Ia teneur même de Théritage dans 
cet esprit qui a établi ce droit et qui, en même temps, en a 
produit nécessairement I'application générale, parce qu'il a 
ses racines dans Ia nature de Tidée d'héritage chez les Ro- 
mains. II est même évident que Tapplication réelle de cette 
disjonction, qui seule nous permet de pénétrer Ia substance 
véritable du. droit successoral romain, contient Tintérêt 
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suprême, Ia satisfaction Ia plus complète du testateur. 
Si Tidée de Ia succession est de réaliser Ia continuation 

de Ia volonlé subjective du défunt, le défunt n'a pas d'mté- 
rêt à ce que rhérilicr possède, mais à ce que rhéritier 
agisse, et agisse selon sa volonté à lui, défunt (1). 

Faire agir Théritier selon sa volonlé, c'est le triomphe 
du défunt, Ia preuve véritable de Ia continuation de sa vo- 
lonté, et nous verrons plus lard, quand il s'agira de Ia 
théorie des iegs, ce príncipe se développer davantage dans 
son importance concrète. Mais lant que Tlierítier poíièí/e et 
agit à Ia fois. Ia situation est encore equivoque. II est pos- 
sible encore que ce soit son propre intérêt seul qui décide 
rhéritier à accepler Ia succession. Dans ce cas, Théritier ne 
serait pas le continuateur de Ia volonté du défunt; il serait 
animé par son propre intérêt et sa propre volonté égoiste 
qui, au lieu de conlinuer Ia volonté subjective du défunt, 
Tauraient détruite et annihilée. Mais le défunt a un moyen 
décisif de s'assurer de manière certaine que c'est sa volonté 
à lui qui existe et continue à vivre dans Théritier, et non 
régoísme de celui-ci. Ce moyen, c'est de ne pas accorder le 
moindre intérêt personnel à Théritier, de le mettre, au con- 
traire, en opposilion directe avec son intérêt égoiste. L'hé- 
ritier qui n'acquiert rien et qui est néanmoins Théritier et 
agit (2) selon Ia volonté du testateur — rhéritier déshé- 

(1) Nous le retrouvons nettement dans des sentenças de poetes, 
OviDE, Tristia, I, 2, v. 53 : 

« Est aliquid fatoque suo ferroque cadentem 
In solida moriens ponere corpus humo. 
Et mandare suis aliqua et sperare sepulcrum. » 

II ne lui importe pas que le défunt lègue quelque chose aux 
héritiers, qu'il prenne soin d'eux, etc..., il lui importe qu'il leur 
donne des charges, quHl les fasse agir selon sa volonté. Plus nette- 
ment encore, Ovide, Tristia, III, 3, v. 43 : 

« Nec mandata dabo ? nec cum clamore supremo 
Labentes oculos condet amica manus ? » 

(2) G'est-à-dire distribue les legs. 
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rité (1) — voilà Ia preuve indubitable que Ia volònté du 
testaleur continue à exister dans cet héritier. 

L'héritier déshérité estle triomphe le plus haut de Ia vo- 
lonté du défunt, c'est Ia certitude absolue et Ia jouissance 
Ia plus complète de sa continuation que puisse se donner 
cette volonté. Par rhéritier déshérité, cette volonté trans- 
cendante célèbre et satisfait ses prétentions métaphysiques 
les plus voluptueuses (2). 

Mais ce triomphe suprême du défunt crée aussi le frotte- 
ment qui amène cethéritage idéal et inflexible à se modifier 
historiquement et le force à sortir de lui-même. 

VII. — La disjonction et les raisons de conflit; leur développe- 
ment historique. « Lex Fúria, lex Voconia, lex Falcidia ». 

Après avoir dit au texte cité : « Et idcirco plerique intes- 
tati moriebantur », Gaius continue en ces termes : « Ttaque 
lata est lex Fúria, qua exceptis personis quibusdam, ce- 
teris plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa 
capere permissum non est. » Parce que, dit Gaius, les 
héritiers testamentaires refusaient et que les héritiers ah 
intesiat recueillaient Théritage Ia plupart du temps, on 
édicta Ia lex Fúria qui décrétait qu'à Fexception de certaines 
personnes (sans doute les enfants et les proches parents) (3) 

(d) Qui en plus était responsable pour les dettes et les impôts de 
rhéritage ; par contre, s'ils ne sont pas couverts par les legs, il 
peut se couvrir par des transactions avec les légataires; c'est à peu 
près ce que Gaius nous dit de rhéritier fiduciaire en ce qui con- 
cerne les fldéicommissaires; voir à cesujet le chap. ii. 

(2) On voit d'ailleurs maintenant que, dans cette succession, les 
Romains avaient parfaitement le moyen de transmettre Thonneur 
de ridentité de volonté fv. p. 61) à un ami, et Ia fortune aux 
enfants, par des legs. 

(3) Alors Ia lex Fúria ne changeait rien du tout à ce que nous 
avons fait remarquer dans Ia note précédente. 
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aucun légataire ii'avait le droit de recueillir un legs de plus 
de 1.000 as (1). 

« JMais, ajoute Gaius naivement, cette loi n'accomplit 
pas ce qu'elle voulait (sed et haec lex non perfecit quod vo- 
luit); car celui qui possédait par exemple 5.000 as, pouvait 
épuiser sa fortune en léguant 1.000 as à cinq lógataires dif- 
férents (2). » 

La conception de Gaius — il nous faudra Tétudier plus 
loin — selon laquelle Ia loi « n'a pas accompli ce qu'elle 
voulait », est francliement naíve; néfinmoins, il a raison 
dans sa critique, s'il dit que Ia loi n'a nullement assuré une 
part de Ia fortune réelle à rhéritier. « Cest pourquoi, dit 
Gaius, on édicta plus tard Ia lex Voconia, qui interdisait de 
prendre plus que les héritiers (3), soit par des legs ou par 
suite de décès. Par cette loi, les héritiers paraissaient re- 
cueillir nécessairement une partie de Ia fortune (4) ». Mais 
à en croire Gaius, une malchance particulière plane sur Ia 
législation romaine ; car il continue : « sed tamen vitium 
simile nascebatur ». — « Mais cependant on íit ici une faute 
semblable » — semblable à celle de Ia lex Fúria ; — ainsi 
Ia lex Voconia non plus n'acconiplit pas ce qu'eUe veut ac- 
complir. « Car en morcelant Ia fortune entre un grand 

(1) II faut remarquer les termes de Ia loi. Elle ne défend pas au 
testateur de léguer plus de 1000 as à un seul légataire, — s'il le 
fait, son testament n'est invalidé comme contraire à Ia loi pi-ohibi- 
tive, ni dans son ensemble, ni en ce qui concerne le legs — ; elle 
défend simplement au légataire de recueillir plus de 1000 as (lega- 
torura nomine mortisve causa capere); ce qu'il ne recueille pas 
retombe naturellement aux mains du continuateur de Ia volonté. 

(2) Gaius, II, 22õ : « Qui enim verbi gratia quinque millium teris 
patrimonium habebat, poterat quinque hominibus singulis millenos 
asses legando totum patrimonium erogare. » 

(3) C'est-à-dire plus que Théritier unique (ex asse), ou que tous 
les héritiers ensemble. 

(4) Gaiüs, II, 226 : « Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum 
est, ne cui plus legatorum nomine mortisve causa capere liceret 
quam heredes caperent; ex qua lege plane quidem aliquid utique 
heredes habere videbantur. » 



76 CHAPITRE PREMIER 

nombre de légataires, on pouvait ne laisser à rhéfitier 
qu'une si petite part qu'il n'avait aucun avantage à açcepter 
toutes les charges qui pesaient sur Tliéritage, contre un si 
petit bénéfice (1). » 

Le but que poursuivait déjà Ia lex Fúria n'est pas alteint 
encore. Mais enfin on y parvient! « Alors on édicta Ia lex 
Falcidia qui décida qu'on n'avait pas le droit de disposer 
de plus des trois qiiarts de Ia fortune pour des legs; de 
cette manière, rhérilier acquiert nécessairement un quart 
de rhéritage; c'est ce droit qui est en vigueur acluellement 
chez nous (2). » 

Ainsi, à répoque des lois des Douze Tables, il était 
d'usage couranl de ne rien laisser à Théritier, et cet usage 
était courant au point que laplupart des héritages passaient 
aux héritiers ah inlestat, parce que les héritiers testamen- 
taires les refusaient à cause de cela; voilà ce que nous dit 
Gaius, et il prouve aussi ses aftirmations : précisément 
pour remédier à cet inconvénient (3) —qui, par conséquent. 
se produisait fréquemment — on édicta une loi particulière, 
Ia lex Fúria, et comme elle n'y remédia nullement, on en 
édicta une deuxiènie, Ia lex Voconia; enlin, comme celle- 
ci fut inefficace encore, on Ia íit suivre de Ia lex Falci- 
dia qui, elle, porta véritablement remède à cet état de 
choses. 

(1) « Nam in multas legatariorum personas distributo patrimonio 
poterant adeo heredi minimum relinquere, ut nori expedirei heredi 
hujus lucri gratia totius hereditatis onera sustinere. » 

(2) « Lasa est itaque lex Falcidia qua cautura est, ne plus legare 
liceat quam dodrantem ; itaque necesse est, ut heres quartam par- 
lem hereditas habeat; et hoc jure nunc utimur; cf. Ulpien, }<r. 
XXIV, § 32. 

(3) Nous expliquerons plus tard, quand nous expliquerons Tidée 
de ia succession ab intestat, à quel point et pourquoi il n'était pas 
indifférent du tout à Tesprit romain qu'il y eút succession testa- 
mentaire ou ab intestat. Toutes deux sont, il est vrai, succession 
civile ou continuation de Ia volonté ; mais seule Ia succession tes- 
tamentaire est Ia réalisation de cette idée dans une forme adé- 
quate. 
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En ce qui concerne les faits en eux-mèmes, le passage 
de Gaius est aussi clair qu'indiscutable. Mais ce qui néces- 
siterait une autre explicatiou que celle que Gaius pouvait 
nous donner, c'est le rapport entre ces trois lois et le déve- 
loppement qu'eUes font subir au droit d'héritage. 

Gaius se facilite Ia tache en disant que Ia lex Furia 
« n'accomplit pas ce qu'elle voulait accomplir », ce qui fit 
naitre Ia lex Voconia. Mais celle-ci eut le méme sort, alors 
on édicta en fin de compte Ia lex Falcidia qui, d'après cet 
exposé, accomplit simplement ce qu'avant elle Ia lex Vo- 
conia, et avant celle-ci Ia lex Furia avaient déjà voulu ac- 
complir. 

Et puisque Gaius le dit ainsi (l), on le répète presque 
toujours après lui; et môrne un homme intelligent comme 
Gans maintient cette explication dans ses traits princi- 
paux (2). 

(1) Cf. Texposé correspondant dans les Inst., II, 22, ad. leg. Fale. 
(2) Gans se represente à tort ces lois corame une lutte entre Thé- 

ritier et le légataire, il n'a donc pas saisi le sens de Gaius, et inter- 
prete mal ses paroles : il croit que Ia lex Furia a été édictée 
« parce que le refus des liéritiers était plein de donations pour le 
testament, et par là méme pour les legs », édictée par conséquent 
dans rintérêt des legs et de leur existence ; Gaius n'a jamais voulu 
dire cela. Au contraire. Ia lex Furia fut édictée dans Tintérét des 
défunts, pour que ceux-ci ne perdissent pas, par lê refus de rhéri- 
tier, le continuateur testamentaire de leur volonté, qu'ils ont voulu 
nommer; c'est pourquoi les Inst., II, 22, disent : « Idque (Ia publi- 
cation de Ia lex Furia) ipsorum testatorum gratia provisum est ob id 
quod plerique intestati moriebantur, recusantibus scriptis heredi- 
bus pro nullo aut minimo lucro hereditates adire. » Mais Gans, 
comme tous les juristes positifs, considère essentiellement Ia suc- 
cession et le testament comme une disposition concernant Ia fortune 
(v. par ex., Gans, II, 173 : « le testament étant le rapport de Ia vo- 
lonté du testateur avec Ia fortune d, et partout ailleurs); et à cause 
de sa logique philosophique, il tombe dans Ia plus grave erreur, 
historique et conceptuelle, qui soit possible dans Ia question du 
droit successoral. II tire cette conséquence : sous le droit des 
Douze Tables, avant Ia lex Furia, Tliéritier et le légataire avaient Ia 
même importance, et les lex Furia, Voconia et Falcidia ont tout 
d'abord-développé Ia différence entre eux. Gans, II, 187: «La 
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Sera-t-il réellement possiblo de maintenir sérieusemént 
cette manière de voir? Si déjà Ia lex Fúria échoue dans ce 
qu'elle a voulu accomplir, si Ia lex Voconia échoue après 
elle, et si Ia Falcidia enün réussit, ce serait, en dernière ins- 
tance, et ponr parler sanscirconlocutions,une simple mala- 
dresse de rédaction qui a empòché Ia lex Fiiria d'atteindre 
le but immédiatement! Maladresse de rédaction quine cesse 
pas d'en être une, môme si on Ia baptise coinuie Gans au 
texte cité de « disposition unilatérale » « dont le caractère 
exclusif » se fait sentir de bonne heure » ; comrae si les llo- 
mains n'avaient pu se rendre compte, au moment de Ia pu- 
blication de Ia lex Fúria d'abord, et une deuxième fois à Ia 
lex Voconia, qu'il était toujours possible de déshériter en- 
tièrement rhéritier, d'abord par le partage de Ia íortune 
entre plusieurs légataires, ensuite, par une accumulation 
semblable de légataires, à laquelle s'ajoutent les cliarges de 

lutte entre Ia succession testamentaire et le legsest précédée d'une 
phase oü les deux facteurs ne se distinguent pas encore Tun de 
Tautre, ne s'opposent pas Tun à Tautre... La succession testamen- 
taire et le legs sont selon Texpression des Douze Tables uti legassit, 
de valeur iãentiqiie quand on les compare Tun à Tautre. » Cette 
erreur est absoIue,car heres et légataire (continuateur de Ia volonté 
et acquéreur de Ia fortune), ont toujours été, depuis les temps les 
plus reculés du droit romain, diamétralement opposés Tun à 
Tautre au point de vue du droit et du concept; et si ce contraste 
n'a jamais cessé entièrement tant qu'il y a eu le droit romain, il a 
été le plus violent précisément à l'époque du droit romain le plus 
reculé ; le développement historique de celui-ci établit (et c'est Ia 
conséquence naturelle de Ia manière de voir qui se propageait : 
rhéritier doit recueillir aussi de Ia fortune) que Tliéritier et le léga- 
taire se rapprochent peu à peu Fun de Tautre et que Ia difíérence 
entre eux s'atténue ; ceci se manifeste dans les suceessions fidéi- 
commissaires et bénéflciaires, dont il sera question plus tard. Ce- 
pendant il est évident qu'il y a une erreur absolue et contraire à 
rhistoire chez Gans. Car si Ton prend comme point de départ Ia 
conception que l'essence du droit successoral est Ia succession patri- 
moniale, il est évident qu'on ne peut logiquement faire de dilié- 
rence entre rhéritier et le légataire à une époque ou ils peuvent 
acquérir Ia méme chose. 
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riiéritagc qui pèsentsur rhéritler ; comme s'il avait faliu Ia 
pratique pour le leur faire voir ! 

Croire à une telle maladresse de rédaction, grâce à la- 
quelle les lois n'atteignent pas ce qu'elles veulenl alteindre 
— opinion étrange, surtout quand il s'agit des Romainf: qui 
ont été des artistes dans Ia composition des lois — c'est là 
une opinion qu'il est radicalement impossible de partager 
dès qu'onjetteun regardsurle rapport chronologique entre 
ces lois. 

La date de Ia lex Fúria n'est pas certaine. (íependant on 
Ia fixe généralement à Tannóe 571 aprês Ia fondation de 
Rome, et certainement elle a été publiéc avant Ia lex Voco- 
nia. Mais il est établi que Ia lex Voconia a paru en 583, et 
Ia lex FalrAdia en 714 p. u. c. (1). Quatorze années 
s'écoulent entre Ia lex Fúria et Ia Voconia, sans que les 
Romains se rendent compte de Ia maladresse de rédaction, 
ou de rimperfection de Ia loi; et Ia lex Voconia dont Gans 
dit (au texte cité, p. 192) que « le caractère exclusif s'en 
fait sentir immédiatement », existe cent trente ans avant 
que les Romains, qui ont, paraít-il, de Ia difticulté à com- 
prendre, s'aperçoivent de cette insufíisance et y remédient 
par Ia lex Falcidia ! 

Qui donc niera qu'il y a certainement ici une tout autre 
raison, qu'il íaut concevoir ces trois lois qui embrassent un 
espace de près de 150 ans, comme une lutte terrible et opi- 
niâtre entre Tesprit romain et ses conceptions les plus pro- 
fondes ; comme un combat entre cet esprit et sa substance 
Ia plus intime ; comme un combat non entre rhéritler et le 
légataire, comme onlecroit — carie légataire est dans une 
position dépendante, subordonnée^ vis-à-vis de Tliéritieret 
du défuntet ne peut s'engager dans une lutte contre eux ; 
— comme un combat qui a lieu au plus profond de Tes- 
sence du concept de rhéritier chez les Romains, par consé- 

(1) Dion Cassiüs, XLVIII, 33 ; LVI, 10, et Eusèbe, Chronic., a. 
íq™. 
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quent comme un combat entre Vhéritier et le défunt, et 
seulement entre eux ! 

Disons en deux mots ce qui estdu reste absolument clair 
dès maintenant ; Ces trois lois ne représentent autre 
chose que ridentification graduelle dii concept indépendant 
de rhéritage chez les Romains et ia succession patrimo- 
niale ; elles marquent raiíaiblissement et Tusure gradueis 
de celte succession idéaliste inílexible et de sa résistance opi- 
niâtre qui cède pas à pas; elles marquent par conséquent 
— ce qui revient au mème — Tusure graduelle de Télé- 
ment civil dans le droit successoral civil mème — mouve- 
ment auquel on peutramener, comme nous le verrons plus 
tard, toute Fhistoire du droit successoral romain; ;— elles 
marquent enfin Tétablissemenlgraduel et finalement définitií 
de cette conception : il faut que rhéritier recueille un tiers 
du patrimoine, il faut que Ia succession soit accompagnée 
d'une assignation réelle. 

Cest au fond Ia mème conception qui est devenue, sous 
Ia forme du príncipe sacra cum pecunia, Ia crise du droit 
pontificai, et qui, enfin, célebre dans le droit civil une vic- 
toire décisive, grâce à Ia lex Falcidia. Cest Ia môme con- 
ception : car si le patrimoine en lui-même transmet Tobli- 
gation des sacra qui découle seulement du caractère de 
Vhéritier,on suppose Yunion en príncipe des deux éléments 
(Cicéron dit aussí sacra conjuncta cum pecunia). Ce n'est 
alors que Ia conséquence inverse, mais se rattachant au 
mème princípe, que de dire que Ia succession, dont Texpres- 
sion religíeuse est contenue dans les sacra, doit nécessaire- 
ment avoír part à Ia fortune réelle. 

Mais comment est née celte conception, qui veut que 
rhéritier nécessairement recueille une part de fortune? 
Comment a-t-elle pu naitre si subitement dans Tesprit 
idéaliste inílexible de Ia succession civile, dont elle est jus- 
tement Vopposé dialectique? Rien n'est expliqué, tant que 
cette question n'est pas résolue. 

Car si cette conception forme un contraste aussi intime 
et complet avec Ia véritable conception de Théritage chez 
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les Romains — comme le prouvenotre exposé — ellen'est 
certainement pas née subitement dans Tesprit romain; et 
Ton ne pourrait comprendre tout ceci, s'il ne fallait pas 
établir Ia nécessité interne dialectique, gràce à laquelle 
cette conception rigide chez les Romains de Ia succession 
comme continuation idéale de lavoloníé, s'esl transformée 
enfln en une conception de l'héritier comme nécessaire- 
ment acqiiéreiir de Ia forlune. 

En réalité, cette transformation interne apparait déjà 
dans ce que nous avons exposé à Ia fm du chapitre précé- 
dent (p. 72 et ss.). 

Nous y avons prouvé que Vhèritier déshéritè,c\s\,-k-ò\re 
rhéritier qui n'acquiert rien en fait, est le triomphe su- 
prême du défunt. Car ce lui est Ia preuve décisive que c'est 
sa volonté propre, non Tintérêt propre et par conséquent 
Ia volonté propre de Tliéritier, qui survit dans rhéritier. 
L'héritier déshérilé est pour régoisme du défunt Ia certi- 
tude absolue de sa continuation. 

Mais cette posilion triomphante du déíunt, avons-nous 
dit, crée aussitôt le conílit qui force au développement 
cette succession rigide idéale. 

Car cet égoisme suprôme de Ia volonté du déíunt, par 
lequel il détruit réellement Ia subjectivité de Ia volonté de 
rhéritier et en fait le contenant impersonnel de sa propre 
volonté, cet égoisme éveille aussitôt Ia résistance de Ia vo- 
lonté égoíste de rhéritier. L'égoísme de rhéritier qui ne 
veut pas que sa propre volonté subjective soit délruite, et 
Ia résistance qu'il oppose à régoVsme du défunt, sont le 
íacteurs immanents du conflit entre les deux volontés qui 
doivent étre identiques. Et c'est ce conílit qui crée le dé- 
veloppement de Ia succession. Cest donc une lulte entre 
rhéritier et le défunt qui s'élève, et dans cette lutte oú rhé- 
ritier parait impuissant vis-à-vis du défunt^ il a à sa dispo- 
sition un moyen aussi simple que décisif: il ne veut pas, 
il refuse. 

Ainsi, Ia volonté subjective du défunt n'obtient Ia conti- 
nuation qu'elle désire que si elle satisíait à Ia volonté sub- 

Lassalle II. 6 
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jective de Tliéritier. II faut donc qu'il transige avec riiéri- 
tier, pour incorporer dans cetto autre volonté Texistence 
de sa propre volonté. 11 faut donc qu'il satisfasse Tinléret 
personnel et Ia volonté égoíste de rhéritier de quelque ma- 
nière, en lui accordant une part de Ia succession réelle, s'il 
veut survivre dans cetté autre volonté subjective. Cest Ia 
lex Falcidia seulement qui accomplit définitivement Ia vic- 
toire de Tliéritier amenée par sa résistance continue, et, ce 
qui est le résultat de cette victoire, le triomphe de cette 
conception : il faut que rhérilier recueille nécessairement 
une part dela fortuna. 

Mais cette révolution dans Ia succession est trop profonde, 
trop absolue pour pouvoir se réaliser d'un coup sans une 
longue lutte et sans Ia plus âprc résistance de ce qui fait Ia 
substance môme de Tesprit populaire romain. 

Avant tout, il faut faire remarquer que ce n'est pas avant 
Tannée 571 que passe Ia lex Fúria. II faut donc que jus- 
qu'à une certaine époque qui précède cette Lex, Tinconvé- 
nient du refus de Ia plupart des hdritiers, et par suite de 
nombreuses annulations de testaments, n'ait pas encore été 
sensible, car on aurait fait intervenir plus tôt le remède 
proposé par Ia lex Fúria. 

Qu'est-ce donc qui décida jusque-là — et par conséquent 
pendant un laps de tenips três considérable — les liéritiers 
testamentaires — du moins en grande majorité — à accep- 
ter VhereditashxQn qu'ilsn'y eussent aucun avantage pécu- 
niaire et malgré les inconvénients qu'entrainaient parfois 
les onera de Ia succession. 

On pourrait peut-être essayer ici de tirer une déduction 
après un examen approfondi de certaines formes de testa- 
raent plus anciennes. Mais Ia raison vraie et rationnelle, Ia 
voici ; Quand Tesprit populaire était encore intact, cette 
révolte de Fintérct personnel chez rhéritier ne pouvait 
avoir aucune prise; Théritage étant en eíTet précisément 
Ia substance Ia plus sacrée et Ia plus intime de cet esprit 
populaire, son centre religieux et intellectuel, sa veine 
spécifiquement romaine, ce qui fait son importance histo- 
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rique, ie secret le plus profond dans lequel il s'absorbe. 
L'immortalité subjective de Ia volonté, Ia continuation 

de Ia subjectivité de Ia volonté après Ia mort, voilà Tes- 
sence véritablement historique de cet esprit, et par là sa 
préoccupation Ia plus particulière autant religieuse que 
publique ; et tous ceux qui se sont abreuvés de cette sub- 
stance soumettent avec un respect religieux leur inlérêt 
personnel à Ia volonté du mort qui représente Finterêt mé- 
taphysique et politique de Tesprit populaire. Quand nous 
aurons démontré nettement plus loin (§§. 10 et 13) quelle 
adoration de son essence propre représente pour Tesprit 
populaire romain le testamqnt, combien chaque testateur 
concentre en lui Tintérèt de Tesprit public, on ne s"éton- 
nera plus de cette soumission à Tépoque oú 1'esprit popu- 
laire non aífaibli encore régnait dans toute sa force parmi 
les individus. Cette explication ne pourrait paraitre faible 
«t peu probante qu'à ceux qui jamais ne se sont dégagés de 
leurs conceptions subjectives et rationalistes pour se plonger 
dans Ia nature d'un esprit populaire; en effet ceux-ci n'ont 
jamais pu concevoir Tidée de cette obligation muette qui, 
à toute époque classique, nait de Tunité spirituelle de cet 
esprit populaire pour tous les individus d'un peuple, les lie 
véritablement comme un lien et qui, aux époques de sub- 
jectivité aííaiblissante, régit leurs actions mieux que ne le 
feraient les lois et les prescriptions juridiques. 

Mais même pour ceux-là, il existe Ia preuve irréductible 
de ce que nous venons de dire. Cette preuve palpable n'est 
autre que Ia coutume de Ia succession judiciaire dont Ia 
simple mention dans cet ordre d'idées démontré clairement 
qu'elle n'est qu'une imitation de rhéritier de Ia volonté 
déshérité. Nous en reparlerons plus loin (§. 10). Sans 
entrer pour le moment dans des détails plus précis — ce 
qu'il y a de certain, c'est que l'héritier fiduciaire non plus 
ne reçoit pas nécessairement Ia moindre partie de Ia íor- 
tune et que lui aussi est soumis aux charges de Ia succes- 
sion. Qu'est-ce donc qui oblige Théritier fiduciaire à re- 
cueillir rhéritage dont il ne doit rien garder? Qu'est-ce 
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donc qui Toblige à vendre cet héritage, alors que Ia resti- 
tution n'en devient exigible qu'à Tépoque de Ia chute de 
Ia République, sous Auguste? 

Est-il cependant un fait plus avéró, historiquement, que 
Ia fidélité, Ia soumission à Ia volonté du mort avec laquelle 
on recueille et on exécute ces successions fiduciaires? II 
fallait qu'on pút compter avec certitude sur cette fidélité, 
cette soumission qui ne se démentaient jamais, sans quoi 
un pareil usage n'aurait pu se répandre, une pareille insti- 
tution n'aurait jamais pu exister ; et Ia meilleure preuve de 
Ia régularité traditionnelle de cette ildélité, de cette sou- 
mission, ce sont les hauts cris que poussèrent les Romains 
à une époque aussi avancée que celle de Cicéron, alors que 
Texception de Ia non-acceptation commençait à surgir et à 
se répandre. 

Voici donc un premier aspect três remarquable : ce 
n'est quen 591 que devient sensible Tusage des refus tes- 
tamentaires à cause des intérôts lésés de rhéritier et que 
se fait sentir Ia nécessité d'y remédior. Et ce long espace de 
temps qui s'écoula jusque-là — car il faut au moins le faire 
remonter à Ia législation des douze Tables, embrassant par 
conséquent plus d'un quart de millenium — nous fournit 
une preuve assez importante de cette force intime et indi- 
visible avec laquelle cette conception transcendante de 
rimmortalité de Ia volonté réalisée par Ia succession pé- 
nètre Ia substance de Tesprit populaire romain. 

Mais lorsque Tunité substantielle de Tesprit populaire 
commence à ôtre ébranlée et que Tégoísme et le subjecti- 
visme des individus commencent à se répandre, Tégoisme 
de rhéritier peut et doit aussi commencer à se manifester 
contre le défunt. L'héritier, dont Tintérêt personnel n'est 
pas défendu, oppose son égoísme propre à Tegoísme du 
défunt, égoísme transfigure par Tensemble des principes 
métaphysiques et religieux,. et apparaissant sous Ia forme 
de substance; il se refuse à ôtre dans ces conditions 
le continuateur de Ia volonté. Les refus abondent, et Ia 
nécessité d'y remédier se íait sentir. Les dates chronolo- 
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giques sont três significatives. Cest dans Ia dernière pé- 
riode de Ia République, période de Ia chute commençante, 
qu'est publiée Ia lex Fúria et que, par conséquent, on fait 
Ia première tentalive de modification. 

Qu'une modification devienne indispensable, que les re- 
fus en masse des héritiers testamentaires représentent for- 
cément une calamité pour Tesprit populaire, — quoique 
dans ce cas les héritiers ab intestat recueillent Ia succession 
et que Ia succession civile n'en existe pas moins — c'est 
ce qui ressortira clairement par Texplication ultérieure des 
rapports entre Ia succession ah intestat et Ia succession 
par testament. 

On y verra que Ia succession ab intestat n'était pour 
Tesprit romain que le succédané, non Téquivalent de Ia 
succession testamentaire ; que Tabondance des successions 
ab intestat ne pouvait dono écarter cette calamité (1). De 
même, on voit d'après ce qui précède que c'est tout le 
peuple, et par conséquent une loi, qui interviendra pour 
apaiser ce conílit; au point de vue romain, Tapaisemerit 
de ce conílit ne pouvait être coníié à un déíunt particu- 
lier et à son héritier. Car ce n'est pas seulement le sort 
d'un défunt particulier qui est en jeu quand Ia succession 
testamentaire menace de disparaitre : c'est Ia substance 
même de tout le peuple, le souci métaphysique suprème 
de Tesprit public qui risque de disparaitre en même 
temps (2). •# 

Mais Ia conception idéale rigide de Ia succession règne 
encore avec trop de puissance pour permettre une attaque 
directe contre sa substance ; déclarer que le conservateur 
de Ia volonté doit être nécessairement Facquéreur de Ia 
íortune, interdire au défunt cette certitude triomphante de 

(1) Mais ici déjà nous voyons combien est erronée Topinion des 
auteurs qui considèrent le droit ah intestat comme un droit supé- 
rieur, — tout au moins égal et plus substantiel — au droit testa- 
mentaire. 

(2) On a certainement vu clairement depuis longtemps, combien 
le testament étaitjuris piiblici chez les Romains ; v. §§. 10 et IS. 
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Ia continuation de sa volonté dans Tliéritier déshérité, in- 
cliner, courber sous Ia volonté de rhéritier Ia volonté sub- 
Jective du défunt qui jusque-là avait simplement été con- 
servée par rhéritier, — voiià des choses qui blessent trop 
profondément Ia conception intime de Ia succession, pour 
qu'on ose les proclamer à cette époque déjà, sans une 
longue lutte de Tesprit romain avec lui-même. Cest plus 
clair encore si on s'exprime de cette manière-ci : il est im- 
possible d'attaquer les rapports que Ia volonté subjective 
du déíunt établit entre elle et celle de Théritier; car ces 
rapports ne sont qu'un rapport de Ia volonté subjective du 
défunt ame elle-méme, dans le but de créer son existence 
propre, car Tbéritier est en même temps le défunt (1). 

S'il s'agit du légataire au contraire, Ia volonté du défunt 
se trouve en présence à'aiitrui. On peut parfaitement pres- 

(1) Ce n'est pas en contradiction avec 1'interdiction qu'un autre 
chapitre de Ia Icx Voconia prononce d'instituer comrae héritières 
les feinmes de citoyeiis inscrits sur le registre du cens pour 
100.000 as (Gaius, II, 274); ici il s'agit d'une incapacité successo- 
rale des íemmes; et même si ce n'est une incapacité qu'en ce qui 
concerne une certaine classe de citoyens, c'est cependant, en prín- 
cipe, une incapacité comme tout autre. Déclarer que certaines 
personnes n'ont pas Ia laculté d'hériter est autre chose que de 
prescrire des lois aux rapports de Ia volonté entre le défunt et 
rhéritier, c'est-à-dire celui qui est et sera súrement son liéritier. 
Dans le premier cas, il n'y a même pas succession et par consé- 
quent il n'y a pas identification de Ia volonté. Dans le deuxième 
cas, au contraire, oü il y a cette identiflcation, ce serait empiéter 
sur le rapport de Ia subjectivité de volonté avec elle-même, que de 
vouloir prescrire le contenu de ce rapport de Ia volonté avec rhé- 
ritier. Justement, par ses dispositions en ce qui concerne les 
femmes. Ia lex Voconia fait ressortir nettement cette différence. 
Elle n'empêche pas et ne veut pas empêcher que les femmes de 
citoyens estimés à 100.000 as et plus héritent de Ia moitié de cette 
fortune. Mais elle ne Tautorise pas en permettant à ces citoyens 
dMnstituer des femmes héritières de Ia moitié de Ia fortune : elle 
retire à celles-ci Ia faculté d'hériter, car si elle Ia leur accordait, 
elle n'aurait pas le droit de Ia limiter quantitativement; par 
contra, elle leur permet d'acquérir cette moitié de Ia fortune par 
legs. 
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crire des lois au rapport (l'unc volonté subjective avec une 
autre, — c'est d'ailleurs Tobjet de toute loi ; et puisqu'on 
peut prescrire des règles íi uu acte particulier de Ia volonté 
d'un vivant, on peut prescrire le contenu du legs, qui est 
un acto particulier de Ia volonté du testateur. 

Ainsi, rhéritier entraine le légataire dans Ia lice. Et ce 
qu'il lui oppose, c'est Ia véritable conception du légataire. 
Je suis, dit rhéritier, le continuateur de Ia volonté du 
mort, que je recueille une part de fortune ou que je n'en 
recueille pas ; il est vrai que, pour celte raison, je n'ai pas 
nécessairement droitàla fortune. JMais, de soncôté, le léga- 
taire doit rester íidèle à son concept. Et (cf. §. 14) con- 
trairement avec moi qui suis rhéritier de Ia volonté, le re- 
présentant de toute Ia volonté subjective du défunt — le 
concept du légataire, c'est qu'il ne puisse acquérir que des 
parties réelles de Ia fortune du défunt. Alors, conformé- 
ment à son concept, il faut que le légataire se borne à ces 
parcelles ; un le'gataire seul ne pourra donc recueillir une 
telle part de Ia fortune, que cette quantité fasse tomber sur 
lui seul le rellet de Tancienne volonté souveraine. 

La lex Fúria permet encore au défunt d'épuiser sa for- 
tune en Ia répartissant entre plusieurs légataires, mais elle 
interdit à un seul légataire de prendre plus qu'une partie 
insigniflante, plusque Ia sommepeu importante de 1.000 as. 
II faut remarquer que dans Ia forme cette délense ne 
s'adrcsse pas encore au défunt; et mème plus tard Ia lex Vo- 
coní« laissera encore ,toute liberté au défunt, et interdirá seu- 
lement au légataire de recueillir le legs sous peine d'une 
amende quadruple. 

Néanmoins ce serait une grave erreur de croire avec 
Gans et d'autres que le mouvement qui se produit dans Ia 
lex Fúria jusqu'à Ia lex Falcidia est une lutte de rhéri- 
tier contre le légataire. Le légataire n'est que le bouc 
émissaire; c'est sur lui que retombenl les coups por- 
tés par rhéritier dans sa lutte contre le défunt. Cela est 
étabii de manière positive par Ia succession de ces lois : les 
deux. dernières améliorent remarquahlement Ia sitüation du 
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légataire. Comme point de départ, il y a Ia loi des Douze 
Tables, d'après laquelle Ia situation du légataire est Ia plus 
favorable. Tout à coup, elle est rendue aussi défavorable 
que possible par Ia lex Fúria, qui limite le droit du léga- 
taire à un legs insignifiant de 1.000 as. La lex Voconia amé- 
liore déjà notablement cette situation : le légataire peut ac- 
quérir maintenant toute une moitié de Ia fortune, par con- 
séquent beaucoup plus de 1.000 as. La situation du légataire 
s'améliore davantage encore par Ia lex Falcidia ; il peut 
acquérir maintenant trois quarts de Ia fortune, par consé- 
quent plus que rhéritier lui-même. Si Ton considère ce dé- 
veloppement comme une lutte entre rhéritieret le légataire, 
on n'y trouve aucun sens ni aucune cohérence; au con- 
traire, tout s'éclaire d'une vive lumière, si Ton conçoit ce 
mouvement comme une lutte contre le défunt; et dans cette 
lutte, le légataire —conformément à son rôlepassif — n'est 
pas un facteur indépendant; ce n'est pas de lui qu'il s'agit, 
c'est aulour de lui que s'agite Ia question ; il est ia base de 
Ia lutte, et ses bonnes ou mauvaises chances se règlent 
d'après Fétat de cette lutte entre Tliéritier et le défunt. 
Quand l'héri(iera enfin obtenu du défunt ce qu'il voulait, il 
lui importe peu que le légataire acquière plus que lui. 

Mais déjà Gaius nous avait dit que Ia lex Fúria n'a pas 
atteint ce qu'elle voulait atteindre, « car tout défunt peut 
épuiser sa fortune par des legs de 1.000 as cà de nombreux 
légataires diíTérents; c'est pourquoi, dit Gaius, on édictala 
lex Voconia. 

Quoique Ia manière dont s'exprime Gaius : hasc lex non 
perfecit quod voluit soit naíve au point de vuethéorique, il 
n'est pas possible de douter de Ia valeur réelle de son asser- 
tion. II est évident que les refus des héritiers testamentaires 
ont continué; car, autrement, on ne pourrait dire que Ia 
lex Fúria n'a pas atteint son but, et il n'y aurait pas eu de 
raison d'édicter Ia lex Voconia. La possibilité simplement 
formelle que Ia lex Fúria laissait au testateur, ne pouvait 
amener Ia nouvelle loi, si les testateurs n'avaient pas íait 
usage en pratique de cette possibilite et n'avaient pas de 
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cefte manière perpétué rinconvénient crcé autrefois par les 
refus. 

Ainsi, il est conslalé par le récit de Gaius —et c'est là le 
sens propre de ce récit — que les testateurs oiit fait usage 
en fait de Ia possibilite formelle que leur laissait Ia lex Fú- 
ria. Ils 'prèfèrenl disperser toute une forlune pai' une foule 
de legs de 1.000 as chacun, pourvu que 1'hèrilier ne touche 
rie?i/Tantrancienne coiiception deTliérilier comme le con- 
servateur purement idéal dela volonté était profondément 
ancrée dans Ia substance du peuple, tant on était attaché à 
cette prétention métapliysique, que Ia volonté du testateur 
devait continuer à exister, sans être obscurcie par Tin- 
térèt particulier et régoísme de Ia volonté de T-héritier. 
On voit clairement qu'il n'est pas possible de comprendre 
le moins du monde les faits révélés par Gaius, si Ton n'a 
suivi auparavant notre développement sur le concept Je 
riiéritage romain. Car comment s'expliquerait-on sans cela 
— c'est une question qu'on a toujours évité avec soin de 
poser — Ia haine étrange du défunt pour Tliéritier, quitait 
que, pour dépouiller riiéritier, il n'hésile pas à disperser sa 
forlune? Mais on voit clairement ici que le défunt cherche 
le sens et Tintérêt du droit successoral ailleurs que dans Ia 
fortune et le domaine de Ia fortune. 

Le conflit entre les deux volontés subjectives qui doi- 
vent devenir identiques par Ia succession, continue tou- 
jours. 

Le défunt continue à déshériter, l'héritier à refuser. 
Alors, pour atteindre le défunt, rhéritier frappe le léga- 

taire, terrain personnel de cette lutte. 
Et ce qu'il produit cette fois-ci est comme Ia première fois 

Ia conséquence rigoureuse, dialectique, de Tidée de legs et 
en même temps Ia conséquence rigoureuse, dialectique, de 

ce qui était contenu déjà dans Ia lex Fúria. 
Et en effet, Théritier qu'avait-il fait valoir contre le lé- 

gataire (p. 86 et ss.) ? 11 avait fait valoir contre lui le con- 
cept même du legs qui est, contrairement àTliéritage, Tac- 
quisitioti d'une partie réelle de Ia fortune, et qui par con- 
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séquent limite le iégataire à cette parcelle déterminée. Donc 
déjà Ia lex Fúria avait opposé le concept du legs à celui de 
rhéritage et avait par cette oppqsition limite le Iégataire. 
La /ea; Fwna n'est que le produit du rapport entre le con- 
cept de rhéritage et celui du legs. Ainsi Ia base profonde 
AeXa. lex Fúria, quoiqu'il n'ysoitpas question de rhéritier, 
est cependant le rapport entre les deux concepts, le Iégataire 
opposé à rhéritier. Ce qui, sous cette forme implicite, existe 
déjà dans Ia lex Fúria, est srrnplement dans Ia/ea; 
Voconia ; c'est pourquoi, puisqu'il y a]identité si profonde 
entre les'deux lois, il a suffi d'un espace de 14 années pour 
opérer cette transformation. 

L'héritier concède encore en príncipe qu'il n'a aucun droit 
à toucher une part de Ia fortune du testateur en tant qu'hé- 
ritier. Mais, dit-il, il n'est pas admissible qu'un seul Iéga- 
taire, qui ne doit représenter en réalité qu'une partie déter- 
minée, représente à lui seul une plus grande "proportion (1) 
de Ia succession du mort que moi qui suis continuateur 
de Ia volonté souveraine. — Ainsi, Théritier laissetoujours 
le défunt libre de ne rienlui donner, à Ia condition de trou- 
ver un moyen pour que le Iégataire n'ait rien non plus. 
Cette exigence est parfaitement logique. L'héritier ne pré- 
tend pas avoir un droit absolu à Ia fortune, il prétend seu- 
lement qu'il a sur Ia fortune un droit relatif vis-à-vis du 
Iégataire. 

Et il faut remarquer avec quelle logique Théritier se dé- 
fend uniquement à l'aide du rapport entre le concept de Ia 
succession et Ia nature du Iégataire. L'héritier ne prétend 
pas que lui, héritier individuel, doit nécessairementtoucher 
quelque chose, ou qu'il doive toucher autant que le léga- 

(1) Qu'on se rappelle ce qui a' été dit plus haut (§. 3) de Ia 
major pars dans Tancienne théorie des sacra, et 1'on se rendra 
compte du rapport organique entre les deux théories. Là-bas, 
c'était Ia major pars absolue de Ia fortune qui faisait du Iégataire 
régal de rhéritier civil et lui imposait les sacra. lei, c'est Ia major 
pars que représente le Iégataire unique, grâce à laquelle il s'irapose 
sans aucun droit dans Ia succession. 
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taire; seulement il faut que tous les héritiers ensemble (ou 
riiérilier unique) touchent une part de forlune réelle aussi 
importante que celle de chaque légaiaire en particulier, de 
façon queleconcept de rhéritage ne paraisse pas succomber 
devant le légataire. 

Si donc ily a bcaucoup d'héritiers, chaque héritieren par- 
ticulier peut toucher beaucoup moins que chaque légataire 
en particulier. L'béritierne se compare pas^ lui, héritier par- 
ticulier, au légataire particulier ; il ne compare au légataire 
que l'ensemble du concept d'héritage; par conséquent, c'est 
lui-même qu'il compare quand il représente seul ce con- 
cept (1), Et vice versa il ne compare pas Tensemble du con- 
cept d'héritage avec Ia conception du legs en general. Cela 
ne lui servirait pas à grand'chose, bien au contraire ? Car 
héritage dire continuation de Ia volonté— et il n'y 
est pas question de fortune, —tandis que legs\Q\x\ direpré- 
cisément assignation sur Ia fortune (v. §. 14); de sorte 
que si Pon compare les deux institutions, leur concept 
même prouve que dans le domaine de Ia fortune Théritage 
ne peut pas être placé au même point que le legs. L'héri- 
tier compare donc Théritage en général avec un légataire 
particulier vivant (au lieu de le comparer avec le legs en 
général), pour établir que ce légataire particulier ne peut 
pas Temporter sur Tensemble de Tliéritage par une quantité 
pius grande de fortune. La lex Voconia ne change donc 
rienà ceci — et rhéritier lui-môme Taccepte; un testament 
peut donner en legs une part de fortune bien plus grande 
que celle qui reste non seulement à un héritier en particu- 
lier, mais même à tous les héritiers ensemble, par consé- 
quent à rhéritage ; il faut seulement que Ia fortune soit par- 

(1) Cest une erreur de fait chez Gans, quand il croit que Ia lex 
Voconia interdit de donner à un légataire particulier plus qu'à 
chaque héritier particulier, lorsqu'il y en a plusieurs. Sur ce point, 
Gans est en contradiction positive avec les sources ; il est d'ailleurs 
le seul à défendre cette opinion et n'a certainement fait cette 
erreur que par inadvertance ; il Ia suppose naturelle et n'essaie 
même pas de Ia justifier. 
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tagée de manière qu'aucun légataire particulier ne repre- 
sente une plus grande part de fortune que tous les héritiers 
ensemble. 

Ce coup porté par rhéritier au défunt, coup qui se réper- 
cute sur le légataire, est un réel bienfait pour celui-ci. íl 
peut lui échoir infiniment plus désormais que ce que lui ac- 
cordait Ia lex Fúria. 11 peut touclierun maximum qui peut 
aller jusqu'à Ia moitié de Ia fortune; il lui est interdit 
seulement de toucher plus dela moitié(1). 

Mais ce coup parait décisif aussi dans Tinterêt de Tliéri- 
tier. Le défunt atteint et lèse Théritier dans son intérêt per- 
sonnel à Faide du légataire auquel il donne sa fortune. Mais 
rhéritier a précisément trouvé le moyen de se protéger 
contre le défunt, gràce au légataire Plus on donne au 
légataire, et plus il faut aussi donner à rhéritier. Le 
défunt attaque Théritier avec les coups de marteau 
qui morcellent, en faveur du légataire, Ia fortune, ap- 
pendice secondaire de Ia souveraineté volontaire; ce 
morcellement absorbe toute Ia fortune. Mais Théritier 
s'abrite derrière le légataire dont lapoitrine lui sertde bou- 
clier pour parer ces coups. Si le défunt veut Tatteindre, son 
élau dialectique le met dans Ia nécessité contradictoire de 
frapper d'abord le légataire, en faveur duquel 11 allait porter 
le coup. 

En tous les cas, le résultat pratique nécessairement ob- 
tenu c'est que Fhéritier obtiendra toujours une part, si pe- 
tite soit-elle, de Ia fortune. Ce résultat est une consé- 
quence pratique, avons-nous dit, et non une nécessité au 
point de vue du concept. Car Tliéritier n'a même pas en- 
core osé soutenir en príncipe qu'i] faut nécessairement qu'il 
recueille une partie de Ia fortune ; c'est à remarquer; et nous 
en verrons tout à Theure des conséquences importantes au 
point de vue pratique aussi bien qu'au point de vue théo- 
rique. II soutient simplement son droit relatif, vis-à-vis du 

(1) Cf. Ia. major pars dans fancienne tliéorie des sacra, plus haut, 
au §. 3. 
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légataire ; il soutient que celui-ci ne peut pas toucher plus 
que tous les héritiers ensemble. 

Mais comme le défunt ii'a pas d'autre moyen de priver 
rhéritier de Ia fortune que ces dispositions au moment de 
Ia mort, un résultat pratique semble inévitable : rhéritier 
touchera toujours une part, si petite soit-elle, de Ia for- 
tune. « Ex qua lege, dit Gaius (II, 126), plane quidem ali- 
quid utique heredes habere videbantur. » « Et parcette loi 
il semble que les héritiers auront toujours une part, si pe- 
tite soit-elle, de Ia fortune. » Et déjà cette manière de 
s'exprimer, si étrange pour le sentiment actuel, aurait dú 
faire rechercher depuis longtemps pourquoi Tesprit romain 
avait besoin d'une si violente contrainte pour donner une 
part de Ia fortune à Théritier. 

Mais nous avons fait remarquer que Théritier n'a pas en- 
core osé défendre le principe qu'absolument et pour lui- 
mcnie il doit recueillir un peu de fortune. Cest pourquoi 
il n'a pas encore réussi entièrement. Car le défunt a une 
arme encore dans cette lutte acharnée entre lui et rhéritier. 
D'après Ia lex Fúria \\. fallait qu'il morcelàt sa fortune pour 
déshériter l'héritier. Maintenant il faut qu'il Ia pulvérise! 
Quand le légataire pulvérise Ia fortune, qu'il Ia réduit en 
poussière et éparpille ses atonies dans les airs ; quand pour 
atteindre rhéritier cachê derrière le légataire, il frappe in- 
différemment Fhéritier et le légataire, quand « personne 
n'a rien », comme dit Ia chanson ; alors le défunt en est 
venu là oü il voulait en venir ! Si le testateur peut se ré- 
soudre à pulvériser ainsi sa fortune, il jouira encore du 
triomphe de ne rien laisser du tout à Théritier. Et de plus 
il y a une circonstance qui peut faciliter pratiquement au 
défunt cette résolution désespérée. L'héritier n'a pas encore 
osé s'élever à Talfirraation qu'ii a droit à une part de for- 
tune, absolument et par lui-môme. 11 prétend seulement 
qu'il a droit à une part de fortune relativement, vis-à-vis 
du légataire. Mais n'avoir droit que relativement, vis-à-vis 
d'un autre, c'est avoir droit dans Ia forme. Avoir droit 
réellement, matériellement, c'est avoir droit parsoi-même. 
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Parconséquent il sufflt parfaitement, dans laconséquence 
(lialectique de Ia concepUon spéculative, que Tliéritier — ou 
tous les héritiers ensemble — ait dans Ia forme et vis-à-vis 
du légataire juste autant que celui-ci, mônie si matérielle- 
ment il n'a i'ien du tout! Gelte conséquence du concept spé- 
culatif s'exprime entièrement par Ia lex Voconia. Elle pres- 
crit seulement qu'aucun légataire ne doit avoir plus que ce 
que tous les héritiers touchent ensemble. 

Elle ne fait donc attention qu'à cette égalité dans les 
parts : égalité de forme et toute comparative; et elle ne 
peut faire attention qu'à cela, car elle ne représente qu'une 
comparaison entre Tliéritier et le légataire, elle ne protège 
pas le droit de Tiiéritier à une possession absolue. Cest 
pourquoi il est fait abstraction d'une chose dans Ia lex Vo- 
conia : ce que le légataire touche, il le touche en entier, sans 
restrictions; tandis que toutes les cliarges et les dettes de 
riiéritage incombent à Fhéritier, grâce au concept mème de 
rhéritier. Alors même que le ou les héritiers touchent 
dans Ia forme juste autant que le légataire le plus impor- 
tant, les dettes de Théritage peuvent faire cependant que les 
héritiers aient matériellement beaucoup moins, qu'ils aient 
unminimum, rien, ou mème moins que rien : un passif. 

Si donc les dettes de Ia succession sont importantes, le 
défunt peut três facilement donner à Fun des légataires une 
somme importante, et cependant matériellement ne rien 
laisser du tout à Théritier. 

Et en eílet, le testateur se résout même à ce moyen 
extrôme — le rapport de Gaius le prouve — pour ne pas 
laisser de fortune à rhéritier. « Sed tamen fere vilium si- 
mile nascebatur, nam inmultas legatariorumpersonas dis- 
tributo patrimonio poterat adeo heredi minimum relinquere 
testator, ut non expediret heredi hujus lucri gratia totius 
hereditatis onera sustinere ». (Gaius, texte cité). Mais ce- 
pendant dans ce cas (celui de Ia lex Voconia) il y eut le 
mème inconvénient que dans Tautre cas (Ia lex Fúria); car 
en éparpillant sa fortune sur beaucoup de légataires, le tes- 
tateur pouvait ne laisser à Théritier qu'une si petite partie, 
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que rhéritier n'avait aucun avantage à accepter les 
charges (letotitriiéritage,pource petit bénéíice. » 

En disant que le même inconvenient exista après comme 
avant Ia lex Fúria, Gaius veut dire naturellement que cet 
inconvenient exista dans Ia pratique, c'est-à-dire que le 
testateur fitusage en faii de cemoyen, et que pour cette rai- 
son rhéritier refuse aussi en fait Ia succession. Car sans 
cela il n'y aurait pas eu cet inconvenient. La possibilité 
existant simplement dans Ia forme et n'ayant pas d'eífet pra- 
tique n'enétait pas un et ne pouvaitètre Ia cause que pour 
cette raison (lataest itaque lex Falcidia, ajoute Gaius après 
les derniers mots, au texte cite), il fallut porter une nouvelle 
loi. 

II est donc établi que le testateur ne recule mème pas de- 
vant ce moyen extreme, tant Ia conception de Tliéritier, 
comme conservateur purement idéal de sa volonté, est in- 
vinciblement dominante. 

Ainsi, le conflit continue toujours. Le testateur veut nier 
Ia volonté subjectiveproprede Théritier, pour prouver avec 
évidence que c'est Ia sienne seule qui continue à vivre dans 
rhéritier; et Tliéritier deson côténie Ia subjectivité volon- 
taire du déíunt, en refusant d'être sa continuation et en af- 
firmant sa volonté propre. 

Les deux subjectivités volontaires qui doivent être rendues 
identiques par Ia succession, montrent au contraire, par 
rhisloire réelle de Tinstitution, quelles s'opposent en réalité 
Tune à Tautre, qu'elle se nient Tune Uautre. Et cela est 
nécessaire. Gar c'est une lutte de Ia fiction de cette institu- 
tion avec sa base réelle physique qui est en opposition 
avec elle. L'héritier et le défunt — Ia succession a beau 
proclamer leur identité fictive — sont cependant deux 
sujets volontaires dilTérents, et en se montrant tels qu'ils 
sont en réalité, il faut qu'ils s'opposent Tun à Tautre, 
c'est-à-dire qu'ils se nient. 

Et c'est précisément parce que cette contradiction n'est 
autre chose que Ia contradiction entre leconcept et sa propre 
réalité, qu'il est impossible d'apaiser ce conflit. Tous les 
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expédients pour Téviter sans faire violence aux rapports de 
Ia subjectivitc volontaire du défunt avec elle-même, avec 
son alter ego : Tliéritier, tous ccs expédients ont été épui- 
sés, et cependant ce conflit motivé par Ia réalité naturelle 
a toujours reparu. 

Que cet inconvénient des hcritagestestamentaires refusés 
ait été écarté ou non, dans les deux cas, cetle forme de succes- 
sion était irrévocablement condamnée ; elle Tétait à partir 
du jour néfaste oü Ia souveraineté de Tesprit populaire 
substantiel, exprimée par un usage généralement et tacite- 
ment admis, n'était plus assez puissante sur les individus 
et n'empôchait plus Théritier d'opposer son égoísme maté- 
riel à l'égoísme métaphysique supérieur du testateur et de 
refuser rhéritage. 

Nous prétendons que dans les deux cas rhéritage est éga- 
lement condamné ; car si le conflit est écarté, on agit de 
manière négative sur les rapports de Ia volonté du testateur 
avec son alter ego : Tliéritier; on permet à rhóritier de 
courber et de nier ia subjectivité volontaire dont il doit ôtre 
le continuateur et le représentant. 

Si au contraire Tinconvénient n'est pas écarté, on arri- 
veraà ce que Théritage testamentaire n'existeplus que dans 
le code; mais il aura disparu de Ia réalité de Ia vie populaire. 

130 années s'écoulent dans cette lutte acharnée de Tes- 
prit populaire avec sa propre substance, jusqu'à ce qu'enfm 
Ia Icx Falcidia proclame le triomphe de ce concept : L'hé- 
ritier touche nécessairement une part de fortune, il fauique 
Vhéritier ait un ave ir ! 

Mais — les dates chronologiques sont significatives — 
cette concession décisive dans Ia substance de Tesprit popu- 
laire, cette destruction en principe de Tancien concept ro- 
main de Théritage ne peut avoir lieu qu'avec Ia disparition 
définitive de Ia substance primitive de Tesprit populaire ro- 
main lui-mème, avec Ia disparition de Ia République ! La 
lex falcidia est édictée sous le règne d'Auguste (1). L'héri- 

(1) Ce n'est que par Ia législation de Justinien que Ia lex Falcidia 
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tier exigeant même maintenant directement d'avoir une 
part de Ia fortune en tant qu'héritier, de manière absolue 

est abolie jusqu'à un certain point rjJustinien [autorise le testateur 
à interdire à Théritier, par une déclaration] formelle dans le tes- 
tament, le prélèvemeiit du quart prévu par ia lex Falcidia ; v. A'o- 
vella, I, ch. ii, § 2. — Comment cela est-il possible ? Le droit 
romaiii retourne-t-il sous cette dernière forme à son esprit civil 
primitif? Bien au contraire ! Dans le droit de Justinien seulement, 
rhéritier peut et doit s'élever au-dessus de]la lex Falcidia; car, à 
ce moment, précisément le concept de rhéritage civil, devenu une 
ombre, disparait définilivement, autant ;qu'elle peut disparaítre 
dans le droit romain. — Nous le verrons plus clairement lors des 
développements ultérieurs sur Tiraportance du droit de Justinien, 
quand il s'agira de certaines institutions de droit'successoral. Car 
Ia législation de Justinien a réduit et fait disparaitre i'opposition 
qui existait au point de vue de Ia conception; entre rhéritier et le 
légataire, entre le continuateur de Ia volonté et Tacquéreur de Ia 
fortune; le continuateur de Ia volonté est devenu aussi, de sa 
nature, bénéflciaire de Ia fortune. Puisque rhéritier et le légataire 
sont devenus un même étre, aucun des deux ne peut prétendre 
maintenir une distinction particulière contre Ia volonté du testa- 
teur ; alors le testateur rejette Ia contrainte de Ia lex Falcidia qui 
ne reposait que sur Ia dilTérence entre le concept de Théritier et 
celui du légataire. Cette abolition de Ia lex Falcidia par Justinien, 
prouve de manière positive et décisive combien Gans a tort (cf. 
plus haut, p. 77, note 2) de croire que sous Ia loi des Douze Tables, 
rhéritier et le légataire avaient Ia même signification. A ce mo- 
ment, le contraste était au contraire le plus grand, et ce que Gaus 
considère comme le point de départ du processus, en est au con- 
traire le dernier terme. — On ne peut pas dire que ce soit Ia lex 
Falcidia déjà, qui abolit Ia différence entre le concept de l'héritier 
et celui du légataire, entre le continuateur de Ia volonté et l'acqué- 
reur de Ia fortune. Au contraire, elle est fondée sur cette diflerence 
et Taccentue nettement encore. Car si Théritier n'est que ce qu'est 
le légataire, comment pourrait-il prétendre avoir droit à une cer- 
taine quantité de Ia fortune, même contre Ia volonté du testateur? 
11 ne pourrait pas plus y prétendre que le légataire lui-même. Par Ia 
lex Falcidia, l'héritier dit nettement : parce que je ne suis pas sim- 
plement acquéreur d'une part de Ia fortune (légataire), que je suis 
au contraire continuateur de Ia volonté, il faut que, gráce à mon 
essence spécifique différente, je recueille de droit une certaine 
part de fortune. Mais dès que 1'héritier a droit à une part de lafor- 

Lassalle II. '7 
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et par lui-même, il ne peut plus y avoir de contestatlons; 
et dès lors une part donnée pour Ia íorme et dévorée par 

tune, le premier pas est fait dans Ia voie qui fera de lui un simple 
bénéíiciaire de Ia fortuna — ce qu'est le légataire, — qui le réduira 
à Tombre — ombre qui ne disparaitra jamais de son ancienne 
essence civile. Cest pourquoi nous avons dit que Ia lex Falcidia 
était Ia première atteiute radicale au concept romain de rhérilage. 
Nous expliquerons plus tard les étapes successives de ce grand pro- 
cessas et Ton comprendra en même temps Vombrc de rancienne 
essence qui se retrouve encore chez Justinien. Dans Ia Novelle citée, 
Justinien dit à propos de Ia suppression de Ia contrainte imposée 
par Ia lex Falcidia : « Quodsi (testator) expresse declaraverit, se 
nolle heredem retinere Falcidiam, necesse est, ut testatoris volun- 
tas obtineat, et si defuncto juste, forte et pie quxdam relinquenti 
ohtempera velit, lucrum non in accipiendo, sed solum m pie accipiendo 
ponat, nec talem hereditatem rninus lucrosam esse existimet; sin 
nolit, ipse quidem recedat ab hujusmodi imtitutione, locus autera, 
prout ante dicimus, fiat substitutis et colieredibus, legataris, fidei- 
commissariis, servis, heredibus ab intestato et reliquis (pour Justi- 
nien ils sont tous une seule et même chose) secundam modum, 
quem antea in bis rebus invenimus. » Les mots soulignés dans ce 
passage, cette sommation à Théritier de ne voir Tavantage de Ia 
succession que dans Tobeissance à Ia volonté du testateur, et non 
dans Tacquisition, de ne pas considérer Ia succession sans avan- 
tage pécuniaire comme « moins avantageuse *, cette sommation 
n'est-elle pas pénétrée de Tesprit du droit civil ? N'est-elle pas 
pénétrée profondément de Tesprit de Tancienne succession que 
nous avons développée ? Et, en effet, cette anc,ienne conception de 
rhéritage, comme conservation de Ia volonté, apparait à travers 
cette sommation. Mais, pour Justinien, le testament est devenu un& 
simple disposition concernant Ia fortune ; Ia volonté du testateur, 
qui avait été une subjectivité spirituelle de Ia volonté qu'il fallait 
maintenir indépendamment de tout le reste, est devenue une £imple 
volonté qui dispose de sa fortune ; ce qu'il faut maintenir, ce sont 
les dispositions du défunt concernant Ia fortune. Comme tous, 
héritiers, légataires, fldéicommissaires, etc., ont part à cette 
volonté, ils ont autant d'importance Tun que Tautre, et si le léga- 
taire s'engage à exécuter mieux que Théritier Ia volonté du mort 
en ce qui concerne Ia fortune, il supplante rbéritier. — Cest pré- 
cisément pourquoi il faut concevoir le droit de Justinien comme 
Vombre de Tancienne conception de rhéritage civil; cette concep- 
tion est sensible encore dans tout le nouveau droit, c'est elle qui 
marque les différences dans le droit successoral — ... et en fait, 
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les deites ne pouvaitplus.suffire. Par conséquent, le quart 
de rhéritage que Ia lex Falcidia permet à Tliéritier de pré- 
lever pour lui comme pari immédiate, c'est nécessai- 
remenl une pari nette, c'est-à-dire, le quari de Ia fortune 
après déduclion de loutes les deites (1). El si le teslateur a 
institué plusieurs hériliers, chacun a droit au quart de ia 
part de Tliéritage que le teslateur lui a destine (2). 

Nous disons qu'il ne paul plus y avoir de conlestations. 
Ultérieurement, il est vrai, bien des complicalions peuvent 
encore surgir, mais elles sont loutes aplanies d'avance par 
Ia pensée spéculalive qui est à Ia base de Ia lex Falcidia. 
Toutefois cette pensée spéculalive serait mal et abstraite- 
ment exprimée par ces termes : il faut que Théritiér touche 
un quart de Tliéritage, ou un quart de sa part d'liéritage. 
Cette pensée spéculalive concrèle de ia lex Falcidia est 
exactement celle-ci — tout notre développement de Ia lex 
Falcidia Ta démontré : Théritier doit avoir le droit de 
garder, même contre Ia volonté du testateur, le quart net 

des diíTérences à peine sensibles. Si les détails n'en seront absolu- 
ment clairs que plus tard, Tensemble cependant est suffisamment 
précis. Tout est maintenu, et cependant tout est supprimé. La lex 
Falcidia est maintenue, même contre le testament du testateur, et 
cependant le testateur peut l'exclure. La différence entre ["héritier 
et le légataire est maintenue. Mais le légataire peut aussi prendre 
Ia place de rtiéritier. Les dettes restent à Ia charge de Tliáritier. 
Mais il peut aussi les refuser, s'il recueille Ia fortune sous hénéfice 
d'inventaire, etc. Toutes les diíTérences conceptuelles anciennes 
sont maintenues ; mais leurs formes exciusives et pour cela 
réelles ont disparu, et sont devenues des fantômes qui s'entre- 
mêlent sans résistance et sont par conséquent à peine perceptibles 
— et c'est dans cette danse d'ombres, dont Texplication ne se 
trouve que dans le passé, qu'on veut apprendre maintenant à con- 
nàitre le Droit romain l 

(1) V. par ex. Ulpien, Fr. XXIV, 32 : « Lex Falcidia jubet, non 
plusquam dodrontera totius patrimonii legari, ut omni modo qua- 
drans integer apud heredem remaneat ; » cf. Gaiüs, II, 227, et Ia 
Falcidia elle-méme dans Paulus, 1. d, pr. ad leg. Fale. (33,2). 

(2) Inst., § 1, ad leg. Fale., II, 22 ; — Gaiüs, 1. 77, ad leg. Fale. 
(33,2). 
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de tout ce dont il est Tliéritier par Ia volonlé du testateur. 
Cest un avoir de parld, volonté du teslateur, et cóntre elle ; 
ce nest pas un sirnple avoir tiré de Tliéritage en général; 
et rinterprétation civüiste marque nettement cette diffé- 
rence spéculative, dont Timportance théorique et pratique 
va ètre établie plus clairement encore. Par exemple, que 
se passe-t il, quand un individu est institué ['héritier de 
ditrérentes parts d'héritage, s'il est institué purement et 
simplement pour Tune des parts et pour Tautre sous condi- 
iion ou heres substitutus, et si Tune des deux parts seule- 
ment est épuisée par des legs, ou si elle en est surchargée? 
Pour faire le prélèvement de Ia Falcidia, additionnera-t-on 
les deux parts d'liéritage, et déduira-t-on le quart de ia 
sonime tolale?Ou bien, fera-t-on cette déduction pour 
chaque part en particulier, sans prendre en considération 
Tautre part? La diílérence pratique peut ètre importante. 

Par exemple, supposons ce cas-ci : Un héritage s'élève 
à 12.Ü00 thalers. Titius est institué purement et simplement 
rhéritier d'un quart, c'est-à-dire de 30.000 thalers ; de plus 
il est encore Tbéritier de Ia inoitic = 60.000 thalers, sons 
condition OM comma heres subsíitutus,Tcva\s ilpeut recueillir 
cette part aussi par Ia réalisation des conditions, etc. — Les 
trois quarts de Théritage entier que le testateur avait le 
droit de léguer, s'élèvent àyO.OOO thalers, c'est-à-dire pré- 
cisément tout ce qui échoit à Titius. En tous les cas, 
si les 90.000 thalers ont été légués sur sa part seulement, il 
peut prélever le quart Falcidien, c'est-à-dire garder pour 
lui 22.300 thalers sur les 90.000 auxquels s'élèvent ses parts 
d'héritage, et ne payer aux légataires que (57.300 thalers. 
Supposons que le testateur a pris ces 90.000 thalers qu'il 
lègue — ou seulement les 67.300 thalers qu'il a le droit de 
léguer — sur les parts héritées par Titius. Mais il a procédé 
de Ia manière suivante : II a légué 33.300 thalers sur Ia 
moitié qu'il a transmise à Théritier sons condition ou par 
snbstitution, et 14.000 thalers sur le quart qu'il a transmis 
purement et simplement. Si Titius est forcé d'additionner 
ses parts d'héritage et de prélever alors le quart Falcidien, 
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il ne gardera que les 22.300 thalers que nous avons déjà in- 
diqués. Si au cuntraire il peut exiger le quart de chaque 
part de rhéritage en particulier, il arrive à un résultat tout 
diíTérent : II prend le quart de Ia moitié condilionnelle, 
c'est-à-dire Io.000 thalers, et ne paie que 43.000 thalers aux 
légataires auxquels le testateur avait légué 53.SOO thalers. 

Sur l'autre quart (30.000 thalers), il paie les 14.000 tha- 
lers de legs qui doivent en ôtre pris sur cette part, et sur 
lesquels il n'y a pas lieu de prélever quoi que ce soit; il en 
garde donc IG.OOO thalers, comme sonime tolale il lui reste 
donc 31.000 thalers. 

Quel est le mode de répartition véritable ? Le premier, 
il n'y a pas de doute. Car Titius a été instituo Théritier des 
deux parts par Ia volonté du testateur — que ce soit héri- 
tier absolu, condilionnel ou substituó ; et Ia Falcidia ne re- 
connait à rhéritier que le droit de garder pour lui, contre 
Ia volonté du testateur, le quart réel de tout ce dont il a été 
inslilué rhéritier par Ia volonté du testateur. Les sources 
de droit décident, par conséquent, qu'il faut additionner les 
portions (1). — Mais supposons au contraire un cas diffé- 
rent; le testateur a été établi de Ia mêrne manière ; seule- 
ment Titius n'est héritier que du quart, et Sejus est rhéri- 
tier de Ia moitié. Cependant Titius s'est assuré cette moitié 
aussi, parce qu'il a adopté Sejus (ou bien qu'il est devenu 
son héritier). MaintonantTitius est Théritier des deux parts, 
comme dans le cas précédent. 

Si Ia Falcidia'ne s'inquiétait que de Ventrèe en possession 
d'un quart net des parts de Théritage acquises, Titius ne 
pourrait, ici encore, garder que les 22.300 thalers. Mais ce 
n'est pas Ia volonté du testateur qui Ta institué héritier pour 
cette moitié, il en est devenu rhéritier grâce à Tadoption 
indépendante du testateur. N'ayant pas été institué direc- 
tement, par Ia volonté du testateur, héritier des deux parts, 

(d) JuLiEN, I. 87, S 3, ad. leg. Fale. (35,2). (Cest le cas réel que 
nous indiquons, que Julien suppose dans ce passage); — Paülus, 
1. 1, § 13; —Papinien, 1. 11, § S; 1. 14, § 2, eod. tit. 
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il n'a donc pas besoin de se souaiettre à TadJilion des deux 
parts. lei se manifeste neltement et rudement Tintention 
de'Ia Falcidia : le testateur doit être nié par Fliéritier. Dans 
le premiei" cas, rhéiitier n'a élé appelé qu'une fois à Ia suc- 
cession, même si c'était pour deux parts (1). Mais dans le 
deuxième cas, Titius esl deux fois héritier, il réunit en lui 
deux qualités dont chacune le fait héritier ; Ia continuation 
de Ia volonté que le testateur lui a transmise lui-même, et 
celle qui lui a été transmise par Sejus qu'il a adoptée ou dont 
il est Fliéritier, c"est-à-dire dont il est dans les deux cas le 
représentant. II est donc ici deux fois héritier; or, Ia signi- 
fication spécuiative de Ia Falcidia étant que, grâce à elle, 
rhéritier doit pouvoir nier le testateur, il doit pouvoir nier 
ici deux fois le testateur, c'est-à-dire aussi souvent qu'il est 
héritier, et pour cliaque portion en particulier. Cest pour- 
quoi les commentateurs civilistes décident avec raison que 
dans ce cas il íaut faire le prélèvement sur chaque portion 
séparément (2). 

Le coup décisif que Tliéritier porte au testateur grâce a Ia 
lex Falcidia, délivre en mème temps le légataire du désa- 
grément d'ètre le bouc émissaire sur lequel retombent tous 
les coups que se portent rhéritier et le testateur, TI peut 
enfin s'appartenir à lui-mème; ce mouvement était si peu 
dirige contre le légataire, Fliéritier conteste si peu que, en 
sa qualilé de bénéticiaire de Ia fortune, le légataire ait un 
rapport avec Ia fortune tout diííérent et hien plus impor- 
tant que le sien propre ohtenu par ia force,*qu'un seul léga- 
taire peut avoir maintenant trois fois autant de fortune que 
tous les héritiers ensemhle. 

Le sens immédiat de Ia lex Falcidia, celui qui est sen- 

(1) On lui adonné deux parts, mais le rapport idéel est unique ; 
V. sur ce sujet et sur Timportance des parts d héritage et de Ia plu- 
ralité des héritiers en général le chap. xxxn. 

(2) Paulus, 1. 1, § lí), eod. tit. : « Si coheredem meum post adi- 
tam hereditatem arrogavero, non dubitabitur, quin scparandx siiit 
portiones, periiide atque si coheredi meo heres extitissem ; » — 
cf. Gajüs, 1. 78 et 80 ; — Papinien, 1. H, § 1, eod. tit. 
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sible pour nous, a été ótabli par ce qui précède : Ia íausseté 
de Ia fiction qui est à Ia base de tout rhéritage dès le début 
apparait et est établie. La fiction qui est à Ia base de tout 
rhéritage est celle-ci : rhéritier ne doit être que Ia conti- 
nuation de Ia subjectivité testataire du défunt. A sa place, 
Ia vérité naturelle est apparue et a été établie. 

II est établi que cette fiction est une fiction. II est établi 
que les deux volontés sont dilTérentes Pune de Tautre, que 
Ia volonté de l'héritier peut soumettre et dominer Ia volonté 
du testateur, que Ia subjectivité volontaire du testateur, au 
lieu de trouver un continuateur dans rhéritier, a au con- 
traire péri en Ia volonté d'une personne vivante, diíférente 
de Ia sienne, et qui nie Ia sienne. Et c'est pourquoi nous 
avions le droit de dire que Ia lex Falcidia est Ia première 
défaite décisive de toute Ia succession romaine. 

Cependant tout ceci est établi poiir nous ou par Ia loi 
jneme. Cela n'est pas ancore établi pour le iíomain, et Ia 
première défaite est loin d'ètre Ia dernière. 

Tout d'abord il faut au moins indiquer comment Tesprit 
populaire romain trouve dans le temple du droit successoral 
un sanctuaire encore, pour abriter ce qu'il y a de plus 
sacré mème contre cette première destruction. Dans ce qui 
précède, nous avons mentionné une fois déjà Ia succession 
fidéiconimissaire (p. 84) ; et ici déjà on est forcément 
frappé par Ia signification profonde d'un rapport chronolo- 
gique auquel on n'a jusqu'ici prêté aucune attention. La 
lex Falcidia est édictée sous le règne d'Auguste — et c'est 
sous ce môme règne qu'on déclare exigible Ia restitution 
des héritages fidéicommissaires. 

Voici ce que cela prouve : le fidéicommis est le domaine 
du libre consentement; 11 est dono affranchi de Ia con- 
trainte du droit civil. Avant le règne d'Auguste, rhéritier 
fiduciaire ne pouvait ôtre forcé de se dessaisir de Théritage 
fidéicommissaire. Quelle est donc Ia nature de ce consen- 
tement volontaire ? Cest Ia fidélité, le nom de cette institu- 
tion Tindique déjà ; non Ia fidélité envers un seul individu. 
Ce n^est là qu'une conséquence concrète; mais Ia religion 
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de cette fidélité, Ia fidélité de Tindividu envers Ia substance 
morale de Tesprit populaire et ses traditions. La premiòre 
conséquence en est celle-ci : Celui qui est héritier, en vertu 
de cette fidélité spontanée envers Tesprit populaire et Ia 
sainteté de ses traditions, — celui-là ne peut et ne doit 
íaire aucun usage de Ia nouvelle possibilité de coercition ac- 
cordée à rhéritier^contre le testateur ; il faut qu'il s'en tienne 
à Tancien concept rigide de Tliéritage dansTesprllpopulaire, 
qu'il se considère toujours comme le continuateur ideal et 
sans fortune, de Ia volonté du testateur. En d'autres termes : 
seul riiéritier fiduciaire, quoiqu'il soit aussi bien que tout 
autre héritier civil, n'a aucun droit au prélèvement de Ia 
Falcidia. Deuxième conséquence : Mais Tliéritier fiduciaire 
n'est pas forcé de se dessaisir de quoi que ce soit; s'il veut, 
il peut garder tout rhéritage pour lui. Si donc il faut un 
asile quelconque pour Ia substance- de lesprit populaire 
qui menace de disparaitre, cet asile sera nécessairement 
ce domaine de ia fidélité sacrée envers Ia tradition de Tesprit 
populaire ; mais pour Ia mème raison ce domaine sera in- 
violable, et le testateur qui se sera réfugié dans cet asile ne 
pourra plus être nié par Théritier. Et c'est pourquoi on a 
déclaré que Ia restitution des héritages fidéicommissaires 
pouvait être exigée coercitivement. — Cest là le point cul- 
minant des contradictions que Ia dialectique du concept 
spéculatif a fait surgir: le domaine des fidéicommis doit 
ètre, gràce au consentement volontaire qui y règne, un 
asile pourle testateur contre Ia contrainte civile de Ia Fal- 
cidia ; mais à cause de cette liberté mème, il cesse d'òtre 
libre et est entrainé dans Ia contrainte civile ! 11 faut que 
rhéritier civil se dessaisisse de Ia fortune aussi bien que tout 
autre héritier civil testamentaire; mais pour être forcé de 
restituer au mêine titre que tout autre, il faut d'un autre 
côté qu'il restitue beaucoup plus que tout autre. Par Ia 
lex Falcidia, Théritier a écarté le légataire [derrière lequel 
il s'abritait, il a attaqué directement le testateur et croit lui 
avoir mis le couteau sur Ia gorge. Mais dans cette lutte 
dialectique mouvementée dans laquelle le légataire était 
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toujours resté entre les deux partis, le testateur repousse le 
légataire à son tour, et d'un seul bond il atteint, bien au- 
dessus de Ia tête de Tliérilier, Ia liberte fidéicommissaire et 
se raccroche à cette corde de sauvetage qui lui est tendue 
du haut du ciei de son concept; alors, suspendu au- 
dessus de Tliéritier, clevé bien au delà non seulenient de 
Ia lex Falcidia, mais de toute contrainte en général, il 
éclate de son rire retentissant, au grand étonnement de 
rhéritier qui croyait le saisir. Jusque-Ià il n'avait pu châtier 
rhéritier qu'en lui imposant des legs et en le dépouillant de 
sa personnalité propre ; mais maintenant il peut mème lui 
ordonner de remettre à un aulre lo^ile Ia fortune liéritêe, il 
peut môme ly contraindre civilement. 

11 y a contradiction flagrante : car rhérilier fiduciaire est 
plus mal partagé, à cause de sa fidélité, que rhéritier tenu 
par le rigor júris civilis; mais cette contradiction importe 
peu au Romain. Que lui importe même que, pour sa fidé- 
lité mème, il le traite comme un liéritier infidèle et le 
charge de chaines! Une seule cliose lui importe a ce mo- 
ment'; c'est d'avoir trouvé une dernière retraite oü il puisse 
abriter Ia substance menacée de son esprit, retraite oú le 
testateur puisse se dérober — non pas définitivement, ilest 
vrai — à 1'héritier qui le poursuit (1). 

Ainsi, malgré Ia lex Falcidia, cette première défaite de 
l'héritage romain ne s'est pas accomplie encore. Une fois 
encore. Ia ílamme violente de ce concept s'élève bien haut 
avant de s'eteindre ; elle brille d'une ardeur plus vive que 
depuis 150 ans, dans le domaine de Ia liberté lidéicommis- 
saire à laquelle eile donne ainsi un caractère de coercition ; 
elle répand sur le testateur les mêmes pouvoirs de déshé- 
riter réellement rhéritier dont il disposait au moment du 
droit des Douze:Tables, — des pouvoirs plus étendus encore, 
car maintenant il peut déshériter Théritier même forrnelle- 
ment. 

(1) Voyez les détaiis plus complets sur Timportance etledéve- 
loppement historique du fidéicommis au chap. ix. 
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Cette première dcfaitc ne s'accomplit donc déQiiitivement 
que sous le règne, de Vespasien. Lorsque le S. C. Pegasia- 
niini declare que le quart Falcidien doit ètre appliqué aussi 
aux héritages tidéicommissaires; il n'existe donc plus 
aucun domaine oü le testateur puisse se dérober à Ia con- 
trainte de rhéritier. 

Mais mêrne abslraction faite du fidéiconimis, mèrne quand 
il sera soumis à Ia lex Falcidia, il sera vrai de dire ce que 
nous répétons : Ia fausseté, établie dans Ia lex Falcidia, de 
Ia fiction du concept de Tliéritage n'est établie que pour 
nous et en elle-mème, mais non pour le llomain. 

Tant qu'existera 1'esprit romain, il s'attachera à Ia vérité 
de cette fiction qui veut Ia continuation de Ia volorité du 
défunt, Tidentitó de sa volonté et de celle de rhéritier. 
Quoique sa propre activité historique prouve en réalité que 
cette tiction est fausse, il essaie cependant toujours de Ia 
sauver par une nouvelle tournure dialectique; mais à 
chaque íois elle apparait un peu plus atténuée. La destinée 
de Fesprit romain — et 11 s'épuise au martyre de cette tache 
— c'est d'élablir cette fiction et de Ia détruire, de Ia dé- 
truire et cependant de Ia maintenir.il est nécessaire qu'il 
essaie de Ia conserver môme en Ia sentant perdue. Car 
Fheure oü cette fiction sera entièrement abolie par des 
coups de plus en plus décisifs, cette heure sera Ia dernière 
aussi de cet esprit; Rome et le Droit Romain auront dis- 
pam. Cest pourquoi, même après le dernier coup — le 
coup mortel — Tesprit romain maintiendra cette fiction; 
elle ne sera plus qu'un fantôme qui fregrette son ancienne 
réalité, mais, même comme fantôme, elle dominera encore 
le droit successif romain dans son ensemble, ses divisions 
et ses classifications, ses institutions et ses distinctions 
qu'on ne peut comprendre qu'en se rappelant Ia vie réelle 
qui a été autrefois celle de ce fantôme sans vie. 

Cependant, avec Ia Falcidia, le droit successoral romain 
est encore bien éloigné de ce dernier terme. Jusqu'à présent 
le concept du continuateur de Ia volonté est encore vivant 
dans rhéritier ; Ia lex /'a/ciflíia est encore fondée surce con- 
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cept, et sur Ia différence de cette idée avec celle du simple 
bénóíiciaire de lafortune(ou légataire). Car (1) quand même 
riiéritier est devenu lui aussi bénéíiciaire d'une part de for- 
tune, il Test devenu nécessairement et peut acquérir une 
certaine quantité de fortune de plein droit. Ce droit, le 
simple acquéreur de fortune (ou légataire) ne Ta pas et ne 
peut pas l'avoir; rhéritier a dono ce droit préeisénient 
comme continuateur de Ia volonté et uon-bénéíicaire dela 
fortune, parce qu'il est différent du légataire. 

Ainsi, gràce à ce pouvoir coercitif accordé à Tliéritier à 
cause de sa qualité de continuateur de Ia volonté, Ia con- 
ception spécilique de rhéritier est encore maintenue en tant 
qu'elle est déjà sur. son déclin. 

"VIII. — L.'affírniatiou formelle de Tidée sous ses diffórents as- 
pects. « Le testamentum per aes et libram. » Comment il devient 
par lui-même testament prétorien. 

Nous avons dit plus haut (p. 72) que seule Tapplication 
réelle de cette disjonction entre rhéritier et Ia fortune nous 
permettrait de pénétrer Ia substance véritable de Tesprit 
romain. Et mème, Tapplication réelle de cette disjonction 
est si nécessaire à Tesprit romain que Ia forme de Tacte 
testamentaire, aussi bien que Ia matière du droit d'héritage, 
ne peut s'expliquer que par elle. Cette explication conür- 
mera de Ia manière Ia plus éclatante tout ce qui précède. 

II s'agit ici du troisième des testanients romains, le tes- 
tamenlum per srs et libram qui vient après le testament 
calatis comitiis et in procinctu. Ce testament est celui qui 
s'est maintenu de beaucoup le plus longtemps chez les 
Roma\ns et qui a déjà souvent été qualifié de testament 
spécifiquement romain, L'on sait qu'il consistait (2) en 

(1) Cf. plus haut, p. 78, note 1. 
(2) V. Gaius, Comm., II, § 102; Ulpien, fr. XX, § 9; Theophil., ad. 

§ 1, Inst. de test. ord. 
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ceci : en présence de cinq témoins (1) et (i'un libripens, le 
testateur mancipait Ia família, c'est-à-(lire le patrimo' 
nium, par un s-emblant de vente, comme disent les Ro- 
main, au familise emptor : puis il faisait Ia nuncupatio 
íestamenti, c'est-à-dire il indiquait ce « qu'il voulait qu'on 
donnàt à chacun après sa mort » (2). 

Comme on n'a jamais tenu compte jusqu'à présent du pas- 
sage de Gaius quivient d'être explique on n'est pasparvenu 
à comprendre Ia signification et Ia portée du três célebre 
testament per les et libram. JusquMci personne n'a encore 
pu réfuter Ia critique que Plutarque adressait déjà à cette 
espèce de testament (3). « Quand les Romains fontdes tes- 
taments, ils laissent les uns comme receveurs d'une partie 
de biens et vendent h d'autres leurs biens, chose qui parait 
absurde. » En réalité, dans quel but a lieu cette vente? Et 
coniment est-elle possible si le testateur peut après coup 
disposer des biens vendus et si d'autres personnes que 
Tacheteur doivent entrer en possession de riiéritage ? Les 
Romains répondent qu'il y a ici une imaginaria venditio. 

(1) Qui, comme le remarque déjà Dernburg {Beitráge zur Geschichte 
der rum. Testamcnte [Borm, 1821], p. 23, note 21), représentent les 
quirites. 

(2) « Amico familiam suam, id est patrimonium suum, mancipio 
dabat, eumque rogabat, quid cuique post mortem suam dari vcllet y>, 
dit Gaius. Dans le texte, c'est à dessein que nous n'avons pas tra- 
duit ces paroles de Gaius : familiam suam, id est •patrimonium suum. 
Elles ne signifient pas que le testateur rend au familise emptor Ia 
familia ou sa fortune, mais qu'il lui aliène Vautorité de sa volonté. 
Tel est le sens de patrimonium. Qu'il nous suffise de rappeler Ia di- 
vision des choses en res extra nostrum patrimonium et en celles 
quse in nostro patrimonio habentur, et ce que nous avons dit à ce 
sujet dans le premier volume. — Déjà le mot familia iui-même n'a 
pas d'autre signification ;c'est ce que nous verrons plus loin quand 
nous expliquerons le concept de Ia famille chez les Romains. Nous 
démontrerons alors que Ia familia romaine exprime exactement le 
même concept spéculatif d'identité de volonté que Tliéredité. 

(3) Plüt., De ser. num. vind., p. õ30 c., t. III, p. 220, éd. Wytt : 
fixav oè òíOíOjJy.aç vpáoioaiv, È-c?'piüí jjilv à-KoXsíifjoat y.X-íjpovójxouí, èzi- 
poií Ss TttuXoüai là; oújtaí. 
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Mais à quoi sert cette procédure d'apparence, si dans Ia 
suite Ia chose semble justeiuent plus difficile qu'aupara- 
vant? Quelle est Ia raisoa d'être de ce ròle singulier et 
contradictoire joué par le familise emptor 1 Cette question 
et d'autres de mêiiie nature se présentent ici d'elles-mèmes 
et Fon sait comrnent Bergmann (1), Ileineccius (2), Tre- 
kell (3), Schrader (4), Dernburg (5), ont essayé d'y répondre 
et d'expliquer Ia genèse de cette singulière forme de testa- 
ment. Mais si ces tentatives n'ont pas réussi, Gans (fi) est 
également dans son tort quand il prétend que Ia question 
de savoir comment les Romains ont pu arriver à cette 
forme du testament est relativement peu importante à côté 
de Ia question de Tesprit de cette forme du testament et 
ne mérile pas d'être prise en considération. Car, en réalité, 
11 est de toute évldence que ces deux questlons doivent se 
confondre et c'est pour ne Tavcir pas compris que Gans 
n'est pas parvenu à expliquer Tesprit de cette forme du 
testament. 

Dans le présent développement, cet esprit doit nous être 
apparu si claírement, que, au lieu de recourir à une dé- 
monstration compliquée, nous n'aurons besoin que de citer 
un court passage de Gaius pour montrer avec une entière 
évidence Ia genèse et Timportance de cette forme de testa- 
ment. 

Gaius dit (7) : « Sed illa quidem duo genera testamen- 
torum in desuetudinem abierunt; hoc vero solum, quod 
per ses et libram fit, in usu retentum est; sane nunc aliter 
ordinatur atque olim sotebat, namque olim familise emptor, 
id est qui a testatore faiiiiliam accipiebat mancipio, heredis 

(1) De numero seplcnario testium in testamentis, §§ 3, 6. 
(2) De origine testamenti faclionis et situ testandi antiquo (in opusc. 

Syll. exerc., XXVII, 970 sqq.). 
(3) De origine et progressu testamenti factionis (Leipzig, 1739). 
(4) Dans le Civ. Mazazin de Hugo, V, n® 7, 1!)6. 
(3) lieitrãge zur gcschichtc der rõm. teslamente (Bonn, 1822). 
(6) Erbrecht, II, 82 sqq. 
(7) Comtn., II, § 103. 
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locum obtinebat, et ob id ei mandabat testator, quid cuique 
post mortem suam dari vellet; nunc vero aliiis heres tes- 
tamento instituitur, a quo etiam legata relinquuntur, alius 
dicis gratia propter veteris júris imiíationem familise emp- 
tor adhibetur. » 

Ainsi Gaius dit que précédemment le familise emptor 
prenait lui-même Ia place de Tliéritier [locum heredis ob- 
tinebat) et c'est pour cetie raison que le testateur le char- 
geait de faire Ia répartition de ses biens après sa mort. Mais 
à présent un « autre devient héritier » [alius heres; Ton 
voit donc ici et d'une manière plus précise encore, que le 
familise emptor était précédemment le heres), c'est lui qui 
est également chargé de faire les legs, et c'est simplement 
en apparence que Ton a encore recours à un familise 
emptor, pour rappeler Tancien droit. Et du reste, bien que 
Hotman, Thomasim, Trekell, Dernburg et d'autres, aient 
essayé d'y contredire, cette façon de considérer ce fait po- 
sitif est aujourd'hui générale. Déjà les juristes anciens et 
les commentateurs de Théophilus, de Vinnius, Cornadus 
Reitz, etc., s'en faisaient Ia même idée, et le témoignage 
de Gaius, des Institutions (1) et de Théophile (2), ainsi que 
celui de íaits réels sont pour nous des garanties bien trop 
positives pour ne pas maintenir notre interprétation, malgré 
les difficultés qu elle ne résout pas (3). 

(1) Jnsí., § 10, ãe test. orã. (2, 10). 
(2) Lib. II, tit. X, § l, p. 332 sqq., éd. Reitz. 
(3) Nous trouvons cette preuve dans le fait suivant : longtemps 

après que le familise emptor et le heres n'étaient plus une seule et 
même personne, les gens qui se trouvaient sous Ia puissance du fa- 
milix emptor — en tant qu'héritier primitif formei — ne pouvaient 
pas être témoins testamentaires, tandis que les gens qui étaient 
sous Ia puissance de riiéritier inscrit sur les tablettes — en tant 
que simple légataire primitif — pouvaient Têtre ; cet usage a sub- 
sisté jusqu'à Justinien ; v. Gaius, II, § 108 ; Ulpien, XX, §§3, 5 ; Inst., 
1. 1; Théoph., lib. I, tit. X, § 10, p. 342, éd. R. Déjà Justinien re ■ 
proche à cette contradiction apparente que par elle totiim jus sit 
conturbatim. Mais elle se comprend très facilement comme reliquat 
de Tancien testamentum per ses et libram. 
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Or, le familise emptor était précédemment le véritable 
hèritier civil, sans oblenir néanmoins Ia fortime pour son 
propre compte; mais comme il reinplaçait rhéritier {ob id, 
dit Gaius, SC. quia heredis lociim obtinebat), il était simple- 
ment chargé de repartir les biens entre les membres de Ia 
famille ou entre d'autres personnes. Comme on le voit à 
présent, nous avons découvert Vorigine et Ia signification 
de Ia forme testamentaire per ses et libram. En outre, 
nous avons dans le cas présent une nouvelle preuve souve- 
raine de Ia signification spéculative du concept civiliste 
de rhéritier, signification qui, comme nous Tavons montré, 

caractérise le droit d'héritage romain, et Tesprit romain, 
d'une manière gónérale et qui, dans le droit d'hérédilé tes- 
tamentaire (1) produit comme une conséquence nécessaire 
qui révèle Fesprit de cette hérédité Ia disjonction entre 
l'héritage de droit civil et Ia succession patrimoniale. 

Pour démontrer plus en détail ce qui vient d'être dit, il 
importe de considérer tout d'abord les contradictions oü 
sont tombées les juristes à propos de ce passage de Gaius. 
La cause commune de toutes ces contradictions est natu- 
rellement Ia suivante ; ne saisissant par ce concept spécu- 
latif du droit d'héritage romain, ils supposent toujours 
qu'ètre héritier et recevoir Ia fortune sont deux choses qui 
n'en font qu'une ; ou bien ils considèrent Théritier civil 
comme rhéritier de Ia fortune au lieu de le considérer 
comme rhéritier de Ia volonté du testateur. Constamment 
influencés par cette manière de voir moderne, ils doivent 
nécessairement tomber dans les erreurs les plus contraires. 
Cest ainsi que Gans (2) a tort quand il répond à Dernburg : 
c< Dernburg croit que le familix emptor a été precédem- 
ment un simple fiduciaire, et par conséquent, n'a pas été 

(1) Dans le droit d'héritier ab intestat ce concept de rhéritier ro- 
main ne joue aucun rôle ; en eíTet, ici on ne prend aucune disposi- 
tion au sujet de Ia fortune et celle-ci est sous Ia dépendance de Ia 
volonté : Ia distinction né peut doncavoir lieu et Je continuateur de 
Ia volonté (héritier) doit entrer en possessiou de Ia fortune. 

(2) Erbrecht, II, 83. 
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riiériter lui-même ; ce n'est que plus tard que Ia perspnne 
de rhéritier etcelledu /amiVí^eempíor se sontidentifiées. Or, 
les témoignages que nous donnent les Ilomains disent tout 
le contraire : le fatnilix emptor et Tliéritier ont primitive- 
ment été une seule (it môme personne ; c'est plus tard seu- 
lement qu'ils ont été représentés par deux personnes diffé- 
rentes » ; et Gans s'appuieici sur le passage en question de 
Gaius. Ainsi quand Gans, identifiant, comme tous nos 
juristes, le concept de Fliéritier et du successeur dans Tlié- 
ritage, attaque Taflirmation de Dernburg pour qui le fami- 
lix emptor a primitivement été un siniple fiduciaire, et 
veut Ia réfuter à Faide du passage de Gaius (qui, au con- 
traire, Ia confirme), il s'élève précisément contre ce qui a 
été dit jusqu'à présent de plus juste sur le familise emptor. 
En eííet, aucune comparaison n'est plus juste que cette 
comparaison avec Vhéritier fiduciaire qui conserve égale- 
ment le caractère d'héritier civil (idéal) mais qui, comme 
celui-là, doit ceder Ia fortune à d'autres personnes. 

De même Gans a également tort quand il veut réfuter 
Taffirmation suivante de Dernburg ; l'héritier ne devient 
pas lui-même familise emptor parce que, d'après les prin- 
cipes du droit romain, un tiers ne saurait acquérir une 
propriété quiritaire (romaine) pour un héritier. Gans. ob- 
jecte (1) que le familise emptor et Théritier n'étaient précé- 

(1) La vraie réfutation de cette affirmation de Dernburg est celle- 
ci : comme il ressortira de ce qui suit, ceux qui sont mis en pos- 
session de Ia fortune ne Tacquièrent pas par Vintermédiairc de Tlié- 
ritier (familix emptor) en tant que personnage tiers ; mais ils Ia re- 
çoivent exclusivement dos mains de rhéritier, qui, à Ia mort du 
testateur, devient, en qualité de continuateur de Ia puissance volon- 
taire humaine, le propriétaire momentané et ainsi il n'y a ici aucun 
obstacle à Tacquisition de Ia propriété quiritaire. Ici Ton voit de 
nouveau, combien il importe de bien comprendre que le légataire 
(ce que Dernburg, Gaius et tous les juristes entendent sous In nom 
dliéritier dans le teslamentumper ses et libram, sera nécessairement 
pour nous le légataire, du moins dans Ia forme primitive de ce testa- 
ment) acquiert les biens de Vhéritier (et, par conséquent, du familia; 
emplor) quasi contractu. 
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demment qu'une seule et même personne (et il entend par 
là que le familiee empíor devait primitivement conserver 
pour lui Yhériíage). 

Mais, malgré sa conception Juste du família; emptor, 
Dernburg ii'eii commetpns moinsune erreur capitale quand 
il identifie Tliéritier avec celui qui recueille Ia fortuna. Non 
seulement il compromet de Ia sorte les résultats auxquels 
son examen historique sagace aurait pu aboutir, mais il 
est encore amené aux résultats les moins historiques qui 
puissent être. Cette erreur fondamentale apparait déjà 
quand Dernburg explique, comme nous venons de le voir, 
pourquoi (primitivement) Tliéritier n'était pas lui-môme le 
familix emplor—car, c'est précisément cela qu'il était, 
seulement il n'était pas mis en possession de Ia fortune. 

Et ainsi Dernburg en arrive à conclure que, dans ce tes- 
tament, les véritables héritiers étaient à Torigine des héri- 
tiers ab intestat; en outre, le familise emptor, et par lui 
l'héritier, ne peut tout d'abord rien réclamer de plus que ce 
qui lui a été réellement mancipé, puisque, comme nous 
Tindique três clairement le passage de Gaius, ce ne sont 
pas des objets du patrimoine, c'est uniquement Ia souve- 
rainetè volontaire qui lui a été mancipée {familise id est 
patrimonium). Dernburg ajoute que : peu à peu on enest 
arrivé à ce principe de droit : « le familise emptor n'est 
pas encore sans doute rhéritier ; mais il n'est pas éloigné 
de Tôtre, puisqu'il peut être nommé loco heredis. » lei, il 
faut remarquer deux choses; d'une part, comme Ta três 
justement objecté Gans, cette identilication de rhéritier et du 
familise emptor, loin de s'ètre faite peu à peu, est primitive ; 
d'autre part, Ia distinction qui subsiste encore ici, et d'après 
laquelle le familise emptor est « sinon Théritier, du moins 
quelque chose qui s'en rapproche, puisqu'il peut être 
nommé loco heredis », est absolument erronée. Le familise 
emptor élait en réalité un vèritable héritier, dans toute 
Tacception du terme. Et quand Gaius dit « locum heredis 
obtinebat », il veut simplement indiquer par là que cet 
héritier (en rêgle générale) n'obtenait rien de Ia fortune et 

I.assalle II. 8 
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n'avait que le caractère juridique (l'héritier, tandis que du 
temps de Gaius les concepts àhéritier et de successeur au 
patrimoine d'un autre s'étaient déjà identiíiés. Mais le 
familise emptor éiaxi réellement et pleinement Yièvúi^v c,Wú 
et le « loco heredis » n'a d'autre but que de souligner cette 
distinction ; Ia preuve en est, qu'il íallait, dans tout testa- 
ment romain un héritier réel et que le testament par man- 
cipation aurait été à Torigine privé d'un semblable héritier, 
si le familise emptor n'avait pas joué ce rôle; en outre, 
Gaius dit lui-mème expressément: « nunc vero alius heres 
instituitur » ; ce qui signifie que, précédemment, Vemptor 
était heres, et non pas seulement loco heredis. 

Donc lorsque Dernburg arrive définitivement au résultat 
suivant : le familise emptor était à Torigine un simple 
fiduciaire et non pas Vhéritier lui-même, et, deuxième- 
ment : ce n'est que plus tard que Ia personne de Vhéritier 
et celle du família emptor se sont identiíiées, Ia vérité et 
Ferreur voisinent déjà paisiblement dans Ia première de 
ces affirmations. Assurément le familix emptor était un 
simple fiduciaire ; mais ce n'était pas une raison pour qu'il 
fút autre cliose que Théritier lui-mème ; c'est pour cette 
raison, au contraire, qu'il était, en tant que simple fidu- 
ciaire, héritier. Et, ce qu'il y a d'erroné dans cette pre- 
mière affirmation nous amène dans Ia deuxième au résultat 
général suivant, contraire à Thistoire, contraire à tout ce 
que nous apprennent les témoignages romains, à savoir 
que : « c'est seulement dans Ia suite que Ia personne du 
familiss emptor et celle de Théritier se sont identifíées; 
tandis que, comme le démontre Gans, elles étaient primi- 
tivement identiques et ne se sont différenciéès que plus tard. 
Aussi, nous souscrivons volontiers aux reproches de Gans 
qui attaque les résultats de cette recherche historique 
comme contraires à Tesprit historique. Mais quand Gans 
dit à son tour : « le témoignage des Romains nous apprend 
juste le contraire; primitivement le familise emptor et le 
heres étaient une seule et môme personne ; c'est seulement 
plus tard qu'ils ont été représentes par deux personnages 
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différents », cette afíirmalion est juste verbalement et au 
sens ou notis Vcntendons; mais elle est aussi fausse et 
aussi contraire à rhistoire que celle de Dernburg, au sens 
oii l'entend Gans qui considère le heres comme celui qui 
recueille Ia fortune. A notre avis, voiei comment les choses 
se sont passées : primitivement le concept du heres et celui 
du familix emptor étaient identiques, mais ne se confon- 
daient pas avec celui de rtiomme qui recueille les biens 
{c'est-à-dire ne se confóndaient pas nccessairement avec 
lui, ou, comme le prouve plus haut Gaius par le moi ple- 
rique, ne se confondaient pas généralement en fait avec lui) ; 
maispeu àpeu le concept et Ia situation du Aereí passaient 
au successeur qui recueille les biens, c'est-à-dire à celui qui^ 
dans Ia forme primitive du testament par mancipation, était 
un simple Ivgataire. Le concept du heres romain que nous 
avons développé, c'est-à-dire le concept de Vhéritier de Ia 
volonté par opposition à Théritier de Ia íortune, est le fil 
d'Ariane qui a manqué aux auteurs pour sortir des diffi- 
cultés inextricables accumulées sur cette question. 

A présent nous pouvons comprendre clairement Torigine 
et Ia signification du testament per ses et libram ; ce n'est 
pas une circonstance historique d'ordre secondaire, c'est 
Tesprit historique du peuple romain lui-mème qui projette 
une pleine lumière sur ce point. 

En effet, cette forme testamentaire n'est pas autre chose 
que Ia rnise en forme du concept d'héritage romain, tel 
que nous Tavons développé. Uans le testament calatis co- 
mitiis, seul celui qui a été conslitué héritier peut ôtre 
chargé de distribuer un héritage à d'autres sans y partici- 
per lui-même; ici donc il y a simplement droit matériel, 
quoique, en róalité, cette distinction soit une caractéristique 
de Tesprit romain et qu'en règle gènérale on ne laisse au- 
cun bien à Tliéritier. Mais pour cette raison même ce con- 
cept matériel du droit d'héritage doit apparaitre dans Tacte 
testamentaire comme Ia forme qui lui est particuliòre — et 
c'est ainsi que nait le testament ;oer xs et libram, qui réa- 
lise pleinement ce résultat, et pour ce motif, prend Ia place 
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des autres formes de testament, et leur survit si long- 
temps. 

Par une vente apparente on inslitue un continuateur de 
Ia volontè pour lapériode postérieure à Ia mort, et celui-ci, 
le familise empíor, est à Torigine le seul héritier du testa- 
teur ; et, comme Ia substance du concept d'heritage 
consiste, pour Tesprit romain, dans ia continuation de 
Ia volonté (hérilage de Ia volonté) et non pas dans 1 héri- 
tage du patrimoine. Ia volonté du testateur prescrit à 
Ia volonté, identique à Ia sienne, de Vhèrilier àquelloper- 
sonne il doit donner sa fortune après sa mort. Les paroles 
suivantes de Gaius : et ob id à savoir « quia lieredis locum 
obtinebat, ei mandahal testator^ quid cuique post mortem 
suamdari vallet», prouvent déjà suíiisammentpourrobser- 
vateur impartial, que Ia fortune a été épidsèe par le par- 
tage quel'em/?íor en a fait, et que celui-ci n'a rien eu pour 
son propre compte. L'atténuation suivante locum heredis 
obtinebat à laquelle Gaius a recours, ne s'expliquant déjà 
pius ce que pouvait ôtre un héritier qui n'hérite pas de Ia 
fortune, ne fait que conlirmer ce qui vient d'6tre dit. IMais 
Gaius a néanmoins conservé quelque chose de ia façon de 
voir des anciens Romains, puisque dans le conflit entre 
celui qui exécute Ia volonté du testateur et celui qui ac- 
quiert sa fortune, il considere lepremier seul comme héri- 
tier et regarde celte continuation de Ia volonté comme 
Tessence véritable de rhéritage. Et c'est pour cette raison 
qu'il rattache sa phrase à Ia précédente par les mots ob id 
qui sont de toute importance ; traduisons cette phrase et 
voici ce qu'elle signifie au juste : et parce que celui-là était 
rhéritier, le testateur Ta chargé de distribuer son bien à 
certaines autres personnes yt, tandis qu'avec nos idées mo- 
dernes nous nous attendrions toüt au moins à entendre dire 
ceci : « et, quoique celui-là fiít 1'héritier, le testateur Ta 
chargé, etc... » 

Ainsi donc le famili;e emptor ou héritier represente Ia 
volonté iminortelle du testateur. Celui-ci peut mourir en 
paix car il a trouvé quelqu'un qui conservera Ia personna- 
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lité de sa volonté. Cette volonté continuera à s'exercer dans 
ce sujet vivant et voulant efficacement, elle se manifes- 
tera vis-à-vis du monde extérieur. Le familix emptor peut 
tròs bien, en tant que répartiteur de Ia fortune du défunt, 
ètre compare hVexécuteur tcstamentaire (1) du droit mo- 
derne. Néanmoins il y a entre eux une diílérence concep- 
tuelle absolue : le familise emptor est un héritier, tandis 
que Texecuteur testamentaire ne Fest pas, c'est-à-dire que 
le familix emptor represente Ia volonté du défunt qui se 
perpétue dans sa propre personne, tandis que Texécuteur 
testamentaire ne fait qu'exécuter momentanément une vo- 
lonté déterminée du testateur comme une volonté qui lui 
est étrangère. Loin d'òtre purement verbale, cette distinc- 
tion est tellement réelle que le familise emptor, cet héri- 
tier sans héritage, est chargé de satisfaire aux sacra et de 
payer les dettes du défunt. 

Quand donc saint Ambroise nous parle d'une hereditas 
sine re, quand il dit; sefl sunt heredes sine re, sunt et cum 

(i) Dans un passage fort intéressant, qui s'appuie sur des cita- 
tions de Ia Bible (cf. Epitre aux Galates, IV, 24-31) et oCi revient sou- 
vent Ia comparaison imagée entre le testament au sens juridique et 
le testament religieux et ceux qui doivent participer à fliéritage, 
saint Augustin semble avoir três justement indiqué quelle est Ia si- 
tuation conceptuelle de rhéritier vis-à-vis du testament par manci- 
pation par rapport à celle qu'il a eue vis-à-vis de ia forme ulté- 
rieure de celui-ci. 11 dit {contra duas epist. Pelag., lib. IIT, c. iv, t. X, 
p. 297. D. ed. ord. bened. [congreg. S. Mauri], Antwerp., 1700) : « Sed 
quia in eo (im ullen testament) praofigurabatur novum, qui lioc in- 
telligebant tunc homines Dei, secundum distributionem temporura, 
veteris quidem Testaraenti dispensatores et gestatorcs, sed novi de- 
monstrantur heredes. » Si nous lisons le passage tout entier, Ton 
verra apparaitre, dans saint Augustin, une trace de cette idée que, 
dans substratum imagé, — le testament juridique — il y a à distin- 
guer un ancien testament oü Théritier n'est que dispensator et gesta- 
tor ou, comme nous disions, exécuteur testamentaire et répartiteur et 
un nouveau testament, oü il est véritablement héritier, c'est-à-dire 
oú il entre en possession des biens. Et c'est seulement ainsi que le 
substratum de cette image s'accordera réellement avec cette image. 
Cest pourquoi saint Augustin ajoute plus tard que, tandis que Tan- 
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re (l), il s'agit pour liii de rhéritage de Ia volonté ét non 
des biens, dont le souvenir s'est conservé cliez lui, souve- 
nir qu'il ne comprend pliis lui-môme : et alors, il cherche 
à s'expUquer sa propre affirrnation d'une façon extrême- 
mement incohérente : tantôt il croit qu'il s'agit des rap- 
ports deshéritiers avec le leslateur encore vivant (« et di- 
cuntur heredes testatore vivente qui scripli sunt, sed sine 
re »), tantôt il croit qu'il s^agit d'héritiers eu tutelle. Et ce- 
pendant, inème à travers cette confusion perca une lueur 
de vérité. En elíet, c'est là un caractère distinctif de celui 
qui est institué héritier parle testamentum calatis comitiis 
ou le testamentum per ws et libram, sous son ancienne 
forme, d'étre connu encore du vivant du testateur comme 
héritier de sa volonté. Et cette hereditas sine re nous per- 
met d'expliquer Ia division qui subsiste dans les sources 
juridiques entre Ia bonorum possessio cum re et Ia possessio 
sine re, division que Ton considérait jusqu'à présent, et à 
juste titre, comme une subtilité inutile et bizarre (2), mais 
qui en réalité découle de cette distinction entre Vhereditas 
sine re et Vhereditas cum re, qui est de Ia plus haute im- 
portance aussi bienau pointde vue conceptuel que pratique 
et qui fait époque dans Tévolution du droit d'hérédité (3). 

cien testament generat in servüutem, il y a dans le nouveau Testa- 
ment une spes bonorum pour rhéritier ; sans doute, dit-il, c'est une 
« spes non carnalium, sed spiritualium, non terrenorum, sed caeles- 
tium, non temporalium sed aíternorum ». Mais le fait que Ia spes bo- 
norum qui lui sert à distinguer le nouveau testament, ne peut pas 
convenir à son but spirituel et qu'il est obligé d'en donner une in- 
terprétation nouvelle prouve qu'en usant de cette image, il est sous 
Vinfluence de son substratum juridique et, par conséquent, d'un an- 
cien testament par raancipation oú rhéritier n'est que dispensator et 
gestator, et il a dü três bien connaitre un nouveau testament oú 
rhéritier ne reçoit qu'une spes bonorum. 

(1) EpistoL, lib. V, ép. 43. Opp- omn. (Paris, 1632), t. V, p. 294 E. 
(2) V. Savigny dans Particle cité plus hant (n"' 2 et 3) de Ia Zeit- 

schrift für geschichtliche Rechtswissenschaft. 
(3) Et à présent des passages comme les suivants doivent nous 

étre três clairs dans toute leur portée conceptuelle ; nous pouvons, 
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Mais Ia preuve Ia plusdécisive de Fimportance du testa- 
ment per aes et libram, c'en est Ia íormule môine. Elle 
est ainsi conçue(l) : « l^amiliam pecuniamque tiiam endo 
mandatelam tutelam custodclamqiie meam esse ajo eaque 
qiio tu jure teslamentum facerepossis secundum legem pu- 
blicam (2), hoe xre (et ut quidem adjiciunt senaeque libra (3) 
esto mihi empta. t> 

Traduite selon sa sif^nitication veritable, voici ce qirelle 
dit : c< Je pose ta souveraineté volontaire comrne Ia 
mienne, afin que tu puisses disposer avec ce droit-là, après 
ta mort; et c'est pourquoi je m'approprie ta souveraineté 
volontaire par le présent achat symbolique. » Cest un achat 
et le familix emptor donne au testateur le prix sym- 
bolique de Vxs. Car, jusqu'à présent, c'est Tliéritier seul 
qui a parlé, et^ cela assurément, est son droit; car il s'agit 
avant tout pour lui de faire connaítre sa volonté ; il sera en 
eíTet Ia volonté survivante qui doit perpétuer Ia personna- 
lité de Ia volonté du testateur. 

Mais, alin de ne pas parattre avoir usurpe celle-ci, et 
afin aussi qu'il soit établi d'une façon formei le que le tes- 
tateur, qui, iusqu'à présent, a institué son héritier simple- 
nient en fait, a Vhonneur de sa volonté au moment oíi ce- 
lui-ci se Tapproprie, pour partager cet honneur d; xòv xiiiíjí 
|XEpi(Tfjiòv, comme dit un autre Père de TEglise dans un beau 
passage dont on netientnonplus jarnaiscompte, etquenous 
citerons plus en détail au n° x, passage (4) qui justifiera, 

en même temps, constater avec quelle force ils confirmeiit nos dé- 
veloppements : 1. 50, pr. de h. p. (3, 3) : « Hereditas enim sine ullo 
corpore júris intellcctum hahet ». L. i 19, de v. s. (oO, 16) : « Ileredita- 
tis appellatio sine dúbio continet etiam damnosam heredilatem, júris 
enim nomenest, sicuti bonorum possessio, 1. 3, pr., § 1, rfe bon. pos. 
(37, 1).» 

(1) GAIUS, II, § 104. 
(2) Sur cefte legem publicam, v. n» 10. 
(3) Cf. Gaics, 1,119; Varron, de L., I. 9, p. S18, éd. Müller; Ter- 

TüLLiAN., adv. Marc., II, 6. 
(4) Clemens Alexandr., Strom.,Y, c. vm, p. 574, éd. Sylb. 
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lui aussi, de Ia façon Ia plus frappante, notre concept de ce 
testament — il lui donne le prix symbolique d'achat. 
Vhonneur, qui, selon Clément, est ■partagè ici, c'esl cet 
honor de rhéritage en général, Vhonneur de Ia puissance 
de volonté. (Cf. plus haut p. Gl). Rien n'explique inieux 
cette formule solennelle que les paroles suivant.es de 
Flaute (1): « ...fiyioAíuum'st, meumst, omnemeum est au- 
tem tiium. » En fait ridentification des deux volonlés est 
complète et double : non seulement Ia volonté du testateur 
est posée comme volonté de Tliéritier, mais Ia volonté de 
rhéritier est en même temps posée comme souveraineté 
volontaire du testateur (2). 

(1) Trm., II, 2, 32. 
(2) Quand Huschke {Studien, p. 233, note 39) et Bocking, Pandek- 

ten der rõm Privatrcchts, I, 236, nole 13) pour expliquer Ia difficulté 
de cette forme de mancipation oü est un testament, quoique Vhcre- 
ditas (Gaius, II, 34) ne soit pas une res mancipi, disent : dans cette 
mancipation ce n'est pas « Vhereditas {quse viventis nulla est) mais Ia 
famüia, c'est-à-dire une partia de Ia liberté privée du testateur qui, 
à sa mort, constituera une chose ; c'est Ia liberté de disposer de sa for- 
tune que Ton mancipe, et celle-ci, aussi bien que toute Ia personne, 
est res mancipi; (Jaius, I, 120 ». — Cette comparaison avec Ia capa- 
cité de manciper de toute Ia personne est extrêmement juste et nous 
montre, d'une façon irréfutable, pourquoi Ia forme de Ia mancipa- 
tion peut être employée dans le testament, sans qu'il soit possible 
de rien redire à Ia division en res mancipi et nec mancipi. Mais, 
d'après cette doctrine elle-même, cette comparaison n'est pas en- 
caro jmtifice : elle y est même contraire. Car si quelque chose est 
mancipé pour Tinstant de Ia mort, Ton manciperait de Ia sorte, une 
chose immatérielle, Vhereditas, qui ne saurait être une res mancipi. 
Cest seulement dans notre développement, oü ce n'est ni Ia for- 
tune, ni Ia chose, mais Ia personnalité volontaire qui peut être man- 
cipée à rhéritier, que ce passage relatif à Ia capacité de manciper 
de Ia personne tout entière se justifiera pleinement. — De même 
Ia formule : « familiam pecuniamque tuam endo mandatelam tute- 
« Iam custodelamque meara esse ajo », prouve déjà, contre Huschke, 
que non seulement « une partie de Ia liberté privée. Ia liberté de 
fortune », mais toute Ia puissance de volonté de Ia personne, patri- 
monium, comme dit justement Gaius (v. plus haut, p. 108, note 3), 
est transmise pour être maintenue, pour le moment oü arrivera Ia 
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Et cela est déjà nécessairement implique dans le con- 
cept de Xidentitè de Ia volonté en général; il faut qu'il en 
soit ainsi afin que le testateur puisse à présent disposer de 
Ia volonté et des actes de volonlé de rhéritier : cela est dit 
três nettement dans rette partie de Ia formule ; quo tuo 
jure íest. facere possis. 

Enfin cela apparaitra sous une forme réelle et sensible 
aussi bien dans le legs rei aliense que dans Ias dettes, qui, 
bien que rhéritier n'ait rien reçu de Théritage et quelque 
supérieures qu'elles soient à Tliérilage, sont à Ia charge de 
rhéritier et absorbent (1) Ia fortune soumise à sa propre 
souverainetó volontaire. 

Donc, une fois que ce premier acle, Tachat symbolique, a 
établi Videntité de volonté du testateur et d'un tiers, Ton 
fait connaitre Vohjet de Ia volonté du testateur {nuncupatio 
testamenti). Ulpien (2) indique, ainsi qu'il suit, que le tes- 
tament est constitué par ces deux fornialilés : « In testa- 
mento quod per ses et libram íit, duse res aguntur, famili® 
mancipatio et nuncupatio testamenti» ; de mème Gans a 

mort. De mêine, quand Bõcking (ouv. cit., I, 134), dit du testament 
et de riiéritage : « Le testament fait de celui qui est institué héri- 
tier un tnemhre de Ia famille du testateur, relativement aux biens 
que laisse celui-ci », — Ia formule y est nettement contraire. Car 
rhéritier n'est pas institué, par le testateur, membre de sa famille, 
mais il absorbe en lin-même Ia família tout entière du testateur 
(meam esse ajo), non pas coinme membre, mais comme support, non 
par lá famille, mais Ia família romaine, ce qui est tout diíTérent, 
c'est-à-dire Ia souveraineté volontaire subjective. lei donc, comme 
partout, c'est Ia méthode spéculative qui est d'accord avec les for- 
mules romaines, tandis que le système de raisonnement juridique 
est en complete contradiction avec elles — preuve décisive de 
Texcellence de Ia première de ces deux méthodes. 

(1) Ainsi s'explique le peu de sympathie qu'éprouvait Tesprit ro- 
main pour rhéritier bénéficiaire, qui ne se maintient qu'à partir de 
Justinien et qui continue néanmoins à avoir contre lui Ia présomp- 
tion, etc...: cf. plus bas n" 41 et Essence du droit dhérédité germa- 
nique. 

(2) Fragm. XX, 9. 
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souligné (1) ce dualisme, tout en Tinterprétant d'une ma- 
nière erronée. Que dit le testateur?ll ne dit pas — et, 
d'après ce qui précède, il ne lui est plus possible de le faire 
— « lieres esto (2) ou heredem esse jubeo, mais : « lisec ita 

. ut in his tabulis corisque scripta sunt, ita do ita lego ita tes- 
tar itaque vos, quirites, testimonium mihi perhibitate »; 
c'est-à-dire — et nous ne nous expliquons pas pourquoi Ton 
n'a jamais tenu compte de ceci — que le testament est, 
d'après sa teneur, comme le montre Ia formule, une díspo- 
sition DO LEGO, c'est-à-dire une disposition relative aux 
legs, testament, qui, même au point de vue prétorien, se- 
rait complètement nul, puisque c'est un testament sans ins- 
titution d^liéintiers. Comment se fait-il qu'ici, alors que le 
contraire a toujours lieu, te droit prétorien semble ètre 
tout à coup plus formaliste et plus sévère que le droit ci- 
vil? Mais c'est naturel! En eíTet, le testateur ue peiit plus, 
dans Ia teneur de Texpression de sa volonté, instituer ici au- 
cun héritier, car 1'héritier ri'est que celui à qui il transrnet 
sa volonté, et celui-ci est déjà donné dans le familice emp- 
tor. 

Ce qui a été dit de plus jusle, jusqu'à présent, sur le 
testamentum per ass et libram et sur le droit d'héritage en 
general chez les Romains, est, comme le montrent nos dé- 
veloppements, une observation du vieux Thomasius, qui a 
três souvent été en butte à Ia critique. Selon lui, comme 
les Romains (3) sentaient bien Ia vérilédu principe de droit 
naturel, d'après lequel aucun homme ne peut après sá 
mort et par conséquent, en cas de décès, disposer de sa for- 

(1) Erbrecht, II, 85 sqq. 
(2) L'on comprend plus clairement à présent, pourquoi Ton doit 

absolumeat dire dans le testament écrit (cf. plus haut, p. 66 sqq.), 
heres esto. A Ia place de ce qui était produit, par un acte drama- 
tique, dans le testameut primitif par mancipation, Ton ne peut 
mettre ici que Timpulsion de Ia volonté, le mode impératif. Un 
mode historique ne conviendrait pas parce que ce qui est raconté 
n'est pas une action : de même Texplicatíon de ce qu'on fait (le 
présent) n'est pas non plus une action (cf. n" 10). 

(3) De sensu leg. decemviralis, §§ 10, 21. 
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tune, ils ont, pour conformer leur législation ;i ce príncipe 
de droit naturel, fait du testament par mancipation im con- 
trai entre vifs. Assurément Ia vérité est mal présentóe ici. 
On a recours àla mancipation, non pas pour ne pas violer 
le principe de droit naturel, mais pour le vaincre,'Ç0VLV sup- 
primerla limite qu'il implique, et pour íaire que Ia volonté 
continue à agir après son extinction ; c'est en raison de ce 
souci três spécifique de Fesprit romain et de son contenu 
historique que, par le contrai entre vifs, on crée U7i con- 
tinuateur de Ia volonté identique, et, à présent que l'on a 
supprimé les limites du íini, de Ia nature et du droit natu- 
rel (cf n° x) et que Ia perpétuation de Ia volonté est chose 
faite, Ton peut tester au sujet de sa fortune. 

Ce développement explique encore trois choses : 
i° Même si les témoignages de Gans, de Théophile.etc... 

n'existaient pas, Ia formule sacramentelle de ce testament 
elle-même prouverait sufíisamment que le familise emptor 
était primitivement Tliéritier, et que toute Timportance du 
testament repose sur ce fait ; 

2° A. mesure que le concept d'hérédité qui, à l'origine, 
était purement de droit civil, s'élargit et permet à Yheres 
d'hériter des biens du testateur, et permet donc, comme 
nous Tapprend Gaius, à un autre que le familise emptor 
d'être institué héritier dans les tabulse cerseque, — nunc 
vero alius heres instituitur— à mesure aussi, disons-nous, 
le testament perd son sens primitif; il est en contradiction 
absolue avec sa propre formule (puisqu'on emploie le do 
lego prononcé verbalement au lieu de Yinstitutio heredis [Vj 
contenue dans les tabulw) et désormais cette forme testa- 
mentaire continue à subsister comme symbole d'un passe 
incompris ; 

(1) II y a ici une incohérence dans le concept, incohérence dont 
celle,remarquée par Justinien et lhering (v. plus haut,p. HO, note b 
et 2), dans ce fait que ceux qui sont sous Ia puissance de rhéritier 
peuvent être témoins testamentaires, tandis que ceux qui sont sous 
celle du famüix emptor ne le peuvent pas, n'est qu'une conséquence 
relativement inflme. 
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3° Enfin, puisque Tusage aprévaiu d'instituer un héritier 
dans les íabulse, le testament civil par inancipation a non 
seulement perdu sá raison d'être interne mais est devenu 
lui-méme un teslament prétorien. 

Voilà qui a déjà dú apparaitre avec une pleine évidence. 
Au familise emptor du testament par mancipation corres- 
pond l'héritier institué du testament prétorien, aux per- 
sonnes dotées matériellement de celui-là, les légataires de 
celui-ci. Une fois que Ia coutume se fut établie, d'instituer 
héritier, au lieu du familise emptor, une personne pourvue 
d*un héritage matériel dans les tablettes, Vemptor, désor- 
mais inutile, disparait naturellement, et Ton institua par 
écrit riiéritier à qui on laissait ses biens en indiquant les 
personnes avec lesquelles il les partageait, les légataires; 
en d'autres termes, le testament de droit civil devint, de 
lui-même, un testament prétorien dans lequel il y a sept 
témoins, le familise emptor, le libripens et les cinq té- 
moins. 

Mais le sentiment que le concept d"héritage véritable- 
ment spécifique de Tesprit romain, par lequel a été établie 
cette distinction entre Théritier et celui qui recueille les 
biens, s'est si bien conservé ici, que le testament prétorien 
ne peut pas .transinettre Yhereditas de droit civil, et ne 
procure que Ia bonorum possessio, et ce n'est que sous le 
bas empire, que les ditlérences entre le droit civil et le droit 
prétorien se sont eflacées. 

IX. — L.e fldéicommis et son dóveloppement historique. 

Nous avons eu pius haut (p. 83) Toccasion de parler 
du fiduciaire; mais il importe, au point oü nous ensommes 
arrivés, de jeter un nouveau coup d'ceil sur Tinstitution des 
fldéicommis romains. Déjà le nuage qui recouvrait cette 
institution a dú s'évanouir, et comme nous sommes à pré- 
sent au centre lumineux du droit d'hérédité chez les Ro- 
mains, nous allons voir Ia lumière se projeter de tous les 
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côtés etéciairer les questions les plus confuses et les plus 
obscures. 

Jusqu'à présent Topinion Ia plus répandue au sujet des 
fidéicommis romains, c'était (étant donnée Ia liberte ex- 
treme dont jouissait le íidéicommis) qu'ils avaient été ia- 
ventés pour tourner des lois prohibitives, commé Ia lex 
Voconia ou d'autres prohibitions. Mais Ton n'explique pas 
par là comment un peuple peut eu arriver, d'abord à se 
créer des lois que ne lui impose aucune puissance exté- 
rieure et pour lesquelles il professe le plus grand respect, 
puis à inventer des moyens de les tourner afin de rendre 
ces lois illusoires et môme à donuer à ces moyens une ap- 
probation morale, à les justifier juridiquement, quand il 
eút été inflniment plus simple d'abolir ces lois que d'établir 
des moyens de les éluder. 

Tous nos développements antérieurs nous permettent de 
nous faire une idée tout autre des fidéicommis et de leur 
genèse. Par sirnple rapprochement du fidéicommis et de 
tout ce que nous avons dit sur le droit matériel du testa- 
mentum calatis comitiis, de Ia lex Falcidia (p. 103), et du 
testamentum per ass et libram, le fidéicommis perd le ca- 
ractère de chose exceptionnelle et isolée qu'il avait jusqu'à 
présent, et apparait comme une reproduction analogue de 
Tesprit qui s'affirme dans tout le droit d'héritage ro- 
main. 

Dans rhéritage fidéicommissaire nous retrouvons les 
traits qui caractérisentle droit romain en général. lei encore 
nous retrouvons Ia tendance à distinguer Vhéritier de Ia 
volonté de celui de Ia fortune ; cette tendance, qui dans le 
testamentum calatis comitiis apparait sous Ia forme d'un 
droit matériel absolu et régulièrement appiiqué à Tabsorp- 
tion totale de Ia lortune par des legs, et qui dans le testa- 
mentum per ces ét libram apparait comme Ia forme méme 
de Tacte testamentaire, íinalement, dans le fidéicommis 
représente une instilution fondée sur le libre consentement 
donné à cette coutume sacrée pour Tesprit de Ia nation, à 
celte identité de volonté qui, dans le droit d'héritage, existe 



12G CUAPITRE PREMlEn 

eutre riiéritier et le lestateur. LMiéritage fidéicommissaire 
consiste en ceci : une personne est instituée hrrilière, sans 
participer matériellement au partage desbiens ; et, eh vertu 
de cette identité de volonté qiii permet au testateur de dis- 
poser des actes de volonté de riiéritier, elle est chargée de 
remettre aux mains d'une autre personne, qui nest pas hc- 
ritière, Ia partie matérielle de Tliéritage. — De cette façon 
Ton peut, àla vérité, recourir au fidéicommis pour tourner 
des lois prohibitives, et mettre en possession de Ia fortuna 
des gens inaptes à liériter. iMais on ne peut y recourir que 
parce que cette institution a déjà antérieurernent son fonde- 
ment organique, ses racines et son explication dans Ia no- 
tion qu'a fait de l'héritage le peuple romain qui considere 
riiéritier comme un simple héritier de Ia volonté, sans 
avantage matériel; elle n'a pas pu naitre dans Fesprit du 
peuple romain d'un besoin de tourner ia loi qui accompa- 
gnerait chez teus les peuplesle besoin de créer des lois (1). 

Et cela va apparaitre dans tous les traits caractéristiques 
des liéritages üdéicommissaires. 

Tout d'abord rhéritier, c'est-à-dire celui qui ne doit rien 
toucher de Ia fortune, doit ètre capable, en toute forme de 
droit, d'ètre héritier (cela n'est pas nécessaire pour celui à qui 
on restitue Ia fortune matérielle): autrement, le continuateur 
de Ia volonté n'existe pas, et alors ceux qui devaient ôtre 

(1) On a tortde ne pas considérer que, le but réel étant, comme 
on le dit, de tourner des lois prohibitives positives, on rencontra 
pourtant des difficultés graves créées par Fesprit du peuple. Cest 
ainsi que Gicéron raconte que dans cette nomhreuse assisíance au ju- 
gement de laquelle P. Sextilius Rufus, le fiduciaire de Q. Fabius se 
souraet (il s'agissait de savoir s'il devait donner à Ia filie de celui-ci 
pius que ne permettait Ia lex Voconia) personne n'était de cet avis. 

Cic., De fin. bon. et mal., II, c. xvii ; « ... Addebat etiam se in le- 
« gem Voconiam juratum contra eam facere non audere, nisi aliíer 
« amicis videretur. Aderamus nos quidem adolescentes, sed etiam 
« multi amplissimi vivi, quorum nemo censuit plus Fadiee dandum, 
« quam posset ad eam lege Voconia pervenire. » De même, Gaius 
montre, II, §§,284, 283, que Ton proliiba le procédé qui consistait 
à faire hêriter des peregrini au moyen des fidéicommis. 

t 
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pourvus d'une part d'liérllage ne peuvent pas être pourvus. 
«Imprimis igitur sciendum est opus esse, ut aliquis heres 
recto jure inslituatur, ejusque fidei coramittatur, ut eam 
hereditatem alii restituat ; alioquin inutile est testamen- 
tum, in quo nemo recto jure heres instituitur (1). » Maisce 
qui est ici particulièrement caractéristique, c'est que ce 
fiduciaire reste hèritier après comme avant, méme après re- 
mise de Vhéritage aux mains du fidéicommissaire, tandis 
que ce dernier ne devient pas héritier par ce fait. « Resti- 
tuta auteni hereditate, is qui reslituit, nihilo minus heres 
perrnanel (2). » Le caractère civil (idéaliste) de Fhéritier, 
n'est dono aucunement attachéà Ia fortune. 

On a égaletnent appeló cet héritier fiduciaire heres appa- 
réns (héritier apparent). Mais il n'y aici aucune apparence, 
il y a pleine et entière réalité ; Ia preuve, c'est que le fidu- 
ciaire ne conserve pas seulement les actions, mais après 
même qu'il a fait remise de toute Ia fortune, les actions des 
créanciers peuvent encore être dirigées contre liii en qualité 
dliéritier véritable. Aussi cet héritier déshérité n'a primi- 
tivement aucun autre moyen d'éviter le préjudice que de 
simuler Ia vente de Théritage au fidéicommissaire. » 

« Olim autem nec heredis loco erat neclegatarii, sed po- 
tius emptoris ; tunc enim in usu erat, ei cui restituebatur 
hereditas, nummo uno eam hereditatem dicis causa venire; 
et quae stipulationes inter venditorem herediíatis et ernpto- 
rem interponi solent, esedem interponebantur inter here- 
dem et cum cui restituebatur hereditas (3). » 

Néanmoins Ia dialectique ne perd pas ici ses droits : par 
cette cession apparente de son caractère d'héritier au fidéi- 
commissaire, rhéritier nefait qvL exécuter Ia volonté du tes' 
tateur, et ainsi, puisque son rôle consiste à exécuter cette 
volonté, il ne peut ahsolument pas perdre sa qualité d'hé- 
ritier en le faisant : au contraire, elle s'affirme par là ; il 

(1) Gaius, Comm., II, § 248. 
(2) Gaios, II, 251. 
(3) Gaius, Comm., II, § 252. 



128 CnAPITRE PREMIER 

reste héritier comme devant et il doit faire face aux actions. 
11 s'est assuré simplement dans le íidéicornmissaire un 

représentant pour toutes les pénalités auxquelles il pourrait 
être condamné en qualité d'héritier : ce qui ne le met pas à 
Tabri du danger au cas oíi il ne serait plus couvert par 
celui-ci. Cest pourquoi Gaius décrit {pas. cit.) Ia teneur de 
ces stipulations ainsi qu'il suit: 

« Id est hoc modo : heres quidem stipulabatur ab eo cui 
restituebatur hereditas, ut quidquid hereditário nomine 
condemnaíus fuisset, sive quid alias bona fide dedisset, eo 
nomine indemnis esset et omnino si quis cum eo heredi- 
tário nomine ageret, ut recte defenderetur ; ille vero qui 
recipiebat hereditatem, invicem stipulabatur, ut si quid ex 
hereditate ad heredem perveuisset, id sibi restitueretur, ut 
etiam pateretur eum hereditárias actiones prociiratorio aut 
COgnitorio nomine exequi. » 

Eniin, sous Néron, afin que Théritier fút à Tabri de ce 
danger (1), on decida pour des raisons d'équité (2) que 
quand rbéritier aurait restitué rhéritage, on ne pourrait 
plus lui intenter d'actions (3) : que ces actions devraient 

(1) Ulpien dit expressément dans Ia 1.1, § 3, ad. S.C. Trebellianum 
(36,1) : « Sublata est hoc senatus-consulto dubitato eorum, qui 
adire hereditatem recusare seu metu litium seu prsetextu metus 
censuerunt. 

(2) « Cum esset írqiiissimum, etc. ». Cest par ces mots que com- 
mence le sénatus-coiisulte, 1. 1. 

(3) Gans, Erbrecht, II, 222 sqq. pourrait faire croire, par son 
exposé de révolution historique qui diffère totalement de Ia nôfre, 
que, à côté des actiones utilcs contre le fldéicommissaire, les actions 
directes contre rbéritier continuent à subsister. Car voici comraent 
il explique ce SC. ; « le fldéicommissaire représentant désormais 
un tout, comme rbéritier, il s'ensuit qu'il est considéré, quant à Ia 
fortune, de Ia même façon que rbéritier, c'est-à-dire qu'il re- 
çoit des actiones utiles et que les actiones utiles contre lui sont 
permises. Cest là un résultat du SC. Trebellianum. Cest pour- 
quoi il parle aussi d'une « eoexistence de Tbéritier et du fldéi- 
commissaire (p. 223) résultant de ce SC., tandis qu'au contraire, 
cette coexistence est empêchée par ledit SC. Aussi il voit Torigine 
de ce SC. dans ce fait que les fldéicommis cessent (sous Auguste) 
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dès lors être dirigées contre le fidéicommissaire (1). 
Dès lors que le préteur dirigeait des utiles actiones 

contro le iidéicommissaire, ces ventes apparentes, deve- 
nues superílues, disparurent (2). 

Mais comme, à mesureque leconcept d'hérédité s'altère, 
Tesprit national en arrive à cette idée que Tliéritier doit 
égalemenl hériter des biens (cf. plus haut, n" 7) — ce qui 
s'exprime à Rome par le fait simple que les héritiers se 
refusent de plus en plus à Tliéritage « purement nominal » (3) 
et que les fidéicommis tombent en désuétude (4), le fidu- 
ciaire, simple intermédiaire choisi par le testateur, ne 
rien toucher, cet héritier apparent, ào\i\. rhéritage n'est 
pas seulenient absorbé par Texistence de dispositions rela- 
tives aux différents objets de Ia succession (legs) mais qui 
est encore choisi expressément pour restituer Fhéritage 

« de dépendre de Tarbitraire de riiéritier », et que pour cette raison 
H les rapports de Tliéritieret du fidéicommissaire n'ont plus rien de 
commun avec Ia vente de Vhéritage (idée, qui, comme nous le ver- 
rons bientôt, est positivement fausse) et cela, d'autant plus souvent, 
que rarement Tliéritafíe total est restitué, mais que rhéritier sub- 
siste à côté du fidéicommissaire. » Mais le SC. n'envisage aucune- 
ment ce cas ; c'est pourquoi il ne laisse, comme dit Gans (p. 226), 
subsister les actiones utiles h côté des actiones in heredes (<■• mais, en 
tous cas, le fidéicommissaire comme rhéritier peuvent intenter des 
actions, comme le prescrivait le SC. Trebellianum ») : il supprime 
expressément ces deruières : « ... placet et actiones quaj in heredes 
heredibusque dari solent, eis neque in eos neque his dari qui fidei- 
commissum, etc., sed his et in eos, etc. ». 

(1) V. Gaios, Comm., II, 254; Ulpien, XXV, 14, Dig., 30, 1. 
(2) Gaios, ibid. : « ... post quod senatusconsultum desierunt illffl 

cautiones in usu haberi. » 
(3) « Inane nomen heredis », ditGaius, ibid. 
(4) Cest pourquoi Gaius dit de nouveau, II, ji 2o4 : « Sed rursus 

quia heredes scripti cum aut totam hereditatem aut písne totam 
plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem ob nulliim aut 
tninimum lucrum recusabant et ob id extinguebantur fideicom- 
missa », ele. Donc, au début, il ne devait p,as en être ainsi: et nous 
voyons de nouveau apparaitre clairement les changements qu'ap- 
portent les moBurs et Tesprit du peuple au concept d'héritage. 

Lassalle II. 9 
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dans un ensemble [hereditatem restituere) — cet héritier 
qui, en sa qualilé cl'héritierde Ia volonté, est désormíiis un 
héritier civil réel, doit avoir sa part róelle de Tliéritage, que 
le testateur Tait voulu ou non. II le doit précisément en 
vertu de l'identité, établie à présent entre Vhéritier et le 
successeur à Ia for time. ftlais par le tait que le fiduciaire 
doit désormais participerà Ia fortune, et recueillerait natu- 
rellement rhéritage total en vertu de son caractère d'héri- 
tier civil (à moins que le testateur ait pris des dispositions 
contraires), par ce fait donc, le fiduciaire devient au fidéi- 
commissaire ce qu'est Tliéritier au légataire, c'est-à-dire 
par une nécessité dialectique Ia situation a changè du 
toiit au tout. Car 1'héritier fiduciaire, étant donné que quand 
il prendracontact avec Ia fortune réelle, son caractère con- 
ceptuel d'héritier civil doit dominer, deviendra un héritier 
non fiduciaire, et le íidéicommissaire, auquel selon Ia vo- 
lonté du testateur Ia totalité de Ia hereditas devait revenir, 
devient parco fait un legatarius partiarius (1), c'est-à-dire 

(1) Ainsi, c'est seulemeiit par ce S. Pegasianum, par oú une part 
réelle de rhéritage échoit au fiduciaire, que le fidéicommis devient 
un legs, mais non pas, comme le veut Gans, II, 218, par le fait de 
Ia restitution obligatoire du fidéicommis par le fiduciaire, laquelle 
commence sous Auguste. Sans doute en vertu de ce caractère obli- 
gatoire, d'un côté, les fidéicommis cessent d'être une « OBUvre de Ia 
piété », mais il n'est pas vrai, d'autre part, comme le prétend Gans, 
« qu'ils aient ainsi perdu leur signification particiilière et ne se dis- 
tinguent plus des legs » : au contraire, cette distinction subsiste et 
pius tranchée encore que par le passe car, tandis que Tliéritierpeut 
prélever sur les legs le quart falcidien, il ne peut pas encore le faire 
pour le fidéicommis : et Ton voit donc que le concept de rhéritage 
fidéicommissaire, qui est « un produit de Ia piété », continue à sub- 
sister, malgré le caractère contraint de Ia restitution et qu'il s'af- 
firme par elle de Ia façon Ia plus nette (v. plus haut, p. 103 sqq.). 

Ainsi Ia distinction entre le fidéicommis et le legs subsiste; il ne 
saurait en être autrement. Car, dès le début, elle ne consiste qu'en 
ceci ; dans le legs, un seul objet ou une partie est transmise : par 
contre,dans le fidéicommis, c'est Vhereditas qui est transmise comme 
tout indivisible. Dès le début, et non pas depuis que Ia restitution a 
un caractère coercitif, il subsiste, à côté de cette distinction, une 
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un non-héritier en faveur de qui on a disposé simplement 

d'une partie de Ia fortuna. 
Mais si le íiduciaire, dòs qu'il entre le moins du monde en 

contact avec Tliéritage réel, doit, purce que son caractère 
ancien d'héritier n'en tromperait pas moins, transformer 
conceptuellement le fidéicominissaire en un simple léga- 
taire,lc fiduciaire, ce personnage apparent et intermédiaire 
qui doit recevoir Ia fortune comme simple totalilé, peut, à 
présent, si ce contact doit avoirlieu, n'ètre pas traité autre- 
ment que l'héritier par rapport à Ia totalité des légataires. 
Or, comme Tliéritier peut, en face du groupe total des héri- 
tiers, prélever pour son compte le quart falcidien, le fidu- 
ciaire doit avoir à présent le mènie droit vis-à-vis du íidéi- 
commissaire, sans qu'il soit tenu compte de Ia volonté du 
testateur. Et c'est ce qui a lieu par Tapplication du SC. 
Pegasianum, qui étend Ia lex Falcidia aux fidéicommis. 
Aussi Ia nécessité intime et Ia dialectique particulière du 
concept spéculatif ont produit un résultat que Gaius expose 
(U, § 2o4) en ces termes : « Sed rursus quia heredes scripti 
cum aut totam hereditatem aut paene totam plerumque res- 

ressemblance entre le fidéicommis et le legs (n'ayant pas compris 
le concept spéculatif de riiérédité romaine, Gans n'a pu Taperce- 
voir); tous deux ne sont que des dispositions concernant lei, biens 
sans caractère juridique, tandis que le fiduciaire et Tliéritier peu- 
vent être des héritiers jufidiques sans aucune disposition de biens. 
Mais cette dilTérence cesse d'exister quand ce n'est plus Ia totalité 
qui est restituée dans le fidéicommis et quand celui-ci s'identifie 
avec le legs. Cette différence n'est aucunement atteinte par le ca- 
ractère coercitif de Ia restitution. On pourrait dire méme qu'elle 
rapproche le fidéicommis de Fancien droit successoral du tesíamen- 
tum calatis comitiis et per sis et libram, oü Théritier peut être égale- 
ment contraint à une restitution totale. Néanmoins, il subsiste tou- 
jours cette différence, qu'ici 1'liéritier restitue un à un les objets 
dont on a disposé, en sorte |qu'il perd son héritage fortiiitement et 
en fait, parce qu'après Faccomplissement de ces dispositions, rien 
ne reste plus dans Ia succession ; tandis que, dans le fidéicommis, 
rhéritage est restitué dans son tout {hereditatem restituere); Tliéritier 
ici doit donc perdre Théritage aussi dans Ia forme. 
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tituere rogabantur, adlre hereditalem ob nullum aut mini- 
mum lucruin recusabant, atque ob id extinguebantur fidei- 
comtnissa (1), Pegaso etPusione consulibus senatus censuit 
ut ei qui rogatus esset hereditalem restituere, perinde lice- 
ret quartam partem retinere atque e lege Falcidia in legatis 
retinendi jus conceditur,,.. ille autem qui ex [ideicommisso 
reliquam partem hereditatis recipit, legatarii partiariiXoi^o 
est, id est ejus legatarii cui pars bonorum legatur, quae 
species legati partitio vocatur, quia cum herede legatarius 
partitur hereditatem, » 

Mais immédiatement apparait une autre conséquence 
conceptuelle. Si le fiduciaire bénéficie à présent d'une part 
réelle de Théritage, rien ne motive plus à présent Ia me- 
sure équitable du SC. Trebellianiim précédemment exa- 
miné. Car cette mesure était fondée sur ce fait que Théri- 
tier, quoique tenu de supporter les dettes de Ia succession, 
ne devra plus supporter cette cliarge si, malgré son carac- 
tère d'héritier, il ne retire rien de Théritage. A présent non 
seulement il bénéficie de l'hérilage, mais son ancien carac- 
tère d'héritier transparait dans Ia nouvelle manière de 
voir qui veut que Théritier hérite de Ia íortune. Mais si 
ce concept transparait dans rapplication du SC. Pegasia- 
num, il doit également s'aílirmer dans le passif. 

D'oü deux nouvelles conséquences : 
1° Le SC. Pegasianum et le SC. Trehéllianum s'excluent 

réciproquement, de sorte que,si Tun est appliquéjTautre ne 
saurait Tètre, et 2° Tliéritier íiduciaire, qui, en vertu de ce 
SC. Peganasium (2), prélève le quart desbiens, doit répon- 
dre de toutes les deites de Ia succession. 

(1) Oii le voit, c'est toujours Ia même cause du conflit, de Ia lutte 
entre les deux personnalités, qui amène une évolution dans le droit 
héréditaire ; cf. n" 7. 

(2) Parce que le SC. Pegasianum contient rapplication de rancien 
concept de Tliéritier civil et en établitla prépondérance sur Téquité 
en faveur du íiduciaire (car, d'après Téquité, le fiduciaire ne doit 
rien avoir : il doit simplement se tirer d'aílaire sans préjudice) : 
pour cette raison donc, Ia simple équité du SC. Trebellianum, même 
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Cette deuxième proposition qui n'est qu'une conséquence 
de Ia première plus compréhensive — nous montrerons Ia 
portée de celle-ci — nous est aüestée d'une façon três po- 
sitive par Gaius, quand il dit ; « "per quod senatus consul- 
tum (SC. Pegasianuni) heres ipse onera hereditaria susíi- 
net. » 

Mais de Ia sorte Ia situation du fiduciaire será beaucoup 
plus mauvaise que précédemrnent, car, tandis qu'il ii'a 
prélevé que le quart de Ia succession, il peut être actionné 
pour un montant de dettes bien supérieur. Or, comrne il ne 
peut s'abriter derrière le SC. Trebellianum, qu'il a exclu 
en appliquant le SC. Pegasianum, et ne peut pas non 
plus recourir comme précédemrnent à une vente fictive de 
Ia succession (v. plus haut p. 103) — en eíTet, il lui est dé- 
sormai_^ impossible de feindre Tabandon de Ia succession, 
attendu qu'il y participe de Ia façon Ia plus réelle — il ne 
lui reste plus à présent qu'à stipuler avec le fidéicommis- 
saire (qu'il a du reste déjà transformé en un legatarius 
partiarius) : le partage proportionnel de Tactif et du passif 
en présence desquels on se trouvera, stipulation par la- 
quelle Théritier a coutume de se couvrir de Ia sorte vis-à- 
vis du legatarius partiarius (et réciproquement), Cest pour- 
quoi Gaius poursuit en ces termes. « ünde eíTectum est ut 
quee solent stipulationes inter heredem et partiarium legata- 
rium interponi, eíjedeni interponantur inter eum qui ex lidei- 
commissi causa recipit hereditatem et heredem, id est ut et 
lucrum et damnum hereditarium pro rata parte inter eos 
commune sit. » 

Mais ici plusieurs cas sont possibles. Cest pourquoi 

oü elle intervient en faveur du fiduciaire, doit être exclue par le 
SC. Pegasianum et non pas, comme le pense à tort Gans (II, 224), 
parce que le fiduciaire ayant pris par là une altitude hostíle vis-à- 
vis du fidéicoramissaire, il ne peut plus ôtre question de Ia coexis- 
tence des deux dans rhéritage, comme le demande le SC. Trebella- 
rium. Au contraire, cette coexistence est seulement le résultat du 
SC. Pegasianum : c'est lui qui exige que le partage se fasse entre 
eux. 
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Gaius commence par dire (1) : « Ergo si quideni non plus 
quam dodrantem liereditatis scriptus heres rogatus sit res- 
tituere, tumej: TrebelUano senaíiisconsulto restituitur here- 
ditas et in utrumque actiones hereditarise pro rata parte 
dantur, in lieredem quideni jure civili, in eum vero, qui 
recipit hereditatem, ex senatusconsulto Trebelliano. » 

Quand donc le fiduciaire n'a pas eu à subir des cliarges 
dépassant les trois quarts de Ia fortune, il est néanmoins 
sous Ia protection du SC. Trebellianum : et, comme le 
fiduciaire conserve à présent Tautre quart, cela pourrait pa- 
raitre contredire ce que nous venons de dire à ce sujet; 
mais cela ne fait en réalitó que le confirmer. 

Car le SC. Trebellianum ne perd pas sa force par le 
simple fait que le fiduciaire a obtenu pour son compte un 
quart de Ia succession. L'équité de ce sénatus-consulte oü le 
fiduciaire ii'est plus du tout traité comnie un liéritier, n'est 
exclue que quand, par Tapplication du SC. Pegasianum, 
c'est précisément Ia contrainte formelle du concept d'iiéri- 
tage civil qui est posée comme preponderante, supérieure à 
Ia volonté du testateur, et excluant par ce fait réquité. Si 
donc le fiduciaire a reçu un quart de par Ia volonté du 
testateur, comme le suppose Gaius (sinon plus — rogatus 
sit restituere), Tequitó du sénatus-consulte trebellianien 
n'est exclue par rien et devrait pour cette raison venir au 
secours du fiduciaire, si, malgré le quart qu'il a reçu, il se 
trouvait dans Ia situation inique (2) dans laquelle ce sé- 
natus-consulte doit Tempèclier de tomber. Ainsi, quoique 
le SC. Trebellianum n'envisage que le cas oü le fiduciaire 
doit faire une restitution totale, on peut néanmoins appli- 
quer ici, par analogie, ce sénatus-consulte — (et cela avec 
un plein droit spéculatif). Quoique le fiduciaire nanti par le 
testateur d'une part de succession reste toujours liéritier 

()) Comm., II, 2oS. 
(2) Cest donc pour cette raison, et non pas parce que, comme 

prétend Gans (II, 224), Taccord entre Tliéritier et le fidéicommis- 
saire ne doit pas être considéré comme troublé « que le SC. Tre- 
bellianum entre de nouveau en vigueur ». 
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pour Ia part restiluée par lui-mcme après cette restitu- 
tion, comme le remarque justement Gaius, et quoique, 
pour cette raison mème, les actions pour ou contre lui 
soient permises (« quaraquam heres etiam pro ea parte 
quam restituit heres permaaet, eique et in eum solidce ac- 
tiones"competunt ))),néanmoins on accorde les actions à tous 
deux et contre tous deux (le fiduciaire et le fidéicommis- 
saire) au prorata de leurs paris de succession : celles qui 
sont autorisées quant au premier par ie droit d'héritage ci- 
vil, et quant au second par le SC. Trebellianum. En sorte 
que les actions pour ou contre le fiduciaire ne sont possibles 
que dans Ia mesure oü il participe à Ia succession. « Sed 
non ulterius oneratur, nec nlterius illi dantur actiones^ 
quam apud eum commodum hereditatis remanet (1). » 

Ainsi donc quand le fiduciaire n'a pas reçu du testateur 
lui-mème une part supérieure au quart de Ia succession, le 
SC. Trebellianum intervient. S'il a, par contre, reçu plus 
du quart, il y a lieu d'appliquer le SC. Pegasianum. Mais 
ici deux cas sont possibles. Ou bien le fiduciaire applique 
le SC. Pegasianum et prend le quart de Ia succession ; ou 
bien il ne Tapplique pas et restitue volontairement toute Ia 
succession. Dans les deux cas, il a naturellement à sup- 
porter toutes les charges de Ia succession en sa qualité 
d'héritier civil (« sive retinuerit... sivenoluit retinere, ipse 
universa onera hereditaria sustinet »), dit Gaius (2); à pré- 
sent, il s'agit de savoir comment il échappera à cette néces- 
sité et c'est ici seulement qu'apparaitra Ia différence des 
cas. 

Dans le premier cas, lorsque^ appliquantleSC. Pegasia- 
num, le fiduciaire s'est appropriéle quart de Ia succession, 
il a, par le fait de cette application, exclu le SC. Trebellai- 
num, et comme il a transforme le fidéicommissaire en un 

(1) C'est-à-dire que pour Texcédent il aura à présent, utüü excep- 
tio; V. 1.21, de prxscr. verb. (19, o). « Quotiem déficit actio vel ex- 
ceptio, utilis actio vel exceptio dauda est. » 

(2) Ib.. § 237. 
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legatariuspartiarius, il ne pout se couvrir que par les sti- 
pulationsparíis et proparte. Cestceque nous avons vu plus 
haut et Gaius ne fait que répéter Ia méme chose quand il dit: 
« Sed quanta quidem retenta, quasi partis et pro parte stipu- 
lationes interponi debent tanquam inter partiarium legata- 
rium et heredem. » 

Mais lorsque le fiduciaire ne s'approprie pas le quart, et, 
partant, n'applique pas le SC. Pegasianum, mais restitue 
volontairement le tout, il semble tout d'abord, d'après ce 
qui précède, qu'ici le SC. Trebellianum doive de nouveau 
intervenir et le couvrir. Gaius n'en continue pas moins à 
dire : » si vero totam hereditatem restituerit, ad exernplum 
emptai et vendit® hereditatis stipulationes interponend® 
sunt. » Ainsi, lorsque le fiduciaire restitue tout de son propre 
gré, on doit de nouveau recourir, comme avant Ia publica- 
tion du SC. Trebellianum, à Ia vente apparente afin de le 
couvrir. Mais pourquoi le SC. Trebellianum n'intervient-il 
pas ici, puisqu'aucune application du SC. Pegasianum ne 
Texclut? Voilà une question qu'il importe de poser de lata- 
çon Ia plus précise (1); car elle nous permettra de montrer 

(1) Cest ce que Gans iiéglige de faire quand (II, 223) iljustifie 
les paroles de Gaius de Ia façon suivante : « Dans ce renonceineiit 
volontaire à un droit qui, en réalité, est dirigé contre le testateur, 
reparait Ia piété qu'on avait exclue de Ia théorie du fidéicominis ». 
Mais en invoquant ainsi Ia pii^té on laisse dans Fombre le concept. 
Cest précisément dans Tobscurité, oü est restée Gans sur cette 
question, qu'est fondée ia fausse interprétation qu'il donne du SC. 
Trebellianum. 11 n'y voit, en eíTet, que Ia « coexistence des deux 
dans Ia succession (v. plus haut, p. 128, note 3 ; p. 130, note 1, et 
p. 132, note 2), tandis qu'il n'y a là qu'une extension par analogie 
de ce sénatus-consulte (v. p. 128, note 3) qui, primitivement, n'en- 
visage pas ou n'envisage pas nécessairement ce cas. Si, au contraire, 
nous considérons ce sénatus-consulte comme l'apparition, dans 
Tévolution du fldéicommis, du motif de Téquité qui s'oppose au con- 
cept d'héritage civil, notre opinion est confirmée, non seulement 
par ce qui a dejà été démontré précédemment à ce sujet, et par les 
termes du sénatus-consulte cites plus haut xquissimum, etc..., etc., 
mais encere par un autre cas que nous allona bientôt examiner (le 
cas de Ia participation forcée à Ia succession). 
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nettement laplaceet Timportance que nous avons attribuées 
plus haut au SC. Trebellianum dans cette évolution histo- 
rique. Le SC. Trebellianum marquait pournous Tinstant oü 
apparait Véquiíé en face du concept de droit civil pur, dans 
Tévolution historique du fidéicommis. Mais celui-là seul 
peut invoquer Tóquité, qui est jeté dans une situation cri- 
tique par Ia rigueiir formelle du droit, par les iniquitates 
júris. Car Téquité romaine n'a d'autre but que de contreba- 
lancer Ia rigueur du jus. Toutefois, ceJui qui se met volon- 
tairement dans cette situation en renonçant à Ia possibi- 
lito d'accroissement de sa fortune que lui offrait le SC. Pe- 
fjasianurn, celui-ci ne peut plus invoquer Tequité en face 
du passif : en elfet, s'il est à présent dans une situation cri- 
tique, ce n'est pas Ia vigueur de Ia loi, mais sa propre vo- 
vonté qui ly a mis; en conséquence, 11 n'a de recours que 
dans sa libre volonté. Cest pourquoi il se produit le três 
intéressant résultat dialectique qui suit : depuis que le SC. 
Pcgasianum existe, et dans le cas oii rhéritier reçoitdutes- 
tateurplus du quart, le SC. Trebellianum doit ètre exclu, 
aussi bien par rapplicatiou du Pegasianum que par sa non- 
application (1). 

Considéré au point de vue du concept d'hérédité, ce ré- 
sultat s'explique de lamanière suivante : le SC. Trebellia- 
num oü, comme nous en avons déjà fait Ia remarque, Tlié- 
ritier fiduciaire cesse d'être traité comme un béritier, 
represente Ia prépondérance de Téquité sur Ia rigueur du 
concept d'héritage. Au contraire le SC. Pegasianum re- 
presente (v. p. 128 sqq.) Ia prépondérance et Ia souverai- 
neté(dont bénéficie le íiduciaire) du concept formei d'liéri- 
tage civil : et cette souveraineté s'exprime dans Ia nouvelle 
conception par une participation réelle à Ia succession. Mais 
le renoncement du fiduciaire comblé de charges au SC. Pe- 
gasianum pose non moins le concept de Théritier civil 

(1) Cest pourquoi il ne subsiste, pour Tinstant, aucun autre cas 
de rapplication du SC. Trebellianum que celui (v. plus haut, p. 134) 
oü le testateur a laissé lui-même le quart au fiduciaire. 
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comme souveraia et prépondérant, ét ce concept apparait 
ici sous sa forme ancienne plus rigide et plus fornieUe oü 
riiéritier est un héritier abstrait de Ia volonté ne dépen- 
dant pas de Ia fortune. Par Tapplication du SC. Pegasia- 
num le liduciaire refuse Téquité au testateur ; en récusant 
ce sénatus-consulte, il se Ia refuse à lui-môme. Ainsi dans 
les deux cas féquité est niée ; dans fes deux cas le concept 
de 1'liéritier civil est posé dans le fiduciaire comme jouant 
un ròle décisif et prépondérant dans le fidéicommis. Aussi 
il ne saurait être question, ni dans Tun, ni dans Tautre cas, 
du SC. Trehelliatium considéré comme Ia simple équité. 

Cest pourquoi, comme nous Tavons vu, le fiduciaire 
trop accablé de charges, qui renonce au SC. Pegasianum, 
n'a de recours que dans sa propre volonté, si les charges 
de Ia succession retombent sur lui. II doit donc se garantir 
par un acte de sa propre volonté, et, comme il ne peut pas, 
ne participant pas à Ia succession, faire aucune stipulation 
pour sa part avec le íidéicommissaire en tant que léga- 
taire, il ne lui reste aucune autre ressource que de revenir 
à Ia forme Ia plus ancienne, à Ia forme primitive, et de si- 
muler avec le fidéicommissaire. Ia venle de Ia succes- 
sion (1). 

Mais quand nous avons examiné cette vente apparente 
(p. 127), nous avons montré qu'elle ne fait que donner un 
représentant au fiduciaire; elle ne le met pas à Tabri des ré- 
clamations et ne le soustrait pas à tout danger. 

Nous avons dit au contraire que par Ia vente apparente 
de Ia succession le fiduciaire ne peut pas efíacer son carac- 
tère d'héritier. Car parTabandon de Fliéritage au fidéicom- 

(1) L'on voit ici, d'une façon décisive, que les développementsde 
Gaiis, sur les ventes apparentes (11,222), ne sont pas justes. D'après 
lui, par le fait que les fidéicommis étaient soumis à Ia contraiute, 
« les rapports de rhéritier avec le fidéicommissaire n'avaient plus 
rien de commuu avec Ia vente de Tliéritage », et conséquemment, 
ces ventes devaient nécessairement disparaitre. Or, nous savons que 
les ventes apparentes ont subsiste lon{<temps après que les fidéi- 
commis avaient été soumis à Ia contrainte. 
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missairo, il ne fait qufi remplir Ia volonlc du testateur ; et 
comme dans Tesprit romain le coacept dliéritier ne se .rat- 
tache pas à Tliéritage dos biens (i), rhéritier n'étant que le 
continuateur de Ia volontó du déíunt, loin de perdre son ca- 
ractère d'héritier par cette cession, le liduciaire ne íait que 
rafflrmer encore. L'excellence de cette dialectique est attos- 
tée ici une fois de plus et d'une laçon éclatante; une fois 
de plus, et avant même d'avoir aclievé nos développe- 
ments sur les íidéicommis, nous constalons que le coucept 
de Tidentité des volontés est le seul qui régisse le droit 
d'héritage romain presque jusqu'au terme de son évolu- 
tion. 

L'héritier fiduciaire dispose, à vrai dire, d'un moyen pour 
dépouiller son caraclòre d'héritier et pour échapper, par ce 
fait, aux charges de Ia succession. 

En effet, le SC. Pegasianum dit que si le fiduciaire re- 
fuse d'accepter un héritage, il peut y être contraint par le 
préteur (2). De même qu'il pouvait être, depuis Tépoque 
d'Auguste, contraint à Ia restitution de Tliéritage, il peut à 
présent être contraint à 1'accepter. 

Ce qui a étéditjusqu'ici sur Texclusion du SC. Trebellia- 
num par rapplication ou Ia non-application du SC. Pega- 
sianum, n'est vrai qu'au cas oii le fiduciaire n*a pas été 
contraint à Tacceptation d'un héritage (3). 

Or, si le fiduciaire laisse Ia contrainte s'exercer sur lui, 

(1) Auquel cas il devrait, assurément, par Tabandon de Théritage 
comme tel, perdre également son caractère d'liéritier. 

(2) Gaiüs, II, 268 : « Sed si recusei scriptus heres adire heredita- 
tem ob id, quod dicateam sibi suspectam esse quasi damnosam, 
cavetur Pegasiaiio senatusconsulto, ut desiderante eo cui restituere 
rogatus est, jussu praetoris adeat et restituat. » 

(3) Cest pourquoi Gaius dit expressément, II, 237 : « Sed is qui 
semel adierit hereditatem, si modo sua voluntaíe adierit, sive retinue- 
rit quartam partem sive noluerit retinere, ipse universa onera here- 
ditária sustinet, etc. » Nous n'avons pas, précédemment, fait men- 
tion de ce passage, car c'est seuleraent ici que Ia différence pouvait 
apparaitre clairement. 
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c'est-à-dire s'il laisse apparattre que sa volonté n'est pas 
identique à celle du testateur, qu'il ne veut pas perpétuer 
cette volonté, il s'est par ce fait dépouillé nettement de son 
caractère d'héritier : car il a nié, ce qui, d'après notre ex- 
posé, constitue le concept de Tliéritier. Alors seulement il 
n'est plushéritier ; il est devenu un personnage simulé, un 
intermédiaire; alors il perd, en mômetemps que son carac- 
tère d'liéritier, son droit de prélever un quart de Ia succes- 
sion; mais les dettes cessent en môme temps d'être à Ia 
charge de ce non-héritier qu'est devenu le íiduciaire pour 
passer à Ia charge du íidéicommissaire qui agit derrière ce 
personnage apparent ; en sorle que le íiduciaire n'a plus 
besoin à présent d'aucune espèce de stipulation pour se 
metlre à Tabri des dettes, qui ne peuvent plus peser sur 
lui une fois qu'il s'est dépouillé de sa qualité d'héritier. 
Cest ce que nous apprend Gaius, en termes extrêrnement 
concis. Comm., II, § 2o8 ; « Sed si recusei scriptus heres 
adire hereditatem... cavetur Pegasiano senaiusconsulto, ut 
desiderante eo, cui restituere rogatus est, jussu Prajtorio 
adeat et restituat, perindeque ei et in eum qui receperit 
actiones dentur, ac júris est ex senalusconsullo Trebelliano, 
quo casu nuliís stipulationibus opus est, quia sirnul ethuic 
qui restituit securitas datur et actiones hereditarise ei et in 
eum transferuntur qui receperit hereditatem. » 

Cest seulement maintenant, après avoir examine cette 
dernière disposition, que nous pouvons juger le SC. Pega- 
sianum en son entier par rapportau SC. Trehelltanum (1). 
Le SC. Pegasianurn met simpiement le fiduciaire dans 
Talternative ou de se donner le caractère d'héritier civil 
ou de n'être qu'un personnage apparent. 

S'il veut conserver son caractère d'héritier civil, il doit 

(1) Nous constatons ici une nouvelle fois que l'idée du sénatus- 
consulte Trehellianum ne repose absolument pas « sur Ia coexistence 
de riiéritier et du fidéicommissaire dans Ia succession », mais ex- 
clusivement sur l'intervention de Téguité contre le concept du droit 
civil d'héritage. 
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pouvoir garder le quart de Ia fortune, contrairement à Ia 
volonté du testateur; et cela, parce qu'avec Ia lex Falcidia 
le point de vue a triomphé, qui veut que Tliéritier participe 
malériellement à Ia succcssion. Mais alors ildoit se soumettre 
à toutes les autres conséquences que comporte ce tilre qu'il 
accepte. Toutes les charges de Ia succession retonibent sur 
lui; en outre, il ne peut invoquer réquité du SC. Trebel- 
lianum qui avait pour but de tempérer Ia rigueur du droit 
formei d'héritage, car, il a, de son propre gré, préféré 
être héritier de droit civil : en conséquence, il n'a qu'à s'en 
prendre à lui-même s'il lui faut se couvrir contre les onera, 
à ses risques et périls, et insufQsamment. 

Si au contraire le fiduciaire ne veut pas conserver le ca- 
ractère d'héritier de droit civil; s"il tient à n'étre qu'un per- 
sonnage apparent, il doit le faire connaitre en montrant Ia 
non-identité de sa volonté et de celle du testateur, c'est-à- 
dire, il doit refuser ou ríobéir quá Ia contrainte. Et alors 
ce fiduciaire, qui revendique de Ia sorte le caractère de non- 
héritier, bónéíiciera de Téquité : il n'aura à supporter au- 
cune des charges de Ia succession : mais en revanclie, il 
n'aura pas le droit de prélever pour son compte le quart 
accordépàr Ia lex Falcidia. De même il est de toute évi- 
dence que quand le cas intermédiaire se produit, cas oü le 
fiduciaire a accepté de son plein gré Ia succession, mais oú 
il en a également restitué de plein gré Ia totalité, sans préle- 
ver le quart auquel 11 avait droit, ce fiduciaire ne saurait 
invoquer le SC. Trebellianum pour ètre exonéré des 
dettes. Car le fait d'accepter Ia succession implique Taccep- 
tation du titre d'héritier civil; et Ia restitution volontaire 
n'eírace aucanement ce caractère : au contraire elle lui 
donne sa forme Ia plus primitive et Ia plus rigouseuse^ et 
exclut aussi bien quô Taction de conserver un quart de Ia 
succession, Tintervention de Téquité contre Ia rigueur du 
droit! 

Aussi, Ia remarque de Justinien est-elle d'une haute por- 
tée quand il dit que cette disposition du SC. Pegasianum, 
relative à Ia contrainte à Tacceptation, est Télément prin- 
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cipal de ce sénatus-consulte (1) : « Sed etiam id, quod/jra- 
cipuum senatus-co7isulti fiierat, ut quando recusabat heres 
scriptussibi datam hereditatein adire, necessitas ei impone- 
retur, etc. (2"). » 

Nousvoici de Ia sorte amenés au dernier point de nos dé- 
veloppements sur Tévolution historique du fidéicommis. 

La forme que reçoit le fidéicommis sous Justinien est en 
harmonie avec Ia tranformation générale que subit le droit 
à ce moment-là. 

Le conílit entre le droit d'liéritage civil et réquitó dans 
le fidéicommis avait été réglé de Ia façon suivante ; chacun 
de ces deux points de vue est développé en un système qui 
exclut Tautre, et le fiduciaire a le choix entre ces deux sys- 
tèmes. D*oü une multiplicité de distinctions subtiles, con- 
formes au concept de Diéritier. lAlais à Tépoque de Justi- 
nien, réquité Temporte sur le concept du droit d'héritage 
civil et règne d'une façon absolue. Et alors ces distinctions 
s'efracent et disparaissent, ce qui prouve que le droit d'hé- 
ritage a perdu son concept. Que le fiduciaire ait reçu le 
quart, ou plus, ou moins, ou bien, de par Ia volonté du 
testateur, il faut qu'il puisse garder le quart et les ac- 
tions pro rata prévues par le SC. Trebellianuni peuvent 
être dirigées aussi bien contre lui que contra le fidéicom- 
missaire. S'il restilue Ia totalité de Ia succession, même s'il 
Ta acceptée volontairement, les actions prévues par le 
SC. Trebellianum ne peuvent étre dirigées que contre le 
íidéicommissaire : et tout naturellement ilen sera demume 
quand il Taura acceptée par contrainte. Désormais les 
slipulations ne sontplus nécessaires enaucun cas : en eíTet, 
effaçant toutes les distinctions entre les différents cas, 
réquité extérieure a tout pris à sa cbarge, et, pour 
cette raison, tout est ramené au SC. Trebellianum comme 
étant Tunique loi qui régit Ia matière. Le passage extrème- 

(1) Tandis que Gaius ne mentionne cette disposition qu'en dernier 
lieu, sans y attacher Ia moindre importance particulière. 

(2) Inst., § T, De fidcicom. hered. (2, 23). 
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ment intéressant des Instilutes relatif à cette question est 
le suivant (§ 7. Inst. 2,23) : « Sed quia stipulationes ex Se- 
natusconsulto Pegasiano descendentes et ipsi antiquitati 
displicuerunt et quihxisdam casibus captiosas eas homo ex- 
celsi ingenü Papinianus appellat et nobis in legibus magis 
simplicitas, quam difticultas placet, ideo omnibus nobis 
suggestis tam similitudinibus, quam diíTerentiis utriusque 
Senatusconsulti, placuit exploso Senatusconsulto Pegasiano, 
quod postea supervenit, ornnem auctoritatem Trehelliano 
Senatusconsulto prsestare ut ex eo fideicommissarÍBe heredi- 
tates restituantur; sive habeat heres ex voluntate testatoris 
quartam, sive plus, sive minus, sive penitus nibil, ut tunc 
quando vel nihil vel minus quarta apud eum remanet, li- 
ceat ei vel quartam vel quod deest, ex nostra auctoritate 
retinere, vel repetere solutum quasi ex Trehelliano Sena- 
tusconsulto, pro rata portione, actionibus tam in lieredem 
quam in fideicommissarium competenlibus. Si vero totam 
hereditatem sponte restituerit, omnes hereditarise actiones 
fideicommissario et adversus eum competunt. Sed etiam id 
quod prsBcipuum Senatusconsulti fuerat, ut quando recu- 
sabat heres scriptus sibi datam hereditatem adire, necessi- 
tas ei imponeretur totam hereditatem volenti fideicommis- 
sario restituere, et omnes ad eum et contra eum transire 
actiones, et hoc transponirnus ad Senatusconsultum Tre- 
bellianum, utex hoc solo et necessitas heredi imponatur si, 
ipso nolente adire, fideicommissarius desiderat restitui sibi 
hereditatem, nullo nec damno nec commodo apudheredem 
remanente. » 

Chose três caractéristique, nous voyons par les mots 
imprimes en italique que Justinien ne se borne pas à pres- 
crire ce qu'il prescrit; il prescrit en outre que toutes les 
dispositions qu'il emprunte au SC. Pegasianum soient con- 
sidérées comme provenant du SC. Trebellianum et décou- 
lant de son autorité ; et pourtant il ne dissimule pas, dans 
son exposé, que le SC. Trebellianum ne renferme pas ces 
dispositions. Comment peut-on avoir Tidée bizarra de dé- 
créter, autrement que par manière d'interprétation, 
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qu'une loi soit censée contenir ce qu'on avoue soi-mème 
n'y pas ètre contenu ? Gans a déjà relevé ce fait .comme 
três caractéristique. Mais cette observation estchez lui sans 
grand poids parce que sa concepüon du SC. Trebellianum 
est erronée ; il ne peut, en«onséquence expliquerla cause 
intime et profonde de ce fait (1). Or, ce fait va coníirmer 
unefois de plus notre conception du ÃC. Trebellianum et 
jeter, d'autre part, une vive lumière sur les idées qui ont 
présidé à Ia transformation du droit opérée par Justinien. 
Nous avons démontré que le SC. Trebellianum n'est pas 
autre chose que Téquilé s'élevant contra le concept civil 
d'héritage, il est donc logique de dire que Justinien, chez 
lequel l'équité triomphe de ce concept civil d'héritage, a 
senti rimportance du SC. Trebellianum et, par conséquent, 
y a rattaché ses propres dispositions. 

Enfm il nous faut encore relever un contraste qui di- 
vise riiistoire du fidéicommis en deux moitiés. 

Nous avons déjà dit que jusquà Tepoque d'Auguste Ia 
restitution de Ia succession de Ia part de Théritier fiduciaire 
dépendait uniquement de Ia volonté de celui-ci et n'était 
passoumiseàla contrainte (2). Cest Auguste lepremier qui, 

(1) Gans dit à ce sujet (II, 226 sqq.) : « Les distinctions subtiles 
entre le cas oü rhéritier est accablé de charges ou ne Test pas et 
celui oü il veut prélever ou non le quart de Ia succession, dispa- 
raissent dans cette unité extérieure. Aussi (?) est-il logique que Jus- 
tinien ne veuille pas laisser subsister les diíTérents noms des séna- 
tus-consultes et les désigne teus par le nom de sénatus-consulte 
Trebellianum. » II n'en est rien. Le fait que Justinien supprirae ces 
distinctions subtiles, conformes au concept, ne nous permet pas de 
comprendre pourquoi il rattache ses dispositions suppressives à 
d'anciens sénatus-consultes au lieu de les maintenir en tant que 
dispositions émanant de lui-méme : et s'il le fait, on ne comprend 
pas non plus pourquoi il choisit le sénatus-consulte Trebellianum 
plutôt que le Pegasianum. Enfm reste à expliquer Ia cause de Tabo- 
lition des « distinctions subtiles, conformes aux concepts » qui a 
lieu chez Justinien. On ne peut trouver cette explication que dans 
Ia disparition du concept civil d'héritage, d'oü jaillissaient toules 
les distinctions conceptuelles. 

(2) Imt., § i, De fideic. her. (2, 23) : « Sciendum itaque est, omnia 
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dans certains cas particuliers, prescrivit aux consuls d'inter- 
venir contre le fiduciaire infidèle. Cette mesure íut bien ac- 
cueillie et passa bientôt dans Ia juridiction romaine. « Pos- 
tea primus divus Augustus, semel iterumque gratia perso- 
narum motus, vel quia per ipsius salutem rogatus quis 
diceretur, aut ob insignem quorundam perfidiarn, jussit 
consulibus auctoritatem suam inlerponere. Quod quia jus- 
lum videbatur et populare erat, paulatim conversus est in 
assiduatn jurisdictionein (1). » Reste à savoir maintenant 
quelle aclion exercera cetle modification sur le concept 
d'liéritage que nous avons développé couime étant le prin- 
cipal facteur, le facteur actif danstoute cette sphère ; quelle 
modification intime apportera-t-elle à toute Imstitution du 
fidéicommis? D'une façon abstraite, on pourrait tout aussi 
bien direque ce concept de lliéritage qui fait de Tbéritier 
un simple continuateur de Ia volonlé qui ne participe pas à 
,1a succession matérielle—ou tout au moins n'y participe 
pas nécessairement — est aítirmé plus fortement dans ce 
fait que le fiduciaire peut méme ètre contraint légalementà 
Ia restitution — ou encore: ce concept atteint son apogée 
quand Ia simple coutume, Ia manièrede voir nationale, as- 
sure cette reslitution sans qu'il soit besoin de recourir à Ia 
contrainte dont Temploi marque déjà Ia disparition de cet 
état de Ia conscience générale. 

De semblables réílexions ne sont dono pas propres à pré- 
ciser Ia question. Pour ce faire, il importe de préciser en- 
core plus le concept du fidéicommis ainsi que les rapports 
entre le fiduciaire et 1'héritier non íidéicommissaire. 

Le concept de Théritier est selon nous le suivant: il est 
hèrilier de Ia volonté. Mais, logiquement, Tidentité de Ia 
volonté n'apparait pas dans ce fait que le testateur laisse des 
biens à rhéritier, mais dans le fait qu'il le charge d'agir 
selon sa volonlé et perpétue ainsi cetle volonté après sa 

fideicommissa primis temporibus infirma esse, quia nemo iiivitus 
cogebatur praestare id, de quo rogatus erat, etc. » 

(1) Inst. (ibid.). 
Lassalle II. 10 
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mort. Et, disions-nous (p. 107 et 8o sqq.), plus les actes dont 
est cliargé Tliéritier vont contre son propre intérêt (ainsi, 
par exemple, répuisernent de toute Ia fortuna par des legs), 
mieux apparaissent le triomphe et Ia persistance de Ia vo- 
lontédutestateur. Le fiduciaire quele testateur charge d'agir 
dela sorte (1), est ici en complèteconformité au concept du 
véritable héritier: aussi est-il un tel hérilier. L'obligation 
oü il se trouve de tout donner ne viole pas son droit ma- 
tériel, puisque le même cas peut se produire dans Ia suc- 
cession non fidéicommissaire. Néanmoins il y a ici une dif- 
férence. Dans Ia succession non fidéicommissaire Tliéritier 
ne remet Ia fortune totale que sous Ia forme d'objets, dont 
il a disposé isolément et qui, pris chacun à part, ne sont, 
vis-à-vis du testateur, que des objets soumisà Tempire de 
sa volonté: et ce rapport entre ces objets et le testateur 
n'est méme pas nécessaire ; s'il existe, il n'est pas caracté- 
ristique, parce que le testateur peut aussi bien disposer de 
choses qui nesont pas soumises à sa volonté {Legatum rei 
aliense). Donc par le legs on ne fait que donner des objets 
en tant que tels. 11 en est autrement pour le fiduciaire. II 
esttenu à restituer Ia fortune non pas sous Ia forme des ob- 
jets isoles, mais dans sontout, Yhereditas. Or, siles différents 
objets qui constituent Ia succession sont considérés comme 
un tout unique, comme le patrimoine du testateur, ils 
portent dans cette unité simple, le rellet de Ia subjectivité 
et de Ia personnalité de Ia volonté du testateur, dont ils 
étaient privés antérieurement. Ils ne constituent pas encore 
ici Ia limite et le contenu de cette volonté (v. plus haut 
p. 29) mais deviennent Ia c< personnalité patrimoniale » du 
testateur; et, quoique cette personnalité, dans laquelle on 
a jusqu'ici vu à tort le concept du droit d'liéritage, ne soit 
pas identique à Ia personnalité de Ia volonté, elle n'en est 
pas moins Timage, le reflet, Texpression immédiate dans Ia 
sphère patrimoniale. Les objets qui constituent Ia fortune 

(l) Cf. Inst. pr. de codic. (2, 23)... « quibus ab Augusto petiit per 
fideicommissum, ut faceret aliquid ». 
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etant posés, non pas sous leur forme (i'objets, mais sous 
Ia forme (l'uii tout, sont le corps et Ia réalité immcdiate de 
Ia personnalité volontaire. Exprimé sous cette forme (Ia 
formede Ia simple totalité), Fordre donné à rhéritier de dis- 
tribuer toute Ia fortune contient donc une violation for- 
melle de sen droit: car il doit donner Ia réalité de cette vo- 
lontó personnelle et en mème temps continuer lui-même à 
être cette réalité. — Comme cet ordre ne viole pas le droit 
matériel de rhéritier, il peut passer dans Ia coutume ; il 
peut — ce qui ne s'explique que par ce qui précèdo — de- 
venir une habitude chez les testateurs et compter sur son 
exécution par Fliéritier. Mais parce que cet ordre viole le 
droit formei de Théritier, il ne peut être donné d'une fa- 
çon péremptoire et coercitive : il doit être présenté sous 
forme de piière, à Taide des formules : peto, rogo, volo, 
fideicommiíto (1). 

Si donc Ia restitution fidéicommissaire est, depuis Au- 
guste, soumise à Ia contrainte, ce fait a une double signi- 
fication. 

Nous y voyons d'abord une victoire de Tancien droit 
matériel du défunt sur le droit formei. L'ancienne distinc- 
tion entre Théritier de Ia volonté et rhéritier de Ia fortune, 
écartée à peu près à Ia môme époque dans le droit d'héri- 
tage propremeat dit par Ia lex Falcidia, se refugie dans Ia 
sphère de Ia liberte et da libre consentement informes du 
fidéicommis et — coutradiction spéculativedu plus haut in- 
térêt — dans ce domaine du libre consentement, se réalise 
d'une façon coercitive (2). 

(() Gaius, Comm.,ll, § 249. Cest pourquoi Ulpien dit, Fragm. XXV, 
1 : « Fideicomrnissum est, quod non civilibus verbis, sed precative 
relinquitur, nec ex rigore júris civilis, sed ex voluntate datur rclin- 
quentis. » L'opposition de Ia voluntas relinquentis à Ia rigueur du 
concept d'héritage, qui pourrait surprendre, attendu que toute dis- 
position testamentaire découle de Ia volonté du défunt, est, à pré- 
sent, três compréhensible. 

(2) V. à ce sujei, p. 103 sqq. 
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Les ternies dans lesquels les Institutions nous apprennent 
Torigine de cette restitution forcce sont extrêmément inté- 
ressants. Auguste ayant eu recours à diíTérentes solulions 
exceptioniielles, ces exceptions entrèrent dans Ia juridiction 
constante « quia justum et populare erat ». Ainsi, l'ancienne 
distinction entre i'hóritage et Tacquisition de Ia fortune était 
encore tellement populaire et vivace que, après avoir été 
eíTacée dans le droit formei ou restreinte à une limite 
quantitative par Ia lex Falcidia, il suffit de quelques précé- 
dents pour qu'ellepút sans le secours d'une loi proprement 
dite, etparce qu'eUe ré[tondait à Tesprit national (populare) 
de.venir coercitive dans le domaine de Ia liberlé lidéiconi- 
missaire, qui, par ce fait, perd son caractère de libre con- 
sentement dénué de formalités. Et pourtant le SC. Trebel- 
lianum n'existait pas à ce monient-là etle liduciaire pouvait 
encore ètre ruiné par les dettesde Ia suecession. Mais cette 
dernière victoire de Tancienne conception contient déjà, 
dans Ia vioiation dela forme, Ia cause dialectique de sa dé- 
faite définitive. 

Car, en devenant restituable d'une manière coercilive, Ia 
totalité de Ia fortune personnelle est traitée comme unlegs, 
et ainsi est apparue dans le fidéicommis Tidentité de \'here- 
ditas ct de Ia succession patrimoniale (legs). Or, si à pré- 
sent cette identité est apparue dansle íidéicommis, Tliéritier 
fiduciaire doit ètre conséquemment trailé comme un héri- 
tier de Ia fortune et c'est dans cette privation complète de 
tout droit quo va germer le droit suprême de Tliéritier 
fiduciaire : c'est de ce maintien de Ia scission entre Théri- 
tier de Ia volonté et Théritier des biens que nous verrons 
surgir Ia cause de sa défaite définitive: ou bien c'est dans 
le caractère coercitif de Ia restitution que se trouve le germe 
dialectique duSC. Pegasianum qui étend à rhéritier fidu- 
ciaire Taccroissement de fortune nécessitée dans le cas de 
rhéritier par Ia lex Falcidia. 

Nous avons donc vu que le fidéicommis represente dans 
toute son évolution historique Ia lutte du concept d'héri- 
tageque nous avons établi contrela conception de 1'liéritier 
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participant nécessairement d'ur!e façon matérielle à Ia suc- 
cession. De même que le testament prétorien, sa forme de 
Tinstitution des héritiers et les conditions qui lui sont per- 
mises, de mème que le droit matérieldes testamenla calatis 
comitiis et son application régulière, ainsi que les lois qui 
en découlent ultérieurement {Lex Fúria," Voconia, Falci- 
dia), de même que Ia forme et Ia signiiication du testamen- 
tum per ses et libram, ainsi le fidéicommis nous est apparu 
à Iravers son évolution historique comme Texpression de 
ce concept spéculatif ds rhéritage, considéré comme créa- 
teur de Vimmorlalité de Ia volonté individuelle. 

X. — La utestamentifactio» et ses conditions. Le testament estun 
produit du concept historique de l'esprit du peuple romain et, 
pour cette raison. Ia «testamentifactio » est « júris publici». La 
« querela inoffíciosi >. 

Ainsi rhéritier représente le maintien de Ia volonté sub- 
jective, Tidentité de volonté purement subjective avec le 
teslateur; il a ce caractère, non seulement vis-à-vis des 
biens du testateur, mais encore vis-à-vis du monde exté- 
rieur : aussi il ne recueille pas nécessairement ces biens 
pour son propre compte; il ne les acquiert que quand des 
dispositions n'ont pas été prises à ce sujet. Néanmoins 
c'est en prenant de semblables dispositions que s'af- 
firme véritablement Ia perpétuité de Ia volonté du testateur, 
qui, de Ia sorte, en ordonnant à Tliéritier d'agir et non pas 
de posséder, continue à exercer, comme de son vivant, sa 
volonté sur ses biens ; enfm cette conception aura son cou- 
ronnement quand Théritier arrivera à ètre déshérité ; car 
c'est précisément cette situation de rhéritier de'nué de tout 
bien qui marque Ia persistance victorieuse de Ia volonté du 
testateur. Cest ici qu'apparait Tidentité de volonté, pure et 
désintéressée ; c'estici que se manifeste le plus clairementle 
caractère idéal et conceptuel de cette inslitution. Aussi c'est 
cette abstraction qui constituera le traité caractéristique de 
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Tesprit romain et une possibilité de conílits dans rhistoire 
de son droit successoral. —Arrrivés à ce résultat, nous al- 
lons pouvoir à présent nous expliquei" le droit d'héritage 
romain dans toutes ses parties, dans ses détails et ses particu- 
larités. Nous allons constater que, à traversun enchevêtre- 
ment d'obscurités et de contradictions apparentes, on peut 
voir se dessiner les artères d'un mènie corps organique ; 
artères aboutissant toutes à unmême centre, età travers les- 
quelles circule une inêmevie dialeclique. 

Les divisions organiques de ce concept constitueront Ia 
dogmatique du droit d'heritage romain. Les luttes et les 
conílits résultant de Ia rugosité de sa nature abstraite for- 
meront son histoire qui consiste dans Ia défaite successive 
de ce concept et dans son identification graduelie avec un 
accroissement de Ia fortune de rhéritier qui s'af{irme sur- 
tout sous Ia forme de Féquité. Mais jusqu'à une époque 
três tardive, le droit d'hérédité portera Ia marque de son 
origine et sera pénétré par ce concept, soumis à son 
action. 

II s'agit tóut d'abord d'examiner à ce point de vue les 
règles relatives à Ia capacité de tester et quelques prescrip- 
tions qui s'y rattacbent. 

Un instinct três juste de Ia signification historique de 
leur propre esprit national, pousse les liomains à rattacher 
Ia capacité de tester à Ia qualité de citoyen romain, comme 
à une condition sine qua non. Et pourtant il était facile 
de tomber dans Terreur qui considêre le testament comme 
èi&ut jus geíithtm{\). 

(J) L'erreur qui consiste à considérer le testament comme étanf. 
de droit naturel, erreur qui, déjà dans Tantiquité, a suscite de vives 
controverses et semble devoir jouir, de nos jours, d'une faveur toute 
particulière, a été réfutée, pensons-nous, de Ia seule manière pos- 
sible et objective, par Tensemble de nos dóveloppements sur le 
droit d'hérédité testamentaire. Elle se leva encore dans Ia suite (cf 
plus haut, p. 123). — Notre réfutation n'est pas afTaiblie, parce que 
Ulpien {Fragm. XX, § 14) semble accorder au peregrinus le droit 
« ut adversus leges civitatis testetur » ; car le peregrinus est non 
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Seuls ceux qui participent à cot esprit déterminé du 
pcuple, participent à cette infoiité de Ia voloníé{[), qui 

seulement averti par là qu'il doit tesler comme Texige Ia loi de son 
pays, mais encore quand Ia loi de son pays connait un droit testa- 
mentaire, auquel cas on ne peut Tempêclier d'eii bénéflcier. Et 
quand Ulpien souligne que le deditiiis ne peut absolument pas tes- 
ter, puisqu'il n'appartientpas à un pays déterminé; « nec giíasi pere- 
grinus, quoniam nullius certa; civitatis civis est», lecaractère civil et 
politique du droit testamentaire apparalt de Ia manière Ia plus 
nette. 

(1) Aussi Topinion de Savigny est-elle fausse {System, VIIF, 452) 
quand il prétend que Ia testamentifactio, entendue comrae elle vient 
de Tétre (capacité de tester), signifie dans Tétat romain Ia qualité 
de classe qui « rend capable de Ia mancipation, considérée comme 
Ia forme essentielle des testaments romains >>. 

Or, de même que Ia signification du testament, quand bien même 
Ia mancipation est sa forme, dépasse celle d'une mancipation, de 
même — si notre concept doit être maintenu logiquement et être 
juste — de même, disons-nous, une capacité s'étendant au delà 
de Ia simple capacité de manciper doit être exigée pour le testa- 
ment, Ia capacité de faire d'unè autre volonté subjective le support 
idéal et le conservateur desoi-même ; c'estlà une qualité que Tes- 
prit du peuple romain (en qui s'est développée cetle conception) 
ne peutvoir qu'en ceux qui participent à sa propre conscience et, 
qu'il est, partant, obligé de rattacher au caractère de citoyen romain. 
Ainsi, il serait exigible, pour le concept, que Ia capacité de tester 
ne fút pas encore donnée avecle commercium, qm, àla vérité, donne 
droit à Ia mancipation, et que Ia testamentifactio, au sens oCi nous 
Tentendons, ne fút pas « synonyme de commercium » comme le 
croit Savigny. Et s'il en était ainsi, nous aurions une nouvelle 
preuve que ce qui se passe dans le testament, c'est cette identifl- 
cation idéale et non pas un contrat patrimonial, car Ia capacité de 
tons les droits relatifs à des biens possibles d'après le jus civile est 
donnée par le commercium. Or, les cboses se passent dans Ia réalité 
comme nous venons de le dire. Nous en trouvons Ia preuve dans 
Ulpien, Fragm. XIX, § 4. Nous ne voulons pas parler du Latinus Ju- 
lianus. Car Ia capacité de tester dont il est privé — Ia testamen- 
tifactio lui est accordée quand il s'agit d'être témoin testamen- 
taire, — semble avoir pour cause qu'à sa mort sa fortune doit 
appartenir au pafron, quoique son incapacité d'être lui-même 
héritier semble reposer sur un autre motif encore (Cf. n° XXXIIl). 
Mais ce qui est décisif, c'est qu'Ulpien cite parmi ceux qui sont ca- 
pables de manciper les peregrini auxquels le commercium est excep- 
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constitue le produit historique et le contenu spécifique de 
Tesprit romain parvenii à un certain degré de son évolu- 
tion ; c'ost pourquoi elle est strictement nationale,' conime 
par exemple, Ia mission religieuse des Juiís. Cest pourquoi 
le Peregrinus, les Latini juniani et les deditii ne bénéíi- 
cièrent pas de ce droit (I). 

Mais comme le concept d'liéritage est précisément Uiden- 
tité spirituelle du teslateur et de l'héritier, et comme, par 
conséquent, le rapport entre ces deux personnes peut être 
extérieurement exprime par Téquation a — a, des termes 
inégaux ne peuvent pas étre mis en équation : ou en 
d'autres termes, pour tester et pour èlre institué héritier 
une même capacite est nécessaire (2). Cest pourquoi les 

tionnellement accordé : « Mancipatio locum habet inter eives Ro- 
manos... eosque peregrinos, quibus commercium datur est. » Par 
centre, les peregriiii sont absolument pas capables de tester; 
Ulpien, Fr. XX, § 14 et XXII, §2. La capacité de tester et de manci- 
per ne sont donc aucunement identiques ; elles jouentdans Tesprit 
romain un rôle tout àfait différent [ainsi quand des poètes romains 
peuvent dire(v. pius haut, p. 21, rem. I) : « Semper caveto ne sis 
intestabilis », Ton sent três bien qu'ils ne pourraient pas parler de 
Ia même faoon de Ia capacité de manciper]. De même, celui qui, 
parpunition, devient « intestabilis (quem lex improbum intestabi- 
lemque esse jubet >> ; v. Inst., § 6, de test. ord., 2, 10), n'en demeure 
pas moins capable de manciper. 

(1). V. Ulpien, Ibid. Quand Gans en donne Texplication suivante 
(II, 1S6) : « Le testament est Ia volonté du Romain dans Ia sphère 
de son palriiaoine ; il va donc de soi que les Non-Romains ne peu- 
vent pas faire de testament », nous n'avons ici qu'une pétition de 
príncipe et pas d'explication. D'abord Ia premiêre proposition con- 
tient Terreur «ur Ia nature véritable du droit d'héritage romain, 
erríur qui a eu cours jusqu'à présent et que nous croyons avoir 
sufflsamment réfutée ; en Ia maintenant, on ne saurait expliquer 
d'une manière satisfaisante Ia condition testamentaire d'après la- 
quelle il faut être citoyen romain ; ensuite Ia deuxiême proposition 
ne se rattache pas nécessairement à Ia premiêre. Gar si le testament 
n'était réellement que Ia volonté dans Ia sphère du patrimoine, 
tous ceux qui ont un commercium devraient en être capables : v. Ia 
précédente remarque. 

(2) Ulpien, Fragm.,XX\l, 1 : « Heredes institui possunt qui testa- 
menti factionem cum testatore habent. » 
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catégories d'indivi(lu.s que nous venons de citer ne peuvent 
également pas être licritières (l). 

Si Ia participation à Tesprit du peuple romain, dans les 
profondeurs duquel est née Tidée de riinmortalité de Ia 
volonté subjective, est Ia plus nécessaire el Ia prciniòre 
condition de Ia capacite de tester, Ton comprendra aisé- 
ment à présent pourquoi toute cessation, môme tempo- 
raire, de cette relation immatéiielle doit faire cesser Ia 
capacité de tester. Cette coinniunion avec l'esprit du peuple 
romain est suspendue, quand un Romain tombe sous Fem- 
pire de Tesprit d'ua peuple élranger. Cest pour cette i"ai- 
son que ie Romain prisonnier de Tennemi nepeut pas faire 
de testament (2); il en est de même des citoyens romains 
retenus comme otages (3) cliez un peuple ótranger. Mais il 
íaut bien se garder de croire, comme on serait aisément 
tenté de Ie faire, que cette incapacite du prisonnier repose 
suf cette çonsidération que, dans son état de prisonnier, sa 
liberte et Xíí. personnaliíé de sa volonlé propre sont en dan- 
ger (4), Ia cause de cette incapacité est purement objective et 
d'ordre spéculatif : le prisonnier sur lequel s'exerce, selon 
le droit des gens, Ia puissance d'un Etat étranger, a cesse 
d'ètre en communion avec Vesprií objectif du peuple ro- 
main. Nous en trouvons une preuve nette dans le lait sui- 
vant ; si des Romains tombent au pouvoir de brigands. Ia 
liberte de leur volonté privée est également en danger; 
elle Test davantage ancore, puisque leur propriété elle- 
môme est menacée : mais comme ils ne sont pas ici en 
présence de Tesprit d'une nation étrangère; comme les 

(1) CicERO, pro Calcina, c. xxxv ; Ulpien, ibid.; Gaius, Co mm. I 
HO. 

(2) L. 8pr. qiiitest. fac. poss. (28,1); § 5, Inst. « quibus non est 
permis. » (2, 12) Ulpien, Fr. XXIII, 5. —Pas même le « miles » qui est 
excepté partout, ne Fest ici; 1. 10 de test. mil. (29,1). 

(3) L. 11, qití test. fac. poss. (28,1). 
(4) Comme le croit Gans lui-mêrae (II, 137) quand il dit que le tes- 

tament du prisonnier n'est pas valide, « parce que son terrain gé- 
néral, Ia volonté libre, lui manque ». 
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brigands ne représentent qu'une puissance de fait et lion de 
droit des gens, cette communauté idéale n'est pas inter- 
rompue au sens juridique et, pour cette raison, les Romains 
conservent Ia pleine capacité de tester. 

Si donc Ia participation à Ia substance de Fesprit histo- 
rique commun de Ia nation est Ia première et Ia principale 
condition de Ia capacité de tester, par là s'expliquera une 
des propositions les plus importantes et les plus significa- 
tives (1) ; « Testamentifactio non seA publici júris 
est (2). » On a généralement essayc d'expliquer cette concep- 
tion si contraire aux idées modernes du testament comme 
de droit public, en disant qu'elle est un vestige formei de 
Tancien testament comicial par lequel le testament recevait 
Ia forme d'une loi. Mais, en recourant à de semblables 
explications, on ne prend pas garde ti cet íiaTspov Trpóxepov qui 
revient continuellement ; cette prétendue explication en 
suppose une autre ; Ia chose expliquée devrait elle-même 
expliquer Texplication qu'on en donne. Car, on ne com- 
prendra véritablement que des testaments se font dans des 
assemblées du peuple — et par conséquent, on ne com- 
prendra Ia forme et Torigine du testamentum calatis cnmi- 
tiis — que si Ton se represente le testament comme chose 
de Yesprit public (3). A présent les paroles de Ciccron qui 
semblent y contredire (4). « In puhlicis nihil est lege gra- 
vius, in privatis firmissimum sit testamentum », ne peu- 
vent plus ni constituer une difficulté, ni paraitre prouver 
un changement dans cette manière dè voir à Tepoque ci- 
céronienne. Car Yusage déterminé, qui est fait de Ia capacité 
de tester, est assurément affaire privée ; mais l'existence de 
Ia capacité de tester en général, les formes dans lesquelles 

(1) Marcien, 1. 13 pr. qui íesí. (28,i):« qui a latronibus capti sunt, 
quum liberi manent, possunt facere testamentum ». 

(2) Papinien, 1. 3, D. h. t. 
(3) Pour ce qui suit cf. n" XV : « Le legs de vindication j. Le tes- 

tateur législateur. 
(4) Philipp., II, 12. 
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un testament peut être établi, et même le fait que des tes- 
taments peuvent être établis, voilà qui est aílaire de cet 
esprit déíerminè de Ia nalion qui a produit, comme expres- 
sion nécessaire de sa nature intime, cetle infinité de ia vo- 
lonté. Le testament est pour le peuple romain le culte de 
sa propre essence ; aussi, comme tout acte cultivé, il ne 
s'accomplit pas seulement dans Tassemblée du peuple et 
en présence des pontifes(i), mais encore dans les comices 
convoqués (2) expressément dans un but exclusivement 
religieux{^), qui pro collegio pontificum habentur. Cest 
un acte cultuei, disons-nous, carc'est Ia plus haute afíirma- 
tion de Tesprit général dela nation par lui-mème; or, tous 
les actes par lasqueis un peuple célèbre Tesprit public qui 
le pénètre appartiennent au culte et sont de nature reli- 
gieuse. Mais c'est aussi un acte religieux à un três haut 
degré, car ce que le Romain célèbre ici, ce n'est pas autre 
chose que Fassurance de soi spéciíique dans l'esprit romain,. 

(d) Aülu-Gelle, noct. att., XV, c. xxvii: « Tn libro Lcelii Felicis ad 
Q. Mucium primo scriptum est, Labeonem scribere, Calata Comitia 
esse qusepro collegio pontificum habentur, aut liegis Sacrorum aut 
Flaminum inaugurandorum causa... iisdem comitis quaa calata ap- 
pellari disimus, sacrorum detestatio et testamenta fleri sole- 
bant. » 

(2) II va de soi que nous partageons 1'idée 'à laquelle Dernburg 
arrive par un autre chemin, à savoir que Ia forme comitiale de ces 
testaments était une simple solennité, oüle peuple n'avait pas droit 
au vote : Gans s'est écarté de cette opinion etil a eu tort. 

(3) Cest en cela que reside laraison organique deractiou publi- 
que de tester dans les comices, et non pas dans Ia « preuve d'indé- 
pendance morale », comme le croit Iherino {Geist des Rõm, RechU., 
2® part., l''edivis., p. 13). L'établissement de testament public ou 
privé peut avoir de tels eíTets que le premier favorise Tindépen- 
dance, le deuxième Ia lâcheté — mais il ne peut pas faire davan- 
tage : jamais un peuple n'acquerra Ia fermeté de caractère ou Ia 
lâcheté au moyen de semblables institutions, si elles ne sont déjà 
antérieurement dans Tesprit du peuple ;on ne doit jamais chercher 
dans ces motifs pédagogiques d'auto-éducation Ia cause des institu- 
tions d'un peuple, cause qui ne peut être déduite que deila fonction 
organique de Tinstitution dans Tesprit de Ia nation. 
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sa conviction religieuse et métaphysique Ia plus intensive, 
qui tend à perpéluer, après Ia mort, Ia volonlé dans Tlié- 
ritier. 

Mais comme cliaque cas parliculier, oü est fait uii testa- 
ment, ne représente qu'uii usage parliculier de Ia capa- 
cite de tester, et n'est en cette inesure qu'une affaire 
privée, Tétablissement du testament peut avoir lieu aussi 
en privé et ce mode, étant donnée sa facilité, peut supplan- 
ter le testamentuni calatis comitiis. Toutefois le sentirnent 
que le testament découle de Tesprit public reparait aussi 
bien dans Tapostroplie s3'mbolique « quirites » adressée 
aux cinq témoins (1) qui représentent le peuple que dans 
Ia formule solennolle du familise emptor : « ... quo tu jure 
testamentum facere possis secundum legem publicam (2) »; 
et enfin dans les vestiges des usages religieux (3). 

De ce qui précède il découle une autre conséquence. La 
.continuation de Ia volonté apròs Ia mort, qui constituo 
l'essence du testament, et Tidentification de Ia volonté 
entre le testateur et Tliérilier, par laquelle une personnalité 
passe tout entière dans une autre personnaliló, ne repose 
donc pas sur le consenlement de Ia volonté privée du tes- 
tateur et de rhqritier; cette volonté privée serait totale- 
ment incapable de produire un acte aussi métaphysique. 
Comme le montrent tous nos développements précédents, 

(1) DéjàDERNBURG (ouv. cit , p. 23, note 21) a reraarqué que cette 
apostrophe provient du testamentum calatis comitiis. 

(2) Gaius, II, § 104. 
(3jOn connait Tusage chez les Romains de conservar les testa- 

ments dans les templos, surtout dans le plus grand sanctuaire de 
Rome, le temple de Vesta ;v. Tacite. Annal., I, chap- viii ; Sdiítone, 
Gaesar, 83; Ulpien, 1. 3, § 3,dc tab.'cxh. (43,5) : « Proinde et si cus- 
todiam tabularum aedituus vel tabularius suscepit ». — Relativement 
à r « 033 «,dans le « testamentum perajs et libram», il suffira pour 
démontrer son origine religieuse d'indiquer le passage de Macrobe, 
Saturn., V, chap. xix, p. 136 sqq., qui commence en ces termes : 
« Omnino autem ad rem divinam pleraque cenea adhiberi solitasunt, 
multa indicio sunt; et in his maxime sacris, quibus delinire aliquos 
axjit devovere, etc., etc. », 
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une semblable identification puise toute sa force, Ia force 
par laquelle elle se produit, uniquement dans le fonds spi- 
rituel commun de tout le peuple, dans Tesprit de Ia nation, 
et, par conséquent, dans Ia solennitè de Ia formule du 
Droit public qui produit celte identiíication. 

Déjà un Père de TEglise, Clément d'Alexandrie, dans 
un passage(l) que nous avons précédemment cité, montre 
três bien Ia puissance créatrice de cette formule. Quelque 
forcée que soit dans ses détails sa comparaison entre ia 
rencontre de Jesus et de saint Jean-Baptiste et Tacte du 
testament romain par mancipation, il y a néanmoins un 
trait commun à ces deux actions ; ici comme là, il s'agit 
de Ia continuation spiriíuelle d'un individu par un autre, 
d'une reconnaissance réciproque de Tun par Tautre. Quand 
donc le Père de TEglise nous dit que Ia rencontre entre 
Jesus et saint Jean-Baptiste est une représentation symbo- 
lique de ce qui se passe dans le testament romain per ^s 
ET LIBRAM, nous constatons qu'il a conservé une intelli- 
gence beaucoup plus profonde du testament par mancipa- 
tion des Romains que tous les juristes réunis (2). Deux 

(1) Strom, y, c. VIII, p. o74, éd. Syll. 
(2) Et, ajoutons en passant: si Clément dit que Ia rencontre « his- 

torique » de Jean-Baptiste et de Jésus (Matth. iii, 14), le désir de ce 
dernier d'être baptisé par lui, et le refus de Jean-Baptiste alléguant 
qu'il est indigne de défaire les cordons des sandales de Jésus, est une 
« représentation symbolique » (èxxaAú<)<aí; tt,v ewotav twv aujjioóXtov) 
« de ce qui se passe dans les testaments des Romains », et, par con- 
séquent, une représentation symbolique de Ia continuation spirituelle qui 
constitue le point de vue de Jésus en face de celui de Jean-Baptiste, 
et de Ia reconnaissance réciproque en tant que telle, — combien le 
Père deVEgliseest encore loin de Ia conception des Evangiles de 
Bruno Bauer! Gelui-ci {Kritik der Synoptiker, 1. 240 sq.) interprète 
cette rencontre en Ia ramenant à Ia vérité idéale : « Ensuite, par 
Ia force de leur conscience d'eux-mêmes, les hommes des généra- 
tions suivantes peuvent reconnaitre et savoir honorer comme leurs 
précurseurs, les puissances qui se sont aflirmées sur le théâtre de 
leur uctivité (et en fait, ils le feront toujours). Mais cette rencontre 
de ce qui est antérieur et postérieur dans le souvenir et ia recon- 
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points sont particulièrement intéressants dans Texposé qu'il 
fait ensuite de ce testament. 

Clément dit ; ce qui se passe dans les testaments des 
RomainS tà irapà PüJixaíolç Ítz\ tcüv SiaÔYjy-iuv Tá;tv 
itXr,7E) a eu lieu ici d'une façon symbolique (èvjcaXúij^aí tt,v 
evvoiav xcüv sujjLêáXtüv) et il décrit les trois éléments principaux 
de cet acte : « ■ci òtà 5t/cat0(ijvv;v ixeíva xsts àjiapia, y.ap7:io-[xov 
t:, xa: ot Ttí)v (ütojv l^ziòajsct; », « CCS balances et ces as, sym— 
bolisant Ia justice, puis les mancipations et enlin cette façon 
de porter Ia main aux oreilles » — et voici comment il 
explique ces trois éléments ; « tà pev yap, 'íva Sixaítüí f • 
« xà òè, EÍí TÒv xfií tji.ép'.ti|Jtov • xò 3'Sita)í ó Tcapaxu^òiv, tíjí 
M pápouç xtvóí auxij) È7rtxtOõ[ji,ívou,£aTü)í àxoúijí) xa! xáçiv [Asatxou XáSr^», 
« le premier (Ia balance) afin que Ia justice soit respectée ; 
le deuxième (les as) pour le partage de rhonneur (v. plus 
haut p. 119); le troisième (racte de porter les mains aux 
oreilles) afin que lá personne présente (I), comme si un 
certain poids pesait sur elle, écoute debout et prenne le 
ròle d'intermédiaire ? » Cette façon de porter Ia main aux 
oreilles, cette pesanteur sensible, comme le répète Clément 
avec laquelle Ia parole prononcée de Ia formule solennelle 
du droit public tombe dans l'oreille et s'y déverse — voilà 
ce qui effectue ce qui doit ètre elíectué par Tacte. Cest cette 
puissance créatrice de Ia formule oü réside son essence vé- 
ritable et qui a toujours été méconnue. Elle entre en ligne 
de compte, non pas comme expression de Ia volonté privée 
mais comme expression de Ia volonté. Elle n'est qu'acces- 
soirement volonté privée : car, sans le consentement de 
celle-ci, celui qui prononce Ia formule ne Ia prononcerait 

naissance de cedernier ne suffit pas à Ia conscience religieuse de Ia 
communauté ; » c'est pourquoi celle-ci serait obligée, dans son 
pragmatisme, de transformei- ce rapport intime en un fait histo- 
rique. 

(1) Les commentateurs entendent parla Ia personne effleurée; 
cf. Priscien, VIII, 4, p. 792, éd. Putsch. ; LACuaANN, dans Ia Zcíís- 
chrift für geschichtl. Rechtswissenschaft, XI, 117, Bõgking, Pand. d. 
rõmPrivatr., I, 178. 
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pas. Mais cette volonté privée u'est pas son essence; là oü 
Texpression de cette volonté sufíit à elle seule, il n'y a pas 
formule, mais expression de Ia volonté informe, c'est-à-dire 
que Ia volonté privée peut exprimer et atteindre, sous n'im- 
porte quelle forme, ce qu'il lui est possible d'atteindre par 
elle-même. L'essence de Ia formule reside dans cette force 
créatrice qui est en elle, et qui fait que, par son énonciation, 
elle réalise ce que Taccord des volontés privées est inca- 
pable de réaliser à lui seul, ce qui ne découle que de cet 
esprit du peuple, dans le cas présent de l identilication de 
deux personnalités volontaires. De même que quand le 
prètre invoque le dieu dans Ia communauté, le dieu appa- 
rait vivant et agissant, de même, quand Ia formule est pro- 
noncée, Fesprit public de ce peuple que Ton invoque appa- 
rait actif et agissant et réalise ce qui doit être réalisé (1). 

(1) Comrae il résulte tout naturellement de ce qui précède, cette 
pinssance créatrice de Ia formule est Ia seule base véritable et orga- 
nique de toutes les formules de Tancien droit romain ; c'est ce que 
ii'a pas vu le sagace Iliering dans son intéressant traité sur le for- 
malisme romain (Geist des Rôm. líechts [Leipzig 1898], 2» partie, 2® di- 
vision, p. 496-693) pas plus que ses prédécesseurs. Or, cela doit 
être absolument clair à présent et même nous permettre de jeter 
Ia lumière sur difTérents domaines et différentes divisions du droit. 
Seules les choses que Tindividu tient de sa simple volonté privée, 
de sa capacité de vouloir purement humaine, qui est du domaine 
du droit naturel, c'est-à-dire tout ce qu'il tient du droit des gens, de- 
meure sans forme, exempt du culte de Ia formule; mais tout ce 
qu'il tient de cet esprit déterminé du peuple comme étant son fac- 
teur spéciflque, tout ce qu'il tient du jus Quiritium, est soumis à Ia 
formule — et ainsi, cette proposition unique nous explique le sens 
véritable de Ia division en jus gentium et jus proprium fíomanum, 
son rapport à Ia distinction entre jus naturale et civilc, Tensem- 
ble des formules de Tancien droit civil, Ia nécessité des for- 
mules dans les modes d'acquisition quiritaire, Tancienue babitude 
des formules dans les procès, etc... et toute Thistoire de ce forma- 
lisme qui va s'évanouissant. — S'íl était besoin d'une antre preuve 
encore pour confirmer ce qui vient d'être dit, nous remarquerions : 
que tout formalisme est jus, jus au sens strict du mot, dans lequel 
les juristes romains Topposent à Ia voluntas (volonté privée) ; mais 
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Quiconque ne peut pas participer à cette formule; qui- 
conque ne peut pas en prononcer Ia moilié dévolue au tes- 
tateur,ni en entendre l'autre raoitié, destinée à être entendue 
par Fhéritier, ne peut pas, quoique capable de consentir, 
produire cette identiíication des personnes, et c'est pour 
cette raison que le sourd et le muet ne peuvent pas faire 
de testament (1). i)e même on s'explique à présent pour- 
quoi Cicéron conseille à Torateur [de oratore, I, c. lvii) d'an- 
nuler en faveur du miles le testament oú celui-ci n'a pas 
été inscritparson père : «...velsi causam ageres militis, pa- 
trem ejus, ut soles, dicendo a mortuis excitasses, statuisses 
ante oculos, complexus esset filium, flensque eum centum- 
viris commendasset, lapides mehercule omnes ílere ac la- 
mentari coegisset, ut, totum illud^ uti lingua nuncupassit 
non in XII tabulis, quas tu omnibus bibliothecis anteponis, 
sed in magistri carmine scriptum videretur. » 

c'est le/ms pris dans ce sens qu'ils identifient avec jm publicum 
(v. vol. I, p. 36, note 1) et aussi le droit public, Tesprit public appa- 
raít déjà comme le facteur actif et productif de Ia formule du droit 
privé qui découle de lui. 

(I) Ulpien, Fragm. XX, 13 : « Mutus, surdus... testamentum facere 
non possunt; mutus quoniam verba nuncupationis loqui non potest, 
surdus quoniam verba familise emptoris exaudire non potest. »Lapro- 
fondeur de cette raison donnée par Ulpien, et qui n'est aucune- 
ment « formaliste », est à présent évidente, et Gans(ir, So?.) Ia <!on- 
sidère à tort comme une déduction «extérieure ». Pour lui. Ia raison 
véritable est dans ce fait que ia surdité et le mutisme « influent 
sur Ia liberte de Tesprit » et que l'on « suppose chez les sourds et 
les muets une certaine faiblesse d'esprit ou tout au moins Fincapa- 
cité d'exprimer clairement leur volonté ». 

II est vrai qu'il était impossible de comprendre les paroles d'Ul- 
pien tant qu'on n'avait pas compris pourquoi et dans quelle rnesure 
le testament est júris pitbliei. — L'incapacité ne devient affaire de 
formalisme que quand le testament prétorien s'est substitué au 
test. per aes et libram et a subsiste seul. A présent seulement cette 
incapacité n'a plus de sens, et n'est en conséquence maintenue par 
Justinien que dans les cas oü Ia surdité et le mustisme sont réunis ; 
du reste, il est évident que Justinien s'en est fait une idée aussi 
fausse que Gans. V. 1. dO. C, qui test. fac. (6, 22). 
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Cicéron conseille donc à Torateur de recourir à cette 
prescriptioa des Douze Tables : Qui nexum faciel manci- 
piumque uli língua nuncupassil, jus esto. (v. Festus, V° 
Pec. nunc., Cicéron, deOfJ. II, 1(5), tandis que Ton s'atten- 
drait avec Dernburg (p. 103, note 31) à ce qu'il Pengageàtà 
se conformer à cette autre prescription des Douze Tables 
« uti legassit paterfamilias ele., jus esto », coinine étant le 
fondenient du droit testamentaire. Mais en y regardant de 
plus près, on voit que Cicéron ne peut pas faire autrement. 
La prescription iiti legassit ne confère au testateur que le 
droit testamentaire matériei, le pouvoir de disposer de ses 
biens. II peut tester ainsi. Mais Ia force et Texistence du 
testanient qu'il fait, reposent sur raccomplissement de cette 
identification et, partant, sur Ia formule par laquelle elle a 
lieu, et, en dernière analyse, imiquement sur le uti língua 
nuncupassit. Ainsi, il n'est point vrai, comme le pense 
Dernburg, qu'il semble résulter clairement de cetle affir- 
mation de Cicéron, que Ton déduisait três fréquemment Ia 
íorce d'un testament de ces mots : nuncupassit, etc... » 
Mais Ton doit dire, et nous en savons à présent Ia raison, 
que Ia force et Texistence de tout testament particulier doit 
reposer sur Ia formule qui produit ridentification. Voici 
donc le sens de ce passage de Cicéron : il conseille à Tora- 
teur d'émouvoir teliement les auditeurs que ceux-ci aient 
rimpression que ce testament n'a pas été fait, mais il ne 
s'agit pas de leur faire croire que le testateur n'a pas eu le 
droit de tester aussi. L'orateur n'a point à s'en prendre à 
ce droit général, et, à une époque oü Ia querela inofficiosi 
teslamenti, n'étant pas encore pleinement développée, re- 
pose tout entière encore sur Ia connaissance subjective du 
juge (v. le travail de Zimmern dans les RõmiscJirechtliche 
Untersiichungen, Heidelberg, 1821, p. 183 qq.)» ü ne peut 
le íaire avec aucune chance de succès. 

Les remarques qui précèdent ont en mème temps ré- 
pandu de Ia lumière sur Torigine, Ia signilication et le dé- 
veloppement de Ia querela inoffíciosi iestamenti — tant il 
vrai que dans le droit roniain le droit formei et le droit 

Lassalle IL 11 
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matériel se ramènent d'eux-mèmes Tun à Tautre. La que- 
rela inofficiosi testamenti n'attaque pas .le droit du testa- 
teur, mais, à cause du manque d'équité de cette volonté, 
fait naitre le doute que le testament soit rexpresslon d'une 
volonté véritable (L.2 et 3 deinoff. test., 3,2 : «... quasi non 
sanse meníis fuisse, quum testamentum inique ordinaret »). 
Ainsi Ton conteste au testament son caractère de véritable 
testament. On s'explique donc comment, même à cette 
époque oíi Ia portion légitimaire existe déjà, et protège le 
testament contre Taction en inofficiosité, une plainte vic- 
torieuse en inofficiosité, lorsqu'on a méconnu Tobligation 
de Ia portion légitimaire, entraine, non pas le paiement de 
Ia portion légitimaire, mais rannulation du testament, con- 
sidéré comme non véritable, et, conséquemment rhéritage 
ab intestat — lequel profitera peut-ôtre à un autre qu'au 
plaignant victorieux — (v. UlpienI. 6, § l.h. t.): « Si quis 
ex his personis, quse ad successionem ab intestato non ad- 
mittuntur, de inofficioso egerit [nemo enim eum repellit] et 
casu obtinuerit, non ei prosit victoria, sed his qui habent ab 
intestato successionem, nam intestatiim patrem famílias 
facit. » 

Quand Justinien modifie ces dispositions et ordonne 
(Inst., § 3 de inoíT. test. 2.18 — L. 30, § 2, 1. 36, C. h. t. 
3, 28) que dans le cas oü Ia portion légitimaire complète 
n'a pas été léguée, celle ci doitêtre complétée, le testament 
restant maintenu en demeurant le droit d'héritage testamen- 
taire, est devenu par ce fait véritablement étranger à son 
concept et une limite a été tracée eii faveur du droit du 
testateur et «au détriment de celui de rhéritier. Car, Tin- 
troduction de Ia portion légitimaire, tant que celle-ci ne 
peut pas être acquise par Ia contrainte, se borne, s'il yest 
fait infraction, à annuler le testament — et à évincer, par 
conséquent, rhéritier institué, — ne représente pas encore 
une restriction au droit de Ia liberte volontaire du testateur 
et à sa continuation pleine et entière par Fhéritier. Elle a 
pour objet de fournir, par Ia délivrance de Ia legitima pars, 
une preuve objective de Ia nature normalement humaine 



LA NATURE DU DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 163 

de Ia volonlé du testateur, preuve dirigée contre le soup- 
çon « quasi non sanse nientis » et, partant, Ia preuve de 
Texistence d'un véritable testainent. Mais, comme à pré- 
sent celui qui a véritableinent élé iristitué héritier, c'est-à- 
dire celui qui subsiste comme tel, est obligé de distraire 
une partie des biens du testatéur qu'il représente, contre le 
gré de celui-ci, c'en est fait du concept spéculatif du droit 
d'hcritage qui, comme nous Tavons déjà vu et le verrons 
encore, succombe cliez .íustinien, devant Tóquité liumaine. 

A cause de ce doute purement de fait, que représente Ia 
plainte en inofticiosité, les présomptions devront être en fa- 
veur du testament quand le doule deviendra douteux à son 
tour. Eq eíTet, il peut três bien arriver que Tliéritier ab in- 
testat ait gain de cause contre un des héritiers testamen- 
taires devant les centumvirs, mais soit battu par un autre 
de ces héritiers ; alors Ia décision en faveur du testament 
Temporte sur celle qui lui est contraire et il ne peut mème 
pas y avoir dans cecas une rescission partielle du testament 
(Marcellus, 1. 10, de inoff. tesl. (5 2) : « Si pars judican- 
tium de inofíicioso testamento contra testamentum, pars 
secundam id sententiam dederit, quod interdum fieri solet, 
humanius erit, sequi ejus partis sententiam quae secundum 
testamentum spectavit. » 

Le « humanius erit » serait incompréhensible pour nous 
autres modemes, car il serait, selon nous, bien plus 
humain de ne pas déshériter Ia famille. Toutefois, comme Ia 
querela ne touche pas au droit du défunt, mais á Tintégrité 
de sa volonté, le Romain trouvera logiquement qu'il est 
plus humain de ne pas refuser au défunt rhonneur de con- 
server Tintégrité de sa volonté. — Ce n'est pas dans cette 
règle ; Nemo pro parte testatus, pro parle intestaíus, etc., 
qu'il faudrait voir Ia raison pour laquelle cette rescission 
partielle du testament n'a pas lieu. Car, il existe, à Ia vé- 
rité, un cas oü cette rescission partielle se produit — (quand 
c'est le filius famílias qui obtient gain de cause contre 
Tun des héritiers testamentaires et est battu par un autre. 
Papinien, 1. 13, §2, h. t.: « Filius qui inofficiosi actione 
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adversus duos heredes expertus diversas sentealias judicum 
tulit, et unum vicit, ab altero superatus est, et debitores 
convenire ei ipse a creditoribus conveniri pro parte polesít, 
et corpora vindicare et hereditatem dividere; veruin eniin 
est, familiae erciscundaj judicium coinpetere, quia credi- 
mus eum legitimuin heredeni pro parte esse facturn ; et 
ideo pars hereditatis in testamento remansit. Nec absurdimi 
videtur, pro parte intestatum videri. » 

Etant donnée Tétroitesse des liens qui existent entre les 
personnes, Tidentité naturelle qui unit le teslateur à son 
lils, lorsque celui-ci a gain de cause contre un des héritiers 
testamentaires, le doute au sujei de Ia volonté testatrice 
ne peut plus ètre ébranlé, comme pour Tliérilier ab in- 
testai ordinaire, quand il est battu par Tautre heres. Mais 
le concept d'hérédité n'en conserve pas moins toute sa 
force et rhéritier, une fois reconnu comme ayant été insti- 
tué validement, est à Tabri de toutes les attaques. lei dono 
se produit Ia collision entre les deux forces contraires, 
Tidentité naturelle et l'idenlilé abstraite de volonté, ayant 
atteint leur maximum d'inlensité. Comme aucune ne peut 
ceder à Fautre, il ne leur reste qu'à se partager Tempire. 
Mais dans ce cas se pose Ia question suivante : comment 
concilier cette affirmation avec Ia règle nemo pro parlei 
L'explication que donne Gaius (II, 401) sur ce point — 
pour ne citer que celle-là — n'est pas juste. Car, si elle 
Tétait, elle aurait pour résultat nécessaire d'appliquer cette 
règle, non seulement à Ia querela du fils, mais encore à 
celle de tout héritier ab iníeslaí. Or, Marcellus nous a ap- 
pris que c'est le contraire qui se produit. En outre, elle ne 
serait applicable intérieurement qu'à Ia réclamation d'une 
portion légitimaire par rhéritier ab inlestat; elle ne pour- 
rait servir à attaquér le droit de rhéritier. Mais ici nous ne 
pouvons que soulever cette question et indiquer en pas- 
sant qu'elle n'a pas encore été résolue jusqu'à présent. Elle 
pourra seulement ètre résolue véritablement et conformé- 
ment au caractère de fait de Ia querela que quand nous au- 
rons développé le concept de suilé. 
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Mais comnie à Ia suite des ordonnances mentionnées de 
Justinien, rhérilier institué valablement, et qui subsiste en 
tant que lei, est obligé de détacher des biens du testateur 
qu'il remplace et contrairement à Ia volonté de celui-ci, Ia 
legitima pars, si petite soit-elle, il s'ensuit que celui qui a 
droit à Ia portion légitimaire Vemporíe sur cet héritier. Et 
cependant, jusque dans cette corruption du concept, le ca- 
ractère de fait de Ia querela inofficiosi et Ia conceptiou que 
nous nous faisons de Ia portion légitimaire donnent encore 
une preuve évidente de Texistence d'une volonté normale 
chezle testateur. Car ce n'est que quand le testateur n'a ab- 
solument rien laissé à ceux qui ont droit à Ia portion légi- 
timaire qu'il fait preuve d'une volonté contraire à Ia na- 
ture ; et c'est dans ce cas seulenient que Tancien droit doit 
subsister et que Ia querela inofficiosi doit annuler le testa- 
ment; si au contraire il a laissé au légitimaire une partie, 
si minime soit-elle, il donne une preuve du caractère nor- 
mal de sa volonté; dans ce cas, Ia querela inofficiosi est ex- 
clue et seule Yactio ad supplementum legitimse est admis- 
sible (« de inofficioso querela quiescente id quod iis 
deest, etc. Inst,, § 3, b. t.; 1. 30, § 2.; 1. 35, § 2, C. h, t.). 

XI. — Suite des conditions de Ia « testimeutifactio ». 
Le « filius X. La puberté. 

II va de soi quele filius familias, qui n'a pas encore une 
personnalité volontaire indépendante et qui dépend encore 
d'une auire volonté, ne peut pas tester. Mais, cbose plus 
importante, le consentement du père sous Ia puissance du- 
quel il se trouve ne peut même pas lui conférer cette capa- 
cité (Gaius, 1. G, pr. h. t. 28, 1) : « Qui in potestate pa- 
rentis est, testamenti faciendi jus non babet, adeo ut 
quamvis pater ei permittat, nihilomagis tamen jure testari 
possit. » 

On voit donc, une fois de plus, et de Ia façon Ia plus 
nette, que le testament est toute autre chose qu'une disposi- 
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tion relative au pairimoine. Le père peut autoriser son fils 
à (les actes relatifs à des biens, comme, par exemple, con- 
tracter un einprunt, cliose qui lui est interdite par le 
SC. Macedonianum (cf. 1®"^ vol. p. 331 sqq.) i^l), attendu 
que sa volonté et son droit sont seuls ici à entrer en ligne 
de compte (2). Mais Ia puissance paternelle, si étendue soit- 

(1) On a fait des donations, qu'il peut, ou bien autoriser avant 
qu'elles soient faites, ou ratifier après coup (Cf. Ia note suivante), 
quand elles ont été faites en dehors de sa volonté (v. Cicéron, De 
legij., II, 20, p. 312 Mos.; Julien, 1. 2 pr. et § 1 de donat, 39,13 ; Ul- 
piEN, 1. 7 pr. et § 1, 2 eod. tit). Et même le père peut Tautoriser à 
une donation en cas de décés — ce n'est également qu'une disposition 
relative à ses biens — Cf. Ulpien, (1. 7, § 4 et .'5) ; « quamvis enim ex 
patris voluntate inortis qiioque causa donare possü » ; et l'on voit par 
là combien le caractère ideal du testainent est étranger à toute dis- 
position relative à des biens. 

(2) Cette distinction est peut-ôtre plus nette encore dans Facqui- 
sition d'une succession. Le père ne peut pas ratifier après coup 
Yaditio d'une succession faite par son fils en dehors de sa volonté 
(L. 25, § 4, de acqii. vel oni. her., 29,2); car, se constituer héritier, 
c'est identifier sa personnalité volontaire avec une personnalité 
étrangère. Or, rhéritier doit-ètre avant tout une volonté propre, 
subjective et indépendante. Ainsi le père peut, par Tintermédiaire 
de son íils qui le représente faire Yadilio d'une succession, qui est 
alors acquise pour son compte. Mais alors son ordre doit précéder 
Vaditio (jussuin ejus... praicedere debet); si cela n'a pas eu lieu, le 
droit privé du père ne peut pas faire ex post que le fils ait eu ce 
qu'il n'avait pas, une volonté personnelle et indépendante. L'iden- 
tification des volontés, c'est-à-dire Yaditio, n'a donc pas eu lieu et 
1 acte du flls est nul etnoii avenu. — Inversement dans Ia bonorum 
possessto qui ne représente pas une semblable identification de deux 
volontés subjectives, mais une simple acquisition de biens, Vagnitio 
faitn en dehors du père et dumaílrepeut étre ratiflée après coup 
(1. 6, § 1 eod. tit. : « Sed in bonorum possessione placuit ratam haberi 
posse eam, quam citra voluutatem agnovit is, qui potestate subjec- 
tus est ». Ulpien, 1. 3, § 7, de bon. poss., 37,1). Quant aux deites de 
Ia succession, elles sont toujours assumées soit dans Ia bonorum pos- 
sessto, soif dans Vhereditas; aussi les écrivains juridiques ont-ils 
tort quand ils répètent constamment que Tenfant ou l'esclave ne 
peut pas entrer en possession d'un héritage parce qu'ils ne peuvent 
le charger de dettes sans sou consentement. 
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elle, est-elle aussi soumisc aux limites de Ia logique. L'acte 
fie tester est Tacte le pliis ahsolu de Ia volonté humaine; 
dans Tesprit romain il ne signifie pas seulernent un acte de 
disposer sur tels ou tels objets particuliecs du patriaioine, 
ce à quoi le père pourrait autoriser son íils. Mais il est des- 
tine à faire, d'un autre individu, Tliéritier, le représontant 
de Ia personnallté volontaire du teslateur. Or, par sa iia- 
tureiTième, le íils ne represente pas encore une volonté in- 
dépendante et personnelle. Le père peut lui donner cette 
personualité volontaire et alors il Térnancipe du pouvoir 
paternel. Mais ce qu'il ne peut pas, c'est Ia lui donner et Ia 
lui retirer en mênie temps : or, cette contradiclion se pro- 
duirait, s'il Tautorisait à tester sans Férnanciper. 

Mais, de môme que le fils n'a pas de personnalité volon- 
taire, parce qu'elle est en Ia puissance du père, de même le 
prodigue n'en a pas, parce qu'elle est en Ia puissance de Ia 
matérialité sensible et parce qu'il ne represente, pas plus 
que celui-là, un moi indépendant et personnel. Aussi, le 
prodigue doit-il ètre inoapable de tester et, par conséquent, 
il est três juste, au point de vue spéculatif, de le considérer 
comme un individu qui, en quelque sorte, ne serait « pas 
maitre de sonesprit » (a mentis suse nou compos ») (1). 

(1) L. 12, § 2 de tul. et ciir. (2G,3). Gans, II, Ibü, a donctort quand 
il dit que « cette façon de considérer le prodigue comme un liomme 
ne jouissant pas de Ia plénitude de sa raison, n'est qu'un motif 
extérieur ;mais que le véritable motif, c'est le souci oú est l'état de 
ne pas laisser díssiper Ia fortune et détruire le bonlieurdes farailles 
par des prodigalités ». Nous prétendons que cette sollicitude exté- 
rieure pour le bien-être de Ia famille ne peut pas être Ia cause de 
Tincapacité de tester du prodigue à Rome, c'est-à-dire dansunEtat 
oü, non seulernent on pouvait absolunient et légalement déshériter 
Ia famille, mais oii Ton faisait três fréquemment usage de ce droit 
tout à fait sans motif. Qu'il nous sufflse de recourir au témoignage 
des Institutions : quia plericmquc parentes sine cau&a liberos suos 
vel exheredant vel omittunt, etc. {Inst. pr^ de inoff. test., 2, 18). 
Aiasi Ia cause intime de Tincapacité de tester est dans ce qui a été 
dit plus haut; et cette cause s'exprime extárieurement dans ce fait 
que le prodigue est privé de commcrciiim, ce qui n'est à soa tour 
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II est, semble-t-il, de toute évldence, que Tenfant impu- 
bère est incapable de tester, « quia nondum plenum judi- 
cium animi habet (1). » JVlais cette évidencé apparente s'obs- 
curcit immédiatement, si Ton examine de plus près Ia 
puberté; et si Ton se demande pour quelle raison Ia ma- 
turité intellectuelle est rattachée à l'âge de Ia capacite phy- 
sique d'engendrer et pourquoi celle-ci est Ia condition de 
Ia capacite de tester — (et de toute capacité d'agir, en gé- 
néral). Jusqu'ici Ton s'est contente de constater que, si loin 
que remontent les documents historiques, on voit que, 
pour le droit romain, Ia plénitude des facultés mentales 
n'est atteinte qu'à Vâge de Ia puberté (2); mais Ton né- 
glige généralement de rechercher quelle peut étre Torigine 
de cette façon devoir(3). Chose surprenante, méme ceux 
qui (int étudié Tinfluence de Ia philosophie grecque sur le 
droit romain n'ont pas aperçu le rapport évident qui existe 
ici. Or, cette façon de voir remonte à Héraclite Tobscur, 
philosophe d'Ephèse, qui, lui aussi fixe Tàge de Ia pu- 
berté à 14 ans, et pour qui cette idée de Ia malurité in- 
tellectuelle étroitenient rattachée à Ia capacité d'engendrer 
n'est pas autre chose que Ia conséquence nécessaire tirée 
et développée par lui de Tidée fondamentale sur laquelle 
repose tout son système. Nous avons en un ouvrage spé- 

qu'une conséquence de sa privation de personnalité volontaire ; v. 
Ulpien, Fr. XX, § 13. 

(1) Ulpien, Fr. XX, § 12; cf. Gaius, Comni., II, § 113 ; Paulus, III, 
A, § 1. 

(2) Savigny, System, III, 24 et 34-68; Bõcking, Pandektendes rõm. 
Privatrechts (Bonn, 1833), I, lõ2. 

(3) Par contre, Savigny (ouvr. cit., p. 68) pose cette autre question : 
« Gomment est-on arrivé à flxer Tâge de quatorze ans comme terme 
oü commence ia puberté. II pourrait y avoir ici une iníluence de 
Ia conception des anciens philosophes grecs, relativa à rimportance 
du nombre sept; Tâge impubère aurait ainsi une durée double de 
celle de Tenfance. » Mais Savigny rejette lui-méme cette supposition 
fondée sur des philosophèmes pythagoriciens. Nos développements 
ci-dessus expliquent sufíisamment cette fixation à Fàge de 14 ans 
qui est le terme de maturité physique et intellectuelle. 
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cial(l), qui étudie en détail le contenu spirituel de celte con- 
ceplion physico-morale dTIcracIiteetnousne pouvons reve- 
nir ici sur cepoint. Qu'ilnous suffise de rappelerle résultat 
auquel nos développemenls nous ont amené. Nous avons 
dit que, pour le philosophe d'Ephèse, toute períection con- 
sistait « uniquement dans Vacte de se produire soi-méme », 
dans Tacte par lequel tout étre « fait de lui-môme ce qu^il 
est déjà en soi » — telle est Ia signification véritable du 
príncipe du mouvemont dans ÍTéraclite. Appliquant ce prín- 
cipe à tout Tunlvers matériel et spirituel, HéracIIte est 
arrivé nécessairement, comme nous Tavons démontré, à 
cette consequence que, de môme que chez Ia plante, Ia 
perfection. Ia maturité intellectuelle — Ia connaissance du 
bien et du mal et leur discernement (2) — sont lióes étroi- 
tement chez rhomme à Ia capacité « de se reproduire sol- 
mème par Ia génération », et il Ia fixe donc à 14 ans, terme 
oü selon lui Ia sécrétion du sperme commence. Ainsi Ton 
voit quelle est Torlgine de cette pensée qui rattache Ia ca- 
pacité d'engendrer à Ia maturité intellectuelle; et quel est 
Fauteur qui a fixé pour cela Tâge de quatorze ans. 

L'homme est complètement homme ; il répond à son 
concept ou, pour parler le langage de Ia philosophie mo- 
derne, il est arrivé à Yexisíence poiir soi quand il est de- 
venu capable de se réaliser lui-même, quand celui qui a 
été engendré (renfant) est en état d'engendrer à son tour. 
Cette manière de voir, mème quand Tidée íondamentale 
sur laquelle elle repose s'est obscurcie, était tout à fait 

propre, étant donné Tesprit objectif des peuples anciens, 

(1) V. Notre Philosophie Herakleitos des Dunklen von Ephesos (Ber- 
lin, 1838), II, 123-12o et 429 sqq.; cf. p. 192 sqq., oü sont cites les 
passages sur lesquels nous appuyons nos conclusions. —Remar- 
quons en passant que le nombre de 30 du ysvsa (ibid ) d'Héraclit.e n'est 
également pas étranger aux Romains ; v. Vabron, ap. Censorinum de 
die nat., c. xiv, et Skrvius, ad Yirgil. Acn., IV, 653. 

(2)C'est ce que nous apprend Plut, Plac., V, 24, quand il parle 
de lui et des stoiciens qui Timitent à tous égards, v. loc cit. 
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à être accueillie par eux avec le plus grand empresse- 
ment(l). En eíTet, elle correspondait complèternent à Tétat 
d'esprit des peuples qui croyaient que Ia destination de 
l'individu était de vivre pour TEtat et pour cette raison 
même de perpétuer Tespèce; en somme, elle ne représen- 
tait que Ia conscience raisonnée d'uii sentiment obscur, 
pour lequei, déjà dans Tantiquité orientale le célibat et Ia 
stérilité sont un déshonneur — le déshonneur de ne pas 
répondre à son propre concept. 

L'on comprend nettement à présent comment cette idée 
a pu pénétrer dans le droit et comment Ia norme de Ia ma- 
turité chez Ubomnie a pu devenir celle de Ia capacité d'agir 
juridique. Les Sabiniens, obéissant à une logique rigou- 
reuse, ne se contentèrent pas de Ia fixation de Tàge de 
li ans, mais exigèrent le controle individuel de Ia maturité 
sexuelle du pubère. L'application que font les Romains de 
cette idée à Ia capacite de tester est tout à fait naturelle. 
D'après notre développement, Tacte de Tinstitution de Tbé- 
ritier est tout à fait le même que celui de Ia génération. Le 
résultat, dans les deux cas, c'est Ia reproduction du propre 
moi; elle est, dans un cas, spirituelle et volontaire; dans 
Tautre cas, elle est naturelle. Aussi est-il absolument lo- 
gique que du terme oii IMndividu devient capable physi- 
quement de reproduire son propre moi, dépende celui oü il 
será capable de le reproduire volontairement. 

(1) Bõcking, Pandekten, I, 152, se référant aux Deutsche Rechlsal- 
tertümer de Griram, p. 447, oppose três bien Ia puberté romaine à 
Ia « majorité » allemande, qui exprime « Ia maturité de Ia volonté, 
par laquelle lapersonne peut se protéger elle-même ». lei les ten- 
dances de Tesprit germanique préoccupé du caractère particulier 
de Ia personne par opposition à d'autres personnes, contrasteiit de 
nouveau três nettement avec Tesprit objectifdes anciens. 
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XII. — Suite des conditions de Ia « testamentifactio ». La 
conuaissauce. 

Mais si rinstitution d"un héritier est Ia reproduction 
spirituelle du moi propre, elle a encore une autre condi- 
tion : comme tout ce qui est d'essence spirituelle, elle doit 
avoir sa source dans Ia connaissance. 

Si par conséquent on se remémore ce que nous avons 
dit précédemment en traitant de Tignorance de fait et de 
Tignorance de droit, au sujet de Ia connaissance du jus 
suum qui est Ia simple iniériorité de Vindividii (v. ie'' vol., 
p. 12o, sqq. et p. 128, note 3) Ton comprendra clairement 
pourquoi l'erreur et le doute au sujet du jus suum doit 
supprimer toute capacité de tester. Car cette simple inté- 
rioritéqui doitêtre continuée par Tinstitution d'un héritier, 
n'existe pas quand Findividu ne connait pas \q jus simm ; 
il n'a pas alors conscience de lui-même. Car « intériorité » 
et « suhjectivité » ne signifient pas « être », mais « être pour 
soi», se « connaitre soi-môme ». Sans cette connaissance 
de soi, il n'y a dono pas de point culminant de Ia suhjecti- 
vité ; or, c'est celle-ci qui doit étre transmise à Théritier 
par Tacte de tester. Et comme Ia connaissance est aussi 
bien exclue par Tincertitude que par Terreur objective, le 
doute joue ici un rôle aussi important que Terreur elle- 
même. 

Paul, 1. 14 qui test. fac. (28, 1) : « Qui in testamento 
domini manumissus est, si ignorai dominum decessisse, 
aditamque ejus esse hereditatem, testamentum facere non 
potest, licet jam paíerfamilias et sui júris est; nam qui 
incertus de síatu suo est, certam legem testamento dicere 
non potest. » Ulpien, Fr. XX, § 11 : « Qui de statu suo 
incertus est, fac ita, quod pater peregre mortuo, ignorat, 
se sui júris esse, testamentum facere non potest. » 

Ulpien, 1. 1G D. /í. : « De statu suo dubitantes vel 
errantes testamentum facere non possunt etc. » 
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Ce motif d'incapacité, qui était inexplicable dans Ia con- 
ceplion du droit d'héntage qui a régné jusqu'à présent, 
prouve encore três nettemcnt que le testament romain est 
loin d'étre conceptuellement une disposition relativa à des 
biens. Car Tabsence de cette connaissance intime de soi 
ne rendnullementrindividu incapable(l) d'agir d'une façon 
valable relativement à son patrimoine. Cest pourquoi Paul 
souligne, et avec raison, que Tignorant est déjà, par le fait 
objectif, sui júris. Or, Tinstitution de rhéritier, n'étant pas 
une disposition relative à des biens, mais à Ia continuatlon 
de Ia personnalité du testateur, personnalité qui n'existe 
pas, quand Tindividu ne se connait pas lui-môme, c'est 
précisénient pour ceia qu'elle ne peut pas êfre transmise 
si cette connaissance fait défaut; ou bien, comme le dil Paul 
d'une façon caractéristique, elle ne peut pas donner au tes- 
tament une c< certa lex ». 

XIII. — Inadmissibilité de l'institution d'héritier incertaine. 
L'institution par captation. JL'institution sous condition La 
condition objectivo et Ia condition dópendant de Ia volonté. 

Comme c'est Ia propre personnalité volontaire du testa- 
teur qui se continue dans rhéritier, Ia nature illimitée de 
Ia volonté s'impose à elle-mênie une limite : le testateur ne 
peut pas faire dépendre Tiustitution de Théritier d'une vo- 
lonté étrangère ; il ne peut pas davantage inslituer béritier 
Tindividu qu'un tiers voudra ; il ne peut instituer un béri- 
tier déterminè qu'à Ia condition qu'un tiers le veuille. Car 
cette intervention de Ia volonté d'un tiers détruirait Tiden- 
tité stricte qui existe entre le testateur et Tbéritier ; Ia con- 
tinuation de Ia volonté subjective du testateur serait con- 

(1) Elle Ten rend si peu incapable, que Terreur sur ce point, comme 
l'erreur de droit, est préjudiciable en règle générale ; ainsi rindi- 
vidu est soumis aux conséquences de son acte ; v. L. 3 pr. de ign. 
jur. et facti (22,6); 1. 2, § 7 de jure fisci [49,14); cf. l" volume, p. 23 
et suivantes. 



LA NATÜRE DU DBOIT 8UCCESS0BAL KOIIAIN 173 

fiée à une personne qui n'est pas hérilière et riiéritier re- 
présenterait une volonté autre que celle du testateur. Ainsi 
Ia volonté du testateur s'afrirmerait elle-même et se nierait 
en même temps. 

Gaius (l) « Illa institutio : Quos Titius volueril ideo vi- 
tiosa est quod alieno arbítrio permissa est, nam satis cons- 
tanter veteres decreverunt testamentorum jura ipsa per se 
firma esse oportere, noa ex alieno arbítrio pendere. » 

PoMPONius (2) ; « Atquin si quis ita scripserit : Si Titius 
voluerit Sempronius heres esto, non valet institutio. » 

De ce qui précède on déduira tout naturellenient que 
Finstitution d'un héritier par captation est sans valeur. 
Sans valeur est toute institution d'héritier qui repose sur 
cette condition que Tliéritier institué aura à son tour à ins- 
tituer comme liérilier le testateur lui-mênie ou un tiers. 11 
importe de bien comprendre pourquoi pareille chose est 
inadniissible, alors que Tinstilution d'héritier sous condi- 
tion est généralement valable, que, mème Ia condition 
peut ètre rattachée à un pur acte de volonté de l'héritier. 
Ür, comme Tinstitution d'héritier qu'il fait à son tour est 
égaíement un acte de volonté, on pourrait croire qu'il y a 
ici une inconséquence. Le seul fait que Tinstilution d'h6ri- 
tier est rattachée à une condition pourrait déjà paraitre 
contraire à notre conception de Tliéritier qui est, disions- 
nous, le reprósentant et le continuateur de Ia volonté sub- 
jective du testateur; car, il pourrait sembler que, d'une 
part, riiéritier est soumis ici à des tiers, que, d'autre part. 
Ia volonté testatrice se nie elle-mème et que, par consé- 
quent, Tidentité de volonté entre le testateur et Théritier 
n'existe plus,- 11 faudrait, pourrait-on croire, si nous vou- 
lons maintenir notre concept, que seule Tinstitution sans 
condition soit admissible, et il faudrait tout d'abord mon- 
trer pourquoi il n'en est pas ainsi et justifier de Ia sorte ce 
qui vient d'ôtre dit. 

(1) L. 32, de her. inst. (28,3). 
(2) L. 68, cod. tu. 
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La volonté, nous le reconnaissons, represente rintério- 
rité du sujet, indépendante du monde extérieur, ou même 
opposée à lui.MaiSjComnie nous Tavons dit au début de notre 
développeinent (p. 21, sqq.) (l), elle est ^toujours rela- 
tive au monde extérieur. La volonté c'est Taclivité interne 
s'exerçant sur le monde extérieur comme surson objet. En 
tant qu'objet de Ia volonté, le monde extérieur est Ia con- 
dition de celle-ci. S'il en est ainsi, Ia volonté variera selon 
que Ia réalité sera différente. On ne peut néanmoins pas 
dire qu'elle soit dénuée de liberté, qu'elle soit dépendante, 
car elle peut à son gré agir conformément à cette réalité 
qui Ia conditionne de s'opposer à elle. En un mot, elle 
u'est pas déterminée par celle-ci; elle reste une intériorité 
libre. Néanmoins elle a sa condition dans cette réalité exté- 
rieure et c'est là un caractère essentiel de Ia volonté : elle 
est conditionnée par le monde extérieur, 

Aussi, étant donnés ces rapports qui existent entre Ia vo- 
lonté et Ia réalité objective, il n'est pas contradictoire de 
dire que Ia volonté sera autre et se donnera un continua- 
teur autre, suivant que cette réalité aura varie (2). 

Si Tintervention de faits extérieurs justifie de Ia sorte 
rinstitution de Fliéritage, il en sera de mème quand Ia 
condition sera attachée à un acte de volonté d'un tiers, par 
exemple, par testament. On spécifie, par exemple, dans un 
testament ; que Titius sera héritier à Ia condition que Mé- 
vius soit monté au Capitole ; tandis que Ia condition ; si 
Mévius le veut, annulerait le testament. Car ici Ia volonté 
de Mévius n'entre pas en ligne de compte, attendu que 
Ia condition serait réalisée si on le déterminait à gravir le 
Capitole contre son gré. Pour le sujet, Tacte d'un tiers est 
un simple fait extérieur ; que cet acte ait été produit par 
rintermédiaire de Ia volonté ou par tout autre intermé- 
diaire, cela importe d'autant moins que toute réalité objec- 
tive est le résultat d'une infinité d'interventions dilíé- 
rentes. 

(1)Papinien, 1, 70, de hcr. inst. (28, S); Paul, 1. H, eod. tit. 
(2) Inst., § 9, 10 da hcr. inst. (2, 14). 
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3íais si Ia condilion mise à Tinstitution d'un heritier est 
rattachée à un acte dépendant de Ia volonté de Vhéritier 
lu i-même, il est évident que ce testament sera valable 
optimo jure. le testateur prescrit alors àrhérilier d'agir 
d'apròs sa propre volonté, à lui, testateur (ce qui est ab- 
solument conforme au concept d'lióritage) et conlirme de Ia 
sorte Fidentité de volonté qui existe entre Théritier et lui. 
lei 1' on pose simplement comme condition et Ton poursuit 
dans quelques-unes de ses conséquences:, ce qui constituait 
déjà Ia substance des rapports entre testateur et heritier. 

II en est tout autrement pour Tinstitution par captation. 
Celle-ci aussi est avant tout condilionnée et Ia condition en 
est rattachée à un acte de volonté de riiéritier. Mais comme 
toute institution d'héritier n'est rien d'autre que Ia trans- 
mission et Ia continuation d'une propre personnalité vo- 
lontaire infinie, le testateur qui voudrait imposer des pres- 
criptions à son heritier, ne ferait que le dépouiller de sa 
personnalité volontaire générale (1). Parcette condition, le 
testateur ne ferait pas de Théritier le conservateur et le re- 
présentant de sa volonté, identique à Ia volonté de celui- 
ci, alors qu'il peut, par certaines actions qu'il lui prescrit, 
conürmer cette identitó ; il tomberait dans une monstrueuse 
contradiction ; il supprimerait lui-même cette permanence 
de Ia personnalité générale de volonté, qui doit le conti- 
nuer lui-même. Cette condition serait non seulement nulle, 
no7i scripta, mais cette institution d'héritage elle-même, 
qui se détruit elle-même, serait sans valeur. Comme c'est 
uniquement Tinfinité métaphysique de Ia volonté qui se 
réalise dans finstitution de Théritier, tout empiètement sur 
son domaine, loin de créer une identité entre les deux vo- 
lontés, priverait Théritier de cette infinité de sa volonté, 
anéantirait ainsi ce qui constitue Tessence intime de Ia 

(1) Ainsi s'explique Ia haine desRomains pouf les conír-aís succes- 
Sifs qui jouissent dans le droit germanique d'une si grande faveur. 
Ils représentent pour les Romains une aliénation du libre arbitre 
inaliénable ; non pasun engagement de Ia volonté, mais un renon- 
cement à celle-ci. 
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volonté, et le rendrait incapable de continuer Ia volonté 
du testaleur. Aussi Papinien dit-il excellemment que les 
institutions captatoires sont celles « quarum conditio con- 
fertur ad secretiim alience voluntatis ». Cest une violation 
du sanctuaire intime de Ia volonté qui a lieu ici. Le seul 
reproche qu'on puisse faire à Papinien, c'est de ne pas voir 
que sans le concept spéculatif du droit d'iiéritage et Ia dis- 
tinction que nous en avons déduite, ses paroles pourraient 
s'appliquer égaletnent à tout autre acte de volonté iinposé 
comme condition. 

Pour Ia raison indiquée, il importe peu que le testaleur 
impose à Tliérilier Ia condition de Tinstituer héritier lui- 
même ou un tiers. Car ce qui s'oppose à cette condition ce 
n'est pas le fait que le testateur recherche un profit per- 
sonnel ; c'est Tempiètement sur le domaine de Ia volonté, 
par lequel il supprime celle-ci. Or, cet empiètement a aussi 
bien lieu quand un tiers est Tliéritier prescrit; c'est pour- 
quoi Paul {loc cit.') «... veluti si ita scripserit : Titius, si 
Mxvium tahulis resíamenti sui heredem a se scriptum os- 
tenderit probaveritque, heres esto; quod in sententiam Se- 
natusconsulti incidere non est dubiurn. » 

Si, par contre, les institutions d'héritage sont récipro- 
ques, mais reposant sur le plein gré mutuei, sans que Tune 
soit Ia condition de Tautre, cet empiètement ne se produit 
pas et, conséquemment, les institutious sont valables. Papi- 
nien, loc. cit. « Captatorias inslitutiones non eas Senatus 
improbavit, quse mutuis affectionibus judicia probave- 
runt. » 

Mais une institution d'héritage peut ètre ouvertement Ia 
raison d'une autre pourvu qu'ellen'en soit pas Ia condition. 
Car si le testament de Tun est le motií du testament de 
Tautre testateur, il n'est qu'un intermédiaire pour Ia vo- 
lonté libre du dernier ; or, le caractère de Ia volonté, c'est 
précisément de se réaliser par Tintermédiaire de toute sorte 
de faits ; en outre elle conserve ici toute sa liberte, puisque 
rien ne lui est prescrit, tandis que si le testament était posé 
comme condition, il supprimerait précisément le libre ar- 
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bitre du premier testateur. Mais si une institution d'héritage 
est posée comme motií pour une autre, Ia première a dú 
ôtre faite antérieurement : quand, au conlraire, elle est 
condilion, elle doit avoir lieu à une époque ultérieure. Paul 
(ouv. cit.) montre três bien que Ia diíTérence, qui existe 
entre le motif et Ia condition, découle de cette diílérence 
des temps : « Illse autem institutiones captatoriae non sunt, 
veluti si ita heredem quis instituit : qua ex parte Titius 
me heredem instituit, ex ea parte Mseviiis heres esto, quia 
in prseteritum, non in fuíiirum inslitutio coliata est. » 

XIV. — Le legs. 

11 ne nous reste plus, pour terminer nos développements 
sur le concept d'hérédité chez les Romains et jeter une pleine 
et définitive lumière sur cette question, qu'à examiner une 
chose qui se raltache três étroitement à ce concept d'héri- 
tage, mais qui s'y rattache en tant que chose absolunient 
contraíre. II s'agit du legs. A dillérenles reprises, nous 
avons déjà dit quelques mots sur le concept du legs, car il 
est totalement impossible d'exposer le pur concept d'héri- 
tage sans meltre en mème tenips en relief son antithèse. 
Cest pour cette raison mêine que nous pourrons, par l'exa- 
men de Ia théorie du legs, de Ia position que prend vis-à- 
vis de lui riiéritier, et des dispositions de droit successoral 
qui en découlent, au raoyen de Téblouissante clarté de cette 
diíTérence, déterminer d'une façon rigoureusement súre le 
concept de l'un et de Tautre. 

Le legs est une disposition relative à des biens. Ainsi le 
legs est véritablement, en droit civil, ce que Ton a pris jus- 
qu'à cejour pour le concept d'héritage ou tout au moins 
ce qu'on a considéré comme un élément intégrant de celui- 
ci, en dépit de ce qui a été dit jusqu'à présent sur ridentité 
des personnes dans le droit d'héritage et, conséquemment, 
sur ce caractêre métaphysique particulier. Pour résumer 
notre idée en une courte antithèse, le legs est une disposi- 

Lassalle II. 12 
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tion purement relative à Ia forlune : Vhéritage est pure- 
nient relatif à Ia volonté. 

Nous avons déjà montré (p. 63) pour quelle raison les 
legs sont annulés quand Fliérilier inslilué n'entre pas en 
jouissance de Ia succession. La souveraineté volontaire du 
propriétaire sur les objets de sou patrimoine iie peut 
s'exercer ([nautaní que sa volonté elle-même subsiste; et 
par conséquent, elle ne peut s'exercer après sa mort que si 
sa volonté est posée (1) comme existant et se conlinuant 
(dans riiéritier) ; et c'est oü réside pour nous Ia véritable 
et complète signiíication de Tliéritier romain. Cest ce qui 
apparait de Ia façou ia plus manifeste dans le legs per 
vindicationem, qui ne se rattache en aucune manière à 
rhéritier et ne représente pas une dette personnelle de 
celui-ci. Et néanmoins ce legs est annulé quand Tliéritier 
ne recueille pas Ia succession ; ce qui prouve d'une façon 
lumineuse que toute disposition de Ia volonté testatrice n'a 
de force que par Ia volonté de rhéritier qui Ia continue 
mème lorsqu'elie ne se rattache pas à Ia personne de cet 
héritier. Cest pour Ia mème raison qu'aucun legs ne peut 
être fait dans un testament avant Tinstitution de Théritier ; 
car, comme le dit três clairement Ulpien, toute Ia force du 
testament repose sur Texistence de Ia volonté qui se per- 
pétue dans rhéritier. « heredis institutionem legari non 
potest; quoniam et potestas testamenti ab lieredis insti- 
tiitione incipit (2). » 

(1) Si Ia souveraineté volontaire qui fait d'une chose une propriété 
est éteinte avant que Tobjet soit devenu propriété d'un autre, Ia 
propriété doit cesser d'étre une chose possédée et redevient simple 
objectivité. Cest en se plaçantà ce point de vue que Ton peutcom- 
prendre cette conséquence abstraite, mais rigoureuse, en vertu de 
laquelle, avant Ia lex Julia, (v. Ulpien, Fr. XXVIII, 7), le bien sans 
héritier, même au sens prétorien, cessait d'avoir un propriétaire et 
pouvait appartenir au premier occupant, comme l'a démontré défi- 
nitivement Savigny (Zeilschrifl für geschichtl. Rechtswissenchaft 1,378) 
en s'appuYant sur un passaee deCicéron (De leqibus, II, 19-21). 

(2) Ulpien, Fr., XXIV, § 15. 
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Cette vérité ressort également d'une façon três nette par 
le fait suivant : de môme qu'on ne peut faire de legs avant 
que Texistence de Ia volonté teslatrice soit donnée comme 
se continuant dans Tliéritier, de mème on n'en peut qu'au- 
tant que cette existence persiste. Aussi ce qu'Ulpieii dit 
dans Ia suite (§ 16) est tout à fait nccessaire spéculative- 
ment : « Post moríem heredis legari non potest, ne ab he- 
redis herede legari videatur; quod júris civilis ratio non 
patitur. » 

Pourquoi Ia ratio du jus civile ne permet-elle pas que 
riiéritier de Théritier fasse des legs ? Certainement si Thé- 
rédité était une transmission de biens, cette disposition, 
d'après laquelle un legs ne doit être délivró qu'après Ia 
mort de Tliéritier ou niême doit ôtre payé par Tliéritier de 
rhéritier, ne rencontrerait pas plus d'obstacles qu'elle n'en 
rencontre dans le droit allemand, oü des institutions tout 
entières, comme les fidéicommis de famille, reposent sur 
cette transmission de biens. Mais parce que Théritage est une 
transmission de volonté, elle ne peut s'étendre qu'à rhéri- 
tier qui forme avec le testateur une identité stricte comme 
une équation. L'héritier de rhéritier est en dehors de cette 
équation, et il ne peut plus recevoir du premier testateur 
Ia volonté de celui-ci. Mais si Ton ne peut pas faire de 
legs pour le temps qui suivra Ia mort de Théritier, on peut 
en faire pour le temps de sa mort. Ulpien (/oc. cit.) : «. In 
moríis autem heredis tempus legâri potest, velut ; cum 
heres moriatur. » Car ce temps de Ia mort, qui ne doit pas 
étre le temps après Ia mort, est le moment idéal oú rhéri- 
tier est supposé mourant et pour cette raison vivant encore. 
Et tant que Ia volonté testatrice peut être posée comme exis- 
tant dans Ia volonté de Théritier, elle peut s'exercer. 
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XV. — Le legs « per vindicationem ». II forme Ia propriété 
quiritaire. Le testateur est un législateur. Les Sabiniens et 
les Proculéiens. Le défunt est plus fort que le vivant. Le legs 
« per vindicationem » conditionné. La controverse des deux 
écoles et ses résultats. La chose quiritaire et Ia quantité. L'ac- 
crescence. 

De cette opposition qui existe entre le legs etrhéritage 
va se développor d'elle-mème Ia première forme sous la- 
quelle apparait le legs. 

L'héritier est le continuateur et le support de Ia person- 
nalité volontaire générale du testaleur. Ainsi tout ce qui se 
trouve en Ia possession du testateur, au moment de sa 
mort, est nécessairement et naturellement soumis à lapuis- 
saQce de sa volonté, par conséquent, ce qui avait jusque-là 
appartenu au testateur devient, à un aussi juste titre. Ia pro- 
priété de riiéritier. Si néanmoins une assignation sur Ia 
fortune doit avoir lieu pour d'autres personnes, cela n'est 
possible que si un ou plusieurs objets destines^ à certains 
individus sont séparés de Ia masse de Ia succession et posés 
immédiatement comme Ia propriété d'une tierce personne 
(légataire). Cette séparation se fait au moyen du legatum 
per vindicationem (1). Ce legs a lieu par un acte de volonté 
do lego (2). Telle est Ia formule usitée, pour le cas oü Ton 
veut indiquer que Ton retire un objet de Ia masse de Ia 
succession. Mais comme on peut également vouloir indi- 
quer le contraste qui existe entre Yhériíier et le légataire^ 
Ia formule peut aussi êtrela suivante: sumito, sibi habeto, 
capito (3). Dans cette formule apparait três nettement 
Topposition entre le caractère de 1'héritier et celui du léga- 
taire. L'hérilier doit èlre quelque chose ; le légataire doit 

(1) Ce prélèvement et cette soustraction faite à Ia masse qui a lieu 
dans le legs par vindication, apparaltra clairement plus loin, parti- 
culièremeiit dans 1'identité du legatum per vindicationem et du lega- 
tum por prxceptionem. 

(2) Ulpien. XXIV, § 3 ; fiAius, Comm. II, § 193. 
(3) Ulpikn, Ibid, Gaiüs, Ibid. 
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avoir quelque chose ; c'est pourquoi il est dit de Tlióritier : 
heres esto et du légataire : sumito, capito, sibi habeto. 

Mais un objet ne cesse d'être sous Ia dépendance du les- 
tateur que quand il est devcRn Ia propriété d'un autre. Cest 
pourquoi, dès que Ia continuation de Ia volonté testatrice 
devient certaine par Tentrée en jouissance de riiéritier, 
Tobjet devient immédiatement Ia propriété du légataire. 11 
ne dépend aucunementde Tliéritier et ne lui itnpose aucune 
obligation ; le légataire n'a pas à Texiger de Théritier, mais 
il doit réclamer le legs par revendication comme bien 
quirilaire. 

Gaius (1) nous dit à ce sujet : « Ideo autem per vindica- 
tionem legatum appellatur,quia«í/t7am hereditatem (2) 

(1) Comm., II, § 194. 
(2) Aussi n'est-il pas juste de dire de ce legs, avec Gans (II, 19o) 

qu'il est « comme si seuls le légatíiire et Tobjet déterminé exis- 
taient». L'héritier entre aussi en ligne de compte, mais seulement 
comme le contraire du legs, comme Ia volonté existante. L'action 
ou Ia non-action de ce facteur ne s'explique que par Ia façon de 
comprendre le concept spéculatif concret de Tliéritier ; ne Tayant 
pas compris, Gans n'a pas pu comprendre ce contraste. Gans, 
comme tous les juristes positifs, ne comprend ce concept que d'une 
façon abstraite, vague et par conséquent fausse. II s'ensuit que les 
expressions qu'il emploie pour formuler son concept de Théritage 
et du legs peuvent sembler parfois répondre à Tessence véritable 
de Ia chose ; mais elles sont suivies d'autres expressions qui n'y 
répondent pius et qui prouvent qu'il n'a pas compris le concept vé- 
ritable, qu'il n'a du reste pas su appliquerau détail des dispositions 
juridiques. Ainsi Gans dit, avec un sentiment juste, qu'i/ y a quel- 
que chose íVidéal dans les rapports entre le teslateur et Tliéritier. 
Mallieu)'eusement Gans a le tort de ne pas nous apprendre en quoi 
consiste ce « quelque chose ». Aussi il dit immédiatement après 
(ce qui est faux) que les rapports entre Théritier et le testateur sont 
« concrets, Tunité áe dispositions multiples ». Nous disons que cela 
est faux : car ce n'est pas dans Tunité de dispositions multiples, 
mais exclusivement dans Ia simple destination de représenter sa 
volonté que consiste le concept de Théritier. Ce pressentiment du 
concept disparait bientôtchez Gans, comme chez les juristes positifs, 
sous un amas de phrases nébuleuses et vagues : il dit par exemple 
qu'il y a dans Théritier « quelque chose de vivant et de personnel », 
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statim ex -jure Qiiirithim res legatarii fit; et si eàm rem 
legatarius vel ab herede vel ab alio quocumque qui cam 

que (p. 187),le testateur produit dans l'héritier « une personnalité 
complete, vivante, à faces multiples » — affirmation qui n'a plus 
rien de juste. — Et ainsi Gans est dans Ia nécessité de voir Ia diffé- 
rence entre Tíiéritieret le légataire dans ce fait que Tliéritier hérite 
de Ia totalité de Ia fortune, tandis que le légataire ne reçoit qu'un 
objet déterminé, isolé. L'héritier, dit-il, ii'a pas seulement reçu du 
testateur un objet déterminé,isolé, raais dans le légataire « ce n'est 
plus rélément idéal, Tunité de Ia multiplinité qui est Tessentiel » 
(p. 186)]; le legs est ce qui se détaclie de Ia totalité de ia fortune ; il 
represente Tarbitraire de Ia volonté testatrice (p. 184-187). 

Dans tout cela il y a un fond de vérité ; mais il ne constitue pas le 
concept qui régit Ia matière ; il n'en estqu'une conséquence. Aussi 
ces phrases sont três peu propres à expliquer 1'opposition qui existe 
entre Tliéritier et le légataire : au contraire, elles ont besoin d'étre 
d'abord expliquées elles-mêmes par ce concept qui régit Ia matière. 
Dans cette manière de voir, il se rencontre une idée juste : mais 
cette manière de voir est loin d'être juste elle-même. Elle se trompe 
au sujet de Tliéritier, qui, comme nous favons démontré longue- 
ment, n'a pas besoin de rien recevoir de Ia succession et qui, dans 
les premiers temps, n'en reçoit rien le plus souvent. Elle se trompe 
aussi à propos du légataire, qui aussi bien que rhéritier peut — 
comme legatarius partiarus —être Tunité de Ia multiplicité, — être 
en rapport avec Ia « totalité de Ia succession ». On voit déjà dans le 
legatum per damnationem que le concept générique du legs ne con- 
siste pas dans cette « incohérence atomistique » de Ia part avec le 
tout. Aussi Ia différence entre Ia totalité de Ia fortune et Ia partie 
de fortune est loin d'expliquer Ia différence entre le concept de 
rhéritier et celui du légataire. La véritable et unique différence 
conceptuelle entre Théritage etle legsn'est autre que Ia différence 
entre Ia volonté et Ia propriété. Dans rhéritage c'est celle-là ; dans 
!e legs c'est celle-ci qui est transmise : et c'est seulement cette dif- 
férence conceptuelle qui permet de comprendre et d'expliquer Ia 
différence enlre Ia totalité et Ia partie de Ia fortune. 

Cest précisément pour n'avoir pas compris Ia véritable diffé- 
rence conceptuelle entre l'héritage et le legs que Gans a été amené 
àlagrosse erreur que nous avons signalée plus haut (p. 77, note 
2 ; cf. p. 96, n. 1). II croit qu'à Tépoque des Douze Tables, à cause 
de Ia liberte absolue de tester et d'épuiser Ia fortune tout entière 
par des legs (liberté qui est précisément donnée par le vrai concept 
d'héritage) — il n'existait pas encore de différence entre ces deux 
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possidet, petat, vindicare debet, id est intendere rem suam 
ex jure Quiritium esse. » 

11 n'est donc pas juste de dire avec Gans (II, l9o sqq.) 
que le nom de legntum per vindicationém donné à ce legs 
est moins exact que celui de legaíum do lego, parce qu'il 
est emprnnté à TeíTet ultérieur. Au contraire c'est précisé- 

choses : « l'arbitraire du testateur n'a pas encore, dit-il, eu Tidéede 
faire une distinction entre Ia personnalité et Ia substantialité de 
Fliéritier et le manque de vie et de substantialité du légataire. lei 
Tarbitraire est encore dans son abstraction Ia plus simple;elle veut 
simplement pouvoir vouloir; le résultat de ce vouloir importe peu. 
L'héritage testaraentaire et le legs sont encore, selon Texpression 
des Douze Tables, uli legassil, impliqués Fun dans l'autre et ont 
absotument Ia méme signification ». (Gans, ibid,, p. 187 sqq.). L'énor- 
mité de cette erreur apparaitra surtout si Ton examine même 
rapidement le droit des sacra : d'après Ia plus ancienne des deux 
théories relatives aux sacra citées par Cicéron, jamais les sacra ne 
se transmettent au légataire quand il y a un héritier de droit civil ; 
d'après Ia plus récente, les sacra ne se transmettent au légataire 
que quand il a, d'après Ia loi Voconia. reçu à lui seul autant que tous 
les héritiers réunis (v. SS" III), tandis que tout héritier, si ininime 
que soit sa part, est toujours obligé d'accomplir les sacra. De même 
Gans a un certain pressentiment du concept quand il caractérise, 
en diílérents endroits, Théritier par rapport au légataire, « comme 
rélément supérieur, substantiel, par opposition à Farbitraire sans 
substance v. Mais si Ton se demande ce que signitie pour Gans cet 
élément substantiel qui doit être dans Fhéritier testaraentaire, l'on 
découvrira—puisque Gansne voit devéritable substantialité que dans 
rhéritage aô intestat— que 1'institution de Théritier n'est à son 
tour qu'arbitraire absolu, dénué de substance, mais qui est arrivé à 
se croire, d'une façon inexplicable, quelque chose d'extrêmeraent 
sacréet substantiel (par exemple, p. 183 sqq. et passim.). Et alors 
disparait cette opposition entre Théritier et le légataire ; et d'autre 
part, Gans méconnait de Ia sorte Ia véritable signification du droit 
d'hérédité romain et en même temps le progrès historique réalisé 
par Tesprit romain, le moment positif que Rome représente dans 
Tévolution universelle de Ia liberté. 

Aussi quand, pour expliquer le fait que les legs sont annulés par 
le refus de rbéritier, Gans dit (p. 188) que « cette particularité ne- 
peut avoir de source que dans cette substantialité » ; il prouve éga- 
lement qu'il n'a pas encore compris ce principe positif de droit. 
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ment dans cet effet ultérieur — Ia vindication — qu'ai>pa- 
rait de Ia façon Ia plus nelte Ia vérilable nature conceptuelle 
de ce legs qui consiste à ce qu'un objet a élé retranché de Ia 
succession du testaleur et posé comme Ia propriété inimé- 
diate d'un autre. 

II nest pas juste non plus de dire avec Gaius qu'il y a 
dans cette dénoinination legatum do lego « un dernier vou- 
loir subjeclif du libre arbitre ». L'arbitraire apparait dans 
une égale mesure dans toutes les sortes de legs. Ce que 
pourrait signifier cette succession rapide et saccadée des 
mots do lego, c'est évidemment racte de détacher brusque- 
ment Tobjet de Ia masse des biens du testateur. 

Nous avons montré pourquoi ce legs, dès que Ia conti- 
nuation de Ia volonté testatrice devient certaine par Vaditio 
de rhérilier, doit devenir immédiatoment Ia proprie'té qui- 
rilaire du légataire. Ce point mérite d'être mis en lumière 
parce qu'il nous permettra de mieux coinprendre encore Ia 
nature du testament dans son ensemble. lei donc une pro- 
priété quiritaire est transmise, sans que ni une cessio in 
jure, ni une inancipation aient eu lieu de concert avec 
Tacquéreur : il n'y a même pas eu de traditio. Cela pourrait 
paraitre contraire à tous les concepts du droit roraain ; 
mais, à présent, après notre analyse conceptuelle, nous 
comprenons qu'il doit en être nécessairement ainsi. Car, 
comment pourrait-il être question ici d'une propriété ex 
jure gentium, puisque cette capacite de vouloir au dela de 
Ia mort et de pouvoir faire qu'une chose devienne après 
Ia mort Ia propriété d'un autre n'est aucunement ex jure 
gentiuml sa source que dans Tesprit spéci- 
fique de Ia nation ; aussi Ton pourrait dire qu'elle est le 
mode de transmission le plus spécifiquement romain. Cet 
esprit spécifique de Ia nation célèbre dans cet acte Ia plus 
haute affirmation de lui-môme ; par lui, il a Ia plus liaute 
cerlitude de son existence et de son contenu. Cest avec 
toute Ia force de ce qui fait vraiment le contenu historique 

(1) Cf. page 124 et n° 10. 



LA NATURE Dü DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 183 

de Tesprit romaiii, et pour sanctionner ce contenu, que le 
Romain 1'ait son testament; aussi raftirmation : que ce legs 
devient propriété quiritaire n'a pas d'autre conlenu que Ia 
proposilion qui dit que icstarnentifactio júris publici est, 
d'après notre explication donnée plus haut (§ 10). Mais si 
Tesprit public s'aftirme ainsiquele droitpublic dans le testa- 
ment de tout Roniain, Ia déíinition qu'Ulpien donne dulegs, 
Fr. XXIV, § 1, devient três claire : « Legatuni est, quod 
legis modo, id est imperalive testamento, relinquitur. » Le 
legs est une /oi, car le contenu absolu de Tesprit romain 
dans son ensemble, son existence et sa destinée sont ici en 
jeu : il faut pour qu'il puisse continuar à exister que rinfi- 
nité de Thomme, que Ia faculté de vouloir au delà de Ia 
mort existent. 

En conséquence, si, durant sa vie, sa volonté élait une 
volonté privée, elle devientà sa mort une volonté publique. 
Combien de fois n'a-t-on pas répété que le testateur romain 
est comparable à un législateur ! Mais on voulait unique- 
ment dire par là que Ia liberte de Ia volonté testatrice pri- 
vée est illimitée ou encore que le testament comicial est une 
loi parce qu'il écarte Théritage ab intestat qui repose sur 
Ia loi (1). 

Nous avons déjàvu que parun cercle vicieux on prétend 
expliquer une chose par une autre qui aurait d'abord be- 
soin d'êti e expliquée par Ia première elle-môme. 

Le testament ne peut pas ètre une lex et le testateur un 
législateur, parce qu'il teste dans les comices du peuple. 
Cest le contraire qu'il faut dire : ce n'est que quand le tes- 
tament est une lex, et le testateur un législateur, qu'il lui 
est possible de tester dans les comices du peuple. Plus que 
toute autre chose, ceformalisme de Ia pensée qui sévit chez 
les juristes, est Ia cause Je Tinfécondité de leurs recherches 
— (ce formalisme est três différent du formalisme productif 
des juristes romains qui, par son contenu spirituel, fait que 
ces juristes, dans Tinterprétation de Ia loi, atteignent tou- 

(1) Cf. p. 23, remarque. 
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jours et conservent Tidée spóculative, tout en ayanl Tair 
de s'abandonner à un formalisme verbal). Avec celle mé- 
thode de raisonnement on procede toujours, comme si Ia 
signification spirituelle d'un acte ou d'une institution ii'était 
pas rélémenl primordial actif qui conditionne Ia forme et 
s'exprime parelle, mais comme sicette forme était le prin- 
cipal et comme si les droits et Ia signilication de Tacte dé- 
coulaient d'elle. 

Les éléments positifs ne manquent jamais pour démon- 
trer minutieusement Ia nullité de ces prétendues explica- 
tions. Mais Fon passe devant ces matériaux positifs les 
yeux fermés. Cest ce qui s'est produit dans le cas dont il 
s'agit ici. Deux exemples nous suíliront : le deuxième est 
empruntéau legs par vindication ; le premier au jussepul- 
crorum au sujet duquel nous nous permettrons une légère 
digression. — Les lieux desépulture romains, en leur qualité 
do loca religiosa, étaient extra commercium. Mais non seu- 
lement Taliénalion de ces lieux était irappée de nullité et 
d'une peine íixée par Ia lex Julia de sacrilegis; Ia. cou- 
tume voulait que le testateur fit inscrire sur son monument 
funéraire, qui était souvent élevé de son vivant, une peine 
qu'il pouvait lixer à son gré contre ceux qui aliéneraient, 
loueraient ou hypothéqueraient le lieu de sépulture ; 
comme Findiquaient les inscriptions elles-mèmes, ces peines 
devaient être payées aux Vestales ou à Ia caisse des Pon- 
tifes ou au trésor public. Gutherius {De jure manium) (1) 
a publlé de nombreuses inscriptions funéraires de ce genre. 
Les peines édictées étaient souvent três importantes (2). Ces 
peines n'étaient pas sans effet dans Tancien droit ; ce 
n'étaient pas de simples plaisanteries. L'existence des ins- 
criptions à elle seule le prouve (3). L'héritier n'avait pas à 

(1) Lib. III, c. V, VI, p. 413-19, éd. Par., 1615. 
(2) Une de ces inscriptions qui figure dans Touvrage de Gutherius» 

p. 410, prescritlaconflscation desbiensde ceux qui Tauront violée : 
SI QU[ ADVERSOS ID FECERINT, EORUM BONA PERTINERE DE- 

BEBUNT AD REMPUBLICAM BRUNDISINORUM. 
(3) V. Gutheriüs, p. 418 sqq., cf. encore ce que nous trouvons dans 
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répéter ces menaces de peine dans son leslament. II pou- 
vait même mourir intestat. Or, si le testament n'est une 
loi que parce qu'il a etc fait dans les comices, d'oü vient 
que cette disposition inscrite sur les tombeaux, qui n'a pas 
besoin de íigurer dans le testament, qui peut même ôtre 
prise par Viníesiaíus, ait une puissance légale et répressive ? 
11 y a plus. D'après Fidée que Ton se fait aujourd'hui du 
droit d'héritage romain, le défunt n'aurait pu édicter de 
semblables lois que pour ses héritiers et les héritiers de 
ceux-ci. Mais les inscriptions prouvent lecontraire. D'après 
elles, le testateur punit, de Ia même peine que le vendeur, 
Vacheteur qui lui est élranqer (v. Tinscription de Ia p. 413): 
.,.ET EI CUl DONATÜM VEL VENDITÜM FÜERIT, EA- 
DEM FOENA TENEBI TUli. Inscription de Ia page 41G 
DARE DAMNAS ESTO AERARIO POPULI ROMANI... 
EMPTOR ET VENDITÜR. 

Si le testament n'est une loi que dans Ia mesure oü 11 
remplace rhéritage ab intestat légal, et s'il est nécessaire 
de le faire dans les comices pour dispenser de celui-ci et 
donner par là au testament, le caractère formei d'une loi ; 
comment le testateur dont, par une analogie idéale, on con- 
sidère les dispositions inscrites sur sa tombe comme une 
dernière volonté, comme un testament, peut-il édicter des 
peines contre Tacheteur qui lui est complètement étranger, 
qui, n'étant ni héritier, ni légataire institué par le testa- 
ment, n"a pas à se soucier de Ia loi de Vintestat et de Ia 
dispense de celle-ci, qui est un tiers absolument indé- 

les sources juridiques sur les peines que le testateur peut prescrire 
contre rhéritier qui ne lui fait pas élever un monument funéraire, 
1. 27, de condit. et demonstrai. (3S, 1). AFépoque de Justinien on n'en 
comprenait plus Ia signification et on les rangeait sous le tilre de 
condiiionibus, etc. Mais il n'y a pas ici de conditio, et le titre de con- 
ditionibus ne leur convient pas. Cest ce que constate Marcien, 1. 2, 
de hís qux poense causa (34, 6) : <t Poenam a conditione volwitas tes- 
tatoris separat, et an pcena, an conditio, an translatio sit, ex volun- 
tate defuncti apparet idque Divi Severus et Antoninus rescripserunt. » 



188 CnAPITRE PREMIER 

pendant du teslateur ? Oü ce testaleur va-t-il puiser son 
pouvoir legal nialériel ? 

Au lieu (ie résoudre ces queslions, on a préféré ne pas 
les poser el ne pas se préoccuper du jussepulcrale. Or, ces 
disposilions inscrites sur les tombes, précisément eiivertu 
de leur double caractère {foi-mellement elles ne constituent 
pas un testament : mais d'apiès leur contenu spirituel elles 
sont ce qu'est le testament, des volontés dernières rela- 
tivesà ia conservation de riiidividualilé propre du défunt), 
auraient dú faire ressorlir de Ia manière Ia plus nette — et 
comme on voit,^c'est ce qu'elles font réellement — ce qui 
découle de Ia signification spirituelle, du concept du testa- 
ment. 

La solution des queslions que nous avons posées se pré- 
sentera d'elle-même sinous examinons Ia deuxième preuve, 
celle que nous fournit Ie legs par vindication. Nous pou- 
vons en expliquer le caractère parliculier par le jus sepul- 
crale, comme il nous est réciproquement possible de re- 
courir à lui, pour expliquer ce dernier. Car tous deux ne 
sont qiíe Texpression d'un concept commun. Tous deux 
sont déjà implicitementcontenus dans cetle affirmation : Ia 
volonté de Ia personne, qui était une volonté privée pen- 
dant sa vie, devient une YfAoxúé publique à sa mort. 

En eílet, il n'est pas vrai que le testateur soit un législa- 
teur parce que Ie testament a été fait dans les comices ; 
mais il est un législaleur et le testament peut ctre fait dans 
les comices (1), parce que cette continuation de sa volonté 

(1) II jouit ioi de fattribut suprême du législateur, ia puissance ré- 
pressive, parce qu'il ne décrète ici que sa propre continuation, le 
maintien de sa personnalité. Ainsi cette paina se distingue du lega- 
tum pcenx nomine qui était inadmissible dans le droit primitif 
(v. Gaiüs, II, 235 ; Ulpien, XXIV, 17); on entendait par là un ordre 
que donnait le testateur à rhéritier concernant des actes de 1'héri- 
tier se rapportant à rhéritier lui-même (c'est pourquoi Ton donne 
toujours Texemple suivant : Si heres meus filiam suam Titio in matri- 
monium collocaverit, X Millia Sejo dato), ce n'était jamais un ordre 
par lequel estprescrit un acte se rapportant au testateur lui-même ; 
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constitue Tessence intime de Tesprit public ; et c'est pour- 
quoi ses dispositionssont revètues de toute Ia force de Tes- 
prit public. Le liomain une fois inort a des pouvoirs qu'il 
n'avait pas de son vivant. Une fois morl, il est transfigure 
en lègislaieur. Et il doit le devenir en vertu de son propre 
concept et dans Tinterèt de celui-ci ; car il lui faut à pré- 
sent poser sa volonté comme pcrsistante et se maintenant 
vis-à-vis du monde extérieur, c'est-à-dire comme loi. Mais 
il peut et doit aussi devenir un législateur vis-à-vis des 
droits d'autrui qu'il peut môme violer. Car en face de cet 
intérèt métaphysique de 1'esprit public qu'il représente, les 
droits des autres personnes ne sont que Texpression de Ia 
volonté privée, de Ia volonté des vivants, et n'entrent pas 
en ligne de compte. Cest pourquoi cette force législatrice 
doit se manifester plus fortement et plus nettement que 
dans Ia définition d'Ulpien, dans les conséquences juri- 
diques positives, dans le jiis sepulcrale comme dans le 
legs par vindication. 

En effetj landis qu'aucune propriété ne peut jamais ètre 
transmise sans Ia volonté de Tacquéreur; tandis que Ia 
connaissance et Ia volonté sont, dans le droit d'héritage, 
d'une importance capitale et que Ton ne peut pas imaginer 
d'acquisition d'héritage oü elles n'interviennent pas, le tes- 

c'est ce qui ressort clairement de Ia 1. 27 citée par nous, p. 186, 
note 3 ; oú Ia peine édictée par le testateur contre rhéritier qui ne 
lui a pas élevé de monument funéraire est considérée comme va- 
lable. Cette distinction nous dispensara de rechercher si le legatum 
pwnas nomine qui, après avoir été interdit avant Ju^tinien, a été 
permis par lui (L. 7, G. de his quse pcense causa, etc., 6, 41), existait 
déjà à une époque primitive et a été simplement rcíafcii par Justi- 
nien sans doute avec une signification conceptuelle toute dilTérente 
de celle qu'il auraiteue dans le droit primitif. — Nous pouvons cons- 
tatar une tendance organique analogue dans Ia formation du droit, 
à revenir, en dernière analyse, au droit primitif, auquel toutefois on 
donne una signification spirituelle toute difTérente : c'est ce que 
nous avons déjà vu dans le cas du testateur affranchi du quart fal- 
cidien; et nous aurons dans Ia suite l'occasion de faire des consta- 
tations analoguas. 
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tateur peut ici, par sa seule disposition, en dehors de Ia 
connaissance el de Ia volonté du légataire, rendre celui-ci 
propriétaire d'un certain objet ; c'est ainsi que Ia loi con- 
fère une propriété à Tindividu, d'une façon immédiate et 
en dehors de sa connaissance et de sa volonté (1). 

Telle est, dans cette controversa, dont on comprend, au 
point oíi nous en sommes. Ia profonde necessite, Topinion 
des Sabiniens qui affirment expressément que, dès Vaditio 
deTliéritier^ Tobjet légué par le legalum per vindicationem 
devient iuimédiatenient Ia propriété du légataire, rnòme en 
dehors de Ia connaissance de celui-ci ; elle ne cesse de 
Tètre que s'il Ia refuse. Les Proculciens, au contraire, pré- 
tendant que Ia transmission de propriété en général et Tac- 
qnisition d'un héritage en particulier ne peuvent avoir lieu 
que par Tintermédiaire de Ia connaissance et de ia volonté 
de Facquéreur, exigent Tintervention de Ia volonté du lé- 
gataire pour que le legs puisse devenir sa propriété. Gaius, 
Comm., II, 19o : « In eo vero dissentiunt prudentes ; nam 
Sabinus quidein et Cassius ceterique nostri praeceptores 
quod ita legatuin sit, statim post aditani hereditatem pu- 
tant fieri legatarii, etiam si ignorei sibi legatum esse diniis- 
sum, et posteaquam scieril eí spreverit legatum, perinde 
esse si legatum non esset. Nerva vero et Proculus ce- 
terique illius scholae auctores non aliter putantrem legatarii 
fieri, quam si voluerit eam ad se pertinere ; sed liodie ex 
divi Pii Antonini constitutione hoc magis jureuti vidernur 
quod Proculo placuit, etc. » 

(1) Tandis qu'il est dit, comme on sait ; « Non potest liberalitas 
nolenti acquiri. » (Ulpien, 1. i9, § 2, de donat. (39, S). Si ron peut 
lui faire un legs en dehors de sa volonté, on pourra aussi lui causer 
du préjudice en dehors de sa volonté; et nous verrons plus loin 
que les constitutions impérialesaccordent expressément au testateur 
le droit d'aíTranchir par testament les esclaves « in fraudem credi- 
torum » ; chose qu'il ne pourrait jamais faire de son vivant. Mais de 
son vivant il n'est qu'une personnalité jouissant de droits qui s'op- 
pose à d'autres personnalités analogues. Dans le testament, au con- 
traire, les « creditores » sont, comme nous Tavons dit, de « simples 
vivants » par rapport à lui qui est mort. 
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Nous avons dit que cette controverse était nécessaire. La 
nécessité en résulte en eíretdu conflitoü doivent s"engager 
les deux personnalités souveraines qui sont en présence 
dans ce legs (le teslateur et le légataire). La souveraineté 
de Ia personne représentée par le légataire exige que rien 
ne vienne élargir, en dehors de sa volonté, Ia sphère rigou- 
reusenient limitée qui est soumiseà celle-ci. Mais l'iníinité 
de Ia volonté subjective qui triomplie dans le testament, et 
qui représente Telément le plus vivant de Tesprit du peuple 
romain, fait que le testament est revôtu de ia puissance de 
Tesprit public : et, comme ce n'est pas Ia volonté qui est 
léguée dans le legs, mais simplement Tobjet, 11 n'estpas 
tenu compte de sa volonté ; Tobjet devient sa propriété en 
dehors de cette volonté, comme par une loi. La volonté 
du défunt est plus puissante et plus importante que celle 
du vivant, parce qu'elle représente Ia substance de Tesprit 
national. 

Considérée du point de vue du droit d^héritage, Topinion 
des Sabiniens parait Ia plus ligoureuse et Ia plus logique. 
Cest pour cette raison mème qu'elle devait plus tard avolr 
le dessous. De mème le lien logique píoíond, qui rattache 
cette opinion á Ia nature spécifique du legs fer vendica- 
tionem, apparait d'une façon evidente. Car, avons-nous 
dit, un objet particulierne peut cesser d'étre soumisà Ia vo- 
lonté de riiéritier, identique à celle dutestateur, ques'il est 
déjà devenu Ia propriété réelle d'un tiers. S'il ne Test pas 

'encore devenu au moment de Vadilio de rhéritier, il reste 
soumis à Ia volonté du testateur et, conséquemment, à celle 
de rhéritier qui n'a reçu aucun ordre relativement à Tobjet 
légué de cette façon (1). 

(1) Cest pourquoi les Sabiniens ne disent pas que 1'objet, légué 
par suite du refus du légataire, devient propriété de rhéritier; car 
le fait que le légataire se départit de Tobjet ne suffirait pas à re- 
placer celui-ci sous Ia puissance de Ia volonté de rhéritier. Ils con- 
sidèrent ce legs comme non avenu « et postquam sciveiit et spre- 
verit legatuni perinde esse alquc si legatum non esset. » 
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Cette idée maitresse est niaintenue dans le droit romain 
avec tant de netteté et de précision, que les Proculéiens, 
poussés par Ia dialectique de ce concept, dépassent les con- 
clusions des Sabiniens et prétendent : que Ia chose léguée 
par un legs per vindicationem conditionné n'appartient pas 
à rhéritier, tant que Ia condition est pendante, mais n'ap- 
partient à personne. 

Gaius II, § 200 : « Illud quseritur, quod sub conditione 
per vindicationem legatum est pendente conditione cujus 
ésset; nostri prseceptores heredis esse putant exemplo statu 
liberi, id est ejus servi, qui testamento sub aliqua condi- 
tione liber essejussus est, quem constat interea heredis 
servum esse ; sed diversse scholse auctores putant nullius 
Ínterim earn rem esse. » Et nécessairement ils estiment 
qu'il en est de même pour Ia chose léguée purement et 
simplement : et ainsi, quand ils prétendent que celle-ci ne 
devient Ia propriété du légataire que par sa connaissance 
et sa volonté, ils sont d'accord avec les Sabiniens, en ce 
qu'ils considèrent cette chose comme soustraite à Ia puis- 
sance de volonté de rhéritier {res nullius) (1). 

Comme Ia chose donnée par ce legs doit devenir immé- 
diatement, ainsi que nous Tavons vu, une propriété quiri- 

(1) Mais si Ia chose léguée purement et simplement doit être, 
d'après les Proculéiens, m jusqu'à Tintervention de Ia con- 
naissance et de Ia volonté du légataire; si Ia chose léguée sub con- 
ditione doit rêtre jusqu'à rexécution de Ia condition, pourquoi ne 
peut-elle pas être objet d'occupation et d'usucapion ? Inversement, si, 
comme le prétendent les Sabiniens, Ia chose est soustraite au pou- 
voir de Ia volonté de Théritier au |point de devenir Ia propriété du 
légataire avant qu'il Ia connaisse et Ia veuille, comment peut-elle 
rester, tant que Ia condition est pendante, sous le pouvoir de Ia 
volonté de rhéritier? II est impossihle de répondreà ces deux ques- 
tions. L'on voit par là qu'en poussant à Textréme les conséquences 
dialectiques on est condamné à échouer, parce que tous ces raison- 
nements s'appuient sur un concept ficlif, imaginaire (continuation 
de Ia volonté après Ia mort). Le seul droit testamentaire conséquent 
est le droit romain — et celui-ci doit nécessairement n'ôtre pas con- 
séquent. 
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taire du légataire, parce quelle est posée comme sienne, 
immédiaternent, et cela, en vertu de rirnmortalité de Ia vo- 
lonté, qui est en l'esprit romain, elle ne peut conséquein- 
nient êtreléguée per vindicalionem par le testateur, que si 
elle est propriétó qulritaire de celui-ci. Gaius, II, § 196 : 
« Eae autem solse res per vindicationetn legantur recte, quce 
exjure Quiritium ipsius testatoris sunt. » 

Et Ia série des conséquences qui se déduisent du concept 
de ce legs déterrainé n'est pas encore épuisée. 

Le legs per vindicalionem, disions-nous, ne represente 
pas une disposition du testateur, relative ases biens;eUe 
est le retranchement, l'exclusion d'un objet déterminé de 
Ia masse de Ia succession du testateur et par conséquent de 
sa puissance de volonté qui passe à Tliéritier. S'il repré- 
sentait une disposition relative aux biens, il pourrait, 
comme nous le verrons à propos d'autres legs, s'étendre 
aussi à Ia res futura. Mais si le legs consiste à retrancher 
et à délacher une chose de Ia souveraineté volontaire et de 
Ia succession matérielle du testateur, cet objet déterrainé 
devra, pour pouvoir ètre retranché et détaché, avoir fait 
nécessairement partie auparavant de Ia masse du patri- 
moine et avoir été soumis àcette volonté ; par conséquent, 
il devaitdéjàà ce monient-là représenter un droit quiritaire 
dècisif, qui, nous 1'avons vu, est Ia condition nécessaire de 
Ia disposition ayant force deloi et faisant d'un objet Ia pro- 
priété quiritaire du légataire par Ia simple expression de Ia 
volonté du légataire. Telle est doncla raison conceptuelle 
pour laquelle le legs per vindicalionem ne peut s'éten(lre 
qu'à des objets qui élaient Ia propriélé quiritaire du testa- 
teur, non seulementau momentde ia mort, mais encore au 
moment oüle testament a été établi. 

Ulpiisn, Fr. XXIV^ § ^ • « l^er vindicationem legari pos- 
sunt res, quse utroque lempore ex jure Quiritium testamen- 
toris, mortis quando lestamentum faciebal [{). » 

(1) Cf. Ulpien, iind., § 11 ; Gaius, Comm., If, § 196 : «... alioquin 
inutile est legatum. » 

Lassalle II. 13 
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11 y a une exception à cetle règle. « Prseterquam », pour- 
suit Ulpien, « si pondere, numero, mensura contineantiir, 
in his enim satis est si vel mortis duntaxat tempore fueriat 
ex jure Quiritium (1). » 

Rien n'est plus intéressant que cette exception, qui n'est 
pas une exception quand on tient compte du concept spé- 
culatif. Ce que nous avons dit précédemment n'est néces- 
sairement vrai que de Ia chose déterminée individuelle- 
ment. La chose devait déjà exister sous cette forme 
individuellement déterminée dansla propriété quiritaire du 
íestateur à Tepoque oü il a fait le legs, pour pouvoir être 
détachée sous cette forme de Ia masse de ses biens et être 
posée comme Ia propriété quiritaire d'un tiers. Mais 
les choses qui sont déterminées par « leurs poids, leur 
nombre, leur mesure » ne sont pas des choses déterminées 
individuellement; elles sont des quantités. Or, Ia quantité 
n'est précisément pas autre chose que Ia catégorie logique 
de « Ia variation indifférente » ou « de ce qui demeure 
constant dans Ia variation » ; et Ton voit que le droit sait 
tenir compte ici de cette affirmation de Ia logique objective 
et spéculative. Parce que Tessence de Ia quantité est une 
fluctuation constante, une manière constante de sortir de soi 
en même temps qu'une persistance dans sa nature de quan- 
tité, ces changements n'ont pas altéré Tessence de Tobjet ; 
il continue à être lui-mème. Et même à cause de Ia réalité 
objective de Ia pensée spéculative, aucune autre règle juri- 
dique n'est possible. Exprimons cette idée en langage con- 
cret; Si le testateur possédait telle quantité d'huile, de vin, 
etc... au moment oü il a fait son testament, il est impossible 
— à moins d'un hasard extraordinaire — qu'il Ia possède en- 
core au moment de sa mort: et même au cas oíi il posséde- 
rait Ia meme quantité, c'est Télément quantitatif, Ia mesure 
quiserait Ia même : mais ce ne serait plus Ia quantité dela 
chose possédée précédemment, du même vin, de Ia mème 

(1) Gaius cite Texemple suivant (ibid.) : « veluti vinura, oleura, 
frumeiitum, pecuniain numeratam. » 
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huile, etc... Cest le sort de tout ce qui est quantité, d'aug- 
menteret de diminuer contiauellement. Aussi les quantités 
qui existentau iiioment oü le testaraent est fait et celles qui 
existent au moment de Ia mort ne peuvent pas se corres- 
pondre, parce que le caractère de Ia quantité est précisé- 
sément de n'ètre pas qualiíaíif, permanent; aussi quand il 
s'agit de choses dont Tessence est daiis le quaníitatif « quae 
pondere, numero, mensura contineantur », il sufQt qu'elles 
existent au moment de Ia mort. 

Nous avons déduit le concept du legs per vindicationem 
de Topposition entre Tliéritier et le légataire, entre Ia trans- 
mission delavoiontóet dela chose matérielle, et nous avons 
été amenés de Ia sorte <à considérer ce legs comme un ob- 
jet déterminé qu'on retranche dela succession du testateur, 
acte par lequel seul cet objet peut être soustrait à Ia soü- 
veraineté volontaire qui, dans Tliéritier, continue à s'exer- 
cer sur Ia propriété du testateur. 

Nous avons montré comment, en vertu d'une nécessité 
conceptuelle, ce retranchement ne peut avoir lieu que par 
une ahènation immédiate qui met en possession de Ia chose 
un tiers, de sorte que par Texistence de celegs, Ia chose est 
détachée de Ia façon Ia plus complète de Ia succession du 
testateur. 

Cet acte de détacher radicalement un objet de Ia souve- 
raineté volontaire du testateur apparait três nettement dans 
les règles relatives kVaccrescence. Si donc une mème chose 
a été léguée à deux personnes per vindicationem, que ce 
soit conjunctim ou disjunctim, et si un des légataires ne 
reclame pas sa part, cette part ne revient pas à Théritier 
(comme cela se produit dans le legs per damnationem) 
mais à Yautre légataire. Car le legs ne cesserait d'exister 
que par Ia défection des deux légataires. Mais du moment 
qu'un des colégataires réclame sa part, le legs continue à 
exister (1) et par cefait même Ia chose continue à étre ra- 

(1) Aussi Ulpien, en un langage plus profond que celui de Gaius, 
nous dit {loc. cit., § 12) que dans le legs per vindicationem oü les 
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dicalement détacliée du reste des biens du légataire : c'est 
pourquoi Taccressence ne peutprofiter qu'au colégataiie et 

non à l'héritier. 
Gaius, Comm., II, § 199 : « Illud conslat, si duobus 

pluribusve per vindicationem eadem res legata sit, sive 
conjunctim, sive disjunctim, si omnes veniant adlegatutn, 
partes ad singulos pertinere et deficienlis portioneni colle- 
gatario adcrescere. » 

XVa — Le legs « per vindicationem » comme legs 
« per praeceptionem ». 

TI nous faut à présent examinar une règle qui s'applique 
à toutes les espèces de legs et rnet en pleine lumière Fop- 
position conceptuelle entre le légataire et rhéritier. « A le- 
gatario legari non potest » (1). En eífet, comme ce qui 
est transmis au légataire n'est pas Ia volonté, mais une 
simple chose, on ne peut pas faire de lui un exécuteur des 
volontés et demander qu'il íasse àson tour des legs. A cetlo 
règle correspond une règle relative à Tliérilier ; « Heredi a 
semet ipso legari non potest (2) ». Cela est aussi impos- 
sible que de faire qu'une chose appartienne plus à son- pro- 
priétaire qu'elle ne lui appartient déjà. A titre de conti- 
nuateur de Ia volonté du testateur, il est le propriétaire de 
toute Ia succession, dans Ia mesure oü des parties n'en ont 
pas été détachées pour devenir Ia propriété de tiers. Mais 

paris sont conjunctim, ces parts n'étaient déterminées, d'après le 
droit civil, que quand les légataires venaient les réclamer : «... si 
vero conjunctim, velut: « Titio el Sejo hominem Stichum do, lego « 
jure civili concursu partes fiebant; non concurrente altero, pars ejus 
alteri adcrescebat. » Etant donnée cette circonstance que les parts ne 
sontfaites qu'au moment oü les légataires viennent en prendre pos- 
session, il est nécessaire qu'il y ait ici accrescence; celle-ci n'a été 
supprimée que plus tard par Ia lex Papia Poppaea. 

(1) ULPIEN, XXIV, § 20. 
(2) Ulpien, XXIV, § 22. 
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précisément par ce que le legs per vindicationem détache 
un objet de Ia succession, c'est par le legs per vindica- 
tionem, et par lui seul, que Tobjet détaché, justement parce 
qu'il ne fait plus partie de Ia succession, peut être donné 
d'une manière particulière à rhéritier. Relativement à cet 
objet, rhéritier peut donc être légataire— ce qui prouve de 
Ia façon Ia plus nette que Tacte de détacher Tobjet de Ia 
succession constitue le caraclère essentiel de ce legs. 11 est 
vrai que quand Tliéritier est lui-môme légataire, ce legs 
per vindicationem est appelé : legatum per prseceptionem. 
Mais Tidentité substantielle de celui-ci et du legs per vin- 
dicationem est évidente. Elle apparait déjà dans ces pa- 
roles d'Ulpien : J'er prseceptionem legari possunt res, qux 
etiam per vindicationem (1). Mais elle apparait encore plus 
clairement dans Ia controverso que ce legs a provoquée 
entre les Sabiniens et les Proculéiens, controverse qui 
met en évidence Tunique diíTérence que Ton puisse trouver 
entre ce legs et le legs per vindicationem. 

Si, dans ce legs, le légataire ordinaire retranche par Ia 
vindication un objet de rhéritage, dès que rhéritier est lé- 
gataire, ce relranchement doit précéder Ia prise de posses- 
sion de Ia masse de Ia succession. Car si rhéritier a pris 
possession au préalable de Ia masse de Ia succession, il ne 
peut pas se réclamer à lui-môme Ia chose léguée, et pour 
cette raison ne Ia possède pas legati modo; c'est pourquoi, 
quand il y a plusieurs héritiers, il faut que Ia jjidicium 
familix erciscundse, attribue (2) à Théritier Tobjet qui lui 
a été légué. Cest de là que découle 1'opinion des Sabjniens 
d'après laquelle on ne peut Idguer à Théritier que per 
prseceptionem; car le simple légataire ne recueille pas après 
coup Ia succession : pour lui le relranchement n'est pas un 

(J) Fr. XXIV, § U. 
(2) Gaius, II, § 219 : « Item nostri praeceptores, quod ita legatum 

est, nulla ratione putant consequi eum, cui fuerit legatum, proster- 
quam judicio familiae erciscuiida;, quod inter heredes de hereditate 
erciscunda, id est dividunda, accipi solet; officio enim judieis id con- 
tineri, ut et quod per praDceptionem legatum est, adjudicetur. » 
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retranchement préalable, et c'est pourquoi aussi il peut 
toujours revendiquer. 

Gaius, II, § 217 : « Sed nostri quidem prseceptores nulli 
alü eo modo legari posse putant, nisi ei qui aliqua ex 
parte heres scriptus esset ; praícipere enim esse /jracipuum 
sumere ; quod tantum in ejus persona procedit, qui aliqua 
ex parte heres institutus est, quod is extra porlionem 
hereditatisprsec\^\iVim legatum liabiturus sit. » 

Mais on voit par là que toute Ia diílérence entre les deux 
legs n'est que Ia dilTérence entre un retranchement et un 
retranchement préalable ; qu'elle se réduit en somme au 
mot « préalable » qui, appliqué au légataire ordinaire, n'a 
pas de sens, mais pourrait néanmoins annuler son legs : en 
sorte que le legs per pra>ceptionem représente pour lui un 
simple legs per vindicationem. 

Gaius, II, § 221 : « Sed diversae scholíe auctores putant 
etiam extraneo per prseceptioneni legari posse, proinde ao 
si ita scribatur : Tilius hominern Sticlium capito, superva- 
cuo adjecta Prae syllaba; ideoque per vindicationem eam 
rem legatam videri, quae sententia dicitur divi Iladriani 
constitutione confirmata esse. » 

XVb. — La contradiction du legs « per vindicationem 
11 s'évolue de lui-même vers le legs « per damnationem n. 

Jetons à présent un coup d'(]eil d'ensemble sur le legs 
per vindicationem : nous constaterons tout d'abord Ia con- 
tradiction dialectique qui existe entre ce legs et son propre 
concept, ensuite nous verrons de quelle façon cette contra- 
diction est écartée. 

Par Ia disposition souveraine que Ia volonté fait de ce 
legs, dès que Ia continuation de Ia volonté testatrice est 
assurée par Ia prise de possession de rhéritier institué, Tob- 

jet est immédiatement aliéné et posé comme propriété 
quiritaire d'un tiers. Alais par ce fait môme elle est sous'- 
traíte de Ia façon Ia plus complète à Ia puissance de vo- 
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lonté (lu testateur, et partant, de 1'Iiéritier (v. plus haut 
p. ISlsqq.). La contradiction dialectique est dono Ia sui- 
vante : tandis que Je concept du droil testainentaire con- 
siste à réaliser rinfiiiité de Ia volonté subjective et que 
celle-ci célèbre d'une part son trioniphe par Ia position lé- 
gislative immédiate d'une chose conime propriété quiritaire 
(v. p. 184 sqq.) et que d'autre part, précisément par cette 
soustraction de Tobjet légué à Ia puissance de Ia volonté 
du testateur, celle-ci a cesse de s'exercer — sur cet objet. 
Parle fait que Ia volonté faitce qu'elle peut, elle disparait: 
en faisant usage de son droit, elle se nie elle-mème et n'a 
plus aucun pouvoir sur cet objet (1). Le légataire réclame 
cet objet comme sien, non en vertu de Ia volonté du testa- 
teur qui continue à s'exercer, mais précisément en vertu 
de ce que cet objet est soustraità cette volonté, que celle-ci 
n'existe plus reiativement au dit objet. — Ainsi, en mème 
temps que Ia volonté s'est posée et affirmée, elle s'est niée 
et suppriniée. Voilà qui est contraire au concept du testa- 
ment qui est Finfinité de Ia volonté testatrice réalisée ; car 
ce legs a précisément mis un terme à Ia volonté du testateur. 
Voilà donc une cause qui déterminera une évolution dans 
le concept du legs per vindicationern. Pour répondre véri- 
tablement et d'une manière harmonieuse au concept du 
testament, le legs doit réaliser Ia durée infinie de Ia volonté 
du testateur, sans Ia supprimer au même moment; aussi, 
ia chose passeraaux mains du légataire, en vertu de Ia vo- 
lonté du testateur, et à titre de propriété de celui-ci — et 
par conséquent, ce qui esttoujours et nécessairement iden- 
tique, à titre de propriété de rhéritier. 

Le moyen de cette suprême et adéquate réalisation du 

(t) Cest pourquoi Yaccrescence est, comme nous Tavons vu, en fa- 
veur du colégataire. La contradiction dialectique va si loin, que Ia 
chose léguée retombe sous Ia jouissance de Ia volonté du testateur 
(héritier), au moment oü cette volonté cesse de s'exercer, c'est-à- 
dire quand les légataires ne réclamant pas leur legs, celui-ci est 
comme non avenu. 
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legs existe déjà. On le trouve dans celui qui continue Ia vo- 
lonté, dans rhéritier, et il nous est de'jà apparu dans le 
legs lui-mème : ce moyen, c'est le legs joer prxceptionem. 
En eíTet, quand Ia chose était léguée à rhéritier lui-mêrne, 
il devait, à cause de ce retranchement préalable, ètre forcé 
d'agir relativement au legs. Aussi Ton ne pouvait plus dire 
de rhéritier: Prsehabeio ; mais il íallait dire : Prsecipiío. 
L'héritier doit agir ici relativement à Ia chose détachée de 
Ia succession etsoustraite àFempire de sa volonté. Or, ceci 
étant, il n'y a plus de raison pour soustraire Ia chose léguée 
à Tempire de sa volonté: ou plutôtle legs se presente sous 
une nouvelle forme: il devient un ordre adressé par Ia vo- 
lonté du testateur à l'héritier qui oblige ce dernier à exé- 
cuter une action déterminée (Faction de délivrer le 
legs). 

Nous avons alors le legs/jer damnationem, gràceauquel 
Ia chose en vertu de Ia volonté du testateur continue, et, à 
titre de propriété de celui-ci et de Théritier, passe aux mains 
du lègataire. 

Gaius, U, § 204 : « Quod autem ita legatum est, post adi- 
tam hereditatem, etiam si pure legatum est^ non, ut per 
vindicationem legatum, continuo legatario adquiritur, sed 
nihilominus heredis est; ideo legatarius in personam agere 
debet, id est intendere heredem rem sibi dare oporterey>. 
La chose demeure dono à Ia mort du lestateur, malgré le 
legs, propriété de lliéritier^ et en vertu de Ia volonté con- 
tinuée du testateur, le lègataire peut,par unepiainle dirigée 
contrela personne de rhéritier, en exiger Ia propriété. 

XVIa. — Le legs « per damnatiouem » est le legs adéquat à son 
concept (« optimum jus legati »). La chose bonitaire. La trans- 
mission de Ia chose léguée « per damnationem » au moyen de 
Ia mancipation, de Ia « jure cessio > ou « traditio ». 

Le legs per damnationem est donc Ia forme véritable, Ia 
plus élevée, du legs, parce qu'en elle le concept du droit 
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testamentaire, Ia continuation de Ia volonté subjective se 
concilie avec son contrairo. Sans doute le legs continue à 
être ici le contraire de Tinstitution d'héritage ; il detneure 
une transmission d'objet par opposition à Ia transmission 
de volontc. Tel est en efTet le concept général du legs, qui 
doit nécessairemcnt rdgir toutes les formes que prend celui- 
ci. Mais ce contraste n'est plus ici, comme dans le legs per 
vindicationem, un contraste purement abstrait : ici le legs 
est pénétré par son contraire, le concept d'héritage, en ce 
que rhéritier lui-même est le sujet actif du legs. L'opposi- 
tion entre liéritier et Ia chose, à^ahstraite qu'elle était de- 
vient ici rèelle : Ia volonté réalise Tunion entre elle-même 
et son contraire, conformément à son essence véritable. Ou 
bien encore, le triomphe du concept d'héritage consiste en 
ce que rhéritier agit ici, de sorte que IMdentité entre rhéri- 
tier et le testaleur s'affirme ici pour Ia première fois d'une 
façon réelle. Ce concept de Théritage s'affirme prccisément 
dans son contraire, le legs, et ainsi de simple terme d'op- 
position qu'il était auparavant il est élevé à présent à Ia 
haiiteur de Tunité qui régit tout le domaine du droit d'hé- 
ritage. En même temps il s'af[irme parla cession de Tobjet 
comme volonté testatrice désintéressée, pure et simple. 

Or, comme Ia continuation de Ia volonté testatrice qui 
dans le legs per vindicationem était en même temps affir- 
mée et niée par Topposition abstraite entre Ia volonté et Ia 
chose, se réalise ici dans son propre contraire, il faut que ce 
legs (le legs per damnationem), pénétré par le concept qui 
régit toute Ia sphòre du droit testamentaire, apparaisse à 
Tesprit romain comme le plus adéquat à sa notion, c'est-à- 
dire comme le meilleur. Et notre développement n'est pas 
autre chose que le développement de Tesprit du droit d'hé- 
ritage romain ; le droit romain eneíTet dit du per dam- 
nationem qu'il est « optimum jus legati ! » 

Ulpien : Fr. XXIV, § 11 : «... quo cautum est(à savoir 
parle SC. Neronianum), ut quod minus aptis verbis lega- 
tum est, perinde sit, acsi optimo jitre legatum esset ; op- 
timum autem jus legati per damnationem est. « Et Gaius 
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Comm., II, § 197 ; « Sed sane lioc ita est jure civili; pos- 
tea vero auctore Nerone Csesare senatusconsultum. factum 
est. quo cautum est, ut si eam rem quisque legaverit, quse 
ejus nunquam fuerit, perinde utile sit legatum, atque si op- 
timo jure relictum esset; optimum aulem jiis est per dam- 
nationem legatum. » 

Comme le legs per damnationem ne represente aucune 
cession par le testateur, mais unordre de lavolonté de ce- 
lui-ci, déterminant Ia volonté de Fhéritier et lui enjoignant 
de se départir d'une chose devenue sa propriété — c'est 
pourquoi Ia formule dit, d'une façon três conséquente: 
Ileres meus Stichum servum meum dare damnas esto ou 
dato — il n'est naturellement plus nécessaire que Ia chose 
soit, comme dans le legs per vindicationem, Ia propriélé 
quiritaire du testateur et qu'elle soit déjà à répoque oü a été 
fait le testament, Ia propriété, quiritaire oubonitaire, de ce 
dernier. Car de ce fait que Ia chose est donnée par Théri- 
tier seulement, il résulte qu'elle est donnée entre vifs ; et 
par conséquent Tépoque oü a été fait le testament n'a plus 
à entrer en ligne de compte, car le testateur n'a pas donné 
Ia chose au légataire, mais n'a fait que donner un ordre à 
rhérilier à cette intention, et il importe nécessairement peu 
que Ia chose ait étéenla possession du testateur àTépoque 
de Ia première déclaration de sa volonté ou seulement à 
celle de Ia confirmation de cette volonté, au moment de Ia 
mort (cf. t. I, 111, n° 6). 

En outre, si Ia chose, étant donnée par Théritier, est une 
donation entre vifs, il en résulte que ce legs, quoiqu'étant 
un legs optimo jure, ne peut néanmoins pas avoir de ca- 
ractère lègislatif spécifiquement romain, qui, nous Tavons 
vu (n° 13), estun élément conceptuellement nécessaire du 
legs per vindicationem ; c'est-à-dire, il résulte déjà de ce fait 
que Ia chose n'a pas besoin d'avoir été Ia propriété quiri- 
taire du testateur : il en résulte en outre que ce legs que 
Théritier fait seul, permet de léguer des propriétés boni- 
taires par les mêmes raisons qui permettent de les aliéner 
entre vifs. Car Ia propriété quiritaire du testateur n'était 
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requise,comme nous Tavons dit, que parce qu'elle est cédée 
par le défunt lui-môme — en Vexistence d'un héritier,c'est- 
à-dire ia coiitinuation de Ia volonlé du teslateur étant de- 
venue certaine par Vadilio de Tliéritier — cédée, disions- 
nous, de Ia façon Ia plus romaine du monde; et parce 
qu'elle est posée immédiatement, en vertu de ce caractère 
législatif de Ia cession (acte qui est Fexpression de Tesprit 
public particulier de Ia nation) comme propriété spécifique- 
ment romaine du légataire ; mais pour cette raison même, 
Ia cession ne peut s'étendre qu'à des objels qui étaient pré- 
cédemment entre les mains du testateur, propriétés spéci- 
tiquement romaines, propriélés quiritaires. 

Or, si tout ce que nous avons dit à ce propos est juste, 
il devrait en découler une autre conséquence encore. On 
devrait pouvoir constater clairement ici combien nous 
avions raison de dire (p. 185, sqq. que le défunl est plus 
fort, plus puissant que le survivant. En effèt, comme Ia 
chose léguée;?er damnationem n'est pas donnée par le dé- 
funt lui-mème, mais par Tliéritier ; coname elle est donnée 
entre vifs, elle ne pourrait pas passer au pouvoir du léga- 
taire au moyen du legs comme tel, ni au moyen de Tabandon 
ou de Ia cession qu'en ferait Tliéritier ; cette transition ne 
peut être produite que par Tintervention des formes, qui, 
selon Ia nature de Ia chose, sontcapables d'opérer Ia trans- 
mission d'une propriété entre viís. Cest ainsi que Gaius 
dit expresssément, II, §. 204 : «... et tum heres, si mancipi 
sit, mancipio dare aut in jure cedere possessionemque tra- 
dere debet; si nec mancipi sit, suflicit si tradiderit; nam si 
mancipi rem tantum tradiderit, nec mancipaverit, usuca- 
pione dumtaxat pleno jure lit legatarii. » 

Ainsi quand Ia chose est res mancipi, elle doit être man- 
cipée par rhéritier au légataire ou être cédée in jure, pour 
pouvoir devenir Ia propriété de ce dernier ; si elle n'est pas 
res mancipi. Ia traditio tout au moins est nécessaire. 11 doit 
en être ainsi et, plus nous avançons, plus nous voyons le 
concept afíirmer son droit victorieux ; car, comme dans le 
legs per damnationem, Théritier cède Ia chose comme sa 
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propriétc, ce legs n'est y)lus une cession du défunt; et le 
défunt ne peut plus par un simple acte de volonté poser Ia 
chose comme propriété d'un tiers ; il y a ici une donation 
entre vifs (1) qui est soumise aux formes qui sont de règle 
dans les aliénations entre vifs. 

XVIb — Le legs « per damnationem » considéré comme position 
réelle du concept d'héritage sous ses trois formes : 1" legs 
d'une chose appartenant à rhéritler ; 2° « legatum rei aliense » ; 
3» « legatum rei futuras ». — L.'accrescence. 

Nous n'avons pas encore épuisé les conséquences qui se 
dégagent du concept. Le legs ■per damnationem est le legs 
qui est pénétré, comme nousavonsvu, par le concept d'hé- 
ritage lui-même. Toatefois, le concept d'héritage s'afíir- 
mant dans ce" legs, non plus comme une simple continua- 
tion inactive de volonté, mais comme une volonté active 
s'exerçant sur son contraire, Ia cliose léguée, c'est ici que 
le caractère de l'héritier va pouvoir s'affirmer, de Ia façon 
Ia plus precise, à Ia vive lueur de ce contraste. Si, comme 

(1) Remarquons que Tévolution du droit testamentaire vers sa per- 
1'ection représente, grâce à Ia nature flctive du concept sur lequel il 
repose, une série continue d'échecs. 11 représente reffort immense 
pour accomplir ce qui ne peut pas être accompli. Dans le legs per 
vindicationem, Ia volonté qui veut se continuer dans le testament 
échoue, comme nous Tavons vu, par le fait qu"en se posant elle se 
nie. Par ses propres dispositions, elle a cessé d'être en rapport avec 
Ia chose léguée et le légataire Ia réclame, non pas à titre de chose 
appartenant au festateur, mais à titre de chose lui appartenant en 
propre. 

Ainsi le legs s'élève à son degré supréme et adéquat : il devient 
Voptimum jus du legs per damnationem. A présent Ia chose est donnée 
au légataire de par Ia volonté continuée du testateur; il doit ia ré- 
clamer comme chose appartenant au testateur et à rhéritier. Mais à 
présent le legs a cessé de transmettre une chose à titre de disposi- 
tion testamentaire : il est devenu un acte entre vifs, ce qui nous ap- 
parait de Ia façon Ia plus nette dans Ia 'nécessité de recourir à Ia 
niancipation. 
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nous Tavons dit au debut de cet ouvrage, le concept de 
rhéritage n'est pas une transmission de biens, mais une 
continuation de volonté, Ia perpétuation de Ia volonté sub- 
jective, cette vérilé devra apparaitre ici plus évidente que 
jamais. Et en effet le concept spéculatif que nous avons 
développé va être confirmé d'une façon irréfutable et défi- 
nitive par les trois affirmalions suivantes(l) : Le testateur 
peut léguer une chose qui ne lui appartient en aucune 
façon, mais appartient à rhéritier. II peut en outre léguer 
une chose (res aliena) qui n'est ni sa propriété, ni celle de 
sou héritier, mais celle d'un tiers quelconque. Eníin, il peut 
léguer Ia res f utura, c'est-à-dire Ia chose qui n'est pas en- 
core in rerum natura, mais qui n'existera que dans 
Tavenir. 

La premiòre de ces affirmations n'est que Ia confirmation 
des vers de Plaute que nous avons cités pour expliquer le 
concept de rhéritier (Cf. p. 121). Si le testament était une 
transmission de biens, jamais le testateur ne pourrait en 
arriver à disposer de Ia propriété propre de Théritier. Mais 
comme rinstitution d'héritage est, au contraire, d'après son 
concept, un acte par lequel une volonté pose une. autre 
volonté subjective comme sa continuatrice, comme elle 
s'identifie avec cette volonté, le testateur devient donc 
maitre des biens de Théritier comme celui-ci Test de ceux 
du testateur (cf. n" VIII). Cette conséquence découle du 
concept et n'est confirmée pratiquement que par ce legs 
seulement. 

Mais c'est dans Ia deuxième de ces propositions oü il 
s'agit du legs d'une chose n'appartenant ni à Théritier, ni 
au testateur, qu'dpparait le véritable concept spirituel de 
rhéritage que nous avons developpé dans toute sa pro- 
fondeur historique et dans toute son importance. Si Tlié- 
ritage était d'après son concept une assignation de biens, 
si le testament était un acte par lequel le testateur dispose 
de sa fortune, il n'existerait aucunmoyen terme lui permet- 
tant de disposer des biens d'un tiers. 

(1) GAIUS, 11, § 202, 203, 210 ; Ulpien, XXIV, §8, 10. 
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Mais, disioQS-nous, rhéritier testamentaire représente , 
\'immortalitè romaine, c'est-à-dire cette immortalité spiri- 
tuelle que conquieri Tesprit hislorique parvenu au stade de 
Ia civilisation romaine, Vimmortalité de Ia volonté sub- 
jective. Or, contormément à son concept (v. p. 18 sqq.), Ia 
volonté n'est pas autre chose que Fimpulsion qui porte le 
sujetà se réaliser dans le monde extérieur et à se soumettre ■ 
celui-ci. La volonté subjective n'est pas du tout limitée à 
ce qui cst particulier à Ia personne voulant, à sa propriété 
(c'est là une nécessité conceptuelle et caractéristique que 
nous avons déjà soulignée précédemment). EUe ne trouve 
dans Ia propriété particulière à Ia personne que des moyens 
donnés d'une façon immédiate pour sa réalisalion ; mais 
elle n'y rencontre ni Ia limite, ni Tobjet exclusif de son 
vouloir, objet qui est représenté par le monde extérieur 
dans sa totalité. Si donc cette continuation de Ia volonté 
subjective est, comme nous le prétendons, Télément essen- 
tiel du concept d'héritage, cette continuation devra ètre 
réelle; Ia volonté du testateur devra pouvoir continuer à 
vivre après sa mort et a agir, à s'affirmer vis-à-vis du 
monde extérieur, tout comme pendant Ia vie de Tindi- 
vidu. 

Cest pourquoi le testateur doit pouvoir, parle legs per 
damnationem, au moyen duquel il fait agir Théritier selon 
sa volonté, léguer aussi Ia propriété d'autrui (res aliena). 
Et alors 1'héritier est obligé de procurer cette propriété 
d'autrui ; ou si Ia volonté du testateur vient se briser contre 
Ia souveraineté d'un autre Moi, si cet héritier ne peut pas 
se procurer matériellement cette chose léguée, il doit tout 
au moins exécuter de Ia volonté testatrice ce qui est pos- 
sible et donner au légataire une valeur d'échange équiva- 
lente à celle de cet objet (Gaius, II, 202 : « aut sestima- 
tionem ejus dare debet ») Cf. tome 1, p. 117, nole 2. 

Ainsi Ia continuation de Ia volonté célèbre dans le lega- 
tum rei aliense son plus grand trioiiiphe parce que, par ce 
legs, elle s'affirme vis-à-vis du monde extérieur tout entier 
comme continuant à s'exercer et à agir. Et c'est pourquoi, 
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dans un passage dont on n'a pas encore tenu cornple, et 
qui est três clair pour nous, à présent, Gaius nous explique 
que le legaíum per damnalionem est Voptimum jus, pré- 
cisément parce qu'il perniet de léguer Ia res aliena. Comm. 
II, § 197 : « ... optimuin autem jus est per damnationem 
legatum, quo genere etiam aliena legari potest... » 

Mais si riiéritage est véritablement Ia continuation de Ia 
volonté du mort, cette volonté ne doit pas, comme nous 
Tavons déjà dit, ne se continuar que peu de temps après 
Ia mort (p. 2o sqq.) pour s'éteindre ensuite, ce qui serait 
suffisant pour Ia simple transmission de forlune. Elle doit 
être posée comme se continuant à Tinfini, c'est-à-dire tant 
que rhéritier qui Ia représente existera : car cet héritier, à 
son tour, laissera un héritier qui perpetuara Ia volonté à 
rinfmi. Si donc Ia volonté est posée comme existant pour 
tout Tavenir, elle n'a pas à limiter son action au monde 
qui existe au moment de Ia mort; au contraire, son carac- 
tère infmi s'afíirme précisément dans le fait qu'elle peut, 
à son gré, disposer des choses qui ne seront que dans Tave- 
nir. Elle peut donc disposer de ce qui n'existe pas encore, 
de Tenfant qu'un jour une esclave mettra au monde, de 
produits que donnera, plus tard, un champ, etc. Gaius, 11, 
203 : « Ea quoque res quae in rerum natura non est, si 
modo futura est, per damnationem legari potest, velut fru- 
ctus qui in illo fundo nati erunt, aut quod ex illa ancilla 
natum erit .» 

II est ã peine nécessaire de dire que, dans le legs per 
damnationem, puisque Ia chose léguée y demeure avant 
tout Ia propriété de rhéritier, si un des légataires institués 
conjunctim fait défaut, Yaccrescence de sa part (contraire- 
ment à ce qui se passe dans le legs per vindicationem) est 
en íaveur de rhéritier, à Tempire de Ia volonté duquel Ia 
chose léguée est soumise : et ainsi cette part doit demeurer 
jure civili dans Ia succession(l). 

(i) Ulpien, Fr. XXIV, § 13; Gaius, II, § 206. 
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XVII. — L.e legs « per damnationem », en tant que legs relatif 
au concept d'hóritage, relatif par conséquent à Ia totalitédela 
succession, ou « legatum partitionis». L'hóritier« ex certa re». 

L'idce fondamentale du legs réside dans Ia transmission de 
choses, tandis que c'est Ia volonlé qui esl transmise à Théri- 
tier. Ce qui caractérise le concept 'particulier du legs per 
damnationem, c'est que ce legs de choses doit avoir son 
exécuteur dans le continuateur raème de Ia volonté, lequel 
sevoit imposer une action. 

Dans le legs per vindicaUonem ne peuvent ètre léguées 
que des choses particulières ; il est vrai que cette disposition 
s'applique à toutes les choses particulières sans exception, 
mais toujours en tant qu'elles sont choses particulières ; il 
ne saurait enêtre autrement, puisque, d'après nos ohserva- 
tions précédentes, ce legs a pour hut essentiel d'enlever et de 
sousiraire Ia chose à Ia volonté souveraine du testateur. II 
va de soi que dans le legs per damnationem cette restriction 
tombe d'elle-même ; ce legs, en effet, ne s'arrète pas à Top- 
position abstraite entre Ia volonté et Ia chose, il ne se con- 
tente pas d'établir une séparation entre Ia volonté et Ia 
chose, mais il fait de Théritier mênie Texécuteur de ses dis- 
positions. Comme, en principe, le concept du legs ne con- 
siste nullement dans Topposition entre Ia totalité et une 
partie de Ia succession, mais simplement dans Topposition 
indiquée entre Ia volonté et Ia chose, il s'ensuit que ce legs 
particulier peut embrasser, non seulement des choses iso- 
lées, mais encore, et au même titre, une part universelle, 
une quote-part quelconque de Ia succession. Cest ce qui 
nous apparait dans le legatum partitionem ; ici encore 
1'héritier est chargé d'assurer Texécution^ et ce legs n'est 
donc, en somme, qu'une sous-espèce du legs per damna- 
tionem. 

Ulpien, Fr. XXIV, § 23 : Sicut singulse res legari pos- 
sunt, ita universarum quoquesumma legari potest, utputa 
hoc modo, heres meus cum Titio hereditatem meampartito, 
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dividito ; quo casu dimidia pars legata videtur. Potest au- 
tem et alia pars, velut tertia, vel quarta legari, quse species 
partitio vocatur (1). 

Le legatum partitiunis nous prouve donc de Ia façon Ia 
plus décisíve que, contrairement à lassertion de Gans et à 
Topinion généralement admise, le concept véritable du legs 
n'est pas fourni par ropposition entre les diverses parties 
et Ia totalité de Ia fortune. Gans répète textuellement à cette 
occasion : « Le legs est àla succession comme Ia partie est 
au tout! » Nullement! Le legs est à Ia succession comme 
Tobjel à Ia volonté, et c'est uniquement parce que Ia vo- 
lonté forme Ia généralité (non pas Tunité) des objels divers 
soumisà son influence que dans bien des cas cette propo- 
sition de Gans peut ôtre relativement exacte, da moins ex- 
trinsèquement; mais jamais elle ne pourra nous énoncer le 
concept réel et Ia signiíication intrinsèque du legs et de 
rhérédité, elle ne sera pas davantage, au' point de vue pra- 
tique et extérieur, d"une application constante (2). 

L'individu auqiiel protite une sembiable disposition ac- 
quiert, dans le cas supposé par Ulpien , Ia totalité de Ia suc- 

(1) Voir Gaius, Comm., II, § 234. 
(2) Cest ainsi, par exemple, que le príncipe éiioncé par Gans 

est inapplicable, non seulement dans le legatum partitionis, mais 
encore dans le legatum rei alienx, et même dans le legs d'une chose 
appartenant à Tliéritier. En eíTet, si le concept du legs résidait 
uniquement dans cette opposition entre les parties et le tout de Ia 
succession, on ne pourrait jamais léguer qu'un objet particulier 
pris dans Ia succession, pris dans Ia fortune personnelle du testa- 
teur. Mais comme le concept de Théritage est uniquement Ia conti- 
nuation de Ia volonté, comme d'autre part Tobjet conceptuel de Ia 
volonté se borne à Fensemble du monde extérieur, que par consé- 
quent le rapport de rhéritage au legs n'est autre que le rapport de 
Ia volonté à son objet, il faut admettre Ia possibilité de trans- 
mettre, même à un objet étranger ; et naturellement Gans (II, 200) 
n'a pu se rendre un compte exact de ce fait. Nous avons vu plus 
haut que ce concept ne pouvait expliquer Thérédité ; nous voyons 
maintenant qu'il est tout aussi impuissant en présence du simple 
legs. 

Lassalle II. 14 
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cession tout aussi bien que Tliéritier ; et Gans tombe dans 
Tarbitraire, et se met en contradiction avecles faits patents, 
quand il préteiid qu'en réalité le bénéficiaire acquiert cette 
succession « morcelée en ses parties composantes, enobjets »; 
non, il acquiert expressément Ia succession comme totalité ; 
heredilatemmeam partiío, dividito. Ilestposé comme devant 
avoir Ia môme totalité de fortune que Tliéritier. Et le léga- 
taire, ainsi qu'il ressort des paroles d'LIlpien, peut mème ob- 
tenir une part bien supérieure à celle de Tliéritier, à condi- 
tion toutefois que Ia loi Falcidia ne soit pas violée. Et pour- 
tant ce bénéficiaire n'cn reste pas moins simple légataire : 
quelle que soit Ia nature de ce qui lui est légué, qu'il 
s'agisse d'un objet séparé ou d'une part à Ia totalité, le legs 
s'applique toujours à des cboses objectives, à Ia transmis- 
sion d'une succession matérielle, á une cliose et non pas à 
Ia volonté : or, c'est Ia transmission de Ia volonté qui seule 
constitue le concept du droit successoral romain (1). 

(1) Ceei est tellement vrai, que jamais il ne peut être donné de 
choses à l'héritier : par là même qu'il recevrait des clioses, il de- 
viendrait légataire. Mais rhéritier, s'il reçoit des choses, ne les re- 
çoit que paree qu'íí est, et il est Ia volonté vivante du testateur; Ia 
volonté expresse du testateur ne saurait lui donner les clioses sans 
le transformer en légataire, ainsi que nous allons le voir. Nous 
trouvons Tapplication Ia plus rlgoureuse et Ia plus intéressante de 
cette règle dans Vheres ex certa re. Lorsque le testateur institue 
quelqu'un expressément pour une chose déterminée, Théritier de- 
vient le continuateur de Ia volonté du de cujus, et ce caractère suf- 
fit pour anéantir et faire disparaitre les rapports éventuels entre 
rhéritier et Ia chose dont hérite celui-ci; nous n'avons plus devant 
nous qu'un héritier pur et simple, comme s'il n'avait pas été fait 
mention de Ia chose. Ulpien, 1. 1, § 4 de her. inst. (28, 3) ; Si ex 
fundo fuisset aliquis solus institutus, valei institutio deiracta fundi 
MENTIONE. 

L'héritier peut donc être négativement limité à une seule chose, 
eu ce que (par le legs per vindicationem) toutes les autres choses 
sont distraites de Ia succession, ou encore en ce que Théritier re- 
çoit mission de les remettre à autrui. Mais Ia volonté même du tes- 
tateur ne saurait établir de rapport positif direct entre rhéritier et 
Ia chose. La théorie de Ia volonté, concept essentiel de Théritage, 
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De mème Tliéritier ne perd nullemeiit sa qualité d'liéri- 
tier, parce qu'il se trouve obligé de ceder une part égale ou 
même supérieure à Ia sienne propre sur Ia totalité de Ia 
fortuna. Par cette cession, il s'affirme précisément comme 
celui dont le testateuravoulu provoquer Taction, ils'aflirme 

Temporte immédiatementet tout rapport immédiat se trouve écarté. 
II ne peut rien recevoir du testateur ; dès que fobjet le mieux spé- 
cifié lui est donné par le testateur, avec rapplication de Ia formule 
employée dans rhéritage, cet héritier acquiert immédiatement une 
nouvelle qualité : il devient le continuateur de Ia volonté du testa- 
teur ; comme tel, il repousse Ia chose en tant qu'elle lui est donnée, 
il Tassimile à teus les autres éléments de Ia succession et Ia sou- 
met à sa propre souveraineté, souveraineté dont il se trouve in- 
vesti de plein droit, car il continue Ia volonlé du défunt. 

Ce que nous venons d'exposer sur Ia nature du concept devient 
plus frappant encore, quand il y a institution, non plus d'un, mais 
de plusieurs héritiers ex certa re. lei encore, en vertu du concept 
de droit civil, chacun d'eux devient héritier pour une part égale, 
comme si 1'institution n'avait pas trait à une chose bien détermi- 
née ; Ia chose ajoutée se transforme en legs per prxceptionem. Ainsi 
se trouve confirmé ce que nous disions au commencement de cette 
note : le testateur ne peut rien donner à Théritier comme tel, sans 
le transformer immédiatement en légataire; mais en fait, et par Ia 
simple opération du concept, Théritier devient légataire pour Ia 
chose donnée. Ulpien, 1. 35, pr. de her. inst. (28, õ) : « Dicebam be- 
CEPTUM ESSE, HERUM HEREDEM inslitui posse. (La simple afflrmation que 
d'une certaine façon il pouvait y avoir institution de rerum heres, 
aurait dò surprendre nos auteurs et provoquer leurs recherches, 
puisque toujours ils ont considéré Théritier essentiellement comme 
un rerum heredem : « nec esseinutilem stipulationem ; sed itauto/ZÍ- 
cio Judieis familia? herciscunda! cognoscentis contineatur, etc., etc.; 
erunt quidem heredes ex seguis partibus quasi suis partibus instituti; 
verumtamen officio Judieis tenebuntur, ut unicuique eorura fundus 
qui relictum est adjudicetur aut attribuatur. » Papinie.n, 1. 78, pr. 
eod. tit. : « ...jure semisses ambos habere constitit, sed arhitruin 
dividendas hereditatis supremam voluntatem, etc. » Gaius, 1. 17 de 
test. mil. (29, 1) : «Si certarum rerum instituerit miles, veluti 
alium urbanorum prsediorum, alium rusticorum, alium ceterarum 
rerum, valebit institutio, perindeque habebitur atque si sine partibus 
heredes eos instituisset, resque omnes suas per prxceptionem cuique 
legando distribuisset. j> 
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comme le véritable continuateur de Ia volonté, comme Thé- 
ritier du défunt. 

Cest parce qu'il a méconnu ce concept, le seul admis- 
sible, que Gans est inévitablement arrivé à parler du legs 
partitionis comme d'une impropriété-, d'après lui, Ia raison 
se vengeait de cette impropriété par ce simple fait que les 
dettes passentuniquementà Tliéritieret qu'en conséquence, 
ce dernier doit convenir avec le légataire, pour sa garantie 
personaelle, de cerlaines stipulations parlis et pro parte ve- 
lalivement à ces dettes. Mais dans cette particularilé il con- 
viendrait plutôt de voir le corollaire absolument logique du 
concept de Tliéritage civil; le légataire n'a reçu qu'une 
part de Tactif du patrimoine et n'a donc nuliement às'occu- 
per des dettes, dupassif. 

Le testateur peut donc imposer à rhéritier Ia cession 
d'une part égale ou môme supérieure à celle qu'il reçoit 
lui-môme; il ne saurait cependant lui enjoindre de distri- 
buer Ia totalité en tant que totalité. Bien qu'il puisse en ef- 
fet le charger de repartir le patrimoine tout entier, en dis- 
posant de chaque objet pris isolémeut; bien qu'il puisse, 
par des legs per vindicationem, distraire tous les objets l'un 
apròs Tautre et les soustraire à Ia volonté de Finstitué, il 
n'en léserait pas moins, ainsi que nous Tavons vu plus 
baut, le concept formei de rhéritier, eu Tobiigeant à répar- 
tirla totalité comme totalité. Considere comme simple tout, 
le patrimoine d'une personne u'exprime plus seulement des 
choses distinctes, ni même un ensemble de choses ; il ex- 
prime Ia réalité de Ia volonté de cette personne, 1'existence 
réelle et immédiate de cette volonté subjective. A cette 
heure, Tliéritier est chargé de représenter lui-môme Texis- 
tence réelle de Ia volonté testatrice : il semble doncy avoir 
contradiction à lui dénier cette réalité qu'il doit cependant 
représenter, à Ia "lui dénier comme telle, comme simple 
unité. Au cas oü cette contradiction serait cependant inévi- 
table, cette uégation devra toujours tenir compte de ce droit 
formei de Théritier, elle devra donc recourir à Ia prière 

oü le fidéicommis), jusqu'au moment oü cette prière se 
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transformera en obligation, aprèsla considération raisonnée 
de ce fait, qu'en droit civil, des dispositions particulières 
permettaient d'atteindre le mème but. 

En ce qui concerne le fidéicommissaire, le fidéicommis 
apparait donc comtneune émanationdu legs/jer damnatio- 
nem. 

XVIII. — Li'extinction du legs « per damnationem ». Contradic- 
tions posées en lui: le « legatum sinendi modo ». 

Nous venons de montrer que dans le legs per damnatio- 
nem, non moins que dans le legs per vindicationem, bien 
que par un procédé contraire, le concept du testament 
échoue à s'appliquer. La disposition testamentaire est de- 
venue-Taltribution, à Tliéritier, d'u,ne chose en toute pro- 
priété ; en d'autres termes, c'est actuellement une donation 
entre vifs ; il se produit donc ce que nous avons constaté 
par Ia necessite de Taction de mancipation: il faut tout 
d'abord que rhéritier confère Ia validité à cette assignation 
de fortune, qui ne saurait avoir de validité qu'autant qu'elle 
est Ia volonté du défunt. 

Le testament essaie donc de se soustraire à lanégation, 
et, tout en agissant par Tintermédiaire de rhéritier, il veut 
écartercet rhéritier et donner par lui-même ce qu'il donne. 

Ce nouvel effort aboutit à Ia troisième et dernière forme 
du legs, le legatum sinendi modo; mais il ne réussit qu'à 
faire apparaitre três clairement les contradictions jusque-là 
cacliées dans Tessence intime du legs ; si bien que le lega- 
tum sinendi modo n'est en dernière analyse que Ia désagré- 
gation complète de Tidée même du legs : au fur et à me- 
sure que les contradictions impliquées dans le concept se 
feront jour, les opinions contraires ne pourront pas man- 
quer de se rencontrer en des chocs terribles. 

Voici Ia formule de ce legs : Ileres meus damnas esto 
sinere Lucium Titium hominem Stichum sumere sibique 
habere (1). Rien que parles termes employés nous pouvons 

(1) Gaius, II, § 209. 
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coniprendre le vdritable concept de ce legs. Tci ce n'estplus 
le testateur lui-rnôrne qui donne immédiatemeut, comme 
dans le legs per vindicationem; il se contente d'agir par 
rintermédiaire de rhéritier qu'il charge d'exécuter sa vo- 
lonté dernière. Cestdoncunlegs per damnationem, comme 
Findique d'ailleurs Ia formule employée: damnas esto. 
Mais d'autre part il importe d'écarter à son tour Tliéritier, 
pour que le testateur apparaisse lui-même comme personne 
agissante. L'action imposée à l'héritier se réduit dono à une 
simple abstention, à Ia non-revendication de son droit 
d'héritier, c'estde Ia passivité. Pour que le testament appa- 
raisse dono véritable force efficiente, il suffit que Phéritier 
garde une altitude passive, en d'autres termes qu'il per- 
mette au légataire de revendiquer comme sienne et de pos- 
séder, tout comme dans le legs per vindicationem, mais 
cette fois en vertu du testament. Ia chose en question; on à 
donc été logique en empruntant au legs per vindicationem 
ses expressions et sa formule : sumere sibique habere: Mais 
ce caractère du legs per vindicationem est détruit par ce fait 
que le legs doit passer par rhéritier et que par conséquent 
nous sommes en présence d'un legs per damnationem ; ce 
second caractère, de son côté, se trouve détruit par ce fait 
que rhéritier doit biea segarder d'entreren scène et que le 
légataire doit acquérir Ia possession directement en vertu 
du testament, que par suite il s'agit d'un legs per vindica- 
tionem ; et cette action destructive réciproque s'exerce ainsi 
à 1'inflni. Le legatum sinendi modo n'est donc pas Ia conci- 
liation du legs per damnationem et du legs per vindicatio- 
nem {V)', ce qui s'y manifeste simplement, c'est Ia contra- 

(1) Telle est Topinion de Gans (II, 201). Gans doit nécessairement 
s'arrêter à cette conception, parce qu'il n'a pas remarqué Ia con- 
tradiction intime impliquée par le legs per vindicationem aussi bien 
que par le legs per damnationem : dans les deux cas, ainsi que nous 
Tavons précédemment exposé en détail, Ia continuation de Ia vo- 
lonté vouluè par le testament se trouve à Ia fois détruite et réalisée. 
Ce développement était nécessaire pourfournir Ia critique objecfive 
du droit testamentaire discuté pius haut. 
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diction intime de chacun do ces legs, et Ton y voit, sous 
une forme objective, rimpossibiiilé naturellement impli- 
que'e dans le concept intégral du legs et du testament. La 
volonlépeut bien dire:/e veux que Titius soit ma propre 
existence ! sans encore pour cela se contredire essentielle- 
ment. Elle ne íait encore qu'établir un postulat impossible 
qui se trouve contredit par Ia réalité; rien ne pourra empô- 
cher que Titius ne soil et ne reste, durant toute Téternité, une 
volonté subjeciivc distincte de celle qui veut Tabsorber. Si 
maintenant Ia volonté va plus loin, si, pour prouver sa 
continuation réelle, elle veut se distinguer d'elle-même et 
prendre des dispositions réelles (ctablirdes legs), il est évi- 
dent que Timpossibilité primordiale impliquée par le con- 
cept fictifva percer de loules parts et se mettre en contra- 
diction manifeste avec Ia volonté; et lous les efforts tentes 
pour résoudre cette contradiction intime oü Ia volonté tombe 
inévitablement dans le legs per vindicationem et le legs per 
damnationem, aboutissent forcément, puisque cetle contra- 
diction constitue Ia destinée nécessaire de Ia volonté, à faire 
clairement ressortir, à nettement extérioriser cette contra- 
diction ; en d'autres termes, on arrive à Ia désagrégation 
complète du legs, ftlais cette désagrégation, notre esprit 
toujours infatué de sa propre substance Ia regarde naíve- 
ment comme une troisième forme, une forme nouvelle. 

Nous donnons tout de suite Ia démonstralion détaillée 
de nos paroles. Pour découvrir une première conséquence 
de cetfe désagrégation totale réalisée dans le legatum si- 
nendi modo, on n'a qu'à remarquer qu'à chaque pas il y a 
choc entre les controversos relatives à cette question et qui 
ne sont que Texpression des contradictions posées dans ce 
legs. Et qu'on ne vienne pas soutenir que ces controverses 
sont celles des deux écoles ; elles ne découlent pas en effet 
d'une manière diílérente d'envisager Ia question, ni d'une 
contradiction intrinsèque ; on est précisément en face de 
Ia manifestation extérieure de cette contradiction. Une 
seule chose est certaine dans le legs : le testateur ne peut, 
de cette façon, léguer que ses objets personnels ou encore 
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ceux qui, au moment de sa mort, appartenaient déjà à 
rhéritier ; il ne peut léguer res aliena (1). 

Ce point était nécessaire en deuxsens. 11 faulque letes- 
tateur puisse ainsi léguer Ia chose deTliéritier: ce legs, en 
veitu de Fidentité de volonté existant entre le testateur et 
riiérilier, agit comme un mandat donné à Tliéritier; il dé- 
pose donc au même titre des objets soumis à Ia volonté de 
1'héritier et de ceux soumis à Ia volonté du testateur. Mais 
en tant que ce legs ne donne mandat à rhéritier que de ne 
pas s'opposer à un acte déterminé, il ne peut inciter rhéri- 
tier à faire un acte quelconque extérieur, il ne peut donc 
l'obliger à se procurer et à livrerla chose indiquée. 

Toutefois, à partir de ce point, le désaccord règne sur 
toutes les questions, et je ne vois pas le moyen d'apaiser 
cette querelle, puisquelle n'est précisément que Ia mani- 
festalion extérieure de Ia contradiction intrinsèque consta- 
tée dans le concept. Le premier point litigieux est naturel- 
lement celui-ci: Ia validité du legs exige-t-elle absolument 
que Ia chose ait appartenu à rhéritier au moment déjà de 
Ia mort du testateur, ou suffit-il que Théritier en acquière 
après coup Ia propriélé? Ce qui est indiscutable, c'est ceci: 
il n'estpas dutoutindispensableque Ia chose ait déjà appar- 
tenu à rhéritier lors de Ia confection du testamenl; ce legs 
n'est pas une séparalion immédiate de Ia chose ; c'est tout 
simplement une injonction faite à Ia volonté de Théritier ; 
il suffira donc amplement que Ia chose relève de Ia volonté 
de rhéritier au moment précis oü, gràce à radition ulté- 
rieure et à son effet rétroactif, Ia volonté de rhéritier s'est 
réellement identifiée avec celle du de cujus, oü par consé- 
quent le premier devient le continuateur eíTectií du second. 

Mais faut-il en outre que Ia chose appartienne à rhéritier 
au moment même de Ia mort du testateur, ou suffit-il, pour 
assurer Ia validité du legs, que rhéritier fasse ultérieure- 
ment racquisition de Ia dite chose ? Cette question est abso- 
lument insoluble. D'unepart, eneffet, Ia volonté du testa- 

(1) Ulpien, Fr. XXIV, § 10; Gaius, II, §210. 
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teur, devenue efticace à Ia morl inême de cedernier, n'a de- 
termine rhéritier qu'àune abstention\ ellene pouvait donc 
disposer que des choses qui, à ce moment, étaient sa pro- 
priété personnelle. Or, pour nous servir de termes plus ex- 
pressifs : Par le legatum sinendi modo, le teslateur se pro- 
posait justement de supplanler rhéritierel d'apparaitre lui- 
même comme le donateur testamentaire ; c'esl même pour 
cetle raison qu'il a dédaignéie legs^e?' damnationem. Cest 
ainsi qu'il pouvait disposer des choses appartenant à rhé- 
ritier; mais d'après le concept de ce |egs, c'est précisément 
en tant que personne agissanle, et conséquemment en tant 
que futur acquéreur, que le testateur doit être écarlé; pour 
se continuer avec une logique enlière, ce concept exige 
donc qu'il ne puisse pas s'appliquer aux acquisitions fu- 
tures faites par Théritier. Mais, par contre, Ia volonté que 
le de cujus imprime à Tliéritier est une volonté perma- 
nente. Ainsi que nous avons eu plus d'une fois Toccasion 
dele constaler, le concept de Tliéritage implique avant tout 
ceci: 1'héritier est Texislencenonpas durantun instantprécis 
après Ia mort du de cujus, mais ilest cetle existence conti- 
nuéede Ia volonté du défunt. II faut donc que Théritier puisse 
toujours s'abstenir, c'est-à-dire permettre tout ce qui pourra 
découler de sa seule abstention. De même que dans le legs 
per vindicaíionem, le testateur ne dispose pas direclementde 
ia chose, mais de Ia volonté même delliéritier; TeíTet devra 
donc être un eífet durable, quel que soit d'ailleurs le temps 
oü Ia chose devient Ia propriété de rhéritier. Peu importe 
donc qu'on se déclare partisan de Tune ou Tautre opinion. 
Elles sont justes et fausses au même degré et ne figurent 
que Ia collision inévitable entre les contradictions concep- 
tuelles notées précédemment: il est impossible d'apporter 
une solution quelconque fondée sur le droit civil. Et Ia 
constatation que même Ia première opinion a trouvé des dó- 
fenseurs, plus nombreux même, au témoignage de Gaius, 
que les adeptes de Ia seconde, prouve tout simplement Ia 
force avec laquelle Ia conscience romaine était conquise par 
le concept du legs tel que nous Favons développé : il est 
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une réapparition et un mouvement offensif du testateur qu 
dans le legs per ãamnationem s'était vu évincé par Tliéri- 
tier. « Quod úpost moríem testatoris ea res heredis esse 
coeperit, quseritur, an utile sit legatam, et plerique puíant 
inuüle esse. » 

Mais cette mèrne contradiction apparait avec plus de 
force encore, si nous abordons Ia question de savoir com- 
ment Ia chose ainsi léguée peut en somme devenir Ia pro- 
priété de rhéritier. 

Dans ce cas,la disposition législative du legs pervindica- 
tionem n'a pas établi Ia chose immédiatement comme Ia 
chose propre du légataire; en d'autres ternaes, Ia chose 
n'est pas encore, ainsi que dans le legs per vindicationem, 
détachée et retranchée de Ia souverainetó du de cujus con- 
tinuée dans Ia volonté de Théritier; — c'est précisérnent 
cette négation de sa propre volonté réalisée dans le legs 
per vindicationem, que le de cujus veut éviter en attei- 
gnant Ia chose comme Ia sienne propre; — Ia chose releve 
donc encore de Ia volonté souveraine de rhéritier, elle lui 
appartient encore ; il appartiendra donc à Théritier d'en 
íaire Ia chose du légataire. Cest dans ce sens que Gaius 
nous dit : « Sicut autem per danmationem legata res non 
statim post aditam hereditatem legatarii efficitur, sed manet 
heredis eo usque donec is heres tradendo vel mancipando 
vel in jure cedendo legatarii eam fecerit, ita et in sinendi 
modo legato júris est ; et ideo ht/jus quoque legati no- 
mine in personam actio est : Quidquid heredem ex testa- 
mento dare facere oportet. » 

Mais du moment que dans ce legs sinendi modo Fhéritier 
doit avoir recours à Ia mancipation pour faire de Ia chose 
ainsi léguée Ia propriété du légataire, le legatum sinendi 
modo ne peut plus être considéré comme une espèce parti- 
culière du legs ; il est devenu un legs per damnationem or- 
dinaire. Dans le but d'apparaitre et d'agir en tant qu'elle- 
même, Ia disposition testamentaire s'est proposé de s'écar- 
ter du legs per damnationem et de créer précisérnent une 
nouvelle espèce de legs ; or, elle a complètement manqué 
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ce but, et, tout comme dans le legs per damnaíionem, elle 
a dégénéré en un acte entre vifs, et c'est cet acte qui en réa- 
lité lui confère Ia force et Fefllcacité nécessaire à toute 
translation de fortune. 

Cependant, d'après son concept, ce legs avait justement 
pour objet d'évincer Tliéritier en sa qualité de donateur et 
de lui substituer le testateur, en vertu de Ia disposition tes- 
tamentaire ; il avait dono pour objet d'éluder cet acte entre 
vifs ; c'est môme pour cette raison que Tliérilier a simple- 
ment reçu Ia mission de laisser faire, tandis que le léga- 
taire, ainsi que dans le legs pervindicationem,íxx&f^\\ rordre 
de sumere sibique habere. D'après tout cela, Ia conclusion 
tirée est forcément inexacte et il n'y a nul besoin, pour 
riiéritier, de faire acte de mancipation, de cession in jure, 
de tradition. Cest pour cela que Gaius continue, lí, §214 ; 
« Sunt tamen qui putant ex hoc legato non videri obliga- 
tum heredenj, ut mancipet aut in jure cedat aut tradat, sed 
sufficere, ut legatarium rem sumere patiatur, quia nihil 
ultra ei testator imperavit quam ut sinat, id est patiatur^ 
legatarium rem sibi habere. » 

Tout ce que nous venons de dire montre clairement que 
cette opinion ne repose pas simplement sur des subtilités 
de mots ; comme cette formule n'est après tout que Tex- 
pression même du concept, cette opinion est fondée sur le 
concept essentiel du legs. 

Et pourtant cette manière de voir n'est pas moins er- 
ronée que Ia précédente. 11 est manifeste, en eílet, que de 
cette façon Ia propriété de Ia chose ne saurait passer au lé- 
gataire. Par quel intermédiaire se serait faite cette trans- 
lation? Le testateur n'a pas soustrait Ia chose à Ia volonté 
souveraine de Théritier, et personne ne s'avisera jamais de 
prétendre que le légataire soit en droit de Ia revendiquer; 
tout ce que le légataire obtient, c'est^ d'après Ia remarque, 
fort juste de Gaius, une in personam actio contre Théritier. 
En imposant à Théritier une obligation precise relative à 
cette chose, le testateur reconnaisssait que cette chose, au 
moment de sa mort à lui, devait ôtre soumise à Ia volonté 
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de rhéritier, par conséquent, ètre Ia propriété de ce der- 
nier ; il n'est personne qui élève des objections à cet en- 
droit. Mais, du moment que Ia chose appartient à un vi- 
vant, son aliénation doit forcément s'opérer d'après les 
seules formules capables d'eírectuer une telle aliénation 
entre vifs ; il s'ensuit que dans ce cas, non moins que dans 
le legatum per damnationem, Ia mancipation, etc., est éga- 
lenient indispensable pour transférer Ia propriété. Nous 
voyons ainsi réapparaitre Ia contradiction mentionnée plus 
haut,etnous pouvons conclure que sans jamais s'arrêter, 
les deux opinions continueront à se renvoyer Ia baile. 

Nous avions donc raison de voir dans le legatum sinendi 
modo Ia désagrégalion complète et Techec final du legs en 
general, rextériorisation de Ia contradiction intrinsèque im- 
pliquée dans le concept même du legs, et de considérer 
cette extériorisation elle-môme comme Ia manifestation ex- 
térieure de Ia nature fictive attribuée au concept d'hérédité, 
gràce à laquelle Ia volonté, bien qu'éteinte, veut continuer 
à exister et même agir comme si réellement elle exislait 
encore. 

Une autre conséquence de cette contradiction contenue 
dans le concept nous amène à Ia constatation suivante ; Ia 
controverse ne sera pas moins inextricable quand il s'agira 
de déterminer ce qui arrivera si le testateur emploie le le- 
gatum sinendimodo pour léguerla même chose disjunctim 
à plusieurs légataires. Quand Ia même chose estléguée, per 
damnationem, à deux légataires, rhéritier Ia doit en tota- 
lité à chacun des légataires (1). La volonté de Théritier a 
reçu l'ordre de Ia remettre à l'un comme à Tautre ; après 
Tavoir livrée au premier, Théritier devra donc, tout comme 
dans Ia res aliena dont le propriétaire ne veut pas se des- 
saisir, faire son possible pour exécuter Tautre partie du 
legs; et s'il lui est impossible de procurer Ia chose en sa 

(1) Ulpien, Fr. XXIV. § 13 : « Quod si disjunctim, singulis soli- 
dum debetur. » 
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réalité matérielle, il doit au molns eu remcttre au second 
légataire Ia valeur commerciale (1). 

Mais qu'arrivera-t-il dans le legatum sinendi modo ? La 
chose léguée se trouve subordonnée à Ia volonté de Tliéri- 
tier; celui qui a reçu Tordre identique, pour chacun des 
deux légataires, d'abandonner à Tun et à Tautre une chose 
qui, au moment même du de cujus, appartenait à ce der- 
nier ou encore à rhéritier, et pouvait donc être léguée si- 
nendi modo. L'héritier doit donc cette chose, et de Ia mème 
íaçon à chacun des deux légataires, et il est tenu, vis-à-vis 
de chacun d'eux, d'assurer Texistence à Ia volonté du tes- 
tateur. Après avoir laissé le premier légataire prendre Ia 
chose elle-même, il n'en est pas moins obligé de s'acquit- 
ter, à Tégard du second, de Tobligation imposée à sa vo- 
lonté ; et, semblablement à ce qui se passe à propos de Ia 
res aliena impossible à procurer, il sera tenu de donner ce 
qui pour les hommes remplace Ia chose, autrement dit, de 
laisser le second légataire en prendre Ia valeur commer- 
ciale (2). En d'autres termes : puisque le laisser-faire re- 
presente quand même un acte interne de volonté, celui de 
ne pas faire usage de son droit, il s'ensuit que le legatum 
sinendi modo, comme nous Tavons vu précédemment, re- 
vient toujours à un legatum per damnationem, ei que par 
suite Tobligation est Ia mème. Nous irons môme plus loin : 
puisque le laisser-faire est toujours un acte de volonté, on 
peut soutenir que Théritier doit une indemnité au second 
légataire pour avoir laissé enlever par un autre, c'est-à- 

(1) Gaius, II, § 203 : « Si vero disjunctim singulis solida res de- 
betur, ut scilicet heres alteri rem, alteri onstimationem ejus proes- 
tare debeat. » 

(2) Gans est donc dans Terreur quand, à propos de cette dernière 
controverse, il avance que Topinion suivante est plus logique, à 
cause du terme laisser. (Remarquons que cet auteur ne développe 
pas ces controverses, parce que le véritable concept du testament 
lui échappe, le concept qui se fait jour, mais échoue dans ces con- 
troverses.) L'héritier pourrait tout aussi bien laisser le second léga- 
taire prendre Ia valeur commerciale de Ia chose. 
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dire par le preinier legataire, Ia chose destinée au second 
et que lui, I héritier, détenait sous Ia puissance de sa vo- 
lonté souveraine (1). 

Cest précisément cette opinion qui a le plus prévalu (2). 
Mais rhéritier peut rétorquer Targument et dire avec tout 

autant de raison : en faisant un legatum sinendi modo, le 
testateur s'est précisómònt proposé de me mettre hors de 
cause et d'apparaitre lui-mème comme le véritable dona- 
teur. Les seules parties actives qu'il y ait dans ce legs, Ia 
partie donnante et Ia partie prenante, sont le testateur et 
le légataire ; moi-même je me tiens à Técart, je laisse faire, 
et cela vis-à-vis du second légataire qui ne trouve plus Ia 
chose en ma possession, aussi bien que vis-à-vis du pre- 
mier arrivé, qui trouve encore Ia chose en ma possession. 
Cest dans ce sens que Gaius, II, 215, nous rapporte : « Ma- 
jor illa dissensio iu hoc legato intervenit, si eandem rem 
duobus pluribusve disjunctim elegasti; quidam putanl 
utrisque solidum deberi, sicut per damnationem ; nonnulli 
occupantis esse meliorem conditionem sestimant quia cum 
in eo genere legati damnetur heres patientiam praestare, 
ut legatarius rem habeat, sequitur ut si priori patientiam 
prsestiterit et is rem sumpserit, securus sit adversus eum 
qui postea legatum petierit, quia neque habet rem, ut pa- 
tiatur eam ab eo sumi neque dolo maio facit quo minus 
eam rem haberet. » 

Telles sont les trois formes de legs, dont les autres {leffa- 
tum per prseceptionem et legatum perpartitionein)ríe sont 
que des variétés. Pour se montrer fidèle à son propre con- 
cept, d'après lequel il devait exprimer Topposition entre le 
legs d'une chose et le legs de Ia volonté, le legs apparut 
d'abord sous ia forme du legatum per vindicationem. Mais 
Ia volonté testatrice ne tarde pas, dans ce legs, à se mettre 

(1) Cest à ce but que tend le dertiier argumentmis en avant, chez 
Gaius, par les défenseurs de Ia première opinion : Gaios, II, § 213 ; 
« neque dolo maio fecit, quo minus eam rem haberet. » 

(2) Celse, 1. 14 de usu et usufr. (33, 2). 
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en contradiction avee elle-mêtne, puisque d'une part elle 
veut faire voir, sur Ia chose, Ia continuation de son exis- 
tence, et que, d'autre part, elle arrive plutòt à se nier elle- 
même ; le legaíum per vindicationem se trouve donc amené 
à dépasser son propre cadre et à se transformer en legatum 
per damnationem, dans lequel Ia volonté testalrice afíirme 
sa permanence et sa continuation, en cédant Ia chose 
coinme Ia sienne propre. Et, cependant, dans cette réalisa- 
tion aussi adéquate que possible et sous cette forme abso- 
lument paríaite, le legs, tout en ne s'opposant plus subjec- 
tivement au concept d'héritage qui maintenant le pénètre 
jusqu'à lui servir d'intermédiaire, n'en est pas moins un 
acte par lequel Ia volonté testatrice se renie elle-même : Ia 
disposition testamentaire a complètement disparu pour 
íaire place à un acte entre vifs. 

Voulant reagir contre cette négation d'elle-même, vou- 
lant d'autre part faire ressortir son action et son influence 
propres, Ia volonté du défunt crée le legatum sinendi modo ; 
mais Tunique résultat auquel il puisse logiquement aboutir, 
c'est rextériorisation et Topposition manifeste et positive 
des contradictions jusque-là purement intérieures; et à 
partir de ce moment, ces contradictions n'existent plus sim- 
plement comme contradictions internes, dans le concept et 
pour le concept, elles sont devenues externes, elles existent 
par conséquent pour le droit positif. Cest pour cette raison 
qu'à tout instant naissent, en foule, ces controverses inter- 
minables, qui ne sont, en défmitive, que Ia réalisation ob- 
jective de Ia désagrégation du legs, de Techec que par suite 
de son impossibilite matérielle il inflige au concept du tes- 
tament. £t c'est ainsi que le concept d'héritage trouve lui 
aussi sa seule critique vraie dans sa représentation objec- 
tive et son développement. Mais tant que Tesprit reste 
plongé en lui-même, tant qu'il n'a pas acquis un'e claire 
conscience de lui-mème, il ne peut regarder comme cri- 
tique cette critique qu'il fait lui-mème, dans son instinct de 
développement. TI n'y voit qu'une nouvelle production ob- 
jective, et le legatum sinendi modo, qui n'est que Ia désa- 
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grégation extériorisée du concept de testament, lui semble 
tout bonnement une nouvelle et troisième forme du less. O * 
laquelle vient paisiblement s'ajouter aux deux ^utres. 

XIX. — L'Evolution historique du legs. Le « Senatusconsultum 
Neronianum » et Justinien. 

La Iransformation ultérieurement opérée dansle legs par 
le SC. Neronianum et enfin par Justinien, n'aurait guère 
besoin d'être analysée plus en détail, puisque son évolution, 
amenée par le dépérissement progressif du concept, est ab- 
solument analogue à celle que nous avons exposée tout au 
long à propos du fidéicommis et de Ia querela inofficiosi: 
quiconque voudra donc se rapporter aux considérations 
précédentes et les rapprocher de notre sujet actuel, n'aura 
pas Ia rnoindre difficulté à comprendre le legs. 

Voici comment nous pourrions esquisser à grands traits 
cette évolution : au milieu des difiérences rencontrées dans 
Ia théorie des legs 11 y avait un príncipe organique de clas- 
sification ; comme nous Tavons vu plus haut, ce príncipe 
étaít l'eífort constant par lequel Ia volonté testatríce, dans 
Tacte quí, dans les dispositions relatives aux legs, affirmait 
et manifestait au dehors Ia continuation de cette volonté, 
voulait établir qu'elle seule exístait, qu'elle seule pouvait 
conipter vis-à-vís de Ia íortune aussi bien que vis-à-vis de 
rhéritier ; mais cet effort, par lequel Ia volonté tendait à 
se différencler complètement, à se faire ressortír, n'aboutit 
jamais, aínsí que nous Tavons vu également, au rnoindre 
résultat heureux ; bien plus, il dégénera toujours en son 
juste contraíre, et manifesta de plus en plus clairement que 
cette volonté avait disparu dans le légataire ou rhéritier ; 
et Ia troisième espèce de legs, le legatum sinendi modo, se 
réduisit flnalement à Ténoncé positif des contradictions 
entre les desseins de Ia volonté et le terme qu'elle atteignait. 
Mais par le fait même que cette forme de legs exprime tout 
simplement Téchec de cet essai de diflérencíatíon, non cou- 
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ronné de succès, toutes les difíérences mises en avant pour 
ces formes de legs, deviennent nécessairement indiffé- 
rentes et sans valeur. 

Le de cujtis doit compiendre à cetteheurequ'ilnepourra 
jamais, dans tout ce qui louche au droit successoral, 
atteindre, pour sa volonté, une continuation plus haute ni 
plus purê que celle qui s'étab[it chez Tliéritier; il doit com- 
prendre combien est grande son illusion quand il veut 
nous prouver que, mème vis-à-vis deTliéritier et en dehors 
de Ia volonté personnelle de cet héritier, luiseul, le de cu- 
jus, continue à vouloir. Par Tétude détaillée de toutes ces 
diíTérences il a vu qu'en poursuivant ce Lut il est tout sim- 
plement tombe de Charybde en Scylla : au lieu d'ôtre ab- 
sorbé par rhóritier, il est maintenant, sort bien pire, absorbé 
par le simple bénéftciaire des biens. La seule voie de salut 
qui lui reste, c'est de fermer les yeux sur son absorption 
par riiéritier et de faire surtout ressortir cet autre côté : il 
a dans rbéritier le continuateur de sa volonté. Mais il ne 
pourra convenir de Tabsolue indifférence de ces diffórences, 
il navouera pas qu'il s'épuise en etíorts stériles en cber- 
chantla solution d'un problème insoluble, il n'aura le cou- 
rage et Ia résignation nécessaire pour un tel aveu que le 
jour oíi, depuis quelque tcmps déjà, il se sera familiarisé 
avec Tidée de son absoption par Tlioritier, c'est-à-dire 
qu'il fera cet aveu quelque temps après Tentrée en vi- 
gueur de Ia loi Falcidia dont Taction et Ia signification con- 
sislent précisément, ainsi que nous Tavons vu, dans celte 
particularité. 

Ainsi donc le coiicept et Tévolution chronologique,comme 
du reste tout le développement de rheritage, parallèle en 
cela au système des legs, se trouvent, eu Ia plus parfaite 
des harmonies, amenés devant Ia brèclie principale, que le 
Séuatus-consulte, publié sousNéron et appelé, pour cela, le 
Sendtusconsullum Neronianum, a pratique dans Ia dog- 
matique des différences en matière de legs. Ce Sénatus- 
consuite décrète que tout legs spécilié, qui serait caduc dans 
son objet spécilié — ainsi le legs per vindicationem, parce 

Lassalle II. 15 
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qu'aux deux moments (du testament et de Ia mort), Ia chose 
léguée n'était pas propriété quiritaire du testateur, ou en- 
core un legaium sinendi modo, parce que Ia chose est res 
aliena — n'en reste pas moins subsister comme legs per 
damnaiionem, comme s'il avait été íait optimo jure. 
Ulpien, Fragm. XXIV, § 11®^ nousdit ceci : 

« Si ea res, quse non fuit utroque tempore testatoris ex 
jure Quiritium, per vindicationem legata sit, licet jure ci- 
vili non valeat, tamen senatusconsulto Neroniano firmatur, 
quo cautum est, ut quod mimis aptis verbis legatum est, 
perinde sit, ac si optimo jui e legatum esset ; oplimum au- 
tem jus legati per danmationem est. » 

Quand on se place au point de vue juridique, on peut 
voir, dans ce Sénatus-consulte, un accroissement de liberte 
en matière de legs, par conséquent un progrès réalisé ; on 
peut môme y voir tout ce que Ton veut. Mais quand on 
part du concept envisagó dans toute sa rigoureuse logique, 
il faut bien admettre que ce Sénatus-consulte, en confor- 
mité précise avec Ia prescription matérielle édictée par lui, 
n'a qu'une seule signification ; il n'aboUt pas les différences 
entre le legs per vendicationem, le legs per damnationem 
et le legatum sinendi modo. Chacun de ces legs doit en 
effet continuer à subsister avec son caractère particulier et 
ses effets particuliers admis en droit civil, pourvu que le 
droit civil ne prohibe pas le mode de legs employé. Les 
différences des legs subsistent donc et sont maintenues 
comme telles. Mais si le legs était nul dans sa forme spé- 
ciale déterminée, il modifierait de lui-mème sa forme, 
toutes les différences perdraient les unes vis-à-vis des autres 
leur force distinctive et exclusive et le legs ne serait plus à 
considérer que comme un legs pur et simple, un legs per 
damnationem. 

Cela revient à dire : Les différences constatées dans Ia 
dogrnatique des legs subsistent toujours, mais elles de- 
viennent indifférentes et comme telles on les laisse de côté. 
Le Senatusconsiiltum Neronianum est Taveu désolé du 
testateur épuisé: « A quoi bon, tout cela revient au mênie ! »" 
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Mais du moment que les diílérences sont données 
cotnme indiíTérentes, elles sont déjà supprimées en elles- 
mèmes , et alors Juslinien n'aurait donc fait qu'exprimer 
ouvertementune chose qui s'était accomplie intérieurement 
par le Senalusconsultum ; il a tout simplement 
pris à Ia lettre Faveu dont nous venons de parlar à l'ins- 
tant, il a traduit les faits en paroles, lorsque, dans lacons- 
titution déjà mentionnée plus haut, il nous dit: toutes les 
diílérences dans Ia doginatique des legs ne sont que de 
simples subtilités {quis vel vindicationis vel sinendi modo 
aliorumqiie generum legatorum subtilitatern prono animo 
admittet ?) que môrne avant lui on avait trouvées insup- 
portables (cjuam posteritas, optimis ralionibus usa, nec 
facile suscepit, etc.) ; et il déclare qu'il A^eut ramener tous 
les legs à une seule espèce (« oranibus vero tam legatariis 
quam fideicommissariis unam naturam imponere? ») 

Mais ce fait de prendre le teslateiir au pied de Ia lettre 
entraine précisément, quant au fond, une différence notable 
entre Tordonnance de Justinien et le SC. Neronianum, et 
il faudra bien se garder de Ia négliger. 

Le Senalusconsultum Neronianum reconnaissait encore 
Fexistence des diílérences dans Ia dogmatique du legs, et 
tout legs, à condition d'ètre fait d'après un mode valable, 
produisait encore son effet particulier, le legs per vindica- 
tionem produisait Yactio in rem, le legs per damnatio- 
nem Yactio in personam, etc. En décidant que tout legs, 
nulen soncaractère particulier, n'en subsisterait pas moins 
en tant que legs pur et simple ou legs per damnationem, 
le de cujus avait bien établi le caractère indiíTérent de ces 
diíTérences et avait avoué « que tout cela revenait au 
môme ». Mais cet aveu ne concernait Jque les différences et 
ne valait que pour nous; quant au de cujus 
se rattachait, comme nous Tavons montré plus haut, à 
Tautre côté de Ia chose, à ce qui lui restait de Tapparence 
positive. 

Ainsi que nous Tavons précédemment indiqué, le legs 
per damnationem, par le fait môme que Tacte de donner 
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est accompli par Ia volonté continuée, c'est-à-dire l'héri- 
lier, réalise, sous Ia forme Ia plus adéquate, le concept de 
riiéritage ; c'est justement à ce titre qu'il est le legs par 
excellence (legalum optimo jure), le legs pur et simple. Et 
parce que n'importe quel legs, nul en sa forme particulière, 
n'en subsiste pas moins commelegs pur et simple, íegalum 
optimo jure, Xg de cujus se raccroclie à cette fiche de coti- 
solation et se dit que de cette façon il aura quand mème 
Taílirmation et Ia continuation suprèmes de sa volonté ! 
Après avoir totalement échoué dans sa tentative de sediffé- 
rencier de Tliéritier et de s'opposer à lui comme le seul 
príncipe agissant, tentative basée d'abord sur le legs per 
vindicationem et ensuite sur le legalum sinendi modo, ce 
legs per damnationem transforme, il se retourne mainte- 
nant (lesyeux fermés, pour ne pas voir les résultats de sa 
propre manière de faire ni les résultats de sa propre dog- 
matisation) vers cette consolation illusoire de se dire qu'il 
aura toujours, dans rhéritier, Ia continuation Ia plus par- 
faite de sa volonté, et que tout legs, à déíaut de mieux, 
serait, tout au moins, per damnationem, Taflirmation su- 
prème de sa volonté, quil aurait donc force de loi pour 
rhéritier. 

Malheureusement il ne tardera pas à reconnaitre Tina- 
nité de cette consolation illusoire, d'abord en ce qui con- 
cerne le droit successoral proprement dit ; puis il Ia verra 
s'évanouir sans espoir de retour dans les questions paral- 
lèles relatives au legs ; en fin de compte, cette prépondé- 
rance accordée au legs per damnationem implique déjà Ia 
caducité de ce legs, Ia disparition de sa signification conso- 
lante. 

En quoi le de cujus a-t-il en eíTet vu échouer ses efforts ? 
Tout simplement en cette tentative d'user du legs pour affir- 
mer par là que lui seul était le véritable donataire et mani- 
festait ainsi sa volonté, mème par dela sa mort. Le legs 
n'avait, au point de vue conceptuel, aucune autre raison 
d'ètre ; c'est sur cette tentative que s'appuyait, en prín- 
cipe, toute sa dogmatique, c'est d'elle que provenaient entin 
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toutes les diíTérences introduites peu à peu. Or, c'estpréci- 
sément ce dessein spiritualiste conceptuel que le de cujus 
voulait mettre à exécution dans le legs et qui a fait nau- 
frage. L\aveu résigné : « A quoi bon, tout cela revient au 
même ! » que le de cujus nous a fait, dans le SC. Neronia- 
num, relativement à Ia forme du legs, s'applique tout 
aussi bien au fond du legs ; le de cujus avoue qu'il ne peut 
aboutir dans ses tentatives de se mettre lui-même au pre- 
mier plan dans Tacte du legs, et de nous faire accroire que 
le príncipe qui vaut et Temporte dans Ia forme du legs est 
sa propre volonté continuée ; il avoue quele legs se róduit 
tout bonneraent au don de choses : quelle quesoit d'ailleurs 
Ia forme du legs, on ne fait que donner, et donner, c'est 
toujours donner, et rien autre chose. 

Cet aveu de rindifférence absolue dans Ia forme du legs 
exprime dono, mêmepour cequi concerne le fond de Tidée 
de legs, un revirement décisif, Taltération totale du prín- 
cipe même. 

Primítívement le legs ou Ia chose ne devaient être que 
le terrain sur lequel et dans lequel le défunt devait maní- 
fester et affirmc.r, vís-à-vis de Tliéritier, Ia vie de sa volonté, 
avec ses divers mouvements oscíllatoires; le legs ou Ia 
chose n'avaíent donc d'autre signification que d'être le ter- 
rain que le défunt devait anímer de ses tressaíllements; mais 
au lieu d'être le terrain de Ia volonté. Ia chose en est main- 
tenantdevenue le fond, le contenu. Bien loín d'ôtre Ia simple 
résonnance de ce subjectívisme qui montre précisément 
toute sa vivacité, en se manifestant extérieurement sur Ia 
chose, son contraire absolu, le legs acquiert à ce moment Ia 
signification substantielle de n'êtreplusqu'une simple trans- 
lation depatrimoine. Le concept actif du legs a donc dégé- 
néré en son juste contraire, il a sombré dans Ia chose et Ia 
partie prenante. 11 est devenu cet acte, par lequel Ia volonté 
se détruit elle-môme : une simple translation de choses. 
De même que, depuis Ia loi Falcidia, Ia volonté subjective a 
trouvé son destructeur négatif et par conséquent son tom- 
beau dans rhéritier, qui devait justement Ia continuer, de 
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même, grâce au SC. Neronianum, par lequel elle devait se 
diíférencier de rhéritier et s'opposer à lui comme volonté 
toujours existante, elle trouve maintenant, pour ce qui est 
du legs, son tombeau dans le simple bénéficiaire de patri- 
moine, dans le légataire. 

Toutes ces conclusions sont itnpliquées dans le SC. Ne- 
ronianum et son aveu que Ia forme n'importe nullement 
dans le legs ; mais nous pouvons aller plus loin et dire que 
le legs per damnalionem comme tel — c'est-à-dire le legs 
per damnationem dans sa signification conceptuelle spéci- 
fique, en tant qu'il est Texpression Ia plus adéquate de Ia 
volonté continuant à exister surnaturellement — a sombré 
pareillement. 

II nous sera facile d'établir qu'en príncipe le legs per 
damnationem a déjà sombré, bien qu'en apparence on lui 
accorde le premier rang parmi les diverses formes de legs : 
le legs per damnationem qui admet n'importe quelle forme 
et peut être contenu dans un legs per vindicationem, un 
legs sinendi modo, etc., ne peut plus, quant à Ia significa- 
tion, être identique avec le primitif legs per damnationem 
qui, lui, était exclusivement lié à sa forme particulière dont 
Ia nature spécilique autorisait précisément à désigner ce 
ce legs comme optimum jus. Par le fait même que le legs 
per damnationem est donné comme le legs général, impli- 
que dans tout autre legs, sous prétexte qu'il est legatum 
optimo jure, il perd ce qui lui conférait cette qualité d'ètre 
optimo jure; ce legs per damnationem n'est donc plus ce 
qui ne lui venait que de sa forme, il n'est plus legs jaer 
damnatiúnem, c'est-à-dire cet acte par lequel le de cujus, 
agissant dans Tbéritier, prouvait jusqu'à Ia dernière évi- 
dence que ce legs était Ia continuation adéquate de sa 
propre volonté; il estdevenu legs pur et simple, une simple 
translation de biens, dépouillé de toute signification con- 
ceptuelle spiritualisle. 

Mais tout cela ne se trouve que virtuèllement dans le 
SC. Neronianum. Et Justinien exprime cet aspect fonda- 
mental tout aussi bien qu'il exprime que ce SC. a fait dis- 
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paraitre toutes les difTérences existant dans les legs. 
Puisque le legs ne peut servir à rien autre cliose qu'à don- 
ner, ilne peut être question, dans le legs, que de donner ; 
mais donner signilie toujours donner, on ne peut faire plus 
que donner une chose, et quiconque donne une chose Ia 
donne de toute façon. 

Telles sont les expressions, conformes au concept intrin- 
sèque, dans lesquelles on pourrait traduire Tordounance de 
Justinien; et il serait niènie possible de dócouvrir par-ci 
par-là, dans les paroles même, ce sens, assez imprécis en- 
core, il estvrai ; (Si e?itm íesíaíoriDEO legata vel fideicom- 
missa dereliquit, iil omni modo persoiiee ab eo honoratae ea 
PERCIPIANT, ele.). La signification directe decelte phrase est 
celle-ci : dans le legs il ne s'agit que de Tacte de donner et 
quiconque donne une chose Ia donne de toute façon. Mais 
ce sens ressort de Ia façon Ia plus claire des prescriptions 
positives de cette même ordonnance. Puisque le legs ne 
fait que donner, et que le mot donner siguifie donner de 
toute façon, le per danmaiionem se trouve, lui aussi, 
aboli, et leseffets de toutes les formes de legs, Vactio in rem 
provenant du per vindicalionem, Yactio in personatn 
créée par le legs per damnationem, et de plus une actio 
Jiypotliecaria, en un mot, toutes les actions possibles et 
quelques autres choses encore sont accumulées sur cet 
unique legs de Ia simple transmission de biens (« appareí, 
lisons-nous immédiatement à Ia suite des dernières paroles 

■citées, ex ejus {testatoris) volunlate etiam pr se falas actiones 
conlra res teslatoris esse insliluendas, ut omnibus modis 
volunlati ejus salisfial. ») Ainsi donc ce point de vue stu- 
pide, Ia conception du legs en tant que transmission de 
biens, passe dès lors au premier plan et piétine de toute 
sa terrible lourdeur toutes les délicates diííérences orga- 
niques qui régnaient dans les legs, tant que le legs et le 
droit d'héritage étaient ce qu'ils doivent être, des legs et 
du droit d'héritage. 

Nos jurisconsultes ont eu Tadmirable simplicité de 
croire. Justinien leur aflirmant que le legs a toujours été 
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ce qu'il devient par lui ; qu'il a toujours été ce qu'il de- 
vient seulement en un temps oü rhéritieret le légataire ont 
vu tellement s'afFaiblir les ditférences essentielles èxistantes 
entre eux, quetous les deux arrivent à se confondre dans 
un seul et même concept, si bien que le légataire peut 
même chasser et supplanter l'hérilier et prendre sa place ; 
et tout cela estpossible parca que tous les deux, le légataire 
et riiéritier, se sont ravalés jusqu'à ne plus ôtre que des 
parties prenantes, parce que le concept primitif ne plane 
plus que par un pâle reflet de son ancienne efficacité au- 
dessus des formes et des classifications du droit. 

Nous allons essayer inaintenant d'élucider ropération du 
concept de Fliéritage en partant de Tliéritier. 

XX. — L'opératioa du concept vu du côtó de rhéritier. 
Coup d'ceil rótrospectif sur le concept général. 

Nous avons vu que le concept de rhéritage, c'est Tiden- 
tité de volonté entre le de cujus et Tliéritier. Cest en etiet 
cette identité que le défunt produit par Tinstitution d'hé- 
ritier, et cette institution revient en somme à poser une per- 
sonne étrangère cornnie Ia continuatrice de Ia voionté du 
testateur. Par là, le testateur produit, à son profit, Ia con- 
tinuation à Tinfini de sa volonté subjective, il produit cette 
immortalité subjective de Ia volonté qui est, d'après ce que 
nous avons vu, le secret intime et Ia signification réellement 
historique de Tesprit romain, rimmortalité spirituelle 
d'apròsla conception romaine, ou, ce qui revient au même, 
le degré d'immortalité qui précède et prépare immédiate- 
ment àTimmortalité chrétienne; et dans cette immortalité 
subjective; Tesprit individuel s'exprime, non plus en tant 
que relatif au monde extérieur, c'est-à-dire en tant que vo- 
lonté fmie, mais entant qu'esprit existant en soi, rapporté 
directement à sa propre substance spirituelle. Le rapport 
et Topposition entre Ia conception romaine et le christia- 
nisme pourrait donc se condenser dans Tantithèse suivante: 
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(l'un côté l'immortalilé de Ia volonlé, de Tautre côté Tim- 
mortalité de Pesprit. L'opposition est Ia suivante ; dans Ia 
conception romaine, Tesprit individuel est encore rapporté 
au monde extéricur, il existe donc conime volonté subjec- 
tive finie, appliquée précisément à Ia sphère du fini et de 
l'objectif; dans le christianisme, au contraire, le rnême es- 
prit individuel est rapporté à son essence infinie, il est dé- 
pouillé de toutélément du monde extérieur et de tout ce qui 
TatUre de ce côtó(en d'autres termes, Ia volonté a disparu), 
il est donc devenu une àme purê, infinie. 

Ce n'est pas ici le lieu d'insister plus longuement sur ce 
rapport extrêmement important pour Ia civilisation géné- 
rale ; il nous suffisait du reste d'en indiquer simplement le 
concept, pour que ce rapport entre les deux formes d'esprit 
nous apparút justilic dans son évolution par les arguments 
les plus solides dont jusqu'ici il nous aurait été impossible 
d'approfondir toute Ia portée; mais par contre, Ia matière 
juridique romaine avait besoin d'ètredéduite de ce concept 
spcculatií. Et nous avons vu que Ia signification religieuse 
du testament romain, les sacra considérés comme le fonde- 
ment et Ia racine substantielle de tout droit successoral ro- 
inain, les diverses formes de testament et leur fusion pro- 
gressivo, les conditions de capacité requises cliezle de cujus, 
aussi bien que son droit matériel, son illimitation et sa li- 
mitation, les rapports entre rhéritier et le légataire d'une 
part, entre les diflérents legs d'autre part, le droit formei 
comme le droit matériel, \& jus civile et le droit prétorien, 
enun mot Ia dogmatiquc tout entière du droit successoral, 
son évolution et ses modifications dans le cours de Tliis- 
toire, jusque dans les dispositions les plus précises, les 
plus détaillées et les plus enchevôtrées, dérivent de Tacti- 
vité dialectique de ce concept spéculatif. Mais jusqu'ici nous 
avons examine les institutions du droit successoral romain 
surtout par rapport au de cujus, bien qu'il n'y eút pas 
moyen de faire un seuI pas sans mettre en relief Texercice 
mème de 1'héritier, puisque les deux concepts sontinsépa- 
rables à cause de leur identité. Nous aurons à Theure ac- 
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tuelle à nous occuper plus spécialeinent de Tliéritier 
comme tel; il nous faudra développer les dispositions qui, 
au point de vue de rhéritier, ne peuvent manquer d'ê(re 
amenées par Tactivité de notre concept spéculatif. 

XXI. — L'héritier. Le « suus heres » ou rhéritier de soi. L'idée * 
de suité. La loi des Douze Tables et les défiuitions des Ro- 
zuains. 

Quandil est question de rhéritier, toute étude du droit 
civil commence par le suus ; et il y a à cela, de bonnes rai- 
sons. 

Le suus heres, disentles jurisconsultes romains, est celui 
qui se trouve encore sous Ia puissance du testateur. Cepen- 
dantcette disposition ne s'applique pas àFesclave, bien que 
celui-ci se trouve également sous Ia puissance du testateur. 
Quand I'esclave est institué héritier, il est heres necessa- 
rius, et il a cela de commun avec le suus, mais il n'est ja- 
mais suus heres. Le concept du suus semble donc s'attacher 
à Ia parente naturelle et admettre les droits de Ia famille, 
du sang. Mais Ia femme épousée in manum est également 
un suus heres. De même le petit-íils qui serait le suus heres 
du grand-père si son père venait à mourir du vivant de ce 
dernier, n'est plus suus heres quand son père vit encore, 
lors du décès du grand-père, ni quand le grand-père Tins- 
titue effectivement son héritier. De mème encore le íils, qui 
serait naturellement suus heres s'il était institué héritier et 
qui mème, si le père meurt ab intestat, hérite comme suus, 
n'est plus suus heres quand il est exhérédé, car Texhéréda- 
tion brise Ia suite. Mais, commentse fait-il que \&suus, si, 
comme il semble, son concept consiste surtout à hériter de 
par son droit propre, puisse cependant ètre exhérédé, et 
précisément par Tarbitraire absoludu testateur? D'autre 
part, d'oü viendrait que lui seul, s'il n'héritait pas de droit 
propre, n'eút pourtant pas besoin de Tadition pour acqué- 
rir Ia succession, mais qu'il Ia possédât immédiatement en 
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toute propriété? Poiirquoi vient-il annuleren qualité dlié- 
ritier nécessaire mème le leslament dans lequel il a été omis ? 

Les diflicultés contre lesquelles se débat le concept du 
suus et dont nous n'avoiis cité ici que les plus importantes, 
jointes à Timpossibilité d'expliquer cette dénomination, ont 
de tout temps passe pour insolubles. Les jurisconsultes ro- 
mains avaient déjà tenté, mais en vain, d'élucider le con- 
cept et le nom. Gaius nous dit, II, § 157 : Sed sui qui- 
dem heredes ideo appellanlur, quia domestici heredes sunt 
et vivo quoque parente quodam modo domini existiman- 
tiir, et les Tnstitutions de Justinien (§2, de her. qual. íí, 19) 
avaient lidèlement reílété cette explication. Sans mème re- 
tenir que cette explication ne résoudrait nullement les con- 
tradictions impliquées dans les dispositions raentionnées 
plus haut, elle est manquée en elle-même. Dans Ia mai- 
son vivent en effet bien des personnes qui ne sont pas des 
sui, et les sui romains ne sont rien moins que domini du 
vivant du père; loin d'ètre des maitres, du vivant de leur 
père, ils n'ont méme aucun droit de copropriété, dominés 
absolument par le père qui, au moment de Ia mort, peut 
les exhéréder, si bien que cette expression quodam modo 
domini signifie plutôt nullo modo domini. Enfm pourquoi 
ne rangerait-on pas parmi les sui le petit-fils qui vit dans 
Ia maison du grand-père et a été institué du vivant de son 
propre père? 

Cette explication n'a donc pu satisfaire à aucune exi- 
gence de quelque importance, et Ia chose fut tout simple- 
ment regardée comme inexplicable. On connait Tanecdote 
rapportée par Alcyatus : Politien se vantait un jour d'avoir, 
en ses commentaires, surpassé Accursius; Socin lui de- 
manda de lui dire ce que c'était qu'unsM2W heres; Politien, 
dit-on, resta coi. 

Abstraction faite de quelques explications inexactes ou 
rééditées de Gaius, leschoses en sont restées là jusqu'à nos 
jours(l). 

(1) Cest ce que nous voyons par exemple chez Hüschke [Rhein. 
Mus., VI, 306) ; il donne Ia même déflnition que Gaius ; « A cause de 
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Cest donc un véritable triomphe du concept spéculatif si 
Ia signification inhérente à cette détermination si longlemps 
énigmatique de Ia suite s'en dégage d'elle-même et comme 
en se jouant, et que même nous en voyons dériver iiaturel- 
lement les divers príncipes juridiques auxquels elle doit 
aboutir. Mais on verra en même temps et três clairement 
qu'il était impossible de saisir le concept de Ia suite sans 
avoir saisi le concept exact de rhéritage en générai, et que 
par conséquent les difticultés nées à Toccasion de Ia suite 
prouvent tout simplement, avec une clartó surabondante, 
que le concept de rhéritage a longtemps été couvert 
d'onibres opaqnes (1). 

Le concept de rhéritage, comme nous Tavons déjà vu, 
esl Fidentité de volonté entre le de cujus et rhéritier. Le 
concept de Tinstitution d'héritier est donc, pour parler en 
tern)es exacts, Ia production de cette identité, Tidentidca- 
tion des deux volontés subjectives du testateur et de rhéri- 
tier. A propos du testament per ws et libram nous avons 
déjà constaté que Ia signilication symbolique était celle ci: 

, par le choix libre et un acte accompli par le testateur^ par ce 
même acte et Ia formule solennelle prononcée de son côté, 
rhéritier ijamilise emptor) est posé comme Texistence con- 
tinuée, comme le rapport identique de Ia volonté du de cu- 
jus. Mais plus tard, lorsque dans les tabulse un autre quele 
familise emptor est institué héritier, il ne sera pas moins 
vrai de dire qu'il y a toujours le même acte par lequel 
Tidentité est posée et produite entre deux volontés jusque- 
là distinctes et indépendantes. De part et d'autre, en effet, 
se trouve accompli Tacte de Tidentification des deux volon- 
tés, de Ia part du testateur, dans le testament écrit, par 

leur unité de personne avec le de cujus, ils sont en quelque sorte 
(quodam modo), déjà du vivant du testateur, copropriétaires de Ia 
fortune. » Voir Tappendice au n" XL. 

(1) Cest également Ia connaissance claire du concept d'héritage 
qui nous permettra d'établir le véritable concept de Ia família ro- 
maine. 
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rordreiAereí mihi esto / (1), dela part de rhéritier par 
Tacte volontaire de Fadition, puisque de cette façon il pose 
coinme sienne cette volonté du de cujus. 

Mais cette position et cette production de Tidentité de vo- 
lonté, cet acte de ridentilication est coiuplèlement superílu 

(1) Maintenaut on pourra comprendre nettement, par 1'étymolo- 
gie, Ia signification de l'héritier, car heres signiíie maitre, maitre de 
Ia volonté, seigneur, possesseur d'uiie volonté agissant à sa guise, 
possesseur, en général, d'une personnalité indépendante, sans le 
moindre rapport avec un patritnoine quelconque. A ne prendre que 
les mots, Texpression heres mihi esto ne peut donc signifier que 
ceci : Je veux qu'il soit ie détenteur, le support, le maitre de ma 
personnalité. Cette signification absolue du terme heres, indépen- 
damment de toute idée de possession, apparait clairement, tout 
d'abord dans les mots herus, hera, maitre, maitresse, souverain, sei- 
gneur (fréquemment employés dans Plaute, par ex., Merc., 3, 4, 
12; dans Horace, Satir., II, 2, 129, et dans d'autres auteurs); dans 
ces expressions elle s'est conserve e dans toute sa pureté. Mais an- 
ciennement Ia signiíication du mot heres ne fut jamais autre, à en 
croire le témoignage explicite de Festus, heres, p. 99, éd. Müller : 
Heres apud antiquos pro domino ponebatur ; nous trouvons Ia 
même observation dans les Instit., § 7 de her. qual., II, 19 : a Vete- 
res enim heredes pro dominis appellabant. Heres a donc exactement 
le même sens que Vallemand Herr qui lui aussi s'emploie, indépen- 
damment de toute idée de possession, pour indiquer un simple 
titre, et qui ne désigne qu'une volonté subjective libre et indépen- 
dante, une volonté maitresse, en deliors de toute arrière-pensée de 
propriété. Passow déjà rapproche herus, hera, du grec lípiu; qui 
n'était autre, comme Ton sait, qu'un titre général honorifique 
accolé au nom de tout homme libre et respectable. Cest pourquoi 
le testateur romain ne transmet pas, à proprement parler à son 
héritier une possession quelconque pour qu'il hérite ; il Ia trans- 
met par Théritage, par le maintien de sa volonté subjective, par le 
rapport de Thérédité. Cest ainsi que nous lisons chez Vell. Pater- 
cuLus, Histoire romaine, II, 4 : «... mortuo rege Attalo, a quo Asia po- 
pulo Romano hereditate relicta est » ; c'est à tort qu'on aurait voulu 
corriger hereditate par hereditati. Quintiiien dit pareillement, De- 
clam., 308 ; Servus aut domi natus est, aut relictus hereditate ; voir 
encore Cigéron, De Inv., I, 43. Remarquons cependant que Ia quan- 
tité est différente dans herus et heres ; on ferait donc bien, croyons- 
nous, de poursuivre rétymologie des deux mots jusqu'au terme 
grec. 
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de Ia part du de cujus aussi bien que de Ia part de rhéritier 
pour les personnes (1) qui, mème sans cetacte, setrouvent 
déjà en identité de volonlé immédiate avec le de cujus, 
c'est-à-dire sont déjà sous Ia puissance du de cujus. Car Ia 
puissance, c'est-à-dire Ia famille dans le sens romain du 
mot, represente précisément Ia réunion, en une seule vo- 
lonté, de différentes personnes corporellement distinctes, 
el cette identité n'a dans le détenteur de Ia puissance que 
son sujet, son support, son représentant. Les personnes 
sont muUiples, mais tout en étant individuellement dis- 
tinctes, elles ont une volonté identique, et cette identité 
idéale des volontés trouve son expression et par suite son 
unique support autorisé dans le paier famílias. Tel est le 
concept de Ia puissance rornaine, ou encore, puisque les 
deux choses sont identiques, de Ia familia romaine. 

Le de cujus n'a dono pas besoin d'instituer lui-môme ce 
continuateur de sa volonté subjective, il n'a pas besoin 
d'opérer cette identification entre sa propre volonté et Ia 
volonté d'un autre individu ; antérieurement à tout acte il 
possède déjà deshéritiers immédiatsdans les personnes sou- 
mises à sa puissance, car ces personnes se trouvent avec 
lui en une immédiate identité de volonté et fomient parcon- 
séquent lacontinuation immédiate de sa volonté subjective. 

Si le de cujus meurt sans laisser de testament, ces per- 
sonnes soumises à sa puissance devront donc être ses pre- 
miers héritiers ab intestat, non pas parce que Ia loi les 
fait tels, mais parce qu'elles sont ces idenlilés de volonté 
immédiates. Ia continuation réelle de Ia volonté subjective 
du de cujus (2). La loi de succession ah intestat fera três 

(1) Cest ce qui fait Ia différence d'avec Tesclave qui n'est pas une 
personne, mais une siraple chose. Les enfants, au contraire, sont 
des personnes romaines libres (liberi, d'après rétymologie des an- 
ciens), dontla volonté identique a simplement son sujei dans le re- 
présentant de Tunité familiale. 

(2) Gaiüs, Comm., III, 1 ; Ulpien, XXVI, § 1 ; Paul, R. S., IV, 8, 
§ 3, etc. 
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nettement ressortir ce rapport, eu ce qu'elle ne transfère 
pas à ces hériliers eux-mèmes Ia succession ab míestat, 
mais Ia transfère au contraire à d'autre8 catégories seule- 
ment, au cas oü il n'y aurait pas d'liériliers de celte es- 
pèce. A propos du suus. Ia loi des Douze Tables ii'emploie 
qu'une tournure négative, marquant ainsi, Irès explicite- 
ment, que ce n'est pas en tant que loi qu'elle donne Ia suc- 
cession au5MMí heres, mais qu'elle sevoit obligée de recon- 
naitre dans le suus ce continuateur naturel et immédiat de 
Ia propre volonté du de cujus ; elle se contente donc de 
dire ; Si insiestatus moritur, cui suus heres nec sit, agnaíus 
proximus famiíiam habeto ! (1). 

(1) Nous ne pouvons p.artager Topinion de Ihering, lorsque dans 
sou travail sur Vinterprétation nominale (Geisl des Rõmischen Rechts, 
Leipzig, 1858, II, 482), il essaie de démontrer, en s'appuyant sur 
cette loi des Douze Tables, que le droit civil romain s'est laissé 
guider par Tesprit inílexible de Ia pure interprétation nominale. 
« Presque chaque raot, dit-il, est ici devenu Ia source de quelque 
important principe juridique, auquel le législateur lui-même n'a 
même pas songé, qui ne peut donc avoir son fondement, non pas 
dans Ia volonté du législateur, mais uniquement dans le mot em- 
ployé. » 

Cette erreur, que cet homme spirituel nous donne comme un vé- 
ritable principe, est une des plus pernicieuses, mais aussi des plus 
fécondes qui puissent exister ; et, bien que tous nos développements 
soient, en général. Ia réfutation de conceptions pareilles, on voudra 
bien nous permettre, à cause de Ia gravité du cas, de nous emparer 
de cet exemple si copieusement traité par Ihering, et de montrer 
comment, d'après cet auteur, les Romains seraient arrivés à leur 
jus civile, et, en même temps, de prouver Tabsolue fausseté de Ia 
théorie. « Prenons d'abord, dit Ihering, le mot intestato. De ce mot, 
on a déduit que,si Vadition de Ia succession n'a été faite que par Tun 
des héritiers multiples, les parts restantes n'échoient pas, comme 
Ton pourrait s'y attendre, aux héritiers ab intestat. (Comme nous le 
verrons plus loin, dans Ia discussion du principe nemo pro parte tes- 
tatus, etc., cette attente repose sur Ia conscience allemande de Ihe- 
ring, sur sa conception erronée qui voit dans rhéritage un droit 
aux biens) ; Ia condition sous laquelle ils étaient appelés était, en 
effet, le intestato mori du de cujus ; mais, du moment que Fadition a 
été faite par Tun quelconque des héritiers multiples, personne ne 
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Mais ce n'est pas le notn seul, c'est encore, et davantage 
même, le concept du suus, qui doit à Tlieure qu'il est nous 

peut prétendre que ce de cujiis soit mort intestat. » Mais d'après !e 
concept de raccroissement et comine nous le verrons en outra 
quand nous étudierons Ia pluralité d'hóritiers, chaque iiéritier re- 
présente Ia volonté subjective du de cujus, et, conformément au 
príncipe spéculatif de Flierédité, sans qu'il y ait Ia moindre parole 
dite par Ia loi ab intestat, Ia volonté souveraine de rhéritier s'ap- 
pliquera nécessairement à toute chose restée disponible dans Ia suc- 
cession. 

Ihering continue : « Venons-en au mot moritur. On partit de là 
pour exiger que tout individu qui voudrait participer à ia succes- 
sion devrait avoir existe, ne fút-ce que dans le sein de sa rnère, au 
moment de Ia mort du de cujus. » Mais si le concept de Fhéritage 
n'est autre que Tidentification entre les volontés subjectives du de 
cujus et de rhéritier, il faut bien que, sans Ia moindre intervention 
de Ia loi ab intestat, rhéritier soit une volonté existante déjà, par 
suite, une personne vivante, faute de quoi le de cujus ne pourrait 
pas trouver en lui sa continuation. Ihering continue : « Enfm Tex- 
pression : agnatus proximus. Le mot proximus dut servir de prétexte 
pour exclure Ia successio graduum, etc. (exclure les agnats suivants. 
quand le plus proche avait répudié). » Mais nous démontrerons au 
numéro E.0 que, sans tenir en aucune façon compte du texte, le 
concept seul du droit ab intestat, tel que nous le tróuvons dans Fan- 
cien droit civil, devait forcément exclure et Ia successio graduum et 
Ia successio ordinum. 

N'est-il pas remarquable, cependant, qu'Ihering, tout en faisant 
ainsi tout dériver d'une rigide et pédante interprétation verbale, 
tout en analysant avec une telle rigueur le moindre terme de Ia loi 
des Douze Tables, n'ait, pas plus que ses devanciers, eu cette pensée 
si simple : puisque Ia loi des Douze Tables n'institue pas Je suus, 
mais dispose uniquement en 1'absence du suus, celui-ci ne saurait 
être héritier ab intestat; ainsi que nous le verrons plus loin, ce 
principe est Ia seule clef qui puisse nous ouvrir Tintelligence du 
droit de succession ab intestat! Un auteur, qui veut ainsi se tenir à 
une interprétation verbale absolumeut stricte, aurait au moins dú 
remarquer ce qui se trouve si manifestement dans les mots incri- 
mines ; ainsi que nous le verrons plus loin, les jurisconsultes ro- 
mains n'ont pas condensé en une théorie cette manière de voir, 
mais, en pratique, ils ont toujours conservé três exactement cerap- 
port du suus vis-à-vis du droit successoral ab intestat. 

Mais ce n'est pas Ia seule interprétation verbale qui soit en cause. 
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apparaUre clairement. L'hérilier non soumis à Ia puissance 
du de ciijus est, anlérieurement à Ia succession, un moi 
distinct du de cujus, un moi extérieur au moi du de cujus; 
et, quel que soit d'ailleurs son degré de parenlé avec le de 
cujus, quand mème il serait le propre fils ómancipé de ce 
dernier, on rappelle néanmoins extraneus/iem. II devient 
le continualeur d'une volonté étrangère, et c'est l'liéritage 
seul qui lui confere Tidenlilé avec cette volonté. 

■ Puisque ridenlité n'existe pas encore entre les deux vo- 
lontés subjectives du de cíijus et de Tliéritier, ce dernier 
doit Ia posei- par un acte de sa volonté, pour ètre réelle- 
ment hériüer ; c'est donc seulement par Tacte de Tadition 
qu'il acquiert Ia succession (1). 

Cest pure appareiice, si les jurisconsultes romains semblent se li- 
vrar à de rinterprctation verbale. Pour Ia bieii comprendre, il faut 
tout d'abord comprendre Ia forme concise, jamais atteinte depuis, 
dans laquelle (voir Ia lei eri question) les lois roraaines savent 
exprimer en style lapidaire Tidáe spéculative; il faut ensuite com- 
prendre raclivité tout aussi spéculative de Tesprit national romain. 
qui continue son activité dans les jurisconsultes romains, maintient 

i tenjours Tesprit spéculatif de Tancien droit civil et permet ainsi 
aux jurisconsultes, alors qu'ils sont soumis à Tinfluence véritable 
du concept, de faire en apparence de Tinterprétation verbale, mais 
de rester en même temps d'accord avec cette forme graphique de 
Ia loi et d'y trouver un correctif à leur activité purement spirituelle 
d'interprèle; ce dernier avantage provient précisément de ce que le 
concept spéciilatif est enveloppé de formes dures et inilexibles. 
Nous apporterons Ia preuve positive de notre dire par Tessai d'in- 
terprétation nominale qu'au numéro 40 nous ferons nous-mêmes 
sur Ia loi des Douze Tables. Cette preuve serait réellement diflicile, 
si nous voulions Ia tentersur Ia langue déliquescente dans laquelle 
sont rédigées les lois modernes allemandes. 

(I) La formule de discernement (de crétion), qui est raffirmation 
solennelle de cette identification, porte : « Quod me Publitis Mscvius 
testamento suo heredçm instituit, eam hereditatem adco ccrnoque. » 
(Gaius, II, § 166 ; Ulpien, XXII, § 28.) II ne sufHt donc pas de dire : 
Puhlii Mxvii hereditatem adco cernoquc, il faut que dans les paroles 
on fasse expressément ressortirla position et Taccomplissement re- 
ciproque de ridentification qui, dans le testamentper écs et libram, 
est fondé sur Taction simultanée reciproque. 

Lassalle II. 16 
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L& sicus, au contraire, est 1'héritier et le conlinuateur 
d'une volonlc avec laquelle, anlérieurement déjà, il était 
identique ; il est donc rhéritier et le conlinuateur, non pas 
d'une volonté étrangère, mais de sa propre volonté ; c'est 
pour cette raison qu'il est tròs exactement appelé suus 
heres, son propre héritier, Tiiérilier et le continuateur de 
lui-môme(l). 

(1) Le seuI auteur qui ait, jusqu'ici, entrevu cette explication est 
le spirituel Donpllus : il a démontré qu'ét.yraologiquement le suus 
était bien un héritier qui liérite de lui-même ; mais quand il s"est 
agi de justifler, au poiiit de vue réel et juridique, cette signification 
verbale, il est retombé, lui aussi, dans Terreur capitale de Gaius, 
des Institutes et de Paul.doiit nous discuterons plus loin uu certain 
passage : Donellus dit, Comm., lib. Vlí, c. ii, éd. de Hanau, 1612, à 
Ia paga 286 : « Quid sit necessariuni lieredem esse, omnes iiitelli- 
gunt ex significatione verbi nota. — Quid sit suum esse, parum li- 
quet. Si dicemus cutn Justiniano suos heredes ideo appellari, quia 
domeslici heredes sunt, quasi suus heres significet doinesticum he- 
redem et proprium, usus et significatio verbi nos coarguct. Non enim 
recte dicam : iste homo est mihi suus, pro eo quod est ; iste homo 
est mihi domesticus, aut mihi proprius. Ne multis morer ; hic tuiis 
heres plane eadem forma eodemque modo dicitur, ut meus heres, 
tuus heres. Nam Iiíbc omnia mutatis tantum personis ídem signifi- 
cant; nempe possessionem ejus, de quo dicuntur. Unde a Gramma- 
ticis appellantur possessiva. Ergo ut meus heres dicitur, qui mihi 
successit, tuus heres, qui tibi successit, ita rede et apposite dicetur 
suas heres, qui successit sibi, qui suus siiccessor est, seu qui se ipsum 
síbi successorem habet. Hanc vim subesse huic verbo primus conje- 
cit Viglius ad § sui. Inst. de her. et qual. diff., sed ita ut in eo nihil 
certi habeat, nec tradat ceteris. Eodem enim loco scribit heredem 
suum esse, quasi domesticum, proprium heredem, et dominatum, 
quasique sui ipsius heredem, inter quaj multum interest. Nam pro- 
prius et domesticus heres dicitur, qui proprius est et domesticus 
patri heres. Nunc autem suum heredem dicimus qui ipse est heres 
esf sibi. » II donne encore d'autres développements relatifs au mot; 
puis il passe à Ia justíQcation juridique de cette signiflcation ver- 
bale et nous dit : « Rationmn verbi, seu imde hsec appellatio nata sit 
videamus. Et vero significatio quam oplime rei convenit. Sic enim 
res habet, ut cum fllii sui heredes succedunt patri mortuo, quam- 
vis dici possint heredes patri, nihilo tamen minus sibi ipsis quoque 
succedere videantur et vere sibi ipsis esse heredes. » 

Dans ces dernières paroles, Donellus maintient rigoureusement 
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Mais précisément parce que cette identité des volontés 
subjectives se rencontre déjà chez eux, imraédiatement et 
antérieurement à toute action, les sui n'ont plus besoin 
<l'efíectuer cetle identificalion, ils ne le pourraient même 
plus, et par Ia mort du de ciijiis, sans le moindre acte 
d'adition de leur part, ils sont devenus héritiers siatim 
ipso jure, c'est-à-dire par Ia seule force de ce concept(I). 

Four Texactitude absolue de ce qui précède, il faut que 
Ia force de ce caractère immédiat soit assez grande, que 
•ces héritiers n'aient pas plus le droit de répudier qu'ils 
n'ont besoin de Tadition. lis forment avec le de cujiis une 
identité de volonte immédiate et seul le de cujus, c'est-à- 
dire le sujet fondé en droit de cetle identité de volonté, 
pourrait modifier cet état de choses. Au niomeni môme oü 

le thème de Ia démonstration qu'il veut établir. Mais au raoment 
même oii. il va enfui nous donner Ia démonstration elle-même et 
nous prouver que Ia signifieation, telle qu'il vient de Ia tirer du 
mot, cadre parfaitement avec le concept et répond à Ia réalité juri- 
dique, il continue comme suit : « Quod jus ex co est, quod fi!ii,qui 
sunt in potestate morientis, etiam antequam heredes existerent, do- 
inini fucrunt, qui ctlam vivo patre domini existimantur bonorum. » 
Cesí en ce point que Donellus éolioue complètemènt et recourt, lui 
aussi, au procédé violent toujours à Ia mode, de chercher 1'explica- 
tion du &UUS dans cetle fiction d'après laquelle, du vivant même du 
père, les enfants romains auraient eu une copropriété des choses; 
c'est là une erreur ou plutôt — car lui, comme du reste tous les 
auteurs, ne s'embarrasse de cette erreur que pource but spécial — 
une violence à laquelle il ne pouvait échapper, puisqu'il n'avait pas 
compris le concept de Théritage; et pour corroborer son dire, il 
s'est appuyé sur les éléments erronés d'un passage de Paul, qui, 
d'après 1'analyse que nous en ferons sous peu, se compose d'élé- 
ments exacts et d'éléments erronés. D'autant plus admirable est Ia 
perspicacilé de Donellus, puisqu'elle lui a permis de développer, 
d'après Ia seule étude du mot, et avec une entière justesse, le pos- 
tulai du concept. 

(1) Gaius, 1. 14, De suis ct legilim. hercd. (38, 16) : « In suis here- 
dibus aditio non est necessaria, quia statim ipso jure heredes exis- 
tunt. » Le terme cxistunt est décisif; Gaius ne dit pas fiunt. Ils ne 
deviennent paâ héritiers, ils existent déjà comme tels. 
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par Ia tnort du chef ils deviennent sui júris, ils exístent 
déjà, qu'il y ait ou non un testamenl les inslituant, conime 
les continuateurs réels de Ia volonlé du défunt, comme ses 
idenlités de volonlé devenus sui júris; ils se trouvent donc 
investis déjà de Ia qualité d'hérilier; par Ia force du con- 
cept, ils se trouvent absolumenl dans Ia mème situation que 
Vextraneus après Tadition, et ils ne peuveut rien clianger à 
cette qualité d'hcrilier, une fois qu'olle est un fait accompli. 
Et ils sont, cn elTet (d'après le droit civil), les héritiers né- 
cessaires {sui et necessarii) qui héritent mêtne contre leur 
volonté et ne peuvent répudier ia succession grevée outre 
mesure (1). 

II est cependant un point, extrèmement important, que 
les considérations ci-dessus ont dú mettre en pleine lumière: 
malgré tout, les sui acquièrent Ia succession par un acte de 
leur propre volonlé, do leur volonté représenlée par Ia 
volonté du chef de fainille. Jlais, qu'ils acquièrent par 
le leslament de ce chef ou qu'ils ac({uièrent mème ab 
inlestato, ils acquièrent toujours par Ia volonlé du de cu- 
jus, présente en eux ; par conséquenl, à cause de Tidenlité 
des deux volonlés, ils acquièrent par leur propre volonté, 
comme dins Ia représentation personnelle en général(2). 

(1) Ulpien, XXII, § 24 ; Gaius, Comm., II, lüô-liiO. II faut attendre 
l'avènenient àe Véquité prétorienne, qui, d'après ce que nous avons 
vu, représente en général 1'abstraction du coiicept spéculatif, a^jis- 
sant dans \e jus civilc, et tient compte surtout de Ia fortuna maté- 
rielle, il faut attendre jusque-là pour que les sui, qui ne sont pas 
ancore intervenus, profitent du jiis abstinendi, qui répond aux ré- 
sultats pratiques da Ia répudiation dont dispose Vextrancus. 

(2) La constatation que nous venons de faira, c'est-à-dire que le 
suus, lui auss), acquiert Ia succession par un acte interne de sa vo- 
lonté, est d'une iraportance extraordinaire pour Tobjet principal de 
cet ouvrage. Elle montre, en effet, que le concept exposé précé- 
demmant, disant qu'il faut considérer comme droits acquis ceux-là 
seulement qui reposent sur un acte de volonté individuelle, s'ap- 
plique égalemant au droit d'Iiéritage, et méme au siius. Ca point est 
môme una des raisons principales qui nous ont délerminé et forcé 
à faire Tanalyse conceptuelle du droit successoral. Jusqu aujour- 
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]Mais avant de pousser plus loin dans Ia déduction des 
conséquences auxquelles doit íorcément aboutir le concept 
de Ia suite, tel que nous venons de le démontrer, il ne sera 
pas sans intérêt, croyoiis-nous, de jeter un rapide coup 
d'a3Íl sur ce dévelo[)peiiient mènie du concept et de le com- 
parer avec quclques délinilions donnóes par les juriscon- 
sulles romains. Nous verrons niaintenant comment chez 
ces auteurs, pour les parties exactes aussi bien que pour 
les parlies inexactes de leurs exposés, le concept spéculatií 
exposé plus haut se manifeste, de Ia façon Ia plus evidente, 
coinnie Ia base inslinctive, comnie Telóment primordial et 
générateur de ces définitions; et de ce fait découlera une 
nouvelle confirmation, et pas des moindres, de toute notre 
théorie. Parce que le Romain se trouve uniquement sous 
rinlluence de sa suhstance et n'a pas encore réussi à se 
connaitre et h prendre conscience de lui-niême, ces definir 
tions ne sont que reffort extraordinaire eu vue d'exprimer 
le concept ; ce sont les efforts faits par Ia bouche muette 
pour rendre perceptible les mouvements de Tâme : Ia 
production laborieuse de quelques sons balbutiants est un 
cornmencement de succès, mais Fincertitude même, de ces 
balbutieinents indique leur écliec final. 

Cest ainsi quenous lisons chez Paul (1) ; «In suis here- 
dibus evidentius apparet, coníiniiationem dominii (par con- 
séquent ce que nous avons do tout temps donné comme le 
concept certain de tout droit successif, c'est-à-dire Ia con- 

d'hui on devait forcéinent admettre, et tous les auteurs sans excep- 
tion adinettaieiit d'ailleurs, que racquisition de Ia succession faite 
par le suus était Ia simple coiiséquence d'unfait objectif; pour don- 
ner un exemple, nous n'avons qu'cà menlionner Bücking qui (Einlei- 
tung in die Pandektcn (Bonn, 1853), I, 334, note 4) part de ce que 
-cette acquisition se fail « slatim ipso jure, sails adition » pour Ia 
classer parmi les actions résultant d'un événement natural et Ia 
compare pour cela à Valluvion. 

Tous ceux qui ont suivi notre raisonnement ne peuvent plus avoir 
de doute sur Ténorraité de cette erreur. 

(d) L. 11, De lib. et posth. hcr. (28, 2). 



246 CnAPlTRE PREMIER 

tinuation de Ia puissance dela volonté, et non pas Tidentité 
seulenient de Ia personne) eo rem perducere, iil nülla vi- 
deatur liereditas /itme (c'est ici que nous trouvons Ia mani- 
festation Ia plus forte de ce que nous avons, dans nos dé- 
velo[)pements, désigné coinme étant le concept de Ia suilé : 
le caraclère de continuation immédiate de Ia volonte, Ia 
contlnuation de Ia volonté est à tel point le concept de tout 
droit d'héritage et ce caractère de réalisation imniédiale est 
à tel point le concept de Ia suilé, et ccl!e-ci est à tel point 
le concept prépondérant en ce cas, que Paul a pu dire qu'il 
n'Y avait pas du tout ici A'hèrèdilè. 

Les considérations precedentes doivcnt nous renseigner 
sur Ia part d'erreur et de vérité contenue dans ces paroles : 
ainsi que nous Tavons inontré plus liaut, il ne s'opère pas 
d'identi(ication des volontés subjectives, il n'y pas produc- 
tion d'liérilier; c'est ce qui explique les paroles de Paul : 
Alais il y a identité des volontés subjectives, il y a existence 
d'une volonté subjective identique, il j' a dono hérilage\ 
quasi olim hi domini essent, qui eliam vivo patre quodam 
modo domini exislimantur (en cet endroit Paul s'écarte 
donc de nouveau de Ia bonne voie, oii il dirigeait ses re- 
clierches ; il s'égare, lui aussi, dans Ia mauvaise route, trop 
rapprochée, hólas, qu'avait tracée Gaius; il n'y a rien de 
plus faux, en eífet, que de vouloir, dans le droit romain, et 
tout particulièrement dans Tancien jus civile, parler d'une 
copropriété des enfants) unde etiam filiiisfarniUas appella- 
tur, sicut palerfamilias, sola nota hac adjecta (ici Paul 
reprend pied dans Ia bonne voie : Le suflixe, commun dans 
les deux désignations^ manifeste niême extérieurement 
Tunité da cercle de volonté, dont toutes deux íigurent 
Texistence, et les premières parties de ces inots composés, 
dillérentes Tune de Fautre, ne lont que dillérencier, sui- 
vant Ia belle expression de Paul, comme une nota, Ia nia- 
nifcstation active, le sujct de cette unité de volonté, de Ia 
substance latente de cetle mème unité) per qiiam distin- 
guittir geyiitar ab eo, qni genitus sit (en cet endroit Paul, 
inipuissant à dire ce qu'il veut dire, a de nfluveau recours 
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aux images exlérieures et sensibles ; il veiil dire, comme 
nous venons de le montrer ; par laquelle (;2í>/a) Tunité exis- 
tant réellement est dillérenciée de Funilé existant potenlielle- 
menl, le sujet diíTérencié de son cercie subslanliel). Ilaqne 
post morlem palris non tikreuitatem rERCipisnE videntiir; 
sed magis liberam bonorum administrationem consequün- 
TUR. (lei Ia véfité va de pair avec Terreur ; cette phrase est 
profoiidément vraie, si Ton ne s'occupe que du concept 
spéculatif de i'hérédilé qui consiste à êlre Ia conlinuation 
d'une volonlé subjective. Lo sims ne prend pas, comme 
Vcxtraneus, une volonté subjective distincte de Ia sienne, 
étraiigère et nouvelle pnr conséqueiit, pour Ia continuar 
(donc non percipit hereditatem), mais en devenant héritier, 
il devient tout simplemcnt iui-même le sujet de cette vo- 
lonté, qui auparavant de'jà se trouvait exister substantielle- 
ment en lui et être Ia sienne ; devenu sui jiiris, il continue 
maintenant lui-mêftie, en tant que sujet, sa propre subs- 
tance antérieure. Et parce que Télément primordial de Ia 
liberté n'est rien autre cliose que cette émancipation deda 
volonté, le concept du sujet, on peut dire à juste titre, que 
par Ia succession le siius obtient tout simplement le libre 
exercice de ce qu'il était et représenlait déjà avant cetacte; 
c'est justement cette idée qui fait Ia vérité profonde des 
paroles suivantes de Paul : « sed magis liberam », etc. 

Mais si Fon se trompe dans Ia détermination du concept 
d'liérédité, et qu'au lieu de le faire résider dans cette con- 
tinuation spiritualiste de Ia volonté, on le place dans Ia 
simple conséquence de cette continuation, c'est-à-dire dans 
l'acquisition de biens, Terreur règne en maitresse partout 
et Paul lui mème n'a pu échapper à cet inconvénient. En 
disant en effet que par Ia succession le suiis n'obtient que 
Ia libre administration des biens, il fait supposer de nou- 
A'eau, comme c'est du reste son intention, comme ce sont 
même ses expressions quelques lignes plus baut, que le 
siius a déjà, dès avant Ia mort du père, une cerlaine copro- 
priété, latente et entravée, de Ia fortune, ainsi que nous le 
constatons, par exemple, pour Ia femme, dans Ia commu- 
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nautó de biens étàblie par Ia législation françaisc. Cest ici 
que nous pouvons inonlrer, de Ia façon Ia plus frappante, 
cornmenl le príncipe, juste après lout, disant que le suus 
ne faisait qu"oLtenir par Ia succession Ia liberte de ce qu'il 
élalt anlérieurement déjà, devait nécessairement ètre fausss 
par Ia fausse conception einpirique, d'après laquelle Ia suc- 
cession est une acquisition de biens. Avant Ia niort du de 
ciijus, rhóritier se Irouvait déjà avec lui eri une identilé 
de volonté sicbslantielle et Ia succession lui permet unique- 
ment de manifester en toute liberlé son être jusque-là pu- 
rement sub&tantiel, et de se poser en sujet. Or, Ia propriété 
est Ia conséquence de Ia liberté, de Ia qualité de sujet; elle 
ne peut exisler anlérieurement à elles. Cest pourquoi le 
suiis, bien loin d'être avant Ia mort da decujits, à n'importe 
quel titre, propriélaire de choses, est plutôt lui-niême Ia 
propriété du cbef de famille. Et c'est ainsi que, par un 
phénomène assez étrange, Ia conception erronée qui fait 
voir aux jurisconsulles romains, dans Tidée de succession, 
une siiiiple transmission de biens, doit les amener, au nio- 
nient oü il s'agit d'expliquer Ia suiíé, à tormuler une con- 
sequence, dont ils reconnaissent Fabsolue fausseté ; et c'est 
en vain qu'ils cbercbent ;i cacher leur embarras sous des 
formules vagues : qtiodammodo, magis.) — Hac ex cansa 
licet non sint heredes instltüti, domini sunt, nec obstat, 
qiiod licet cos exheredare, quos et occidere licebat. (Ici 
nous voyons apparaitre de nouveau Tenibarras et Timpos- 
sibilité oü se trouvent nos auteurs de snpposer un droit de 
copropriété chez ceux qui peuvent ôtre déshérités arbitrai- 
renient ; en essayant de sortir de cet embarras, l'aul ne 
fait que raugmenter encore, puisqu'il nous fait songer que 
les cnfanls, au lieu de pouvoir avoir une propriété quelcon- 
que, sont plulôt eux-mèrnes Ia propriété du cbef de famille.) 

Un autre passage de Paul va nous apporter Ia nicme 
conlirmation de ce que nous avons dit relativement au con- 
cept de Ia siiilé (1). « Quum hatio naturalis (il ne faudrait 

(1) L. 7, Pr. de bonis damnat. (48, 20). 



LA NATÜRE Dü DROIT SUCCESSORAL líOMAIN 249 

pas, comme on est involontairement tenté de le faire, penser 
ici au sentiment de Ia parenlr naturelle : parmi les suis 
nous rangeons en eíTet non seulcment les enfants, mais en- 
core Ia femme, non pas, il est vrai, Ia femme en général, 
mais Ia femme épousée in mannm ; Ia ratio naturalis 
signifie ici réellement, comme cela ressort (l'ailleurs des 
paroles immédiatement placées à lá suite, Ia force na- 
turelle du concept, Texistence naturelle de Tidentité de 
volonté daiis les individus tenus par le même lien de 
puissance, grâco auquel les sui sont héritiers immédiats) 
quasi LEX Qii^nDAM TACiTA (nous avons Ia confirmation 
evidente de ce que nous disions pius liaut) liberis paren- 
tum liereditaleni addiceret, velut ad debitam successio- 
nem eos vogando (ici nous retí'ouvons ce que nous avons 
dit sur le caractère immédiat du stiis heres et sur Ia loi des 
Douze Tables, qui ne transfere pas Ia succession au suus, 
mais constate simplement le fait, que le suus est de lui- 
méme héritier) propter quod et in jure eivili suorum here- 
dum nomen iis indictxim est, etc. » Si Ton [rapproclie cette 
interprétation du nom avec les propositions que nous avons 
discutées au fur et à mesure et auxquelles elle se rattaclie 
par le propter quod, on aboutira tout naturellement à Fex- 
plication et à Tinlerprétation que nous avons nous-mème 
données du nom de suus : c'est rhérilier de lui-même, 
c'est-à-dire, le continuateur de sa propre volonté (1). 

(1) Cette explication du concept spéculatif nous permet également 
de comprendre pour quelle raison, dans le droit prétorien, le droit 
d'héritier ne saurait être le même pour les ascendants que pour les 
descendants. Si Ton s'en tient à Ia parente, cette parente est Ia 
même entre le père et le fils qu'entre le fils et le père. Mais, s'il est 
juste de dire que les enfants sont Ia continuation iminédiate et 
réelle de Ia volonté subjective paternelle, le coritraire n'est pas vrai, 
et Ton ne pourrait prétendre que le père soit Ia continuation natu- 
relle de Tenfant, puisque cèlui-ci est plutôt Ia continuation du père. 
Le concept spéculatif vient de nous montrer qu'il n'y a pas de ré- 
ciprocité véritable entre le père et Tenfant, et nous voyons mainte- 
nant le sens exact des paroles de Papinien, 1. 7, § 1, unde liberi 
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Et inalntenant nous sommcs à mêrne de comprenclre, 
avec son sens intime et sa signification conceptuelle, cet 
aulre fait de rexhérédation du siius : le sims n'est plus 
alors un suus exhérédé, il n'a plus, en sonime, droit au 
titre de sims, car le concept dc Ia suilr se trouve brisé par 
rexhérédation, et cet état de clioses reste acquis, quand 
même Tliéritier en queslion acquerrait Ia succession du de 
ciijus. L'idenlité qui existait entre le siius et le chef de fa- 
mille se trouve brisée et détruite par rexlKÍrédation ; en 

outre, Ia volonté du de cujiis ne peut plus trouver dans le 
fils sa continuation iramédiate ; enfin, par Ia mort du père, 
le fils est devenu sui júris — ce que, par erreur, on a bien 
des fois voulu confondre avec Ia significalion méme du 
siiiis — ; le lils ne continue donc plus Ia volonté subjec- 
live paterneile, c'est-à-dire sa propre volonté jusque-là en- 
veloppée dans celle du père, mais, pareiilement à ce qui se 
passe dans Temancipation, il a pour ainsi dire acquis une 
nouvelle personnalité, indépendante et distincte de son an- 
cienne ; et rien ne saurait ensuite clianger quoi que ce soit 
à ce nouveau caractère qui restera tel, quand mème le fils 
acquerrait Ia forlune paterneile en tant que fidéicommis- 
saire. Ulpien (1) : Miilti noti nota e causa exheredant filies, 
nec ut iis obsint, sed ut iis consulant utputa impuberibus, 
iisque fideicümmissam hereditalem danl (2). 

En d'autres termes : en confirmation de ce que nou& 
avons dit précódemment. Ia suité adliòre rigoureusement 
au concept de Théritage, donné par le droit civil, c'est-à- 
dire le concept de Ia continuation de Ia volonté. 11 ne suffit 

(38, 6) : « Non sic parentihus liherorum, ut iiheris 'parentum debe- 
TUH HEREDJTAS ; parentes ad bona liberorum fatio MisEnATioNis admittit^ 
liberas natur^ simul et parentum commune votum. » Ajoutons que iious 
espliquerons seulement plus loin, au nuniéro 40, coinment, en dé- 
pit de tous leurs élémenls contradictoires, l'esprit du droit civil vit 
et se reflète dans le droit prétorien. 

(!) L. 18, Delib. et posth. (28, 2). 
(2) Voir, sur rextinction de Ia suité par rexhérédation : Cujas, 

in Dig., 1, i, et in Nov., 1, § 1. 
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pas, pour rétablir celte52íí7e, que le fils exhérédé devienne 
héritier fidéicommissaire, car rhéritier fidéicommissaire 
n'est pas du tout héritier au sens du concept spéculatif ou 
du/zw civile, il ne continue pas Ia volonté, mais il recueille 
simplement Ia forlune. 

Nous avons jusqu'ici examiné le concept et Ia nécessité 
du suus. Ia signilication de son nom et Ia raison qui le dis- 
pense de Tadition, mais le rend en même temps inhabile, 
d'après le droit civil, à Ia répudiation. II nous faut mainte- 
nant, croyons-nous, développer, jusque dans ses dernières 
conséquences, le concept spéculatif et démontrer que ces 
conséquences sont autant de príncipes du civile. 

Eludions d'abord Ia compréhension de cette dénomina- 
tion de stius. Puisque le concept de suilé n'a rien de com- 
mun avec Ia parente naturelle, ni avec Ia famille dans notre 
acception moderne du mot, mais est fondée exclusivement 
sur Tidentité de volonté existante entre le de cujus et les 
personnes soumises à sa puissance, il s'ensuit que le nom 
de sui convient à toutes les personnes soumises à Ia puis- 
sance du de cujtts et ne convient qu'à ces personnes. Peu 
importe par conséquent Ia raison de Ia puissance, qui peut 
reposer sur Ia fiiiatiou legitime, Tadoption, Ia causai -proba- 
tio. Ia légitimation ou Ia in manum conventio : hérilent au 
même titre de sui lafemme épousée Í7i manum, le íils et Ia 
filie, et mème Ia belle-fille, quand celle-ci a été épousée in 
manum par le fils encore placé sous Ia puissance pater- 
nelle (I). 

Nous avons vu que le concept du suus reside essentielle- 
ment dans le caractère immédiat de 1'identité, dans Tunité 
de volonté déjà réalisée ; les deux actes : savoir et con- 
naitre ne peuvent donc rien avoir à voir ici, puisqu'ils sont 
tous deux des intermédiaires et ne sont nécessaires, par 
conséquent, qu'au cas oü un vouloir et un savoir particu- 
liers auraient à créer celte identité ; et par suite le postu- 

(1) Gaiüs, Comm., III, § 1 ; Ulpien, XXII, § 14; XXVI, § 1 ; Paul, 
R, S., IV, 8, §§ 3, 4, 8 et 10. 
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mus, conçu de notre vivant, héritoégalementà titre de suus, 
à condition toutefois que nous ayons avec lui un lien de 
parente qui, au moment de sa naissance, Taurait sournis à 
notre puissance (qu'il soit notre fils ou le fiis d'une personne 
soumise à notre puissance). ülpien, I^ragm., XXIÍ, 15 : 
« PosTOMi quoque liberi, ii qui in utero sunl, si tales sunt, 
ut nati in potestalenostra futuri sint, suorum heredum mi- 
mero sunt. » En sa qualité d'unité réelle et immédiate, cette 
unité de volonté pénèlre jusque dans le sein maternel ct 
saisit Ia personne jusque dans les états embryonnaires de 
sa personnalité. Le posthunie est dono avec le chef de fa- 
niille dans Ia mème unilé de volonté, il est, même comme 
petit-fils, le continuateur aussi immédiat de Ia volonté du 
de cujus que l'eút éló le pòre. 

Cet exemple, comme du reste tous les autres, prouve 
donc que tout le droit successoral est inintelligible sans le 
concept spéculatil développé ci-dessus. Mais nous verrons 
plus tard, comment et pourquoi une incesta persona ne 
peut mème pas ètre instituée héritière. La raison en est 
que Ia volonté subjective ne peut se poser comme iden- 
lique avec une autre volonté subjective, à rnoins que cette 
autre volonté lui soit connue de quelque façon. Or, le pos- 
tumus passe, dans le droit civil romain, pour une persona 
incerta; Gaiüs, 11, 241, 242 : « Ac ne heres quideni potest 
institui postumus alienus; est enirn incerta persona. » En 
apparence, il y aurait donc ici contradiction, puisque le 
postumus est cependant et malgré tout heres. Mais Ia 
force du concept a vite fait de dissiper cette contradiction 
apparente. Seul le postumus étranger peut ètre incerta per- 
sona. Quant au postumus, par le fait même qu'il est 
Texistence identique de Ia propre volonté du chef de fa- 
mille, celui-ci doit le connaitre aussi bien que soi-mcme, 
d'une façon absolument certaine, bien que le postumus 
n'ait pas encore de vie extérienre et visible. Si le postu- 
mus est persona incerta, il ne peut Fètre que pour les 
«trangers, mais jamais pourle chef de sa propre famille. 
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XXII. — Première ébauche de Ia situation respective du droit 
succ«ssoral testamentaire et du droit sucoessoral « ab intes- 
tat ». Le príncipe « Nemo pro parte testatus », etc. Le « suus » 
considéró comme juste milieu entre les deux droits. 

Une fois établi le concept véritable de Tlieréditó, les affir- 
mations apportées par Gans, II, 97, note 110, se rcfutent 
d'elles-mèmes : « II pourrait sembler, dit cel auleur, puis- 
que rancieii droit ne permet pas rinstilution d'une incerta 
persona (et Valienus posliimus est lui aussi persona in- 
certa), que l'exception faile en faveur du postumus siius 
provienne de Ia nature définie de ce postumus, et de Tamour 
acluel pour les eníants à venir. Mais le faitque les Romains 
classent le postumus parmi les incertse personss et autorisent 
cependant, quant au suus, Tinstitution ou Texhérédation, 
n'en laisse pas moins au postumus suus soii caractère de 
persona incerta, en faveur de qul toutefois l'on admet une 
exception. » 

Or, nous avons vu exactement le contraire : il ne saurait 
nullement ètre question. d'exception ; \q postumus n'est 
certa persona que pour les étrangers ; pour le clief de fa- 
mille il doit être au contraire persona certissima.líi puis, il 
ne saurait jamais ètre question dans le droit suc- 
cessoral romain, et même Ton ne saurait, pour faciliter 
rintelligence de ce droit, se servir de Famour pour poser le 
contraste ou avoir un ternie de comparaison. Nous tou- 
clions ici au fondement même d'oíi part Terreur capitale de 
Gans, Terreur quientraino nécessairement unécliec complet 
pour toutes les tentations ultérieures : au lieu de rechercher 
le concept concret de Tliéritage romain, Gans admet que 
le droit de succession ab intestat est, par principe, le sys- 
tème fondé sur Tamour de Ia lamille ; de ce droit ab intes- 
tat il ['ait, au point de vue conceptuel, le contraire et Tégal 
du droit de succession testamentaire ; il part decette oppo- 
sition et*du conllit qui ne peut manquer de se produire 
entre le seçond et le premier, celui-ci étant le facteur in- 
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trinscque de celui-là, pour vouloir nous oxpliquer le droit 
testamentaire dans son óvolution dogmatique et histo- 
•rique ; or, toules ces tentatives sont afiligces de Ia même 
erreur. 

La situation respectiva du droit de succession ah inteslat 
et du droit de succession teslamentaire cliez les Romains, 
autant du inoins que nous puissions déjà Tindiquer ici 
d'après ce que nous avonsditdu caractère du droit ah in- 
iestal, peut être esquissée comme suil: Tous deux ont leur 
unité dans Ia pensée fondamentale de tout le droit succes- 
soral romain, pensée que Gans ne réussit pas à découvrir ; 
nous voulons dire rimmorlalité de Tesprit encore considéré 
comme volonté subjective, ou, plus brièvement, l'immorta- 
lité subjective de Ia volonté. Ce concept forme le genre 
dans lequel rentrent les deux espèces de droit successoral; 
•chez Gans, ces droits sont de simples contraires et ne savent 
rien d'une unité dans le genre. Et justement parce que cette 
unité de concept dans le genre existe, il existe Tunité du 
droit de succession testamentaire et du droit de succession 
ab intestat, un juste milieu. Mais ce juste milieu n'est rien 
autre que le sinis : continuation immédiate et naturelle de 
Ia volonté du de cujiis, le sutis hérite tout aussi bien sans 
testament (quand il est héritier omis) et sans loi (voir plus 
haut ce que nous avons dit à propos de Ia loi des Douze 
Tables qui n'institue pas le sims, maissuppose simplement, 
comme déjà existante, Thérédité de ce mème suus). Cest 
uniquement quand Ia continuation de volonté immídiate- 
ment donnée dans leíwzwn'existe pas, parce qu'il n'y a pas 
de smts ou qu'il s'cst trouvé écarté par Texliérédation, qu'il y 
a nécessité, pour Ia volonté subjective, de se continuer par 
une transmission propre (le testament), ou, en Tabsence de 
testament, d'y voir suppléer par Tétat qui décrète alors Ia 
continuation (succession ab intestat). Pour se convaincre 
que rhéritier ab intestat est également celte continuation 

•de Ia volonté subjective, tout aussi bien que riicrilier testa- 
mentaire, on n'a qu'à se rappeler qu'il doit, lui aussi, per- 
,pétuer avant tout les sacra singuíi hominis. Le droit de 
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succession ab intestat, tel que nous le trouvons dans \&jus 
civile, reclierche donc celui qui devra continuer Ia volonté 
du mort ; quand il ne trouvo pas d'idenlitc de volonto im- 
médiate {sui), il décrète que les continuateurs seront les 
personnes qui aulrcfois se trouvaient en idenlité de vo- 
lonté avec le défunt, c'est-à-dire les agnats, ceux que réu- 
nissait jadis le mênie lien de puissance. Mais nous ne pou- 
vons, dòs maintenant, éludier à fond le droit de succession 
ab inlestat; disons simplement ceci : le droit ab inieslat 
n'a pas, quant au contenu, de principe distinct, il n'a pas 
de principe opposé à celui du droit testamentaire, iln'a pas 
d'autre principe que le droit testamentaire lui-môme. Gans 
a commis une erreur capitale ; — le même reproche s'ap- 
plique d'ailleurs à tous les jurisconsultes positifs ; au lieu 
de se plonger dans Tesprit de Tantiquité romaine, quand il 
s'agit de Tancien jiis cimle, il part inconsciernment d'idées 
relativement modernes et certainement allemandes en leur 
substance, et voit dans le droit roniain de Ia succession 
ab wtestat une obligation du défunt envers les survivants, 
obligation consistant à leur laisser ses biens ; maisc'est le 
contraire qui est Ia vérité ; le droit ab intcslal repose, en 
son concept, sur le devoir de piétó (iiiale des vivants en- 
vers les morts (ce devoir qui a pour but d'assurer ia conti- 
nuation de Ia volonté subjective peut même, à cause de Ia 
proche parente, devenir un devoir obligatoire pour le suns) ; 
en outre, Ia transmission de Ia fortune et Théritage ne sont 
pas identiques, par le concept, pourTesprit romain, il s'en- 
suit qu'il n'y a pas coincidence forcée dans Ia réalité ; et 
nous inclinons même à penser que nous avons victorieuse- 
ment démontré Ia nécessité de chercher dans cette circons- 
tance Tunique et véritable clef pourpénétrer dans lessence 
du droit civil romain en matière d'hérédité. Chez Garis et 
chez Ia plupart des auteurs, le droit de succession ah in- 
ieslat devient ainsi un principe distinct, opposé au tesfa- 
ment : « le principe de Tarbitraire personnel pur, base sur 
lui-même » ; il devient c< Texpression du principe substan- 
iiel opposé à cet arbitraire» (1, 31 et passim) ; il devient 
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le príncipe de rhonnête amour de Ia fatnille, reconnaissant 
aux membres de Ia íamille un droit sur Ia fortune laissée 
par le de cujus. Et cependant Gans esl obligé d'avouer que 
ce prélendu príncipe d'amour implique lui aussi Ia mênie 
« dureté », le niême « égoísme » et engendre le inême « ar- 
bitraire » (voir page 33) que le droit de succession testa- 
menlaire. Or, par cet aveu Gans reconnaittout bonnenient 
que toute cetle belle opposition entre le droit de succession 
ab intestat et le droit de succession testamentaire n'est pas 
réelle ; c'est une conception imaginée et supposée par 
Gans d'après les idées modernes. Ce qui prouve jusqu'à 
Tévidence qu'un tel príncipe d'amour substanliel de Ia fa- 
mílle est absolument étranger au droit ab intestat romain, 
c'est Ia forme incertaíne, tremblante, vague jusqu'à Texcès 
qu'il prend quand il commence son action dissolvante, au 
moment oü périt le monde réellement inspiré par Tesprit 
rornain, au moment oü meurt Ia Republique (voir à ce su- 
jet ce que nous avons dit plus haut, au § 10, de Ia querela 
inofficiosi). 

Mais si le droit ab intestat ne forme pas, au point de vue 
du contenu, un príncipe distinct, un concept opposé à celui 
du droit testamentaire, il ne forme pas davantage, au point 
de vue de Ia forme, un conlraíre indépendant, égal en 
droits; Gans lavait prétendu en caractérisant les deux 
príncipes comme « plébéien etpatricíen». PuisqueThérédité 
est somme toute Ia continuation de Ia volonlé subjective. Ia 
continuation Ia plus conforme au concept sera nécessaire- 
ment Ia conlinuation posée par Ia volonlé subjective elle- 
môme; ce qu'íl y aura donc de míeux c'est d'inslíluer 
mème le suus, ce continuateur immédiut et réel de Ia vo- 
lonlé, aíin de monlrer que ce rapport de Têlre immédiat 
est voulu par Ia volonlé subjective elle-même (1). 

(1) Mieux que ne pourraient le faire tous les textes des juriscon- 
sultes roraains, une malédiction, trouvée dans Plaute, nous in- 
dique jusqu'à qiiel point extraordináire Fesprif national romain 
prélere le testament à Ia succession ah intestato, méme quand on ne 
s'occupe pas de savoir si Ia même personne ne serait pas héritière 



LA NATÜRE DU DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 2o7 

En d'aulres termes (1) : Ce droit dc succession testa- 
nientaire étant Ia manifestalion Ia plus adéquate de l'héré- 

eri vertu des deux systènies. Cest Ia malédictioii de Flaute, Cure., 
V, 2, 24 : Júpiter te male dispcrdat, intestatus vivito! (« Que Júpiter 
te perde,puisses-tu vivre inlestatus!») Mais oú serait donc le malheur, 
si les enfants que nous pouvons avoir recueillaient notre succession, 
que nous mourions ab intestat ou que nous les instituions par tes- 
tament? Coinment peut-il y avoir une malédiction dans ces pa- 
roles? Essayez donc, aujourd'liui, de maudjre quelqu'un en lui 
criant : « Puisses-tu mourir sans faire de testament! » et voyez 
reíletque vos paroles produiront sur lui! Ce voeu ne peut devenir 
malédiction que cliez les gens oü Tiraportant n'est pas de savoir qui 
sera liéritier, mais cornment cet liéritier hérilera. II ne peut devenir 
malédiction que parce que Tliéritier ah intestat est le continua- 
teur présupposé, présumé, subsidiaire de Ia volonté du sujetet que, 
pour cela même, il presente Leaucoup moins de valeur pour Tes- 
prit national, beaucoiip moins de consolation pour Ia continuation 
subjective que Tliéritier institué par Ia volonté subjective expresse. 

Pour couper court á tout malentendu, remarquons ceci : chez 
Plaute, cette malédiction est lancée par un personnage contre un 
autre qui a refusé de lui servir de témoin dans une in jus vocatio ; 
on pourrait donc étre tenté de nous répliquer que Texpression m- 
íesíaíus oivíío doit signifier tout simplement ; Puisses-tu ne jamais 
trouver de témoin, rester sans témoignage. 

Mais d'après nos considérations précédentes, il est absolument 
clair que, par un détour, il est vrai, cette interprétation nous con- 
duira au même résultat. Le testament n'est-il pas précisément Ia 
testatio menth, Tattestation, Ia révélation de Tesprit? Celui qui ne 
Irouve jamais de témoin, ne peut pas non pliis procéder à cette 
attestation de lui-même, Ia plus liaute et Ia plus substantielle de 
toutes; ce qui donne sa justice intérieure à ce voeu forme par le 
preiiiier personnage pour punir le refus du second, c'est qu'il se 
rattaclíe précisément au refus de celui dont on avait invoqué le té- 
moignage ; ce qui précise ce seus de justice, c'est que Tauteur du 
voeu a évidemment dans Tidée de souhaiter à son interlocuteur 
•quelque chose découlant du refus même, mais bien plus grave en- 
core : c'est justement cela qui attache à ces paroles le sens terrible 
de malédiction. 

(1) Ou se rappelle quelle grande importance les Romains atta- 
«haient au fait de ne pas mourir sans testament, et qu'ils se con- 
tentent même d'instituer ceux qui auraient été leurs héritiers ab 
intestat; mais si Ton veut encore une autre preuve plus particu- 
Jière, nous Ia trouvons, sous une forme três explicite, dans le titre 

Lassalle II. 17 
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(iité, s'identirie avec le concept de Tliéreditó en génóral, ü 
est Tunilé supérieure dans laquelle il se rencontre aivec le 

général du Digeste : « Si quis omissa causa (estamcnti ab intestato vet 
alio modo possideat liereditatera » (29, 4). 

Cest préciséraent quand il s'eiitremôle au droit prétorieii que le 
véritable esprit du droit civil peut souvent se manifestar de Ia façon 
Ia plus evidente. Pour bieu comprendre le rapport dans lequel le 
droit prétorien se tiouve vis-à-vis du jits civile, il faut avant tout ne 
pas perdre de vue que le droit prétorien, tout en étant Ia dissolu- 
tion et Ia désagrégation du jus civile, n'en reste pas moins, même 
dans cette désagrégation, sous Finfluence de Tesprit du droit civil 
(voir les n"" S, 9 et 40). Le titre du Digeste ci-dessus mentionné 
voudrait empôcher les héritiers institués qui sont eu même teraps 
liéritiers ab intestat, de renoncerà lasuccession testamentaire pour 
faire Tadition de Ia succession ab intestat. Cest leur droit strict, 
mais leur procédé est irrévérencieux envers le défunt : au lieu de 
lui donner Ia continuation de volonté Ia plus conforme avec leur 
concept, posée en outre par Ia volonté subjective expresse, ils ne 
lui donnent que Ia continuation subsidiairement ordonnée par 
TEtat; et en cela ils se laissent guider par leurpropre avanlagema- 
tériel, ce mode d'adition les exemptant du paieraent des legs ins- 
titués par le testament. Cest pour cette raison que réquité préto- 
rienne prend une fois de plus Ia défense du concept de riiérédilé 
donné par le droit civil et oblige ces héritiers ab intestat à maiu- 
tenir le testament. Ulpien, 1. 1, pr. hoc. tit. : « Praator voliintates de- 
functorum tiictur et eorum calliditati occurrit, qui omissa causa 
testamenti ab' intestato liereditatem partemve ejus possident ad 
hoc, ut eos circumveniant, quibus quid ex judicio defuncti deberi 
potuit, si non ab intestato possideretur hereditas et in eos actionem 
pollicetur. » ll est vrai q»'on serait tenté de donner une explication 
plausible de ces dispositions, en disant que Téquité du droit pré- 
torien a voulu ménager le droit aux biens des légataires institués. 
Mais ce n'eatlà qu'une illusion, une vaine apparence ; les légataires 
sont uniquement le terrain oCi se montre une fois de plus jusqu'à 
quel point on veut tenir compte de Ia volonté testatrice, toujours 
vivante dans sa teneur nettement exprimée. Mais en outre toutes 
les dispositions réelles de ce titre du Digeste, que nous pouvons 
analyser ici, viennent à Tappui de notre dire; parfois même les pa- 
roles laissent entrevoir Ia même preuve. Cest ainsi que nous lisons 
chez Ulpien, 1. 1, § 3, h. t. : Quid ergo, si scrvus ejus, quum juberetur 

■adirc hcreditatcm, dicto audikns non fuit ? Sed compcilendus est ser- 
vus hoc facere; ideoque dominus ab intestato veniens in Edictum. Ce qui 
importe, ce n'est donc nuliement le droit extérieur des légataires, 
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droit de successioii ab inteslat; ou cncore, pour nous ser- 
vir des expressions mèmes des jurisconsulles romains ; le 
droit de succession ah inleslal est subsidiaire et ii'entre en 
ligne de comple que si Ia succession ne peut plus, en au- 
cune façón, provenir d'un lestaiiient (1. 30 de acqu. vel 
om. lier, 29,2). Nous avons ici Ia preuve péremptoire que 
le droit ab iníestat n'est pas, ainsi que Gans Tctablit 
au début de toule sa lliéorie, un droit de forme indépen- 
dante, de concept particulier, placé sur le mòme rang que 
le droit de succession teslainentaire ; c'est au contraire 
le droit de succession testaiiientaire qui Temporte en sa 

mais le rapport interne qui existe enlre Ia volonté de I'liéritier et 
celle dii de cujus. Un fait prouve jusqu'à levidence ce que nous 
venons de dire : pourvu que le rapport existant entre Ia volonté de 
riiéritier et celle du défunt soit impeccable, que par exemple Tlié- 
ritier fasse Taddition de Ia succession ab intcstat, Tesclave ayant né- 
gligé de rinforiner de son institution testamentaire, Tliéritier ne 
tombe pas sous le coup deTédit prétorien et n'a rien à donner aux 
légataires, dont cependant le droit reste le même et se trouve lésé 
de Ia môme façon. Ulpien, 1. 1, § 4, h. t. : « Sin autem nec certio- 
ratus est donainus a servo, et postea ipse ab intestato possedit he- 
reditalem, non debet inciãere in Edictum, nisi fingit ignorantiam. » 
Nous faisons encore une autre constatation : quand il y a Ia moindre 
apparence que Ia répudiation du testament se fait avec Ia volonté 
du défunt, il n'y a pas lieu d'appliquer Tédit; ainsi, par exemple, 
quand le testament est répudié par un héritier, que le testateur 
avait à Ia fois institué et substilué ; il scmble en effet que par Ia 
substitution le testateur ait voulu autoriser rhéritier à répudier 
rinstitution : il y aurait donc, entre Ia volonté du testateur et celle 
de rhéritier, un rapport essentiellement différent de celui qui 
existe, lorsque Tliéritier fait Ia répudiation ou en vertu de Ia loi 
qui Ia lui permet, ou en vertu simpiement de sa propre volonté, 
1. 1, I ü, h. í. : d Si proponatur idem et institutus et substitutus, et 
proetermiserit iustitutionem, au incidat in Edictum quajritur; ei 
non puto incidere quasi testator lianc ei dederit facultateni, qui 
€um substituiL » Voir 1. 6, pr. ^ I, h. l. 

Cette équité, avec laquelle le préteur maintient ainsi le concept 
de l'hérédité fourni par le droit civil et le défend contre les em- 
piètements du droit prétorien, s'applique égalemeni: au sints institué 
par testament, lorsque le suus répudie le testament pour faire Tadi- 
tion ab intestato, 1. 1, § 7, 1. 23, h. t 
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qualilé (i'unité suprème, dont le"droit de succession ab in- 
testat n'est qu'un élément de second ordre. Comment peut- 
on parler, au point de vue du concept, d'une opposition de 
príncipe, formelle et conceptuelle, quand il n'y a pas éga- 
litó ni parilé tormelles entre les deux éléments, quand Fun 
de ces éléments n'est qu'une parcelle de Funilé suprème de 
Fautre et n'est appelée à le remplacer subsidiairenient que 
dans les cas oü cet autre n'existe pas lui-même? Comment 
peut-on dire, hisloriquement, que le droit do succession 
testamentaire et le droit de succession ab intestal íigurent 
ropposition entre le principe plébéien et le príncipe palri- 
cien, alors que le droit de succession ab intestal, précisé- 
ment en tant qu'il doit représenter le principe patricien, 
n'a qu'une valeur subsidiaire ? De cette façon, le principe 
patricien nous apparaitrait uniquement comme i"adjuvant 
subordonné et subsidiaire du principe plébéien ! Et celle af- 
firmation, que tout droit de succession n'a qu'une impor- 
tance subsidiaire, remonte tout au moins jusqu'à Tépoque 
de Ia loi des Douze Tables ! Voilà les erreurs étonnantes 
auxquelles Tabus du raisonnement doit forcément pousser 
les esprits les plus fins et les plus méritants, dès qu'ils s'ar- 
rêtent aux abstractions purês, hors d'état, par conséquent, 
•de découvrir le concept concret. ün ne peut dono pas suivre 
Gans et expliquerle droit de succession teslamenfaire par 
le droit de succession ah intestal, et par Topposition dans 
laquelle ils se trouvent vis-à-vis Tun de Tautre; il faut au 
contraire expliquer le second par le premier, puisque le 
premier est déjà Tunité oü se rencontrent les deux droits. Le 
droit de succession testamentaire ne saurait davantage, ainsi 
que le fait Gans, s expliquer, dans son evolution bistoriquej 
par le droit de succession ah intestal et Ia lutte soutenue 
contre le principe de ce dernier ; cette lutte n'est pas une 
lutte de principe ; elle se borne à une opposition paisible à 
i'inle'rieur de Tunité représentée par le droit de succession 
testamentaire; elle ne saurait donc ètre Ia force qui a mis 
en mouvement toute Tévolution hislorique. Mais comme Ia 
continuation et 1 ideiitification de Ia volonté subjective ne 
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sont réellement adéquates et conformes à leur concept que 
si elles sont posées et réalisécs par Ia volonté subjeclive 
elle-même, il s'ensuit que Ia volonté subjeclive^ en posant 
elle-méme cette identité et cetle continuation, exclut natu- 
rellement toute autre continuation, posée et reconnue 
comme simple adjuvant que TEtat voudrait lui assurer par 
ses lois positives et sa propre organisation générale;en 
d'autres teimes : on ue peut dire que Ia volonttí, qui s'est 
posée elle-même, ait besoin d'ôtre complétée de par sa na- 
ture générale (lout droit de succession ab inteslaí n'a qu'uue 
valeur subsidiaire), ou encore, ce qui nous parait unè con- 
séquence nécesfaire : Ia volonté subjeclive ne peut exister 
que sous deux formes : posée par elle-même ou posée par 
TEtat. En se- posant elle-nième, Ia volonté révoque toute 
position faite par un autre quelconque, elle Texclut dono 
{iiemo pro parte testalus, pro parle intestaíus decedere po- 
test). Pomponius a raison de dire (1. 7. D. de reg. jur. 30, 
17) : rarumqtie rerum naturaliter inter se pugna est, ies- 
íatiis et intestatus ». On n'a jamais pu comprendre cette 
phrase si simple, bien qu'on lui ait consacré des volumes 
enliers ; les explications qu'onen a données sonl absolument 
arlilicielles, conlradictoires, tourmentées, et n'ont d'histo- 
rique que le nom (1). 

(1) Haubold 1'explique comme suit daiis son travail : Dc causis cur 
idem et testato et inlestato non potest. Leipzig, 1788 ; il emprunle son 
raisonnement à Ia forme dite des comices dans le lestament an- 
cien ; puisque Ia succession ab intestat, dit-il, était une loi; que, 
d'autre part, le testament fait dans les comices affectait également 
Ia forme d'une loi et n'était en somme qu'une exception à cette loi 
antérieure, il en resulta, extérieurement,pour les deux formes, une 
incompatibilité ; de plus les héritiers testamentaires et les héritiers 
ab intestat se seraient facilement trouvés, à propos des sacra, dans 
une situalion lendue ; enfin Ia forme du testament per aes ei libram 
exigeait Ia mancipation de Ia famille tout entière (Mais pourquoi ? 
c'est précisément Ia question! II y a deux questions qui ne com- 
portent qu'une seule et même repouse : Ia première est de savoir 
quelle est uu juste Ia signification du principe énoncé plus liaut, 

Ia seconde est de savoir pourquoi le tdstament de mancipation 
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Cetle crreur ctait toujours Ia conséquence naturelle de 
celte autre qui coasistait à ne voir dans le dioit cl'liéri(age 

revêt cette forme, pourquoi-il doit en somme disposer de Ia fortune 
tout entière. La véritable réponse est celle-ci : parce qu'il ne dispose 
pas de Ia fortune, mais simplement de Ia volonté (V. n» 8). 

Thiuault, Civil. Abhandl., page 70), refute cette opinion de Ilau- 
bold'; pour lui il veut s'en tenir strictement au texle verbal, au 
mot ínteüato de Ia loi des Douze Tables, et en déduire le príncipe 
en question ; Tauteur le pius récent, lliering, conclut de même que 
e«tte règle n*a pas de fondement intérieur. SECFFEnT {Archiv. fiir 
civil PraxiS,III, 117), avoue simplement qu'il est impossible de faire 
à cetie question une réponse satisfaisante. Dernburg {Bciíf. ziir Ge- 
scliichte dés rõm. Tesí., page 311) y répond parla pétition de principe 
déjà puisée par llaubold dans Ia forme du testament de mancipa- 
tion. Vangerow (VandcKtcn, Marburg, 1832, II, ü) explique comme 
suit le scns de cette rt'gle : « Le sens de cette règle estqu'il faut re- 
garder le testament comme épuisant Ia succession tout entière. >» 
Or, par ce mot « sens » il entend Ia signification imraédiate, celle 
sur laquelle il n'y a jamais eu Ia moindre discussion. Mais à y re- 
garder de près, on pourrait même trouver à redire à cetle signifi- 
cation verbale. Le sens de Ia règle n'est pas, en eíTet, que le testa- 
ment doit être regardé comme épuisant lui-même toute Ia succes- 
sion,, mais qu'il doit avoir cette action forcée. Vangerow est d'accord 
avec Seuffert et avec Cujas pour dire que, ab initio, il était defenda 
de tester de Ia sorte, mais qu'après coup il y avait possibilité d'lié- 
riter ainsi (voir Huschke, Ithein. Mus., VI, 298^ : mais c'est là une 
distinction erronée, uniquement fondée sur une fausse interpréta- 
tion de Ia querela inofficiosi; nous verrons plus loin (n» 2G) Ia seule 
iuterprétation exacte. Dans Tappendice (n° 4ü) nous discuterons 
plus en détail le travail de lluscblíe relatif á cette règle. 

Quanta Gans, il voitdans ce principe Ia manifestation de Ia lutte 
que se livrent entre elles les deux spbères opposées et concurrentes 
du droit successoral, le droit de succession ab intestat en tant que 
principe substantiel, et le droit de succession testamentaire en tant 
que principe de Tarbitraire ; malheureusement cetle explication, 
malgré sa tournure brilianteet spirituelle, est tout aussi fausse que 
les préoédentes, ainsi que nous le verrons plus loin. Pour le moment 
il nous suffit de faire remarquer que ce principe n'est nullement, 
comme le voudrait (ians, une lutte entre le droit de succession tes- 
tamentaire et le droit ah intestat, il dit tout simplement qu'uue 
succession déterminéé-ne saurait être transmise, à Ia fois ah intes- 
tato et par testament. 
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qu'une disposilion relative aux biens. Une fois celte con- 
ceplion adinise, il devenait lotalement impossible de com- 
prendre pour quclle raison Ia fortune ne pouvait ètretrans- 
mise, partie par testameat, partie ab intestato. Mais dès 
que nous avons defini le concept d'hérédité comme Ia coa- 
tinuation idenlique de Ia voloníé subjcctive, toute difli- 
cullé disparait, le príncipe en question devient Ia consé- 
quence logique, naturelle etnécessaire du concept, et nous 
comprenons que les Romains aient vu, à juste titre, dans 
tout ce qui contredisait ce principe, une affirmalion absurde 
{Papinien, 1. lo/§ 2, de inoff. tesLo, 2), contraire à loules 
les lois de Ia pensée. Car Ia volonté ost un acte idéal indi- 
visible. Du monient qu'en se posant elle-même Ia vo- 
lonté a déterminé sa continuation, elle a, par celte position 
méine, exclu tout conlinuateur qui lui serait venu d'autre 
part pour Ia remplacer au besoin ; c'est en eíTet un complé- 
ment qui ne peut et ne doit entrer en ligue de compte que 
si Ia volonté elle-mème ne s'est pas prononcée; si, par 
contra, Ia volonté passe pour ne s'ètre pas prononcée, au- 
quel cas Ia loi déterniine le continuateur, on ne sauraitpré- 
tendre que Ia volonté se soit quand même exprimée, par 
une [)osition personnelle subjective. Ces deux hypothèses 
s'exciuent réciproquement, comme tes niots positif et né- 
gatif, parleretse taire. 

II existe donc, en réalité, entre le droit testanientuire et le 
droit tííi inlesíat une opposition, un antagonismo naturel, 
suivant Texpression de Pouiponius. Ils s'excluent récipro- 
quement de façon nécessaire et simple et peuvent se com- 
parer à ce que je fais lorsque, par Tindication expresse de 
ce qui d'après moi forme mon être, j'exclus nécessairenient 
tout complément, tacite ou donne par un tiers, de cette 
manilestation de moi-mème. Mais cette opposition est une 
simple opposition logique, édictée par Ia raison, et elle ne 
sort pas de Tunité conceptuelle ; cette opposition est un 
cercle latéral inüme, projeté par le grand cercle du con- 
cept romainde Thérédité, c'est-à-dire du concept dela suc- 
cession testamentaire envisagé comme Ia continuation de 
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Ia volonlé subjective. Cette opposition existe donc ; mais 
c'est une opposition secondaire,dépendante d'un autre prin- 
cipe auquel elle emprunte son ètre ; c'est Topposition paí- 
sible apportée par le complément. Or, ce coniplément se 
trouve déjà, de par sa nature môrne, en une unilé concep- 
tuelle nécessaire avéc ce qu'il a mission de compléter ; si 
cependant il exclui Télément principal et est exclu par 
celui-ci, c'est tout simplement parce que, dans le testa- 
ment, il ne s'agit pas d'établir Textension de Ia volontó 
(quelles sont les dispositions prises relalivement à Ia for- 
tune? — dans ce cas il y aurait place pour un complément 
non exclusif) mais de savoir si Ia volonlé s'est exprimce 
(si Ia volonlé a produil elle-même son continualeur); or, 
c'est là une queslion qualitative, à laquelle il faut répon- 
dre par oui ou par non. Gans part de ce cercle lateral se- 
condaire, de cette opposition constatée entre le droit ab 
intestat et le droit testamentaire, pour expliquer par là 
Tensemble du droit de succession, son évolution liistorique 
et dogmatique : il se place ainsi dans Ia silualion d'un in- 
dividu vis-à-vis d'un tableau qu'il voit de côlé. Toutes les 
lignes, toutes les figures du tableau se prolilent aulrenient 
et môme les éléments justes de Tobservation prennent une 
certaine leinte oblique. 

Le droit testamentaire a plutôt en son propre concept 
spéculatif le principe de sa slructure organiquc doclrinale 
aussi bien que le principe actif de son évolution liistorique. 
La volonlé, en sa qualité d'élément idéal subjectif, opposé à 
Ia réalilé du monde extérieur, doit nécessairement mani- 
fester dans Tliérilier sa nature spéculative ; pour exprimer 
enlui cette scission, elle ne lui laissera que Vinane nornen 
heredis elTexlierédera realiteren Topposanl ainsi àla réalilé 
de Ia fortune matérielie. Et c'est préciséinent dans cette 
scission que le de ctijiis triomphe absolunient et trouve 
Ia meilleure garantie de Ia continuation pure et désinlé- 
ressée de sa volonlé. Mais cet inlérêt du de cujiis rencon- 
tre son contraire dans Tintérêt de Tbéritier ; celui-ci> 
préoccupé surloul de sa propre personnalité, se met 
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à répudier le testament; et dès lors commencent Ia 
lutte et les froissements entre ces deux personualités dont 
rhérédité se propose justement ridentification; etvoilà, 
contorrnément à nos observations précédentes, le facteur 
primordial de Tévolution liistorique ; au fur et à mesure 
que Télément sp.éciíique romain s'aíraibUt, nous voyons 
s'implanter Ia conceplion qui ne voit dans Tliéritage que Ia 
transmission de biens malériels ; celtc Iransmission se pose 
en dehors du cerclc de 1'hérédité fixé par le droit civil et 
devient Ia bonorum possessio prétorienne ; une fois ce se- 
cond príncipe devenu indépendant, les deux niodes de suc- 
cession s'emrnèlent et s'enlre-croisent de niille façons, et le 
droit de suecession ab intestat ne peutlui-même échapper à 
cette influence róformatrice. 

XXIII. — La « suité » et ses conséqueuces conceptuelles. La 
médiation et sa dialeotique. 

Mais si le concept du sims consiste dans le caractère im- 
médiatde Tidentité devolonté, il en resulte nécessairement 
que ce rappoii de volonlé ne peut avoir été établi par un> 
médinteur quelconque. Une conséquence extrêmement spé- 
culative du concept est donc quil n'y a plus siiitt', dès qu'il 
y a un mediateur servantde trait d'union et d'inlermédiaire 
entre le chef de familie et Tindividu soumis à sa puissance ; 
c'est ainsi que le petit-íils qui serait le suus de son grand- 
père, ne Test pas, quand son pèro vit encore et se trouve 
sous Ia puissance du grand-père, lors de Ia mort de ce- 
lui-ci (l). La justification de ce príncipe se déduit facile- 
ment de ce que nous avons dit plus haut. Si le suus heres, 
amsí que nous Tavons établi, signífie simplernent : deve- 
nír le sujet etle support de Ia substance de sa propre vo- 
lonlé, le petit-ííls, au cas oü son père vit encore lors du 

(I) Gaius, Comm., 11, § 136 Paul, R. S. IV, 8, §§ 7 et 8 ; Inst., ^ 2 
de hered. quora ab int.def. (3, 1). 
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■décès du grand-père, ne peut pas ètre suus : car il n'est 
pas encore sujct [sui júris), il ne saurait donc ètre le sujet 
de sa propre substance de volonté [suiis heres), et le s\ijet 
de sa volonté subjective est, après comme avant, le seul 
père. Le petit-fils ne devient donc pas5«?<s quaml le père est 
exhérédé et lui-mòme institué par le grand-père : dans ce 
cas, il est simplement héritier institué, rnais nullement hé- 
ritier existánt antérieurement comme tel. Et mème il ne 
devient pas davantage, par Tapplication supposée de Ia siic- 
cessio graduum justinienne, suus heres, quand le grand- 
père meurt ab intestato et que le père ne fait pas Tadítion 
dela succession (1). Dans tous ces cas, en eíTet, le père sert' 
de médiateur entre luL et le de cujus. Et c'est justement 
parce que son concept exciut toute idée de raédialion que 
se forme Ia maxime qui Texprime : siicccssio in sicis here- 
dihus non est (2). 

Si, par contre, le père est décédé avant le grand-père, 
ou ne se trouve plus sous Ia puissance de celui-ci, le petit- 
fils est nécessairement suus heres. L'identilé de volonté 
entre lui et le chef de famille ne passe pias par Ia média- 
tion du père. La disparition du père entraine Ia disparition 
de Ia médiation qui fait place dès lors à Tidentité immédiater 

Comme elle est disparue, cette médiation n'influe plus 
sur le caractère à'immrdiateté du lien de l'hérédifé, et les 
petits-lils, les arrière-petits-fils, etc., qui, aumomentdela 
mort du chef, se trouvent relever immédiatement de sa 
puissance, ne peuvent donc plus, puisqu'ils sont devenus 
€ux aussi immédiatement identiques avec le de eujus, ètre 
exclus par un autrc fils, encore vivanl, du chef de famille r 
et, bien que celui-ci soit parent à un degré plus rapproché, 
ils héritent en mème temps que lui (3), également en qua- 
lité de sui (4). 

(1) G. CujACiDS, Ohss. III, 21, ad Africanum, L., 10 D. de post etUb. 
(2) Ulpien, I. I, § 8, de suis et leg. heved (28, 16). 
(3) Gaius, Conim., III, § 7 ; Ulpien, XXVI, § 2; Inst., § 6 de her. 

qux ah int. def. (3, 1). 
(4) Voir Acosta (contre Cujas), Comm. ad Inst. de hered. qux ab int. 

def., n" 10,1. ult. C. do liber. prxt. vel exhcr. (O, 28). 
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Mais si Ia niédialion disparue n'empèclie pas Firamédia- 
ieté créée par sa disparition d'èti'e de rimmédiatolé, le 
résultat, si Ton creuse le concept concret, ne peut cepen- 
dant élre pareil à cclui que nous aurions, si Ia médialion 
dispárue n'avait jamais existe ; en sa qualité de médiation 
disparue et supprimée, elle esl simplement supprimée, 
c'est-à-dire conservée dans le souvenir, maintenue par Ia 
pensée.En termes plus clairs; Par sa disparition, le lils dé- 
funt a mis ses descendants en union immédiate avec le elief 
de famille. Mais ce qu'^il a mis aiiisi en rapport immédiat 
avec le chef de famille^ c'est Ia collectivité de ses descen- 
dants, c'est Tensemble de sa descendance, Fensemble de 
tous ceux dont lui-môme e'tait le médialeur aupròs du clief 
de famille ; ce ne sont pas les persoiines prises isolémcnt, 
mais Tagglomérat de loutes ces personnes. Tous ces indi- 
Tidus se trouvaient antérieurement déjà sous Ia puissance 
niédiate du grand-père ; mais ce que Ia disparition du íils a 
mis sous Ia puissance immédiate du grand-père, chef de Ia 
famille, ce qui est vériiablement et à Texclusion de tous 
autres devenu suus heres, c'est cet ensemble, cetle unilé 
de Ia descendance laissée parle défunt. Comme c'est à titre 
d'unilé que cette descendance est devenue suus, elle ne 
peutnaturellementliériter qu'à ce tilre, c'est-à-dire comme 
un smts unique ; en d'autres termes, ia succession doit se 
faire in stirpes, et non pas in capita, et les pelits-fils, issus 
d'un fils défunt^ ne doivent, malgré leur caraclère de sui, 
qu'hériter en leur ensemble autant que chacun des lils en- 
core vivants (l). 

(1) ÜLPiEN, loco citato : « Si defuncto sit filius et ex altero filio 
mortuo jam nepos unus, vel etiam plures, ad omnes liereditas per- 
tinet, noiiut in capita dividatur, sed in stirpes, id est ut filius solus 
mediara partem liabeat et iiepotes, quotquot sunt alteram dimi- 
•diam. » 
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XXIV, — La « suité » (Suite). L'exhérédation et Ia prétéritioa. 
La formule d'exhérédation. 

Le est donc un héritier immédiatement existant. 
Mais en lui reconnaissant son caractère, le Romain ne fait 
pour ainsi (lire"qup conslater uii fait physique et naturel ; 
ce fait ne saurait cependant étabiir de iimilation à Ia li- 
berte de Tesprit romain. 

II est impossible qu'il forme une Iimilation de ce genre ; 
par son concept même, Ia volonté subjective, qui forme le 
contenu général de Tesprit romain et qui doit être posée 
comme continuant à exister dans rhéritier, est essentielie- 
ment indépendante de toule existence immédiate ; elle peut 
s'opposer à cette existence, elle peut même Tabolir. Le 
concept de Tinstitution d'liérilier exige donc absolument 
que ia volonté jouisse d'une liberte illimitée et qu'elle 
puisse abolir son identité déjà fposée, Ia transformer en 
non-identité. 11 faut donc que le suus puisse être exhérédé. 
Mais comme le suus est Texislence immédiate de Ia volonté 
du de cujus, il a besoin, ainsi que tout être immédiat, 
d'êlre révoqué, pour cesser d'exister; en d'aulres termes, 
il demande une exhérédation expresse pour ne plus être 
hérilier. Ce n'est pas en s'en détournant, en Tignorant, 
que Fon supprime une chose existante : avant comme 
après, celte chose n'en serait pas moins existante; elle de- 
mande Ia négation aclive, Ia révocation expresse, et le 
suus simplement omis rend donc nécessairement le testa- 
ment caduc. Gaius, lí, 123 : liem qui filium in poteslate 
hahet, curare debet, ut eum vel heredem instituat, vel no- 
minatim exlieredet alioquin si eum silentio praeterierit, 
inutiliter testabitur. Ulpien, XXII, § 14: « Sui beredes 
instituendi sunt vel exheredandi. » 

"Ce principe : bien qu'il puisse être exbérédé, le suus ner 
Teu emporte pas moins sur le testament, au cas oü il y a 
simple omission du suus et institution d'un autre héri- 
tier, si bien que Ia formule de Texhérédation est absolu- 
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ment nécessaire pour Técarter efficacement, ce príncipe,di- 
sons-nous, n'est donc pas une forme oiseuse, un caprice de 
pure forme du droit roínain, bien que Ton ne soit que trop 
porté à l'envisager conime tel ; il n'est pas davanlage 
(c'est Topinion de Gans) une vicíoire rcrnporlée déjà par le 
syslhme familial siir le système de 1'arhilraire, ce dernier 
ctant force de se souvenir du premier conime de Vorgani- 
sation à proprement parler antérieure (l); on ne peut pas 
(c'est toujours 1'opinion de Gans) (2) davantage voir dans 
ce príncipe un honneur pour le suus, une duretv et une 
crumitè plus grande à Tégard de Tliéritier, en un mot, il ne 
faut pas comprendre ce príncipe au point de vue psycliolo- 
gique, liumain, car on s'engagerait ainsi, de prime abord, 
dans une voie fausse, et les résultats seraient naturellement 
faux ; il faut au contraíre y voir Ténoncé d'un postulat lo- 
gique, Texistence de cette nécessíté logique : Pour qu'un 

(I) Une fois de plusnous pouvons constater três nettement à quel 
degré d'inexactitude, à quel point de conlradiction avec tout élé- 
nient positif doit nécessaireraent arriver toute doctrine qui se con- 
tente d'une interprétation purement abstraite du concept. Gomment 
peut-on voir dans le système familial Torganisation à proprement 
parler antérieure au testament, alors qu'en réalité ce système est 
subsidiaire et n'entre en ligne de compte, d'après Ia loi des douze 
tables, que si intestalus moritur. Le droit propre devient ainsi droit 
impropre, et ce seul détail aurait di"! suffire pour faire comprendre 
à un philosophe de Ia force de Gans, qu'en désignant comme ã pro- 
prement parler antérieicr ce qui est en réalité subséquent, et vice 
versa, nous arrivons á proprement parler à faire voir que nous 
n'avons nullement découvert le sens propre de Ia chose. — Rappe • 
lons en passant que nos critiques s'adressent de préférence à Cans, 
parce qu'il est notre adversaire le plus digne, celuidont les travaux 
éclipsent de beaucoup ceux des autres jurisconsultes positifs. 

{2)Ibid., pages 94 et 10o. Gans se trouve amené à cette conclusion 
inévitable : « Vexheres possède lui aussi Ia qualité générale d'liéri- 
tier; sous ce rapport il y a donc, ainsi que nous Tavons dájà fait 
reraarquer, le même honneur àêtre heris àu exheres. » D'après cela 
Vexheres conserverait donc Ia qualité d'héritier; il y a là une erreur 
aussi positive que celle contenue dans Ia note précédente, car Tex- 
hérédation consiste précisément à le dépouiiler de cette qualité. 
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élément immédiat cesse d'exister, il doit être aboli par un 
acte actif. 

Ces considérations ainsi que d'aillours toute notre étude 
relative au concept du siius trouvent une nouvelle confir- 
mation dans Ia formule de rexhérédation ; les formules du 
droit romain, on le sait, expriment généralement en leur 
concision graphique et leur brièveté lapidaire le concept 
spéculatif en son intégralité ; une simple analyse des mots 
mômes du texle permet d'en déduire ce concept. Voici Ia 
formule; litius filhis meus exhfres esto (1). On ne peut 
donc pas admettre cetie aulre rédaclion : non heres esto. 
Or, le sens précis du terme exlures (notre explicalion s'ap- 
plique à tous les com poses de ex) indique que Tétat, ac- 
tuellement nié, élait Télat antérieur, mais aboli et terminé 
en ce moment; Texpression non heres esto ne ferait qu'em- 
pêcher Vhereditas de se réaliser dans Tavenir. Le terme 
exheres indique donc clairement que le siais étuit anlé- 
rieurement déjá héritier (2), qu'il élait héritier immédiate- 
ment existant, et que cet état, déjà réalisé, ne peut cesser 
de continuer qu'à Ia condition d'être rompu et ter- 
miné. 

La même idée ressort de Ia place que Ia formule d'exhé- 
rédation doit occuper dans le testament. Nous avons mon- 

(1) Gaiüs, II,§ 127. 
(2) Même pour Vextraneus heres nous trouvons dans Ia formule de 

crélion : « Quod ni ita creveris, exher-es esto. i> Mais dans ce cas 
cette expression est loute naturelle, puisque Texpression heres esto 
qui précède avait placé Vextraneus dans Tétat d'héritier. Chez le 
suus au contraire, celte même expression nous anrait surpris : il n'y 
avait pas eu d'institution préalable, il y aurait donc eu abolition de 
ce qui, en apparence du moins, n'avait jamais été institué. 

Or, ce que nous avons dit surle concept du suus, considéré comme 
héritier, naturellement existant, nous donne Texplication satisfai- 
sante de cette anomalia ; une fois de plus nous voyons clairement 
que 1'héritier, en tant qu'identitê de volonté existante, se trouve 
avant et même sans ie testament absolument dans Ia même situa- 
tion que Vextraneus après Tinstitution faite et acceptée. TJextraneus 
ne peut donc être exhérédé sans institution préalable. 
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tré pius haut (n" 5) pour quelle raison rinstitulion d'héri- 
tier devait toujours se trouver au ddbut même du testa- 
ment. En eífet, Ia volonlé du testateur ne saurait se 
manifester d'aucune façon à nioins que par Tinstitution de 
riiérilier elle ne se soit assuré Ia continuation après Ia 
mort. Mais quelle sera maintcnant Ia formule à placer Ia 
première : i'institution de riiérilier ou rexhérédation du 
suHs'! Cest rinslilution de rhéritier qui doit preceder: 
taut qu'en ellet Ia volouté n'a pas produit sa continuation, 
elle n'exisle pas et ne saurait dono produire d'e[rets, pas 
plus l'exliérédalion qu'autrc cliose. Vice versa, rexhéréda- 
tion du suiis doit preceder : tant qu'en eífet le support 
préalable de Ia A'olonté n'a pas élé révoqué, tant qu'il con- 
tinue à exister, nul aulre ne peut èlre mis à sa place. A 
cause de Ia nalure llclive de Ia continuation de Ia volonté, 
Ia question est par conséquent insoluble, et dans le deses- 
poir d'aboutir à une solution conceptuelle, le Romain de- 
cide que rexhérédation et Tinstitution peuvent indislincte- 
ment se précéder Tune Tautre, à condition toutefois qu'elles 
se suivent immédialement et forment le commencement 
du testament, Cest ce que nous dit ülpien (L. 1, de hered. 
inst., 28, 5) : « Quitestatur, heredis institutione plerumque 
debet initium facere testamenti, licet etiam ab exhereda- 
lione quam nominátim facit; nam Divus Trajanus rescrip- 
sit, posse nominátim etiam ante heredis institutionem filium 
exlieredare (1). » 

XXV. — La « suité » (Suite). Les différences comprises dans le 
conoept de Ia « saité » considérées comme différences juridi- 
diques entre les divers « sui ». 

Mais le principe énoncé plus haut, disant que le stms 
omis Tompt le testament, doit, conformément aux diffé- 
rences conceptuelles contennes dans le stms, s'épanouir, 

(1) Voir 1. Ilí, § 3, de lib. et post, (28, 2) ; 1. III, § 2, de injusto- 
(28, 3). 
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au point de vue formei et matériel, en une quanlité con- 
crète de différences três délicates. 

Le fils encore sous Ia puissance paternelle est identité 
pleine et immédiate avec le chef de famille. Ainsi que nous 
Tavons vu plus haut, il exclut, à ce titre mème, son propre 
fils, petil-fils du grand-père; par Ia mort de ce dernier, le 
suus est en eíTet devenu le sujet fondé en droit d'un cercle 
de volonté dans Ia substance duquel il rentrait jusque-là. 
Cest dans le suus que Ia substance de volonté trouve, en 
tant que sujet, son expression pleine et entière; le suus 
peut donc ètre appelé Ia plus haute puissance de cette subs- 
tance, son identité correspond pleinenient au concept même 
du père, chef de Ia famille, c'est par conséquent Tidentité 
toiale. 

Quand donc il y a prétérition du filius, le lestament 
comme tel devient forcément invalable, les heredes scripti 
se changent en heredes non scripti, et le suus succède, 
comme s'il n'existait pas de testament. 

Vis-à-vis du chef de famille. Ia filia ne se trouve pas ab- 
solurnent placée dans Ia même situation que le filius. Sou- 
mise à Ia puissance paternelle, elle est également, il est 
vrai, identité de volonté avec le père dont aucun intermé- 
diaire ne Ia sépare ; cette identité est donc une identité im- 
médiate ; Ia filia est donc sua comme le filius est suus : à 
Ia mort du père, Ia substance de Ia volonté, propre à Ia 
filie, devient également libre et acquiert une existence in- 
dépendante. Mais tout en étant identité immédiate avec le 
père, elle n'est pas, comme le filius, identité totale. La 
femme, en eífet, ne peut jamais avoir personne en sa puis- 
sance, et, d'après Texpression romaine, elle est caput et 
FiNis familise suse ; ce qu'elle représente, à Ia mort du père, 
c'est donc Ia simple décomposition et le morcellement de 
Ia famille ; elle devient libre et s'échappe du cercle d'acti- 
tivité substantiel, mais elle ne continue pas, en qualité de 
support ou de sujet, un cercle de volonté idenlique dont 
«Ile était un des chainons. 

Elle ne possède et ne remplit qu'une seule face du con- 
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cept de volohté existanl dans le père ; être libre, indépen- 
dant, n'apparlenir à personne autre. Mais elle ne réalise ni- 
ne remplil l'autre face du concept de volonlé existant dans 
le pòre : ètre le sujet de volonlé d'uno substance de vo- 
lonlé idenlique passaiit par elle, èlre une unilé de volonlé. 
En d'aulres ternies : c'cst sous une forme purement subjec- 
tive et négalive qu'ello acquiert en ce moment son ancienne 
volonté substanlielle passant par elle; mais il ne lui est 
pas donné de Ia contiiiuer (I), en tant que sujet, du côté 
positif et substanliel, gràce auquel cette volonlé n'a pas 
simplemenl une exislence à part, mais peut encore s'iden- 
tiíier posilivemenl avec d'aulres volontés (c'est précisénient 
cette dernière propriété qui forme le triomphe par ex- 
cellence de Ia volonté subjeclive). 

La filie ne coincide donc qu'avec un seul des aspects cons- 
tatés dans le concept de Ia volonlé palernelle, elle ne con- 
tinue que Ia moitié de cel élre, el son idenlité, quoique im- 
médiate, ne répond qu'à Ia moilié du concept de Ia volonté 
palernelle (2). 

(0 Pour cette même raiscin Ia volonté féminine est incapable de- 
toute contiuuation personiielle ; Ia femrae nesaurait avoir de suus, 

(2) Mais á cause de son immédiateté, cette identité exclut forcé- 
ment tout héritier non suus, dès que Ia volonté palernelle ne s'est 
pas prononcée, par conséquent dans Ia succession ab intestat. Ce 
demi-caractère d'identité ne peut donc avoir de valeur que daus 
deux cas : d'abord vis-à-v-is d'un liériüer crjalcment iinmédiat; et 
c'est ce qui se produit (oujours, puisque Ia fiile ab inlcstato ne- 
peut jamais hérlter que de Ia moitié, dès qu'il existe ne fiit-ce, 
qu'un seul suus ; puis vis-à-vis de Tliéritier institué qui, une fois 
institué rile, est hérilier aussi bien que le suzís ; dans ce dernier cas, 
il s'agit donc simplemeut de savoir si cet héi itier était institué rité, 
c'est-à dire s'il y avait place et possibilité logique, et jusqu'à quel 
poiut, poui- rinstitution (sans exhérédation). Cest Ia conséquence 
de Ia demi-identité ci-dessus indiquée. Mais dans Ia succession a& 
intestat, ou il n'y a pas eu d'institution véritable ni utilisation de Ia 
place vacante, cette immédiateté dans Ia contiuuation de Ia volonté 
doit avoir un caractère exclusif vis-à-vis de Ia suppléance subsi- 
diaire, et Ia filia doit Femporter sur Tagnat. La môrae remarque 
s'applique à ce que nous allons dire pour le petit-flis. 

Lassalle II. 18 
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Le raème résultat se produit nécessairement, quoique 
d'un côté diíTérent, à propos du petit-fils; il découle de 
Telément que précédemment déjà nous'avons noté dans le 
concept et que nous rappelons ici : Ia médialion formée 
par le père entre le grand-père et le petit-fils se transforme, 
par Ia disparition du père, en une, médiation abolie, passée, 
eüe fait place à une immédiatelò créce de Tidentité de vo- 
lonté; cette ancienne médiation n'est cependant jamais 
comme si elle n'avait jamais existe ; elle se trouve en réa- 
lité mise en reserve, c'esl-à-dire idóalement conservée, et 
ce caractère ideal, continuant à adhérer, sous forme de 
souvenir, à cette nouvelle immédiateté, y persiste et doit 
lorcément aboutir à ses dernières conséquences réelles. 

Pour se faire une idée nette de ces conséquences, oii n'a 
qu'à faire comparer le rapport conceptuel qui apparait dans 
Ia suceession ab iníestal, entre le fils et le petit-íils d'une 
part, le grand-père d'autre part. 

Le fils forme avec le père Videntilé de volonté immédiale 
comme íelle. TI est donc Tliéritier exclusif de son père, 
riiéritier total, celui qui dccupe toute Ia place et ne laisse 
pas d'espace libre à côté de lui. II ne supporte, en eílet, rien 
qui ne se trouve, vis-à-vis du chef de Ia famille, dans le 
mime rapport d'immcdiateté, ni personne qui n'ait Ia même 
qualité de filius ou de filia. 11 remplit tout entière cette 
immédiateté de l'identité et en exclut son propre fils, pelit- 
fils du chef de famille. En tant que filius prisà part, il par- 
tage à Ia vérité avec un autre filius ou une autre filia ; 
mais dans ce cas, c'est toujours avec lui-même, le fils, qu'il 
partage. Le concept. Ia catégorie du fils exclut tout autre 
liéritier. II partage, en outre, avec le pctit-fils, issu d'un fils 
disparu, et cette particularité ne sert qu'à mettre en plus 
grande lumière nos affirmations precedentes. Ce n'est pas, 
en etTet, avec le petit-fils comme tel qu'il partage, mais 
avec le petit-fils en tant qu'il n'a plus cette qualité, en 
tant qu'il rappelle et représente en lui le concept du fils 
disparu. Pour s'en convaincre on n'a qu'à se rappeler une 
constatation faite plus liaut : lorsqu'il y a plusieurs petits- 
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fiis issus (l'un mèmc fils disparu, co n'est pas avec cliacun 
d'eux en particulier, c'est-à-dire avec chacun d'eux con- 
sidéré comme petit-íils — chacun d'eux pris à part est en 
eflet petit-fils, — que le filius entre en rapport; tout au 
contraire, il les ramène tous au seul conccpt du seul fils 
disparu, dont ils ne sont que Ia représentation idéalo ; tous 
réunis comptent uniquement qua filius (voir plus haut : 
succession des sui par stirpes). II reste donc acquis que Ia 
calégorie du lils, à cause nième de Tinimédiateté de Fiden- 
tUé, n'admet à côté d'elle aucun autre lierilier. 

Telle n'est pas du tout Ia situation du petit-íils. II n'est 
pas héritier autonome, puisqu'il est exclu par le filius en- 
core vivant dont il est lui-môme le lils. En outre, en tant 
que ce filius est sorti de Ia puissance paternelle et que lui, 
le petit-íils, est ainsi devenu suus, il laisse encore place à 
d'autres concepts d'liéritierá ; ne lui faut-il pas, en eíTet, 
partager avec un filius éventuel qui n'est pas petit-fils? 
Bien plus, il n'acccde au concept d'hériíier que parce qu'il 
ne paraít pas en sa propre qualité de petit-fils et se borne à 
rappeler un autre concept, dilíérent du sien : il compte sina- 
plement comme représeatant du filius. Un des éléments 
essentiels, dans le concept du petit-Qls héritier, est donc 
celui-ci : le petit-fils n'est pas héritier exclusif, et à côté de 
lui il laisse encore place pour un autre concept d'hérilier, 
une autre catégorie d'héritiers. 

En d'autres termos : Par le fait que le fils se trouve sorti 
de Ia puissance paternelle, ridentitó entre le petit-fils et le 
grand-père perd son caractère médiat et il s'élablit une im- 
médiateté d'idenlité, le petit-fils devient suus. iMais, suppri- 
iner une médiation implique toujours une médiation ; quelle 
que soit d'ailleurs Ia forme sous laquelle elle se manifeste, 
cette modificalion ne saurait aller sans un acte positif de 
médiation. Celte dialectique du concept nous amène à cons- 
tater qu'entre le petit-fils et le grand-père Tidentité se 
trouve aetuellement doublée : elle est immédiate, puisque 
tout médiateur est supprimé ; elle est en mème temps mó- 
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diate, puisque celte suppression est une nouvelle forme de 
médialion. 

En verlu de ce double aspect : immédiate d'une pait et 
d'auti'e part médiate, cclte immédiateté, par raiitagonisme 
même de ses deux éléments, apparait à Ia raison sous forme 
de demi-immédiatelé. 

Si donc, chez Ia fdle, il y avait simplement demi-idenUlé 
avec le concept de volonté du père, nous voyoas que che^ 
le petit-fils, il y a bien identité tolale, — car le pelil-fils 
peut ôtre paterfamilias, — mais que, par contre, il ii'y a 
plus que demi-immédiateté de Tidentité. 

Ainsi Tidentité de volonté ou rimmédiatelé de cetle iden- 
tité qui existe entre Ia íille et le petit-íils d'une part, le chef 
de íamille d'autrc part, n'est qu'une demi-identité, qu'une 
demi-immédiateté ; dans ce sens ils dillèrent donc du filhes 
et ne sont pas, comnie lui, Iiéritiers exchisifs', ils laissent 
à côté d'eux une placa idéale, une possibilité pour une insti- 
tution d'héritier ; et il n'est pas nécessaire, pour rendre 
possible et efficace rinstitution d'hériiier, que ia tille ou le 
petit-íils aient été préalablement expulsés de celte place 
par une exhérédation formelle. 

Si donc le fds omis n'admet à ses còlés aucun autre héri- 
tier (1) et annulo le testament, tant qu'il n'a pas été for- 
mellement écarté et qu'il continue, par conséquent, à rem- 
plir totalement, avec un caractère de pleine immédiateté, 
le concept de volonté du clief de íamille avec lequel il se 
trouve en identité de volonté, les conséquences nc sau- 
raient manquer d'ôtre toutes diíTérentes, quand le suus 
omis est une filie ou un petit-fils. En conformité rigoureuse 
avec tout ce que nous avons dit sur le concept spéculatif, il 
resulte forcément que Finslitution testamentaire doit être 
considérée comme valable dans ce cas : à cause du demi- 
caractère de leur identité ou de leur immédiateté, et par 

(1) Voir Ulpien, 1. XXII, 10 : « Ex suis lieredibus fllius quidem 
neque heres institutus ueque iiominatiin exheredatus, non -patitur 
valere testamentum. » 
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suite de leur existence môme, le petlt-fils et Ia filie laissent 
à côté d'eux, sans qu'il y ail eu préalablement révocation 
expresse de leur iJcntité immédiate (leur hérédilé, leur 
suite'), une possibilito logique, uno place idéale, permettant 
àune institution subjectivede produire Tidentification com- 
plete avec Ia volonté du clief de faniille, volonté qu'ils 
n'ont remplie que partiellement ou du moins avec une im- 
médiateté insufíisante ; d'un côté Finstilution testamentaire 
resle donc valable ; mais d'autre part ces sui omis, à cause 
même de leur immédiateté immanente, se manifestent na- 
turellement comme héritiers^ et se surajoulent, en leur qua- 
Uté d'identités de volonlo imtnédialement existantes, aux 
identilés de volonté posées par le testateur; enfin, ces sui 
occupent alors, avec une précision parfaite, l'espace qui 
leur revient d'après leur propre concept exposé plus haut, 
et ils refoulent les héritiers institués à Ia place mème que 
le concept concret des' sui laisse vacant pour ces hériliers 
testamentaires. 

Cest pleinement Topinion de Gaius qui nous donne, 
dans les paroles suivantes, une des plus belles preuves en 
faveur de Ia logique spéculative presque merveilleuse de 
Tancien droit civil, II, 124 : « Ceteras vero Uhcrorum perso- 
nas (d'autres que le fiuus) si praeterierit lestator, valet 
TESTAMENTUM *, fneterilse islie personnx scriptis heredibus 
in partem adcreseimt. » 

Mais à quel espace quantilatif ces héritiers ont-ils droit? 
La réponse à cette question ressort de ce que nous avons 
dit plus haut sur le concept. II faut copendant distinguer 
deux cas. Les héritiers institués peuvent ètre également des 
sui, ou bien ils peuvent ètre des extranei. 

Quand ils sont des sui, ils sont Ia méme chose que le 
suus omis. Dans ce cas il n'y a donc pas rapport de con- 
cept à concept, de catégorie à catégorie, puisque cette ca- 
tégorie est en somme Ia même, comprenant à titre égal 
ces divers héritiers. Entre les héritiers institués et les héri- 
tiers omis il y aura donc forcément un rapporl d'individu à 
individu, chaque individu possédant le même caractère 
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que Tautre ; en d'autres termes, lous Ics intlividus doivent 
ètre héritiers pour Ia môme quole-part, il y aura partage par 
tète, pro parte virili. 

Quand,au contraire, les héritiers institués sont des exíra' 
nei, absolument distincts, par conséquent, du .mus omis, le 
concept de ce dernier se spécilie de Ia façon Ia plus evi- 
dente. Dans ce cas il y a, eii clTet, entre le sims et les héri- 
tiers institués, rapport de concept à concept, de catégorie à 
catégorie. En sa qualité d'identitc de volonté imniédiate- 
ment exislanle, non révoquée, et par conséquent opposée à 
une aulre ideutité posee par le testateur, le suus omis (petit- 
fils ou filie) doit donc, de prime abord, occuper toute Ia 
place qu'en vertu de son propre concept et par suite de Ia 
non-exhérédation, négligée par le testateur, il remplit déjà 
nécessairement; le reste demeurera libre pour Tinslitulion 
des héritiers extranei, quel qu'en puisse être le nombre. 
De ce que nous avons vu plus haut (chez Ia lille, il n'y a 
que demi-idenlilé avec Ia volonté subjeclive du chef de fa- 
mille; chez le petit-fils, il n'y a que demi-irnmèdiateté de 
ridentité de volonté) il résulte donc que le stius omis doit 
avant tout recevoir cette moitié de Ia succession, ne cédant 
Ia place íi Ia libre institution testamentaire du testateur que 
pour Tautre moitié, sur laquelle le suus n'exerce pns un 
droit nécessaire; par conséquent tous les héritiers institués,. 
quel que soit leur nombre, sont réduits à Tautre moitié de 
Ia succession. 

Cest pourquoi Gaius, au passage ciié, conlinue en ces 
termes : « In partem adcrescunt, si sui inslituli sint, in 
virilem ; si extranei, in dimidiam ; id est si quis tres verbi 
grátia filios heredes instituerit et filiam praíterierit, filia 
adcrescendo pro quarta parte fit heres... habitura esset; at 
si extraneos ille heredes instituerit et filiam praeterierit, 
filia adcrescendo ex dimidia parte fit heres ; qua; de filia 
diximus, eadem et de nepote deque omnibus liberoruni per- 
sonis, sive masculini sive feminini sexus, dieta intelligi- 
mus. » Ulpien, XXII, 17 ; « Reliquse vero personse libero- 
rum velut filia, nepos, neptis, si praeteritee sint, valet testa- 
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menlum, scriptis lieredibus adcrescunt, siiis quidem 
heredibus in partem virilem, extraneis autem in partem 
dimidiam. » 

XXVI. — Le « suus » et le príncipe « Nemo pro parte testatus, 
pro parte intestatus decedere potest ». Suite de Ia disoussion 
sur Ia situation respective du droit de suocesslon w ab intestat » 
et du droit de succession testamentaire.La dialectique du con- 
cept comme cause dáterminaute des dilférences quantitatives 
d'héritage dans i'institution et Ia prétérition du suus. 

Après avoir ainsi démontré Ia haute logique spe'culative 
de ces disposilions édictées par Tancien droit civil et restées 
incomprises jusqu'à ces derniers temps, nous arrivons na- 
lureliement à une considération propre à nous apporter Ia 
preuve Ia pius éclatante de ce que nous avons exposé plus 
liaut sur Ia situation respective du droit de succession ab 
intestat et du droit de succession testamenlaire. 

Comment se fait-il que Ia citation de Gaius, ci-dessus 
rapporlée, puisse coexister avec celte règle fondamentate 
du droit civil de succession : Nemo pro parte testatus, pro 
parte intestatus decedere potest 1 On n'a jamais essayé de 
résoudre Ia contradiction entre cette règle et les aflirma- 
tions de Gaius relatives au suus omis, qui n'est pas filius 
bien plus, autant du rnoins que nous puissions nous en 
souvenir pour l'instant, on n'a jamais fait remarquer ni 
constate cette contradiction ! Elle est cepenuant évidente et 
personne ne saurait Ia nier. Le de cujus a des héritiers en 
tant que testatus, puisque les scripti heredes héritent; il a 
pareillement des héritiers ab intestat, puisque le suus, non 
institué, hérite lui aussi. 

Comme Ia contradiction est rnatérielle et írappe lous les 
yeux, on aura recours à un subterfuge commode et pour 
cela môme préféró entre tous; l'on dirá : nous avons ici 
une exception à cette règle. 11 nous semble que c'est iei 
plus que nulle part ailleurs qu'il faudrait mcditer les paroles 
de Cicéron déjà mentionnées, et se rappeler ave£ quelle 
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circonspcction on doil admettre les exceptions à cette règle : 
Cicéron, De inventione, II, c. xxi ; Unius enim pecuniss 
plures dissimilibus de causis heredes esse non possunt, nec 
UNQUAM FACTUS EST, ut ejusdem pecuniw alius testamento, 
alius lege heres esset; et cela d'autant plus qu'il ne s'agit 
pas ici d'ordonnances publiées sous les empereurs, ni de Ia 
caste privilégiée des soldats, ni des relâchements ou des 
modificalions provoqués dans Ia rigueur de Tancien droit 
civil par Ia mise en vigueur de Ia querela inofficwsi; on se 
trouve au contraire en plein milieu de l'ancien droit civil. 
Si Lien que les paroles do Gaius et d'Ulpien, d'après les- 
quelles les héritiers ont droit à Ia moitié de Ia succession, 
paraissent éire Ia réfutation directe et Ia négation absolue 
de cet autre príncipe également tire de Tancien droit civil ; 
ISíemo pro parle testalus, pro parte intestatus decedere 
fotest. 

Mais cette contradiction n"est en somme qu'apparente : 
elle ne s'institue que dans le cas oü Ton juge uniquement 
d'après sa manifestation sensible le concept du droit ah 
intestat précédemment étudié en général, oü par consé- 
quent on Tenvisage à tort comme un droit applicable si le 
de cujus meurt sans laisser de testament; en d'autres 
termes : cette contradiction ne s'institue que si Ton se fait 
une idée complètement fausse de Ia situation respectivo du 
siius et de riiéritier ab intestat. 

Le droit de succession ab intestat, ainsi que nous l'avons 
vu, ne forme pas le simple contraire du droit lestanien- 
taire ; c'est un contraire subordonné, mais déjà parlicipant 
de Tunité même du concept propre au droit testamentaire, 
c'est-à-diro, Ia perpélualion de Ia volonté. Or, c'est dans le 
suus que cette unité se manifeste três clairenient comme 
classe particulièro, Le suiis, disions-nous plus haut, forme 
le milieu indillérent entre le droit ab intestat et le droit tes- 
tamentaire. Cest en lui que ia volonté subjective du de 
CUJUS, désireuse de se perpéluer,' trouve sa continuation 
immédiatement oxislanie. En sa qualité d'hérilier immé- 
diat, il est héritier sans institution particulière, sans tesla- 



LA NATURE DU DROIT SUCCESSORAL HOMAIN 281 

ment. Mais en sa qualilé de conlinuation irnmédiatement 
existante, conlinuation procédant de Ia propre volonté du 
ãe cujiis, il existe nalurellement en deliors de toute loi ab 
iníeslat, sine lege. La loi ab intestnt ne peut donc pas, 
ainsi que nous Tavons indiqué plushaut, et comme Paal 
le fait si bien ressortir dans les paroles précédemment 
cilées, lui conférer le droit d'hérédité r/iia lex; elle peut 
uniquement conslaler le fait que le suus est Ia conlinuation 
nalurellement existante de Ia volonlé subjcctive du dc 
ctijiis, qu'il esl donc hérilier de par sa propre essence. Le 
droit ab intestat vériíable et propre, pris dans le sens ro- 
main du mot, le droit ab intestat, en tanl qu'opposé au 
droit leslamentaire, ne peut entrer en ligne dc comple que 
dans le cas oü il n'existe pas de continualeur nalurel ni 
immédialement posé de Ia voionlé du decujus, oú par con- 
séquent il íaut rinlcrvenlion subsidiaire de TElat et Taide 
de son organisation générale pour assurer celte conlinua- 
lion à Ia volonté subjective. Puisque le suiis forme donc 
en lui-mème et d'après son concept Funilé du droit ab in- 
testat et du droit testanientaire, le milieu indilTérent entre 
ces deux modes de succession, on ne saurait renconlrer 
chez lui celle opposition de tcstatus et à'intcstatns. D'après 
les paroles de Gaius et d'Lllpien il est donc possible, dans 
Tancien droit civil, que le suks omis se suríijoute aux héri- 
tiers étrangers inslilués ; on peut avoir ainsi une succession 
a moitié leslamentaire, à moitié ah intestat, du moins en 
apparence, sans que Ia règle : Netno pro parte testatus, pro 
parte intestatus decedere potest soit le moins du monde 
violée, sans qu'il y ail Ia moindre exception à celle règle : 
le sims n'est pas un hérilier intestatus. Lorsque Cicéron 
nous dit; Nec unquam factum est, iit ejiisdem pecunise aliiis 
testamento, aliiis lege heres esset, 11 ne se Irouve nullement 
en conlradiclion avec celle règle du droit civil qui appelle 
le sutis omis à recueillir Ia moilié de Ia succession ; le suus 
n'est pas liérilier lege, mais par sa propre essence. II ne se 
produil pas ici non pius ce fait dont Cicéron disait avec 
raison qu'il ne s'élail jamais produil. Ou bien ropposiliqn 
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entre testatus et inlestatiis est, ainsi qu'il ressort mainte- 
nant jusqu'à Tévidence da passage de Cicéron, Topposition 
entre teslameníum et lex, entre d'un còté Ia position par Ia 
propre volonté et de Tautre côté Ia position par Ia loi, 
c'est-à-dire Ia volonté générale de TEtat, entre ces deux 
clioses il y a en eílet antagonisme naturel, mais on ne peut 
y voir Ia simple dilTérence de Ia position ou de l'existence 
immédiate de Ia propre volonté de Tindividu (1). Cette 
ditférence existe dono à Tinterieur de Ia propre volonté de 
Tindividu, et comme telle, c'est en cette volonté qu'elle a 
son unité, grâce à laquelle les deux éléments contradie- 
toires^ comme le montre le casrapportó plus haut, peuvent 
voisiner paisiblement. 

L'on peut maintenant se rendre compte que c'est en pleine 
concordance avec ces observations que le filiiis, après avoir 
évincé Tun des héritiers institués et apròs avoir été évincó 
par Tautre, peut obtenir Ia rescission partielle du testamento 
sans entrer par làen contradiction avecla règle ; Nerno pro 
parte lestatus, pro 'parle inleslalus decedere polest. Ainsi 
que nous Tíivons vu, le suus, mème quand il Temporte 
ab intestalo, n'est cependant pas héritier ab intestat, mais 
Tunité, le milieu indllFércnt entre les deux espèces d'héri- 
tiers. Et Ton comprendra dès lors jusqu'à quel point les 
paroles dePapinien, inintelligibles jusqu'ici, viennent con- 
lirmer notre tlièse. « Nec absurdum videtzir, dit Papinien 
relativement au cas en question, pro parte intestatum vi- 
deri. » Ainsi ce n'est qu'en apparence que le de cujtcs a 
partiellement des héritiers ab intestat, et Papinien n'ad- 
met pas qu'ilen ait réellement. Le équivaut en elIet à 
un lestament, c'est une identité de volonté posóe par le 
de ciijus lui-nième, et d'autre part, ainsi que nous Tavons 
vu, Ia qiierela avait tout simplement pourbut d'établir que 

(!) Quant à son origine (que le siíMsdoive son existence à Ia filia- 
tion, ou à 1'adoption, ou à quelque autre cause), elle se raraèue tou- 
jours à un acte de Ia propre volouté de Tindividu ; elle est donc 
Texisteuce immédiate de cette volonté, parce qu'elle en est déjà 
raffirmation. 



LA NATÜUE Da DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 283 

le testaleur n'avait pas récilement exprime sa volonlé ni 
manifesté une volonté diíTérenfe (1). 

Par le simple fait de s'iijouter ainsi aux liéritiers insti- 
tués, le siiiis omis apparait donc comme le milieu indiffé- 
rent entre riicritier tcstamentaire et Tliéritier ab iníeslat; 
nous avons Ia preuve malérielle de ce caractère particulier 
dans Ia portion quantitative attribuée, sur Ia succession, au 
suus omis. En réalité il n'liéi ite pas ex testamento, car il ne 
figure pas dans le testament et n'liériterait de rien du tout 
suivant le testament. II _n'hérite pas non plus ah intes- 
tato; en qualité d'liéritier ab intestat, il dcvrait exclure les 
extranci et héiiter de Ia totalité ; or, il n'liérite que de Ia 
moitic. Hien plus, quand il se trouve en compétition avcc 
des ízíi institués, il n'hérite pas d'après le droit ab intestat. 
II se peut qu'en s'ajoutant aux héritiers institués, le suus 
omis rcçoivela quantité que Ia loi ab intestat lui attribuait 
dans Ia succession et que les siii institués aient également 
leur pari d'après cette loi; c'est ce qui arrive par exemple 
lorsque le de cujits institue par testament ses deux lils, 
mais omet 1'unique pelit-(ils issu de son troisième fils dé- 
funt. Dans ce cas, Ia répartilion pro parte virili anienée par 
Ia survenue du suus omis coincide pleinement, quant au 
résultat, avec Ia succession in stirpes prescrite en cette oc- 
currence par Ia loi ab intestat ; Cliaque héritier reçoit le 
tiers. Mais Ia différence intrinsèque peut tout aussi bien se 
manifester extérieurement : ainsi par exemple quand le tes- 
tateur laisse un fils et deux petits-lils issus d'un deuxième 
fils défunt et qu'il institue, chacun pour moitié, le lils et 
Tun des petits-fils, en omettant le Irère de ce dernier. Si 
l'on appliquait ici le droit ab intestat, le fils hériterait de Ia 
moitié et chacun des petits-fils, du quart. Or, les paroles de 
Gaius et d'Ulpien nous affirment, sans que le moindrfr 

(I) Voir à ce sujetles tentalives infructueuses faites jusqu'ici par 
Vangerow, Pandekten (Marbourg, 1852), II, § 470, avec Ia bibliogra- 
phie ; voir également nolre appendice au n° 40, relatif à Ia solulion 
tentée par Huschke. 
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doute soit possible, que mômc dans co cas il y a succes- 
sion yro parle virili et que chacun des Irois héritiers hérite 
d'un tiers ; le pelits-fils inslitué leçoit donc autant, le íils 
moins et le petit-fils oniis plus que chacun d'cux n'aurait 
Quab intestato. Ce résultat n'est pas sans nous surprendre 
au premier abord; il doit mème paraitre anormal. Corn- 
raent le íils, précisément parce qu'il est institué, expiessé- 
ment institué pour Ia nioilié qui lui revient ab intestato, 
peut-il recevoir moins qu'il ne lui serait cchu dans Ia 
succession ah inlestal ? Comment le suus non mentionné 
dans le testament peut-il ainsi acquérir uno force plus 
grande et recevoir plus qu'il n"aurait eu s'il n'avait pas 
existe de lestament ? Mais le jus civile romain est le droit 
du concept spéculalif; il ne se soucie nullement de ces ré- 
flexions suggérées par un sentiment d'équité; peu lui im- 
porte d'abasourdir notre entendement. Pour comprendre, 
du moins extérieurement et à peu près, ce résullat anor- 
mal, on pourrait par exemple se figurer que rinstitulion 
testamentaire a conféré au petit-lils institué Ia force el Ia 
place d'un fils du testateur. Alors ce résultat s'accorderait 
avec le droit ab inteslat : par Texistence du second filius, 
le premier fils se trouve nalurellement limite au tiers, 
puisque maintenant le petit-fils omis, devenu seul et 
unique petit-fils, seul représentant d'un íils défunt, doit re- 
cevoir le tiers, — Mais cet accord serait une liction ration- 
nelle absolument contradictoire 1 L'accord avec le droit 
ab intestato n'existerait en elíet — étrange contradiction 
dans les termes ! — que parce qu'il y a testament. La vé- 
ritable raison conceptuelle est celle que nous avons déve- 
loppée plus liaut: le droit ab intestat ne s'applique pas du 
tout dans ce cas, le lestament est maintenu et par consé- 
quent tous les héritiers, sans en excepter le suus omis, 
doivent apparaitre comme héritiers testamentaires, les 
uns comme héritiers institués, le suus omis comme inclus 
et existant naturellement dans le testament; pour cette rai- 
son, Ia quote-part du suus, n'ayant pas cté expressément 
déterminée dans le testament, doit revòtir Ia môme qualité 
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d'immódiatelé et de necessite que son hérédité. Mais il se 
heurte à des héritiers inslitués qui sont également des sui ; 
sa quote-part ne peut donc lui être atiribuée en verlu de 
son concept «péciliqne, puisqu'eutre lui et les cohéritiers il 
n'y a pas de dilTérence dans le concept, lous étant iden- 
tiques; en d'autres terrnes ; le rapport qu'il y a n'est pas 
un rapport d'liéritier inslitué à liéritier immédiat, mais un 
rapport d'ua seul individu à plusieurs individus de Ia méme 
espèce ; par conséquent Ia quote-part, s'il faut y voir une 
quote-pai t immédiate, poséepar le silence môme du testa- 
teur, ne peut plus ôlre que le rósultat du rapport nurné- 
rique entre le suus et les cohéritiers, et le smes omis héri- 
tera forcément de Ia fraction déterininée par le nombre des 
individns héritiers. Et parce que sa quote-part n'apparait 
pas cornme déterminée par le concept niôme du suus, mais 
plutôtparle rapport numérique dans lequel il se trouveavec 
les héritiers de son espèce, il s'ensuit qu'il peut hériter 
plus ou moins que ne lui aurait attribué le rapport ab in~ 
tcslat entre sui (1). 

XXVII. — Différences dans Ia formule d'exhérédation et Ia 
formule ajoutant un legs. 

Nous avons montré en quoi consiste Ia difiérence maté- 
rielle, dans Ia prélérilion, entre le filius d'une part. Ia filia 
et le pelit-fils d'autre part, malgré Ia suiié commune; nous 
avons prouvé que celte diíTérence juridique dccoulait de Ia 
dilTérence intime conslatée dans leurs concepts respectifs. 
La mème dillérence conceptuelle essaie maintenant de 
prendre corps dans Ia forme de Texhérédalion et de Ia pré- 
térition, mais ne sauraity réussir complèlement, parce que 

(1),U hériterait moins, par exemple, si le lestateur, laissant cinq 
petits-flls nés de deux fils défunts, inslituait lesquatre nés du pre- 
mier fils et omettait Tautre né du second fils. D'après le droit ah 
intestat, ce peüt-flls aurait Ia moitié ;d'après J'accroissement testa- 
mentairCj il n'aurait que lequart. 
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sa nalure se rapporte avant tout au fond et qu'au point de 
vue de Ia forme Ia qualité commune à tous les enfants, c'est- . 
â-dire Ia suitê^ Ia propriélé d'ètre héritiers sous Ia forme de 
rimmédiateté, doit Iransparaitre. Lc filius qui, d'après ce 
que nous avons vu plus haut, se trouve seul en idenlitó 
parfaite avec le chef de famille et peut seul devenir le por- 
teuret le sujet d'un cercle de volonté auquel il appartenait 
jusque-là comme à sa substance, a donc en tout cas besoin 
d'être exhérédé en iaiit que sujet, c'est-à-dire, expressément 
et même nommément. Pour Ia filie qui ne devient pas le 
support ni le sujet d'un cercle de volonté, d'une série de 
volontés, mais entre simplement, pour son comple person- 
nel, dans les rangs des alírancliis; pour le petit-fils qui a 
toujours son inlermédiaire dans Ia catégorie du films et 
reste constamment membre idéel d'une série, il senible 
suflisant qu'ils soient exhe'rédés comme membres de celte 
série relevant d'un sujet déterminé,c'est-à-dire inter ceteros, 
Ulpien, Fragm. XXTI, 20 : « Filius qui inpoíesíaíe, si non 
inslitualur lieres, nominatim exheredari dehet ; reliqdi sui 
lieredes utriusque sexüs aut nominatim aut inter ceteros. 
On a donc le choix entre les deux rnanières. i\Iais parce 
que ces autres héritiers sont cependant toujours des sui, 
des héritiers immédiats, Ia question de savoir si Ia néga- 
tion non spéciale, Ia simple négation de Ia série suflít pour 

■annulerleur immédiateté, doit surtout se poserlorsque leur 
imniédiateté n'est apparue que plus tard comme négation, 
c'est-à-dire quand ils sont postumi ; et dans ce cas il 
s'agit de déterminer si cetle négation inter ceteros, faite au 
moment oíi ils n'existaient pas encore, doit étre considérée 
comme englobée dans Ia négation générale. Celte force in- 
suffisante et ce manque de précision dans Ia révocalion, vis- 
à-vjs d'une immédiateté survenant uUérieurement^ doivent 
donc trouver un correctif dans Tinstitution de legs en fa- 
veur de ces postumi. Cest pour celte raison que dans le 
passage indique Ulpien continue ainsi : « Postumus filius 
nominatim exheredandus est ; filia póstuma ceterseque pos- 
tum® feminse vel nominatim, vel inter ceteros; dummodo 
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inter celeros exheredatis aliqiiid legeiiir. Nepoles et pro- 
nepotes, ceterique masculi postumi prceter filium vel nomi- 
natim vel inter ceteros cum adjectione legati sunt exhe- 
redandi. f) Comme motif de cette attribution de legs les 
lastitutes ajoutent : « Ne videantur praeteritai esse per 
oblivionem. » Mais cette raisoii elle-môme demande à ètre 
envisagée au point de vue logiqtie plulòt qu'aLi point de 
vue psycliologique. Par cetle attribution de legs, il est 
posé tout d'abord que ces sui, bien que leur immédiateté 
n'ait pris place qu'après Ia négation, se trouvaient cepen- 
dant compris dans Ia négation de Ia série. En second lieu 
— et ceci est le pius iinportant — il ressort clairement 
de ce que nous avons dit plus haut sur ropposition directe 
entre rhéritier et le légataire, que leur institution comme 
légataires les exclut précisément comme Iiéritiers, puisque 
les deux concepts sont exclusifs Tun de Tautre. 

Mais cette suppression de leur caractère d'liéritier inimé- 
diat, faile par leur institution comme légataire, reste néan- 
moins une suppression et une exclusion implicites. Or, le 
concept de Texliéredation exigeait justement une exclusion 
fornielle et expresse, et non une simple supposition im- 
plicite. 11 peut donc à nouveau s"élever des doutes sur Ia 
question de savoir si cette exclusion, en tant qu'implicite, 
rópond et convient au concept de toute Ia splière. Et ül- 
pien nous indique d'ailleurs tiès nellement Tévolution de 
«es motifs en nous disant: Sed tulius est tamen nominatdi 
■eos exheredari, et id ohservatur magis. 

XXViII. — Le « necessarius heres» ou rhéritier institué comme 
« autre >>. L.'esclave. — Le passage à l'« extraneus heras » ou 
l'héritier en général. 

Avant d'achever Ia dogmatique du suus par Ia considé- 
ralion des conditions auxquelles il peut ètre soumis, il nous 
faut ici jeter un coup d'ceil sur un autre héritier, avec le- 
quel le suus a, de comraun un côlé de sou ètre, nous vou- 
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lons parler de l'esclave, qui est heres necessarius, mais ,pas 
suiis, tandis que le suus est appelé, pour les diíTérencier, 
suus et necessarius. 

L'esclave lui aussi est eu lapuissance dumaitre, lui aussi 
peut êlre héritier. II n'est cependantpas, mème quand il de- 
vient héritier (l), heres suus. Ce n'esl pas parsapropre es- 
sence ui immédiatement par sa simple exislence qu'il est 
héritier ; il ne le devient que par Tinstitution expresse du 
testateur. Soumis à Ia puissauce du maitre, il se trouve 
biea avec lui eu uuité de volonté, mais comme Ia chose 
avec sou propriétaire, uon pas comme Ia substance avec 
le sujet qu'elle pénèlre entièrement. II n'est pas desliné, 
comme les enfants, à parvenir un jour à une propre vo- 
lonté subjective, et c'est mème pour celte raison qu'il ne 
peut ôtre, de lui-méme,héritier; en conséquence, Ia volonté 
subjective qu'il acquiert dans Tlidrédité n'est pas Ia mani- 
feslaliou naturelle d'une volonté existante déjà en lui, ni 
Ia constitulion, en enlilé immédiate et indépendante, de ce 
qui formait jusque-là son propre ètre identique, intime- 
ment uni à Ia substance ; c'est tout simplement Ia position 
d'une subjeclivité autre, à lui conférée par Tinstilution tes- 
tamentaire. Mais comme elle vient d'un autre, elle est for- 
cément distincte de son ôtre précédent, c'est une volonté 
subjective étrangère et nouvelle, d'abord à Tégard de Tins- 
titué, puis aussi à Tégard du maitre, qui formait jusque-là 
le sujet dominant dans Tètre de Tesclave (2). L'esclave ins- 

(1) 11 va de soi que nous ne nous occupons que de ce cas particu- 
lier. en laissant de côté le cas oü il uMiérite pas et reste osclave. 

(2)Ensomme Tesclave se trouve avec son maitre en uni té de volonté, 
mais comme un ôtre distinct,et non pas, ainsi que c'estle cas pour 
le fils, comme un ôtre identique. II faut établir cette différence de 
concept pour être à même de comprendre toute une quantité de 
príncipes du droit successoral, sur lesquels nous ne pouvons davan- 
tage insister ici. En voici un exemple : un esclave étranger est insti- 
tué ; on sait que dans ce cas le véritable héritier est le maitre de cet 
esclave ; après le testament ou même aprèsla mort du testateur,mais 
avant tout acte d'adition, cet esclave est vendu par son maitre; eí 
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titué héritier acquiert donc, tout comme Ic fils dans Térnan- 
cipation, une volonté subjective étrangère et nouvelle, 
pour lui-môme aussi bien quepour son mailre. En d'autres 
termes : vis-à-vis du tcstatcuril cst vérilable extraneus he- 
res (1). Mais en mème temps il a ólé fait hérilier, c'est-à- 
dire, 011 lui a imprimó le caractèrc d'idenlité avec Ia pro- 
pre volonté subjective du mailre. II se trouve donc dans 
Ia siluation d'une volontó étrangère par elle-mème, mais 

dans ce cas c'est le nouveau mailre qui devient héritier (Gaius, II, 
§ 189 ; Ulpien, XXII, § 13). 

(1) Cest ce qui apparait avec une évidence parfaite au cas oü les 
deux motifs distingués pius haut, et cependant simultanés, se dis- 
tinguent aussi dans le ternps, c'est-à-dire quand Tesclave institué 
par son raaitre est affranchi par le testateur lui-môme. Par TaíTran- 
chissement, Tesclave devient simple exlrancm heres ; c'est-à-dire il 
lui est loisible, en premier lieu, de répudier Ia succession, mais 
d'autre partilne peut racquérir sans adition préalable (voir Gaius, 
11, § 188). La preuve est plus décisive encore.sile lestateur a vendu, 
après le testament, son propre esclave qu'il avait institué ; cette 
vente n'annule pas rinstitution, et c'est le nouveau maltre qui de- 
vient héritier par l'adition de Tesclave, si bien que le testateur se 
trouve être coiitinué par une volonté subjective étrangère. 11 est 
clair que tel devait être le concept de Ia chose avant Taliénation 
de Tesclave institué, sans quoi cette aliénation aurait à coup sür 
rompu le testament. On peut donc établir ceci : bien que Tesclave 
se trouve en Ia puissance de son maltre et forme par conséquent 
avec lui une identité de volonté, le testateur, à cause précisément 
des différences notées dans leurs concepts respectifs, est toujours, 
dans rinstitution d'esclave, continué par une volonté subjective 
étrangère à lui-méme ; il est donc parfaitement indifférent et acci- 
dentel que Ia subjectivité étrangère au testateur, sous Ia puissance 
de laquelle Tesclave se trouvait au moment de Ia succession, soit 

■celle de Tesclave affranchi, ou celle d'un maitre étrangerquelconque. 
11 y a cependant une remarque à faire encore : dans le premier cas 
il y a simuUanéité d'existence entre Ia liberté dans Tesclave, et Ia 
volonté subjective du maitre que Ia succession fait passer dans 
l institué; cette liberté prouve déjà Texistence de Ia volonté testa- 
mentaire. Ia réalisation de Ia liberté prouve déjà Ia réalisation de 

■1'hérédité, et vice versa; par conséquent il ne saurait être question 
.d'adition. On peut donc dire que 1'esclave est un extraneus heres in- 
vitus, sans adition nécessaire. 

I.assalle II. 10 
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qui a déjà, pour son comple personnel, accepté ridentité 
qu'on lui confere avec Ia voloiilé subjexlive élraiigòrc du 
testateur; en d'autres termes ; c'est un extraneiis heres 
ayant déjà fait Fadition. 

L'enchainement concepluel do ces íacteurs idéaux a 
deux conséquences : iliious raontre d'abord pourquoi Fes- 
clave doit ètre heres invitiis et sans adition ; puis il nous 
fournit ]a justification inlérieure de Ia controverse suivante. 

Puisque dans l'hérédité Ia volonté subjective du testa- 
teur est transmise à Fesclave en tant que volonté etran- 
gère, nous pouvons en tirer cette première cnnséquence ; 
dans Finstitution dliéritier les deux éléments: d'un côlé, le 
fait d'être lie'ritier, c'est-à-dire Fidentité avec le maitre, 
d'un autre còté, Facte d'hériter, c'est-à-dire Ia conslitution, 
en face du mailre, d'une volonté subjective nouvelle et 
étrangère, doivent êire expressément juxtaposés ; en 
d'autres termes, il íaut que Ia libertas soit expressément 
ajoutée à Finstitution.Telle est Ia conséquence qu'au témoi- 
gnage de Gaius et d'Ulpien Fancien droit civil préconisait ; 
c'est pourquoi Ia formule était celle-ci : Stichus servus 
meus liber heresqiie eí^o.Sila liberte n'est pas expressément 
spécifiée, s'il y a institidio sine libertate, on admet que le 
maitre ne veut pas s'identilier avec Fesclave en tant que 
celui-ci forme une volonté subjective distincte de lui- 
même. Mais si Fesclave ne forme pas une volonté subjec- 
tive distincte, il reste toujours esclave de son maitre, inca- 
pable par conséquent d'avoir une volonté subjective propre 
ou d'en continuer une autre ; il ne peut donc être liéritier. 
Lorsquo, postérieurement au testament, Fesclave est af- 
franchi ou aliéné par le testateur, il sera bien Fexistence 
d'une volonté subjective; mais comme cette volonté sub- 
jective est étrangère au testateur, Fesclave ne peut avoir 
été institué pour liéritier. Voilà pourquoi Finí^i7zí/ío sine 
libertate n'est jamais admissible, méme dans les derniers 
cas mentionnés, quand, avant Ia mort du testateur, il y a 
alfrancliissement ou aliénation {institiitio omnino non con- 
sistit, voir Gaius et Ulpien, aux passages indiqués). 
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jMais d'autre ])art, ce que le iestateiir, par rinstitution, 
confère à Fliéritier, n'est |)as telle ou telle cliose en parti- 
culier, mais tout simplement i'identité môme avec Ia vo- 
lonté subjective du testatour. Que Ia liberté se Irouve donc 
expressément mentionnce ou non^ elle est tacitement et né- 
cessairement conférée en vertumême de rideiitilicalioii, par 
laquelle le teslaleur confere à riiéritier toule idenlité qu'il 
est en son pouvoir de lui conférer. 

Par le fait nième de le constituer conlinuateur de sa vo- 
lonlé, il établil lacilement que cet esclave sera désormais 
son propre maitre. A. cause de Tunion intime et insépa- 
rable, dans Ia personnede Tesclave, desdeux éléments dont 
nous avons parle plus Jiaut, cet esclave, dont Ia liberté 
dépend uniquement de ia volonté du testateur et dont le 
testateur vient de faire son béritier, c'est-à-dire 1'existence 
même de Ia volonté, ne dépend plus désormais que d'une 
seule volonté, actuelleinent Ia sienne propre : il est devenu 
libre. 

Cest ce dernier point que Justinien fait surtout ressortir 
quand il nous dit (1); Neque enim ferenáiim est supponere, 
quosdam esse ita supinos, ul eumdem servum et heredem 
instiluant sine liberlale el iterum alíiper legalum eumdem 
servum assignent. El Justinien décrète que dans Tinstitu- 
tion d'liéritier (non pas dans Tinstitution de légataire), Ia 
liberté existait, qiiasi injiincla, toutesles foisqu'elle n'était 
pas expressément stipulée: Tinstitution sera donc valable. 
11 se défend hautement de vouloir,dans ces ordonnances^ in- 
troduire une jurisprudence nouvelle ; il prétend au con- 
traire remettre en vigueur un point déjà résolu par des con- 
troverses anciennes : « 1'roprios (servos) aulem olim quidem 
secundum scntentias non aliter quam cum liber- 
tate recte instituere licebat; hodie vero etiani sine liber- 
tate ex nostra constitutione beredes eos instituere permis- 
sum est, quod non per innovationem introduximus, sed 
quoniam et sequius erat et Atilicino placuisse Paulus suis 

(1) L. H, G. de neccss. scrv. 
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libris quos tam ad ^Jassurium Sâbinum quam ad Plautium 
scripsit refert (1). 

L'argument consistant à dire que personne ne voudrait 
refuser Ia liberte à Tesclave, institué héritier, est àcoup súr 
plausible et exact; cependant les considérations précédentes 
nous ont démontré Ia profondeur et Ia valeur spéculative 
bien supérieures des motiís pour lesqiiels Tancien droit ci- 
vil exigeait que ces éléments conceptuels contradictoires, 
constalés dans riiérédité de Tesclave, fussent formellement 
exprimés dans Tinstilution. 

De par son concept môme, Tlierédité reníerme uneoppo- 
sition spéculative qu'il faut exprimer dans une seule et 
mème phrase, en ayant soin d'en indiquer Ia nature par 
une intonation dilFérenle ; cette opposilion s'énonce comme 
suit : Ia propre volonté subjective du testateur est con- 
tinuée, mais elle est continuée par une volonté subjective 
aiilre, disíincte d'elle-méme. Cette dernière particularité 
ressort surtout, ainsi que nous venons de le voir, dans 
Tinstitution de Tesclave, puisque toute Ia différence entre 
l'esclave et le suus vient de là. En outre elle existe chez 
lui à un bien plus haut point que chez un extraneus heres 
ordinaire, dont elle le diíTérencie pareillement. Cette diffé- 
rence, quantitativo et conceptuelle àlafois, est lasuivànte : 
Vexlraneus est en lui-métne, et antérieurement à toute bé- 
rédilé, une personne réellement distincte du testaleur ; pour 
lui Tinstitution a donc conime unique résultat d'établir 
Tidentitó entre deux personnes jusque-là distinctes, de sup- 
primer ce qui faisait cette distinction. 

D'aulre part il faut bien admettre qu'antérieurement à 
rhéritage Tesclave, simple propriété du maitre, n'a pas de 
personnalité distincte de celle du testateur; c'est Ia succes- 
sion précisément qui lui confère ce caractère. Et ce point est 
tellement essentiel que cet élément {liber) doit étre expres- 
sément mentionné, pour que l'institution soit valable. On 

(1) Inst. pr. de her. inst. (2, 14). 
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peut donc dire : L'esclave est Tliéritier posé comnie per- 
soimalitédistincte (1). 

Ccst grâce à celte dernière constatation qu'il nous est 
possible actuellemenl de comprendre un usage três naíf et 
três intéressant que les Romains faisaient de rinstitution 
des esclaves. Des mailres criblés de deites instituaient 
comme héritier Tun quelconque de leurs esclaves : de cette 
façon, si les créanciers font vendre les biens, ce ne sont 
pas, du moins en apparence, les biens du défunt qui sont 
vendus, mais les biens .d'un tiers, d'une personne encore 
vivanle ; et Tinfamie attachée à une telle vente retombait 
sur le seul liers, riiérilier ; Ia réputation du testaleur 
reslait sans taclie. 

Les parolcs consacrées par Gaius à ce genre d'opéra- 
tion (IIj 134) sont trop naíves pour que nous puissions ré- 
sister au désir de les citer ici: « Unde qui facultates suas 
suspectas habet, solet servum primo aut secundo vel etiam 
ulteriore gradu liberum et Jieredem instituere, ut si credi- 
toribus salis non liat, potius hujus heredis quam ipsius tes- 
tatoris bona vendant, id est ut ignomínia quoe accidit ex 
venditione bonorum hunc poliiis heredem quam ipsurn íes- 
taíorem contingat. » 

« Cest donc rhérilier plus que le testaleur » que Ia venle 
et rignominie qui Taccompagne senibleronl atteindre. Or, 
le concept de Tinfamie romaine, comme du resle Savigny 
le remarque judicieusement, veut que « Tinfamie soit lou- 
jours Ia conséquence d'un acte personnel ». 

II est lout naturel que 1'infamie attachée à Tinsolrabilité 
retombe sur Fliéritier étranger, qui, par un acte libre de sa 
propre volonlé, c'est-à-dire par Tadition, a fait sienne Tin- 
solvabilité du testaleur. Mais il n'en va pas de môme pour 
Tesclave qui, en sa qualité de necessariiis heres, n'a pas Ia 
liberte de Ia nípudialion ni même de Tabstention préto- 

(1) Le mot héritier implique nalurellement 1'identité, si bien qu& 
Ia plirase exacte serait celle-ci: personne identique posée comme: 
personne distincte. 
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rienne, qui n'a pas fait le moindre acte ct s'est vu imposer 
rhéréditó. 

Fòndée sur ce concept de Tinfamie qui occupe, vis-à-vis 
de Ia matière de Thérédité, une position rationaliste. Ia rai- 
son rationaliste se soulève et essaie d'ébranler cclte igno- 
minie spéculative. Gaius continue en ces termes: qxiam- 
qiiam apud Fuftdiiim Sabino placeat eximendum eum esse 
ignomínia, qui non suo vilio, sed necessiiaíe júris bonorum 
vendiliotiem pateretur. Mais Gaius ajoute simplement: 
« sed alio jure utimur », ce qui reyient à dire : nous nous 
en tenons au concept spéculatit. Le concept de rhérédité 
est celui-ci: Tidentité des deux volontés subjectives est 
posée^ non pas en tant qu'identi(é purc ct simple, mais en 
tant qu'identité de volontés distinctes. La volontó subjec- 
tive du défunt se continue comme cello d*une personne 
aulre, encore vivante. II est donc absolunient conforme au 
concept de Tlierédité que ce vivant débarrassele défunt de 
toute honte et s'en cliarge lui-même.Laraison objecte,il est 
vrai, que Tesclave héritier n'hérite pas de par sa propre 
volonté et ne fait donc pas sienne rinsolvabilité du défunt, 
forcó qu'il est \%s iniquiíales júris-, mais cette objec- 
tion ne saurait iniirmer le rapport indique, et cela d'autant 
moins, qu'on a particulièrenient insiste sur ce caraclère de 
Théritier: être une personnalité dislincte du testateur. Dans 
Flíéritier ordinaire, cette distinction exisle au même titre 
que Tunité — pour qu'il y ait identité, il faut que ce soit 
identité d'éléments distincts — mais les deux élénients sont 
groupés sous Ia dèfinition formelle de Tunité; dans l'Iiéré- 
dité de l'èsclave, Fidentité et Ia distinction existent égale- 
ment, mais Telément qui 1'emporte ici, c'est Ia distinction 
des personnes. Puisque, d'après son concept, Tesclave lié- 
ritier doit précisément continuer une volontésubjective en 
tant que celle-ci est dislincte de lui, il n'est pas fondé à se 
plaindre aux yeux des Koniains sous prétexte qu'on le force 
à porler le déshonneur de Tinsolvabilité, étrangère à lui- 
môme et dont nul acte de volonté n'est venu faire sa propre 
insolvabilité. II est tout aussi logique, au point de vue spé- 
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culatif, que le testateur insolvable sur qui retomborait le 
d^eshonneur s'il mourait sans hóritier et que les créanciers 
fissent vendre ses biens, soit libere de tout déshonneur, 
quand mòme nul sujet. de volonté ne serait venu l'en déli- 
vrer ; ce déshonneur, il vient de Timprimer à quelqu'uu 
dont Ia destinalion esl précisément de le continuer comme 
personne dislincte de lui-mème; cet autre portera donc 
•ce déshonneur, non pas comme celui du teslateur, 
mais comme personnalité distincle du de cujus. Cest 
pourquoi réquité prétorienne elle-même n'enlève pas 
à Tesclave cetle infamie. 3Jais — et c'est ici que va 
nous apparaitre, dans toute sa clarté sensible, Ia diíTé- 
rence conceptuelle élablie plus liaut entre Fesclave et 
Vexlraneus — il faudra, en compensation, lui accor- 
der autre chose. Si d'uneparlle testateur se fait continuer 
par Tesclave, personne distincte de lui; si Tesclave porte 
le déshonneur de rinsolvabilité sans avoir fait acte d'adi- 
tion, cette insolvabilité lui restant ainsi étrangère sans de- 
venir Ia sienne propre ; si cependant il porte ce déshonneur, 
non pas comme le déshonneur du testateur, puisqu'il sera 
considéré comme distinct de ce testateur; il faut, d'autre 
part, que Tesclave héritier, demeuré, raalgré sa qualilé 
d'héntier, personne distincte du testateur, puisse de son 
côté faire valoir, à Tésard du de cujus, ce concept spécifi- 
que propre. II faudra donc lui accorder un droit que nul 
autre héritier ne possède ni nepeut posséder ; dans sa pro- 
pre fortune, acquise après Ia mort du testateur, soit avant, 
soit après Ia bonoriim venditio, il sera libre de se poser en 
personne distincte du testateur et de ne pas répondre pour 
les dettes existantes. Les créanciers du testateur insolvable 
ne peuvent donc avoir recours conlre lui que pour le 
montant môme de Ia succession ; mais ils n'ont pas— ainsi 
que cela se pratique pour Yextraneus qui par l'adition afait 
«es dettes siennes, ou encore pour le suiis, identique avec 
le de cujus — recours contre Ia fortune personnelle de Tes- 
clave héritier (i). Gaius, II, 155; « prohoctamen incom- 

{1)11 va de- soi que dans certaiues circoiistances rinstitutioii de 
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modo illud ei conimodum prastatur, ut ea quae post mor- 
tem patroni sibi adquisierit, sive ante bonorum venditio- 
nem sive postea, ipsi reservenlur. » 

II faudrait bien se garder de ne voir là, par un jugement ■ 
superficiel, qu'une application de Téquité humaine ; c'est 
ce que nous venons de constater à propos de riníamie pré- 
judiciable à l'esclave, cest ce que nous allons bienlôt cons- 
tater à son avantage. D'ailleurs l'esclave hóritier ne jouit 
même pas de Ia faculté A'ahstenlion concédée par réquité 
prétorienne (1); étre, par rapport au testateur, héritier 
distinct, voilà Ia conséquence nécessaire qui découle du 
concept théorique dévetoppé plus haut. Tant que Ton n'a 
pas sais! ce double concept re'uni dans Tesclave (2) et jus- 

Tesclave peut constituer une fraude et .'porter ainsi préjudice aux 
créanciers. Mais il découle naturellemeiit de tous nos développe- 
nients précédents que le simple droit privé des créanciers ne sau- 
rait guère entrer eu ligne de compte devant ce droit qui s'identifie 
pleinement avec Ia substance même de Tesprit du peuple roniain. 
Le droit des créanciers doit encore pouvoir être liraitatif pour Ia li- 
berte des legs, puisque ceux-ci ne représentent que des eíTets isolés 
de Ia volonté. Mais Ia liberté d'assurer à Ia volonté subjecüvela 
continuation aprôs Ia mort coincide avec le contenu spéciflque et 
substantiel de i'esprit romain ; elle ne saurait donc admettre ces^ 
restrictions dictées par le droit privé ; et nous voyons une fois de 
plus le droit du mort Temporter sur le droit du vivant. Aussi nous 
trouvons, dans le rescrit de TEmpereur Antonin (1. II. dc necess. 
serv. her. (6,27) cet aveu franc et dépouillé de tout artifice : « Is 
qui solvendo non est, heredem necessarium etiam in fraudem cre- 
ditorum relinquere potest. » Durant sa vie lêmaitre n'a pas le droit 
d'alTranchir son esclave in fraudem creditoriim; Ia Icx Adia Sentia le- 
lui défend. Voir Gaius, Commen., I, § 30. 

(t) Ulpien,XX1í, § 24: « Necessarius autem tantum heredibus abs- 
tinendi potestas non datur. » 

(2) Gans n'a pas saisi cette distinction conceptuelle catégorique 
dans rinstitution de Tesclave, aussi neuf lignes luL suffisent-elles 
pour expédier le droit de succession testamentaire de Tesclave ; 
tout ce que nous avons développé ci-dessus : menlion de Ia liberté, 
infamie, non-obligation de payer sur ses biens personnels les 
dettes du défunt, il le passe sous silence et se contente de nous 
dire : « Leur institution suppose nécessairement Ia liberté et équi- 
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qu'à nos jours personne n'y avait réussi, on ne saura com- 
prendre le príncipe d'après lequel Tesclave n'est pas tenu à 
payer, sur ses biens personnels, les deites du testateur ; or, 
c'est un príncipe qui semble détruire Ia substance lout en- 
tière du droit successoral, c'est-à-dire Tidentité des deux 
volontés subjectives; mais on ne pourra comprendre da- 
vantage Tinfamie, ni Ia nécessité de menlionner Ia liberté 
dans rinslilution, ni mòme aucun détail un peu prêcis du 
droit dMiéritage des esclaves. 

11 est clair que Tesclave héritier ne peut ainsi réserver sa 
fortune personnelle que s'il Ta pose lui-même : malgré ma 
qualité d'héritier, je me considère comme distinct du testa- 
teur et je veux que Ton me considère comme tel. Avant de 
toucher même aux biens du défunt, il lui faudra donc, 
pour réaliser ce droit, demander au préteur le décret de sé- 
paration. Ulpien (I) : « Ita sciendum est, necessarium here- 
dem servum cum libertate inslitutum impetrare posse se- 
parationem, scilicet ut, si non aitigerit bona patroni^ in ea 
causa sif, ut ei quidquid poslea acquisierit, separetur, sed 
ei si quid ei a testatoi'c dehelur. » 

Au lieu de s'abstenir simplement, il doit précisément 
s"affirmer comme héritier, et c'est dans cette affirmation 
que, par le décret de séparation, il se pose comme personne 
distincte du testateur. 

Les derniers mots de Ia citation ci-dessus nous indiquent 
que Tesclave conserve même, en ce cas, ses créances éven- 
tuelles contre le testateur; en d'autres termes, malgré sa 
qualité d'liéritier, il reste à tel point distinct du de cujus, 
que, tout en restant héritier, il peut faire valoir ses droits 
en tant que tierce personne, en tant que créancier. 

Alais du moment que les créanciers ne peuvent faire 
vendre que les biens du maitre, et non pas —ainsi que cela 

vaut implicitement à Térnancipation » ; il est évident que Gans ne 
pense qu'aux ordonnances de Justinien et ignore forcément toutes 
les dispositions contrairesde Taiicien droit civil, puisque seules ces 
diííérences coiicepluelles élucideiit ces dispositions. 

(J) L. I, § 18, de separat. (42, 6). 
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se fait. pour rhérilier ordinaire dont Tacte d'adilion à .fait 
de Tinsolvabilité du maitre Ia sienne propre — les bieas 
personnels de rhérilier, de Tesclave, il est acquis et établi 
ijuMl porte le déshonneur en question non pas conirne le 
sien propre, mais comme celui d'un autre. Cest donc en 
ce moment seulement que nous voyons, avec une netlelé 
parlaite, le sens propre de ce que nous avons dit plus liaut 
touchant le concept : les deux éléraents demandeut à être 
mis en évidence ; c'est r.esclave et non pas le maitre qui 
porte le déshonneur, mais il le porte comme étant le dés- 
honneur d'un autre. 

Sans qu'il y ait là une prévention en faveur de Ia ciassi- 
lication tricliotoniique, nous pouvons constater, par tous 
les développements ci-dessus, que les trois espòces d'héri- 
tiers dont les auteurs romains nous ont transmis les noiiis : 
le suus {siius et necessarius), le necessarius et Vextraneiis, 
ne sont que les divers degrés d'une division en trois, s'o[)é- 
rant elle-mème d'après Ia loi spéculative du concept lo- 
gique. Lliéritage est Tunité oü se rencontrent Ia volouté 
subjective du testateur et celle de Tliéritier. Le concept 
d'hérédité renlerme trois éléments : le testateur, rhérilier 
posé comme volonlé subjective distincte du testateur, enfm 
Tunilé du testateur et de rhérilier. En taut qu'héritier, tout 
hérilier est déjà cette unité. Mais le principe agissant du 
développement systématique consiste en ce que, par Topé- 
ration des éléments conceptuels immanents, cette totalité 
est posée d'abord sous Ia forme exclusive de Tun, puis sous 
Ia forme exclusive de l'autre de ces éléments immédiate- 
ment contraires, enfin sous Ia forme de l'unité. 

Simplement identique avec le testateur, riiéritier est 
suus ; en face de lui se dresse, ainsi que nous Tavons vu, 
un contraire immédiat et abstrait: c'est le necessarius ou 

"esclave, hérilier posé comme distinct du testateur. Cest 
précisément par rinstitution que Tesclave, primitivement 
en identité de volonlé avec le maitre, est posé comme dis- 
tinct do ce dernier. Et nous arrivons au conlraire direcl : par 
1 hérédilé un individu, primitivement distinct du de cujus. 
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se Irouve pose comme lui étant identique. Mais cetle oppo- 
sition n'est plus simplement opposée à Ia précédente, c'est 
plutôt eu elle que les deux oppositions précédenles se ren- 
contrent comme en leur unilé : Hiéritier dont Tacte d'iden- 
tiíicalion pose maintenant Ia distinction avec le testateur 
et Tidentité avec le même, l'liéritier posé comme tolalité 
des deux éléments, unité formée de sa propre unilé et de 
celle du de cujus, Tliéritier exlraneus. 

XXIX. — Le « suus sub conditione » ou Ia transformation du 
1 suus » en « extraneus ». 

II nous reste à élucider un dernier point intéressant et à 
indiquei- comment le stms se translorme naturellement en 
extraneiis. Puisque le testateur est libre mème d'exliéréder 
le suus, il peut, a fortiori, lui imposer des conditions, sans 
que Tessencé du suus s'en trouve modiíiée : II devient tqut 
simplement suus sub conditione. Si donc le testateur, par 
Ia condition établie, fait dépendre le suus de faits objectifs 
quelconques, il est obligé, pour Ia validité du testament, 
d'exhéréder formellement le suus au cas oíi Ia condition ne 
se remplirait pas. Si au contraire il le lie simplement à 
une condition dépendant de Ia volonté propre du suus, 
celui-ci a cessé d'être un suus; quand mème il remplirait 
Ia condition, il n'hériterait plus comme suus, mais en vortu 
de Ia dialectique du concept il s'est transforme en heres 
extraneus. 

Touteíois si cette dernière constalation ressort clairenient 
de tout pe qui precede, de son côté elle nous fournit une 
nouvelle preuve des plus evidentes en faveur du dévelop- 
pement que nous avons donné du concept. Nous venons de 
dire que le suus est simplement Tliéritier identique posé 
comme tel. Et ceci est tellement vrai que, si Tinstitution 
fait entrevoir par Ia moindre allusion que le suus pourrait 
cependant ètre une volonté subjective distincte du testateur 
— dans Ia réalité pliysique il forme du reste une personna- 
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litó distincle, — Ia sinlé\e trouve suppiimée ipso fado et 
transformée en son juste contraire : le suus est devenu 
heres exlraneus. Le suus, dont Têtre ne peut être entanié 
par rexhérédation implicite. Ia prétérition, est précisétnent 
nié comme suus et détruit dans son essence, lorsque Tins- 
titution renfernie une semblable allusion.D'après le concept, 
ce résultat est inévitable. Cette identilé absolue et immé- 
diate du suus avec le de cujus n'est en eíTet qu'une fiction 
juridique qui peut refouler et reíoule en réalité Ia vie na- 
turelle — Tliérilier considérée comme personne distincle — 
jusqu'à ce qu'elle-mènie se trouve auéantie par une exlié- 
rédation expresse. Mais lorsque le teslateur pose, dans le 
testament même, une allusion à cetle réalité opposée à Ia 
fiction juridique, cette posilion positive sufíit au mômo titre 
que rexhérédation négative à détruire Ia fiction juridique 
de Tidentité, et le suus apparait tel qu'il est en réalité : une 
personnalité distincte du de cujus, un non ?,tius, un exlra- 
neus. 

On ne saurait révoquer en doute Ia nécessité concep- 
tuelle de ce principe disant que Ia moindre allusion faile à 
une diírérence possible entre les volontés sufllt pour 
anéantir immédiatement Ia siálé du suus inslitué ; il será 
tout aussifacile de démontrer,d'après les sourcesjuridiques. 
Ia réalilé empirique du même principe. Nous n'avons qu'à 
nous rappeler Ia tliéorie relative aux conditions. Chez Vex- 
traneus, rinstitution liée àla condition de volonté : si volet 
est une institution sans condition. La condition est absolu- 
ment sans eíTet, non scripta. II ne saurait en étre autre- 
ment : 11 était en efiet inliérentà l'ètre même de Vexlraneus 
de conserver sa liberlé de volonté et de ne Tidentifier avec 
le de cujus que par Tacte d'adition. Cliez le suus, au con- 
traire, celui-ci étant heres invitus, ces mots si votei ajoutent 
quelque chose de nouveau ; elle rend Ia liberte à Ia volonté 
du suus; il s'agit donc d'une véritablo condition, et le suus 
nous apparait tout d'abord comme un suus instituo sous 
condition. Ilermogénien (J) ; Verba hsec : « Publius AJoe- 

(1) L. 12, de condit. inst. (28,7). 
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vis, si volet, heres esto, in necessário conditionem faciunt, 
ut si nolit heres non exislat : nam in voluntaria heredis 
persona frustra adduntur, quum, etsi non fuerint addita, 
invitus non efficitur heres. » 

Mais quand le sutis est inslitué sous cette condition et 
que par suite le testateur Ta posé comme un ôtre capable 
de vouloir et méme de vouloir autrement que le de cujus, 
qu'il Ta posé en tout cas comme une volonté subjective in- 
dépendante et distincle de Ia sienne propre, le smts est 
annulé en tant que suus\ comme première conséquence de 
cet état de choses nous trouvons que cet héritier ne de- 
mande plus, ainsi que le ferait le suus pur et simple, une 
exhérédation formelle pour le cas oü il nevoudrait pas de Ia 
succession. Msecianus nous dit (1) ; « Jam dubitari non po- 
test, suos quoque heredes sub hac conditione institui posse, 
ut, si voluissent, heredes essent; si heredes non esseat, 
alium quem visum erit, iis subslituere ; negatumque, hoc 
casu necesse esse, sub contraria conditione filium exherc- 
dare, primum, quia tunc tantum id exigeretur quum in po- 
íestaie ejus non esset, an heres patri existeret, expectantis 
extrinsecus positse conditionis eventum, deinde quod, etsi 
quacunque posila conditione deberet filius sub contraria 
conditione exheredari, in proposito ne possibilis quidem 
reperiri posset ; cerle si verbis exprimeretur, inepta fieret, 
huic enim conditioni : si volet, heres esto, quae alia verba 
contraria concipi possunt, quani haec : si noleí heres esse, 
exheres esto quod quam sit ridiculum, nulli non patet. » 

L'exhérédation est donc inutile : La raison n'en est pas 
simplement, que nous aurions une tautologie ridicule ; il 
faut plutôt Ia chercher dans cette dialectique du rapport 
conceptuel par lequel le testateur, en admettant le sims 
comme une volonté distincte de lui-môme, le pose comme 
héritier voluníaritis, c'est-à-dire, heres extraneus. En voici 
Ia preuve ; Maecianus reconnait d'abord que Texhérédation 
est superflue, quand il s'agitd'une condition potestalive, oü 

(1) L. 86, de hered inst. (28, 5). 



302 CHAPJTUE PREMIEH 

cependantil n'y aurait pas cette tautologie des mots ; puisil 
nous Tindique plus clairement encore dans ces paroles par 
lesquelles il continue immédiatement son exposé : « Non ab 
re auteni hoc loco velut excessus hic subjungetur, sitis ila 
heredihus institutis si voliierint hcredes esse, non permit- 
tendum amplius abstinere se hereditale, quuin ea condi- 
tione instituti jam non ut necessarii, sed sita sponte here- 
des exliterunt; sed et ceteris condilionibus, qux in ipsoriim 
sunt polestate si sui pareant, jus abstinendi assequi non 
debení. » 

La deuxième conséquence rúelle est dono celle-ci : par Ia 
réalisation de Ia condilioii de volonlé ils perdent le droit 
prétorien do Tabslention, droit qui appartient aux sui. En 
tout cas ils ont donccessé d'ôtre des sui. S'ils ne reinplissent 
pas Ia condilion, ils ne sont pas héritiersni par conséquent 
sui; s'ils Ia remplissent, ils perdent le droit d'abslention et 
cessent egaleinent d'ètre des sui. Ma)cianus lui-même a 
bien compris que Tunitó conceptuelle de cette antitlièse ra- 
tionnelle venait do ce que, par raíTranchissemenl de leur 
volonlé, ces héritiers avaient élé posés comme distincts du 
testateur, comme héritiers sua sponte, c'est-à-dire, heredes 
extranci. 

Une troisième conséquence réelle, três importante dans 
Ia pratique, sera dono forcément Ia suivante : Quand les 
héritiers institués, chacun pour moitié, sont Tun un suus 
sub condilione et Tautre un exíraneus, et que le suus ne 
remplisse pas Ia condition de volonté, le testament ne de- 
vient pas caduc et il n'y a pas succession ab intestat; au 
contraire, le testament reste valable, tout comme si Tlié- 
ritier répudiant était Tun quelconque de deux extranei, et 
Tautre extraneus reste seul héritier. Ulpien et Julien sont 
du reste d'accord pour nous dire à propos du filius, (1. 4, 
de hered. inst. (28, 3) : «et quidem sub ea conditione 
quse est in potestate ipsius potest (institui) de hoc enim in- 
ter omnes constai. Sed utrum ita demum institutio eífectum 
habeat, si paruerit conditioni, an et si non paruerit et de- 
cessit? Julianus putat, filium sub ejusmodi conditione ins^- 
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titutum, eliamsi conditioni non paruerit, summotum esse; 
et idoo si coheredem habeat ita inslitutus, non debere eum 
expeclare donec conditioni pareat tilius, quuin etsl patrein 
intestatiim faceret non parendo conditioni, procul dúbio 
expeclare del)eret; qusg sententia probabilis mihi videtur. 
ut sub ea conJitione institutus qu® in arbítrio ejus sit, pa- 
irem iníestatum non facial ». 

Mais ceci n'est possible sans exhérédation ni réalisation 
de Ia condilion testamentaire que si le siius a totalement 
perdu sa qualité de siiiis; et il a perdu cette qualíté sans 
négation préalable, sans exhérédation, par ce simple faiti 
que le testateur Ta posé positivement comme une personne 
à volonté libre, comme un sujet de volonté distinct du de 
cujus (1). 

Pour ce qui est de Vexíraneus, les considérations ci- 
dessus nous ont sufíisamment indiqué en quoi il ditière du 
siiiis et des necessariiis, TI constitue une volonté subjective 
priniitivement distincte qui s'identiQe avec celle du testa- 
teur par Tacte d'adilion. 11 a besoin de Tacte libre de 
ridentification de volonté pour établir cette unité qui chez 
le suus est natnrelle, et chez le necessarius dérive de Ia 
seule position d'identité faite par le testateur. 

II représente dono, ainsi que nous Tavons vu plus liaut, 
Tunité du siius et du necessarius : il est Tliéritier pur et 
simple. 

XXX. — La capacitó d'hériter et ses conditions. — Le moment 
de Ia capacité, — La « lex Papia » et 1' « apertura tabularum ». 

Si nous passons maintenant à Ia capacite dhériler, Fin- 
capacité d'hériter devra forcément nous apparaitre comme 
une émanation rigoureuse du concept même d'héritage, 
Gans nous dit bien (II, 173) : « Les raisons qui empôchent 

(J) Voir L. 3 de msíííMÍ. (6, 2o); dans ce rescrit de Tempereur 
Alexandre nous lisons méme, touchant le suus : «et ideo adire lie- 
reditatem non prohiberis. » 
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certaines personnes déterminées d'ètre instituées ne ren- 
trent pas dans un travail relatif au système de rarbitraire ; 
on les suppose plutôt et nous pouvons nous borner à en 
faire ici l'(5numération » ; mais si Gans renonce ainsi à 
comprendre, dans leur sens réel, les incapacités, c'est uni- 
quement parce qu'il n'a jamais compris le concept véritable 
de rhéritage. Si Finstitution de Fliéritier était en réalité, 
comme Gans nous le dit au mème endroit, une simple 
« instilution d'un individu pour succéder à Ia fortune », 
il serait absolument impossible, Ia fortune élant « un objet 
mort et incapablede résistance (1) », de déduire du concept 
mênie du testament, comment Ia volonté testatrice pour- 
rait rencontrer des obstacles dans les personnes à instituer. 
II faudrait donc, avec Gans, introduire dans le testament, 
pour en faire de semblables empécliements, « les formes 
concrètes de Ia volonté, Ia Sociélé civile et TEtat » ; et 
malgré cela, il serait encore impossible de comprendre 
réellement pour quelle raison 1'Etat et Ia Société, alors que 
Ia famille, comme cela se pratiquait à Rome, ne mettalt 
nul empêchement à Ia liberté de tester, pourraient défendre 
au testateur de léguer, en mourant, sa fortune a des per- 
sonnes auxquelles il était libre d'aliéner durant Ia vie (2). 

(1) Gans : « Quand il s'agitde Ia fortune, Ia réílexion s'applique à 
un objet mort et incapable de résistance ; ici, au contraire (dans 
rinstitution d'héritier), Ia volonté se trouve aux príses avec une vo- 
lonté vivante et ses formes concrètes, c'est-à-dire Ia société civile et 
TEtat. L'institution de rhéritier n'est donc (pourquoi ?; pas déter- 
minée par Ia volonté vide, ou du moins cette détermination ne se 
fait qu'à rintérieur du cercle, oíi Ia volonté pouvait se mouvoir 
jusque-là (mais ce n'est pas du toutle cas ; celui qui a commercium, 
n'est pas pour cela capable d'être institué) ; en d'autres termes : les 
exigences de Ia sphère substantielle excluent des personnes déter- 
minées, queTarbitraire n'est pas libre de désigner comme héritiers 
(pourquoi donc ?). » 

(2) Mais une fois le testament compris et admis pour ce qu'il est 
en réalité : non pas un simple droit particulier des personnes, 
mais un droit oü le citoyen romain voit Texpression intime de 
toute son essence bistorique, oú Tesprit national a résumé et déposé 
tout ce qui fait son contenu spécilique, il est tout àfait compréhen- 
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Mais comnie le príncipe actif, dans le concept d'hérédité, 
n'est nullement « une institution pour succéder à Ia for- 
tuna les incapacités seront uniquement des émanations 
de ce príncipe actlf, les oonséqnences logiques du concept 
spéculatlf de rhérédité. Cest rigoureusement le cas pour 
ce qui est des incapacités établies par Tancien droit civil; et 
même les lols, promulguées àdes dates plus récentes, telles 
que Ia le.x Julia, Ia lex Papia, ne sont, dans toutes leurs 
disposltions relatives à cette questlon, que Télargissement 
et lá continuation analogues de ce principe fondamentai. 

Une autre concepllon, plus phllosophique assurément 
que celle que nous venons de réfuter, est celle mise en 
avant par ülplen dans sa définitlon. ülpien senible y pres- 
sentir déjà que lacapaclfé d'être Institué n'est qu'unesimple 
émanallon du concept d'hérltage et de son contenu imma- 
nent. Ulpien : Fragm. XXII, § 1 : « lleredes institui pos- 
sunt qui leslamenti factionem cuni testatore habent. » II 
est évident qu'ljlpien ne prend ce príncipe que dans le sens 
purement exlérlenr : Tliéritler à Instltuer dolt avoir Ia ca- 
pacilé d'accomplir avec le testateur Ta cte formei du testa- 
ment de mancipalion. Mais en sonime cette capacite n'est 
rien aulre que Ia teslamentifactio dont le testateur, lui aussi, 
ne peut se dispenser, pour ètre capable de lester; ce prín- 
cipe reflète donc cet aulre concept plus profond et seul vrai : 
Ia capiiclté d'êlre inslilué suppose, chez rhérltier, Ia pro- 
priété indlspensable d'Atre Ia même chose que le testateur. 
Comme rhéréditó n'e8ten ellet que ridentilicalion des deux 
volontés suhjectlves et par suite Ia perpétualion de Ia vo- 
lonté testatrlce, il faut que l'héritler, pour pouvolr eftectuer 
cetie perpétuatlon, solt une volonté subjective, semblable 
à celle du testateur. II lui faut donc absolument Ia même 

sibte, et nos considérations aiitérieures viennent corroborer notre 
thèse presente, que toute personne, incapable de Ia votonté ro- 
maine, soit exclue de toute pariicipatioa à cet aote, à ce cutte spé- 
ciflqiie de 1'esprit romain : le peregrinus ne peut même recevoirde 
legs; et Ia loi Junia étend cette prohibition au Latinus Junianus. 

Lassalle II. 20 
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capacite de volonté dont nous avons démontré Ia nécessité 
chez le testateur, capacité dérivée du concept même de Ia 
chose. II serait impossible d'établir Tidenlité entre deux 
élémenls dissemblables, impossible, par conséquent, de 
produire le lien de rhérédité. Cest pourquoi nous avons 
pris les devants, et en même temps que Ia capacité de tester, 
nous avons établi précédemment Ia capacité d'hériter 
comme fondée et donnée nécessairement dans le concept 
même de Thérédité : nous renvoyons donc nos lecteurs à 
ce qui précède, et nous nous bornerons ici à l'étude parti- 
culière de quelques points importants. 

Nous comprenons actuellemont pourquoi, d'après Ia 
théorie romaine, Ia capacité de Tinstitué devait exister, non 
pas seulement au moment de Ia mort du testateur, mais 
au moment même de Ia confection du testament. Savigny 
a tenté d'expliquer ce phénomène étrange, comme il Tap- 
pelle à bon droit, en disant que Ia mancipation, cette forme 
primordiale du testament romain, imprimait à Tensemble 
Ia forme d'un contrat ficlif d'hérilage, c'esl-à-dire d'un con- 
trai juridique entre vifs. Nous découvrons maintenant Ia 
raison profonde sur laquelle se fonde cette motivation pu- 
rement formelle encore. Le testament est Tacte par lequel 
deux volontés subjectives indépendantes sHdentifient (1). II 
faut, par conséquent, que Ia capacité de volonté requise 
pour cet acte de volonté existe, non pas simplement à 
Tépoque oü cette Identification doit produire ses eilets, 
c'est-à-dire au moment de Ia mort du testateur, mais à 
Tépoque déjà oü s'est elfectuée cette Identification ; dans ce 
cas seul elle peut être efficace dans Tavenir. 

(1) Le testament de mancipation n'en est donc que Ia forme Ia 
plus adéquate ; en d'autres termes ; le testament n'est pas une 
convention flctive entre vifs, et cela pour cette siniple raison for- 
melle que, par une bizarrerie inexpliquée, on lui donna Ia forme 
d'un acte de mancipation ; tout au contraire, dans sa substance Ia 
plus intime, le testament est une convention entre vifs, et c"est 
pour cette raison qu'on lui a donné Ia forme dela mancipation. 
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Tant que le testament do droit civil conserve sa forme 
rigoureusement adéquate, dans toute sa pureté concep- 
tuelle, c'est-à-dire à Tepoque oü le familise emptor était 
encore lui-môme Tliéritier, celte necessito interne se traduit 
nalurellement dans Ia forme extérieure. La confection de 
ce testament est en elfet impossible, si Tliérilier ne se pose 
pas lui-mème en continuateur de Ia volonté testatrice : il 
lui faut donc Ia capacité d'agir requise pour cet acte de 
volonté (1). Or, cetto exigence n'est pas fondée sur une 
simple forme comme telle ; ainsi que cette forme, elle a sa 
racine dans Tidée môme du testament; eile survit donc à 
celte forme; elle peut et doit mème se maintenir, quand 
déjà rhéritier n'est pius le familise emptor, le co-agissant, 
et que par conséquent Ia forme purement extérieure et ma- 
térielle ne sembleplus exiger, avec Ia mème évidence, que 
i'liéritier, au moment de Ia confection du testament, soit 
capable de vouloir et d'agir. Elle peut et doit survivre à 
cette forme de ia mancipation pour Ia raison que voici : en 
perdant cette forme, le testament de droit civil perd uni- 
quement Texpression rigoureuse de son concept dans Ia 
forme extérieure, mais il ne perd pas son contenu concep- 
tuel, c'est-à-dire Ia faculte de représenter Tidentilication 
entre deux volontés capables de s'identiíier ainsi (2) : 

(1) L'héritier {famiUae emptor) est héritier dès riiistant mênie de 
Ia confection du testament; on le considère comme tel, bien que 
l'acte n'acquière d'efflcacité qu'après Ia mort du testateur (voir 
Théophile, l. c.). 

(2) Gonstatons ioi l'erreur de Savigny, quand il nous dit (VIU, 4S1) : 
« 11 eüt étálogiquede renoncercomplètement à cette doctrine (celle 
des trois temps), même dans le droit Justinien, puisque, dans ce 
droit, il n'existe plus de vestige de cette mancipation considérée 
comme Ia base du testament. » 

L'idée de mancipation avait donc complètement disparu ; mais 
par contre Tidée d'hérédité, source de Ia mancipation et de toute 
Ia doctrine, n'avait pas entièrement disparu; elle avait bien pâli, 11 
est vrai, Ia fortune matérielle TAvait [de plus en plus refoulée, mais 
elle se rattachait toujours et quand même, quant à son essence in- 
time, à sa racine primitive, le droit civil ; nous avons du reste 
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Ces considérations nous permetlent de comprendre éga- 
lement Ia conséquence que Ia lex Papia lirò do ce même 
point, dans un sens absolument opposé. 

Le testament de droit civil, disions-nous pius haut, le 
teslament dans sa forme primitive, adéquate et absolue, 
ne peutêtre constitué, à moins que rhériiier ne se pose en 
continuateur de Ia volonté, précisément par Ia formule so- 
lennelle de Tacte testameiitaire. Mais une fois admis Tusage 
d'insliluer daas les tabulse un héritier autre que le familiss 
ernplor, Tliéritier n'avait plus besoin de concourir à ia con- 
fection du testament: aussi Tacte testamentaire ne fait plus 
mention de ce facteur. En conséquence, le testament 
n'existe pas encore pour rhéritier, et tout en étant achevé, 
il présente en apparence un caraclère incomplet. Cest de 
cette pensée que s'empare Ia lex Papia : elle ne regarde le 
testament comme complet qu'au moment mèmeoü il existe 
solennellement pour Thérilier, c'est-à-dire au moment de 
Vaperlura tabularwn. Telle est évidemment Tidée de cette 
loi dans ses diverses dispositions ; tout en sacliant qu'il 
est héritier, ['héritier no peut faire acte vaiable d'adilion 
qu'aprè3 Vaperlura tahidarum; bien plus, quand il s'agitde 
legs, Tépoque du dies ceí/í7 n'arrive et par suite les diverses 
dispositions de Ia volonlé n'ont d'ef(icacilé qu'à partir de 
cette aperlura tabularum, et non pas à partir de Ia mort du 
testateur. Justinien rapporte ces dispositions : L. un.,§l, 
G. de cad. toll. (6,51), et nous dit même à ce sujet (i) r 

essayé, à propos des institutions concrèíes de Justinien, d'expliquer, 
aussi bien que possible, ce rapport du lágislateur et du droit civil 
d'liéritage. Mais tant qu'il existait une cohésion conceptuelle de c© 
genre, il ne pouvait être question de supprimer Ia doctrine des- 
tria têmpora. Elle ne serait illogique et sans racines réelles que 
dans le seul droit testamentaire, tel qu'il s'est constitué sous Tíq- 
fluence des ídées germaniques, après sa séparation totale d'avec Ia 
substance même de Tesprit romain. 

(1) Mais si Vapertura tabularum qui formait, ainsi que nous 
Tavons montré, le dernier complément de ]'acte testamentaire, 
était nf^cessaire pour Tadition de Tliéiitier, elle ne Tétait nullement 
pour Tagnition de ia bonorum possessio secundtim tabulas. ÜLPiErr. 
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<( Quum igitur maferiain etexortlium caducorum lex Papia 
ah aditionibus, quse circa defunctorum hereditates procede- 
bant, sumsit, et ideo non a morte testaíoris, sed ab aper- 
lura tabularum dies cedere legaíorum senatusconsulta quíe 
circa legem Papiain inlroducla sunt concesserunt, ut 
quod in médio deficiat, hoc caducum fiat, prinium hoc cor- 
rigentes et antiquum statum renovantes sancimus, omnes 
habere liccntiani a morle teslatoris adire liereditatem, si- 
milique modo legatoruni vel íideicommissorum purê vel in 
diem certam relictorum diein a morte testatoris cedere. » 

Quand Juslinien afllrme vouloir tout simplement re- 
mettre en vigueur rancien droit civil, 11 a raison dans le 
sens litléral dumot; mais c'est tout (1). Dans i'ancien droit, 

I. i, § 2, de bqn. poss. sec. tab. (37, 11). Voici Ia raison de cette diffé- 
rence ; cette agnition est une siniple disposition relativa aux biens, 
et elle n'a pas pour but de produire ridentiflcation de deux volon- 
tés ; pour être complète en elle-même, elle n'a donc pas besoin 
d'opérer, après coup, Topposition et Ia mise en présence des deux 
volontés nécessaires dans le testament per ass et libram. — Le ca- 
ractère spiritualiste du droit d'héritage—nous prenons laliberté de 
nous servir encore une foisde cette expression — ressort de Ia façon 
Ia pius évidente et Ia plus distinctive quand nous le comparons 
avec Ia bonorum possessio ; mais il n'en va pas de même, si nous le 
comparons avec le droit concernant les legs. La bonorum posscssio 
n'es't en effet qu'une simple disposition relative aux biens ; le legs, 
au contraire, sans parlar même de Topposition dans laquelle il sa 
trouve avec Thérédité, a ceci de commun avec Tliéritage, qu'il 
figure, lui aussi, un effet distinct de Ia volonté testatrice continué 
dans riiéritier après Ia mort du testateur ; il se trouve donc avec 
1'héritage dans uiie unité intérieure, grâce à laquelle les disposi- 
tions du droit légataire sont soumises à maint point de vue, par 
«xemple quant &, Ia capacité du légataire, aux exigences du concept 
d héritage, leur source et leur príncipe fondamental. 

(1) Voir ce que nous avons dit plus haut sur cette tendance orga- 
nique du droit romain, même au moment oü sous Justinieu il a 
complètement perdu son essence première, da se rapprocher tou- 
jours, du nioins extérieurement, de sa forme primitive, le contenu 
conceptuel étant tout à fait modifié ; on pourrait comparer cette 
-tendance à ce que nous voyons parfois dans Ia mort huinaine : il 
se produit en effet des cas oü les traits d'un cadavre nous rappellant 
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tant que le familiíP ernptor agissant dans Tacle testámen- 
taire était encore lui-mème Tliéritier, il n'était mêrne pa& 
possible de ne rendre le testament complet et efíicace qu'a- 
vec Vapertura tahularum. JMais une fois que l'usage s'est 
généralisé d'instiluer dans les tahulse un liéritier autre que 
\q familise emptoi\ Ia lex Papia (1), ainsi que nous Tavon» 
vu, cotnble cette lacune, en décrélant que le teslament 
n'aura son efficacité formelle qu'après Vapertwa tahula- 
rum (2). En rapportant cette dernière disposition, sans 
toutefois revenir à Tusage primilif qui consiste à faire du 
familise emptor rhéritier, Justinien s'est plutôt écarlc que 
rapproché de Tancien droit. 

Mais chez Justinien le testament de mancipation a tota- 
lement disparu et s'est perdu dans le testament prétorien. 
Par là, riiérédité s'est tellement et d'une façon si décisive 
rapprochée de Ia simple transmission de biens, que nulle 
raison ne s'oppose plus à ce que Tadition se fasse, ainsi 

les traits du défunt tel qu'il était autrefois et noii pas tel qu'il fut 
dans ses dernières années de lutte et de maladie ; cependant il 
manque toujours Ia vie qui avaitété Ia cause de cette altération. 

(1) II est historiquement prouvé qu'à cette époque déjà cet usage 
s'était généralisé. Auguste teste per ses ct libram. Son familise emptor 
est Domitim, Taieul de Néron, mais ses héritlers sont Tibère et 
Livie ; voirSuétone : Vita Avg., c. 101 ; Vita Neron. c. 4. — 11 serait 
difficile d'établir, croyons-nous, jusqu'à quelle époque, antérieure- 
ment à Ia loi Papia, remonte au juste cette scission entre rhéritier 
et le familix emptor. 

(2) L'adilion de rhéritier, bien qu'elle ne puisse se faire quaprès 
Vapertura tabularum, doit cependant, puisque rhérédité est Ia con- 
tinuation ininterrompue de Ia volonté subjective, se rattacher immé- 
diatement au moment de Ia mort et continuer, à partir de cette 
date, rêtre de cette volonté subjective. Quant aux legs, ils ne re- 
présentent pas l'étre général de Ia volonté subjective, mais seule- 
ment des manifestations isolées de cette volonté ; il est dono ad- 
missible qu'ils n'aient d'efficacité qu'à partir du moment ,oú ces 
manifestations de Ia volonté perpétuée dans Théritier acquièrent 
une existence réelle pour rhéritier et revôtent par conséquent une 
réalité conforme au concept d'hérédité, une efficacité et une force 
obligatoires. 
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que cela s'est de lout tenips pratique dans Ia bonorum 
possessio, dès avant Vaperlura tabularum. 11 sufíit de rap- 
peler tout simplement que Ia lex Papia fut en vigueur aussi 
longtemps que le testament de mancipation pour se con- 
vaincre que celle loi, que trop souvent on a le tort de con- 
sidérer comme une simple loi lisrcale, due au bon plaisir du 
législaleur, cotnble unelacune réelle, suivenue dansledroit 
successoral pour Ia raison que nous connaissons, el qu'elle 
a par suite un foudement objecliF. 

XXXI. —La capacitó d'hériter ; ses conditions ; 1' « incerta per- 
sona ». Li'individualitó morale. 

iMais revenons à notre sujet acluel, Ia capaciló d'hóriter, 
Nous avons vu plus haut pourquoi le teslaleur ne saurait 
tester sans étie certus de statu quo. Par un phénomène 
absolurnent analogue et d'ailleurs pour les raisons déve- 
loppées ci-dessus, il est naturel que ia personne à instituer 
soit, en regard du testateur, une individualité morale netle- 
ment délimitée. Ce principe renferme deux proposilions 
dislinctes : tout d'abord il faut que Tliéritier soit par lui- 
mème une volonté autonome, sans quoi il ne serait ,pas 
unevolonlé subjective ni par conséquent capable de s'iden- 
tifier avec une autre et de Ia perpétuer. Mais il ne suffit pas 
qu'il soit une telle-individualité morale enil faut 
encore qu'il le soit aux yeux du testateur. S'il était en lui- 
même une telle individualité, sans Tétre cependant pour le 
testateur, celui-ci ne pourrait pas s'identiíier avec lui : en 
voulant s'idenlifier avec une volonté inconnue d'elle-même 
et par conséquent indéterminée, Ia volonté subjective abo- 
lirait précisément Tètre à perpétuer, c'est-à-dire sen carac- 
tère déterminé; elle ne pourrait ni se conserver ni se per- 
pétuer, elle se remettrait au seul hasard et consentirait 
donc, en principe, à sa propre cessation. En aucune façon 
rhéritier ne doit donc étre une persona incerta pour le tes- 
tateur : il n'est donc pas admis de faire une inslitutioa 
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d'héritier en ces termes (I) : Quisquis primum ad fiinus 
meum venerit, heres eslo, parce que, d'après Texpression 
d'ülpien ; certiim consilium debet esse testantis, ou encore 
parce que, au dire de Gaius, est incerta toule personne 
que per incertam opinionem animo suo tesíator subji- 
cit (2). Eht encore proliibée rinstitution suivanle (3) ; 
« Celui qui donnei a sa filie en niariage à luon fils » ou 
& Celui qui sera nommé cônsul aptès ce teslameut » (4). 
Dans tous ces cas, le bénéficiaire seraiten eílet une incerta 
persona, c'esl-à-dire le tcstaleur, a cause de ce caraclère in- 
cerlain des inslilués, aurait renoncé à sa volonté, au lieu 
de l'aflirmer : ou aurait un résullat analogue à celui de 
rinslilution qicos Tilius voluerit (voir n° 13). 

jMais d'oíi vient que le testaleur, en conliadiction appa- 
rente avec ce qui précède, puisse faire une instKulion de ce 
genre : Ex cognatis meis qui nunc sunt, qui primus ad fu- 
nus meum venerit. (Gaius^ loco ciíato). Le testateur n'a-t-il 
pas, dans ce cas aussi, renoncé à sa propre volonlé? Mais 
nous avons ici toul simplemenl Ia preuve que les formules 
lie peuvent jamais suppléer au concept. L'inslilué de ce 

(1) Ulpien, l<raj.. XXII, § 4. 
(2) Gaius, Comm., II, 238. 
(3) On comprend aisément qu'on ne puisse rien léguer à Ia per- 

sona incerta, pas plus qu'on ne peut l'instituer. Le legs n'est pas 
simplement, ainsi que nous Tavons fait remarquer à diverses 
reprises, une disposilion relative aux biens; c'est Ia continuation 
de Ia volonté se manifestant dans [cette disposilion relative aux 
biens. La volonté montre qu'elle est parvenue, grâce à rhéritier, à 
se perpétuer ; elle le montre enproduisant deseíTets iso]és,des actes 
■de volonté, destinés à devenir efOcaces après Ia mort du testateur. 
Par le legs. Ia volonté ne fait dono toujours que se réaliser elle- 
même et se perpétuer — c'est en cela que le legs fait un avec le 
testameAt —, mais elle s'exerce sur son conlraire. Ia chose. Yoilà 
pourquoi Vincerta persona ne saurait bénéficier d"un legs ; dans un 
pareil legs, en effet. Ia volonté ne se poserait pas comme perpétuée, 
mais, à cause même de Tincertitude de Ia personne que le hasard 
seul viendrait déterrainer. Ia volonté renierait et abolirait sa 
propre essence. 

(4) Gaius, l. c.; Ulpien, Frag., XXIV, 18. 
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genre n'est pas incerta persona : Ia désignation se limite 
en eHet à un cercle de personnes connues du testateur et, 
par conséquent, personnes certaines pour lui. Le testateur 
pourrait instituer rhacun d'eux en particulier ; et de mème 
qu'il peut s'idenlifier avec chacun d'eux sans renoncer à 
son propre caractère subjectif déterminé, puisque tous ces 
cognats sont autant de subjectivilés déterminées, de mème 
il peut leur laisser à tous Ia faculte d'hériter de lui, en ins- 
tituant chacun d'eux sous Ia condition qu'il paraitra le pre- 
mier aux funérailles. Peu importe au testateur que celui-ci 
ou celui-là soit Tliéritier, pourvu que Ia condition posée se 
trouve remplie ; et quel que puisse ètre, en définitive, l lié- 
ritier réeU le testateur s'est toujours continué dans une vo- 
lonté subjective connue et cerlaine pour lui. L'addition ex 
cognatis meis fait donc persona incerta (l)une persona 
certa, en limitant Tinstitution à un cercle d'individualités 
qui toutes sont des personnes déterminées aux yeux du tes- 
tateur. 

II est un point précis qui vient donner une confirmation 
«clatante à cetle explication et qu'il faudrait bieu se garder 
de laisser de côté : après l'addition ex cognatis meis, Gaius 
et TJlpien ajoutent qui nunc sunt. 11 faut naturelleaient que 
les cognats soient nés au moment de Ia confeclion du tes- 
tament, pour qu'ils puissent ôtre, aux yeux du testateur, 
des personnes déterminées ; Teiifant à nailre serait pour le 

(1) Gaius et Ulpien donnent tous les deux une explication erronée, 
en nous di-sant: « Sub certa tamen ãemonstratione incertse personss recte 
legatur. » Cette personne n'est pius en eíTet, ainsi que nous venons 
de le voir, persona incerta. Et du reste cette demonstratio reste tou- 
jours, même après Taddition « ea; cogjiaíís meis» une désignation 
incertaine, puisqu'elle perraet encore, après comme avant, de faire 
un choix entre plusieurs. D'autre part, Ia désignation cerlaine, íaite 
par raccomplissernent de Ia condition, serait tout aussi grande s'il 
n'y avait pas raddilion « ex cognatis meis ». Ce qui nous oçcupe ici 
est donc plutôt Vincerta demonstratio d'une certa persona, bien que 
les jurisconsultes romains, beaucoup plus habiies, comme tout le 
monde sait, dans rapplication pratique du droit que dans Téiéraent 
Ihéorique, renversent les termes. 
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testateur une personnc absolument incertaine : c'est ce qui 
nous explique que le postumus aliemis soit frappé d'inca- 
pacité et que, parmi Ia descendance propre du teslaleur, 
puissenl seuls liériter ceux qui étaient déjà conçus au mo- 
ment oü est moii le clief de famille. l)es cognats, existanl 
au moment de Ia mort, mais n'exisiant pas encore lors de 
Ia confecliou du testanient, compteraient donc toujours 
parmi les personnes qui, lors de Ia confecliou du testamento 
étaient incerlse persome pour le testateur, dout Tinstitution 
reste par conséquent inutile (1). 

Si donc Phéritier à instituer doit étre, mèmele tes- 
tateur, une individualité morale déterminée, une volonté 
douée dune existence propre, il doit a fortiori posséder 
cette qudlité par lui-mèine, pour avoir Ia capacite d'ètre 
institué. Seule une individualité morale, une voloníé douée 
d'une existence propre peut ètre à mème de s'idenlilier avec 
une autre et de Ia perpétuer. Voilà pourquoi les Dieux ne 
peuvent ètre institués héiitiers {dtos heredes inslituere non 
possumiis, etc.) (2), car ce sont de purês abslractions, des 
entités généiales, et non pas des volontés subjectives arri- 
vées à Texistence personnelle et autonome. Comme on leur 
attribue cependant, dans Ia religion, Ia forme individuelle, 
ce príncipe du droit civil nous laisse entrevoir que ce ne 
sont là que des individualités figurées, non réelles, des gé- 
néralités individualisées, des puissances substantielles gé- 
nérales, et non pas des ètres à existence distincte. Ils sont 
donc incapables d'hériter, jusqu'à ce que les constitutions 
impériales et les sénatus-consultes se mettent à battre en 
brèche le príncipe et à conceder à certains dieux, sous 
forme de privilèges. Ia capacité d'hériter (3). 

(1) Mais Ia simple attribulion de biens à un incerta persona — et 
par suite le fidéicominís —, est admise dans Tancien droit, et rnême 
s'étend an postumus alienus, Gaius, II, 287 : « Eadem aut simili ex 
causa autem olim incertas personaj vel postumo alieno per fidei- 
commissum relinqui poterat, quamvis neque lieres institui neque 
legari ei possit ». Adrien cliangea tout cela. 

(2) Ulpien, XXII, § 6. 
(3) Ulpien, ibid. Voir, à propos du droit sur les biens attribué à 



LA NATUnE DU DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 315 

Si Ia capacite d'òlre instituo suppose nécessairement 
roxistence spiriluelle autonome, parce que Tliéredilé n'a 
d'autre idée ni d'autre but que Ia perpétuation d'une telle 
existence; si d'autre part Ia subjectivilé spiriluelle ne peut 
être conlinuce que par une subjectivilé du mènic ordre, il 
en découle naturellemenl que les collèges, les associations, 
les municipia, les municipes, en un mot, toutes les per- 
sonnes dites civiles sont incapables dMiériler. Quoi qu'on 
fasseet quelquesdroitsqu'onleuraccordeautrement, ces per- 
sonnes resteront loujours des enlités abstrailes collectives ; 
il leur manquera toujours l'unilé spiriluelle, Texistence in- 
tensive, en soi et puur sol, qui fait Ia personne ; il leur 
manquera dono le concept de Ia subjectivilé. Cest donc à 
juste droit qu'on les regarde comme incertse personse, non 
seulement vis-à-vis du testateur, mais en eux-mêmes : 
« Nec municipia nec municipes lieredes institui possunt, 
quoniam incertum corpus est, ut neque cernere universi, 
neque pro lierede gerere possint, ut beredes fiant (1). » 
L'insuflisance de cetle dernière raison, puremenl extérieure 
— Ia difíiculló de faire Tacte exlérieur de Tadition — est 
manifeste. lUen ne serait plus íacile, en eflel, que de le- 
médier à cello difficulté qui du resle, ainsi que nous allons 
le voir sous peu, n'est pas le motif décisií (2). 

cei tains corps de prêtres placés sousun supérieur spécial: Dirksen, 
Civilist. Abhandl., II, üO et 116. 

(1) Voir L. 8, C. de her. inst. (6. 24) ; « Collegium si nullo speciali 
privilegio subnixum sit, liereditatem capere non popse dubium non 
est. » 

(2) La honoriim posscssio, n'étant pas une continuaiion de Ia vo- 
lonté, mais une simple atlribution de biens, le bénéficiaire n'ayant 
donc pas besoin d'êlre une volonté subjeclive, peut être accordée 
aux municipes et aux corporations ; et Ulpien lui-même trouve tout 
naturel que les corporations puissent faire Tagnition de Ia bononm 
possessio, bifn que Targunient qu'il donne centre Tadition s'ap- 
plique toüt aussi bien à Tagnition. Ulpikn, L. 3, § i, de bon. poss. 
(37, s.) « A municipibus et societatibus etdecuriis et corporibus bo- 
noruin possessio agnosci potest; proinde sive actor eorum nomine 
admittat, sive quis alius, recte competet bonorum possessio. Sed 
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L'idée vraie qui se reílète encore dans cetie motivatíon, 
nialgré toute Ia nialadresse des termes, est celle-ci : ce qui 
manque à ces corporalions, c'est précisémcnt le facteur in- 
térieur de Tunilé personnelle ; elles ne peuvent donc elles- 
mêmes déterminer vérilablement leurs actes de volontó ; 
elles n'ont pas celte délermination ni cetle unité qualila- 
tives qui pénèlrenl les personnes réelles comme des coups 
de foudre ; il leur manque le concept do Ia subjectivilé, le 
caractère iudividuel. Mais par contre il fui de tout temps (1) 
permis d'instituer le peuple romain ; Tespril liistorique du 
peuple romain esfen eíTet une individualilé spiriluelle de 
ce genre, une uniió spécifique et exclusive, une unilé spi- 
riluelle dislincte de Fespril des aulres naüons, el il sait avec 
une conscience absolue qu'il [)ossède cetle individualilé 
spirituelle. Une fois de plus nous renconlrons dans le droit 
Ia juslification de ce príncipe de Ia logique spéculalive qui 
nous dit qu'il n'y a pas de différence enlie 1'universel ab- 
solu ct l individuel absolu. Le peuple loul enlier, pris 
comme lei, possède égalemenl dans Tuniversalilé absolue 
de Tespril nalional le lien qui le réunil en une unilé, fail 
de lui le support d'une individualilé spiriluelle, délermi- 
née, douée d'une exislence aulonome, pénétranl les divers 
élémenls conslilulifs. Seule Ia corporation, placée entre 
TuniVersel el le parliculier, ayanl son caractère particulier 
et ses inlérèts particuliers, manque de Tuniversalilé de 
Tesprit qui englobe loul le peuple, comme aussi de Tunité 
de Tindividualilé, du caractère individuei. 

D'un seul point de vue les corporalions peuvent étre as- 
similées à des volontés subjectives, c'est dans le rapport 
qui les unil à lachose donl elles sonl propriétaires. La pro- 

etsi nenio petat vel agnoverit bonorum possessionem nomine mu- 
nicipii, habebit municipium bonorum possessionem Prsetoris 
Edicto. » Les corporations peuvent de même se voir attribuei' des 
fidéicommis. Voir Ulpien, Frag., ibid. 

(1) A en croire Aulu-Gelle, VI, ch. vii, et Macrobe, Satum., I, ch. i, 
cette possibililé existait déjà du temps d'Ancus Martius et méme 
de Romulus. 
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priété est en effet Ia souverainetó volontaire. Vis-à-vis de sa 
propriélé propre, Ia corporalion prend lionc Tapparence de- 
la volonté subjective. Le fait môine d'avoir des inlérèfs par- 
ticuliers Temp^che d'avoir l'universalité absolue de Tesprit, 
et ne peut lui conférer ni rimilé de Tesprit ni par consé- 
quent Tessence de rindividualilé ; mais à cause du rapport 
de propriélé, en verlu duquel Ia chose^ sa propriété, est 
soumise à Ia volonté do Ia collectivité comme à une vo- 
lonlé propre, Ia colleclivité acquiert, vis-à-vis de cette 
chose, cette unité de volonté, cette individualité, cetle 
existence pour soi. En d'aulres termes : tout ôtre capable 
de posséder de Ia propriété devieat de ce fait même, quel 
que soit d'ailleurs le rapport dans lequel il se trouve avec 
Textérieur ou les autres êtres, nécessairement sujet vis-à- 
vis de Ia chose lui appartenant. Si donc Ia chose acquiert Ia 
capacité de tester, si par exemple un esclave appartenant à 
un municipium est aíTranchi, cet afíranchi se souviendra 
toujours que cette Corporation était un sujet et a même 
prouvé cette existence en elle d'une volonté subjective par 
Ia liberté qu'elle lui a conférée; pour cet affranchi. Ia Cor- 
poration, élant un sujet, doit donc jouir de Ia capacité d'hé- 
riter. Ulpien, ibid ; « Senatusconsulto tamen concessum 
est, ut (municipia) a libertis suis lieredes institui possint. » 

XXXII. — Division et Indivlsion de l'hérédité. 

Ainsi donc Ia capacité d'liériler suppose Tindividualité 
propre, à Texclusion de Ia pluralité de personnes, du 
collège, par exemple ; faisons cependant remarquer immé- 
dlatement qu'il serait faux de conclure de là, pour le testa- 
teur, à Timpossibilité d'instituer plusieurs héritiers, à con- 
dilion toute[ois que chacun d'eux ait cette individualité 
propre. De même qu'en eíTet Ia personnalité, dans sa conti- 
nuation naturelle, Ia génération, ne se borne pas à une re- 
production pure et simple, mais peut se diversifier, de 
même l'essence purement spirituelle de Ia volonté implique 
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Ia possibilite, pour celle-ci, de déterminer un nombre illi- 
mité do volontés et d'en faire autant do copies d'o!le-inôino. 
Le (ostaleur pout dono instituer dos héritiers en nombre 
illimité (Inst., § 3, de her. insl. 2, 14. Paul, II. S., III, 4). 
Mais chacun d'eux reprósonle toute Ia persoiinalité volon- 
taire du testateur, chacun figure Ia volonté testatrice dans 
son intégralité. Par conséquent, commc rhéritage no con- 
siste pas, en principe, en une attribution de forlune, les 
héritiers ne peuvent recevoir des portions de íortune; 
mais, comme chaque héritier a droit à Ia totalité de Ia 
fortune et que le droit do chacun pénòtre toutos les 
diversos portions, ils se partagent Ia totalité de Ia fortune, 
tout d'abord suivant leur nombre. Ils sont donc héritiers 
d'une quote-part, et cette ci.rconstanco montre çlairement 
que leur droit n'esl pas un droit patrimonial sur les clioses 
prises isolément et comme tellos, qui leur échoient lors du 
partage, mais que, dépassant cette individualité matérielle, 
ils sont tous et chacun lu volonté testatrice en sa totalité. 
En elTet Ia quote-part, comme d'ailleurs Gans Io fait três 
judiciousement remarquer (11, 209), est précisémont Ia 
partie posée dans son rapport à Ia totalité; c'est donc uno 
partie dans laquelle se reflete Ia totalité, Ia pars quanta 
seule étant une entité matérielle sans aucun rapport avec 
le reste. Mais, si Ton admot ceci, on aurait également dú 
roconnaitre que Tobligation, pour le testateur, de no jamais 
instituer d'héritier pour cortaines parties déterniinées {cer- 
tarum renim heredem), mais d'assigner toujours une quote- 
part, constituo uno nouvelle négation do Ia thóorie, d'après 
laquelle, dans l'héritage. Ia fortune serait attribuée comme 
telle ; ou cotto obligation indique du moins que Ia fortune 
et sa transmission dans rhérédité doivont être envisagées 
comme une simple conséquence secondaire du principe; 
transcondant de Ia conlinuation do Ia volonté; en d'autres 
termos, il aurait faliu comprondro, par une critique judi- 
ciouse, combion est orronée Ia base sur laquelle on a bàti, 
jusqu'à nos jours, Texplication du droit successoral romain. 
Cosi CO qui ressort oncore plus clairoment quand il n'est 
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institué qu'un seul héritier. La fortune n'ost, en eíTet, 
qu'une foule de clioses, décomposée en ses éléments maté- 
riels : voilà justenient le point de vue sous lequel il ne faut 
pas Tenvisager dans riiérilage, car dans le droit successo - 
ral il ne s'agit pas de transmeltre une pluralité de choses, 
des objets meubles ou imnieubles ; au contraire, Tensemble 
de ces choses, en tant qu'elles sont à Ia libre disposilion 
du testateur, ne représentent que Tètre immédiat et maté- 
riel de Ia personnalité volontaire, c'est-à-dire, son corps 
matériel. Cest uniquement parce qu'elles ont cette unitó 
abslraite et matt^rialisent Ia volonlé du testateur, qu'elles 
appartiennent à Ia nouvelle volonté subjective qui, par 
un acte de sa propre volonté et par Ia volonté du testa- 
teur, s'identilie avec cette dernière et Ia continue. Yoilà 
ce qui explique pourquoi, en présence d'un liérilier 
unique et par suite sans motif nócessaire, le droit suc- 
cessorai roniain ne conserve pas aux biens du testateur 
leur forme éparse et inerte; il les en débarrasse, au con- 
traire, et les réunit dans Tunilé artificielle de \j as 
exprime cette totalité de Ia fortune constituée en unité 
abslraite. Tout héritier unique est immédiatement héritier 
ex asse ; ce qui revient à dire qu'il n'héritera pas des objels 
en leur pluralité naturelle, mais des objels considérós 
«omme unitó, c'est-à-dire comme Ia représentation immé- 
diale, dans Ia sphòre de Ia róalilé tangible, de Ia volonté 

■dont il accepte Ia transmission. S'il y a plusieurs béritiers, 
Ia fortune matérielle se divise en les quotes-parts abstraites 
de Yas, les onces ; à défaut d'autre disposition, cette divi- 
sion se fait suivant le nombre des héritiers. Mais comme il 
est loisible au testateur, par rinstitution d'un nombre ar- 
bilraire d'héritiers, de limiter librement Ia quole-part de 
chacun ; comme d'autre pari chaque héritier, qunlque mi- 
nime que soit d'ailleurs sa part, n'en represente pas moins 
toute Ia personnalité volontaire du testateur; comme, 
par conséquent, le montant de Ia quote-part ne figure, 
dans ridée d'héritage, qu'un élément purement indiíférent 

■et extérieur ; il s'ensuit, pour le testateur, Ia faculté de 
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fixer absolument à sa guise Ia quote-part de chaque liéri- 
tier. Car Ia íortune est secondaire et extérieure à Tliérédité, 
et sa division ne saurait en rien produire une division de 
Tidée d'héritage, c'est-à-dire de ridentité de volonté, qui 
ne doit jamais subir Ia moindre division. L'liéritier no doit 
faire aucun acte qui, en apparence, équivaudrait au partage 
íuit par le testateur ; il ne peut, -quand il est appelé à re- 
cueillir Ia succession totale, n'en accepter qu'une partie. 
Pai.l, L. \,de acqu. vel. om. her. (29,2) : « Qui totain he- 
reditatem acquirere potest, is pro parte eam scindendo 
adire non potest. » lei ne s'applique donc pas ce príncipe 
admis en mathématiques : Qui peut le plus, peut le moins; 
cette application est impossible, parce que, dans le droit 
d'héritage, il ne s'agit de rien d'ohjectif ni de rapports de 
grandeur, mais de facteurs purement abstraits.En fait, Thé- 
rilier appelé à titre universel, en faisant ladition d'une 
partie seulement, agirait tout autrement que le testateur 
n'agil dans le partage. Celui-ci, en effet, ne répartit entre 
les héritiers que Ia fortune, c'est-à-dire Taccessoire pure- 
ment exlérieur et secondaire de Ia volonté, tout en impri- 
mant à chacun toute sa personnalité volontaire ; Théritier, 
au contraire, morcellerait, scinderait (Paul : scindendo) Ia 
volonté du testateur. Or, Tidée de volonté, étant spirituelle, 
est une et indivisible et n'admet ni degrés ni déterniina- 
tions quantilatives. Quiconque n'accepte pas intégralement 
Ia volonté du testateur ne lui est pas identique et ne sau- 
rait donc hériter. Cest pourquoi Tliéritier doit faire Tadi- 
tion, non pas d'une partie, mais de Ia totalité de Ia succes- 
sion. Mais ce príncipe serait un pur non-sens, si Tliéritage 
était essentiellement une disposition relalive à Ia fortune, 
une transmission d'objets matéríels. En eííet, dans ce 
cas, Tacceptation du plus eniporteràit Tacceptation du 
moins; c'est ainsi que, par exemple, dans une vente, 
de deux quantítés en litige. Ia plus íaible est toujours 
maintenue ; on suppose que les deux volontés se sont 
míses d'accord sur celle-là (Cf. Savigny, System, III, 
274). Cette parole de Paul, à cause même de sa justesse, va. 
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plus loin dans ce sens : riiérilier, inslitué par le testateur 
pour plusieurs pai ts, doit les accepter toutes sans exclusion 
aucune. Ulpien, 1. 2, de acqu. her. (29, 2) : « Sed etsi 
quis ex pluribus partibus in ejusdem heredilate inslitutus 
sit, noii postest quasdarn partes repudiare, quasdam agnos- 
cere. » Quelle que soit Ia íaçon dont le testateur ait re- 
parti Ia fortuiie, cette chose tout accessoire, sa volonté 
n'eQ reste pas moins une eniité spirituelle indivisiblf;, que 
chaque liéritier doit accepter et representar intégralement. 
La mème raison oLlige le testateur à assigner à chaque 
hérilier une quote-partj si ininime soit-elle, de sa fortuno. 
S'il liniitait riiérilier à des choses déterminées et lui enle- 
vait ainsi Ia quote-part, il le dépouillerait précisément de Ia 
capacite d'avoir en lui et de représenter, en totalité, Tes- 
sence même de sa volonté ; il le dépouillerait dono de son 
caractère d'héritier. Eu conséquence, pour qu'il puisse ins- 
tituer quelqu'un héritier certarum rerum, il faut que ces 
clioses fornient une unité et un tout, il faut que le cliiirre 
de Ia quote-part, c'cst-à-dire son rapport à Ia totalité ne 
soit pas exprime ; il peut donc Tinstituer pour « tous les 
biens qu'il laisse dans Ia province de Mauritanie, ou à sa 
maison de campagne, ou à Ia ville ». (Cf. plus haut, 
page 210, note 2). 

XXXIII. — Les incapacitésdes «Lex Juliai) et «Papia Poppsea». 
— Moment próois de Ia capaoitó. — Li'idée de Ia caducité. 

Dans les chapitres précédents nous avons vu que les in- 
capacités établies par Tancien droit civil n'étaient que les 
«orollaires nécessaires et logiques do Tidée mème de l'Iié- 
ritage. Quant aux incapacites édictées ultérieurement par 
les lex Julia et Papia Poppnea, elles ne íont que continuer, 
■d'une façon plus libre et plus arbitraire, mais toujours 
analogue, Ia même pensée fondamentale. 

L'idée véritable de rhérédité, c'est Ia perpétuation de Ia 
volonté, non pas Ia simple continuation momentanée de Ia 

Lassalle II. 21 
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volonté par-delà Ia moii du de ctijus, ni raéme durant Ia 
seule existence de Tliéritier, mais Ia perpétuaüon dans le 
sens propre du mot. Ia perpétualion à Tinfini. L'hérédité 
réalise vraiment celte inunortalité de Ia volonté ; car rhéri- 
tier, de son côté, laisse un nouvel liéritier en qui se con- 
tinue sa personnalittí volontaire et par suite celle du pre- 
miar testateur, puisque les deux sMndcntifient en une seule ; 
et cette succession se continue à Tinfini. Mais pour être 
certain de celle immortalité de Ia volonté, certain de l'avoir 
pour soi et de pouvoir par conséquent Ia transmettre à 
autrui, il faut avoir procréé un suus : dans ce cas, en eíTet, 
on laissG après soi un continuateur immédiat et nócessaire 
de sa volonté. Tout autre est dans le cas de mourir sans 
testament, ou bien son testament peut devenir caduc, ses 
héritiers testamentaires ou ab intestat peuvent répudier Ia 
succession ; seule Texislence d'un sims niet à Tabri de tous 
ces inconvénients. Que le défunt ait "laissó un testament 
ou n'en ait pas laissé, le suus sera toujours le continuateur 
immédiat et mème, bon gré mal gré, le continuateur forcé, 
légalement nécessaire de sa volonté. Et ainsi le testateur 
n'est plus un simple point de volonté, momentané et éva- 
noui aussitòt qu'apparu, mais il constitue déjà, le point de 
départ immédiat auquel se rattache Ia série infinie que 
nous apercevons après lui. 

Cest en s'inspirant de cette idée, de son développement 
intrinsèque que Ia loi Julia déclare les célibataires inba- 
biles à succéder (I). Ce ne fut nullement par une disposi- 
tion arbitraire que le législateur introduisit dans Ia lex 
Julia cette alliance d'idées ; c'est ce qui ressort clairement 
de Ia lex Papia et de ses prescriptions relatives aux orbi,. 
c'est-à-dire, aux gens mariés n'ayant pas d'enfants. Si le 
célibat, en tant que fait volontaire, peut èlre regardé 
comme une honte et peut mème tomber sous le coup de 
certaines pénalités, il n'en va pas de mème quand il est 

(1) Ulpien, XXII, 3 ; Idem júris est in persona coelibis propter 
legem Juliam. » Gaius, 11, §111. 
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queslion des orhi. Et cependant, comme Vorbiis constilue 
un simple moment de Ia volonté et non plus le point de 
départ de Ia succession indéíiiiie, que par suite il ne remplit 
qu'à niòitié Tidée d'hérédilé, son orbitas lui íail enlever Ia 
moitié dela succession (Ulpien, xv, xvi ; Gaius, ii, 28(j (1) : 
« Item orbi qui per legem Papiam ob id quod liberos non 
habent, dimidias partes hereditatuai legatorumque perdunt, 
olim solida fideicommissa videbantur capere posse. » L'es- 
prit de cette disposition se précise encore davantage par le 
fait suivant : lorsque le Senatusconsultum Pegasinnum 
Tétendit merne aux íidéicoinmis, ces moitiés disponibles 
furent attribuées aux personnes qui testamento liberos ha- 
bent, aut si niillus liberos habebit, adpopuhirn, etc. 

II faut encore faire reinarquer que pour ces iacapacités 
nouvelles instituées .par les lex Julia et Papia, ainsi que 
pour rincapacité décrétée, quant au Latinus Junianus, par 

(I) Gaius, II, 28G... « Sed postea senatusconsulto Pegasiano pe- 
rinde tideicommissa quoque ac legata hereditates capere posse 
proliibiti sunt. « De prime abord il peut sembler étrange de voir 
ces príncipes plus sévères s'établir, quant aux fidéicommis, à des 
époques relativement récentes ; mais, en nous référant à ce que 
nous avons avance ci-dessus dans Ia discussion du S. C, Pegasianum, 
on verra bientôt que ce fut là une conséquence logique et uéces- 
saire du uouvei état de clioses. En elTet, plus Tidée d'liéritage 
sMdentifie et se confond avec Tatlribution de Ia fortune, et plus le 
droit d'héritage doit certainement perdre de sa. rigueur juridique 
etlégale; mais, par contre, ce qui subsiste de ces príncipes sé- 
vères doit de plus en plus s'appliquer au iidéicommissaíre, précísé- 
ment parce que celui-ci teud de plus en plus à s'ídentiíier avec le 
véritable héritier. Cette observation explique non seulenient Ia 
transmission instituée par le S. C. Pegasianum, mais encore toutes 
les phases ultérieures par lesquelles passa, sous ce rapport, Ia lé- 
gislation relative au fidéicommis. Ainsi dans les premiers temps, 
alors que, par opposition à Ia simple attributiou de fortune résul- 
tant du fidéicommis. Ia perpétuation de Ia volonté constituait Ia 
véritable idée de 1'héritage, les fidéicommis étaient autorisés même 
en faveur des incertse personx, par exemple du postiimus alienus. 
« Sed, continue Gaius (II, 287), senatusconsulto quod auctore divo 
Iladriano factum est, idem in fideicommissis quod in legatis here- 
dilatibusque constitutum est. » 
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Ia lex Junia, il ne s'agissait pas, comme dans les incapa- 
cités de Tancien droit civil, de savoir si Ia capacite exislait 
à répoque de Ia leslamentifactio, ni même si elle existait 
lors de Ia mort du testateur, mais sirnplement de savoir si 
elle exislait au moment oü devait se faire Ia prise de pos- 
session, c'est-à-dire raditioii de Tliéritage. Voici comment 
Savigny (viii, 339) explique cette anomalie en apparence 
si étrange : « Cette dernière prescription, dit-il, avait un 
but pratique : Ia succession ainsi oiTerte devait précisément 
inciter le célibataire à contracter immédiatement mariage 
et pousser le Laliniis Junianiis à-se rendre le pius tôt pos- 
sible digne d'acquérir le Jiis Quiritium. » 

Quant à ce but pratique, qui du reste ne s'appliquerait 
pas aux disposilions de Ia lex Papia relatives aux orbi, il 
faudrait tout d'abord montrer à. quel titre il peut, par son 
essence mème, s'accorder avec Ia jurisprudence en général; 
nous ne ferons qu'esquisser cette justification. Toutes les 
incapacités édictées par leslois Junia, Julia et Papia, s'ac- 
cordent en ce qu'elles créent des caducités. Cest ce qu'Ul- 
pien explique comme suit : « Quod quis sibi testamento 
relicturn, ita ut jure civili capere possit, aliqua ex causa 
non ceperit, caducura appellatur, veluti ceciderit ab eü ; 
verbi gratia, si ccelibi vel Latino Juliano legatum fuerit, 
nec intra dies centum vel ccelebs legi paruerit vel Latinus 
jus Quiritium consecutus sit, aut si ex parte heres scriptus 
vel legatarius ante apertas tabulas decesserit vel pereger 
factus sit. » II ressort clairement des termes mêmes de cette 
citation que Tidée de caducité n'implique pas d'incapacité 
substantielle. Au contraire, elle présuppose expressément 
que Ia personne instituée est par elle-même habile à suc- 
céder ; il faut que d'après le droit civil elle puisse être héritière 
[ita ut jure civili capere possit), que par conséquent elle 
ait qualité de libre citoyen romain. Parfaitement capable, 
en elle-même, de continüer une personnalité volontaire et 
par suite d'hériter, selon le droit civil, elle se heurte 
maintenant à un obstacle positif, tiré de Ia réalité extérieure 
et contingente; cet obstacle rempêche d'exercer une ca- 
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pacité naturellement inliérenle à son ôlre; mais, d'un aulre 
côlé, riiéritier possècle loujours en lui-nième Ia faculte 
d'écaiter cet obslacle (1). Cest ce qui ressort avec évidence 
de Texemplecité par Ulpicu, oü il s'agitd'un heres ex parle 
parti en voyage avant l'ouverlure des íahulse; par son 
absence, ce droit qui cHait attaché à pa personne s'en est 
pour ainsi dire détaché {veluti ceciderit ab eo). Le cas ne 
saurait donc être assimile à celui qui se présente quand 
Tinstitué est une personne naturellement frappée d'inca- 
pacilé, un pcreghms, une incerta persona et qu'il y a, ipso 
facío, nullité de testament; au contraire, comme, de par 
son entitd subslantielle, cel hdritier est parfaitement apte à 
succéder, il s'agit simplement de savoir s'il pourra exercer 
son droit et par suite realiser sa capaciló, ou bien si des 
obstacles provenant de Ia réalité extérieure pourront Fera- 
pèclier de réaliser ce dont il est en lui-niême capable. Quand 
donc il s'agit d'incapacilés de cet ordre, du moment que ce 
sont uniquement des obsiacles mis par Ia réalitc à rexercice 
d'une capacité exislante par elle-même, Ia capacite ou Tin- 
capacité ne peuvent entrer en ligue decompte qu'àrépoque 
de Texercice de ce droit dMiéritage, c'esl-à-dire, au moment 
de Tadition. En d'aulres teru'ies : Comme Ia capacité existe 
en elle-même, Tobstacle qui, tiré deS circonstances exté- 
rieures, cmpêclie cette capacité de s'excrcer cn réalité, se 
cbange naturellement en Ia condition de faire disparaitre 
ces circonstances réelles avant le moment de Tadition ; par 
conséquent nous retombons dans le cas de Tinslitution 
condilionnelle et Ton n'envisage Ia capacité qu'au moment 

(1) Cest ainsi qu'il dépend du Lalinus Junianus d'obteiiir, par un 
acte de sa propre volonté. Ia qualilé de citoyen romaiii (Ulvien, 
Fragni., 111, 1-0); par suite, du moment que cela ne dépend que 
d'un acte de sa volonté, il est antérieureraent, par son essence 
méme, capable d'acquérir Ia qualité de ciloyen et riiérédité. Ceei 
s'applique naturellement au célibataire, et même Torbus, en tant 
qu'liomme, est parfaitement capable de procréer des enfants, et 
s'íl n'y réussit pas, cctte incapacité ne découle nullement de son 
essence humaine. 



â26 CUAPITRE 1'REMIER 

oíi se réalise Ia coiidition ci-dossus mentioimée. Celle dis- 
cussioa iious a fourni en même lemps Ia raison tliéorique 
pour laquelle, dans les institutions conditionnelles, cet ordre 
d'idées s'iinpose de toute necessite. 

XXXIV. — Action cVidentification de l'héritier. — L'adition et 
ses conditions.— La connaissauoe spéculative et son étendue. 

Cependant, quelle que soit d'ailleurs Ia capacite de Tinsti- 
tué, elle ne suflit pas à le faire liéritier. II faut en outre 
qu'il réalise celte capacite, qu'il se pose ainsi, par un acte 
de sa volonté, comme le continuateur identique de Ia vo- 
lonté du testateiir et s'érige lui-même en liéritier. Cest ce 
qu'il fait, comme nous Tavons vu pius haut, par Tacte de 
Tadition. iAlais Tadition n'est pourtant que Tacte extérieur 
dans lequel celte volontó devra se manifester ; son ellet ne 
resulte donc pas de Ia sirnple formalité extérieure comme 
telle, mais de Ia volonté que cetle lormalité exprime, Ia vo- 
lonté de remplir Tidée de riiérédité, de vouloir ètre liéritier. 
Or, d'après les développements donnés plus haut, Ia vo- 
lonté d'êlre liéritier ne signiíie pas vouloir acquérir tous 
les biens successoraux du défunt, bien que, dans loute adi- 
tion, elle se manifeste clairement sous celte forme ; au con- 
traire, comme celte acquisilion de biens n'est en somme 
qu'un élément accidentel et secondaire, qu'au surplus elle 
ne se présente presque jamais dans Tancien droit à cause 

de Tabsorption intégrale de Ia succession parles nombreux 
legs, vouloir ètre hérilier signilie plutôt vouloir identifier 
sa volonté abstraite avec celle du testateur et conlinuer 
ainsi directement Ia personnalité vülonlaire de ce dernier. 
Si par liasard il y avait donc disjonction et que Tinslitué 
voulút, par Tadilion, recueillir les biens successoraux, 
sans avoir ia volonté de conlinuer Ia personne morale du 
testateur, Tadition ne remplirait plus l'idée transcendante 
de riiérédité et par conséquent elle serait absolument 
nulle et non avenue ; conclusion qui fournit un nouvel 



LA NATÜRE DU DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 327 

et três puissanl argument en faveur de notrc doctrine. 
Nous allons voir iinmédialement les importantes consé- 

quences pratiques et théoriques qui découlent forccment 
du principe prccédemment développé. Constatons tout 
d'abord quele véritable sens du principe romainestcelui-ci: 
riiéritage ne s'acquiert ni ne se repudie par un acte quel- 
conque extérieur, mais par uue délermination de Vesprit, 
animi destinatione. Or, nous avons déjà vu plus haut que 
mème chez le sutis ou le neccssaritis cette deslinalio animi, 
qui consiste à vouloir s'identilier avec Ia volonlé du testa- 
teur, existe non pas à Tétat latent, dans le domaine du pos- 
sible à réaliser, mais qu'elle est nécessaire et immédiate- 
raent existante de par les rapporis établis entre ces liéri- 
tiers et le testateur. Mais dans cette destinatio animi nous 
découvrirons de nouveau que Ia volonté, puisque en somnie 
elle est uniquemeut Ia mise en pratique de Tinstinct de dé- 
veloppement personnel ^de 1'esprit, doit nécessairement 
avoir sa source dans Tesprit, c'est-à-dire dans Ia con- 
naissance (Cf. t. 1®""); et ceci démontre Ia justesse du 
terme employé par Papinien: « In totum omnia, quae 
animi destinatione agenda sunt, non nisi vera et certa 
scientia períici possunt. » En eílet, si Tidée de Tliéritage 
implique Ia volonté de continuer Ia personnalité volontaire 
<iu testateur seus Ia forme d'une volonté complètement 
identique avec elle, il faut, en tout cas, pour préparer et 
rendre possible Téclosion de cette volontéchez Tliéritier, 
que celui-ci sache que Ia volonté du testateur avoulu faire 
de lui le conservateur et le continuateur de sa personnalité. 
Que le testateur n"ait pas eu ce désir ou que simplement 
Tinstitué n'en ait pas connaissance, ce dernier voudrait 
dono conlinuer le testateur par un acte de sa seule volonté 
particulière ; mais, en agissant ainsi, il serait, de son propre 
aveu, une personne diílérente, par Tessence intime de sa 
volonté, de Ia volonté du testateur ; cette volonté, du reste, 
il Taurait déjà comprise comme dilférente de lui-même. 11 
apparaitrait comme une seconde volonlé, douée d'uneexis- 
tence propre et séparée, alors qu'elle devraits'idenlifier avec 
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celle du teslateur. 11 ne maintiendrait donc pas Ia volonté 
du testateur, mais il Ia relèguerait au second plan ; il ne se- 
rait plus Ia continualion liarmoiiieuse de Ia personnalité 
volontaire du testateur, mais au contraire une négalion 
complètenient distincte et abstractive. 11 heurterait donc de 
front Fidée transcendante de l'li(írédité et par son adition, 
bien loin de devenir réellement hérilier, il en deviendrait 
le contraire absolu. Que Ton compare ce passage d'[Jlpien, 
1. 21, 'pr. de. acqu. her. (292) : « Si quis extraneus rem he- 
reditariam quasi surripiens vel expilans tenet, non pro he- 
rede gerit, nam admissum contrariam voluntatem decla- 
rat. » Ainsi donc, en Tabsence de celte connaissance, c'est- 
à dire quand Tliéritier ne sait pas que le testateur a voulu 
rinstituer comme héritier, le résultat ne saurait être diffé- 
rent; par conséquent Tadition sera tout aussi inefficace que 
si réellement le teslateur n'avait nuliement institué cet hé- 
ritier. 

Cest dans Fidée spéculative transcendante de Théritage 
que repose donc, en dernière anaWsOjla nécessilé de ce sa- 
voir ; seule, cette transcendance peut nous fairecornprendre 
cette nécessitó. D'après nous, il sulfit à rhéritier, et il lui 
est indispensable de savoir si et à quel titre le teslateur a 
voulu rinstituer comme héritier, ou end'autres termes à Ia 
fois plus justes et plus abstraits : le rapport spiriluel exis- 
tant entre Ia personnalité volontaire du testateur et Ia 
sienne propre doit lui èlro connu, sans quoi ce rapport ces- 
serait d'exister puisque ce ne serait plus un rapport spiri- 
tuel; par conséquent, il n'y aurait plus de rapport inten- 
tionnel d'identité entra Théritier et Ia volonté du testateur,. 
et tout hérltage deviendrait par le fait mème impossible. 
De celte seule connaissance, comme nous le A-errons plus 
tard, découlent toutes les connaissances néi.e?saires àl'hé- 
ritier. En elfet, tout ce qui nest pas immanent à cette idée 
spéculative de Théritage, Tidentité de volonté, l'héritier, 
quelque élroits que puissent être d'ailleurs les rapports 
entre ces éléments accidenlels et le droit d'héritage, peut 
rignorer,comme nous le verrons plus loin,sans qu'il resulte 
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de là le moindre préjudice pour lui. En conséquence, ]e& 
paroles de Papinien, précédemment citées avec éloge, sont 
encore de nature trop vague et trop indétenninée, coinme 
du reste loules les senleiices générales des jurisconsulles 
romains ; à les prendre au pied de Ia leltre, celte vera ei 
certa scientia, requise chez riiérilier, semblerait devoir 
impliquei- toutes les circonstances objectives de Tinstilu- 
tion ; or, ce n'est nullement le cas. Nous sommes dono 
plutôt en présence de Ia plus fine dialejtique abstraile: 
dans ses méandres les plus compliqués elle nous fait sa- 
voir tout ce que l'béritier doit connaitre du peut ignorer. 
Cest une dialeclique oú íoisonnent les distinclions les plus 
subtiles ; d'une partelle fait honneur à ia merveilleuse sú- 
relé pratique des jurisconsultes romains : dans leurs déci- 
sions concrètes ils arrivent toujours aux conséquences im- 
posées par Tidée spéculative qui, à leur insu, travaille dans 
leur esprit; d'autre part, elle ne fait pas moins ressortir Ia 
toute-puissance de Tidée spéculative qui, une de fois de 
plus, nous apparait ici comme le seul et unique détermi- 
nant en jurisprudence et comme Ia seule clef qui soit ca- 
pable de nous en ouvrir Ia compréliension ; car jusqu'ici 
on a vainement essayé de trouver le sens de ces décisions 
juridiques, et méme on ne pouvait guère espérer trouver 
une solution salisfaisante. 

Mais avant de passer à Ia discussion abslraite des diífé- 
rences qui peuvent exister dans Ia connaissance, faisons 
d'abord remarquer que naturellement le suiis (1) n'a besoin 
de connaissance d'aucune sorle. Gelava desoi. La connais- 
sance, comme nous venons delevoir, est nécessaire comme 
moyen-terme existant naturellement dans Tesprit de rhéri- 
tier, comme expression de Tactivité intellectuelle par la- 
quelle il se déterniine à Tidentification de sa volonté avec 

(1) Inst., § 3, de hercd. qux ab intest (3-1); cf. L. 9, § I, de reb. 
dub. (34-í)); L. I, § 7, si quis om. caus. (29-4). Le suiis n'a même pas 
besoin de connaitre Ia niort du testateur; L. 8, C.,de suis et legiti- 
mis, etc. (6, 33). 
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■celle du testateur. Or, Tessence du sims consiste préeisé- 
ment à ii'aYOÍr plus besoin de moyen-lerme intellecluel ni 
d'aucune déterminalion de soi pour èlre héritier ; sa qua- 
lilé d'héritier est immédiate et exclut tout inlermédiaire. 
Le suus est Iiérilier par Ia force mèine du rapport duns le- 
quel il se Irouve vis-à-vis du testateur; rapport qui peut 
môine, contre sa volonté, le transíormer en héritier néces- 
saire. Mais du moment que sa personnalité subjective, sou 
existence pour soi, n'entre plus en ligne de compte, — car 
cette personnalité, étant immédiatement déterminée, nous 
apparait comme une entité déterminée par lanature et non 
plus conitne une existence pour soi — Ia connaissance ne 
saurait plus ètre exigce, puisque Ia connaissance constitue 
précisément Texislence pour soi de Tesprit. Cest pourquoi 
'uous trouvons à propos du suus : sui auíem ]iei'edes fiunt 
etiam ignorantes. Dês lors, conime l'existence pour soi ne 
joue plus en somnie aucun role, il importe nullenicut 
que le soit saiu d'esprit ou fou : ce détail est absolu- 
ment indillérent. L'insensé continue, en elTet, à resler eu 
lui-même un esprit subjectif; mais cet esprit est hors de 
lui, il a perdu son existence pour soi. Or, le suus, et de 
mêrae Tliéritier nécessaire qui participe de Ia mèuie délini- 
tion de caractère immédiat, est justement Théritier chezqui 
toute détermination de soi-même et par suite toute exis- 
tence pour soi sont exclues et considérées comme entière- 
ment indilTérentes, Le suus et le necessarius, quoique fous, 
restent donc aptes à succéder et sont héritiers immédiats 
(Javolenus, 1. 63, de acqu. her vel om. her. 29, 2 (1). 

En conséquence, Vexlraneus seul, parce que seul il est 
volontaire^ et qu'il lui faut toutd'abord vouloir s'identifler 
avec le testateur, a besoin de rintermediaire de Ia connais- 

(1) « ... Nisi si iiecessarius patri aut domino heres existat. L. 7, § 2, 
-C. de curai, furiosi (3-70) : Si vero perpetuo furiosus sui júris sit, 
tunc in paterna quidem hereditate, quaj quasi debita ad posterita- 

• tem suam devolvitur, nulla est júris veterum dubitatio, quura iilico 
appareat et suus heres existat suis parentibus. » 
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sance. Et même Ia connaissance devient cliez lui condition 
do príncipe, sans laquelle son adition ne saurait ètre effi- 
cace ; peu importe du reste que Tadition se fasse solenneile- 
ment ou qu'ellerésuUe ultérieurement d'un acte quelconque 
qni denote Ia volonté d'ôtre héritier « (dummodo sciat eum 
in cujus bonis pro herede gerit, testatum inlestatumve 
obiisse et se ei lieredem esse (Tnst., § 7 dehered. qual. (2, 19) 
En eílet, s'il ignorait cedernier dótaii, il pourrait bien avoir 
Ia volonté d'entrer en possession de ia fortuna, mais nulle- 
ment Ia volonté d"accomplir Tidée transcendante de rhéri- 
tage, c'est-à-dire de réaliser 1'identilication de sa volonté 
avec cello du testateur. 

Cette idée spéculative est donc Ia seule et unique raison 
qui explique Ia nécessité de Ia connaissance ; bien plus, 
c'est elle seule qui, dans Ia concordance Ia plus absolue et 
Ia plus rigoureuse, puisse nous renseigner sur réteudue de 
Ia connaissance nécessaire. Le point iniportant à faire re- 
marquer n'est pas que Théritier doive avoir connaissance 
de Ia inortdu testateur, bien que cette connaissance découle 
naturellement de Tidée d'hérilage. En eflet, le testateur ne 
voulaitètre continue par une autre volonté subjeclive qu'au 
moment précis oü Ia sienne propre n'aurait plus d'existence 
naturelle, et Ia volonté de celui qui voudrait le représenter 
soit plus tôt, soit sans tenir compte de ce moment indique, 
ne serait plus une volonté s'identiQant complèlement avec 
celle du testateur (1). 

(í) En conséquence, bien que le testateur soit réellement niort, 
mais que 1'institué n'en saclie rien, celui-ci ne saurait faire cfadition 
Talable. Ulpien, 1. 32. de acqu. hered. (29-2) : « lleres institutus si 
putet testatorem vivere, quamvis jain defunctus sit, adire heredita- 
tem non potest. » 11 en est de même lorsque Tliéritier doute ; con- 
naissance est en eíTet synonyme de certitude, c'est-à-dire, convic- 
tion subjectivela plus intime. Uj.pien, L. J3, j! 1, eod. tit.; « Si quis 
dubitet vivat testator nee ne repudiando niliil agit. » De 1'ensemble 
de notre discussion on comprendra três facilement dans quelle 
erreur sont tombés Ileise et Cropp (II, 121) quand ils prétendent 
qu'il s'agit.avant tout de savoii- s'il y a certitude juridique, dans 
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Or, ce ii'est pas en cela que réside le caractère spéciGque 
de Ia connaissance dans 1'héréditc. En eíref, Ia volonlé de 
posséder les blens d'une personne encore en vie serait par 
elle-mème inefficace, et celle connaissance (celle de Ia 
mort) serait donc ógalement indispensable pour Ia siniple 
acquisilion de Ia fortune de Ia honoriim possessio (l).La 
connaissance spécitique exigée dans le cas préscnt consiste ■ 
plutôt en ce que rhérltier, comme nous Tavons dit plus 
haiit, doit connailre le rapport spirituel existant entre 
sa volonté subjective et celle du teslateur. La connais- 
sance de ce rapport abstrait implique tout ce qu'il doit 
savoii', tout ce qu'il peut ignorer. II doit donc savoir avant 
tout que le testateur a voulu 1'instituer son héritier 
{et SC ei lieredem esse, d'après Texpression de Justi- 
nien). Mais cette connaissance ne lui est nécessaire que 
parce qu'il est íorcé de connailre le rapport spirituel 

le sens objectif du mot, relalivement à Ia mort du testateur. 
Quant à Ia répudiation, elle est, comme Ton sait, régie complè- 

tement par les mêmes dispositions que Tadition. Paul, L. 18, de 
acqu. her. : « Is potest repudiare qui et acquirere potest. » II ne 
saurait en ôtre autrement. La répudiation n'équivaut pas à ne pas ' 
vouloir hériter, cette dernière expression étant prise dans le sens 
indifférent avec lequel elie s'applique à n'importe qui, à n'importe 
quel nioment, quand, en somme, nous ne pouvons faire d héritage 
ét que nous ne pouvons avoir Tinteiition d'en faire un; mais Ia ré- 
pudiation équivaut á repousser, à refuser Tidentité de volonté olTerte 
par Tinstitution. Ainsi donc, pour que cette identité puisse être 
niée, il faut d'abord qu'elle ait été posée, c'est-à-dire offerte par le 
testateur. Auparavant Théritier ne saurait ni Ia refuser, ni l'accep- 
ter, puisque, à lui seul, il est incapable de Ia produire. 11 s'ensuit 
que Ia délation de Théritage, faite en observation de toutes les dis- 
positions qui, pour l'adition, découlent de Tidée d'héritage, doit 
valablenient se faire à une date antérieure, tout aussi bien pour le 
refus que pour Tacceptation de Tidentité de volonté, c'est-á-dire, 
qu'on n'est apte à Ia répudiation qu'autant qu'on Test à 1'adition' 
et vice versa. 

(1) Paülus, L. 19, de acqu. her. : « Qui hereditatem adire, vel bo- 
norum possessionem petere volet, certus esse debet, defunctuni. 
esse testatorera. » 
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qualificatif existant entre le testateur et lui-mènie, c'est- 
à-dire le rapport abstrait ; il faut donc nécessaireinent 
qu'il connaisse ce rapport de volonté dans sa cerlilude 
qualitative, il faut qu'il sache si Je rapport d'identité entre 
lui-iiiême et le testateur provient d'une résolution volon- 
taire, expresse du testateur, ou se fonde tout simplement 
sur Tessence supposée de Ia volonté subjective (i) [testa- 
tiim inlestaturnve obiisse). Dans le même ordre d'idées, s'il 
doit avant tout savoir que Ia volonté du testateur s'applique 
directement à lui, ne devra-t-il pas savoir également que 
le testateur était capable de vouloir ? Gar, si le testateur 
était incapable d'avoir même cette volonté, il est clair — 
et notre expression forme tautologie —, qu'il ne Ta pas 
voulu, qu'il n'a même pu le vouloir (2). L'héritier doit 
donc savoir que le testateur était ; il ne sau- 
rait faire une adition valable, s'il le tient faussement pour 
un filiusfamilias ; par le fait même qu'il range le testateur 
parmi les personnes privées du'libre exercice de leur vo- 
lonté, il sape le fondement sur lequel doit forcément s'ap- 
puyer Tidentité entre leurs|deux volontés ; et ce fondement, 
il le détruit tout aussi radicalement que si réellement le tes- 
tateur n'avait pas eu ce libre exercice de Ia volonté. Ulpien, 
(1, 32, §2, eoí/. íil.): Sed ei si de conditione lestaloris incer- 
tur sit, paler famílias aif filiiis familias sit, non poteril 
adire hercdidatem, etsi ejus conditionis sit in veritaíi, ut 
testari poterit. Cependant — pour souligner tout de suite 
Tantithèse de ce cas avec le précédent — si Théritier a des 
doutes relatifs à sa propre condition de paler familias ou 
de filius familias, ces doutes ne rempêchent pas de fairo 
Tadition. Ulpien (1. 3i, pr. eod. íil.) : Sed et si de sica con- 
ditione quis dubitet, an filius familias sit, posse eam ac- 
quirere hereditatem jam dictum est. — Et celte circons- 
tance ne saurait l'en empêcher, car sa dépendance ou son 

(1) Pour un exposé plus détaillé nous renvoyons à Ia deruière 
considération sur Thérédité ah intestat. N" 40. 

(2) Cf. tome I, page 499. 



334 CnAPITHE PREMIER 

indépendance personnelles n'ont rien à voir au rapport.spi- 
rituel existant enlre sa voloiité propre et celle du testateur 
etne peuventdonc pas modifier ce rapport.Dans les deux cas, 
riiérilier serait donc à Ia fois apte à Ia successionet àradi- 
tion ; dans Ia premiôre hypothèse il acquiert Ia succession 
pour sa personnalité volontaire placée encore sous Ia dé- 
pendancede sonascendant ou de sontuleur, dans Ia seconde 
pour cette même volonté ayant acquis Ia libre disposition 
d'elle-même.C'est pourquoi, dans un autro passage, ülpien 
soulève Ia question de savoir pourquoi Tignorance relati^^e 
à Ia condition du testateur constitue uii enipècliement, par 
opposition à rignorance relative à sa condition propre ; sa 
réponse, absolument juste, est Ia suivante : « Cur autem 
si ignoret conditionem, adire potest, si testatoris, non po- 
test? 111a ratio est, quod qui conditionem testatoris ignorat, 
an valeat testamentum, dubitat, qui de sua, de testamento 
certus est ». — Ce dernieresi sãr dutestamenl.Or, le testa- 
ment est le rapport de volonté établi par le testateur entre 
lui et 1 hérilier. 

Mais nous avons déjà montré plus haut que par son es- 
sence le testament n'est pas une simple voloutó informe, 
ni rhérédité un simple accord entre deux volontés privées. 
En eíTet, cette volonté ne reçoit que postérieurement à Ia 
mort le viiiculum juri& ; cette volonté qui veut encore par- 
delà Ia mort, n'est pas une faculté naturelle de riiomme, 
mais un produit d'un esprit populaire nettement défini, 
c'est-à-dire de Vesprit public (voir plus haut, n°® 8, 10 
et IS), elle ne saurait donc être produite que par les formes, 
et les dispositions du droil public (secundum hanc legem 
publicam). Lorsque ces formes et ces dispositions ont été 
négligées, cette volonté qui a son ultime fondement dans 
Tesprit public n'a été ni voulue ni produite par son auteur. 
Tout testament qui ne s'appuierait pas sur Ia force de ces 
dispositions serait donc tout d'abordj puisque Ia íestamen- 
lifactio est júris publici, inefficace dans cette acception 
purement extérieure, que Ia volonté se heurte àrempéche- 
ment provenant d'une loi positive; mais bien plus, il n'y 
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aurait ici ni manifcslation exiérieure ni mème simple pro- 
duction intérieure d'uiie véritable volontó en général, de 
cetle volonté qui dócoule de Ia faculte inhcrente à lout in- 
dividu, —je veux dire Ia substance do Tcsprit populaire 
— gràce à laquelle Tindividu devient apta à produire le 
coiilinualeur de sa volonté. Cela, et cela seul, ex- 
plique pourquoi riiéritier qui, pour pouvoir étre tel, doit 
savoir avec certitudo que le testateur avait réellenient cette 
volonté productrice dc son hcrédité, doit avoir Ia môme 
cei titude relativement ;i Fobservation, par le testateur, de 
toutes ces dispositions de pure forme ; pourquoi Tliéritier 
doit ètro également certain de deux points : que le testa- 
ment n'est ni irritum và injuatimi.fil que l'élément effectif de 
Ia volonté testamentaire s'applique reellement à lui: ainsi, 
par exemple, il lui faut Ia cerlitude de Tautlienticité de ce 
testament. Cest dans ce sens qu'ülpien dit (1.. 30, § 8, cod. 
íit.) : c< Si certus sum, non essefalsum testamentum velirri- 
tum, vel ruptum, licot dicatur esse, possum adire lieredi- 
tatem. » JMais ces théories impliquent déjà que Tliéritier, 
puisquMl doit avoir connaissance du rapport do volontó 
existant entre Ia volonté subjective du testateur et Ia sienne 
propre, doit forcément savoir si cette volonté du testateur 
n'existe déjà pas, immédiatement continuée, dans une autre 
volonté suljjective, celle du suus, par exemple, qu'il n'au- 
rait pas préalablement détruite (par Fexliérédation). Dans 
ce cas, en eíTet, le testateur, en ne supprimant pas cette 
identité de volonté naturellement existantc, se continuerait 
immédiatement en elle, sans aucune dislinction ; il ne sau- 
rait donc nullement avoir transfere cette identité à un 
étranger. Tant que le testateur n'a pas rendu Ia piace libre 
en en chassant le suus qui Toccupait déjà, il lui sera tou- 
jours impossible d'y mettre un nouvel ayant-droit. Tant 
qu'en eíTet il n'a pas expulsé le suus, c'est celui-ci qui re- 
présente sa volonté, c'est en lui que le testateur se con- 
tinue immédiatement. 

Si donc le testateur avait omis d'exliéréder un postumus, 
rhéritier serait obligé d'avoir une connaissance plus éten- 
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due que celle du testateur; il lui faut savoir s'il existe ou 
non, en germe, un tel sutis poslumus. II ne s'agit pás ici 
d'équité ni de considérations pratiques, mais tout bonne- 
ment et uniquement de Ia coiiséquence inébranlable de 
Tidée spéculative ; rien ne servirait donc à riiéritier de 
biaiser : ilest obligé de savoir ce quen fia de compte il lui 
est absolument impossible de savoir; que Ia íemme du dé- 
funt se dise ou se croie simplemenl enceinte, Tliérilier doit 
savoir si oui ou non elle est enceiate ; et même, pour que 
son adition se fasse valablement, il est forcé de savoir 
qu'elle n'est pas enceinte : « Quod dicilur : « Proximus a 
filio postumo heres, dum mulier praígnans est, aut puta- 
tur esse, adire hereditatem non potest, sed si scit non esse 
prffignantem potest » accipe : proximus a ventre qui suum 
heredem pariturus est » (1). 

Que si Ia femme elle-même ne se croie pas enceinte 
alors que des sages-femmes prétendent le contraire, Théri- 
tier doit être mieux renseigné même que ces dernières (2). 
Riais connaissance est ici synonyme de certitude de Ia vé- 
rité, de Ia réalité objeclive(3). Rien nesert doncà riiéritier 
de croire Ia veuve non enceinte, si par Ia suite il s'établit 
Ia preuve qu'elle l'était réellement. Bien plus, les résultats 
extérieurs, ceux qui appartiennent à Ia réalité des faits 
;purs, ne profitent pas davantage à Fhéritier. Si Ia femme 
fait une fausse couclie et que, par conséquent, il ne naisse 

(1) Ulpien ; L. 30, § 1 eod. tit, : cf. § 2, ibid. : «Sive igitur pu- 
tem sive sit re vera praegnans... adire hereditatem non possum, 
quoniam in eo est ut rumpatur testaraentum, nisi si propanas ven- 
trem institutum vel exheredatum. »—Ceei s'applique également, 
d'après Ulpien, aux héritiers ab intestat. Cela ressort de ce que nous 
avons dit plus haut (n" 22) ; Ia loi ab intestat ne fait en somine que 
compléter subsidiairenient Ia volonté du testateur, en Tabsence de 
toute expression déterminée. 

(2) Ulpien, l, 1,§3 : «... Quid ergo, si ipsa non dicat nec neget, 
alii dicant, prajgnantem esse ? Adhuc. adiri hereditas non potest, 
finge obstetrices dicere. » 

(3) Ulpien, 1, 1, § 4: « Toties igitur ei sua praasunitio proflcit, 
quoties concurrit cum veritate.» 
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pas d hérilier 1 adilion, bien qu'il n'existe plus d'em- 
pêchement extérieur, dans une aulre personne, serait ce- 
pendant ineflicace, car au moment oü il voulait s'identilier 
avec Ia personnalilé volcntaire du testaleur, riiéritier ne le 
pouvait pas. La p!ace était occupée tolalement, à ce mo- 
ment, par celte personnalilé embryonnaire. L'identirication 
de 1 extraneus, qui conslilue toute Ia signilicalion de Tacte 
de 1 adition, n a donc pu avoir lieu et l adition est comme 
si elle n avait jamais existé : (1) « Quid ergo, si prsegnans 
fuit, quiim pularei heres, non esse prxgnanlem, el adiil, 
mox aborlum faclum csll Proeiil dúbio ni/iil egeril (2). » 
Cependant il existe un héritier unique, qui, quelque 
etrange que cela puisse sembler à première vue, l'emporte 

suus poslumus. Quand Ia fenime elle-mème a été 
instituée heritière, elle est apte, bien qu'elle soit enceinte 
et qu elle le saclie, àradition et à racquisition de Ia suc- 
cession. Ulpien, 1,1. § o. : Sed el si ipsa mulier heres ins- 
liluta sit, quw se priegnanlem fingil, adeundo acquirel he~ 
reditatem. Ainsi Ia règle juridique d'après laquelle le suus 
postumus passé sous silence Temporte sur \exlraneus heres 
et rend le testamentcaduc n'a pas d'application universelle; 
elle aussi adinet une exception. Toutefois, ce n'est précisé- 
ment qu une exception à Ia règle juridique, mais nullement 
au príncipe qui, lui, n'admet aucuue exception ; tout au 
contraire, ce príncipe nous apparait ímmédiatement comme 
Ia force quí a produit cette exception à Ia règle. Dans ce 
cas comme toujours et dans toutes les circonstances, l'hé- 
rítier suus postumus s'ídenti(ie, sans inlermédiaíre aucun, 
avec le père diífunt. Mais tant qu'il reste enferme dans le 
corps de Ia mère, on nesaurait guère le considérer, vis-à- 

(1) Ulpien, t, I, § 4. 
(2) Maintenant nous comprenons ce que Savigny ne pouvait élu- 

cider (Vin, 433), et que nous-môme nous ne pouvions expliquer 
tome l®"', page 418? note 1 : c'est-;i-(]ire Ia raison pour laquelle le 
testament, quand le sum oule poslumus étaient morts avant le testa- 
leur, doit cependant, d'après le droit civil, être frappé de nullité. 

Lassalle II. 22 
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vis dela mère, comme une personnalité distincte; il se 
trouve plulòt, avec elle aussi, eu uue seule et mème iden- 
tité physique et spirituelle. Comme il ne íait avec elle 
qu'une seule et mème personne morale, il ne Tempêclie pas 
de faire 1'adilion : il ne peut mème vicier ni letestament du 
testateur ni sa volonté. II est vrai que le testaleur, par le 
fait mème qu'il n'exliérédait personne, ne pouvait instituer 
d"héritier autre que le suus. Mais tant que ce suus reste 
dans le corps de Ia mère, iln'y a pas eu d'autre liéritier que 
lui institué par Tinstitution de Ia mère; à cause de l'iden- 
tité physique et morale indissoluble, grâce à laquelle Ia 
mère mange, boit et veut encore pour Fenfant qú'elle 
porte dans son sein, rinstitution de Ia mère équivaut abso- 
lumentàcelle du suus. S"il était impossible au testateur, 
par suite de Tidentité immédiate qui existe entre sa volonté 
et le suus, de vouloir, à moins d'exhérédation, s'identiGer 
avec une personnalité volontaire autre que celle du suus, 
il lui était cependant loisible de s'identi{ier avec une per- 
sonne qui se trouve unie au suus par Ia mème identilé im- 
médiate unissant déjà le suus et le testateur ; il lui était tou- 
jours loisible d'instituer Ia propre personnalité volontaire 
du suus ; or, Ia mère n'est précisément rien d'autre. Ou, en 
d'autres termes : Tant que Ia mère porte dans son sein 
riiéritier suus, elle possède à son égard, de par Ia force de 
Ia nature, Ia mème puissance paternelle et se trouve dans 
1& mème rapport que le père romain (1). 

Mais pour quelle raison Ulpien ajoule-t il ensuite : per 
contrarium non acquiret, si se putet prxgnantem, quum 
non sifi Donc, silafemme, instiluée liéritière, se croit en- 
ceinte et fait l'adition, mais que dans Ia suite sa grossesse 
se révèle comme une simple illusion, son adition ne serait 
pas efficace! Qui nous expliquera cela? Comment se peut- 
il que son adition devienne caduque, précisément par suile 

(1) Mais elle devra se hâter de faire raditioii ; car si elle ne vou- 
lait Ia faire qu'après son accouchemeiit, elle ne le pourrait plus, 
puisque le suus aurait alors une personnalité distincte de celle de 
sa mère. 
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de Ia non-existcnce du siius, qui, plutòt, constituait un em- 
pôchement relatif àses droits d'héritage ? Comment peut-il 
yavoir un obstacle dans uii fait qui sembler.iit plulôt apte à 
rendre son hérédité simple et certaine? Comment le fait de 
ne pas être enceinie peut-il rendre son adition inefficace, 
alors que cette adition eút été réellement eflicace en pré- 
sence d'une grossesse réelle et qu'eii tout étal de cause 
Tabsence de grossesse eút tout simpiement renforcé son 
droit d'héritière instituée? Comment Ia constatation qu'un 
empèchenient relatif, auquel ou s'attendait, n'existe pas, 
peut-elle précisément constituer un nouvel empècliement ? 
Ce serait certainement une tentative absolument illusoire 
<le vouloir, poiir celte difíiculté comme pour tant d'autres, 
chercher une apparence d'explication d'après Tidée admise 
jusqu'à nos jours, suivant laquelle Tliéritage n'est qu'une 
institution consistant, en principe, en une succession à Ia 
fortuue. Cependant, une fois donnée Tidée spéculative de 
rhéritage, cette décisiou d'apparence si paradoxale s'ex- 
plique comme une conséquence tout aussi naturelle et né- 
-cessaire de son essence transcendante. La femme est insti- 
tuée hérilière. Cest dono à elle qu'est transmise par le 
testateur Tidentité avec sa personnalité volontaire. Mais il 
lui est impossible de se Tapproprier directement, parce que 
Ia place est d(5jà occupée par Tidentilé immédiate du testa- 
teur avec le sutis omis. Or, ce suus se trouve encore dans 
le sein de Ia mère, par conséquent en identité immédiate 
avec elle-mème. La femme se place donc dans Tidentité de 
volonté qui lui est oílerte par le testateur, non pas directe- 
ment, comme dans Tadition ordinaire, mais par le fait 
d'ètre immédiatement identique avec le suus qui, de son 
côté, forme l'idenlité immédiate avec le testateur. La 
femme se relie donc, à Ia maniòre d'un syllogisme, à 
ridcntité personnelle du testateur; ce syllogisme passe par 
le suus, et ce dernier sert de moyen-terme. Si donc, après 
coup, il se trouve que le syllogisme est faux, si le moyeu- 
terme n'a jamais existé, le syllogisme lui-même n'a jamais 
pu se coustruire, le testateur et rhéritière ne sont donc pas 
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réunis enune seule entité, ridentification morale entre les- 
deux volontés, qui devait s'opérer inlérieurenient par le 
moyen de leur ideiilité à tous deux avec Tliérilier (inexis- 
tant, dans ce cas) n'a pu s'ctablir. L'adition est donc 
ineflicace, et une nouvelle adition s'impose, dans laquelle 
Ia femme, certaine qu'elle n'est pas enceinte, sait parfaite- 
ment qu'elle s'identirie directement avec le teslaleur. Le- 
cas de cette femme instituée hérilièro el qui, par un eíTorl 
de son imagination, arrive à se croire enceinte, confirme^ 
jusqu'à 1'évidence, Ia jusiesse absolue de ce que, plus haut, 
nous avons déduit de Tidée mème de Tlierédité, sous le 
nom d'étendue abstraile de Ia connaissance nécessaire et 
dont nous avons fait Ia loi intime de Ia chose : c'est-à-dire 
que rhéritier doit connaitre le rapport inlentionnel existant 
entre Ia personnalité volontaire du testateur et Ia sienne 
propre. 

De Ia discussion des nombreux points précédents il ré- 
sulte donc que rhéritier, par le fait mème qu'il doit con- 
naitre le rapport intentionnel que le teslaleur enlretient 
avec lui, afm de pouvoir faire de Ia volonlé du testateur Ia 
sienne propre, doit egalemenl conaaitrc toulce qui touche 
à Ia certitude qualitative de cette volonté du testateur ; il 
doit même savoir que le testateur, dans son testament, a 
observe toutes les prescriptions de pure forme [teslamen- 
tum non irritum), parce que ces formes ont une influence 
qualitative sur Texistence de Ia volonlé testati-ice; il doit 
encore connaitre des circonstances du monde extérieur et 
objectif qui lui sont absolument élrangères et presquo im- 
possibles à connaitre, quand ces circonstances influentsur 
ce rapport, comme par exemple que Ia femme qui se croit 
enceinte ne Test pas réellement ; mais par contre il n'a 
nullement besoin de rien connaitre, quelque facile que- 
puisse être cette connaissance, d'ailleurs, de ce qui est in- 
diíférent vis-à-vis de Tidée spéculalive de Tiierédité, c'est-à- 
dire Tidentité de volonté, malgró les rapports extérieurs 
étroits qui peuventlos unir. II peut donc ignorer tout ce qui 
n'a pas d'iníluence qualitative sur líi volonté du testateur.^ 
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et n'a qu'une importance quantitaüve. II n'a doiic pas be- 
soin de savoir, pour quelle quote-part le teslateur l'a insti- 
tué : Ulpien, 1. 21, § 2, eod. tit. : « Si quis parlem ex qua 
institutus est ignoravit, Julianus scribit, niliil ei nocere, 
quominus pro herede generel, quod et Cassius probat, clc.» 
— Cest absolument nécessaire. En eíTct, cetle délermina- 
tion quantitalive de Ia fortune qui se fait par Ia fixation de 
quoles-parls est, d'après les indications données plus haut 
(N° 32) et confirniées acluellement, entièrement indiílérente 
et extérieure à Tidée spéculative de Tlierédité. Comme 
«haque hérilier, quelque minime que puisse ôtre Ia part 
pour laquelle il est instituó, n'en represente pas moins 
Tidentité avec toulela personnalité volontaire du teslateur. 
Ia relatiou de volonlé, oü il se Irouve vis-à vis du tesla- 
teur, n'est nuilement atteinte par Ia grandeur de cetle 
quole-parl ; par conséquent rhóritier est aulorisé à Tigno- 
rer totalement. Get état d'indiírérence de Ia quote-part de 
fortune pour Ia connaissance nous monlre de nouveau que 
Ia fortune elle-mème est dislincte et extérieure à Tidée 
d'héritage. 

De ces quelques observations nous pouvons dès mainte- 
nant tirer une conclusion três interessante quant au cas, 
exposé plus haut, de Ia femme enceinte. La conclusion qui 
s'inipose d'abord est celle-ci; le sims posíumus, comme du 
reste le suus en général, a besoin d'être institué pour une 
quote-part quelconque, si faible soit-elle ; caria grandeur 
de Ia quote-part, du moment qu'elle est, dans Tidée d'hé- 
ritage, un facteur indillerenl et extérieur, est forcément in- 
diíférente vis-à-vis de Tidée dMiérédité du suus. Quelque 
faible que soit Ia quote-part, l'institution a sufíi pour iaire 
reconnaitrele szmí comme idenlité de volonlé immédiate, et 
il n'avail donc pas besoin d'ètre exbérédé. En conséquence, 
après avoir institué le sujis pour une quote-part, si mi- 
nime soit-elle (1), le teslateur sera parfaitement libre d'ins- 

(1) Ce qui .est (léfeiidu, c'est de Tomeltre, et ce détail monlre de 
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tituer en outrc un extraneus (1), comme il est libre, en 
sonime, d'appeler plusieurs hériliers. Lorsque le testateur 
a instituo concurremment un postumus ct un extraneus 
et qu'apròs sa inort on acquiert Ia certitude qu'il n'y a pas 
de grossesse, Ia part altribuée au postumus presume vient 
augmenter Ia part de Xextramus, en opposition formelle 
avec tout ce que nous avons exposé jusqu'ici, même san& 
qu'il saclie que Ia femme n'est pas enceinte. Nous espérons 
que tous nos développernents précédents ont rendu évi- 
dente Ia nécessité de ce mode d'agir. Quand en eíTet Vcx- 
traneus se Irouve institué concurremment avec un suus, 
Texistence ou Ia non-existence d'un suus ne modifie en 
rien son rapport avec Ia personnalité volontaire dii testa- 
teur. Dans Tun comme dans Tautre cas il reste Iiéritier, 
c'est-à-dire identiló de volonté avec le testateur. Mais du 
moment que, dans ce cas, Texistence ou Ia non-existence 
Ôluw postumus nMnílue en rien sur son rapport abstrait, il 
va de soi que sa connaissance n'implique pas dans son 
étendue indispensable Ia nécessité de savoir que Ia femme 
n'est pas enceinte, et même en Tabsence de cette connais- 

^sance il doit pouvoir acquérir Ia quote-part du suus. Telle 
est Ia raison de ces paroles ; « Ileredi cum postumo insti- 
tuto reliquse partes accrescunt, quse postumo datíe sunt, ii 
certum sit, non esse pra'gnantem, licet heres ignorei. » — 
Mais en accordanl ainsi que Théritier peut, rnême sans 
connaissance, acquérir Ia quote-part du suus, le juriscon- 
sulte fait comprendre, de Ia façon Ia pius positive, que dans 
riicrédité Ia connaissance n'est nullement requise pour 
racquisition de Ia fortune teslamentaire; il avoue par là 
même qu'en somme elle ne seraii jamais requise si, comme 
on Ta toujours prétendu jusqu'ici, Tliéritage n'élait que Ia 

nouveau que riiérédité du suus ne résulte nullement d'un droit au 
patrimoine, mais d'un rapport abstrait. 

(1) Si le droit d'liériíage n'était en principe qü'une succession pa- 
trimoniale, nous serions une fois de plus en face de cette inconsé- 
quence inexplicable: le dróit du suus omis, puisqu'alors celui-ci 
prend le tout, serait plus grand que le droit du suus institué. 
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simple succession dans les droits à Ia fortune; cnfin il 
avoue qu'elle n'est requise que par Tidée spéculative de 
riiéritage, par celte idée transccndante de ridentité de 
volonté que jusqu'à nos jours oii a négligée dans ce point, 
comme du reste dans tous les points du droit successoral, 
mais qui a'en forme pas moins Tunique fonderaent réel, 
Tunique âine vivante (1). 

(1) Bien plus, Tliéritier, c'est-à-dire Ia personne qui est réelle- 
ment liéritière, pour qui, par conséqueiit, {'aditiori est un fait ac- 
compli, acquiert simplenient des parties de fortune qui jusque-Ià 
ne lui appartenaient pas ; et cette acquisition se fait non seulenien-t 
sans connaissance de sa part, mais encore après sa mort, alors qu'il 
n'a plus de persoiinalité propre ni de volonté. En effet, lorsque quel- 
qu'un est instituépro parte sans condition, paríe seus une con- 
dition objective et qu'il vienne à mourir après avoir fait Tadition 
en vertu de Tinstitution non conditionnelle, et que d'autre part Ia 
condition posée se réalise, Ia quote-part conditionnelle est eonsi- 
dérée conime lui appartenant et passe à son héritier. Cest Gaius 
qui nous donne ce cas três intéressant, 1. 53, eod. tit. : Qui ex dua- 
bus partibus berés institutus fuerit, ex alia pure, ex alia sub con- 
ditione, et ex pura institutione adierit et decesserit, posteaque con. 
ditio extiterit, ea quoque pars ad lieredem ejus pertinet. — II s'agit 
d'examiner de près le sens de ces quelques lignes. Ce n'est pas 
Tbéritier de Tliéritier qui acquiert Ia quote part; car, d'après le 
droit romain, 1'héritier est incapable de transmettre ; des droits 
qu'il n'a pas acquis ne peuvent dono être transmis par lui à son hé- 
rilier; en d'autres terines ; rhéritier de Tliéritier n'héritepas. Mais 
le piernier héritier n'est plus capable, puisqu'il est mort, de faire 
une acquisition de fortune quelconque, pas plus qu'il ne serait ac- 
tuellement capable d'acquérir ii'importe quelle succession. Mais il 
est cependant et malgré tout héritierà Ia suite de Ia. ptíra institiitio^ 
Ensa qualité d'héritier, il est d'une manière générale et toutsimple- 
ment le représentant de Ia personnalité volontaire du testateur;il est 
donc aussi pour Ia quote-part relativement à laquelle il ne doit être 
qu'héritier conditionnel, et cela par le fait raéme que cette condi- 
tion se réalise. Mais alors il faudrait qu'il vécüt encore. Comment 
en effet, une fois qu'il est mort, peut-on le donner comme Ia con- 
tinuation toujours existante de Ia volonté testatrice ? Cest précisé- 
ment ici que ressort três nettement ce que nous avons déjà fait re- 
marquer à plusieurs reprises, à savoir que rhérédité n'est pas une 
simple prolongation, pour un temps déterminé, ni même pour une 
génération, de Ia volonté subjective du testateur, maia une jierpé- 
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Mais si rhérilier na besoin de rien savoir, quant à Ia 
grandeur de sa quote-part^ parce que ce n'est là qu'un ac- 
cident quantilatif, sans aucune iníluencesur le rapport abs- 
trait, il lui faut d'autre part savoir três exactement s'il a 
été institué sous une condilion, et, le cas écliéant, quelle 
est cette condition. Car cüttc condilion represente de son 
côté une forme qualitativo, une modalité de Ia volonté du 
testateur; 11 faut donc de toute necessite que rhéi itier en 
ait connaissance. L'hérilier institné à tilre pur et simple 
ne pourra donc faire d'adition valable, tant quil ne sait pas 
avec cerlitude s'il a été institué avec ou sans condition. 
L'héritier institué sous condition ne pourra pas faire Tadi- 
tion, bien qu'il soit certain de son institution condi- 
tionnelle, à moins qu'i[ ne connaisse Ia natare precise de 
Ia condition sous laquelle il est institué ; bien plus, si cette 
condition est une condition dépendant de sa volonté (condi- 
tio in arhilrium collocatà) et que sans Ia connaitre il Tait 
remplie, son adition n'en restera pas moins ineflicace. En 
effet, cet accomplissement inconscient ne peut lui être d'au- 
cun avantage ; de cette façon il ne Taurait pas remplie en 
tant qu'elle represente Ia volonté testatrice, mais par un 
pur basard et, par suite, d'après une volonté totalement 
étrangère k celle du testateur ; cet accomplissement, sim- 
plement extérieur, n'impliquait donc ni Tidée ni Ia force de 

tuation pour toute 1'éteriiité, une véritable immortalité. Si rhéritier 
n'avait été institué que sous condition, il ne peut pas acquérir 
riiéritage, au cas oü il mourrait avant Ia réalisation de cette condi- 
tion. Mais comme au surplus il a été institué purement et simple- 
ment, il devient, aussitôt Tadition faite, Texistence de Ia volonté 
testatrice, et bien qu'il soit raort comme personne, il ne Test pas 
en tant qu'existence continuée de Ia volonté testatrice. Car, de son 
côté, il a un héritier, et, une fois que par une adition efficace, il est 
devenu le représentant de Ia volonté subjective du testateur, il a 
maintenant continue cette volonté par sa propre personne jus- 
qu'en son héritier, si bienqun lui-niême, le premier liériter, existe 
toujours dans le second héritier, comme Ia continuation du pre- 
mier testateur, que c'estlui qui acquiert en son héritier, et ainsi de 
suite pendant toute Téternité. 
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produire Tidentité de volonté altacliée par le testateur à 
cette tâche. Cest (]ans ce sens que nous pouvions lire chez 
Ulpien (L. 32, § 1, eod. tit.) : « Sed et si scit, se lieredem 
institutum, sed utrum pure an sub condilione ignorei, non 
poterit adire hereditateni, licet pure lieres institutus sit, et 
sub condilione, licet paruerit (I) condilioni. » 

D'autre part, quand le testateur a instituo rhéritier sous 
une condition indépendante de Ia volonté de 1'inslilué, et 
prise dans le monde extérieur (2), il esl certain, daprès ce 
qui precede, que rhéritier no pourra laire Tadilion, à moins 
de connaitre Ia teneur de Ia condition ; et même, connais- 
sant cette teneur, il ne pourra faire Tadition, tant que Ia 
condition ne se sera pas objectivement réalisée. Riais, du 
moment qu'il connait Ia condition et sa teneur, et que cetle 
condition •s'est réalisée, son adition sera valable quand 
mème il ignorerait Ia réalisation objective de Ia condition ; 
cette conclusion s'impose, si l'on veut que Tidée spécula- 
tive fasse loi dans cetle matière, jusqu'en ses conséquences 
les moindres et les plus rigoureuses. Car Ia réalisation de 
Ia condition ne rentre pas, comme parlie integrante, dans 
Ia volonté du testateur. Le testateur n'a pas voulu le fail de 
Ia réalisation de Ia condition. S'il avait eu cette volonté, 
il lui aurait faliu choisir une condition dépendante de Ia 
libre volonté de Tliéritier. II a simplement voulu que, si Ia 
condition indiquée se réalisait, telle ou telle personne fút 
héritière, et qu'elle ne le fút pas au cas contraire. Mais le 
fait de Ia réalisation ou do Ia non-réalisation de Ia condi- 
tion, le testateur les a placées dans le monde objectif exté- 
rieur auquel il les abandonne comme une situation sous- 
traite à Tiníluence directe de sa libre volonté. Seul le con- 
tenu de Ia condition, à Texclusion de Ia réalisation, fait 
partie intégrante de Ia volonté du testateur. Mais du mo- 
ment que Ia réalisation ou Ia non-réalisation de Ia condi- 

()) Celte expression indique clairemeut qu'ici il s'agit d'une con- 
■dition dépendant de Ia volonté de rhéritier. 

(2) La condition ; ut quid obthujat, 1. CO pr. dc condilione (3^— d). 
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tion ne rentre pas dans Tétendue de Ia volonté du testateur, 
elle ne saurait davanlage, d'après les idées que nous ve- 
nons de développer, rentrer dans Tétendue de Ia connais- 
sance de Tliérilier. Celui-ci est obligé siniplement de con- 
naitre Texistence et le conlenu de Ia condition, parce 
qu'ils sont parties integrantes de Ia volonté du testateur. 
Mais il nest pas obligé de connaitre Ia réalisation de Ia 
condition, car c'est là un fait ne relevant que de Ia simple 
réalité extérieure, échappant, par conséquent, à Ia volonté 
du testateur; Ia simple réalisation objective doit donc né- 
cessairement suífire. Aussi Ulpien, dans un passage déjà 
rapporté plus haut, doit forcément continuer comme suit: 
(L. 21, § 2, eod. til.) : quod et Cassius probat (c'est-à-dire 
Ia probabilité, pour Tliérilier, de faire Tadition), si con- 
ditionem, sub qua heres institutus est, non ignorat, si ta- 
men extitit conditio, sub qua institulus est. Quid tamen si 
ignorat conditionem extitisse? Puto, posse adire hercdila- 
tem, quemadmodum si ignoret, an coberedis, cui substi- 
tutus est, repudiatione portio ei delata sit(l). La compa- 
raison contenue dans ces derniers mots s'applique avec une- 
justesse absolue. En effet Tacceptation ou Ia répudiation du 
coliéritier ne dépendent ni de Ia volonté du testateur ni de 
celle de Vheres suhstiíulus ; vis-à-vis de ce deraier elles ne 
font donc pas davantage parties intégrantes de Ia volonté 
du testateur, elles ne sont qu'uu fait du monde exlérieur 
objectif, fait qui ne rentie pas nécessairement dans Téten- 
due de volonté requise pour rendre Tadition efficace. 

• 
(I) I.arépudiation du co/ierM,auquelest substituéun autre héritier 

de quote-part, représente également une condition pour celui-ci ; mai^ 
ce n'est plus une condition relative à Tacquisition du caractère 
d'liéritier qu'il possède déjà en sa qualité d'heres cx parte, maisune 
simple condition relative à 1'acquisition de Ia quote-part transmise 
à ce cohéritier. II acquiert donc Ia fortune, sans connaitre Ia con- 
dition mise à cette acquisition. II en est de méme dans Ia 1. 53 ; du 
moment que Tliéritier acquiert, même après sa mort, Ia part con- 
ditionnelle, il faut bien qu'il puisse Tacquérir, quand même il 
n'aurait nullement connu le contenu de cette condition, ni même- 
son inslitution conditionnelle pour cette part. 
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II s'ensuit cette conséquence spéculative três interes- 
sante : dans certaines circonstances, malgré Fapparence 
quelque peu paradoxale de Ia cliose, deux erreurs pourront 
se compenser, Ia scconde poúrra rendre Ia première inoflen- 
sive. 

Quand Tliéritier, inslilué à titre pur et simple, se croit 
faussement inslitaé sous condition, et, par-dessus le mar- 
che, il s'imaginc, úgalement à tort, que celte condition 
attacliée à un événement quelconque objeclif, mais nulle- 
ment ajoutée par !e lestateur, s'est réalisée, cetle seconde 
erreur est détruite par Ia première, et rhéritier pourra faire 
une adition valable. La nécessité en ressort des observa- 
tions suivantes. 

La condition, que Tliéritier se figure exisler, n'a d'abord 
pas cté établie par le testateur, elle n'avait pas davantage 
de certitude qualificative dans sa voionté. Mais, puisque 
rhéritier se 1'imagine, elle acquiert pour lui cette précision, 
qualitative de Ia voionté du testateur, et cette inégalité qui 
s'établit dès lors entre Ia voionté du testateur telle qu'elle 
existe chez ce dernier et telle qu'elle existe chez l'héritier, 
empèche ridentification morale et par suite Tadition. Pour 
rhéritier lui-mème Ia condition supposée ne précisait qua- 
litativement Ia voionté du testateur que pour le temps oü 
il Ia présume non encore réalisée. Cest uniquement tant 
qu'elle ne s'est pas réalisée que Ia condition tient Ia voionté 
en suspens et fait de son contenu, du moins pour Tliéritier, 
Ténonciation precise, décisive et qualitative de Ia voionté 
du testateur. Mais dès que l'héritier Ia suppose réalisée, 
elle a cessé d'ètre, pour lui aussi, une qualité déterminée 
de Ia voloaté testatrice. Cest en effet justement cette réa- 
lisation de Ia condition imposée qui lait que Ia voionté du 
testateur, après avoir été jusqu'alors pour Théritier une vo- 
ionté conditionnelle, devient maintenant une voionté abso- 
lue. A ce monient Théritier, en admettant que Ia condition 
s'est réalisée, admet également que Ia voionté du testateur 
de Tavcir pour héritier était une voionté absolue et défi-- 
nitive. En d'autres termos : Par le fait que Ia condition 
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s'est réalisée après Ia substitution de rhcritier, elle a cessé, 
par là même, d'ôtre une qualité precise, suspensive et con- 
ditionnelle de Ia volonté testatrice; elle n'existc plus qu'à 
rétat d'élément situé derrière celte volonté, qui a permis à 
cette volonté de se manifester ; c'est-à-dire, qu'elle esl tom- 
bée au rang d'un motif indifFérent, car c'est précisément 
Io motif qui sert d'intermédiaire à Ia volonlé dans ses ma- 
nifestations. Or rhéritier n'a nullement besoin de connaitre 
les motifs de Ia volonté testatrice, car ces motifs se trou- 
vent précisément placés derrière Ia volonté et sa décision ; 
ce qu'il lui faut connaitre, c'est Ia nature décisive de cette 
volonté (1). Grâce à Ia seconde crreur, il arrive donc que 
rhéritier ne se trompe plus quant à Ia nature qualitative 
de Ia volonté testatrice, mais que simplement il y intro- 
duise des motifs par lasqueis, soi-disant, cetie volonté se 
serait manifestée. Ainsi donc, par rintcrmédiaire de cetíe 
seconde erreur, riicritier a maintenant Ia cerlitude et Tin- 
lime conviction que le testateur avoulu Tinstituer avec une 
certitude péremptoire, absolunient certaine, libre de touto 
condition : alors se trouve rétablie Tegalité entre les deux 
formes, sous lesquelles Ia volonté du testateur vit chez lui- 
même et chez rhéritier, et ridentification de volonté peut 
donc s'opérer entre eux. 

(1) La raisou pour laquelle le testateur veut avoir tel héritier 
pour héritier, et Tidentilier avec lui-nième, est naturellement in- 
dilTérente ; cependant il nefaudrait pas franchir Ia limite abstraite, 
que nous avoiis indiquée au n° 36. — L'opiiiion que les motifs par 
rintermédiaire desquels se manifeste Ia volonté sont absolunient 
sans influence sur Texistence même de Ia volonté, se retrouve éga- 
Jement dans un passage de Paul relatif à Ia connaissance que 
rhéritier doit avoir de Ia capacité du testateur de vouloir : L. 33 eod 
tit. : « Quodsi dubitet, apud hostes decessit, an civis Romanus, quo- 
niam utroque casu est jus adeundi et in re est, ut possit adire, di- 
cendum est, posse adire. » — Comme le testateur, dans ce cas, est 
capable de vouloir, d'une part d'après le droit civil, d'autre part 
d'après Ia lex Cornelia, on n'a pas à s'occuper de Ia situation réelle 
— de Ia mort au pouvoir de Tenuemi ou du retour à Home —, par 
laquelle Texistence d'une volonté testatrice chez le testateur peut 
arriver à Ia connaissance de rhéritier. 
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Mais s'il en est ainsi, il ne saurait évidemment en ôtre- 
autrernent, lorsque Ia condilion faussement supposée par 
riióritier dépend uniquement d'un acte de sa volonté ; dans 
ce dernier cas, en ellet^ riiéritier, par raccomplissement de 
celtc prétendue condition, en est, pour ainsi dire, arrivé à 
se persuader que dès lors Ia volonté du testateur s'applique, 
d'une façon absolue et enlière, à produire Tidentilé entre 
leurs deux volontés. Cest pourquoi, pour Ia conGrmation 
exacte de tout ce qui précède, il faut que nous trouvions 
justement ceci (i) : « Sed et si, quuin essetpure institutus, 
putavit sub conditione, et impleta conditione quam injec- 
tam putavit, adiit, au possit acquirere hereditatem ? Con- 
sequens est dicere, posse eam adire, maxime quuni hac 
suspicio niliil ei obfuerit, nec periculum attulerit. Facilius 
quis admittet, si quis pure institutus putavit, se sub condi- 
tione institutum, conditionernque impletam quam in even- 
tum putabat; nani in nullo hsec suspicio obfuit. « Ces ex- 
pressions incertaineset ilottantesdujurisconsulte «maxime 
quum hajc suspicio niliil ei obíuerit, nec periculum attule- 
rit », dans lesquelles semble déjà tressaillir légèrement 
Tidée spéculative, doivent paraítre claires après tout ce que 
nous avons dit jusqu'ici. Quelle peut bien ètre cette suspi- 
cion dont ülpien nous parle ici, suspicion qui ne doit avoir 
nulie iníluence préjudiciable ? Quel est ce danger qui ne 
devra pas en résuller pour lui ? Cest Ia suspicion de ne 
plus ètre absolument identique avec le testateur, par suite 
de Ia condilion ainsi ajoutée; c'est le danger, pour Tliéritier 
que cette adjonction lui fasse manquer, dans sa conscience, 
le véritable sens du rapport existant entre sa volonté et 
celle du testateur, l'identité morale qui doit s'établir en- 
tre leurs deux personnalités. Mais, ce danger n'est pas u 
craindre ici, et ce doute relatif à Ia propre identité intime 
disparait par le fait mème que l'héritier suppose cette con- 
dition accomplie ou que réellement elle le soit; car alors 

(1) Ulpien, 1, 3-4, § 1 cod. tit. 
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ridentilc devient également pour Tliéritier une cerlitude 
inlime et absolue. 

Dans ce qui précède nous avons, par Ia discussion des 
dillérents points de vue, déterniiné Ia loi conceptuelle et 
inviolable qui régit Tliéritage. D'après ce que nous avons 
dit, riiéritier ne pourra opérer ridenlilication de volonlé 
inliérenle à Tadition, s'il ne connait préalablement le rap- 
port moral existant entre Ia volonté du leslaleur et Ia 
sienne propre ; nous ajoutons niaintenant que, pour établir 
Ia réalisation absolue de Tidée d'liéréditc, il lui faut con- 
naitre non seulement tout cequi fait partie de Ia volonté du 
testateur, mais encore tout ce qui se rapporte à sa propre 
volonté subjective, en tant que, du moins, ces accidents 
peuvent iníluer sur le rapport de volonté existant entro le 
testateur et lui-mume. Nous avons déinontré plusliaut que 
rhéritier n'a pas besoin de certitude quant à sa propre con- 
dition ; il n'a pas besoin de savoir s'il est filhis famílias ou 
sui júris. Mais c'est là une qualité qui ne le touche que 
tout à fait personnellement et q\ii n'in[lue en rien sur le 
rapport de volonté existant entre le testateur et lui. 

Ce qu'il lui faut connailre, pour pouvoir faire une adition 
valable, c'est s'il est le propre fils du testateur, encore sous 
Ia puissance immédiate du pòre, ou s'il est servnsproprius, 
en d'autres termes, s'il est héritier nécessaire ou volon- 
taire, car ces états dillérents servent à qualifier le rapport 
de volonté existant entre le testateur et lui. Et Ulpien 
nous apporte pas à pas Ia preuve de tqutes les conséquences 
qui découlent de Tidée spéculative et il nous dit ; (L. 15, 
eod. íit.) : « Is qui se putat necessarium, quum sit volunta- 
rius, non poterit repudiare; nam plus est in opinione, 
quam in veritate. » Et immédiatement après, 1. IG eod. íit.: 
c( Et e contrario qui se putat necessarium, voluntarius exis- 
tere non potest. » 

Mais pourquoi 1'adition faite par un héritier volontaire^ 
qui se croit héritier nécessaire, ne peut-elle ôtre efficace? 

Parce que celui-ci, par le fait mème que dans son for 
intérieur il s'est cru héritier nécessaire et par conséquent 
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en idenlité de volonté avec le testateur, n'a pu faire Tacte 
interne etdécisif, gràce auquel, parsa libre volonté, ilaurait 
rendu sa volonté subjective ideutiqueavec celledu testateur ! 
Cet acte de s'identiíier avec le testateur a chez Vextraneus 
son dernier íondement dans le libre arbitre ; ce n'est que le 
produit de sa propre spontanéité, et il ne saurait donc être 
produit sans que Tindividu ait parfaitement conscience de 
Ia liberte entière de son acte. Dès qu'il se croit contraint, 
il y a déjà contrainte réelle. Elle a beau ôtre purement 
imaginaire, c'est-à-dire, morale; mais c'est justement pour 
cela qu'elle rend impossible toute identité morale comme 
résultat d'un acte libre de Ia volonté. S'il se croit déjà 
immédiatement idefitique avec le testateur, il ne peut avoir 
Ia volonté d'opérer lui-même cette identification. L'idenlité 
n'est donc nullement eíTectuée en tant qu'immédiate, car 
de cette façon elle n'existe pas objectivement; ni en tant 
que produite librement par Ia volonté, puisquil manque 
précisément TeíTort que fait Ia volonté pour, librement et 
par une résolution libre, s'identirier avec une volonté sub- 
jective étrangère. L'acte d'énergie morale, qui consiste à 
faire disparaitre, entre deux volontés indépendantes, cette 
•distance qui les sépare, ne tressaille pas dans cette adition 
et ne saurait donc opérer Ia disparition effectivô de cette 

■distance, non plus qu'elle ne saurait établir Fétat qu'il 
s'agit d'établir : après comme avant, le testateur et Théri- 
tier existent comme personnalités séparées et distinctes. 
L'adition n'est donc ici qu'apparence, simulation, elle ne 
manifeste pas au dehors que réellement Tidentification s'est 
•opérée à Tintérienr. Le résultat est tout aussi naturelle- 
ment le mème, lorsque Théritier volontaire se croit liéri- 
tier nécessaire et íait cependant Ia répudiation. Si Théritage 
était un droit patrimonial et une succession au patrimoine, 
cet héritier, puisqu'il a pu rópudier, qu'il Ta fait eífective- 
ment et a montré indubitablement, de cette façon, qu'il 
voulait répudier, aurait donc certainement et sans le 
jnoindre doute íait une répudiation valable ; on a réellement 
trop simplifié^ trop facilité Ia question quand, dans Topi- 
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nion qui jusqu'ici avait cDurs dans Tinterprétalion de Tlié- 
ritage, on a négligú ce côté comme une chose allant de soi. 
La simple erreur de droit quant au jiis siium ne vicierait 
pas Tacte (I). ]Mais il ne s'agit pas ici de Tacceptation ni de 
Ia répudiation en face d'une acquisition de fortune, mais 
de Tidentité morale entre Tliéritier et le testateur. Et 
comme rhéritier, dans son esprit, considère cette idenlité 
comme une idenlité existant déjà nécessairement et immé- 
diatement, lui-même et son esprit ne sauraient reconnaitre 
à Tacte extérieur dè Ia répudiation Ia force nécessaire pour 
annuler cette identité morale. De mêmè que, dans le cas 
précódent, Tadition n'avait pas Ia force d'établir Tidentité 
morale, Ia répudiation, dans ce deuxième cas, n'a pas Ia 
íorce de détruire cette identité. Car Tliéritier n'en sait pas 
moins qu'elle existe dans Tacte extérieur de Ia négation. 
Jiien plus, elle ne peut et ne doit même pas avoir cette 
puissance. En eífet, si Ton y regarde de près, on verra que 
Ia répudiation du volunlarius ne nie pas Tidentité elle- 
mème, mais rélablissement de l'idenlité qui n'exisle pas 
encore chez le volunlarius. Or, Tétablissenient de Tiden- 
tité peut être nié sans que Tidentité le soit elle-môme ; car 
une identité déjà existante n'a pas besoin d'ôtre préalable- 
ment établie, et Fhéritier refuse donc tout simplement 
Vacta agere. Sa répudiation n'a donc pas Ia puissance de 
refuser Tidentité. 

Mais comment se fait-il que Ulpien puisse ici nous éta- 
blir Ia même maxime générale : nam plus est in opinione, 
quam in veritate — alors que d'autre part Paul, parlant 
également de Ia connaissance et de Terreur dans le même 
ordre d'idées, nous a donné le principe Uirectement con- 
traire : plus est in re, quam in exislimalione mentis ? — 
Mais il nous semble que cette contradiction apparente a 
déjà dú faire place à Taccord absolu. En eíTet, Thérédité^ 
comme nous Tavons constate de toutes paris, est unique- 

(1) Cf. tome P''? et tout spécialemenl le rescrit de Gordien, l. 2, 
C. de újnor. jur. cl facti (1-18). 
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ment le rapport purement moral de Tidentité de volonté, 
par conséquence un rapport qui a son origine et sa fm 
dans Fesprit ; c'est donc juslement Vexistirnatio mentis 
qui nous apparait conime Ia chose objective, Ia chose elle- 
niême, et Ia réalité de ce rapport ne saurait exister sans 
Vexistirnatio mentis correspondante. Cest pourquoi, dans 
ledroit diiéritage, il convient de retourner le principe de 
Paul^ et le principe d'Ulpien est tout aussi jusle pour Thé- 
ritage que celui de Paul pour Ia connaissance et Terreur 
en d'autres domaines. 

Nous avons donc vu que Tétendue de Ia connaissance re- 
quise pour que Tadition par Tliéritier soit efficace est lout 
sirnplement celle qui découle nécessairement de Tidée spé- 
culative : rJiéritier doit connailrele rapport de volonté qu'ii 
j a entre lui et le testateur. Nous avons vu également que 
c'est d'après ce principe abstrait que les jurisconsultes ro- 
mains, à travers Ia micrologie Ia plus subtile des cas et 
des distinctions, arrivenl à déterminer ce que Tliéritier doit 
connaitre et ce qu'il peut ignorer(l). 

(1) Comme les jurisconsultes n'avaient pas saisi Tidée spéculative 
■de riiéritage, il leurétait forcément impossible de donnerune défi- 
nition exacte de ce qu'il était nécessaire de savoir pour radition. 
Cest ainsi que Ia défiiiition donnée par Justinien quant à Tétendue 
requise de ce savoir : « dummodo sciat eum... testatum intesta- 
tumve obiisse et se ei heredem esse » {Inst., § 7 dehcr. qual., 2, 19), 
lie tarde pas à se trouver en défaut; comme par exemple dans le 
dernier cas oCi il est question de Tliéritier volontaire qui se croit 
héritier nécessaire. L'héritier sait parfaitement que le testateur est 
mori testaius et que c'est lui Tliéritier, et cependant cette connais- 
sance n'est pas sufHsante.'Mais si Ton ne pouvait exiger des Romains 
eux-mèmes une conscience Ihécrique du contenu de leur esprit, 
les auteurs suivants ne pouvaient guère être plus heureux, toujours 
pour Ia même raison. Rappelons seulement Ia définition de Donellus; 
cet auteur est certainement celui qui a montré le plus de pénétra- 
tion dans ladiscussion du droit successoial, celui qui, pour le point 
en question ici, donue les aperçus les plus détaillés ; il s'eíTorce 
visiblement de donner une définitiou nette et bien complète et voici 

■ce qu'il dit : Lib. Vlll, c. v, p. 29o ; « Quapropter ita deflniemus : 
■quibus rebus efficitur, ut nobis delata sit hereditas, et si omnes 

Lassalle II. 23 
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XXXV. — La « doli exceptio » dans le droit sucoessoral. 

Toules les observalions faites jusqu'ici sur Ia necessite de 
Fidentité interne et morale entre les deux volonlés pour 
conférer à Tadition un caractère d'ei:licacité, doivent jeter 

concurrent, si lamende liis aut de unaaliqua incertus sit aut dubi- 
tet heres, pariter eum hereditatem iiec adire posse, necrepudiare. > 
II serait donc requis de connaítre tous les faits qui concourent à Ia 
délation de Tliéritage. Mais cette définition paraít inexacte de ce 
fait même que Vhériüer substitiitus n'a pas besoin de savoirsi Vheres 
a répudié; et cependant c'est nniquemont cette répudiation qui opère 
Ia délation, et toute adition éventuelle faite antérieurement par le 
substitutiís serait inefficace. Ce reproclie d'iiiexactitude se confirme 
ancore par ce détail que Ia femrne instituée doit savoír, au moment 
de son adition, qu'elle n'est pas enceinte ; et cependant ce n'est pas 
Tabsence de grossesse qui opère Ia délation, puisque Ia femme 
pourrait faire Tadition, même si elle était enceinte. 

Savigny {System, III, 38?) donne de son côté Ia définition sui- 
vante : « Si Tliéritier institué est dans Terreur relativement au 
mode de délation (c'est-à-dire s'il ignore si sa vocation vient de Ia 
dernière volonté du défunt, ou de Ia loi etc., son adition explicite 
ou tacite aussi bien que sa répudiation de Ia 'succession est sans- 
effet. » Cette définition — et ceci vaut également contre Donellu? — 
estinfirmée par Ia circonstance que Tliéritage déféré sans condition 
peut être tenue par Tliéritier pour un liéritage sous condition, 
toutes les fois qu'il suppose Ia condition réalisée ou Ia réalise lui- 
môme, et cependant raccoraplissement de Ia condition ignorée ne 
lui fait pas acquérir 1'héritage conditionnel. (Quand même on vou- 
drait soutenir, ce qui du reste n'est guère admissible en faveur de- 
la définition de Savigny, que Tinstitution pure et simple ou soua 
condition, du moins une lois Ia condition réalisée, ne modiíie en 
rienle mode de délation, cette définition viendrait encore se briser 
contre cette circonstance que dans Tinstitution conditionnelle, 
malgré Ia réalisation objective ou Taccomplissement fortuit de Ia 
condition, rhéritier n'acquiert pas s'il n'en a pas connaissance 
car alors il lui íaudrait, pour acquérir, connaitre quelque cliose de- 
tout à fait étranger au mode de délation). Cette définition est en- 
core infirmée par le fait que, chez Ia femme instituée comme héri- 
tière, Ia grossesse ou Tabsence de grossesse ne modifie en rien le- 
mode de Ia délation extérieure, au point de vue juridique. 
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le jour le plus clair et le plus lurnineux sur une foule de 
questions et d'institutions importantes ressortissant du do- 
maine du droit successoral et que jusqu'à nos jours on 
avait mal comprises, par une crreur inévitable. 11 n'est ni 
possible ni nécessaire de nous élendre maintenant sur les 
diverses parties du droit successoral qui s'expliquent par 
les remarqíies précédentes; quiconque veut se donner Ia 
peine de réíléchir verra facilement comment ces questions 
s'éclairent à Ia lumière de toutes les discussions ci-dessus 
cxposces. Qu'on nous permetle cependantde faire quelques 
incursions dans les questions qui pourraient encore sembler 
présenler des diflicultés. 

Cest ainsi qu'à cette lieure seulement nous pouvons com- 
prendre Ia place et Timportance de Ia doli exceplio dans le 
droit successoral. Ulpien dit(l): « Práeterea sciendum est, 
si quis quid ex testamento contra voluntatem petat, excep- 
tione eum doli mali repelli solere, et ideo heres qui non 
habet voluntatem, per exceptionem doli repellitur. »— 
Savigny dit à ce sujet (2); « SiTon explique cette dernière 
phrase dans le sens d'une exclusion ülqVhereditatispetitio, 
notre affirmation se trouve réfutée ; mais on ne peut ad- 
meltre cette explication, parce que Ia doli exceptio serait 
absolument dénuée de raison;DOz<r un tiers, qui pourrait étre 
hèritier complèlement illégal. 11 faut plutôt interpréter ce 
passage dans lesens d'uneprétenlionisolée émiseparle véri- 
table héritier, par exemple vis-à-vis d'un débiteur à Ia suc- 
cession. » Dans les mots soulignés nous voyons de Ia façon 
Ia plus claire Ia grande méprise qui a cours dans Thérédité 
à propos dela doli excépíio. Ainsi, d'après Savigny, quand 
et parce que le tiers possesseur a encore moins de droit que 
celui qui fait Vhereditatis petitio, Ia. doli exceptio, soulevée 
contre cette plainte par un tel propriétaire, serait absolu- 
ment mal fondée ; en d'autres termes, il prend dolus et 
doli exceptio, en droit successoral, pour ce que ces institu- 

(d) L. 4, § 10, dc doli except. (4i, 4). 
(2) System., III, 378, note c. 
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tions signifient généralement ; c'est-à-dire qu'il les fait 
reposer sur un rapport existant entre le plaignant et Fac- 
cusé. Mais ce n'est nullement le cas. Dans le droit succes- 
soral, le dolus repose uniquement sur le rapport de Théri- 
tier à son testateur. Celui qui engage uno hereditalis pe- 
tiíio ou fait autrement acte d'liéritier, prétend par líi-même 
qu'il reprásente Ia volonté du testateur et qu'il y a identité 
de volonté entre ce dernier et lui. Et quiconque, en élevant 
cette prétention (1), veut faire executor une volonté autre 
que Ia volonté testatrice, se rend coupable du tBensonge et 
de Ia tromperie qui constituent le rfo/; en elTet, tout en fai- 
sant miroiter à tous les yeux qu'il représente ridontité et 
Ia continuation de celte personnalité volontaire, il nie 
cette identité dans son for intérieur, il montre qu'il n'y a 
pas identité de volonté entre lui ot le testateur, et traile en 
somme cetle volonté comme si elle avait cessé d'exister. Sa 
volonté n'est donc pas niòme d'ètrele continuateuridentique 
de cette personnalité volontaire — peu importe d'ailleurs 
qu'il le soit.ou ne le soit pas d'un autre côté — ; mais, au 
lieu de vouloir cela, il abuse plutòt de sa prétention pour 
acquérir de Ia íortune, il change cette volonté subjective, il 
Ia nie simplement. Cest donc cetle non-idcntilé dont Tiu- 
dividu fait preuve tout en prétendant, à l'enconlre d'héri- 
tiers mieux informés, que lui seul représente Tidentité de 
volonté avec le testateur, c'est cetle tromperie intérieure 
qui, en droit successoral, conslitue ce que nous appelons 
íío/. Le point important de ce passage est donc renfermé 
dans les mots : heres qui non habet voluntatem, Comraent 
Savigny entend-il ces paroles ? II les complèle évideminent 
comme suit: heres qui non habet voluntatem testatoris, 
c'est-à-dire, Tliéritier qui n'a pas pour lui Ia volonté du 
testateur, consistant à lui accorder tel ou tel droit particu- 
lier. (Au contraire, quiconque a une fois pour lui Ia vo- 

(1) Ou encore, sans se poser lui-même comme identique avec le 
testateur, s'il reveiidique Ia volonté de ce testateur comme agissant 
après Ia mort et toujours existante, c'est-à-dire, s'il reclame un 
legs (cf. u° 14). 
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lonté du lestateur, en verlu de laquelle il sera rhéritier, le 
représentant de Ia voloiité testatrice, n'en aplusbesoin pour 
jusliller ses prétentions sur tellc ou telle partie prise à 
part; cette part lui appartient en eíTet en raison de sa qua- 
lité générale de représenler Ia volontó du défunt, comiiie le 
montre raccroissement entre autres). Les paroles: heres 
qui non habet vohmíaiem sont plulôt à prendre tout 
d'abord au point de vue spéculatif par quiconque veut en 
trouver le véritaLle sens; il faut interpréter Tliéritier qui 
n'a nullement Ia volontó de perpótuor Ia volonté du défunt 
ni d'ctre héritier véritable, puisqu'il fait Tadition en oppo- 
sition à Ia volonté du testateur. Pour Ia mème raison il ne 
saurait avoir pour lui Ia volontó du testateur, celle-ci doit 
plutòt se dresser en face de lui; mais il s'agit de bien re- 
marquer le sens de cette expression : elle signilie, non pas 
que cette volonté ne peut rien donner ni accorder, mais que 
cette volonté n'existe même pas dans rhéritier en question. 
On pourrait, pour plus de clarté, donner Ia Iraduction sui- 
vante : L'liéritler, en tant qu'il n'a pas en lui Ia volonté du 
testateur, est repoussé par Yexceptio doli mali. Le passage 
d'Ulpien s'applique donc í-galement à Taction de Ia peíiíio 
heredilalis par une personne, qui, sans avoir été autorisée 
par Ia volontó du testateur, s'érige en héritière, et à Ia re- 
vendication isolée faite par rhéritier véritalile en contradic- 
tion avec Ia volontó testatrice. II ernbrasse les deux b3'po- 
thèses et dans aucun cas il n'est question du droit d'un tiers 
possesseur ni du rapport existant entre les deux hcritiers. 
II faut que le demandeur puisse ètre évincé par le tiers 
possesseur aumoyen de Ia doli exceptio, quand bien mème 
ce dernier posséderait, pour ainsi dire, ut latro. EneíTet, ce 
tiers possesseur ne commet pasencore de dol en íait d'hóri- 
tage ; il n'a pas besoin de prétendre qu'il est héritier ; il 
rejette tout simplement Ia demande du plaignant, en faisant 
Ia preuve que celui-ci a commis un dol en matiòre d'héri- 
tage. Par ce moyen il reste, en attendant, possesseur réel, 
sans que même il ait été question de Ia nature de son droit. 
Et si quelqu'un voulait encore contredire à cette opinion, 
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nous n'avons qu'à invoquer le témoignage de Papinien, ce 
maitre à Tesprit pénétrant. 11 expose que les légataires 
évincés parla doli exceptio déjà dans locas d'une révocation 
des legs sans observation des formes requises sont égale- 
ment évincés quand Tliéritier lui-même a élé révoqué, sans 
observation des formes voulues et par conséquent sans ré- 
sultat eíTecüf (1); et cependant, dans ce cas, il n'a plus en 

(1) En nous rapportant aux discussions precedentes, il suffira de 
quelques brèves indications pour expliquer pourquoi Ia révocation, 
sans les formes voulues, frappe de caducité les legs, mais non Tins- 
titution d'héritier. Le legs est Ia disposition libre et volontaire 
d'une chose, c'est une manifestation spéciale et déterminée de Ia 
volonté ; Tinstitution d'liérilier, au contraire, est Ia perpétuation 
de Ia volonté subjective elle-méme, en sa totalité. De même que 
cette perpétuation ne peut être produite que par Ia force du droit 
pubfic et de ses formes prescrites, parce que Tindividu n'est apte à 
Ia produire qu'en vçrtu de sa participation à Tesprit public, de 
même e!le[ne peut, une fois produite, céder Ia place qu'à une ré- 
vocation expresse appuyée sur Ia même force. Si donc il existe un 
testament, Tinstitution ne saurait être frappée de caducité que par 
Texistence d'uu second testament faite en observation de ce même 
droit public et de ses formes. Nous avons ici une nouvelle apfdica- 
tioH' dü príncipe d'après lequel le suus, étant naturellement héritier, 
ne peut cesser de Tôtre qu'en vertu d'une exhérédation expresse. 
Ou bien nous retrouvons ici ce que nous avons déjà fait remarquer 
lant de fois : Thérédité n'est pas simplement le produit de Ia vo- 
lonté de fait et de son consentement, car elle n"est pas, dans sa 
consfcitution, affaire de siniple volonté privée, mais elle est júris 
■pitblici. Le legs, au contraire, n'est que Ia manifestation particu- 
lière de Ia volonté,-appliquée à une choso particulière ; mais eu 
Kiême temps il est l'expression de Ia volonté qui doit exister par 
delà Ia mort et qui, par conséquent, doit participar de cette immor- 
talité dela volonté dont Tunique source et le dernier fondement se 
trouvent dans Tesprit public ; il a donc besoin, pour sa production, 
de Ia force du droit public et de Ia solennité du testament, mais il 
n'en a pas besoin pour sa disparition. Dans cette dernière, il s'agit 
uniquement de ne pas voir attribuer à cette manifestation de Ia vo- 
lonté Texistence métapbysiqueperpétuée par-delàla mort, — lattri- 
bution de legs tombe simplement, sans être remplacée par une 
autre — ; il n'existe donc pas de raison d'invoquer Ia force de ce 
droit public et de ses formes ; pour empécber Ia volonté de conti- 
nuer son action au delà de Ia mort, il n'est nullement besoin de 
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lui Ia volonté réelle du testateur, volonté dont il doit juste- 
ment exciper contre les légataires. 

Et Papinien continue expressément comnie suit (1) : 
Cujus exceptionis vires ex persona peíentis sestimantur et 
alioquin poíior est in re pari causa possessoris. — Vu Ia 
concision de Papinien, ces paroles contiennent, en résunaé, 
tout ce que nous venons d'exposer. La force de Ia doli exc. 
est jugée ex persona petentis, c'est-à-dire le droit du dé- 
fendeur lui-mème ne fera Tobjet d'aucun examen; et ce- 
pendant, dans le cas donné par Papinien, il s'agit d'un hé- 
ritier révoqué, en dehors des formes voulues, c'est vrai, 
mais qui se trouve également en opposition formelle avec 
Ia volonté du teslateur, contre laquelle, par Ia doli exc., 
il reproche précisénient au légalaire d'agir. Potior est in re 
pari causa possessoris, c'est-à-dire quand ni Tun ni 
Tautre ne peuvent valablement se réclamer de Ia volonté 
du testateur, le fait seul de Ia possession Temporte. Et si 
malgré tout il existait encore des doutes à ce sujet, nous 
pourrions citer Ia décision de Julien et d'Ulpien dans un 
cas aussi délicat que compliqué, décision qui prouve préci- 
sément que seule Tidée développée plus haut représente le 

l'esprit populaire public, Je son droit ni de ses formalités. Cesl ici 
que nous touchons du doigt cette différence profonde, passée 
presque inaperçue jusque maintenant, en vertu de laquelle Ia 
volonté, sans les formes légales, doit suffire à Ia révocation des legs, 
mais ne saurait sufíire à leur constitution. L'opposilion qui existe 
à cet égard entre le legs et Tiiéritage pourrait dono s'exprimer éga- 
lement de cette façon : Lorsque Ia révocation d'un legs se fait en 
dehors des formes voulues, cette disposition de Ia volonté ne se 
transforme pas en une autre, mais tombe radicalement, comme 
nous venons de le faire remarquer. Quand, au contraire, il y a révo- 
cation d'héritier, Ia volonté du testateur ne cesse en aucun cas 
d'étre perpétuée ; c'est simplement un autre liéritier, Théritier ab 
inteslat, qui prend Ia place du premier. Ilévoquer un liéritier équi- 
vaut donctoujours à constituer et instituer un liéritier; cette révo- 

■cation ne peut en conséquencé se faire par une volonté réelle en 
dehors des formes légales. Telle est Texplication que nous opposons 
à Savigny flll, 378). 

|1) Ij. 36,. § 3, de íest mil. (29,1). 
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dol en malière d'Iiérilage. Une personne cst instiluée héri- 
tière ex imcia ; en vertu de cette institulion ello se verrait 
attribuer 200 onces. Mais en môme temps le testateur lui 
a fait un legs de 100. Pour s'éviler les ennuis de Ia succes- 
sion, Tinstitué préfère le legs et repudie Finstitution. Pourra- 
t-il dès lors exiger Ia délivrance du legs, ou bien pourra- 
l-on invoquer contre lui Vexceptio doli ? (!): « Etait .lulia- 
nus, non esse eum summovendum » ; mais, continue-t-il : 
« Quodsi a substituto pretium accepit, vel quod prelii loco 
haberi potest, ne adeat liereditalem, petens legatum, dolo, 
inquit, facere intelligetur ac per hoc doli exceptione re- 
pellatur. » — Mais le fait seuI que dans le premier cas Ju- 
lien et Ulpien peuvent soulever Ia question de savoir si 
Yexceplio doli serait fondée ici, prouve d'une façon irréfu- 
table qne le dolus, en matière d'liéritage, consiste unique- 
ment dansle rapport quenousavons montré enlre riióritier 
et le testateur. Comment, en oíTet, vis-à-vis de lliéritier 
substitué, l'hérilier répudiant pourrait-il, au moment oíi il 
réclame Ia délivrance d'un legs, èlre soupçonné de dol ? De 
toute évidence, cela est impossible. Yis-à-vis de cet héritier 
substitué, il a tout simplement usé, dans son acte de répu- 
diation, d'un droit absolument certain, et niaintenant il fait 
usage d'un droit tout aussi indéniable en réclamant le legs 
quilui revient à titre de non-heritier. La simple question 
si, dans ces circonstances, il y a dol ou non, serait donc 
en elle-mènie incompréhensible. Mais si le dol, en matière 
d'héritage, est constituo par le rapport déjà discute existant 
entre Ubéritier et le testateur. Ia question peut être soule- 
vée. Par le refus de Théritage alui oííert, rhéritier a, selon 
ses moyens, répudié et nié Ia perpétuation de Ia volonté 
testatrice. Mais comment peut-il, après avoir ainsi nié Ia 
continuation de cette volonté en général, s'en réclamer 
comme si elle existait pour lui en certains détails ; en 
d'autres termes, comment peut-il revendiquer un legs ? 

(1) Ulpikn, 1. 4, § i\, de dol. exc. (44, 41)  an si legatum «petai 
exceptione doli ali summmoveatur ? » 
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Cest à ce moment qu'il est exposé à tomber dans cette con- 
tradiction interne, dans ce mensonge rnoral que nous avons 
exposés plus haut comme Tessence du r/o/en matière d'hé- 
ritage. Faisons cependant remarquer que malgré tout Tlié- 
ritier, après cette répudiation, pourra réclanier le legs. Le 
testateur^ il est vrai, lui a transmis Ia succession, mais eu 
inême temps illui adonné un héritier substitué et lui a íait 
uniegs; il lui a donc confere deux qualités, celle d'liéritier 
etcelle de légataire, qui non seulement ne s'irnpliquent pas 
mutuellement, mais qui mème se contredisent. Pourle cas 
oíi il répudierait Tliéritage, le testateur lui a donc lui- 
môme conféré le legs; il lui a permis lui-méme Ia libre vo- 
lonté de se décider, à son choix, pour Fun ou pour Tautre ; 
par conséquent riiéritier, du moment qu'il se décid& 
chaque fois d'après sa propre volonté, agit chaque fois en 
conformilé de Ia volonté du testateur et ne Ia nie jamais. 11 
peul dono revendiquer le legs ; mais on comprendra dès 
mainlenant pourquoi il ne le peut pas dans le deuxième 
cas, c'est-à-dire quand il s'est laissé acheter par rhéritier 
substitué sa renonciation à Ia succession. D'oíi vient le dol 
dans cette hypothèse ? 11 ne saurait en ètre question vis-à- 
vis de rhéritier substitué. Ce serait en effet commettre une 
grossière méprise que d'attribuer à ülpien et à Julien Ia 
supposition que dans le cas en question il y ait eu, entre 
rhéritier substitué et Tliéritier répudiant, un accord mème 
tacite d'après lequel ce dernier n'entrerait pas non plus ea 
possession du legs ; decettefaçon il y aurait í/o/ ordinaire du 
dernier vis-à-vis dupremier. Aucun mot du texte n'autoris& 
une telle hypothèse; si malgré tout on voulait Ia faire, Ia 
manière dont Ulpien, fort de Fopinion de Julien, discute ce 
cas d'une vulgarité si grande, serait totalement impossible. 
II íaut au contraire comprendre strictement que Tliéritier 
substitué n'avait qu'un but: obtenir de Théritier Ia renoncia- 
tion à rhéritage. Par cela mème il a voulu conférer à cette 
personne, à Ia place de Ia qualité d'héritier. Ia qualité de lé- 
gataire; il veut en elFet acquérir cette succession en vertu 
du testamènt en question ; il doit donc Taccepter malgr6 
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tous leslegs dont ce testament est greve ; par suite, le pre- 
mier héritier, du moment qu'il a renoncé à Ia qualité d'hé- 
ritier, devient forcément légataire. Vis-à-vis de rhériUer 
substitué, dont il peut même invoquer Ia volonté en sa fa- 
veur, il ne saurait donc être question de dol de Ia part de 
rhéritier qui renonce à Ia succession. Et cependant, dansle 
cas présent, le dol existe effectivement entre rhéritier répu- 
diant et le testateur. Cette fois-ci, en effet, Tliéritier n'a pas 
usé de cette liberte personnelle de volonté dont le testateur 
Tavait lui-même gratifié et par Texercice de laquelle, dans 
chacun des deux cas discutés, il agissait en coníormité de Ia 
volonté du teslateur. Mais en se luissant acheter par une 
tierce volonté, — Ia volonté du substitué qui n'avait rien à 
Toir dans le rapport bien distinct existant entre lui et le 
testateur et n'est qu'un étranger à cet égard, — et en se 
reFusant, gagné par Targent de ce substitué, à perpétuer Ia 
volonté du testateur, il a, du moins autant que cela dépen- 
dait de lui, nié Ia perpéluation de cette volonté en général. 
Ce n'est pas en conformité avec le testateur, ni d'après Ia 
libre volonté à lui-mème concédée par celui-ci qu'il s'est 

■décidé dans son choix ; il a fait intervenir, comme motif dé- 
íerminant, une volonté étrangère qui avait à décider si et 
comment cette volonté devait en somme continuer à exis- 
ter. Dans Ia mesure de ses moyens, il a donc délibérément 
dénié à cette volonté Ia perpéluation de son existence. 
Cest à cause de cette trabison abstraite que le dol existe, 
cette contradiction intérieure vis-à-vis de Ia perpéluation 
de Ia volonté testatrice dont on ne veut retirer qu'un avan- 
tage purement extérieur. Et puisqu'il a, dans Ia mesure de 
ses forces, nié Ia perpéluation de celle volonté, il est mal 
fondé à Ia revendiquer maintenant comme existant par- 
tiellement en sa faveur, c'est-à-dire"comme lui constituant 
un legs. 

Cest uniquement en donnant cette interprétation du dol 
en matière d'héritage, toujours mal compris jusqu'à nos 
jours, que nous arriverons à trouver Ia signiíication 
-exacte du rescrit de Tempereur Antonin dont nous devons 
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Ia connaissance à Gaias, II, § 120 ; d'après ce rescrit, le 
bonorum possessor secimdum tabulas pouvait toujours íq- 
\o(\\XGY Vexceptio doli coatre Tliéritier ah intestat. En eííet, 
comme nous Tavons .démontré à plusieurs reprises^ dans 
toule révolution historique il faut absolumeiit, pour Fia- 
telligencede cliaque pas fait dans Ia suite des tenips, con- 
sidérer simultanéinent comnicnt, à cliacun de ces pas, 
l'idée spéculalive de Tancien droit civil était abandonnée 
et .maintenue dans cet abandon môme. Le bonorum posses- 
sor semndum tabulas, dont Ia possession ne s'appuie que 
sur untestament défectueux, n'est pas, comnie nous Tavons 
vu plus haut, Iiérilier de Ia volonté du tostateur; en elTet, 
le vice de forme a enlevé à Ia volonté Ia force de celte con- 
tinuation surnaturelle qui ne peut découler que du droit 
public; mais il est simplement acquéreur de Ia fortune; 
dans le droit ancien il doit donc códer le pas à toute per- 
sonne qui légalement hérite de Ia volonté; il ne peut donc 
se maintenir qu'en Tabsence de tout héritier ab intestat 
(Gaius, II, 119; Ulpien, fr. XKlII,-6). Mais plus cette 
évolutiou est fréquente, évolution qui consiste à extérioriser 
Tidée spéculative de rhéritage pour Tidentifier avec Ia 
simple acquisition de biens, et plus facilement le bonorum 
possessor doit-il Temporter sur rhéritier légal. Cependánt 
cette évolution se rattaclie constamment à Tidée spécula- 
tive et légale de l'hérédité, et même Ia conserve toujours. 
Car le bonorum possessor secundum tabulas^ qui lui-mòma 
n'est pas héritier légal de Ia volonté et n'a pas besoin de 
Tétre, Temporte maintenant sur rhéritier ab intestat, à qui 
il reproche de vouloir faire Tadilion contrairement à Ia 
volonté du testateur dont il se prétendrait le continuateur ; 
en d'autres termes, il Taccuse de dol en maticre d'héritage. 
Or, ce reproche n'est fondé et possible que si on le rapporte 
à Tidée spéculative de riiéi'itage; celle-ci — et c'est là 
précisément le caractère spéculalif de cetle évolution histo- 
rique — seperd donc progressivement dans cette évolution 
tout en étant toujours maintenue d'un autre côté. En méme 
temps, cette exc. doli valable contre riiéritierai intestat est 
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une preuvo décisive en faveur de notre interprélalion du 
dol en matière d'héritage, et, en général, de Ia nature spé- 
ciilative de Tidée d'héntage. Sans elle, en eíTet, onne pour- 
rait jamais coniprendre, — et de fait on n'a jamais com- 
pris, — pourquoi un hérilier legal commet justement un 
dol, quand en l'absence d'un testament légalement va- 
lable il revendique Ia fortune du mort dont Ia loi lui assure 
Ia possession ; ni pourquoi il commet maintenant tout à 
coup un dol, alors que son acte avait étç, pendant si lon- 
temps, sanctionné par Ia loi elle-même. Ilest donc absolu- 
ment impossible, sans Io secours des explicationsci-dessus, 
de comprendre ce aioyen précis concede au hoiioriimposses- 
sor. Par Ia même occasion on peut constater combien nous 
avions raison conire Savigny dans notre explication du 
passage d'UIpien. Car cet héritier ab intestal est un Iiéri- 
tier qui non liahel voluntatem et dont Ia petitio lierediíatis 
éclioue donc devant Vexc. dali. 

XXXVI. — Quelques consóquences. — « Hereditatis petitio » ~ 
Les droits personnels. — Place de Terreur dans le domalue du 
droit successoral en gónéral. 

Nous avons mentionné Ia petitio hereditatis-, faisons seu- 
lement remarquer ici qu'auparavant il était impossible de 
dissiper toutes les difficultés présentées par cette action. On 
Ta considérée d'abord comme une action réelle, puis, à 
cause du jus siiccedendi, comme une action personnelle, 
et enfin comme une action mixte. Nous pouvons, à Tlieure 
actuelle, dire avec une certitude absolue qu'elle n'est ni 
Tun ni Tautre : c'est une action purement surnaturelle, une 
action sui generis. Le juge a mission d'établir que Ia vo- 
lonté subjective du plaignant continue celle du testateur, 
que Ia volontó de A est Ia volonté de B. Dans ce sens Ia 
petitio hereditatis est donc une viiidicatio par laquelle 
rhéritier, en raison de ridcntiíication de volonté préalable- 
ment effectuée, revendique comme sienne cette personna- 
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lité volontaire qui cependant n'est rien de réel; mais cela 
ne veut pas dire, comme précisément on le croit générale- 
ment (1), que petitio hei-edilatisW revendique Ia ma- 
térialité de Ia succession ; car Ia pelitio hereditatis n'a pour 
hut que de faire reconnaitre ce rapport moral d'identité. 
Mais une fois qu'il se trouve revêtu de cctte identité, une 
fois qu'il est reconnu comme héritier, les objets matériels 
lui apparliennent non plus à litre d'}iéritier, c'est-à-dire en 
vertu d'uu titre particulier d'acquisition, mais — et il est de 
loute nécessité de faire cette distinction — comme pos- 
sesseur primitif (2). Cette distinction ressort clairement de 
ce fait surtout que Ia res judicata au sujet de Ia pelitio he- 
reditatis concède au plaignant non seulement un droit sur 
tous les objets indiques dans Ia plainte, mais encore sur 
tous les autres biens du testateur et le rend apte à les reven- 
diquer. 

L'héritage represente si peu une acquisition de fortune 
matérielle que méme les parts de fortune non attribuées par 
le testateur reviennent à Tliéritier, par accroissement et 
même contre sa volonté, alors que Tacquisition mentionnée 
plus haut ne peut, d'après le droit romain, jamais se faire 

(1) Cestainsi, par exemple, que Vangerow dit, Pandectes, T, 190 : 
« Parmi les droits réels ilfaut compter:l°la propriété ; S^ialiberlé; 
3° le droit d'héritage ; mais il faut bien se garder d'eiilendre par là 
le jits succedendi ; il s'agit simplement du droit qui, après Tacquisi- 
tion efTective de Ia succession, est altribué à chacun dans lejws 
universum defuncli et auquel se rattaclie une action réelle três par- 
ticulière, Ia. petitio hereditatis. » Tout au contraire ce serait précisé- 
nient le droit de pouvoir être Tliéritier de quelqu'un, par consé- 
quent le jiis succedendi et le droit de voir cette identité reconnuede 
tous, qui constituerait Ia vindicatio particulière à Ia petitio heredi- 
tatis. Cependant après Tacquisition effective de Ia succession on ne 
se trouve plus en présence d'un droit d'héritage qui serait un troi- 
sième droit réel bien à part, comme dans l'énumération de V^ange- 
row, mais d'un ordinaire droit de propriété ; c'est donc en cette 
qualité de propriétaire primitif que 1'héritier revendique mainte- 
nant tout ce qui fait partie du jus defimcti. 

(2) Inst-, § 7, de her. qual. (2, 19) : « Veteres enim lieredes pro 
dominis appellabant ». Cf. page 237, note I. 
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sans Ia volonlé de racquéreur. Gaius, 1. 33, § 1, eoã. tit. 
(29 2) : Qui semel aliqua exparle lieres extiterií, deficien- 
tium partes eliam invilus excipil, id est, tacite ei deficientium 
parles eliam invilo accreseiml. Comnie ilest le propiiétaire 
primitif, il ne peut mènie pas, par un acle de sa volonté, 
faire en sorte que sa propriété ne lui appartienne pas; mais 
comme tout propriélaire, il est à mème d'aliéner son bien. 

j\ous disons donc que, si cette identitó de Ia personnalitó 
volonlaire est Lien établie, ilen résuUe, mais à simple titre 
de conséquence. Ia prétendue siiceessio in imiversum jus 
defuneti; il en résulte ógalement Télenduebien défmie des 
droits qui peuvent ètre transmis par héritage, puisque mal- 
gré Texpression courante ízíccm/o in omne ou in universum 
jus defuneti, il y a des droits qui ne peuvent se transmettre 
par héritage ; je veux parlar des droits personnels, ceux 
quibus personse condilio loeum fácil. Le lecteur doit main- 
tenant en comprendre Ia raisou. En eíTet, ce n'est pas Ia 
personnalité naturelle, mais bien Ia personnalité volontarre 
que rimmortalité liéréditaire doit perpéluer et perpétuo 
effectivement ; peuvent donc ètre transmis à Tliéritier les 
seuis droits qui forment Tobjet de sa souveraineté volon- 
taire et lui ontété réellement soumis, mais nonpasles droits 
qui ont leur source dans certaines qualités du testateur, 
c'est-íi-dire les droits et les capacilés purement personnels ; 
ces derniers il ne peut mème pas les transmettre de son vi- 
vant et, bien qu'ils soient inhérents à sa personne, ils ne 
íorment jamais Tobjet de sa volonté subjective. D'autre 
part, comme riiérédité elle-mème représente un rapport 
personnel entre Théritier et le testateur, il s'ensuit subsi- 
diairement qne dans Théritier ilya des droits qui sont uni- 
quement inhérents à Ia personne de Théritier sans pouvoir 
ètre soumis à Tempire de sa volonté. Parmi ces droits- 
nous pourrions citer le droit de Tbéritier d'ètre enseveli 
dans le sepulcrum heredilarium du testateur, droit qu'il ne 
lui est pasloisible de transmettre à d'autres personnes. 

II résulte de là, égalemént, ou plutôt,ilen est résulté de- 
puis longtemps déjà le véritable sens de Tessence de Vhere- 
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ditas jacens ; ce n'est pas, en elfet, Ia fortune qui forme le 
contenude l'hérédité, c'est aucontraire Ia personnalité vo- 
lontaire du mórt qui doit être conservée par elle et proté- 
gée contre toute destruction. Cestpourquoi, après Ia mort, 
elle continue immédiatement à exisler dans Théritier qui 
ne se fera connaitre que plus tard ; bien qu'elle nese mani- 
feste que plus tard seus les traits de cet héritier, elle lui 
est, dès cet instant, inhérente ; elle plane, dans une invisi- 
bilité idéale, au-dessus de Ia forlune, c'est-à-dire, cette par- 
tie du monde extérieur, immédiatement soumise à Ia 
souveraineté volontaire, et, en conséquence de cette per- 
pétuation, encore invisible, il est vrai, elle peut acquérir 
des biens et faire des actes de volonté. 

Mais le but de ces digressions n'est nullement d'exposer 
plus amplement des queslions dont Ia solution va de soi et 
n'oírre pas Ia moindre difficulté; nous avons plutôt en vue 
de démontrer combien Fidée est maitresse absolue sur les 
points oü Ton pourrait encore ou faire valoir des doutes 
apparents ou parler d'exceptions. 

Nous allons donc maintenant, en nous appuyant sur les 
développements donnés plus haut, à Foccasion de Tadi- 
tion, sur Ia connaissance spirituelle, essayer d'indiquer Ia 
place occupée par Terreur dans le droit d'héritage. 

Savigny, dans sa dissertation sur 1' « Erreur et Tigno- 
rance », parle comme suit : « Si nous résumons toutes ces 
dispositions, nous devons forcément, dans les actes relatifs 
à rhéritage, attribuer à Terreur une iníluence plus grande 
que dans les aílaires de Ia vie ordinaire. Cependant, à y 
regarder de près, ce n'est en somme qu'un nombre légère- 
ment supérieur de cas, dans lesquels Terreur agit excep- 
tionnellement. II nous semble donc que méme dans ces 
cas se trouve appliqué et con(irn>é le príncipe général que 
Terreur par elle-même n'exclut pas Texistence de Ia vo- 
lonté et ne gône donc pas, en règle générale, les eíTets de 
cette volonté. » 

Nous remarquerons immédiatement combien il est fâ- 
clieux d'admetlre un nombre plus ou moins grand de cas- 
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particuliers ct exçeptionnels, oü Terreur aura de 1'iníluence 
en matière de droit d'liéritage, au lieu d'essayer du moins 
d'établir un príncipe général quelconque, dont découle- 
raient harmonieusement toutes ces exceplions dans Flieré- 

■ dité. Malheureusement ce príncipe ne pouvait ètre établi 
iant qu'on n'avait pas donné une définition exacte de Tidée 
d'hérédité ; d'un autre còté, on pourrait dire que Savigny 
est puni ici pour toutes les idées, déjà coinbattues par nous, 
qu'il a émises sur Terreur en général. En concordance par- 
faite avec les preuves apportées précédemment nous nous 
voyons obligés de combattre ici les théories de Savigny 
dans deux directions ditlérentes. Nous nous élevons tout 
d'abord contre rafíirmation que Terreur n'exclut pas Texis- 
tence de Ia libre volonté ; car Terreur, si elle fait partie du 
contenu de Ia volonté, Texclut réellement. Nous nous éle- 
vons également conlre Tliypothèse d'après laquelle il 
semble que les jurisconsultes romains aient, dans le droit 
d'héritage, assigné à Terreur un role tout à fait diíTérent de 
son ròle dans les autres branches du droit. Nous verrons 
plutôt que, dans Ia règle adoptée ici, nous n'avons que Ia 
jsuite exacte et logique de rapplication à Tidée d'hérilage 
du principe relatif à Ia volonté et à Terreur, sur lequel 
nous nous sommes longuement étendu dans le premier vo- 
lume, paragraphe 2, B; nous avons fait Ia preuve que 
dans les autres branches du droit ce principe était égale- 
ment le plus généralement adopté ; nous verrons qu'on ne 
saurait non plus dans le droit successoral attribuer à Ter- 
reur un caractère exceptionnel. 

Or, nous avons déjà, à trois reprises différentes, réfuté Ia 
théorie de Savigny relative à Terreur en droit successoral 
et indiqué Ia place véritable occupée dans ce domaine par 
rerreur et l'ignorance. 

L'une des preuves se trouve dans Tensemble de nos déve- 
loppements relatifs à Ia doli exceptio (n" 33), tout spécia- 
lement dans Ia discussion de Ia dernière phrase de 1. 4, 
§ 10, h. t. «... et ideo heres, qui non habet voluntatem, per 
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exceptionem doli repellilur. » Savigny lui-même avoue (1): 
« Si Fon explique cette dernière phrase dans le' sens d'une 
exclusion de Vhereditaíis pelitio,no\.Y& affirmation setrouve 
réfutée — raflirmation que rinstitutiüu d'héritier n'est 
nullement viciée, cn règle générale, par une simple errour 
dans le motif déterminant; — mais on ne peut admeltre 
celte explication parce que Ia doli exceptio serait absolu- 
ment sans raison pour un liers qui pourrait être un pos- 
sesseur coniplètement illégal. » 

Dans les développemenls que nous avons donnés à 
propos de Ia nature do \exceptio doli, nous avons déjà ré- 
fut(5 cette objection et montró que ce passage peut s'appli- 
quer à Texclusion de \'hereditaíis petitio tout aussi bien et 
peut-êlre niieux qu'à une seule revendication de rhéritier; 
nous pouvons donc prendre acte de Taveu de Savigny. 

Une seconde réfutation fondamentale était celle-ci : Sa- 
vigny soutient, en un autre passage, qu'en règle générale 
« Tinstitution ne soulTre pas d'une orreur dans les motifs 
délerminants », et il appuie son afíirmation uniquement 
sur ce fait que, contrairement aux legs, Tinstitution ne peut 
ètre rendue caduque par une révocation falte en deliors 
des formes légales : c'est de ce principe que, d'après Savi- 
gny, découle clairement l'indilTérence de Terreur dans les 
motifs déterininants en inallère d'institution. 

iMais ni dans le legs, ni dans 1'institution, Ia révocation 
ne constitue uno erreur dans les motifs déterminants de Ia 
volonlé, mais une simple rnodilication ultérieure de Ia vo- 
lonté. 

Dans aucun des deux cas nous n'enlendons nécessaire- 
ment, ni par Ia révocation seule, que dans le legs ou Tins- 
titution Tacte de volonté ait été primitivement provoqué 
par un motif erroné ; au contraire, Ia volonté qui, à ce mo- 
ment-là, était pleinement d'accord avec elle, a fait place à 
une autre volonté. 

Nous venons de montrer, d'une maniòre niéthodique, 

(I) System., 111, 378, note c. 

Lassalle II. ,4 
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pourquoi, les conséquences nécessaires de Tidée spéculative 
une fois adtnises. Ia révocation faite en dehors des formes 
voulues ne peut pas infirmer rinstitution et doit au con- 
traire infirmer le legs. La révocation d'un héritier institué 
implique toujours Tinstitulion d'un autre héritier, ne fút-ce 
que riiéritier ab intestat, conséquence nécessaire de Ia ré- 
vocation. Mais rinstitution de ce continuateur de Ia vo- 
lonté, Ia constitution de Ia perpétuation de Ia volonté est 
un acte surnaturel et, comme tel, Ia force qui le produit 
ne saurait nullement réslder dans Ia volonté privée, totale- 
ment incapable d'un tel résultat; cette force ne peut rési- 
der que dans Tesprit populaire public déjà mentionné, et 
par suite exclusivement dans les formes du droit public. Le 
droit romain, qui ne cesse jamais entiòrement de se ratta- 
eher à i'idée spéculative de son jus civile primitif, ne peut 
donc, pasmême au moment de son extrême afTaiblissement 
vers Ia fin de Tépoque justinienne, en arriver à laisser faire 
une institution d'héritier par une simple volonté privée, en 
dehors des formes prescrites. Dans le cours de 1'évolution 
historique nous voyons, il est vrai, pâlir et s'atténuer les 
formes requises dans rinstitution d'héritier, nous voyons 
peu à peu l'idée perdre de sa vivacité ; son caractère, ré- 
duit à une simple apparence, se manifeste en formes oú ne 
persiste que Tombre de leur ancienne matérialité ; comme 
dans toutes les évolutions matérielles dont nous avons par- 
tout fourni Ia preuve, — malgré tout, Ia forme est toujours 
requise ; on dirait une certaine réminiscence de Fidée pri- 
mitive, depuis longtemps disparue, et c'esl toujours elle 
Télément en vertu du juel Ia volonté privée peut fournir cet 
étonnant résultat métaphysique. Pour Ia mème raison, Ia 
révocation d'un héritier, faite sans les formes prescrites, ne 
saurait donc avoir d'efficacité, puisqu'elle implique elle- 
même institution d'héritier. 

Dans le legs, au conlraire. Ia révocation ne produit pas 
un autre legs, c'est-à-dire une nouvelle manifestation de 
Ia volonté agissant après Ia mort. II y a simplement renon- 
ciation à cette action au delà de Ia mort. Mais pour un fait 
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<}ui consiste à ne pas prendre de dispositions volontaires 
après Ia mort, à ne pas laisser s'accomplir, après Ia mort, 
un acte de volonté, point n'est besoin, pour Ia volonté 
privée, de puiser sa force productrice dans Tessence de 
Tesprit public ; c'est là, en ellet, plutôt Ia condition natu- 
relle et normale, et Ia volonté privée, mônie exprimée 
sans les formes légales, est largement suffisante par elle- 
même. 

Dans le legs nous aurons dono, en contradiction flagrante 
avec Ia raison, mais en liarmonie parfaite avec Tidée, cette 
constatation : pour atlribuer un legs, il faut une volonté 
accompagnée des formes voulues ; pour le révoquer, les 
formes ne sont plus nécessaires. 

En réalite, cette démonstration était impossible tant que 
Ton n'avait pas compris Ia force productrice de ia forme et 
un autre élément, indispensable au premier, c'est-à-dire 
Tidée spéculative de Thérédilé en général. Mais une lois 
cette intelligence acquise, il ne saurait plus étre question 
de ce qui, d'après Taveu môme de Savigny, est le fonde- 
ment complet et unique de sa façon de voir relãtivement au 
caractère inoffensif, dans Tinstitution d'héritage, de Ter- 
reur dans les niolifs délerminants. 

Une troisième preuve également méthodique du ròle de 
Terreur dans le domaine successoral est fournie par tout ce 
que nous avons dit antérieurement sur Ia connaissance re- 
quise pour Tadition valable (n° 34), 

11 ne peut nous venir à Tidée de répéter ici nos argu- 
ments. Mais quand on s'y rapporte pour les envisager au 
point de vue particulier de savoir jusqu'à quel point Ter- 
reur dans le molif déterminant annuie ou n'annule pas 
radition, on trouvera le résultat que voici : toute erreur 
dans Io molif déterminant infirme Tacte de Tadition, quand 
le motif erroné comprend et épuise toute Ia matière de vo- 
lonté ; si bien que nous retrouvons ici Ia confirmation 
exacte de Ia lliéorie que nous avons démontrée, tome 1®"", 
pages 113-125, sur TinQuence du motif erroné; déjà, dans 
les développements relatifs à Ia matière de Tadition, nous 
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avons à plusieurs reprises, et avec une cUirté suffisanle, 
laissé entrevoir cetle concordancc. 

Si je fais radition de Ia succession, parce que je me Ia 
figure faussement plus grande qu'elle n'est en réalité, il y 
a simple erreur dans le motif déterminant (1). J'aurais en 
eíTet pu faire Tadition malgré cela et d'après bien d'autres 
motifs. Ce n'est là qu'une cause éloignée de Ia volonté, par 
laquelle je me suis déterminé à vouloir Tidentité de ma 
volonté avec celle du testateiir j mais je me suis déjà déter- 
miné à cette identité; ce motif situé au delà de Ia volonté 
est donc sans Ia moindre influence. 

JJais si je fais Tadition de Ia succession parce que je crois 
qu'elie m'est déférée par teslanient, aiors qu'elle m'est dé- 
férée ab intestaío, ou parce que je me considère comme ne- 
cessarius heres aiors que je suis voluníaritis heres, etc., 
cette erreur, ainsi que Fon peut le conclure de Ia seule 
forme de ces phrases, peut ôtre tout aussi bien donnée 
comme erreur dans le motif déterminant; car il s'agit de 
faits sur lesquels jo me trouvais dans Terreur et qui ont 
influé ou pouvaient du moins influer sur mon adition de 
Ia succession. Mais ici Terreur dans le motif do-it infirmer 
Taction parce que, à Ia différence des motifs particuliers ou 
empruntés à Ia raison, elle est le motif total ou tire de 
Tidée et que par conséquent le motif déterminant et Ia 
matière de Ia volonté se couvrent enlièrement. La matière 
abstraite de Tacte d"adition esl celle-ci ; élablir Tidentité 
de volonté avec le testateur. Mais c'est en mème temps le 
motif abslrait et déterminant de Tadition. Je fais cette adi- 
tion parce que, dans mon for intérieur, je me crois en 
identité de volonté avec le testateur. Si je me trompe en 

(!) En d'autres termes, cette erreurestcomplèteraent extérieure à 
Ia substance, à l'idée du rapport existant. Savigny {System. III, 383). 
s'expriine ainsi:« En parliculiei- 1'liérilier ne sauiait profiter de 
rerreur, importante entre toutes, sur Ia valeur nette de Ia succes- 
sion. » Cette erreur, particulièrement importante pour Ia raison, 
est absotument indifTérente et insignilíante pour fidée de fhéritage,- 
vomain et par suite pourle droit romain lui-même. 
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cela, c'esl-à-dire si je ine crois continuateur nécessaire 
de Ia volonté, alors que je suis continuateur volontáire; 
si je crois que celte continuation de Ia volonté me vient 
d'une volonté expresse et exclusive du testateur, en d'au- 
íres termes, que je suis héritier testamentaire, tandis que 
je suis simplernent héritier subsidiaire, c'est-à-dire, ah in- 
testat (l), cette erreur, relative à Texistence et à Ia nature 
du rapport de volonté existant entre le testateur et moi, 
rend mon adition caduque, bien qu'il y ait daus ce cas an- 
core erreur dans le motif déterminant dont découle mon 
acte. 

Si donc je me trompe quant au rapport de volonté exis- 
tant entre le testateur et moi, rapport qui m'a poussé à 
faire Tadition, mon acte, bien que Ia raison puisse facile- 
ment assigner à cette erreur le rôle d'un motif, n'est pas 
valable, parce que ce motif abstrait épuise totalement Ia 
matière de Tacte; en d'autres termes, parce que le motif et 
Ia matière de Ia volonté coíncident ici et se couvrent exac- 
í ement. 

En ce qui concerne Tliéritier, Ia théorie que nous avons 
développée dans le premier volume, sur le rapport quanti- 
tatif entre le motif déterminant et Ia matière de Ia volonlé, 
ainsi que sur Tiníluence destructive de Ia volonté et de 
Fade, dérivée du motif déterminant erroné, toutes les fois 
que ce motif épuise Ia totàlité de Ia volonté, est absolument 
prouvée par Ia matière traitée dans Ia discussion relative 
« à Ia connaissance spéculative ». 

Tout ce qui reste donc à faire, c'est d'apporler Ia preuve 
que ce principe s'applique également en ce qui concerne le 
testateur. 

Nous avons démontré plus Iiaut que Ia raison pour la- 
quelle le testateur veut avoir un tel pour héritier et lui con- 
fère Tidentité de volonté avec lui-même est une raison si- 
tuée par delà Ia volonté et sa détermination, donc une rai- 
son indiíTérente. Comme le motif est indiíTérent, Terreur 

(l)Cf. n° 40 sur Ia L. 17, de acqu. vel. om. hcr. (29, 2). 
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dans le motif Test lout aussi naturellemeni. Mais, s'il im- 
porte peu que le testateur se trompe dans le molif pour le- 
quel il considère Tliéritier comme une personnalite volon- 
taire identique à Ia sienne propre, son erreur, par contre^ 
ne sera nullement indilTérente quand elle lui fait croiro- 
iaussemenl à une personnalite volontaire identique entre 
lui et riiéritier, c'est-à-dire quand, par erreur, il croit cet 
héritier un héritier suits. 

En eíTet, le testateur qui instltue le suiis, ne lui a pas 
d'abord transníis cette identité de volonté, il n'a pas rendu 
ce sniis identique à lui-mème, mais il Ta simplement re- 
connu comme identité de volonté préalablement existante. 
II le declare seulement identique à lui-mème, parce qu'il le 
considère déjà comme une volonlé identique à Ia sienne 
propre. Le motif et Tacte se confondent ici dans une iden- 
tité absolue, une identité teile que ni Tun ni Tautre ne peu- 
vent rien produire de nouveau vis-à-vis de l'aulre. L'acte 
de 1'institution ne produit rien qui n'eút existe indépen- 
damment de lui, d'après le motif seul, c'est-à-dire d'après 
Ia qualité supposée d'hóritier suus. L'acte ne renferme donc 
absolument rien qui n'eút déjà existe dans le motif déter- 
minant. Si donc le testateur se trompe ici quant au motif 
déterminant, s'il se trompe dans le point de savoir si Tliéri- 
tier, parluidéclaré personnalité volontaire identique avec Ia 
sienne propre Test réellement, s'il se trompe — je tiens à 
employer ici Ia mème forme que précédemment à propos de 
Terreur chezThéritier — s'ilse trompe quant au rapport cxis- 
tant entre sa personnalité volontaire et celle de Tliéritier en 
prenant cet héritier pour une identité de volonté déjà établie, 
cette erreur totale dans le motif de Tinstitution, erreur qui 
concerne les relations conceptuelles, doit annuler Finstitu- 
tion. Cest dans ce sens que les Pandectes déclarent Tinsti- 
tution caduque dans le cas oü quelqu'un, institué à titre de 
üls, se révèle ensuite comme enfant substitué (1) : « Au- 
fertur ei auasi indigno successio, qui, quumlieres institutus 

(1) IIehmog., 1. 40 dc jur. fisc. (49, 14J. 
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essct uc filius, post mortem ejus, qui pater dicebatur, sup- 
positus declaratus est. » (l) 

Mais nous voyons immédiatement l'application con- 
traire : l'exhérédation du sicus sera forcément caduque, si 
elle n'a eu lieu que parce que le testateur le croyait, à tort, 
un enfant substitue, ou encore, quand elle a lieu par Ia for- 
mule inter ceíeros, parce que le testateur le croyait décédé. 
La raison est absolument Ia inéme. Le testateur n'a exclu 
Tidentité de volonté avec le suus que parce que, à son avis, 
elle avait eirectivement cessé d'exisler. Le motif détermi- 
nant et Ia matière de Ia volonté coíncident donc de nouveau 
complèlement. Le motif n'est pas simplement ici un inter- 
médiaire, situe' par delà Ia volonté et n'agissant qu'avant 
Ia résolution; c'est Ia matière contenue dans Ia volonté 
même qu'elle remplit en totaüté. La formule d'exhéróda- 
tion employée par le testateur qui s'est ainsi trompé quant 
au rapport existant entre sa personnalité volontaire et celle 
de son héritier déjà existant et a exhérédé le siius manifes- 
tement à cause de cela, doit donc ôtre inefílcace. l*ar suite 
de Ia dialeclique établie entre Terreur dans le motif déter- 
minant et Terreur dans Fobjet (error substantialis, manque 
de volonté), dialectique sur laquelle nous avons déjà insisté 
au tome 1®'', pages 113-L2ü, celte erreurdans le motif déter- 
minant peut ètre tout aussi bien énoncée comme une er- 
reur dans Tobjet, dans Ia personne (manque de A^olonté)- 
Le testateur voulait exclure Tétranger et c'est le suus qu'il 
a exclu. II ne voulait pas permettre Tidentité à quelqu'un 
qui ne lui était pas identique à lui-même, et il a posé rhé- 
ritier identique comme non identique. II en va naturelle- 
ment de mème lorsque, persuadé que le suus est mort, il 
Ta exhérédé par Ia lormule inter ceteros. II ne voulait pas 
Texhéréder et il Ta exhérédé quand même. 

(I) Cf. L. 4, C.dcher. inst. (6, 24): « Si pater tuus eum quasi íilium 
suum heredem instituit, quem falsa opinione ductus suum essecre- 
debal, non instituturus, si alienuin nosset, isque postea subditius 
esse ostensus esl, auferendam ei successionem Divi Severi et Anto- 
nini placitis continetur. » 
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Les (leux cas vont de front. Dans Ics deux cas, en eíTet, 
Texclusion de Tidenlité avec le suus n'a lieu que parce que 
le teslaleur Ia considère comme ayant cessé d'exister, dans 
le premier cas par Ia substilution supposée, dans le 
deuxième par Ia mort. 

Dans les deux cas, les jurisconsultes des Pandectes doi- 
vent. donc nous fournir Ia preuve de lacaduciló de Texliére- 
dation ; et ce sera non pas en vertu d'un principe quelcon- 
que d'équité, mais d'un principe de droit rigoureux. Citons 
d'abord Africanus qui, du reste, traite le cas absolument 
comnie un cas d'erreur dans le inotif déterminant (1): « Si 
quis ita scripserit: ille, quem seio ex me natum non esse, 
exheres esto, lianc exheredationem itanullius momenli esse 
ait, si probelur ex eo natus ; non enim videri quasi lilium 
exheredatum esse, quum elogium pater, quum filium exhe- 
redaret, proposuisset et adjecisset, propter eain causam 
exheredare, probaturque pairem circa causam exhereda- 
tionis errasse. » tllpien (2) et Paulus (3) s"expriment dans 
le méme sens. 

L'influence de Terreur dans le motif déterminant devra 
. se limiter à ces cas,en matière d'inslilution d'héritier, con- 

forme'ment à Tidée spéculative. L'influence, disons-nous, 
devra se limiter à ces cas. Partout, en eílet, oíi il s'agit de 
rinstituiion d'un exlraneus, ridentilé de volonté n'existe 
pas et ne peut même exister avant Tinstitution qui a préci- 
sément pour but de Ia produire, La matière abstraite 
de Tinstitution • ou le motif abstrait de Tinstitution, 
c'est-à-dire Tidentitó de volonté avec ce sujet, d'une 
part, et, d'autre part, Ia raison pour laquelle je me 
détermine à poser ce sujet comme ayant avec moi Tiden- 
tité de volonté, seront donc, au point de vue abstrait, ab- 
solument différents et séparés. Ou bien nous trouvons ici 
Ia raison de Tintervention située par delà Ia résolution par 

(2) li. 15,eoíZ. tit. 
(3) li. 2o, eod. tit. Cf. Maximus, lib. VIII, c. 7, p. 87, ed. Argent., • 

(d) L. 14, § 2, dc lib. et post. (28,2). 

riiistoire duílls tenu pour mort. 

I 
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laquelle rhórilier se détermine à ridentité de volonté avec 
ce et. dans ce cas rinfluence ost absolument indiffé- 
reate, conime nous l'avons déjà montré plus haut. Chez le 
suus seul, Terreur peiit exercer une action quelconque ; 
en effet quand, dans ce cas, il y a erreur relativement au 
rapport de volontó existant entre l'héritier et le testateur, 
celle erreur s'applique au rappoi^t abstrait de Flierédité, 
c'est-à-dire à un point qui, aux yeux de Ia raison, peut 
bien constituer un rnolif dóterniinant de Finslitution ou de 
Texhérédation, mais qui, pour Tidée, est tout bonnement 
idenlique avec Ia matière abslraite de Ia volonté ; et cette 
erreur n'atteint pas le pourquoi {causa remota) de rideutité 
de volonté, ce motif abstrait et seul complet de Tinstitu- 
tion, mais Texistence ou Ia non-existenco de ia volonté 
subjective. Quand dono il est question du suus, n'importe 
quelle autre raison pour laquelle le père exhérède son fils 
(par exemple : désobéissance supposée, etc.) partici- 
pera de Ia môme indilTérence, tout aulant que le motif de 
Tinslitution d'un exlrancus ; seule Terreur relative à Ia qua- 
lité, faussenient supposée ou non, de suus, relative par 
consequent à Texistence mème du rapport de volonté à 
intervenir, constitue ce motif absolu, identique, à cause de 
son caractère conceptuel, avec Ia matière de Ia volonté ; 
seule cette erreur peut donc exercer une action eíTec- 
tive. 

Les Pandectes conflrment ainsi notre théorie relative à 
Terreur dans Ic motif déterniinant tout aussi bien que notre 
théorie de rhérédité ; et cela non seulement par Ténumé- 
ration des cas oíi s'exerce une influence, mais encore et sur- 
tout, parce que dans aucun autre cas elles ne parlent d'une 
influence quelconque exercée sur Tinstitution d'héritier par 
Terreur dans le motif déterminant. 

Or, il doit se présenter un cas cependant oü dans Ia dia- 
lectique de Tidée nous rencontrerons des contradictions 
formelles dont Ia solution présentera les plus grandes diffi- 
cultés. 

Que fera-t-on, quand rinstitution d'un extraneus aura 
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été inanifestement provoquée par Ia croyance erroné6qu'un 
extraneus précédemment institué, ou encore un hóritier or- 
dinaire ab intesíaí, c'est-à-dire un non situs, était mort ? 

La discussion qui ne manquera pasde s'élever est Jasui- 
Tante : quant à moi, dira le dernier institué, j'ai ctó insti- 
tué conime continuateur identique de Ia volontó testatrice. 
La raison qui a poussé letestateur à vouloir réaliser cetle 
identité de volonlé prócisément avec moi est parfaitement 
indilTérente. Cette raison n'est en ellet que Tintermédiaire 
qui a servi pour amener cette résolution et cc contenu de son 
vouloir ; elle est donc un motif situé par dela Ia volonté et 
son contenu, un motif disparu qui ne forme pas, comme 
dans Texhérédation du suus considéré à tort comme héri- 
tier illégitime, Ia matière presente de Tacte mème. Le mo^ 
tif couceptuel et absolu de Tacte du testateur et Ia matière 
de cet acte sont en coucordaiice parfaite. II m'a institué 
comme continuateur de sa volonté — telle est Ia volonté con- 
tenue dans son aete, — parce qu'il voj^ait en moi une vo- 
lonlé identiquement adéquate à Ia sienne — et tel est le 
motif conceptuel et absolu de cet acte — ; sa croyance er- 
ronée à Ia prétendue mort du premier héritier constitue 
simplement le molifisolé pour lequelil s'est résolu à voir 
cetle identité précisóment en moi. J'admets mème qu'en 
réalilé ce fut là le seul motif de sa uouvelle volonlé, mais 
j'ajoute que ce ne fut le cas que tout à fait accidentelle- 
ment; ce ne fut pas là le motif absolu d'un acte volontaire 
de cetle catégorie (inslitution d'liéiitier), car mille autres 
motifs possibles peuvent y servir d'intermédiaires, tout 
aussi bien que Terreur en question. Or, Ia volonté est pré- 
cisément Tacte par lequel tous les intermédiaires acciden- 
tels, qui ont réeliement contribué à sa formation, sont 
réunis dans le contenu de sa détermination et n'existent 
donc plus qu'à Tétat de poussière et de souvenir du temps 
passo. 

Non, réplique rhéritier primitivement institué, on voit 
ici tout simplement (v. ci-dessus n° 13) que, d'après Ia 
nature méme, Ia volonté subjeclive doit loujours dé- 
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pendre d'une réalité, en qui elle estsupposée, quand môme 
Ia condition ne se trouve pas expressément posée. Ma 
mortn'a pas élé un [motif accidentel, ç'a été au contraire Ia 
seule hypothèse et Ia seulc condition dans lesquelles le tes- 
tateu7' pút se résoudre à s'identiíier avec toi, alors qu'il sa- 
vait avant tout rencontrer cetteidentité eii moi-même. l'ar 
conséquent, et bien que le testament ne t'altnbue pas celte 
désignation, tu n'en restes pas nioins uu héritier condi- 
tionnel, dont Ia vocalion dépend de Ia condition de rhj'^po- 
thèse de ma mort. En outre, du inoment que précédemment 
j'ai élé héiitier institué, il faut, pour que je cesse de Tétre, 
que mon institution ait été révoquée, sans quoi je conti- 
nuerai à étre liéritier; commele ízízíí j'ai besoind'ètre exhé- 
rédé. Alais dans cet acte de révocation — le nouveau testa- 
ment auquel, il est vrai, le testateur s'est résolu — Ia ma- 
tière de Ia volonté et le motif déterminant coíncident et se 
couvrent aussi identiquement que lorsqu'iI s'agit de Fexhé- 
rédation du íz/2w,faussement tenupour illégitime ou décédé, 
Car le testament n'a annulé le premier testament et n'a an- 
nulé mon institution commo bérilier que parce qu'il me 
croyait déjà disparu. Dans cet acte^ le motif dela volonté a 
donccomplètement couvertetépuisétoute Ia matièrederacte 
de volonté ; et par conséquent Terreur dans ce motif absolu 
a empèché refíicacité de Ia révocation, tout comme dans 
Texhérédation du sutts ; je n'ai donc pas élé révoqué effica- 
cement et je conserve mon caraclère d'hérilier. 

Aux Dieux ne plaise ! réplique le dernier institué. Le 
motif et Ia condition ont certainement beaucoup de points 
communs, mais ils se distinguent en ce que le motif est Ia 
condition déjà l éalisée, tandis que Ia condition est le motf 
placé dans Tavenir. Par sa réalisation, Ia condition perd 
son caraclère suspensif et dilatoire et se noie dans le passé 
indifíérent du motif; pour plus amples renseignements à 
ce sujei, tu n'as qu'à le repórter aux institutions capta- 
toiresjou encoreà Tétude des conditions (n° 13) (I). Quand 

(i) Cf. L. 17, § 2, 3 de condit. (35, 1); § 3d, Inst., de legai. (2, 20).: 



380 CIIATITRE PREMIEU 

bien môme le lestateur aurait, dans son testamenf, fait de 
toi-nièrne et de ta mort Ia raison expresse de moix institu- 
tion, ce n'esl pas à titre de motif fulur et suspensif, mais 
précisément à titre de rnotif devenu indiflérent, comme 
retombé dans le passé, et c'est donc en vain que tu vüu- 
drais invoquer tes droits. — De mème ton parallèle avec 
Texhéródation du tombe à faux. Au moment de Texhé- 
r^dationdu letestaleur était dans Terreur relativement 
au rapport existant entre lui-môme et l'héiitier suus quant 
à Ia personnalité volontaire. Cette erreur dans le rapport 
conceptuel^ cette erreur dans le motif déterminant, identi- 
que avec Ia volonté contenue dans Tacte d'exhérédation, 
suffisant et absolu, a rendu rexhéródalion inefficace. Mais 
du moment que le í?<2«n'était plus exhérédé, il s'ensuivait 
simplement que Tlieritier institué n'était pias valablement 
institué. Pournous le cas est absolument dllFérent. J^orsque 
le testateur m'a institué son héritier, ce n'est pas sur mon 
-compte qu'il s'est trompé, ni relativement au rapport de 
volonté existant entre lui et moi, mais uniquement sur un 
fait totalement extérieur et étranger à ce rapport, c'esl-à- 
dire sur ta mort. Comme Terreur n'avait pas trait au rap- 
port spéculatif entre sa volonté et Ia mienne, — du reste, 
pour le testateur, ces deux volontés subjectives étaient 
«ncore formellement distinctes et il s'agissait d'abord 
de les identifier Tune avec Tautre^ — Terreur dans le 
motif est ici une simple erreur dans le motif acciden- 
tel et indifférent, et non pas une erreur dans le motif 
abstrait de Tacte, qui, étant conceptuel, couvrirait Ia ma- 
tière de Ia volonté. Ou encore : comme 1'erreur ne 
concernait qu'un motif étranger au rapport de volonté exis- 
tant entre lui etmoi, je puis dire que ce motif était, somme 
toute, situé hors de ce rapport; il peut donc d'aulant 
•moins avoir Ia prétention d'èlre môme le motif absolu du 
contenu de Ia volonté, motif qui réside plutôt dans le seul 
rapport des deux volontés subjectives. Mon institution en 
elle-môme ne saurait donc ètre infirmée par une erreur de 
ce genre. Tu ne pourrais faire valoir tes droits que si mon 
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institulion était iilégitime ou avait été révoquée, tandis qu'au 
contraire Flieritier instituo contre riiéritier sims exliéréde 
ne peut èire réellement luíritier que si le siius est valable- 
ment exhérédé. La diffcrence entre toi et le siius consiste- 
justement en ce que tu n'es pas en droit de réclamer une 
exhérédation spéciaie ; par conséquent ma seule institu- 
lion, valable en elle-même, suffit à ta révocation va- 
lable. 

II est hors de doute que devant le tribunal de rancien 
droit civil cette plaidoirie entre rhéritier primitivement 
institué et rhéritier dernier institué aurait été tranchée en 
faveur du dernier institué. 

Riais tout autre est déjà Topinion des empereurs; il ne 
pouvait en être autrement, puisqu'ils attachaient une im- 
portance beaucoup plus grande àTidée d'équité qui réagis- 
sàit contre Ia sév(5rité du principe spéculatif. Ainsi un tes- 
tateur auquel de faux bruits avaient fait croire à lamortdes 
héritiers primitivement institués, rédige son testament 
dans ces termes : « Quia horedes, quos volui liabere, mihi 
continere non potui, Novius Rufus heres esto » : Théri- 
tière qui à tort passait pour morte implore le secours de 
Tempereur et celui-ci Ia met à Ia place de Novius Rufus. 
Cest Paul qui nous rapporte le fait (1). Mais pour dis- 
tinguer ce cas de ceux que nous avons examines précé- 
demment et dans lesquels il s'agissait de rhéritier sutis 
pris à tort pour légitinie ou iilégitime ou mème tenu pour 
morf, les jurisconsultes roniains savent parfaitement qu'ici 
il ne saurait étre question d'une règle de droit strict, mais 
d'une simple règle d'équité ; et mème Paul nous laisse en- 
tendre clairement, par Ia forme mème de son récit, que sa 
conscience de jurisconsulte imbu du droit civil lui aurait 
dicté une autre solution : « et cognitione suscepta, licet 
modus institutione contineretur, quia falsus non solet 
obesse, tamen ex voluntate testantis putavit Tmperator ei- 
(à rhéritière première instituce) suhveniendiim, » etc. (2). 

(1) L. 92, (le hcr instit. (28, 5). 
(2) I.es raisons invoquées par 1'héritier teslamentaire primitive- 
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Non moias évidente est Ia confirmation de notre théorie 
de Terreur dans le motif, quand il s'agit de legs. Enli-e les 

ment institué peuvent égalemeut être mises en avant par Tliéritier 
ordinaire ab intetato {non sims) dont de faux bruits avaieiit accré- 
dité Ia mort. Cette assertion ne se compreiid cependant que par le 
•seus qu'au chapitre XXII nous avons donné de Tliéritage abintestat ; 
d'après notre définition Tliéritier ab intestat a Ia signification 
d'étre le continuateur présumé de Ia volonté du défunt, c'est-à-dire 
le continuateur présumé de cette volonté d'après Ia propre volonté 
du défunt qui meurt sans avoir donné de cette volonté une expres- 
sion bieu dérinie. Si donc, pourra dire Fhéritier ab intestat, je suis, 
d'après Ia propre volonté du testateur, le continuateur de sa vo- 
lonté, il va de soi qu'on m'acceptera pour tel; et de raême qu'en 
cés circonstances je dois tn'efracer devant un hérilier testamen- 
taire, c'est-à-dire un continuateur expressément institué de cette 
volonté, de môme je ne m'e(racerai pas, quand cette institution pro- 
vient simplement de ce fait que dans Tidée du testateur, en raison 
de mon prétendu décès, cette identité présumée entre sa volonté et 
Ia mienne avait cessé d'exister. Si donc vous voulez me traiter 
d'après mon sens bien précis, il vous faudra plutôt, du moment que 
le testateur, dans Ia constitution testamentaire de son identité de 
volonté, s'est laissé guider par cette supposition erronée, admettre 
qu'en l'absence de cette erreur il y aurait eu comme unique résul- 
tat celui qui forme précisément l'identité présumée avec Ia volonté 
testatrice. Dans 1'hypotlièse contraire vous nieriez Tesprit de votre 
droit ab intestat. Vous ôtes donc obligés d'admettre, puisque, d'une 
part, le testateur m'a posé comme son liéritier présumé et que, 
d'autre part, à cause même de mon omission résultant d'une er- 
reur, je suis cet liéritier présumé, vous êtes obligés d'admettre, 
dis-je, queje suis fhéritier institué par lui, en d'autres terraes que 
je suis maintenant devenu héritier testamentaire. 

La situation de cet héritier ab intestat est donc absolument équi- 
valente à celle de rhéritier testamentaire précédemment institué. 
Cest une fois de plus le sentiment d'équité des empereurs qui in- 
tervient et prête assistance à Théritier ab intestat, comme nous le 
trouvons dans Paul,L. 29,deinoff. test. (28, ü). En tout cas ce résultat 
est três intéressant et on ne peut lecomprendre qu'en recourant au 
développement donné plus liaut relativement á Tidée spéculative: 
il ne faudrait pas croire, en effet, que le testament tombe, comme 
dans Ia quercla inofficiosi faite par rhéritier ab intestat, et que Thé- 
ritier ab intestat hérite précisément ab intestato ; au contraire, et 
ceci se trouve dans le récit de Paul et découle nécessairement de 
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motifs Jélerminants et Ia volontc il ii'y a qu'un rapport 
quanütatif. Si donc le motif ajouté pour Ia constitulion 
d'un legs est erroné, le legs n'en continuera pas moins de 
subsister ; il se peut en eíTet fort bien que iors de Ia con- 
fection d'un testament le testateur ali eu d'autres motifs 
encore que le molif énoncé ; aussi c'està bon^droit que Pa- 
pinien continue (1) : « Falsam causam legalo non obesse, 
verius est, quia ratio legandi legato non coliaeret (2). » 

Mais comme le motif n'entrelient qu'un rapport quanti- 
tatif avec Ia volonté, chaque molif parliciilier peut donc 
suftire à Tépuiser conime nous Tavons montré plus haut, 
tome pago 84. La question de savoir si tel ou tel motif 
determine a été le motif absolu est du ressort des faits et 
seulesles circonstances peuvent nous renseigner là-dessus. 
Une fois prouvé que le motif erroné était le motif unique, 
celui qui a épuisé Ia volonlé totale, Terreur dans ce motif 
suffit pour entrainer Ia non-existence de Ia volonté elle- 
môme et larendre inefficace. Cesl pourquoi Papinien con- 
tinue ; « Sed plerumque doli exceptio locum habebit, si pro- 
betur, alias legaturus non fuisse. » 

(íomme Ton voit, l'inlluence dilférente exercée par Ter- 
reur dans Tinstitution d'liéritier et dans le legs ne repose 
pas sur une interprétation diíTéiente de Ferreur ; mais au 

i'idée spéculative, c'est justement à cause de Ia non-révocation de 
son droit supposó ab intestat que riiéritieríiò intestat devient liéri- 
tier testamentaire en verlu d'uii testament qui n'est pas fait en sa 
faveur; il est regardé comme héritier scripíus et il est obligé de dé- 
livrer les legs. üaiis le cas traité plus liaut dans le texte, c'est ce 
qui arrive et Ton en compread facilement Ia raison: Tliéritier pri- 
milivement iiistitué était certainement déjà heres scripUis et c'est à 
ce titre seul qu'il peut prétendre à Ia succession. Dans le cas de 
riiéritier ah intestat, au contraire, c'est uniquement Ia dialectique 
de l'idée d'après laquelle,ea Tabsence de volonté fornielle du testa- 
teur, il est riiéritier présumé par Ia volonté de celui-ci, qui nous 
fait coniprendre comment, gràce à un testament en faveur d'un 
autre, il peut se transformer lui-même en héritier testamentaire. 

(1) L. 72, § O, de cond. (33,1). 
.(2) Cf. L. 17, § 2, 3, cod. tit. ; § 3i, Inst. dele;). (2,20). 
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contraire, son idée et son iníluence sur Ia volonlé reslant 
absolument identiques, sur Ia diíTérencc de sens attribuée 
à Tidée ò'hérédité et de le(]s. 

Le legs n'est pas Ia perpétuation de Ia volonlé subjective 
en son intégralité formelle ; ce n'est qu'un acte isole de Ia 
volonlé donl Texislence se continue après Ia mort, cest 
l'alti ibulion d'un objel. Le niolif absolu et conceptuel né- 
cessaire à cette manifestalion de Ia volonlé peut être lobjet 
leplus accidenlel, le plus insigniliant, qui a poussé Ia vo- 
lonlé à cetle manifestalion, à condition qu'il soitprouvé qiio 
seul ce molif influait sur Ia volonlé. Celte preuve fournie, 
n'importe quel molif, s'il a élé seul délerminant, abslrac- 
tion faile de son caraclère plus ou moins accidenlel, et 
n'eút-il d'autre point de dépnrt que le nez rouge du léga- 
taire, représente en totalité la volonlé du testaleur, et, par 
son erreur, absorbela tolaliléde cette volonté. 

L'instilulion d'hérilier, par contre, n'est pas une Irans- 
mission de forlune, ni un acte isolé de Ia volonlé, destine à 
une procbaine disparition; elle ne manifeste pas un point 
précis et isolé de Ia malière souniise à lá volonlé. Elle est 
bien plus et lout à fail difftírente au point de vue abslrail. 
Elle est ridentificalion métaphysique de toule Ia personna- 
lité volontaire, de toule Te-ssence de ma volonté avec une 
autre personnalilé volonlaire. Telle est Ia vérilable malière 
de cet acte de volonlé. Comme molif délerminant absolu 
elle a donc uniquemenl réiément abslrail: le rapporl netle- 
ment déíini entre Tessence de ma volonté subjective et de 
celle d'un autre. Je pose une aulre personnalilé volon- 
taire en relation d'idcnlité avec moi, parce que, à mon 
avis, il existe entre elle el moi complète égalité de volonté. 
Tous les autres motifs, isolés el conlingents, ne forment 
plus le pourquoi de rinslilulion, mais simplement le pour- 
quoi du pourquoi; ils ne sont plus causes, mais causes éloi- 
gnées, et par conséquenl ils ne peuvent jamais passerpour 
le molif absolu de celle équalion morale. La seule erreur 
dans le molif qui puisse ôtre de quelque iníluence ne peul 
donc se présenler ici que dans le cas des sui, c'est-à-dit'ft 
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quand je considère comme identique avec moi-môme une 
personne qui ne Testpas, ou vice versa. 

Quand donc, dans les deux cas rapportés ci-dessus, les 
empereurs altribuèrent à Ferreur dansle motif une certaine 
influence, ils commcncèrent tout simplement à assimiler, à 
ce pointde vue, rinslitulion à un acte particulier de Ia vo- 
lonté, tel que le legs ou une altribution pure et simple de 
Ia fortune ; du veste, comme nous Tavons fait ressortir en 
bon nombre de passaf^es, ce fut là Tévolution constante de 
rhistoire du droit roniain. 

Si donc il y a concordance intime et abstraite entre Ia 
discussion de Terreur dans Tinstitution et de Terreur dans 
les legs, Ia même concordance s'est montrée entre Ia dis- 
cussion de Terreur dans le motif aussi bienpour le système 
des droits en général, telle que nousi"avons établie dans le 
premier volume, que pour Tliéritage. On ne peut admeltre 
avec Savigny qu'il y a là des exceptions particulières de 
celte influence de Terreur, ni même, comme il le dit en- 
core, qu'il y a là une influence ólargie du motif erroné. 
Celte influence n'est ni élargie, ni rétrécie, mais elle est 
absolument Ia mème ; par rapport à Tinstitulion d'héritier 
elle pourrait, à Ia rigueur, sembler plus faible ici ; mais 
ce n'est là qu'une apparence que nous avons déjà dissipée 
précédemment. 

IVatureilement notre théorie dcTerreur et celle deThéri- 
tage trouvent une confirmation três sérieuse dans celte 
concordance réciproque. 

XXXVII. — L'id6ntification de Ia part de l'héritier (Suite). 
Les déments et les enfants. 

Après ces digressions nous allons revenir à Tadition. 
Nous avons montré comment et pourquoi elle ne pouvait 
pas se faire, du moins efficacement, si elle n'élait précédée 
de Ia connaissance disculée plushaut. Récapitulons encore 
íine fois brièvement les raisons de cet élat de choses; il 

[.assalle II. 25 
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résulte àproprement parler de ce que Tadition a pouc but 
unique d'identilier Ia volonté subjective de rhérilier avec 
celle du testateur et que cetle transformation ne peut natu- 
rellement pas s'accomplir, si préalablement Ia volonté 
dii testateur et le rapport entre cette volonté du testa- 
teur et celle de Tliéritier n'existent pas dans Tesprit de ce 
dernier, ne lui sont pas connus. Si Ia volonté du testateur 
n'existait pas pour Tliérilier, rhérilier et le testateur, 
quand même ils se trouveraient accidentellement d'accord 
quant à Ia matière de leur volonté, n'en seraiçnt pas moins 
cliacun une volonté douée d'une existence pour soi et per- 
sonnelle. L'liéritier n'aurait pas déterminé sa personnalité 
particulière à s'idenlifier avec Ia personnalité particulière 
du testateur, il ne se serait donc pas pose en représentant 
identique et en continuateur de Ia personnalité volontaire 
du testateur. 

Toute notre argumentation revient donc à dire que, pour 
étre héritier, il faut d'abord, par ce processus de Tidentifi- 
cation de Ia volonté, se constituer intérieurement héritier. 

Mais s'il en est ainsi, il s'ensuit nécessairement que le 
dément, qui ne forme plus une existence intellectuelle pour 
soi et ne saurait en conséquence eílectuer lui-méme cette 
opération, ne peut pas devenir héritier; et il n'est aucune 
tutelle qui puisse le rendre habile à cette institution. Mar- 
cellus écrit(l): « Furiosus acquirere sibi commodum here- 
ditatis ex testamento non potest. » Tout naturellement ces 
paroles netrouvent leur applicalion qu'à propos du dément, 
qui n'est pas suus ou necessarius, mais íils ou esclave du 
testateur (2). Noussavonsen eílet que le5?«<5 et le necessa- 
rius n'ont pas besoin de volonté ni de connaissance. Cest 
de toute évidence et personne n'en a jamais douté. Cepen- 
dant, — et ceci est le point capital, — il ne faudrait pas, 

(1) L. 63, de acqu. vel om. her. (29, 2) ; cf. L. 7, § 3, G. de curat. 
fur (ü, 70). 

(2) Cest pourquoi le passage du Digeste continue en ces termes l 
« nisi si necessarius patri aut domino heres existat ». 
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comme onle fait toujours, croire que le suiis ou necessa- 
rius est exclu, dispensóde Ia volonté et de Ia connaissance. 
Ce serait complètement irnpossihle. Ces expressions si- 
gnifienlplutôtque chezle siius et le necessarius Ia volonté, 
comme aussi Ia connaissance, cxistent immédiatement sans 
intervention de Tliéritier lui-mème. l)u reste, il ne saurait 
en être autrement. Car le siius ou necessarius n'est pas lui- 
même le sujei et le support de sa volonté subjective; celle- 
ci lui est extérieure et existe pour lui dans son père ou son 
niaitre qui est en mème tcmps Tliéritier. Cest donc dans 
ce dernier qu'il a sa personnalité, c'est en lui que résident 
sa volonté comme sa connaissance ; Tidée nous apparait 
donc comme un fait accompli, et c'est uniquement pour 
cette raison qu'elle n'a pas besoin d'êlre à nouveau consti- 
tuée par un infermédiaire ; cette constitution reviendrait à 
un acla agere (l) (voir plus haut n" 21). 

Onpourrait donc dire à peu pi ès que le dément (abstrac- 

(1) Si Justinieii dit (L. 7, § 2, C. 11) : « Sin vero perpetuo lu- 
riosus sui júris sit, tunc in paterna quidem hereditate, qu® quasi 
debita ad posteritatem suam devolvitur, nulla est júris veterum 
dubitatio, quum illico appareat et suus heres existat suis parenti- 
bus », il est absolument naturel qu'il s'explique cette règle, d'une 
façou conforme aux idées de son tem ps, comme une hereditas quasi 
debita, c'est-à-dire par des motifs d'afreclion familiale. Mais Ia faus- 
seté de cette explication ressort de Ia manière Ia plus siraple de ce 
fait que, d'après Ia L. 63, Tesclave institué jouit du même privi- 
lège, bien que dans ce cas il ne puisse nullement être question 
d'une hereditas quasi debita. iNous trouvons donc ici une nouvelle 
preuve irréfutaòle de notre théorie d'après laquelle toutes les ques. 
tions dont le fondement se trouve dans le droit civil relatif à l lié- 
ritage découleut uniquement de Tidée spéculative rigoureuse, telle 
qu'elle s'établit ici par suite de sa complication avec Tidée de 
1'identité de volonté expriniée dans le rapport qui existe entre Ia 
capacite des personnes ; seule cette idée spéculative nous permet 
de les expliquer; et il n'est jamais question d'un droit des mem- 
bres de Ia famille qui (voyez, par exemple, Boecki.ng, Panãekten, 
1, 133, note 8) serait Ia véritable substance de l'liéritage chez les 
Romains ; c'est ce que nous avons déjà démontré à plusieurs 
reprises. 
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tion faite maintenant cIuímzíí et du necessarhis) est inhabile 
à succèder. Mais il est de toute évidence que cclte expres- 
sion pèche par Tinexactitude et qu'elle ne peut que jeter Ia 
confusion dans notre esprit. En eíTet, ce qui le rend inha- 
bile à succèder, ce n'estpas lant une qualilé juridique, que 
simplement le manque éíTectif de cette activité intérieure, 
manque qui peut tout aussi bien se présenteret former em- 
pèchement cliez Tliéritier sain d'esprit, lorsquepar ha.sard 
ia connaissance lui fait défaut; remarquons cependant que 
chez rhéritier sain d'esprit le manque provient de raisons 
accidentelles, chez le dément, de raisons naturelles et pour 
cela même, aux yeux du droit, purement accidentelles ; 
ajoutons enlin que ce manque peut toujours, chez le dé- 
ment, disparaitre d'une façon tout aussi accidentelle et pu- 
rement matérielle, par le recouvrement de Ia raison (1). — 
II importe de faire toutes ces constatations ; elles nous per- 
mettent en eíTet de voir comment rordonnance de Justinien, 
§§ 7 et 8 de Ia 1. 7, C., de cur. fur., se rattache à tout cela. 
D'après cette ordonnance, le curateur du dément doit pro- 
visoirement faire Tadilion et administrer les biens, sous 
cette clause que, si le dément recouvre Ia raison, si, par 
conséquent, il se trouve placé dans Ia situalion réelle 
d'exercer Tactivité ci-dessus mentionnée, et qu'il accepte, 
Ia succession lui reste acquise ; et que, s'il meurt dans Ia 
folie ou refuse Ia succession après avoir recouvré Ia rai- 
son, Ia succession soit considérée comme ne lui a}'ant ja- 
mais été acquise et fasse retour à rhéritier auquel elle se- 
rait échue, si le dément n'avait fait obstacle (si non in mé- 
dio erat). 

Une fois de plus nous voyons par làjusqu'à quel point 
Ia conception de Thérédité comme acquisilion de fortune a 
rejeté à l'arrière-plan Ia conception civile de Thérédité et 

(1) II ne saurait donc jamais être question de nullité de testa- 
ment, par suite de rinstituüon d'uii furiosiis. Et même d'après les 
príncipes rigoureux du droit civil, ce testament sara valable, à cou- 
dition que le furiosus soit guéri au moment de Fadition. 
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que cette évolution seule rendit possible Ia voie prise par 
Justinien. En effet, par une applicalion rigoureuse de Tidée 
d'héritage, le curateur ue pourrait môme pas provisoire- 
ment faire radition, puisque, lant que Ia connaissance fait 
défaut à 1'héritier, Ia succession — et nous en verrons plus 
tardia raison — ne lui est môme pas dcférée (1). 

Mais si Fadilion est impossible àtoutepersonne quine 
íatV et par conséquent au dément, Ia logique semble- 
rait exiger, conime conséqiience naturelle, Tincapacité du 
mineur devant l'adition. En eíTet, qu'il soit encore infans 
ou déjà impubes, c'est-à-dire âgé de plus de sept ans, it 
lui manque, tout conime au dément, d'ôtre un esprit exis- 
tant pour lui-mème. Cetle personnaiitc raisonnable dis- 
tincte lui manque pour raison d'âge : or, c'est là une rai- 
son naturelle, comme chez le dément. 11 semble donc que 
le Iraitement doive être le môme pour tous les deux, Ten- 
fant etle dément. Et pourtant le mineur peut faire Tadition 
avec Fassistance du tuteur. Et Ton pourrait peut-êlre croire 
que c'est ici le seul point oü, pour des raisons d'équité, le 
droit civil se soit permis une dérogation aux conséquences 
inílexibles de Tidée spéculative. Paul, du moins, conserve 
encore suffisamment cetle sévère rigueur de Tesprit du 
droit civil, pour que cette application lui paraisse une dé- 
rogation formelle. En parlant lui-môme de cette comparai- 
son entre le mineur et le diíment, il écrit (2) ; « Pupillus, 
si fari possit, licet hujus setatis sit, ut causam acquirendae 
hereditatis non intelligat, quamvis non videtur scirehujus- 
modi setatis puer — neque enim scire, neque decernere 
talis aetas potest, non magis quani furiosus — tamen cum 
tutoris auctoritale liereditatem acquirere potest ; hoc enim 
favorabililer iis prsestalur. » Les mots soulignés marquent 
assez clairement que, pour Paulus, c'est là une aide extrin- 

(1) Cf. provisoirement Ulpien', L. J, § 5, de siicc. ed. (38, 10) : 
« Furiosi curator nequaquarn poterit repudiare, quia necdum delata 
est » ; et Paulus, L. 90, pr. eod. tit. 

(2) L. 9 de acqu. vcl om. her. (29, 2). 
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sèque, un heneficium qui ne rentre pas dans Tesprit du 
droit civil. 

Mais il n'en est pas lout à fait ainsi. H y a une diíTérence 
entre Tenfantetle démenl(l). L'enfantaura quelque jour de 
Ia raison ; on ne peut en dire autant du dément. L'enfant 
est donc en réalité une personnalité morale distincte, mais 
simplement en germe. II est en soi (virluellemenl) un esprit 
qui sera pour lui-mérne un jour. Le dément, au conlraire, 
précisément parce qu'il a déjà été une existence pour soi et 
qu'il Ta perdue, Ta perdue absolument parlant et ne sau- 
ráit Ia recouvrer par une évolulion norniale et nécessaire. 
II n'est donc plus qu'un esprit existant en soi, un esprit en 
soif mais il n'est plus Texistence en soi d'un esprit qui exis- 
tera pour lui-même. Alcialus indique três judicieusement 
cette diíTérence (2) : « Quapropter et infanti proprie dicitur 
delata (hereditas) qui, quainvis ignoret, tamen praesumilur, 
quod factus adultior sciet, at furiosus nec scit nec scilurus 
prsesumitur, unde illi non pleno jure, sed miserationis causa 
ratione fructuum providetur, » Cest pourquoi le mineur 
peut faire Tadition, mais pour Ia môme raison le tuteur ne 
peut pas faire Tadition pour le mineur, celui-ci doit Ia faire 
lui-mème avec Tassistance du tuteur (3), qui ne fait que 
compléter(4) sa personnalité existant déjà pour elle-mènie. 
Puisqu'en résumé Ia signification du tuteur est de repré- 
senter au deliors Ia raison qui est immanente au mineur 
sous forme de disposition, mais n'est pas encore parvenue 
à son existence pour soi, le mineur et son tuteur forment 

(1) Cf. Paulus, L. 32, § 2, de acqu. poss. (41,2): « Infans possidere 
recte potest, si tutore auctore coepit; nara judicium infantis íup- 
pletur auctoritate tutoris ; utilitatis enim causa hoc receptum est, 
nam alioquin niillus consensus est infantis accipienti possessio- 
nem. » 

(2) Comm. in ff. lit. de vcrb. sign., II, 1023 (ed. Francof. 1017). 
(3) Jusqu'à ce que Tiiéodose modifie cela, L. 18 C; de jur. dei. 

(6,30). 
(4) « Judicium infantis suppletur auctoritate (il vaudrait mieux 

dire judicio) tutoris ; » voir Ia note 1, paga précéJente. 
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ensemble une véritable persoanalité morale existante pour 
elle-même. 

XXXVIII. — Délation et Connaissauce. 

Toutes les considérations faites jusqu'ici sur Ia coniiais- 
sance requise pour Tadition nous fournissent enfin Ia solu- 
tion intime d'un cercle vicieux presque comique dans le- 
quel les jurisconsultes se meuventà leur insu relativement 
à Ia délation et à Tadilion de Ia succession. 

A Ia question de savoir quand Tadition de Ia succession 
peut se faire, les jurisconsultes répondent; Quand Ia suc- 
cession est déférée. 11 est en effet impossible de faire une 
réponse juridique difTérente. La mort réelle du testateurne 
sutfit nullement pour rendre Tadition possible. L'instilution 
peut ôtre conditionnelle ou subsidiaire, lafemmepeut croire 
qa'elle est enceinte. Bref, toute une série de circonstances 
objectives peuvent se trouver, par suite desquelles, nialgré 
Ia mort du testateur, il n'y a pas délation de succession ; 
par conséquent il y a de solides raisons pour répondre 
comme suit à Ia question relative au momenf oü Tadition 
peut se faire ; Seulement quand il y a eu délation de suc- 
cession. Ulpien nous dit (1) : « Sed ita demum pro herede 
gerendo acquiret hereditatem, si jam sit ei delata. » Mais si 
vous demandez ensuite à quel momentla délation a eulieu, 
les jurisconsultes vous répondent: Quand Tadition peut se 
faire (2) ; « Delata hereditas intelligitur, quam quis possit 
•adeundo consequi- » 

Cest évidemment un cercle vicieux ; mais on s'en con- 
tente sans y voir de mal ; et il n'y aurait guère moyen 
<l'en trouver un plusmanifeste dansn'importe quelle seience. 

Cependant nos discussions antérieures doivent suííire 

(1) L. 21, § 2, de acqu. hei'. (29, 2). 
(2) L. 131,• de verb. sign. (30, 16). 
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pour nous faire toucher du doigt Forigine et ]a solution de 
ce cercle vicieux (1). 

Pour mieux faire ressorlir ce que nous affirmons, soule- 
vons d'abord cette question: Comme nous Tavons vu plus 
haut, Tadition ne peut avoir lieu tant qu'il n'y a pas con- 
naissance de Ia part de rhérilier. Mais peut-on allerjus- 
qu'à prétendre qu'en Tabsence de cette connaissance il n'y 
a mème pas délation de Ia succession et que par consé- 
quent Ia succession n'est même pas déférée à Théritier tant 
que celui-ci n'en a pas connaissance? Cest ce que dit Alcia- 
tus (1. c., note 2, page 390). Cependant on soutient générale- 
ment que si rhéritier ne saurait faire Tadition sans avoir 
cette connaissance, iln'en a pas besoin pour que Ia succes- 
sion lui soit déférée. Et I'on est bien force d'admettre que 
cette opinion est irréfutablement appuyée par des argu- 
ments de raison. La délation a justement pour objet de ca- 
ractériser, vis-à-vis de rhéritier, le côté objectií de Ia 
succession en question, c'est-à-dire FoíTre, extérieure à 
rhéritier, que le testateur ou encore les règles de droit ob- 
jectives lui íont de cette succession; elle ne saurait donc 
coniprendre, comme élément nécessaire, Tactivité subjec- 
tive et personnelle de l'héritier, sa connaissance et ses actes. 
Cette connaissance même de rhéritier doit précisément 
consister dans Ia connaissance de Ia délation de Ia succes- 
sion ; c'est ainsi que Donellus écrit (2) : « Generales condi- 
tiones tres sunt, quibus voluntate acquiri hereditas potest ; 
prima... secunda, si heressibi delatam sciat » ;Savigny (3), 

(1) Voir Heise et Cropp, Questions juridiques, II, 123 et suiv. 
(2) Comm. lib. VII, c. iv, p. 293 et c. v, p. 29o : « Non est satis 

ita delatam hereditatem esse, ut acquiri potest; altera conditio 
est, ut sciat lieres extraneus sibi delatam. » Dans cette question 
les jurisconsultes, comme Donellus lui aussi, s'appuient sur les 
Inst., § 7 de her. qual. (2, 19). Mais dans les Institutes, le sens n'est 
pas du tout le même, car on n'y parle pas de délation de succes- 
sion, mais on se contente de dire : « dummodo sciat... se ei here- 
dem esse. » 

(3) Voir plus haut Ia note de Ia page 3S5. 
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de son côté, declare que Ia connaissance requise chez Tliéri- 
tier esl une connaissance relative au mode de délation. 
D après cela, Ia connaissance suppose doncdéjà Ia délalion 
comnie sa propre hypolhèse, comme son objet, et Ia déla- 
tion ne saurait de son côté supposer celte connaissance, 
sans que Ton tombe dans le cercle vicieux le plus lanien- 
table. 

Au point de vue de Ia raison, cette théorie serait donc 
absolument inattaquable ; et cependant elle est fausse, puis- 
que, dans rhéritage, c'est Tidée spéculative qui Temporle 
partout et que, devant cette idée, Ia séparation abstraite de 
ces deux éléments, Ia délation de Ia succession et Ia con- 
naissance ne sauraient se inaintenir. Cest ce que nos dé- 
veloppements précédenls ont dú démontrer jusqu'à Tévi- 
dence. En effet, nous avons déjà prouvé plus haut que Ia 
connaissance requise dans l'adition donnait comme résul- 
tat general ceci : il faut que Tinstilué, avant de pouvoir 
faire l adition realiter, s'érige d'abord intérieurement en 
hérilier, c'est-à-dire en identité de volonté avec le testa- 
teur. Cest donc ['héritier lui-même qui, par sa personna- 
lite distincte et intime, doit amener les choses au point oii 
il puisse faire Tadition ; c'est lui-mème qui se rend pos- 
sible 1 acquisition de Ia succession ; c'est donc lui, en der- 
nière et décisive instance, qui se défère Ia succession. 

J)e méme que rinterpellé n'est réellement interpellé que 
s'ila entendu, cet acle d'entendre constituant, de Ia part de 
celui qui entend, un acle d'activité physiologique interne. 
Ia succession n'existe pour Tliéritier et ne lui est déférée 
que lorsqu'elle est entrée dans son existence personnelle 
dislihcte. üans Théritage, en effet, il ne s'agit pas d'une 
chose matérielle qui peut niême ètre acquise sans connais- 
sance préalable — par exemple ex lege ou par un legs per 
vindicationem (1) — ; il ne s'agit de rien de moins que 

(1) Les Proculéins admettent eux-mêtnes que Ia chose léguée per 
vindicationem, même à Tinsu du légataire, lui est en tout cas offerte- 
déjà; une fo,is de plus nous voyons donc nettement indiquée Ia 
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d'établir Tidentlté morale entre deux existences pour soi 
distinctes ; mais comme roíTre consiste ici à échanger et à 
identifier Ia personnalité, cette identité ne peut ètre oíTerte 
à riiéritier que lorsque Ia volouté du testateur s'est fixée 
sur Ia personnalité deTliéritier et a subslitué son existence 
propre à cette dernière. De même que dans rancienne 
forme du testamentiim per ses et libram, — qui, d'après ce 
que nous avons vu plus haut(n° 7), ne représenle rien autre 
chose que le développement, dans raction formelle de 
Vacte testamentaire, de tous les motifs de Vidée teslamen- 
taire, — il ne serait pas même possible de lester, sans Ia 
connaissance de i'héritier véritable du familiee emplor ; de 
même que cet liériüer doit donc apporter sa collaboration 
pour permettre au testateur Ia íesíamenlifacíio; de même, 
dans Ia forme postérieure du testament, cette simultanéité 
absolue de Taction est décbirée danssa forme, mais on con- 
serve tous les motifs de l'idée, qui se trouvaient exprimés 
dans cette forme ; ils sont au contraire devenus des motifs 
essentiels et il faut absolumeiit une réalisation de ces mo- 
tifs éventuellement espaces dans le temps, pour qu'il y ait 
delation de succession. Cest pour cette raison que Ia con- 
naissance cliez rhéritier, ou autrement dit, Ia manlfestation 
présente de Ia volonté testatrice est requise pour lui, si 
Ton veut qu'il y ait délation de succession., 

Cest donc Théritier même qui, par sa connaissance, pro- 
voque Ia délation de Ia succession el amène les choses au 
,point oü il peut faire acte d'adition ou de répudiation. AI- 
ciatus a parfaitement raison quand ii dit que Ia connaissance 
cliez rhéritier est absolument nécessaire pour qu'il y ait 
délation de succession. Etceci nedécoule pas seulement de 
Ia façon Ia plus évidente de Tidée spéculative ; mais au sur- 
plus les passages positifs cités à Tappui, et tout particu- 
lièrement les paroles si significatives d'ülpien déjà rap- 
.portées plus haut, nous montrent que non seulement il 

diíTérence entre Tliéritage de Ia volonté et Ia transmission de !a 
fortune. 
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était impossible de faire Tadition de Ia succession revenant 
à un dément, mais que mème celte succession ne lui avait 
pas élé déférée {qiiia necdum delata esl) ; c'est égalernent 
pour celte raison qu'elle ne peut pas ètre répudiée. La 
mème preuve est fournie par Ia L. 131 déjà mentionnée, 
d'après laquelle il n'y a réellement délation de succession 
que si Tacte extcrieur d'adition qui, comme nous l'avons 
montré, doit toujours ôtre moralement précédé do Ia con- 
naissance, peut déjà se produire. 

Le fait que Ia délation de Ia succession ne peut ètre ame- 
née que par Tliéritier lui-même est un résultat des plus 
importants qui, du reste, cadre absolument avec Tesprit de 
toute notre étude. Nous y voyons en ellet que Tacquisition 
d'héritage a son ultime fondement dans un acte de volonlé 
accompli par Tliéritier lui-mème ; ce n"est pas seulement Ia 
réalité de Tacquisition (radition), mais encore Ia possibililc 
de cette acquisition, — bien quecetle dernière lui paraisse 
fournie par un agent extérieur, c'est-à-dire le testateur — 
qu'il se procure lui-même, ne les devant qu'à sa propre 
personnalité. Puisque, dans cette acquisition, il s'agil uni- 
quement d'ctablir Tidenlité entre ia volonté subjective du 
testateur et celle de Tliéritier, il n'est pas du tout bizarre 
que Ia volonté de Tliéritier nous apparaisse comme le sujet 
unique du processus (l). 

En disant que seule Ia connaissance chez Tliéritier pro- 
duit Ia délation de Ia succession, nous sembions toujours 
condamnés à retomber, sans recours possiblc, dans le certle 
vicieux mentionné ci-dessus. Cette connaissance semble, 
€n effet, être uniquement Ia connaissance du fait que Ia 

(1) A ne regarder que le teslateur seul, indépendamment de 
rhéiitier, son action se borne à rendre Ia délation de Ia succession 
possible pour Tliéritier. En effet, cette volonté morte, qui veut être 
continuée après Ia mort, c'e£t-à-dire en un teinps oú elle u'existe 
plus et ne saurait donc plus vouloii", ne peut guère avoir d'autre 
importance que d'arnener une volonté encore vivante à se deman- 

■der si oui ou non elle veut continuer Ia volonté du défunt. Elle peut 
donc appeler Tliéritier, mais non lui déférer ia succession. 
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succession lui est déférée ; ellesuppose donc constamment 
Ia délation et, d'autre part, c'est elle qui doit amener cette 
délation. Mais cet apparent cercie vicieux tient uniquement 
au terine de succession employé en jurisprudence ; il dispa- 
rait dès qu'à ce terme on substitue Tidée qu'il enveloppe. 
Alors en effet Ia phrase s'énoncerait comme suit : Par le 
fait même que rhéritier sait que le testateur a voulu éta- 
blir Tidentité entre Ia volonlé de Tinslitué et Ia sienne 
propre, il produit, à son bénéfice. Ia délation de Ia succes- 
sion avec toutes ses conséquences annexes; c'est unique- 
ment parce qu'il sait que le testateur veut sMdentifier nio- 
ralement avec lui qu'il crée, pour sa propre volonté, Ia pos- 
sibilitó d'arriver à réaliser avec le testateur une identité 
morale consciente. Dans cette rédaction, notre príncipe de- 
vient absolument clair, sans le moindre cercie vicieux. 

Les considérations ci-dessus nous ont donc expliqué 
Torigine de Ia pétition de príncipe dont il a été question à 
propos de Touverture et de Tadition de Ia, succession ; elle 
nous ont également fourni Ia solution de cette difficulté. 

L'origine de ce cercie vicieux se trouve tout simplement 
dans Tinterprétation erronée qu'on donne aux termes em- 
ployés ; par lasimple expression : adiíion, on a rhabitude 
de designer, en sa totalité, Facte de volonté accompli par 
rhéritier, et cependant Ton ne pense qu'à sa manifestation 
purement extérieure, Ia déclaration solennelle; or, cette 
adition, pour que son acte extérieur puisse se faire efficace- 
ment, est précédée et doit être précédée, comme nous 
i'avons montré plus haut, d'une opération intérieure et 

? • d'une activité intérieure de Ia part de Théritier; cette der- 
^ nière opération renferme en eífet Ia connaissance et par 

conséquent Ia production de Ia délation. La réalité de dé- 
lation et Ia réalité d'adition sont donc des aspects absolu- 
ment identiques de Fidée ; elles ne peuventêtre distinguées 
en avant et après que si on les examine juridiquement aux 
seules lumières de Tentendement. Aux questions de savoir 
à quel moment il y a délation, à quel moment il peut y 
avoir adition de succession, il ne saurait donc exister que 
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celte seule réponse intelligible ; Quand rhéritier connait, 
dans sa précision qualitative, le rapport de volonté exis- 
tant entre le testateur et lui-mêtne, on tant que ce rapport 
le rend habile à perpéluer, cn une identité continue, laper- 
sonnalité volonlaire du testateur (l).Tout naturellement, 
on ne saurait juridiquement déterminer le moment oü se 
produit Ia première sans fixer re'poque oü Tautre devient 
possible ; cependant cette coíncidence, ou plutôtcetle iden- 
tité, ne cessera d'ôtre un cercle vicieux incompréliensible 
pour devenir une identité intelligible que lorsqu'on aura vu 
que Ia délation de Ia succession est produite parlapropre 
personnalité de rhéritier. 

XXXIX. — Le «jus adeuudi ». — La transmission. — Le « Sena- 
tusconsultum Silanianum ». — L'édit de Carbon. — La « Trans- 
missio Theodosiana » et « Justinianea ». 

Tout ce que nous venons de dire sur Tadition nous 
montre, en méme temps, Ia necessite interne qui empêchait 
le droit romain d'autoriser — et il ne pouvait autoriser — un 
héritier quelconque à transmettre le simple jus adeundi, 
c'est-à-dire Ia succession dont il n'avait pas encore fait 
Tadition (2). Car il n'est pas encore héritier tant que, par 
Topératioa intérieure dont nous avons parle plus haut et 
qui s'eírectue dans Tadition, il ne s'est pas lui-mênie con- 
féré Ia qualité d'héritier; on emploie donc des expressions 
impropres et dangereuses lorsque par anticipation, c'est-à- 
dire avant cette résolution par laquelle il devient héritier, 
continuateur identique de Ia volonté du testateur, on lede- 

(1) On comprend dès lors Tinadmissibilité absolue de Ia défini- 
tion donnée par Savigriy et d'autres de Ia connaissance requise dans 
riiérédité ; cette connaissance se rapporte au mode de délation; en 
elTet Ia délation elle-même n'est que le résultat de Ia connaissance. 

(2) L. un., C. § S, dc cad. loll. (6, õl) ; k ... hereditatein etenira, 
nisi fuerit adita, transmltti, nec veteres concedebant nec nos pati- 
mur. » 
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signe sous le noni (l'hérilier. Ce qui manque tant que 
racliliou ii'a pas eu lieu, ce n'est pas uii acte exlérieur, une 
(léclaration que pourrait faire à Ia rigueur celui qui lui 
succède dans ses droits ; ce qui manque, c'est Telément 
substantielmême, qui sert de fondemenl à ce drolt de Tadi- 
lion exlérieure ; ce qui manque, c'esl Tacte par lequel il 
établit, d'après sa propre délermination, Tidentité inté- 
rieure entre sa volonlé subjeciive et celle du testateur ; il 
manque dono ce qui serait indispensable à rhéritier, s'il 
vivait encore, pour pouvoir faire Tadition. Si rhérédilé 
consistait essentiellement en une acquisilion de forlune, les 
Iiéritiers de riioritier pourraient peut-être faire Tadition, 
puisque les droits des biens se transmellent aux Iiéritiers. 
Mais celte inslitution surnaturelle no consiste nullement en 
une acquisilion de biens, mais plutôl en une perpétuation 
de Ia volontódu testateur par ce faitque Tliéritier s'identifie 
avec cette volonlé et Ia pose ensuile comme Ia sienne 
propre ; racquisition de biens n'est que Ia conséquence 
nécessaire et secondaire ; il ne saurait dono ètre question 
de rbypothèse émise dans Ia phrase precedente. Le cas se- 
rait en eífet celui-ci: riiéritierinstitué par le testateur pour 
réaliser entre eux deux ridentilicalion de volonlé ne Ta 
pas réalisée et n'a même pas voulu Ia réaliser; quant aux 
héritiers de Tliéritier, ils ne peuvent faire cette identifica- 
tion, parce que le testateur ne les a pas instilués pour 
s'idenlifier avec sa volonlé. Pour les héritiers de rhéritier. 
Ia situation est dono absolument Ia môme que pour n'im- 
porte quel aulre non-héritier. Le premier héritier était cer- 
tainement appelé ; il aurait pu elTectuer ridenlilé de sa vo- 
lonlé avec celle du testateur, s'il avait voulu; il pourrait 
encore reffectuer, s'il vivait. Mais n'irnporle qui jouirait 
de Ia même capacité, à condition toulefois que le testateur 
ait voulu s'idenlifier avec ces personnes quelconques. Pour 
ridée, et par conséquent pour le droit, il y a équivalence 
absolue entre ces deux simples possibilités ; du moment que 
Tune quelconque de ces deux volontés nécessaires pour 
ridentilicalion des volontés fait défaut, Tliérédité ne peut 
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s'é(ablir sous aucun prélexte ; vis-à-vis des héritiers de 
rhéritier, le testateur se trouve placé dans les mômes con— 
ditioiis quevis-à-vis de tous les hommes en général. 

Remarquons en passaiit que nous venons d'mdiquer Ia 
raison três claire pour laquelle, dans Ia législation succes- 
sorale du droit romain, il ne peut pas être queslion d'un 
droit acquis avant Tadition (I), et comment toute modili- 
cation juridique devait forcément avoir le même eíTet que 
Ia modification réelle rósultant de Ia mort. 

Le príncipe que d'apròs le droit romain les íiériliers ne 
transmeltent pas leur droit revient donc tout siniplement 
à ceci : sans adition il n'y a pas d'liérédité. Ce principe, 
comme nous venons de le voir, est à tel poinl le fondement 
intime de toute Ia législation successorale romaine qu^on 
ne saurait le supprimer sans faire de cette législation un 
assemblage d'impossibilités, une institution complètement 
dépouillce de sa signification première. 11 pénètre tout le 
droit successoral romain ; et comme Tliéredité ne saurait 
exister sans lui, il peso cgalement sur Tliéredité testamen- 
taire et ah intestat; il trouve sou application même quand 
il s^agit du sinis. Dans le siius, en elTet, il ne faut pas dire 
que Tadition ou son résultat, Tidentification de volonté^ ne 
soient pas indispensables en soi; si elles ne le sont phis, 
c'est qu'elles existent déjà chez lui et qu'elles ont déjà été 
accomplies par Tentrée du smis dans Ia famille à laquelle 
il est indissolublement lié par sa naissance. 

Cependant Ia transmission est introduite peu à peu : dans 
certains cas isoles, par Tautorité des jurisconsultes; pour 
certaines personnes, par les constitutions des empereurs ; 
eníin pour tous les liéritiers en quelque sorle, par une 
ordonnance de Justinien. Cette affirmation semble contre- 
dire ce qui precede. On pourrait en effet conclure de là 
que, dans Ia longue évolution historique, le principe de 
Tadition avait fini par ne plus être le fondement de Tliéri- 
tage. S'ilen dtait ainsi, Ia législation successorale romaine 

(d) Sur le droit ah intestat à cet égard, v. n° 40. 
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eút été, dès lors, un conlresens continuei, une confusion et 
une contradiction permanentes. Mèrnc au temps de Justi- 
nien, une telle transformation devait clre impossible. l)u- 
rant toule Ia période d'évolution historique, Tliéritage s'est 
dcpouillé graduellenient deTidée spéculative primilivement 
reconnue par le droit civil; et cependant au milieu de cette 
transformation, au milieu môme de Ia modification que 
cette législation subit sous Justinien, il existe toujours un 
rapport, aussi minime soit-ii, qui rattaclie Ia nouvelle con- 
ception à Tidée spéculative première du droit civil; nous 
avons vu et démontré partout que dans Tévolution histo- 
rique ce rapport, tout en étant supprimc pas à pas, n'en 
était pas moins maintenu. Renoncer au principe de Tadilion, 
dans le sens de Tentendement, eút signifié tout simplement 
renoncer à toute Ia législation successorale roínaine. Cette 
renonciation était impraticable pour !e droit romain, tant 
que le monde romain se rattachait d'une íaçon mème três 
éloignée à ses traditions morales, tant que ce droit succes- 
soral ne versa pas radicalement dans un esprit national 
tout autre. 

Notre dernière tâclie consistera donc à faire concorder 
les considérations qui vont suivre avec tout ce que nous 
avons dit jusqu'ici du développement historique constaté 
pour les différentes institutions et les príncipes du droit suc- 
cessoral; nous allons donc exposer ici, par quel concours 
de circonstances Tidée de Tadition et par conséquent son 
«orrélatif, le [principe de Ia non-transmission, ont toujours 
été maintenus, avec une vitalité graduellement décrois- 
sante, il est vrai, jusque dans TOrdonnance de Justinien, 
bien que çà et là Ia transmission fút admise. 

Dans les passages du Digeste oú. Ia transmission se 
trouve admise, il est trés facile à constatar, jusqu'à Tévi- 
dence, que le principe abstrait reste toujours et pleinement 
en vigueur. 

ÍjG premier cas est celui du Senatusconsultum Silania- 
niim. Quand le testateur est mort assassiné, Tidentité inté- 
rieure et véritable qui existe entre sa volonté subjective et 
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celle de riiérilier ressort précisément de ce fait que Tliéri- 
tier s'empresse avant tout de venger Tassassinat (1). 

Le S. C. Silanianum prescrit donc que Touverture des ta- 
blettes et radition de Ia succession ne pourront avoir lieu 
qu'après que tous les esclaves qui se trouvaient sous un 
seul et mème toit avec Tassassiné n'eussent été misà Ia tor- 
ture et que les coupables n'eussent été chàtiés (2). L'édit 
déclare môme que Tliéritier se rend coupable d'un dolus 
maltis s'il íait Touverlure des tablettes avant ce moment. 
Dans ce cas nous penserions tout d'abord à une culpa ; il 
est cependant question d'un dolus malus ; cette désigna- 
tion nous serait totalement incompréiiensible, si noas n'en 
trouvions Texplication dans notre discussion sur Io dolus 
malus dans rhdrédité, en mème temps que dans nos der- 
nières observations. En eíTet, rhéritier qui s'occuperait de 
ses propres intérêts et de son adition, avant d'avoir lait 
cette enquète obligatoire et chàtié les esclaves coupables, 
prouverait par là mème qu'il ne se sentpas identique avec 
le testateur. 11 montrerait, par conséquent, qu'il veut sim- 
plement acquérir les biens du défunt, mais n'est nulleoient, 
malgré ses prétentions, une volonté identique avec celle du 
testateur dont le sang crie vengeance; il commettrait donc 
précisément Facte qui, comme nous Tavons prouvé ci- 
dessus, forme Tessence du dolus malus. Le véritable ca- 
ractòre de rhéritier exige donc qu'en attendant Tadilion ne 
se fasse pas. Mais qu'arrive-t-il si 1'héritier lui-même vient 
à mourir dans cet intervalle ? S'il est prouvé qu'il n'a pns 
fait Tadition, uniquement pour observer íidòlement le 6'. 
C. Silanianum, le fait mème d'avoir momentanément re- 
noncé à l'adition et àracquisition personnelle qui en résul- 
tait pour lui prouve dans ce cas, comme Tadition dans les 
autres cas, qu'il est lieritier véritable, qu'il y avait véri- 

(1) Marcianus, L. lõ, § 1 et 2, de S. C. Silan. (29, 5) : « Ileredibus 
autem qui iii ulciscenda morte defuiicti cessaverunt, tara testa- 
mento quam ab intestato auferunlur bona, forte et si quasi patro- 
nus venit, quamvis hi suo jure admittuntur. » 

(2) UlpieiN, 1. 3, § 18, dc S. C. Silan (29, o). 
Lassalle 11. 26 
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table identilé de volonté entre lui et le testateur. Cest pour- 
quoi il peut, dans ce cas, transmetlre ses droits. lít cepen- 
dant, du moment qu'il n'a pns réaliso ridentiíicalion for- 
melle, empêché qu'il élait prccisément par Tidée iiitérieuie 
de riiérédilé, il ne disposera, môme dans ce cas, que des ac- 
tions iitiles, et hon des aclions direcíes {\): « Eleganter Scíc- 
vola ait, ut quis ad heredem suuin utiles acliones trans- 
mittat, si forte ante aditionein decessit, exploratum esse 
debere idcirco eum non adire, qiiod Senatusconsulto Edic- 
toque terreatur. » Mais il ne faudrait pas interpréter cepas- 
sage dans le sens (rune siniple considération d'équité; onle 
comprendra facilement si Ton considère que Fliéritier ne 
transmet aucun droit, dês qu'un autre obstacle momen- 
tané s'opposait enmême temps à Tadition, par exemplo st 
Fon croyait à tort que Ia veuve de 1'assassiné était en- 
ceinte (2). 

En eíTet, si Ia transmission, comme Ia plupart des au- 
teurs Tont prétendu, élait uniquement autorisée dans w 
cas parce que Tliéritier est empêché par le droit positiF 
même de faire Tadition et qu'il ne doit cependant pas 
souíTrir de cet état de clioses, le mème príncipe (l'équité de- 
vrait ancore s'appliquer quand, en outre du premier obs- 
tacle, il en existe un autre également passager. Qu'imporfe- 
rait à ce príncipe d'équité que rhéritier, k une époque oü 
malgré Ia connaissance Ia plus certaine il n'aurait pu faire 
Tadition (3), ignorât si Ia femme était enceinte ou non ? 

(1) Ulpien, 1. 3, § 30, h. tit (20, 5). 
(2) § 32, 1, 1 ; « Si et aliud impedimentum sit de non adeunda 

hereditate, vel aperiundarutn tabularum, sit et senatus-consulti, 
nitiil prodesse impedimentum senatus-consulti, si et aliud fuit, ve- 
luti si praegnans uxor occisi fuit, vel etiam putabatur, et proptèrea 
adire hereditatem institutus non potuerit. » Cf. Papinien, 1. 4, eod. 
tit. 

(3) 11 importerait tout aussi peu que dans le cas d'un héritier ins- 
titué dépendamment d'uue condition objective il importe que rhé- 
ritier ait connaissance du testament et de Ia condition avant laréa- 
lisation de cette condition. 
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]\fais s'il y avait concurremment un empêchement de ce 
genre, rhéritier n'a même pu avoir Ia convicüoti intime 
qu'il élait Iiéritier ; Ia non-aJition ne peut donc, dans ce 
cas, être iiiterprétée comnie Ia preave de sa résolution ex- 
presse, comme Ia nianilestation de cette identitc substan- 
tielle interne devant laquclle doit s'eíracer l'acte extérieur 
de l'aditlon ; or, c'esl à ce seul point de vue que Ia non- 
adition est envisagée cliez Tliéritier simplement empêché 
par le Senatiisconsultum. 

Suivant rédit de Carbon, Tliérifier testamentaire qui ac- 
cuse le filiiis mineur ornis d'être un héritier siibstitué,ne peut 
cependant pas réclamer Ia bonoriirn possessio secimdiim ta- 
hulas', lout au contraire cettepossession est accordéeau íils 
contra tabulas, et Ia soliition du litige estrenvoyée au jour 
do Ia majorité (1). Si rbérilier institué vient àmourir pen- 
dant ce temps, ses béritiers, dit Papinien (2), jouiront du 
bénélice de Ia transmission. Cest un simple príncipe 
d'équité dont nous semblons avoir lei Tappllcation ; on ne 
veut pas que TerApôcliement jurldique soit préjudiclable*à 
quelqu'un. Et cependant Papinien ne manque pas, dans le 
motif final qu'il nous en donne, de faire ressortir le rap- 
port plus profond : « Quid enim, si non potuerunt adire 
hereditatem jure cessante, vel ob litem in dúbio constitui ? » 
11 réduit donc ce cas à Tautre, oü Fadition ne peut se faire 
par suite d'un procòs en cours. En réalité, ce n'est pas un 
cas diíTérent, mais il s'agit de nouveau du même cas. Le 
procès avec le ílls mineur prétendu a déjà réellement com- 
mencé, avec cette restriction que ce fils profite d'un ordre 
dilatoire. Au contraire, celui qui engage un procès au sujet 
de Tadition, montre três clairement par là qu'intérieure- 
ment il se considère et se pose comme héritier. Nous avons 
donc simplement un mode diíTérent de manifester extérieu- 
rement l'identification de volonté interne qui, comme nous 
Tavons montré plus liaut, est le seul élément efficace et vi- 

(1) L. 1 ; 1. 3, ãe Carb. Ed. (37, dO); 1. ?, de b. p. sec. tab. (37, H). 
(2) L. 12, de Carb. Ed. (37, 10). 
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vant, le seul qui dans Tacte (l'adilion produise riiérédilé. 
Pour que rhérilier puisse transmeltre, il sera donc natu- 
turellenient requis qu'il sache réellement que le fils est 
substitué : c'est ce que Papinien sous-entend. Sans celte 
connaissance certaine, rhéritier n'aurait pas conscience de 
sa qualité d'héritier ; il ne pourrait donc pas par un acte 
intérieur de sa volonté se poser eii liéritier et se perpétuer 
comme tel. 

Telle est cerlaiuement Ia supposition tacite de Papinien ; 
nous en avons Ia preuve dans ce fait que, si Ia veuve pré- 
lend être enceinte, Vextraneus institué ne peut faire Fadi- 
tion à moins qu'il ne sache que Ia femme n'est pas en- 
ceinte : s'ille sait, il peut faire Tadilion (I). Qu'arrivera-t-il 
donc si cet extraneus instituó meurt pendant Ia prétendue 
grossesse de Ia femme et qu'ensuile on reconnaisse que ia 
veuve n'était pas enceinte ? L'héritier pourra-t-il, dans ce 
cas, faire Ia transmission ? Non pas ! (2) etceci nous prouve 
une fois de plus que le simple principe d'équité ne sufllt 
pas pour expliquer Ia transmission. On ne saurait guère 
admettre comme équitabie que Tliéritier perde son droit 
justement pour avoir équitabiement tenu compte d'un 
posiumus éventuel, omis par le lestateur, c'est-à-dire pour 
avoir tenu compte des droits possibles dévolus à Ia famille 
du testateur. Mais Tidée spéculative est parfaitement res- 
pectée, puisque ce doute empèche rhérilier de vouloir tota- 
lementidentifier sa volonté avec Ia volonté subjeclive du tes- 
tateur. 11 y acependant un cas, d'après Papinien, dans le- 
quel rhéritier transmet, bien qu'il meure dans Tincerlitude 
relativement à Ia grossesse de Ia femme. Ce cas se présente 
quand rhéritier institué aurait élé, concurremiuent avec ie 

peut-être omis, rhéritier ai intesiatàn dcfunt(3) : 
« Ergo si ventre pleno sit mulier, nonne iniquum erit, in- 

(1) Voir 1. 30, § 1, de acq. her. (20, 2) et Papinien lui-niôme, 1. 84, 
eocl. tu., dont il sera bientôt question. 

(2) L. 3, § 32 (29, 5), 
(3) L. 84, de acq. vel om. her. (29, 2); cf. 1. 'i, § 3; I. 5, de bon. 

poss. contra tabulas (37, 4). 
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tíMoa defunclum íilium heredi suo relinquere nihil ? Et 
ideo decreto íilio succurrendum est, quia sive frater ei nas- 
catur, sive non nascatur, patri heres futurus est (I). Ea- 
denique ratio facit, ut emancipato quoque subveniri debeat, 
(]ui alterutro casu rem ornnimodo habiturus est. » Sur 
quoi repose donc celte préféreiice, en apparence attribuée 
;i Ia qualité simultanée d'héritier ab inleslaí ? D'après tout 
ctí qui précède, il est de toute évidence, croyons-nous, qu'il 
n'y u pas là une préférence attribuée au droit ab inteslat\ 
eu [larfaite concordance avec loutes nos observíitions anté- 
rieures, nous pourrions plutòt y découvrir le sens suivant; 
Tindividu qui hériterait forcément, s'il ne naissait pas de 
posliimus, et concurreniment avec celui-ci, si Ia naissance 
d 11 posltimiis venait rompre le testanient et faire de Ia suc- 
cession une suecession ab intcstat, qui, par conséquent, hé- 

(1) Jusqu'ici Papinien parle d'un fils qui est le s««s du testateur ; 
cette circonstance peut même sembler bizarre puisque le smus, par 
le fait qu'il acquiert l'adition ao ipso, traiisníet toujours, ou, pour 
mieux dire, ne transmet jamais ; car il transmet toujours à sou lié- 
rilier Ia suecession en tant que déjà acquise. Mais cette difficullé 
apparente s'évanouit, si Ton veut bien considérer qu'il s'agit ici du 
cas d'un postumus ornis; comrae par Ia naissance de ce postumus le 
testanient serait forcément nul, Ia succession ne serait même pas 
déférée jusqu"au moment oü le litige serait tranché. Papinien, loco 
citato, dit : « quamdiu rumpi testamentuni potest, non deferetur ex 
teslaiiienlo liereditas » ; or, sans délation d'liéritage, le suus lui- 
même ne peut pas acquérir. Si le suus rneurt entre temps et qu'il 
ne naisse pas de postumus, il sera devenu clair que le suus était lié- 
ritier. Mais s'il nait un postumus, on pourra faire valoir contre le 
suus que, ne vivant plus au moment oü l'on avait acquis Ia cerlitude 
que le testateur était mort inteslalus, il ne peut liériter par suite de 
Ia délation ah intestato de Ia succession.Cette objection tombe juste- 
ment devantune observation faite par Papinien : TUéritier est liéri- 
tier pourfous les cas, son héréditó doit être maintenue pour cliacun 
de ces cas ; c'est pour cette raison que dans le dernier cas on lui 
concede Ia transmission. 11 importe de bien reniarquer et de rete- 
nir que ce cas — mort du suus avec Ia naissance ultérieure du •pos- 
tumus omis — est le seul cas dans lequel le suus ne transmette pas 
Ia succession comme antérieurement acquise, mais ne fait que 
transmettre le droit qui lui est dévolu sur cette succession. 
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riterait dans tous les cas {alterutro casu), est absoluinent 
certain de son caraclère d'héritier; rien ne rempôõhe d(*ic 
de se maintenir en ideiitité de voloiité avec. le testateur.- Co 
dont il doute, c'est d'uti simple fait, Ia naissance éventuellc 
d'un posíU7nics, et non Ia questioii de I'idenlité de volonlé 
entre lui et le testateur. L^objet de son incertitude n'ost pas 
son droit d'héritage lui-mème, mais uuiquement sa part 
dans Ia succession ; or, nous avons vu plus haut que vis-à- 
vis de l'idée spéculative, cette part constiluait Télementex- 
térieur et accessoire. Comme en tout cas il niaintient donc, 
dans son for intérieur, Tidentilé qui existe entre sa volonté 
et celle du testateur, qu'il exerce par conséquent ractivité 
spirituelle de Tacte d'adition avec toute sa signilication, 
qu'en(in il attend non pas une décision relative à son hé- 
ritage, mais simplement Ia fixation quantitativo de sa quote- 
part dans Ia succession, il peut transmettre. Le íils éman- 
cipé peut donc égalenient transmettre, depuis qu'il se par- 
tage avec le suus le droit ab intestai. Ainsi, dans cette dé- 
cision de Papinien, Ia connaissance que Tliéritier doit avoir 
de son liérédité nous apparait conime Tactivité qui seule 
confère et acquiert à Tliéritier le droit d'héritage à titre de 
possession porsonnelle, Ia seule qui puisse donc trans- 
mettre ; il est vrai qu'il s'agil d'un cas oú le droit objectif 
empèche Ia connaissance de produire au dehors une résolu- 
tion ; mais on peut supposer à boa droit que dans ce cas 
riiéritier, qui est súr de sa qualité d'héritier, a en môme 
temps Ia volonté de se poser comuie tel. 

Tels sont donc les cas particuliers pour lesquels le l)i- 
geste autorise Ia transmission. Entre tous ces cas il y a, 
comme nous venons do le montrer, un trait commun : 
Tacte moral par lequel s'opère ridentilication de Ia volonté 
et qui constituo Tessenco de Tadition, a été fait, mais, par 
suite des empêchements institués par le droit successif lui- 
môme, Tacte extérieur de Tadition no s'est pas accompli, 
no pouvait même' s'accomplir. Avec les constitutions im- 
périales nous arrivons à des classes particulières d'héritiers 
en faveur desquels Ia transmission est autorisée. Cest ainsi 
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qu'en Taniiée 42G Théodose ordonne pour Ia première 
iol (1) qn^en cas de succession laisséeà un enfant (infans), 
Tascendant direct de cet enfant pouvait faire Tadition tnême 
apròs Ia mort de Tinslitué. 

Gette transinission, comme il est facile à comprendre, 
n'est pas, en príncipe, une Iransinission véritable ; Tidée 
1'ondamentale en est plulôt celle-ci : Le sujet volontaire à qui 
fut proposce ridentiíication de volontó, c'est-à-dire le pôre 
sous Ia dépendance duquel est Tenfant, vit encore; par 
suile, cetle identitication de volonté n'est pas opérée par 
une volonté subjective autre que celle à laquclle, en der- 
nière analyse, elle a été offerte jusqu'ici, et sur laquelle 
elle rétroagissait mème du vivant de Tenfant. En faisant 
cette modilication, Théodose est resté conséqueiit avec lui- 
nièine; autrefois en eííet Tenfant devait lui-mème faire 
Tadition avec le consentement du père ou Tautorité d'un 
tuteur (voir plus liaut, n° 37); or, Théodose, dansTordon- 
nance indiquée, change cette manière de procéder et dé- 
crète qu'à partir de ce moment le père et mème le tuteur 
pourra íau-e Tadition au nom de Tenfant, en son ab- 
sence (2). 

Vingt-cinq ans plus tard, Théodose publie une nouvelle 
ordonnance (3), d'après laquelle tous les descendants di- 
recis, fils (4) ou filies, petils-fils et arrière-petits-fils, etc., 
une fois institués par leurs ascendants, transmettent à leur 
tour riiéritage à leurs descendants en ligne directe, quand 
même ils mourraient avant Vaperíura tahidarum, c'est-à- 
dire avant Tadition. 

(1) L. 18, C. àejuT. dei. (6, 30). 
(2) Pour les pupilles au-dessus de 7 ans, il laisse, au contraire, 

subsister 1'ancien droit d'après lequel cet liérilier doit person- 
nellement faire Taditiou toujours coiiséquent avec lui-inôme il 
ii'accorde pas Ia traiismission à ces pupilles. 

(3) L. un. C. de his quiante, etc. (6, 52) ; cf. 1. un., § 5 C., de cad. 
toli, (6, 51). 

(4). 11 s'agit donc ici, pour le père,de fils éniancipés, pourlanière, 
de fils en général. 
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D'une part, cette ordonnance semble découler de cclte 
considéralion que Ia famille possède dos droits naturels sur 
Ia fortune des parents; de pius, telle qu'elle est, elle n'a 
pu se publier qu'à une époque oii, depuis longtemps, on 
s'accordait u n'envisager Tliéritage que comine une simple 
succession au patrimoine, oü par conséquent Ia famille 
s'était conquis, depuis bon nombre d'années, lu place d'hé- 
rilière légitimaire ; d'autre part, cette considération est 
pourtant incapable de fournir par elle-mème rexplicatiou 
1'ondamentale de Ia transmission décrétée par Tliéodose. Eu 
príncipe, cette transmission se rattache, comme à sa condi- 
tion, à Tinstitution testamentaire absolument libre ; elle ne 
nous apparait donc pas ici sous Ia forme d'un droit ab in- 
teslat, dévolu à ia famille à titre personnel, ni comme un 
droit légitimaire dirige contre le testament. Si donc on 
comprend aisément qu'il y a quelques rapports entre cette 
ordonnance et Tidée des droits naturels de Ia famille, on 
devra s'apercevoir également qu'elle est indissolublement 
unie à Tidée d ela liberte absolue de rinstitution testamen- 
taire. II faut bien admeltre en ellet que cette ordonnance 
ne reconnait Tidée du droit de Ia famille qu'en supposant 
en mème temps le juste contraire, c'ést-à-dire Ia faculte, 
pour le testateur, d'instituer librement sa famille par un 
testament, résultat de sa volonté subjective. La contradic- 
tion éxistant entre ces deux idées semble donc rendre cetle 
ordonnance inintelligible ; remarquons qu'en fait ni Tune 
ni Tautre ne peuvent nous Texpliquer que d'une façon três 
abstraite, c'est-à-dire d'une façon erronée, à cote du véri- 
table sens. L'explication concròte du sens serait plutôt 
celle-ci : 

Nous avons vu précédemment coniment et pourquoi, 
dans les temps les plus anciens et d'après le droit civil le 
plus rigoureux, le siius était hérilier immédiat; nous avons 
dit qu'il doit ce caractere au rapport de famille qui le rat- 
tache au testateur. La raison en est, non pas un droit d'hé- 
ritage qui lui appartient en propre — dans cette hypothèso 
en effet Ia simple volonté illimitée du testateur ne pourrait 
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jamais le lui enlever — mais en vertu de Tidenlité immé- 
diate existant entre sa volonté et celle du testaleur; par 
conséquent, à moins d'ètre révoqué, il possède déjà uti 
caractère qu'un aiitrc liéritier n'acquiert qu'à Ia suite dc 
rIdentification de Ia volonté. Cette identité de volonté immé- 
diate, qui a son fondement dans Tunité de volonté créée par 
Ia puissance paternelle, est naturellement supprimée p;ir 
l'émancipation du fils. Le fils sort de cette unitó de volonté, 
il sort même de Ia famille : Ia famille rornaine n'était eu 
eíTet dans sa conception que Tidentité de volonté entre Ics 
personnes d'un même cercie et n'aváit d'individualitó que 
par le support autorisé de cette identité de volonté (1). 

Après avoir múremeut réíléidii à ce que uous avons dit 
au n° 21, ainsi qu'à notre discussion sur Fextension de 
Tidée dliéritage en general, onnous comprendra facilement 
quand nous disons : par Tinstitution du íils émancipé, le 
lien qui avait été rompu se trouve pour ainsi dire renoué 
entre les divers membres de Ia famille. Cest absolurnent 
uaturel (2). L'émancipation avait eu pour résultat de faire 
cesser Fidentité de volonté entre le père et le fils et de faire 
de ce dernier uno volonté étrangère et distincte. Or, Fins- 

(1) Il n'y a pas d'autre rapport, quant au sens, entre Ia famille et 
raiicieri droit successoral civil. La famille est une identité de vo- 
lontés coexistantes, tandis que Tliéritage est une identité de volon- 
tés successives. Cest justement pour cela que Ia famille ne Tem- 
porte en rien sur Tliéredité et qu'elle n'a aucun droit conceptuel à 
riiéritage. L'hérédité, en eífet, crée elle-raême Ia famille et produit 
ce qui, à Ilorae, était précisément Tidée de famille. Comme Ia fa- 
mille existe déjà en tant qu'idenlité, elle n'est héritière immédiate 
que lorsque Ia volonté du testateur ne s'est pas manifestée ; mais 
comme ou se préoccupe avant tout de Ia volonté subjective et de Ia 
perpétuation, Ia famille ne saurait étre Ia substance du droit suc- 
cessoral ni même s'insurger contre Ia volonté ; cette volonté qu'il 
s'agit uniquement de perpétuer consiste essentiellement dans Ia li- 
berte iliimitée, dans Tacte d'instituer ou de révoquer un héritier ; 
elle implique naturellement ce qui, à Uome, formait Ia substance 
de Ia volonté elle-même. 

(2) Par analogie on peut dire que par Texhérédation le siius est, 
pour ainsi dire, expulsé de Ia famille, émancipé. 
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titution a justcment un résultal contraire; elle rétablit 
ridenlité de volonlé entre le fils et celui qui antérieurement 
avait autorité sur lui. Par rhérédité, rémancipé est donc 
pour ainsi dire restitué dans son caractère de suiis (1). 
L'extrème rigueur, mais en même temps le caractère abso- 
lument logique de Fancien droit civil, ressort également de 
ee fait que le rapport entre Vemancipatus et le lestateur 
est identiquement le même après comme avant Temanci- 
pation, du moins à ee point de vue spécial. Une fois devenu 
étranger et indépendant vis-à-vis du testateur, 11 est et 
reste toujours envers lui dans Ia situation de n'importe 
quel liéritier extraneus. Mais le développement progressif 
et raffermissement de Tidée de íamille ont cependant ce 
résultat qu'à Tepoque de Théodose, dès qu'un émancipé se 
trouvait institué comme héritier, son ancien rapport vis-à- 
vis du testateur reprenait le dessus et qu'en quelque sorte 
il se trouvait rétabli dans sa situation primordiale. Mais 
cette métamorphose des idées est aussi naturelle que né- 
cessaire. Cette époque connait en effet un droit ab intestal 
naturellement dévolu à Ia íamille ; ce droit, le testateur ne 
peut que Tamoindrir jusqu'à un certain point et le ramener 
à laportion légitimaire ; aux idéesde cette époque, Tinstitu- 
tion volontaire du fils émancipé semble indiquer seulement 
que le père reconnait ce droit existant en soi ; — ce droit 
apparait dès lors comme existant toujours, comme un droit à 
Tencontre^duquel le père peut cependant agir; — Tabolition 
du rapport primitif semble ôtre abolie à son tour, réta- 
blissant ainsi Fancien droit et le caractère premier. Ce qui 
dans Finstitution de Fémancipé importe surtout à cette 
époque, c'est Finstitution du fils, et son institution comme 
tel; par cette institution, Ia qualitó dont le suus est natu- 
rellement revétu, puisque rien n'est venu détruire le 
rapport existant entre lui et le testateur, semble réattri- 

(1) II ne saurait être question du véritable sihís ; par déflnition il 
est liéritier par lui-même et sans iutermédiaire aucuii, taiidis que 
fémancipé ne le redevient que par rintermédiaire de l'institution. 
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buée, avec son caractère immédial et substantiel, au fils 
emancipe, et cela grüce à Fidentité de volonté transmise. 
Cette inétamorphose de Tidée est d'autant plus naturelle 
qu'à cette époque le siiux ne semble guère jouir de ce droit 
que parce qu'il est un descendant naturel de Ia famille; 
c'est ce qui a donné naissance aux fausses délinitions de Ia 
quasi debita hereditas dévolue au sicus, définitions données 
en partie déjà par Gaíus longtemps avant Théodose, et par 
Justinien peu de tenips après cet einpereur. Cette époque 
n'a plus le sens de ia nuance délicate qui, dans Tancien 
droit civil, existe entre le sutis et Tómancipé institué, 
malgré cette institution elle-même ; dans Tancien droit, en 
eiret, ce n'est pas rinstitution, mais seulement Tadition qui 
confère à Térnancipc Tidentité de volonté, tandis que le suus 
Ia possède nécessairenient; pour que le rapport primitif 
soit rétabli, il faút dono d'abord que chez Térnancipé Tacte 
de Tidentification s'accomplisse; mais après cette identifi- 
cation, Ia situation est Ia mème entre le teslateur et n'im- 
porte quel extraneus. L'émancipé institué héritier est si- 
multanément fils et héritier; Tinstitution semble donc lui 
conférer un caractère naturel au suus et lui donner mème 
une apparence de siiilé. 

En sa qualité de suus rétabli, il jouit donc maintenant du 
caractère immédiat de ce suus et de son droit personnel 
naturellement existant; par conséquent Ia succession, in- 
terprétée dans le sens d'un droit naturel à Tliéritier, exis- 
tant en lui-mème, élevé par rinstitution au rang d'une réa- 
lité valable, parait devoir lui revenir dès avant Tadltion : 
d'après cela, il transmet comme le suus et doit transmettre, 
une fois cette hypothèse admise. Etablissons cependant des 
restrictions : Comme son caractère immédiat découle uni- 
quement de ce fait qu'il est descendant naturel direct, ce 
caractère n'existe en lui que dans les limites mèmes de ces 
liens naturels; en d'autres termes, nous trouvons cette 
conséquence íacile à comprendre; Téniancipé rétabli ne 
transmet qu'à ses descendants, et non pas, comme le suus, 
à ses héritiers étrangers. En second lieu, il ne fait que 
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transmeltre, tandis que le suus transmet Ia succession 
comme déjà acquise. , 

Oii pourrait nous objecter qu'en envisageant ainsi 
rémancipé inslilué comme un suus rétabli dans ses droils, 
nous introduisoiis dans lordonnance de Théodose une idée 
qui ne s'y trouvepas, même sous une forme inconsciente ; 
mais, cette objection tombe à fdux, d'autant plus que les 
termes mèmes de cette constitution laissent entrevoir, de 
Ia façon Ia plus claire, notre interprétation. Cest ainsi que 
Théodose s'y ex'prime comme suit, à propos du lils eman- 
cipe, du petit-fils, etc. ; « ... licefnon sint invicem substitui 
seu cum extraneis seu soli sint institui. » En opposant les 
íils emancipes, les petits-lils, etc., qui sont pourtant des 
exlranei, aux extranei proprement dits, il nous fait com- 
prendre clairement qu'à son avis ils ne sont pas des 
nei; pour lui, les extranei sont simplement tous les héri- 
tiers qui ne font pas partia de Ia descendance directe de Ia 
famille. Une deuxième raison, plus décisive encore, resulte 
de ce iait que Théodose leur accorde Ia transmission deVhé- 
rédité, « sive se noverint scriptos heredes, sive ignorave- 
rint». Ainsi donc Ia connaissance ne serait même pas re- 
quise : cr, c'est là tout simplement une circonstance qu'avant 
comme après Théodose nous ne rencontrons qu'à propos du 
■suus et qui est le caractère distinctifde Ia suite. Même dans 
Ia transmission régie parle droit justinien, Ia connaissance 
est requise pòur tout héritier non sien. Enfin Théodose dé- 
signe cette bérédité des descendants par Texpression tan- 
quam debitam, c'est-à-dire par Texpression qui ne s'em- 
ploie généralement qu'à propos du suus. 

Enlin par Ia 1. 19, C. de jure dei. (G-30), Justinien con- 
fere à tous les hériliers, qui viendraient à mourir dans 
Tatmee de délibéralion, le droit de transmeltre leur droit 
d'héritage à tous leurs héritiers, si bien que ceux-ci pour- 
ront faire Tadition dans le temps qui reste à s'écouler de 
Fannée de délibération. II seinblerait donc que nous avons 
ici Ia réalisation de ce que nous déclarions impossible quel- 
ques pages plus haut.; on sembleavoir renoncé au principe 



LA ^ATUUE DU DROIT SUCCESSORAL BOMAIN I 3 

(i'après lequel radition, c'est-à-dire ractivité intéricurc 
de Ia volonté, était nécessaire pour clianger en droit ac- 
quis et individuel ce qui jusque-là n'avaitété qu'une simplts 
possibilité chez Tliéritier. Ce n'est pourtant pas le cas, el 
même sous cette forme Ia plus dégénérée, Fidée spécula- 
tive de rancien jus civile se trouve conservée dans le droit 
successoral ronaain : dans toutes les divergences, dans 
toutes les modifications, c'esl toujours dans le principe 
propre du droit civil qu'on va cherclier le principe de ces 
divergences et de ces modillcations. En eífet, Ia condition 
sine qiia non, sous laquelle Juslinien concède àTliéritier Ia 
faculté de transmettre ses droits à ses successeurs est celle- 
ci: il faut que cet liéritier aiteu Ia connaissance dont nous 
avons longuement parle plus haut (N" 34) (1). Mais on n'a 
qu'à se rappeler ce que nous avons dit précédemmeni sur 
Ia connaissance et Ia délation de Ia succession, pour perce- 
voir à Tinstant Tidée fondamentale de cette ordonnance et 
son accord parfait avec toutes nos observations. La con- 
naissauce est elle-mèrne, anlérieureiuent à Ia détermina- 
tion de Ia volonté, une activitétout à faitidéale et interieure 
de Texistence pour soi subjeclive, de cette personnalité in- 
terne, dont le souci principal fut riiéritage romain. Par le 
fait seul de sa connaissance et Tacte de se déférer Flióritage 
à soi-mème que cette connaissance implique, Tliéritier a 
déjà fait de Ia volonté du testateur le contenu de sa propre 
personnalité, il se Test appropriée en première instance, il 
l'a identifiée avec sa propre personnalité. Cest précisément 
pour cela que Ia connaissance seule, comme nous Tavons 
vu plus haut, amène réellement Touverlure de Ia succes- 
sion et permet à Théritier de se déférer cette succession. 
Cette offre que par TeíTet de sa connaissance Tliéritier se 
íait à lui-même ; cette activité que pour Ia première fois Ia 

(1) « ... Is, qui sciens, liereditatem sibi esse vel ab intestato vel 
» ex testamento delatam, etc. » Et un peu plus loiii : « Si enim ipse, 

■ poatquam testamentum fuerit insiiiuatuin vel ab intestato vel aliter 
,, ef cognitum sit, etc. «. 
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personnalitó de Tliéiitier exerce sur celle du testateur afin 
de se Tapproprier inoralement; voilà ce que, en cas de 
mort de Tliéritier, Justinieii regardc comme une appro- 
priation subjective, capable, par conséquent, de légitimcr 
un droit acquis ; il se contente d'en limiter Tactiou par 
Tétablissement d'un délai positif purement extérieur, mais 
avant Texpiration de ce delai, il lui concede Ia force de 
transmission. C"est donc Ia délation de Ia succession, réa- 
lisée par Ia connaissance et considérée comme une oílre 
faitc à rhéritier par lui-mème, qui conslilue pour Jusli- 
nien racte volontaire par lequel Ia volonté reste libre de se 
délerminer dans un seus ou dans un autre, d'accepter ou 
de répudier, d'acquérir ou de refuser ; forcément il rap- 
proche ce droit du tempits deliberandi, et il semble ainsi le 
ionder sur un jus deliberandi particulier. 

Mais Ia délibération n'est pas un facteur juridique parti- 
culier ni le produit d'un facteur de ce genre. La délibéra- 
tion n'est rien autre chose que Ia situation morale de Tbé- 
ritier telle qu'elle resulte de Ia connaissance et de Totíre 
que rhéritier se fait à lui-mème de Tliéritage ; et c'est bien 
ce qu'a été pour nous Ia délation. Ce que Justinien nous 
dit de Ia délibération ne se rapporte nullement à quelque 
autre motif abstrait ou juridique, mais simplenient à cette 
connaissance expliquéé comme nous venons de le faire ; 
c'est donc là qu'il faut chercher le motif réel de Ia trans- 
mission. II est vrai que Donelius explique spirituellement 
cette transmission du droit justinien (1); d'après lui, les 
héritiers auraient Tair de « deliberare de hereditate et 
id jus deliberandi, atque ex eo jus adeundi, si expediat, 
sibi sumere, quod sumptum et velut suum factum, non 
mirum, si ad heredes suos transferunt » ; les mots souli- 
gnés font ressortir admirablenient le véritable sens de Ia 
question; un seuI point est erroné : Ia transmission n'est 
pas fondée sur un acte particulier de délibération en môme 
temps que sur un droit particulier de délibération. Mais, 

(1) Comm., lib. Vlf, c. iv, p. 294. 
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ainsi que nous venons de le montrer, c'est uniquement Ia 
connaissance qui provoque Ia délation et que Justinien re- 
garde conime Taction capable d'acqu(;[ir et par suite de 
transmettre le jiis adeundi. 

Et il faudrait bien se garder de considérer Ia faculte de 
délibérer comme un droit ou un facteur particuliers dans 
riiérédité ; c'est ce qui ressort três clairement de ce fait qu(í 
riiéritier qui a obtenu tempus deliberandi (si deliberatio- 
nem meruerit) n'a souvent réussi qu'à amoindrir son droit 
de transmission. En eíTet, s'il vient à mourir, les héritiers 
n'auront pour faire radition que le laps de ternps restant 
à courir (l) ; au coutraire, s'il !i'avait pas obtenu iempux 
deliberandi, s'il n'avait môme pas manifeslé le désir de dé- 
libérer (deliberatione minime petita), il resterait, pour laire 
Tadition, tout le temps requis pour parfaire TaiiDée depuis 
le moment de Touverture de Ia succession ; ces deux points 
ressorlent clairement de Tordonnance et personne n'a fait 
de difliculté pour le reconnaitre (2). 

(1) 11 ne peut être accordé de délai dépassant neuf inois ou un aii 
au maximum ; cf. 1. 22, § 3, C. cod. tit. Tel est le maximum legal ! 

(2) Cf. Donellus, loco cilalo. — Justinien n'a pas davantage Tiii- 
tention, comme on l'a faussement admis, d'introduire, par cette or- 
donnance, un temps pour Ia délibération et de faire disparaitre le 
principe en vertu duquel il n'est iraparli à l'héiitier de droit civil 
aucun délai legal pour Tadition ou ia répudiation (Gaius, II, 167); 
il introdult ce délai comme simple délai pour Ia transmission, non 
pas comme délai pour Ia délibération (il ne s'applique donc pas à 
l'héritier encore en vie). Vangerow, Archives civiles, XXII, 7, a déjà 
démontré que Justinien n'a pas institué, ni mème voulu instituerde 
délai pour Ia délibération ; cf. Püchta et Arndts, dans Richter's kriL 
Jahrb , 1840, pages 7 et 17 ; Mühlenbrucu, continuateur de Glück, 
4:1, 295; Mayer, Droit successoral, § 118, notes 22 et 23. 
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XL. — L'idée concrète du droit civil« ab intestat » et les Douze 
Tables. — L'ancienne « usucapio pro herede ». — Transition à 
Ia « bonorum possessio » prétorienne. 

Nous avons déjà plusieurs fois (N"' 22 et 2G) insiste dans 
des considérations progressives sur Ia posilion reciproque 
du droit d'héritage ah intestat et du droit testamentaire, 
ou, ce qui revient au mème, le rapport spécial du droil ab 
intestat vis-à-vis de Fhérédité eu général, oú, ce qui re- 
vient encore au mème, l'idóe propre du droit ab intestat. 

Mais tous ces developpements ne se présentaient qu'oc- 
casionnellement, amenés par nos recherches sur rhéritage 
en général; ils ne pouvaient donc pas nous donner Tidée 
concrète, mais simplement Tidée formelle et abstraite du 
droit civil romain en matière de successions ab intestat. 

II ne peutentrer dansle plan de notre ouvrage de traiter 
Ia dogmatique et riiistoire du droit d'héritage ab intestat 
avec tout le détail qui nous a paru indispensable dans 
Tétude générale de Théritage chez les Romains — par con- 
séquent aussi dans Tétude de Tliéredité testamentaire, qui 
eu est Ia représentation Ia plus adéquate — ; cependant 
nous n'aurions nullement résolu notre tâche, si nous lais- 
sions Tidée concrète de Fhéritage ab intestat sans Ia sou- 
mettre à une discussion approfondie, sans en déterminer Ia 
signification précise et en apporter des preuves positives. 

Une fois que nous aurons élucidé, en sa véritable nature 
concrète, Tidée de Fhérédité ab intestat, il nous suffira 
d'ajouter un nombre relativement reslreint d'observatlons 
à tout ce que nous avons exposé jusqu'ici sur Ia marche 
générale suivie par Tévolulion historique du droit succes- 
soral romain, sur Fhérédité civile ab intestat ainsi que sur 
Ia plainte d'inofriciosité, pour que les difíérences dogmati- 
ques et Tévolution historique de Fhérédité ab intestat chez 
les Romains apparaissent en pleine luinière. 

L'ancien droit successoral ab intestat, dans le droit civil 



LA NATURK DU DROIT SÜCCESSORAL ROMAIN 417 

romain, ne connait, comme l'on sait, ni droit d'héritier lé- 
gitimaire ni portion légitimaire. Ce fait juridique, exprimé 
en termes intelligibles, signifie tout simplcment que le droit 
d'héritage ab intestat ne forme pus une entUé indépendante 
vis-à-visdu teslateur (1) ; en d'autres termes qu'il ne peut 
entrer en ligne de compte que lorsque Ia volonté indivi- 
duelle du testatcur ne s'est pas exprimée. Mais chacune de 
ces propositions, réduite à son idée fondamentale, signifie 
tout simplement que le droit successoral ah intestat ne 
doit jamais prétendre passer pour un principe essentielle- 
ment distinct et contraire de Ia volonté individuelle. 

La loi relative à Ia succession ab intestat ne se présente 
donc pas comme loi, comme une règle indépendante et 
même contradictoire de Ia volonté individuelle, mais sim- 
plement comme une rògle identique à cette volonté : elle 
n'est que Ia volonté individuelle supposée ; elle ne s'ap- 
pliqye qu'en tant qu'elle est le complément de Ia volonté 
personnelle, mais non exprimée, de Tindividu {voluntas 
tácito). 

Nous retrouvons donc Tidée que nous avons déjà ren- 
contrée précédemment à propos de Ia succession ab intes- 
tat ; seulement nous en avons donné un développement 
diirérent. Tout d'abord nous élions partis du principe fon- 
damental romain, énoncé par Ulpien (L. 39, de acq. her. 
29, 2), et disant que Ia succession ab intestat n'élait dé- 
férée que subsidiairement; nous en avions déduit que Ia 
succession ab intestat n'était pás Télément principal et 
substantiel du droit successoral romain, ni mème un élé- 
ment placé sur un pied d'égalité, mais en antagonismo per- 

(1) Ainsi, dès qu'on veut se donner Ia peine d'étudier Ia question 
d'un peu plus près, on reconnait Ia grande erreur des auteurs qui, 
jusqu'ici, considéraient le testament comme une dispense de Ia suc- 
cession ah intestat qui aurait été légalement existante en premier 
lieu ; cette dernière eút été rélément essentiel du droit d'héritage, 
et le testament en serait sorti surérogatoirement; ou encore le tes- 
tament et rhéritage ah intestat auraientles mêmesdroits et seraient 
en antagonisme perpétuel. 

Lassalle II. 27 
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péluel avec Ia succession testamentaire ; ici nous avons 
procédé de manière inverse ; dans les développements 
donnés ici, ainsi que dans les 22 et 2G oü il a été ques- 
tion de Ia succession ab intestat, nous avons indique que 
cette proposition d'Ulpien découlait, comrae conséquence 
nécessaire, du concept iinmanent à Ia chose. Dans ies dé- 
veloppements contenus aux chapitres mentionnés, nous 
éüons partis de Tidée spéculative de riiéréditc en général, 
considérée comme Ia perpétuation de lexislence de Ia vo- 
lontó et nous étioos arrivés à cette conséquence néces- 
saire ; si toute rhérédité se resume en Ia perpétuation d'une 
volonté subjective par une autre qui lui est idenlique, Ia 
succession aè inleslal, si toulefois elle doit étre et puisqu'en 
somme elle doit toujours être de riiérédité, ne saurait ôtre 
autre chose que cette perpétuation dans Ia personne de 
Tindividu que Ton présume que Ia volonté du testateur au- 
rait elle-mème désigaé; maintenant nous sommes arrivés 
au iiiême résultat, mais au lieu de prendre comme point 
de départ Tidée spéculative, nous nous sommes de préfé- 
rence appuyés sur Télément posilií du droit romain. Et nous 
y sommes parvenus en partant du simple fait positif et ma- 
tériel pris dans le droit civil romain en matière d'héritage : 
il ne reconnait ni héritier légitimaire ni portion légiti- 
maire ; or, c'est là un fait qui sous une forme concrète ex- 
prime ce que Ia situation subsidiaire de Ia succession ab 
intestal exprimait déjà au point de vue formei. Les deux 
voies devaient nécessairement aboutir au mème résultat, 
car ce fait positif n'est que Texistence d'un concept qui se 
manifeste dans Ia succession ab inleslat. 

. iMais cette déduction différente ne nous a pas menés 
plus loin que notre procédé primitif. Le concept de Ia 
succession ab intestat, tel que nous venons de le déve- 
-lopper, reste absolument le même que précédemment ; il 
est aussi abstrait qu'il Tétait dans nos développements an- 
térieurs, auxquels il nous faut ici renvoyer pour tous les 
points. 

Ce qui revient à dire : A cette heure comme auparavant. 
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ce concept ne parait être abstrait et purement formei que 
parca que Félément concret qu'il renferme déjà n'a pas en- 
core été dégagé. 

Pour le dégager, pour faire ressortir, dans Ia totalUé de 
son caractère concret, Tidée renfermée dans Ia succession 
ab intestat, en droit civil romain, nous n'avons qu'à 
nous poser celte seule question : Si toute hérédité ab in- 
testat, ainsi que nous Tavons vu plus haut, ne trouve son 
application qu'en tant qu*elle est lâ volonté présumée de 
Tindividu ; si )e concept formei consiste à n'être que Ia vo- 
lonlé tacile deTindividu et le complément de cette volonté, 
quelle est donc Ia volonté tacite de Tindividu? 

Condensée en une courte proposition, Ia seule réponse 
à cette question nous apportera, tant est grande la-force 
du concept concret, tous les autres renseignements sur Ia 
dogmatique et Tévolution historique de Ia succession 
ab intestat, avec beaucoup plus d'abondance et de préci- 
sion que nous n'aurions pu le faire ici : (Idèles au but pro-' 
posé, nous n'avons à nous occuper, à proprement parler, 
que d'élucider Ia constatalion ferme de cette idée et rious 
n'avons pas à traiter ex professo, et d'une façon tout à íait 
diJtaillée, toute Ia matière ayant trait à Ia succession ab in- 
testat. 

Quelle est donc Ia volonté tacite de Tindividu ? 
Lorsque Tiudividu n'a pas exprime de volonté subjective 

particulière, quand il ne s'est pas posé en volonté particu- 
lière, sa volonté ne peut avoir d'autre nature que Ia nature 
générale de Ia volonté. En termes plus précis : Ia volonté 
qui ne se parlicularise pas est Ia volonté générale. 

En effet, Ia volonté particulière n'est que cet acte par le- 
quel Ia volonté générale veut se parliculariser. Avant donc 
qu'elle se soit déterminée à se parliculariser ainsi, Ia vo- 
lonté, d'après son propre concept logique, ne possèdo 
qu'une nature dune substanlialité universelle, 

Cest précisément ce principe profond de Ia logique 
spéculative (1), dont le droit civil romain s'empare pour 

(1) Cest en effet, une conséquence de Ia loi íondamentale de Ia 
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Tappliquer, avec une conséquence absolue, dans son droit 
successoral ab intestaí. La volonté individuelle qui ne se 
pose pas en volonté particulière reste donc identique à 
rètrfe général de Ia volonté individuelle, c'est-à-dire à 
Tesprit national, dont Tindividu íait partie. 

Cette volonté n'a donc pas d'autre substance que Ia vo- 
lonté générale du peuple, ou TEtat, dans Torganisation du- 
quel elle se trouve réalisée. La communauté de per- 
sonnes (1) créée par les liens de Ia force, c'est-à-dire les 
agnati, d'une part, et, d'autre part, Tunité de race^ c'est-à- 
dire les gentiles, sont donc les bases de Ia société romaine 
en général, par conséquent, aussi, du droit successoral 
ab intestat. Ou encore Ia succession ab intestat, dans le 
droit .civil, est dans le sens le pius rigoureux du mot, 
comme nous allons bientòt le montrer plus clairement en- 
core, une hérédité de \ordo; c'est Tentrée en ligne de 
toute une série de principes qui sont Ia structure organi- 
que de TUniversel, de TEtat (2). 

logique, que le particulier n'est, en somme, que Taction de Tuni- 
versel, en vue de se particulariser, de se diíTérencier. Yoir Ia lo- 
gique de Hegel. 

(1) Nous croyons préférable de nous servir de ce terme qui nous 
parait plus exact que celui de famille; ce dernier implique tou- 
jours, du moinsà répoque germanique, Tidée de parenté naturelle ; 
par suite, il n'avait plus du tout Tancien sens romain. 

(2) Nous pouvons dès maintenant três bien nous rendre compte, 
non seulçment du droit de succession ultérieurement accordé au 
flsc, du droit de main-mise sur les caducités, mais encore nous 
comprenons le droit d'héritage accordé à Ia Curie (par Théodose, 1. 4, 
C. de her. dec., 6, 22), au collegium naviculariorwn,a.n cohortalis (par 
Constantin; cf. 1. 1 et 3, C. de her. dec., 6, 62), accordé au colle- 
f/ium fabricensium (par Théodose, 1. 5, C. eod. tit.), aux légions (par 
Adrien) et à Ia cavalerie, (par Constantin, 1. 17, D. de just.rupt. et 
irr. test., 28, 3 ; 1. 4, 17, D. de fideie., 'ÍO, 5; 1. 2, G. de her. dec., 6, 
62), accordé à TEglise (par Théodose, 1.10, C. de episc. et c/e)-.,'l,3K 
— Et ce droit d'héritage leur était conféré, parce qu'ils formaient 
une association de personnes du même rang. Bien longtemps après 
Ia disparition du jm gentilitium qui datait du jour oü Ia classiílca- 
lion par races et par families avait cesse de former les bases de Ia 
vie nationale, chez les Romains, bien longtemps après, le droit 
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Résumons (l'abord, en quelques termes précis, Tidée 
concrète de Ia successioii ab inlestat chez les Romains, 
telle qu'elle nous apparait maintenant clairement déter- 
minée. 

Au juste, cette idée concrète de Ia succession ah intestat 
chez les Romains peut s'énoncer ainsi : Ia volonté générale 
du peuple comprise, présumée et valable en tant que vo- 
lonté de cet individu déterminé (1). 

d'héritage ab intestat conféré à ces diverses associations peutetdoit 
prendre Ia place de Tancien droit des gentiles. En effet, malgré 
toutes les modifications de forme subies entre temps par Ia Société 
romaine, ces ordines, ces rangs et ces classes, ces états et ces cer- 
cles qui résultent des occupations diverses et continuent, à ce mo- 
ment, les assises et les divisions de Ia société, sont précisément ce 
qui a pris Ia place des anciennes gentes. II nous importe donc 
extrémement de bien comprendre que ce droit d'héritage, fondé sur 
Ia similitude des occupations et du travail, est toujours Ia manifes- 
tation, toujours et invariablement Ia même, du même príncipe de 
rhéritage ab intestat, qui primitivement transfère aux gentiles Ia 
succession ab intestat, avec cette différence cependant qu'au lieu de 
s'appuyer sur ces derniers, ce droit s'appuie sur les premiers. La 
composition réelle de Ia société romaine s'est modiíiée, mais le 
même principe est conservé dans Tidée de Thérédité ab intestat et 
c'est ainsi que cette hérédité des associations prend Ia place de rhé- 
rédité des gentes disparues. 

(1) 11 ne serait peut-être pas sans intérêt de voir comment, mal- 
gré toutes les modifications survenues dans les idées et les condi- 
tions extérieures, Tesprit latin des papes continue toujours, d'une 
certaine façon, cet esprit primitif du vieux eivile romain. Cest, 
en effet, des seules idées ci-dessus développées que peut se récla- 
mer le pape Innocent IV, quand il soutient, contre Ia couronne de 
France, que les biens de tous les ecclésiastiques morts intestat, 
qu'ils aient ou non laissé des héritiers proches parents, doivent re- 
venir à TEglise (Cf. Mathieu, Varis. Hist., p. 774, an. 1246, règne de 
Henri III). Les lois impériales rapportées dans Ia note précédente 
et relatives au droit d'héritage de TEglise et des Professions ne 
sauraient oíTrir d'analogie suffisante pour expliquer ces préten- 
tions ; elles s'appliquent, en effet, toutes aux successions dans les- 
quelles il n'y aurait pas de parents à un degré successible. Pour 
s'expliquer cette prétention il faut se rappeler qu'au Moyen Age les 
ecclésiastiques relevaient partout du droit romain, et non pas de 
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II est d'une importancecapitale,pour le concept de rhéri- 
tage ab intesiat dans Tancien droit romain, de ne négliger 
ni Tune ni Tautre de ces deux faces que nous venons de 
signaler, Que nous en négligíons une, n'importe laquelle, 
nous ne saurons échapper à un malenlendu total, par 
rapport à Tesprit de rhéritage ab intestat chez les Ro- 
mains ; bien que découlant de raisons contraires, ce ma- 
leutendu sera toujours le méme pour le résultat, comme 
nous le verrons plus loin. 

Ce n'est qu'en envisageant le droit d'liéritage ab in- 
testat chez les Romains comme Tunion de ces raisons op- 
posées que nous saisirons Tunionlqui le rattache à Théritage 
testamentaire ; tout comme celui-ci, 11 perpétue Ia volonté 
individuelle et réalise Tídée générale de rhérédité ; nous 
comprendrons eníin qu'il se trouve íorcément en contra- 
diction précise et absolue avec Ia volonté manifestée par 
testament; cette dernière n'a-t-elle pas son expression 
nécessaire dans Ia proposition : « Nemo pro parte testatus, 
pro parte intestatus decedere potest? » 

Une fois de plus nous arrivons à bien comprendre le 
príncipe qui domine tout le droit successoral romain. La 
volonté individuelle n'est supposée s'identifier avec Ia vo- 
lonté générale que parce qu'elle ne se pose pas en volonté 
individuelle; mais du raoment qu'on fait cette supposition, 
on exclut forcément tout caractère particulier dans le con- 
tenu de Ia volonté, on préconise Tidentification absolue 

leur droit national. Après cctte observation, il ne peut plus y avoir 
de doute quant à Tanalogie entre cette prótention et ce qui précède. 
Le clergé se trouve en communion spirituelle et juridique avec 
TEgiise ; et Tecclésiastique qui ne prend pas de dispositions volon- 
taires spéciales se trouve tomber d'accord avec ce que TEglise ren- 
ferme de volonté générale. A Ia place des agnati et des gentiles du 
droit civil, nous avons Ia substance purement générale de TEglise 
qui n'adniet pas, dans son sein, de division de ce genre. 

La simple cupidité ne suffit pas pour expliquer Ia possibilité d'une 
prétention telleraent exorbitante, d'autant plus qu'elle aurait dú 
s'attaquer tout aussi bien etmême avant tout au droit de testar, re- 
connu aux ecclésiastiques. 
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entre Ia volonté individuelle et Ia volonté générale; il 
semble donc que ia loi intervienne comme telle. Et vice 
versa : Une fois admis que par un acte propre Ia volonté 
s'affirme comme individuelle, il ne saurait plus être ques- 
tion de Tidentifier avec Ia volonté générale immobile, ni, 
par conséquent, de faire intervenir ainsi Ia succession ab 
inteslat. Tout partage, qui serait possible et logique si 
Tidée du droit successoral romain était une transmission 
de biens, devient absolument impossible, puisque dans 
rhéritage romain il ne s'agit que de perpétuer Ia person- 
nalitó volontaire : du moment que cette volonté se pose ex- 
pressément, il ne peut plus íbgiquement ôtre admissible de 
Ia supposer existante au préalable. Tant que cette proposi- 
tion : Nemo pro parte teslatus, pro parte intestatus dece- 
dere potest nous será donnée comme une proposition 
quelque peu étrange, ou comme nécessitant une explica- 
tion extrinsèque et historique, tant qu'avec Gans, dont ce- 
pendant Topinion représente déjà un progrès, on y voit 
Texpression d'un antagonisme entre le droit ab intestat et 
le droit testamenlaire consideres comme deux príncipes 
opposés ; tant qu'on y voit Varbitraire de Vindividu op- 
posé à Ia moralilé de Ia famille ; ou encore tant qu'on y 
voit aulre cliose qu'une loi logique nécessitée par Ia con- 
ception historique de l'esprit romain ; on prouvera toujours 
de Ia façon Ia plus évidente qu'on n'a rien du tout compris 
à Tesprit du droit successoral romain en général (1). 

Pomponius dit três justement qu'il y alutte naturelle (ea- 
rumque reriim naturaliter pugna) entre ceí deux faits : 
quelqu'un est-il mort testato ou intestato; c'est du reste 
cet antagonismo que nous avons étudié plus haut; mais il 
ne dit nullement qa'il y a lutte entre le droit testamentaire 
et le droit ab intestat, comme Gans, par une interpréta- 
tion complètement erronée, voudrait nous le faire accroire 
(II, page 431). Au contraire, c'est plutôt Tunité paisible 

(1) Voir plus loin, à Ia fin de ce chapitre, Ia critique du travail de 
Huschke. 
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formée par Io droit testamentaire et le droit ah inteslat, 
c'est ridée de rhérédité comprise comme perpéluation dela 
volonté qui produit cet antagonisme absolu entre les deux 
formes sous lesquelles peut se perpétuer Ia volonté d'un 
mort déterminé. Cest précisément parce que Gans se fait 
du droit testamentaire et du droit ab intestat une concep- 
tion fausse et n'y voit qu'un dualisme aux deux éléments 
incompatibres, que toute sa conception de Tévolution histo- 
rique est nécessairement erronée ; ou plus exactement, 
d'un côté comme de Tautre il méconnaitla nature du droit 
successoral, et ses deux erreurs s'impliquent Tune Tautre. 
Cest ainsi que Gans et môme d'autres auteurs ne voient, 
par exemple, dans Ia plainte d'inofficiosité, que Tintru- 
sion de Tidée du droit ab intestat dans le système de l'ar- 
bitraire testamentaire. 

Mais en quoi cette plainte d'inofficiosité peut-elle tou- 
cher à Ia penséc même du droit ab intestafi 

,Est-ce un droit appartenant à l'ordre des agnaii et des 
gentiles ? Au contraire, de prime abord cette plainte a une 
base pretorienne: Ia famille naturelle {cognatio), puis- 
qu'elle est permise à tous les cognati (parents). Cest elle et 
non pâs, comme on Ta tròs longtemps prétendu, Ia suc- 
cession ab intestat du jus civile qui représente réellement 
Ia première intrusion de Tlierédité naturelle dévolue aux 
parents, c'est-à-dire, le droit familial : elle est pour cela 
même à égale distance du système ab intestat de Vordo et 
du sytème testamentaire. Nous avons montré en quoi con- 
sistait Ia véritable lutte et quel était le véritable príncipe 
d'évolulion du droit successoral romain. Cest Ia volonté 
du testateur qui lutte et vient s'user contre Ia volonté de 
Tinstitué ; par une transition progressive, Ia conception de 
rhéritage perpétuation de volonté fait place à Ia conception 
de rhéritage transmission de fortune (1). Au fur et à me- 

(1) C'est-à-dire que nous montrons ici, en récapitulant ce que 
nous avons dit au numéro 7, comment le droit civil pur renferraait 
déjà cette tendance qui allait faire de rhéritage une transmission de 
fortune. A rintérieur du droit civil pur, cette évolution ne peut, à 
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sure que Ia fortune devient rélément essentiel de rhéri- 
lage, le droit naturel des membres de Ia famille doit natii- 
rellement commencer à se faire valoir, d'autant plus qu'à 
riieure actuelle rhéritier s'occupe nécessairement de for- 
tune, tandis qu'autrefois les membres de Ia famille pou- 
vaient, au moyen de legs, être beaucoup mieux partagés que 
le continuateur de Ia volonté. Au fur et à mesure que dans 
le droit successoral civil en général, Ia pernonnalilé volon- 
taire du testateur, au lieu d'absorber celle de Tinstitué et 
de ne Ia laisser subsister que comme Ia continuation de Ia 
sienne propre, commence à ètre niée et à se confondre 
dans celle de rhéritier dont Tessence et rintérêt, dans ce 
dualisme naissant, sont conslitués par Ia forlune, nous de- 
vons nécessairement rencontrer Ia même lutte, non seule- 
ment contre le príncipe général du droit successoral civil, 
mais encore contre Thérédité ab intestat en particulier. 

II est donc de nouveau d'un intérêt spéculatif considé- 

cause même de Ia fixité de Tidée, parvenir à son but naturel; à 
l'intérieur du droit civil pur, Ia lex Falcidia reste donc le pas 
extrême fait dans ce sens. Mais nous allons voir, vers Ia fm de ce 
chapitre, que le droit civil renfermait en outre cette seconde ten- 
dance de faire de Tliéritage, considéré comme acquisition de for- 
tune, un autre droit, absolument diíTérent et dissemblable ; ce sera 
le droit successoral prétorien de ia honorum possessio. L'évolution 
du droit romain est donc une évolution double : Ia prernière s'ef- 
fectue à Tintérieur même du droit civil pur; elle a pour but d'aller 
au-devant du principe admis dans le système prétorien et d'après 
lequel riiéritage se résout en une acquisition de biens ; cette évo- 
lution ne va pas bien loin dans ses résultats pratiques. La seconde 
évolution est celle du principe d'hérit-age prétorien que le droit ci- 
vil contenait déjà en germe et que pour cela même il a posé, dans 
Ia réalité extérieure, comme un droit totalement différent; ce prin- 
cipe, par un développement autonome, va tenter de s'introduire 
dans le droit civil et d'en occuper Ia place ; cette dernière évolution 
entraine Ia désagrégation finale du jus civile. Mais les deux évolu- 
tions se réclament d'un seul et même principe. Seule rintelligence 
de cette double évolution nous permettra de comprendre riiistoire 
du droit romain. Mais Tintelligence concrète ne sera possible qu'à 
Ia Sn de ce chapitre. 
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rable de constater cette simultanéité chronologique : en 
mônie temps que Tévolution des lex Furta —^ Voeonia —, 
Falcidia qui, d'après ce que nous venons de voir, figure Ia 
première attaque, Ia plainte dMnofficiosité commence à se 
développer; par lefait même que de prime abord elle cst 
accordée même aux coy/za/í, elle représente cette réaction 
intrinsèque contre le príncipe du droit successoral civil, 
réaction qu'elle accomplit ouvertement vis-à-vis du tesfa- 
ment. Au numéro X nous avons déjà exposé le cours ul- 
térieur de cette lutte et nous en avons noté les premières 
formes timldes, presque lionteuses d'elles-mèmes ; et pour- 
tant ce fut évidemment là le premiar pas fait par le droit 
prétorien, en vue de pénétrer dans le droit civil pour en oc- 
cuper finalement Ia place. 

Rappelons ce que nous avons dit pius haut; que nous 
négllgions Tune quelconque des deux faces qui s'unissent 
dans ridée spéculative de Ia succosslon ab intestat, nous ne 
saurons échapper à un malentendu total par rapport à Ia 
succession ah iniestaí; bien que découlant de raisons con- 
tralres, ce malentendu sera toujours le mème pour le ré- 
sultat ; c'est ce qu'il faut démontrer tout d'abord. 

Tousles auteurs qui nous ont précédé s'accordentà con- 
sidérer le droit civil d'héritage ab intestat comme un véri- 
table droit familial. La conclusion que Gans tire de cet 
accord revient à dire que le droit ab intestat et le droit 
testamentalre se trouvent vis-à-vis Tun de Tautre dans un 
dualisme simplement dépourvu d'unité. II méconnait donc 
tout d'abord Tunitc abstraite qui se manifeste dans ce fait 
purement extérieur : ils sont tous deux des drolts d'héri- 
tage. A son avis, ces deux Institutions seraient despensées 
en antagonisme perpetuei, sans le moindre élément com- 
mun ; leur juxtaposltion seralt incompréhensible. Pour 
Texpliquer 11 cherche à Ia ramener à Ia différence histo- 
rique entre Ia caste des patrlciens et celle des plébéiens; 
mais d'une part cette expllcation est totalement insoute- 
nable au point de vue hlstorlque, d'autre part elle impli- 
querait Ia renonclation pure et slmple à robligalion né- 
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cessaire de voir dans Tesprit romain Tunité de ces deux 
príncipes opposés. Mais si ces contradictions, précisément 
parce qu^elles sont des contradictions abstraites et logiques, 
doivent ôtre nettes et tranchées, on ne saurait nulle part 
moins qu'à Rome et daiis le droit civil romain révoquer en 
doute Tunitó morale formelle qui les pénòtre. 

Gans^ Tadversaire déclaré de récole historique, ne dé- 
duit donc pas ces contradictions de Tunité de Tidée spécu- 
lative; il se contente de les expliquer comme des diíTé- 
rences de races, diíTérences historiques, purement exté- 
rieures, sans aucun lien moral. De cette íaçon il tombe 
lui-même dans le travers qu'il a tant de fois reproché ii 
Fécole historique : il suppose comme un fait extérieur et 
historique ce qu'il s'agit de faire découler de Ia pensée. 
Cette conception provient nécessairement de ce que Gans 
ne disposait pas de ia véritable idée spéculative de rhéri- 
tage, mais d'une simple idée empirique ; il va donc de soi 
qu'il s'est trompé tout aussi bien quand il a voulu nous 
donner Fesprit procis du droit de succession ab infestai 
que lorsqu'il s'agit du droit testamentaire. 

Comme cette conception disparate devait fatalement 
échouer, Bôcking et d'autres, partant de cette même erreur 
fondamentale que le droit de succession ab intestat chez 
les Romains n'était en príncipe qu'un véritable droit fa- 
milial, ont tire cette autre conclusion que le droit familial 
était Ia substance essentielle du droit successoral romain 
en général, que par conséquent il représentait Ia succession 
légale, mais qu'on avait permis à Tindívidu d'y déroger 
par un acte juridique arbitraíre. 

Dans cette interprétation, peut-étre pliis encore que 
dans Ia précédente, on méconnait Ia situation réciproque 
des deux systòmes ainsi que leur esprit particulier. Cest ce 
qui ressort le plus clairement de Ia modífication qui s'est 
eíTectuée ici dans Ia situation formelle des deux systòmes 
vis-à-vis Tun de Tautre. Ces auteurs oublíent que dans 
leur interprétation le droit testamentaire n'est plus qu'un 
droit subsidiaire en face du droit ah intestat; ils ne rc- 
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marquent pas qu'ils se trouvent ainsi en contradiction di- 
recte et absolue avec les textes, d'après lesquels le droit ab 
intestat est plutôt ce qu'il est du reste en réalité : un droit 
subsidiaire du droit testamentaire (Ulpien, L. 39, de acqu. 
her. 29, 2). 

Ces deux erreurs proviennent donc uniquement de ce 
qu'on a considéré le droit de successioa ab intestat comme 
un droit iamilial fondé sur Ia parente ; mais cette erreur 
fondamentale, comme nous le comprenons maintenant,dé- 
coule nécessairement de ce qu'on a négligé soit Tune, soit 
Tautre des deux faces dont Tunion constitue Tidée du droit 
successoral romain. Quel que soit eneíTet Télement qu'on 
néglige, on aboutira forcément à considérer le droit ab in- 
testat comme un droit familial. Que si Ton néglige Télé- 
ment formé par Ia volonté individuelle présumée^ le droit 
ab intestat ne será plus que le véritable droit familial, re- 
connu parla loi comme tel. Si au contraire on néglige 
Fautre élément, c'est-à-dire Ia volonté générale avec la- 
quelle se confond Ia volonlé individuelle qui ne s'aftirme 
pas en tant que particulière, le droit ab intestat ne sera 
plus que Ia simple volonté présumée de Tindividu ; ou, en 
d'autres termes, ce droit ab intestat aura comme principe 
dernier les sentiments de l'individu vis-à-vis de sa famille, 
c'est-à-dire Tamour familial. Or, le droit de succession ab 
intestat n'est nullement un droit familial dans le sens ordi- 
nairement attaché à cette expression ; c'est ce qui ressort 
d'une façon particulièrement probante de ce fait que, par 
Ia répudiation ou Ia mort de Vagnatus appelé en premier 
lieu, toute Ia base des agiiati perd son droit d'héritage. 
Nous voyons donc une fois de plus que ce ne sont pas les 
personnes parentes qui ont, comme telles, un droit per- 
sonnel quelconque, ou qui reçoivent ce droit de Ia loi, ou 
qui sont les liéritières présumées parce qu'elles sont Tobjet 
de Tamour familial; au contraire, c'est Tidée rigoureuse de 
Vordo qui forme Ia base de l'antique droit ab intestat ; nous 
aurons du reste Toecasion d'y revenir (1). 

(IjToutes ces différentes erreurs ne sont naturellement que Ia 
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La conception du droit ah intestat chez les Romains, 
telle que nous venons de Ia développer, c'est-à-dire Ia vo- 
lonté générale présumée et s'afQrmant comme Ia volontó 
individuelle de cet individu déterminé, concorde absolu- 
ment, jusque dans les moindres délails, avec Ia Ihéorie et Ia 
réalité du droit d'héritage ab intestat romain. 

Elle s'accorde tout d'abord de Ia manière Ia plus frap- 
pante avec ce fait certain (1), dans Ia loi tlesDouze Tables : 
rhérédilé testamentaire se trouve placée avant les dispo- 
sitions relatives à Ia succossion ab intestat (2). 

conséquence inévitable de Ia première erreur fondamentale qui 
Dous fait envisager le droit successoral romain en général comme 
un droit relatif aux biens, une acquisition de fortune, au lieu de ne 
le eonsidérer que dans sa vérité spéculative comme une perpétua- 
lion de Ia volonté. II n'y avait qu'un pas à faire pour ne voir dans 
le droit ab intestat des agnati qu'un droit à Ia fortune de Ia per- 
sonne décédée. 

(1) Voir à ce propos les savantes recherches de Dirksen, relatives 
aux fragments des Douze Tables (Leipzig, 1824), p. 290. 

(2) De même nous comprenons maintenant pourquoi Ia loi des 
Douze Tables « a rattaché rhéritage à Ia tutelle ; dans le droit civil 
romain, cette dernière semble, en effet, reposer principalement sur 
rhypothèse de Ia succession » (Dirksen, loco cit., p. 289). La raison 
en est maintenant évidente. Du moment que Théritage ne fait que 
perpétuer Ia volonté subjective du testateur, il va de soi qu'il faut 
le rattacher à Ia tutelle ; aussi nous n'avons même pas jugé à pro- 
pos de^soumettre cette question à une discussion spéciale qui ne 
pouvait venir que comme le point de départ d'une étude particuliète 
consacrée à Ia tutelle. Remarquons cependant en passant que 
Topinion de Gothofredus, qui veut que les dispositions relatives àla 
tutelle n'aient formé, dans Ia loi des Douze Tables, qu'un appendice 
dans Texposé du droit d'héritage,se confirme de plus en pluscontre 
Topinion de Dirksen {loco cit.), que cette théorie eút servi beau- 
coup plus naturellement de transition entre le droit familial et le 
droit d'héritage; conformément à son opinion, celui-ci place donc 
les fragments en question au commencement de Ia cinquième table. 
II ne pourra naturellement plus être question aujourd'hui de Ia tu- 
telle comme d'une transition entre le droit familial et le droit d'hé- 
ritage; tout au contraire, il faudra désormais eonsidérer le droit 
d'héritage comme le point de départ de Ia tutelle. 
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Les passages vises de Ia loi des Douze Tables disent,placés 
dans leur ordre logique : 

« Uti legassit supra pecunia tutelave suae rei, ita jus 
esto. 

« Si intestato moritur, cui suus heres nec sit, adgnatus 
proxiraus familiara habeto. 

« Si adgnatus nee escit, gentiles familiam nancitor (1). » 
Dans le plus puissant des styles lapidaires, parce qu'elies 

disent et ne disent pas, par leurs dispositions expresses ou 
leurs hypothèses, par les places diverses assignées à ces 
dispositions, ces phrases contiennent en résumé toutes les 
solutions que nous venons d'exposer. 

Nous remarquons tout d'abord — mais ceite remarque, 
au lieu de nous surprendre, nous paraitra três significative 
— que les Douze Tables ne contiennent des dispositions 
que relativement à rhérédité testamentaire elle-même ; elles 
ne íont mcme pas menlion de Ia liberte de Tinstitution 
d'hérilage. La liberte des legs est réglementée sans qu'il 
soit jamais question de Tinstitution testamentaire des lié- 
ritiers. Mettre en question cette circonstance qui peut, à 
pxemière vue, paraitre étrange, c'est y répondre en même 
temps. 

Jamais, si ce n'est à une époque de recueillement pro- 
fond, un peuple ne déposera dans ses lois, sous forme de 
dispositions ef de décrets immédiats, ce qui forme Ia subs- 
tance totale de son esprit, le pourquoi de toute son exis- 
tence morale, qui est identique à cette existence. L'institu- 
tion testamentaire et sa liberté, qui chez les autres peuples 
n'existentpas ou ne se sont développées que fort tard, lente- 
ment et gênées parmille restrictions, ne sont pas, pour Fes- 
prit romain, des capacités qu'il puisse à sa guise accorder 
ou reconnaitre ; elles constituent au contraire toute Ia base 
religieuse et métaphysique de cet esprit; elles existent né- 
cessairement et fatalement en lui, elles sont identiques 

(1} Voir ia cinquième table, Fr., 3, 5, cliez Dirksen, Loco cit., 
p. 729. 
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avec cet esprit nalional historique bien defini ; elles se con- 
fondent pour lui avec son existcnce morale elle-même. 

Tout cet enserable de condilions préalables de son exis- 
tence morale ne pourra pas, chez un peuple quelcon- 
que de Tantiquité, ètre sanctionné par des documents 
ou des décrets, pas plus que ce peuple ne pourra décréter 
sa propre existence. Pour le Roniain, rinstitution testa- 
mentaire et Ia liberlé de celte inslitution forment cet 
élément nécessaire de son exislence morale qui plane 
au-dessus eten deliors de Ia sphère oíi peut s'exercer Tac- 
tion des lois et des décrels. Elles ne doivent pas tomber 
dans Ia sphère d'influence des lois, puisque même, pour 
cet esprit national, elles ne tombent pas dans Ia sphère 
des événements historiques, ne peuvent ètre soumises à nul 
changement dans le temps et vivent d'une existence qui 
équivaut à Texistence mème de Tesprit romain. Cest ce 
que nous prouve Thistoire elle-méme. Dans le cours de 
rhistoire, Ia liberte des legs subit des íluctuations, mais 
rinstitution têstamentaire domeura toujours intacta ainsi 
que sa liberlé, tant qu'existèrent Rome et le droit ro- 
main (1). Cest maintenant seulement que nous compre- 

■(1) Cest uniquement le contenu de rhéritage qui est devenu 
autre dans le cours de rhistoire romaine et fnialement avec Justi- 
nien. La liberté de rinstitution a survécu, et d'aprôs les premiôres 
ordonnances de Justinien, les enfants eux-mêmes peuvent se voir 
simplement attribuer des legs au lieu de Ia légitime. Et Justinien 
ne change cet état de choses que par Ia novelle HS ; à partir de ce 
moraent.les descendants, à moins qu'il ii'existe contre eux les mo- 
tifs d'exhérédation spécifiés par Justinien, doivent être institués 
pour leur légitime. Ainsi donc, en ce stade ultime du droit romain, 
ce droit lui-même aurait affirmé Ia disparition de son concept pre- 
mier; remarquons cependaut que, dans cette disparition même, Ia 
liberté de rinstitution testamentaire se trouve conservée. Cette part 
légitime, pour laquelle les descendants doivent étre institués, est- 
identiquement Ia part primitive; et, malgré Tadmission de ces hé- 
ritiers légitimaires, rinstitution testamentaire peut toujours s'exer- 
cer librement. Du reste, si, comme ront fait Donellus [Comm., VI, 
13) et beaucoup d'autres jurisconsultes, on ne regarde pas les pres- 
criptions de Ia novelle comme causes d« nullité, on n'y trouvera 
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nons jusqu'à quel point est superficielle Topinion générale- 
ment répandue, pour qui le caractère legal de Ia succes- 
sion ab intestat constitue un élément essentiel, irnportant 
et primordial entre tous, en face duquel le testament ne 
pourrait prendre place qu'à titre de dérogation. On pour- 
rait peut-ètre répondre à cela qu*en vertu de Vuti legassit 
rhéritier teslamentaire lui-même repose sur Ia loi des 
Douze TableSjComme UipienTafrirme du légataire,Fr. XIX, 
§ 17 : « Lege nobis adquiritur... item legatum ex lege duo- 
decim labularum ». Mais en réalité cette réponse ne vau- 
drait pas mieux que Terreur qu'elle aurait pour mission 
de réfuter. En effet, comme nous Tavons montré plus liaut, 
tout ce qui tombe pour un peuple hors des limites du 
temps, ce qui remplit le cours de son histoire d'un bout à 
Tautrene peut plustomber dans le domaine deslois,domaine 
essentiellementvariable dans Ia suite des temps ; il dépasse de 
beaucoup ce cadre étroit et se confond avec le type origi- 
nei du droit chez ce peuple ; c'est le type qui existe natu- 
rellement avec cette forme de Tesprit, qui nait avec elle et 
disparait avec elle ; toutes les autres lois particulières peu- 
vent n'en être que des émanations, mais jamais Tesprit ne 
le concrétisera librementen dehors de lui-môme ; pourtant 
ce type le pénétrera secrètement, comme étant le príncipe 
général, immuable et immédiatement nécessaire de son 
existence. 

Le fait même que les Douze Tables ne disent rien et 
n'avaient besoin de rien dire sur Tinstitution teslamen- 
taire et sa liberté; le fait encore que le concept dogma- 
tique du suus est supposé de notoriété publique, nous prou- 
vent clairement Ia três haute antiquité de Thérédilé testa- 
mentaire ; elle a certainement précédé de longtemps Ia loi 
des Douze Tables; celles-ci Tont trouvé existante, elles ne 
Tont dono pas créée ; elles n'y ont vu que Ia substance im- 

même pas cette disparition; en cas dtj non-observation de Ia no- 
velLe, on peut toujours avoir recours à Ia plainte d'inofficiosité qui 
est écartée par le legs de Ia légitime. 
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mobile et immuable sur laquelle elles pouvaient fonder 
leurs ordonnances; mais elles se sont bieii gardées d'en 
faire une partie integrante de ces mêmes ordonnances. La 
chose est certaine et Ia preuve s'en trouve dans Ia loi des 
Douze Tables d'abord, et puis dans les traditions des vieux 
auteurs. Nous ne pouvons doncpas indiquer le moment oíi 
rhérédité testamentaire aurait pris fin dans Tliisloire ro- 
maine ; nous ne pouvons davantage préciser le moment oü 
elle aurait pris naissance. Aussi loin que les souvenirs de ce 
peuple puissent remonler en arriòre, dans toutes ses tradi- 
ditlons historiques et mylhiques relatives à Ia fondation de 
Rome ou même antérieures à cette époque, Tliéredité testa- 
mentaire nous apparait comme une chose qui est naive- 
ment presupposée entremèlée à tous ses souvenirs. Ce 
peuple ne se rappelle en rien quand et comment lui serait 
venue celte héredilé testamentaire. L'hérédilé testamen- 
taire nous apparait déjà indissolublement unie à Ia per- 
sonne de Ia mythique Acca Laurentia, cette nourrice de 
Romulus, à laquelle les fastes de llome ont consacré un 
jour du calendrier, à laquelle le flamen quirinalis otfre un 
sacrifice solennel, cette temme que Sabinus Massurius nous 
vante comme Ia fondatrice de Ia confrérie des Arvales et 
qui, par une signilication myslique, nous estdonnée comme 
Tamanle d'un dieu. Les plus anciens écrlvains nous rap- 
portent en eíTet que les fasles de Rome lui ont consacré uii 
jour du calendrier parce que, d'après les uns, Romulus, ou 
d'après les autres, le peuple romain avait été par elle ins- 
titué liériticr de Ia fortune que lui avait valu son mariagi 
avec TEtrusque, fortune qu'elle avait donc indirectement 
gagnée pour avoir été Ia maitresse d'un dieu (1). Déjà du 
temps de Proca, grand-père de Rhéa Sylvia, Tite- 
Live (2) fait menlion du testament comme d'une inslitu- 

(1) Voir, sur Acca Laurentia, Aulu-Gelle, A'ocí. aU.,\\, c. vii; Ma- 
CROBE, Saturn., 1, c. x, p. 241 seq., éd. Bip.; Plutabque, Quxst.Rom., 
35, p. 116, éd. Wylt.; Plutarque, líomul., p. 19 F.; Saint Augustin, 
Dc civ., Dei, VI. 7 ; Lactance, Instit. div., I, c. xx. 

(2) Lib. I, c. ni. 
Lassalle 11. 28 
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tion qui va de soi. — Et il ne faudrait pas croire que ces 
mythes surgissent ou soient créés intentionnellement pour 
Ia glorification intéressée de 1'hérédité testamentaire. II en 
va tout autrement et Ton y voit tout simplement, en quel- 
ques lueurs fugitivas, que tous ces mythes ont un fond 
cotnmun et unique : Texistence morale de ce peuple. Les 
témoignages positifs tout aussi bien que Ia discussion de 
Tidée spécúlative nous démontrent donc que le testament, 
tout en comraençant avec Rome, ne prend pas naissance 
dans Rome. Le véritable élément posilif dans ces témoi- 
gnages est celui-ci: Tesprit romain ne se rappelle pas, 
môme dans ses traditions les plus anciennes et les plus 
vagues, une époque oü il n'aurait pas joui de Tlierédité 
testamentaire. Cette héródité est indissolublement unie à 
son existence et son hypothèse ne sauraitse concevoir sans 
Texistence de ce peuple. Si rhérédité testamentaire était 
née dans le sein mème de Tliistoire romaine, si cette his- 
toire avait connu un tem ps sans teslament,il serait impos- 
sible et totalement inadmissible qu'en présence de Timpor- 
tance capitale que devait avoir rintroduction du testament, 
et vu lá transformation extraordinaire nócessitée par cette 
introduction, tout souvenir se soit perdu jusau'au dernier 
vestige. Ce serait non seulement impossible, mais rhistoire 
ne nous offrirait ni exemple de ce genre, ni analogie mème. 
Au lieu do cela^ nous n'avons qu'à nous rapporteraux pre- 
mières réminiscences religieuses et mythiques, pour y ren- 
contrer à chaque pas le testament comme une instilution 
nettement définie. Bien que d'un côlé Ia raison ne puisse 
concevoir cette circonslance, de Tautre nous avons vu que 
pour Tidée spéculalive, c'est quelque cliose de nécessaire a 
priori. Une institution qui ne se perd pas dans le cours de 
riiistoire d'un peuple n'a pu prendre naissance dans le 
cours de cette même liistoire; n'ayant pas sa fin dans le 
temps, elle ne saurait y avoir son commencement. L'his- 
toire universellc peut y voir quelque chose de pas- 
sager et d'historique ; mais ce peuple déterminé ne 
peut partager celte manière de voir. Pour ce peuple, cette 
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institution represente le type prlmitif de Ia loi ; elle s'iden- 
tifie avec cette pliysionomie de Tesprit que ce peuple re- 
presente ; bien plns, elle est simplement cette physionornie. 
Elle nait avec lui ])our disparaltre avec liii, bien qu'elle 
laisse dans le monde certains résidus que Ton a trop sou- 
vent mal interpretes (1). 

INous espérons pouvoir, dans le chapitre sulvant, éluci- 
der avec une clarté suffisante de quelle source est issue 
1 lierodite testamentaire des Romaíns. IVÍais nous y verrons 
ógalement que celte source ne se trouve pas dans Ia vie 
réellement historique des Romains, mais dans leur existence 

primitive, préhistorique ; or, Tesprit romain s'est mani- 
feste pour Ia première fois quand il s'est agi de sortir de 
cet etat primitif; c est a cette époque qu'il fonde réellement 
sa patrie spirituelle et commence à faire fructifier, avec 
usure, le talent qui lui a élé confie. 

Ainsi donc Ia transmission, par laquelle Ia volonté sub- 
jeclive se perpétue elle-môme, ou, autrement dit, Tinstitu- 
tion, n est pas aux yeux du Romain une capacité, mais est 
Ia condition préalable de toute capacité, en un mof, sa pliy- 
sionomie morale tout entière ; il n'en va pas de même de 
l'acte volontaire isole accompli dans le legs ; cet acte re- 
pose tout simplement sur Timmortalité de Ia volonté, mais 
en principe il lui est opposé comme il s'oppose méme au 
conlinuateur de Ia volonté ; c'est un acte de donation tout 
aussi bien qu'une autre donation entre vifs, malgré Tacte 
négatif qui en forme le commencement; pour le Romain, 
cet acte constitue une simple capacité. Cette liberlé dans 
rattribution des legs est réellement ce que nous pouvons 
appeler Télément soumis aux modifications et aux fluc- 
tuations du temps ou encore Telément historique; par 
suite. Ia loi des Douze Tables pouvait et devait Ia ré- 
glementer ; si bien que les mots uti legassit ne servent qu'à 

(1) Nous verrons, du reste, dans l'étude du droit successoral alle- 
mand ou moderne en général que, malgrú ces résidus, l'liérédité 
testamentaire a'dispara avec Rome. 
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faire ressorlir indirectement 1'hérédité testàmentaire elle- 
môme, considérée comme Ia substance présumée, Ia base 
immuable de cette capacite juridiquement reconnue ( I). 

Lorsque, par conlre, le testateur n a pas expresscmcnt 
indiqué le continualeur de sa volonlé et qu il meurl intes- 
iato. Ia loi des Douze Tables s'occupe de déterminer, en ses 
lieu et place, le continualeur présumé de sa volonté ; et ce 
continuateur, Ia loi le déterminera et Tinstituera en consé- 
quence de Ia volonlé individuelle présumée du testateur ; à 
ses yeux, en. eíTet, cette volonté qui ne s est pas elle-mênie 
particularisée se confond avec Ia volonté générale. 

Au fur et à mesure que nous avançerons dans cette étudo, 
tout s'expliquera, tout s'élucidera pleinement, à condition 
toutefois que nous ne perdions jamais de vue I idée concrèle 
du droit d.'hérilage ah intestal, c'est-à-dire : Ia volonté gé- 
nérale présupposée logiquement et nccessairement comme 
Ia volonté individuelle de l individu qui ne s est pas parli- 
cularisé. 

Cest également maintenant que nous comprenons dans 
toute sa profondeur Tesprit dont s'inspirait Ia loi des Douze 
Table : elle neconfèrepas auswMíle droit d'héritage, et même 
elle ne mentionne cet héritier que par cette brève formule 
négative : cuisuus heres nec sit; elle reconnait simplement 
le droit du suus comme un droit antérieur au droit ab in- 
testal ; et elle reconnait ce droit tout aussi formellement 
que les mots si intestaliis morilur reconnaissent le droit 
teitamentaire. A celte heure nous comprenons réellement 

(1) Après ces considérations se trouve également dissipée Ia confu- 
sion que nous constatons dans Ia question posée par Huschke : « Com- 
ment se fait-il qu'un acte qui, par son contenu matériel, s'appelle 
legare, ne soit pas désigné sousce nom, mais sous celui de tcstaril» 
La confusion à laquelle nous nous lieurtons ici a son origine dans 
Ia contradiction qui se renconlre dans cerlaines discussions et qui 
consiste à prendre Tidée de legs pour Ia confirmation en méme 
temps que le contraire de Tidée de teslament; elle ne tarde pas à 
disparaítre quand on veut bien s'en tenir formellement à ce que 
nous avons étabti touchant Tidée de legs. 
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comment ct pourquoi le smis forme l'unilé et le droit 
(]'union entre rhéritier lestamentaire etriiéritier ab intestat; 
en d'autres termes, nous comprenons qu'il ne faut nulle- 
ment considérer le suus conime un véritable héritier ab in- 
teslal. Chez le suus^ en effet, Ia volonté du teslateur mort 
ab intestat n'exisle pas en tant que volonté présumée ; c'ett 
au contraire une volonté nettement exprimée. Le suus se 
trouve avec Ia volonté subjective du défunt en une iden- 
tité voulue; cette identité n'a pas été voulue simplement 
au moment de Ia mort, mais au moment oü s'est noué le 
lien de lasuité (identité de volonté) ; peu importe d'ailleurs 
le mode dont cela s'est fait, peu importe qu'il s'agisse de 
íiliation, d'adrogation, de in manum conventio. Comme 
elle n'a pas été révoquée, celte identité de volonté est né- 
cessairement denieurée ce qu'elle élait, c'est-à-dire une 
identité expressément voulue. Le caractère immédiat n'ap- 
parait dans Ia situation du suus que si Ton s'occupe du 
moment précis de Ia mort. Si l'on remonte à son origine, 
on voit que son premier fondement fut toujours un acte de 
volonté ; Ia íiliation elle-même est untel acte et son carac- 
tère spécifique de consanguinité nimporte que fort peu ou 
mênie pas du tout; c'est ce qui nous est démontré par ce 
fait que de simples actes volontaires, tels que Tadrogation, 
Ia in manum conventio, produisent identiquement Ia môme 
suité. 

Quand donc il existe un suus, on ne peut nullement pré- 
tendre que Ia volonté du testateur ne se soit pas parlicu- 
larisée et que par conséquent il faille Ia supposer iden- 
tiqne avec son essence générale ou Ia volonté générale ; 
car le suus est précisément celte identité de voloníé indivi- 
duelle,inslituée par ia volonté subjective personnelle du dé- 
funt. Dansle sum nous retrouvons toujours Ia volonté du 
testateur sous une forme particulière, particularisée, expres- 
sément affirmée. Le suus est donc, en d'aulres termes, un 
testament vivant; et celte dénomination concorde pleine- 
ment avec Ia nécessité juridique qui veut qu'un testament 
soit révoquí! et que, de môme, le suus soil exhérédé pour 
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cesser d'ctre hóritier. Malgré son apparence paradoxale, 
notre proposilion est absolument vraie : le sims n'est pas 
du tout licritier ab intestal. 11 réunit plutòt en lui les deux 
qualilcs; il est à Ia fois liérilier tcstamentaire et hérilier 
ah intestat, ces deux heritiers se confondent ea sa per- 
sonne ; aussi c'est mainlenant, en dernière analyse, que 
nous comprenons pourquoi précisément le suiis soit au-des- 
sus de Ia règle : Nemo pro parte iestatus, pro parte intesta- 
tus decedere potest. De par sa conception il exclut de prime 
abord rapplication de celte rògle. Mais, ce qui précède 
nous explique encore celte autre erreur: tant qu'on ne 
s'était pas exactement rendu compte de Ia situalion et de Ia 
signiflcalion du suus, tant qu'on voyait en lui le représen- 
tant de Ia première classe des heritiers ab intestat, onavait 
non seulement mal compris Ia nalure du suus, mais encore 
tout le caractère de Tlióredité ab intestat restait inexpli- 
cable; qui plus est, cette hcrédité ab intestat béneíiciait 
même d'une apparence spéciale au suus et pouvait sem- 
bler une liéródité familiale naturelle. 

Mais continuons notre travail; suivons pas à pas Ia loi 
des Douze Tables, donnons une interprélation qui s'en 
tienne strictenient aux mots et aux ietlres ; si notre inter- 
prétation serre le texte d'asscz près pour coíncider exac- 
tement avec les mots, elle concordera toujours avec Finter- 
prétation de Tidée spéculative. 

Le droit ab intestat des Douze Tables comrnence donc à 
intervenir quand il n'y a ni hérilier teslamenlaire ni suus. 
Elle appelle Tagnat le plus rapproché. Mais comment s'ex- 
prime alors Ia loi? Dit-elle, ne fút-ce que par un seul mol, 
que Ia famille doit recueillir Ia succession, ainsi qu'il plait 
à Ia plupart de nos auteurs d'inlerpréter ces disposilions ? 
Nuliement! Elle dit: agnatus proximus familiam haheto ! 
L'agnat doit enlrer en possession de Ia famille, familia. La 
familia n'est donc pasle sujei appeló à recueillir Ia succes- 
sion, mais Tobjet de celte succession ; elle n'est pas le 
príncipe qui hérite, mais le principe transmis. Mais quel 
est donc le sens reel et primilif de ce mot aux nuances si 
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variées, de cette familia romaine qui, au lieu d'hériter, est 
transmise, si nous nous en tenons aux expressions strictes 
des Douze Tables ? Malheureusement ce terme s'est glissé 
peu à peu dans toutes les langues rnodernes : Familie, fa- 
mille, family ; dès qu'il frappe notre oreille, nous sommes 
insensiblement amenés à y attacher Ia signiíication tout 
autre qui nous est devenue habituelle et qui vit dans notre 
esprit ; en outre, si par hasard quelqu'un a tenté d'arriver 
ii une déterminalion plus precise du sens, on lui a immé- 
diatement opposé les expressions les plus vagues, les plus 
voutinières, des mots composés dont les deux termes s'en- 
tre-détruisent, tels que : liberíé pairimoniale •, ces expres- 
sions semblent avoir été inventées exprès pour cacher à 
leurs auteurs toute Tobscurité de leur pensée ; mais c'est 
précise'ment pour cette raison qu'à cliaque pas tenté pour 
arriver à une explication claire, ces obscurités reparaissent 
de plus belle. Si Ton avait réellement essayé d'expliquer 
Tidée de família^ en partant de ce point de vue que ce 
terme renferme quelque chose de tout à fait inconnu, de 
complètement étranger pour nous, on aurait peut-être 
réussi depuis longtemps à pénétrer le véritable sens du 
droit successoral romain. En tout cas on n'aurait pas, 
comme nous le verrons sous peu, regardé Tancien droit ab 
intestat civil comme un droit successoral familial. 

L'idée de familia est tout simplement celle-ci : Ia souve- 
raineté volontaire du sujet et Tensenible des objets qui 
lui sont soumis ; une souveraineté qui reste simple souve- 
raineté de volontó en tant qu'elle se trouve en face d'une 
chose ou mcme d'une personne considérée comme chose 
(resclave, par exemple), mais qui devient immédiatement 
et d'elle-mème identité de volonté, en tant que Tobjet de 
cette souveraineté n'est pas une chose, mais est représentó 
par des sujets qui en eux-mêmes sont libres, sujets qui, des- 
tinés à Ia liberté, ne trouvent dans le premier sujet que le 
support légitime, mais temporaire, de leur propre person- 
nalité volontaire. 

Ce sens de familia dérive entièrement, pour ses deux 
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éléments, de Ia souveraineté de Ia volonté ; il nous ex- 
plique loute Ia.suite. I)u reste nous n'avons qu'à nous rap- 
porler à Tétymologie du mot pour trouvcr immédiatement 
le bien fondé de notre explication. Le mot família est le 
môme radical primitif que famulus, famiilor, serviteur, 
servir, et signifie par conséquent: ce qui est soumis à Ia 
souveraineté d'une volonté ; mais par extension il peut s'ap- 
pliquer à cette souveraineté méme, puisque celle-ci existe 
déjà dans ce qui lui est soumis. Cette origine étymologique 
saute aux yeux ; par surcroit nous avons le témoignage de 
Festus, qui nous rapporte en termes exprès que le mot fa- 
mulus vient du mot osque famel ; or.ce mot famel aürait 
désigné un esclave, un serviteur, et c'est de Ia mênie ra- 
cine que viendrait le tcrme família, Famuli origo ab Os- 
cis dependei, apiid quos servus famel nominabatur, unde 
el família vocata est (1). Ajoutez à cela que par família les 
Romains entendént tout ce qui dépend de Ia volonté (2), 
comme d'une part les esclaves, Targent, les biens, et 
d'autre part Ia íemme et les enfants (3). 

(1) Festüs, V. Famuli, éd. Müller. 
(2) De là viennent les deux significations : in res ct in personas de 

Ia familix appellatio, comme dit Ulpien,!. 19b, § 1, (íe i'. s. (50, 16); 
on ne peut pas demander à Ulpien d'avoir enlièrement compris le 
sens du mot, c'est-à-dire sen caractère d'anité. 

(3) De même, Ia loí des Douze Tables prend le mot família déjà 
jians ce même sens, c'est-à'dire que, pour elle'aussi, il y a là 
surtout un rapport entre Ia souveraineté volontaire et le cercle des 
personnes; c'est ce qui ressort clairement du liuitième fragment de 
Ia cinquième table (Dirksen, loco cit., p. 729) ; en ce passage, en ef- 
fet, Ia loi des Douze Tables, en parlant du droit d'liéritage du pa- 
íronus à Ia mort du lihcrtus, s'exprime ainsi : ex ea familia in eam 
familiam ; Ulpien lui-même attire notre attention sur ces mots. Le 
sens est celui-ci : Ia loi des Douze Tables ne prend pas du tout ces 
mots dans deux acceptions différentes, d'abord dans le sens de 
chose, de fortune, et quelques lignes plus loin dans le sens de rap- 
port personnel; les deux fois elle le prend dans le sens unique de 
Ia souveraineté subjective de Ia volonté, comme nous Tavonsexposé 
plus baut; souveraineté qui se retrouve également dans ce qui fait 
son objet, les personues aussi bien que les choses. 
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Cest donc cette souverainelé subjective de Ia volonté 
qui doit revenir à Tagnat, qui lui est transmise par rhéré- 
dité ; et nous trouvons ici une nouvelle coníirmation de ce 
que nous ayons dit sur Tidée spéculative de rhérédité ro- 
maine. Mais Tagnaf, tout en acqucrant cette souveraineté 
subjective de Ia volonté, ne peut naturellement pas acqué- 
rir en même temps les sujets qui jusque-là dépendaient 
d'elle, c'est-à-dire Ia femme et les enfanls ; il ne peut ac- 
quérir, en même temps, cette souveraineté en tantqu'iden- 
tité de volonté avec le teslateur, et les sujets qui, dans le 
temps, se trouvent en dehors du testateur et de son iden- 
tilé. Ceux-ci sont en eíTet, de par leur concept méme, des 
sujets destines naturellement à une libre existence ulté- 
rieure ; c'est méme pour cette raison que les Pomains leur 
donnent, par analogie, le nom de liberi, libres. De par leur 
concept même, ils trouvent essentiellement dans le père 
le représentant de leur volonté subjective; à sa mort, ils 
deviennent naturellement des sujets libres, sui júris ; si 
bien que le père, de son vivant, a sur euxdroit de vie et de 
mort, mais n'a plus aucun droit sur eux quand il meurt 
nprès que les enfants ont atteint leur majorité. Comme il 
n'est pas en son pouvoir de transmettre ce qui ne dépend 
plus de sa volonté, il ne lui appartient pas non plus de 
transmettre, par sa mort, ses enfants en mème temps que 
sa volonté souveraine, Dès le début, ils ne relevaient de sa 
volonté que pour un temps déterminé et Fagnat ne peut 
plus les trouver sous Ia dépendance de cette volonté quand 
il prend possession de Ia famille (I). On peut voir mainte- 
nant combien nous avions raison de dire plus baut: Ia fa- 
mille romaine représente, dans une coexistence temporelle, 
Ia même identité de volonté que Tbérédité romaine repré- 

(1) Nous remarquons ici, dans 1'esprit romain, une liberté subjec- 
tive plus grande que dans le droit attique, oü les filies étaienttrans- 
mises avec Ia fortune ; dans ce dernier cas se trouvait donc trans- 
mise Ia famille comprise à peu près dans notre sens moderne ; de 
plus, nous voyons, à propos des íilles, à quel point Ia liberté était 
moindre dans. Ia subjectivité des Grecs. 
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sente dans Texistence successive de ces personnes ; cette 
constatation elucide complètement Tidenlité lout aussi bien 
que Ia diíTérence de Ia família et de Vhcreditas, les points' 
oii ces deux idées se renconlrent ou divergent. 

Arrétons-nous encoie quclques instants à Ia loi des 
üouze Tables et constatons que ce n'est pas Ia famille qui 
hérite, mais Ia famille qui est héritée par Tagnat. Cet 
agnat fait-il lui-môme partie de Ia famille ? lareprésente-t- 
il en quelque sorte ? hérite-t-il parce qu'il est membre de 
cette famille? Autant de questions dont Ia loi des Douze 
Tables ne dit mot, à condition toutefois que nous n'ayons 
déjà puisé quelque part ailleurs cette opinion préconçue, à 
condition encore que nous soyons bien décidés à nous en 
tenir d'abord au texte môme de cette loi des Douze 
Tables. 

Mais, bien que Ia loi des Douze Tables soit muette à ce 
sujet, nous pouvons nous demander si Tidée de famille 
n'exige pas que 1'agnat en fasse partie et si cette qualité de 
membre de Ia famille n'est pas précisément Ia raison tacite 
de son droit d'héritage. Les jurisconsultes romains ne nous 
disent-ils pasjustement cela? 

La réponse à ces deux questions jettera une lumière plus 
intense sur Tessence même de rhórédité ab inteslat. 

Cornment, d'après le concept de Ia familia romaine, 
Tagnat peut-il en faire partie ? Nous venons do déterminer' 
par des arguments ótymologiques décisifs le sens du terme 
familia ; nous avons vu que Ia familia embrassait les per- 
sonnes tout aussi bien que les choses, et que par consé- 
quent Tidée de Ia famille romaine était tout simplement 
Tidée d'identité de volonté: deux ou plusieurs personnes 
réunies en une seule identité par une volonlé qui les pé- 
nètre toutes ; mais cette volonlé n'a son existence pour elle- 
même que dans une seule de ces personnes, si bien que seule 
cette personne existe pour elle-même, tandis que toutes 
les autres n'existent quen elles-mémes (virtuellement) ; 
seule cette personne est le support subjectif de Ia volonté 
répartie dans ce cercle de personnes ; c'est ce que nous 
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avons suflisaniment développé à propos de Ia suiíé. Mais 
Tagnat ne se trouve pas dans celte identité de volonté vis- 
à-vis da mourant, et par conséquent il ne fait pas partie de 
sa famille. 

Ce qui nous montre clairement que les agnats ne repo- 
sent nullement surTidée de famille, dans le sens moderne 
(allemand) du mot, ui sur une idée quelconque de consan- 
guinité physique, c'est tout d'abord cetle circonstance que 
celte interprétation se trouve écartée par tout ce qui a été 
dit plus haut pour déterminerle sens exact dumot familia, 
puis cet autre fait encore : ne rentrent pas dans Ia calégorie 
des agnats les parents qui se rattachent au défunt par des 
hommes, lorsque ces hommes, intermédiaires de leur pa- 
renté, ont quitté Tidentité de volonté par des actes libres, 
rémancipation, par exemple. Nous voyons par là que 
môme le père et son propre fils, si ce dernier est emancipe, 
ne se trouvent plus vis-à vis Tun deTautre en un rapport 
d'agnation, de même qu'ils ont cessé de íormer une seule 
famille ; et cependant leur consanguinité physique n'a pas 
du tout souíTert, et le droit prétorien sait parfailement ti- 
rer parli de ce point de vue. 

Mais cette diflérence spécifiquo entre le droit prélorien 
et le droit civil nous montre d'aulant plus clairement que, 
pour le jus civile, Ia consanguinité physique ne rentre 
nullement dans le concept de l.i jamilia romaine. 

Dans son sens rigoureux, Ia famille romaine serappor- 
terait dono uniquement au rapport existant entre le Ro- 
main et les sui : c'est en eíFet le seul cas oü il y ait identité 
de volonté. Telle est Ia première conséquence qui se dd- 
gage des considérations ci-dessus. 

Jusqu'à quel point et comment les agnats forment-ils ce- 
pendant une telle identité de volonté, par suite une famille 
romaine ? 

Tout d'abord ils ne forment pas entre eux une famille de 
ce genre ; ils ne forment donc pas de famille dans le sens 
romain du mot. Ils ont leur identé de volonté en dehors 
d'eux-mémes, dans le sujet commun de Ia volonté, c'est-à- 



444 CnAPITRE 1'REMIER 

dire le paterfamilias ; ils ressemblentaux yeux de Ia vigne, 
en ce sens qu'ils sont simplement greíTés, sériés (adgnali) 
sur leur snjet commun. Par Ia mort du ■paterfamilias, 
Tidentité de volonlé disparait entre eux, parce qu'elle n'a 
jamais exislé direclement entre eux. Mais il leur reste tou- 
jours le souvenir qu'ils ont joui, dans Ia personne du dé- 
funt, de cette identité de volonté ; c'est ce souvenir qui les 
relie maintenant et forme leur élément commun. JMais dans 
ce souvenir, Tidentité de volonté se trouve transformée 
en une identité irréelle, àyant existe dans le passé; Tau- 
tonomie et Tindépendance de leurs volontés réciproques 
se retrouvent vaguement dans cette nouvelle identité: 
c'est maintenant une suite disparue, une disposition pri- 
mitive surmontée, un arrière-fond vague, une présupposi- 
tion nnlérieure, le point d'oü s'est développé ancienne- 
nicnt leur ôtre. 

Tel serait forcément, d'après tout ce que nous avons dit 
sur le sens véritable du mot familia, le rapport entre les 
agnals; ils n'y aurait donc pas là de famille romaine au 
sens strict du mot tel que Tadraet le droit civil. 

Et cependant nous nous sommes demandó plus haut 
pourquoi les jurisconsulles romains nous aflirment que les 
agnats forment une telle familial 

Mais ils neledisent pas du tout! Comment les juriscon- 
sulles romains pourraient-ils nous dire une chose. qui est 
matériellement fausse ? Seul un examen superficiel et 
inexact a pu faire découvrir dans leurs écrits une pareille 
affirmation. 

Ce queles jurisconsultes romainsnousdisenten réalitécon- 
cordeau cpntraire avec ce que nousvenons de dire;etmème 
nouspourrons ti Theure actuelle en retrouver les divers élé- 
ments dans le passage classique d'Ulpien, relatif à Ia/a- 
milia. Ulpien dit(l); « Jure proprio familiam dicimus plures 
personas, quse sunt sub unius polestate,autnaluraautjure(2) 

(1) L. 19o, § 2, de V. s. (50, 10). 
(2) II est donc absolumeiit iiidifrérent que cette sujétion soit na- 
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subjectae... et quum paterfamilias moritur, quotquot capita 
eisubjecta fuerint, singulas famílias incipiunt habere ». Par 
conséquent, le concept rigoureux de Ia tamille {jure pro- 
prio) renferme uniquement ridenUté de volonlé (le lien de 
Ia puissance paternelle) et ne se transmet donc pas aux 
agnats ; après Ia moriAw paterfamilias, ceux-ci ne formont 
donc plus de famille qu'avec leurs propres sui, mais pas 
entre eux [singulas familias incipiunt habere)^comme nous 
venons de le montrer... Communi jure familiam dicinius 
omnium agnatorum, nam etsi patrefamilia mortuo singuli 
singulas familias habent (une fois de plus on íait ressortip 
ce qui précède), tamen omnes qui sub unius potestate fue- 
runt (Cidenlité passée, mais existant to'ujours dansle souve- 
nir) recte ejusdem familise appellahuntur (mais dans ce 
sens plus généralisé, plus alténué du mot, les agnats ne 
forment pas encore entre eux de famille particulière, ils 
conlinuent d'exister entant qu'ils sont Ia famille du défunt; 
ils n'ont d'élément commun, c'esl-à-dire ils ne forment de 
famille que parce qu'ils se rappellent qu'anciennement ils 
onteu dans ce défunt le sujei de leur volonté) qui ex eadem 
domo et gente proditi sunt. » 

Ulpien nous dit donc en termes três secs ; jure própria 
les agnats ne forment pas de famille. Mais Ia loi des Douze 
Tables n'est-elle pas chez les Romains plus que toute autre 
jure proprium dans le sens le plus rigoureux, le plus élevé, 
le plus exclusif du mot? Ulpien dit donc dgalement ceci : 
pour Ia loi des Douze Tables les agnats ne sont et ne for- 
ment pas de famille, et à son point de vue seuls les sui du 
défunt forment une famille (1). Mais à ces heredes sui qui 

tura autjure, en d'autres termes, ]a nature de Ia sujétion n'est pas 
impliquée dans le concept du rapport. 

(1) Ulpien le dit même eu termes plus décisifs. En manière d'in- 
troduction, il dit, en effet, dans son étude de Ia famille et dè sa 
double signification, qu'elle désigne un corps (« ad corporis cujus- 
dam signiflcationem refertur »), lequel « autjure proprio ipsorum 
aut corarauni universo; cognationis continetur ». La deuxièrae ac- 
^:eption du mot família, d'après laquelle les agnats — il nous a dit 
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seuls, d'après Ia loi des Douze Tables auraient droit au nom 
de famille (1), le droit ab intestat des Douze Tables ne trans- 
fere nullement le droit d'liérilage ; il ne fait que les présup- 
poser en celte qualité comme nous Tavons vu plus liaut. La 
première classe d'héritiers auxquels, en Tabsence d'héri- 
tiers festamentaires ou de siii, Ia loi des Douze Tables confere 
rhérédité, sont dono des personnes que Ia loi des Douze 
Tables, ainsi qu'Ulpien nous Ta constate de Ia façon Ia plus 

pourquoi — forment également une famille, c'est-à-dire Ia famille 
du défunt ; cette acception, dont il commence Tétude par ces mots : 
« Communi jure familiam dicimus omnium agnatorum, etc. », est 
donc celle qui « communi (jure) universaj cognationis contiuetur ». 
Mais il s'agit de savoir si le point de vue auquel se place ia loi des 
Douze Tables est réellement celui de Vuniversa cognalio, et si 
d'ailleurs on peut Texpliquer de ce point de vue. Le passage d'ül- 
pien peut donc s'interpréter comme suit : Si Ton se place au point 
de vue de Ia cognation totale, auquel Ia loi des Douze Tables ne se 
place précisément pas, c'est à-dire au point de Ia consanguinité na- 
turelle ou, en d'autres termes, — puisque cliez les üomains, le co- 
gnatus comprend les parents du côté paternel tout aussi bien que 
les parents du côté maternel, les agnats comme les cognats, — si 
Ton se place au point de vue du droit prétorien, dujits gentiitm,elc., 
on trouvera qu'à ce point de vue, qui n'est pas le point de vue civil 
proprement dit, le rapport d'agnation, tel que Fadinet proprement 
le droit civil, apparait encore comme une communauté particulière, 
— mêmc antérieurement à Ia simple consanguinité des cognats, dont 
Ulpien ne parle que plus tard au paragraplie 4, — comme une fa- 
mille particulière ; en effet, considérés de ce point de vue, les agnats 
pourraient, à Ia rigueur, s'appeler Ia famille civile du défunt. — Et 
c'est, en fait, ce princiqe que le droit successoral prétorien met à 
exécution quand il se place au point de vue de Ia famille naturelle, 
de Vuniversa cognatio, pour reconnaitre le droit des simples cognats 
tout en leur préférant les agnats. — Les agnats considérés en eux- 
mêmes ou Tagnation, dit Ulpien, ne forment donc pas, au point de 
vue civil, de famille ni de corps familial, mais ils apparaissent 
comme tels, quand on les considère du point de vue prétorien de 
Yuniversa cognatio. Nos auteurs n'ont que trop souvent montré que 
telle est, en effet, Timpression faite par les agnats. 

(1) Mais il ne faudrait pas encore prendre le mot famille dans le 
sens nioderne du mot, puisqu'il peul s'agir indiíTéremment de na- 
iura aut jure suhjectx, mais dans le sens romain d'identité de volonté. 



LA NATüRE DU DROIT SUCCESSORAl ROMAIN 447 

catégoriquc, ne considère pas comme famille du défunt. 
Comment pourrait-on encore dire après cela que le droit 

d'hi5ntage ab intestat, tel que nous le donne Ia loi des 
Douze Tables, est un droit familial ? Et Ton peut ajuste titre 
s'étonner qu'une pareille conception, gràce à laquelle le 
droit romain disait absolument le contraire de sou vérilable 
sens, ait ainsi pu se transmettre d'auteur à auteur, s'impo- 
ser constamment et partout.avec Ia môme autorité absolue. 
Si les jurisconsuUes avaient une seule fois, mais sérieuse- 
ment, pris comme point de départ une rigoureuse interpré- 
tation des termes, interprétation dont on parle à tout ins- 
tant dans les traités de droit romain, s'ils s'etaient tenus 
strictement aux parolesdes Douze Tables et d'Ulpien, ils se- 
raient forcément, nous le croyons, parvenus au môme ré- 
sultat qu'en parlant du concept spéculatif. 

Mais Tidée abstraite de Tentendement consiste précisé- 
ment à se tromper tout autant sur Tesprit que sur le mot 
matériel lui-méme ; et les jurisconsuUes en ont été réduits 
à se contenter partout de termes vagues, pàles et équivo- 
ques. 

Gontinuons cependant notre interprétation des mots et 
nous verrons Tesprit du droit de succession ab intestat se 
dérouler devant nous avec une clartó toujours plus vivace, 
plus concrète, plus probante, tel que nous Tavons déduit 
du concept lui-même. 

Les Douze Tables ne disent doncpas que Ia succession ab 
intestat doit appartenir à Ia famille ni que Tagnat fasse 
partie de Ia famille du défunt. 

Mais quel est donc leur príncipe d'liérédité? Plus haut 
nous avons déterminé ce príncipe au point de vue concep- 
tuel, essayons maintenant de le déduire avec plus de précí- 
síon encore des mots mêmes. 

Nous en trouvons Texplication Ia plus evidente dans les 
paroles môme d'ÜIpien que nous avons citees plus haut : 
«...tamen omnes qui sub unius potestate fuerunt, recte 
ejusdem familiae appellabuntur, qui ex eadem domo et 
gente proditi sunt...» : Cependant tous ceux qui se sont 
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trouvés sous 1'autorUé volontaire d'un scul et mênie indi- 
vidu, sont appelés à jusle Ulre Ia faniille de cet individu, 
eu tant qu'ils sont issus d'une même maison, d'une mème 
gens. » 

De ces paroles on peut conclure immédiatement que 
rhérédité des agaats était déjà basée sur le môme príncipe 
qui servait de fondement à Tlierédilé des gcnliles ; or per- 
sonne ne s'avlsera de faire passer ce dernier droit pour un 
droit successoral de faniille (1). 

Ces paroles nous montrent déjà les agnats et les gentiles 
comme deux gradations de Ia même pensée, comme les 
condilions préalables dont est sortie Ia personnalité volon- 
taire. 

En d'autres termes ; Ia loi de rhérédité ab inteslat est 
tout simplement une reclierclie de Tindividu. 

Lorsque Tindividu ne s'est pas perpétué lui-môme, 
quand il n'existe ni comme héritier testamentalre ni comme 
sims^ Ia loi de Ia succession ah inlestat intervient pour re- 
chercher et perpéluer Tindividu ; elle le cherclie d'abord 
dans ses conditions préalables. 

Ce n'est qu'en déterminant exactement ce qu'elle clierche 
que nous pourrons déterminer oü elle trouvera rindivldu. 
Car Texpression : le droit ab inteslal romain cherche Tindi- 
vidu ne signifie nullement que le droit recherche 1'individu 
en tant qu'homme ; ce serait une expression bien vague, 
sans le moindre sens, puisque tout dépend de ce que Ton 
fait rentrer dans le concept : homme ; le droit ab inlestat 
cherche Tindividu en tant quMiomme au sens romaia du 
mot, c'est-à-dire, en tant que personnalité volontaire. Na- 
turellement il ne peut plus trouver Tindividu comme iden- 
tité (héritier testamentaire, suiis); dans ce cas il n'aurait en 

(1) Cest ce que nous prouve également rhisloire du droit de suc- 
cession chez les Romains ; landis qu'eii effet, le jm gentilitiim dis- 
parai! de bonne lieure, nousvoyons, au contraire, dans riiistolre du 
droit de succession ab intestal civil que, sous Tiníluence du droit 
prétorien, ce droit est en marche vers le droit de succession fami- 
lial. 
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eíTet pliis bcsoin de le recherclier ni de prendre des disposi- 
tions à ce sujet. II va donc le recherclier aulre part, dans 
Ics conditions prcalables de celte volonté subjective, dans 
le point initial qui a pu servir de point de départ, dans 
ridentité de volonté qui existait prócédemment dans Ia vo- 
lonté d'un tiers, c'est-à dire dans Fagnation ; et tout ce 
qn'il manque à celte ancienne identité de volonté pour ôtre 
une réelle identité, Ia loi le supplée par Ia force de ses dis- 
positions légales (I). 

Remontant de condition en condition, elle cherche Tin- 
diviJu, à défaut d'agnats, dans Ia supposition même de ces 
agnats, dans larrière-fond d'oü est sortie cette identité pa- 
rci'Iement disparue, dans Tarrière-fond constitué par Ia 
race et Ia parenté collaierale. Les gentiles et les agnaíi sont 
en príncipe identiques, comme nous le voyons déjà dans 
Ics paroles d'Ulpien relatives aux agnats qui ex eadem... 
gente proditi sunt; ils ne diíTèrent que par le degré de leur 
parenté, Tagnat étant plus proche parent. Cest ce qui se 
vérifie du reste dans Tévolution liistorique. Au moment 
mèuie oii le droit des gentiles touibe dans Toubli, le droit 
des agnats est déjà miné par le principe de Ia famille ou de 
Ia cognation, dont nous Irouvons le développement dans le 
droit prétorien. 

Ainsi donc, comme nous venons de le voir, le droit ab 
inlestat chcrclic Tindividu dans sos conditions préalablcs 
et remonte pour cela de condition en condition ; en lln de 
compte, il nous apparait absolument tel que nous Tavons 
dcüni plus haut : Ia volonté présumée de Tindividu. 

(1) Nous constatons donc ici, dans Ia réalité même, le caractère 
subsidiaire du droit de succession ah iníestat, dont Ia situation sub- 
sidiaire au point de vue formei n'est qu"une conséqueiice nécessaire. 
Mais, du moment que Tancienne identité de volonté, conservée à 
Tétat de souvenir, constituait le caractère propre de rhérédité ab 
intcstat, nous comprenons aisément qu'avec son concept de rhéri- 
tage, le Romain ne pouvait se contenter davoir Tagnat pour héri- 
lier de par le droit ab infestai et que, par conséquent, il devait lui 
imporler extrémement de faire de cet héritier ab intestat un héri- 
lier lest mientaire. 

l.assalle II. 29 
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iNous avons vu également ii quel point de vue Ia loi ah 
intestat cherche l'individu; elle ne le cherche pas par rap- 
port à ses autres relations humaines et naturelles, mais en 
tant qu'il forme une personnalité volontaire. 

II ne nous resle plus qu'à faire ressortir un troisième as- 
pect impliqué déjà dans ce qui précède. Comment le droit 
aò míeí/fit/procède-t-il dans cette recherclie deTindividu? 
Dans Ia discussion du concept spéculalif nous avons vu plus 
haut qu'en dernière analyse le droit ah intestat se résout 
en ia volonté individuelle présumée ; mais cette volonté ne 
se particularisant pas, on Ia considère comme identique 
avec Têtre général de Ia volonté ou, en d'autres termes, 
avec Ia volonté géne'rale. Dans son concept concret, le droit 
ab intestat se précise donc, à nos yeux, comme Ia volonté 

■générale de Ia nation, supposé et s'appliquant en tant que 
volonté de cet individu. Cet aspect de Ia volonté générale 
se retrouve au plus haut degré dans le droit ah intestat', 
d'abord, au point de vue formei, dans son caractère légal, 
ensuite, et tout autant, dans sou contenu même ; et de 
même que Ia considération que nous venons d'exposer 
d'une façon plus concrète, il forme justement Tindividu tel 
que le comprend le droit ab intestat. 

L'essence du peuple est Ia communauté volontaire ou Ia 
volonté générale. Mais cette communauté de volonté, qui 
forme le concept général du peuple, a une structure orga- 
nique lormée de différents groupes qui composent ce tout 
et produisent le peuple. Son extrémité Ia plus subjective 
est ridentité de volonté entre le Moi et les sui\ viennent 
ensuite Tidentité passée des agnats, puis Ia présomption de 
cette ancienne identité, c'est-à-dire les gentiles, et eníin, 
derrière ceux-ci, Ia totalité de Ia volonté générale ou le 
peuple. Mais du moment que le droit ab intestat a pour 
seul contenu le principe de Ia communauté volontaire, il 
ne saurait avoir, en réalité, d'autre contenu que le concept 
du peuple ou de Ia volonté générale elle-mème, ainsi que 
les groupements organiques qui donnent naissance au 
peuple ; il ne saurait avoir d'autre contenu que le concept 
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qui est forniellemeiit le coiicept de toute nation, mais qui, 
pour le peuple romain, s'appliquc à Ia forme tout aussi 
bien qu'au fond et pose les bases réclles sur lesquelles re- 
pose celte associalion de volonté, comme on pourrait ca- 
ractériser le peuple romain. 

Nous voyons dono ici, de façon plus concrète, combien 
nous avions raison tout à Theure, de ne voir, dans le con- 
cept du droit de succession ab inteslat, que Ia volonlé gé- 
nérale, présupposée, comprise et-acceptée comme Ia vo- 
lonlé de cet individu. Co qui forme le fond du droit de suc- 
cession ab intestat, c'est donc Ia volonlc gdnérale ou le 
principe du peuple; Ia seule raison qui rempêche de faire 
absolument coincider Ia volonté individuelle avec Ia vo- 
lonté ge'nérale, en d'autres mots, d'instituer le peuple 
comme héritier, c'est qu'il renferme Ia volonté générale 
uniquement comme Ia volonté présumce de Tindivida qui 
ne s'est pas particularisé. Mais parcc que, dans Tindividu, 
Ia volonté générale se trouve exprimée par ces groupe- 
ments organiques d'individualisation, sans que mème il y 
ait besoin d'acte spécial, créateur de ce caractère personnel 
et particulier, il s'ensuit que Ia loi doit forcément appeler 
ces groupements aux bénéiices de Ia succession. Ou en- 
core : comme le principe du droit d'liérilage est le principe 
de Ia volonté individuelle présumée comme volonté géné- 
rale, riiérédité doit nécessairement ètre conférée à ces 
groupes. Ces groupes constituent la réalisation, sous une 
forme physique, de toutes ces conditions, de toutes ces 
bases, qui servent de trails d'union entre la volonté indivi- 
duelle et la volonté générale; ils sont Ia condition du rap- 
port qui existe, dans Tindividu, entre la volonté individuelle 
et la volonté générale. Cette volonté générale n'existe pas 
dans rindividu à l'état de volonté clairement exprimée par 
testament, mais à Tétat de volonté simplement présumée ; 
et ces groupements eux-mômes sont en réalité laprésomp- 
tion vivante d'après laquelle la volonté générale existe 
dans rindividu, en d'autres termes, d'apròs laquelle Tindi- 
vidu fait partie de ce peuple. Ces cercles sont donc maté- 
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riellement absolument Ia même chose que le principe du 
droit de succession ah intestat ; ils sont Ia volonté géné- 
rale cxistant comme présomption dans Tindividu. 

.11 résulte de cetle discussiori que c'est bien au concept 
du peupJe ou de Ia volonté générale que Ia loi de succes- 
sion ab intestat transmet Tliéredité Iorsqu'il Ia transmet 
aux groupemenls organisés et aux associations qui réali- 
scnt ce concept. Nous avons vu précédemment que Ia loi 
de Ia succession ab intestat n'était que Ia reclierche de Tin- 
dividu ; nous voyons maintenant que, bien que cette expli- 
calion s'applique tout aussi bien, à cause de leur identité 
spéculative, au fond qu'à Ia forme, nous devons cepen- 
dant Ia maintenir, d'une façon plus approfonilie et plus 
concròte encore, par rapport à Ia matière ; Ia loi de Ia suc- 
cession ab intestat est Ia recherciie du general dans ses 
groupements organiques et a pour contenu le principe du 
peuple. Mais puisque Ia loi de succession ah intestat s'ap- 
idique surtout à recherclier Ia volonté générale, le principe 
du peuple, dans ses diverses gradations, elle doit forcément 
trouver le principe de Tindividu (roniain) ; elle doit en 
effet voir dans ces groupements de Ia volonté générale pré- 
cisément les cercles de volonté desquels Ia volonté généralç 
nait organiquement; pour cette môme raison elle doit les 
iastituer comme héritiers ; elle le doit parce que le fond de 
cot esprit national est le concept mème de Ia volonté. En 
cherchant ce concept dans ses groupements divers, il doit 
nécessairement trouver le principe de Tindividu, mais de 
rindividu romain, puisque ce dernier ne se conçoit pas au- 
trement si ce n'est comme personnalité volontaire. On voit 
au premier coup d'ceil que cetle coíncidence n'osl pas pu- 
rement fortuite. Si le fond de cet esprit popuhiire n'était 
pas le concept de volonté, Tindividu ne pourrait voir exclu- 
sivement son ètre dans le fail d être une volonlé subjective. 
Et vice versa : Si Tindividu ne mettait pas son ètre spiri- 
luel, Tôlre humain en général, dans le fait d ôire une vo- 
lonlé subjective, le concept de volonté ne pourrait élre le 
concept fondamental de Tesprit national romain, et, par 
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conséquent, sa réalisation et son application inltígrule par 
lacréation du systètnc juridique, ne pourraieiit pas davan- 
tage ctre son fait. 

Mais il ne suffit ])as non plus de considérer Tidenlité 
conceptuelle des deux facteurs, le général el l indlviduel, 
conime une idenlité purement existanle el de Texpliquer en 
disant que Ia loi de succession ab iníeslal cherclie le géné- 
ral et trouve le particulier ; il faut avant tout comprendre 
et retenir que celte idenlité se trouve posóe, de prime 
aboid, dans le principe de Ia loi de succcísion ab iníeslal, 
La loi de succession ab iníeslal clierche en eíTeí. Ia vülon'é 
générale, telle qu'elle est supposée exister dans Tindividu; 
par conséquent, Tidentité naturelle des deux facteurs se 
trouve e'galement posée tout naturellement dans Ia loi de 
succession ab iníeslal. 

Nous avons três longuement iusislé sur Ia discussion des 
éléments conceptuels du droit ab iníeslal, parce que seule 
Ia coinpréhension três claire de ces éldments nous mel à 
raôme de comprendre Ia necessite logique du droit ab in- 
íeslal romain et d'en élucider les contradictions appa- 
rentes; en outre, si nous n'avions solidement établi ces 
bases, il serait impossible de comprendre les déveioppe- 
ments ullérieurs que nous allons donner, et mème d'écrire 
Ia dogmatique délaillée et rhistoire dont nous ne pouvons 
nous occuper ici. Résunions tonte Ia discussion en ces deux 
courtes proposilions : le concept formei du droit de succes- 
sion ab iníeslal est Ia volonté présuniée de Tindividu qui 
ne s'est pas particularise. Si Ton s'arrôte donc au concept 
formei du droit de succession ab iníeslal, on voit que pri- 
mitivement il est avant tout déterminó par Telémenl indi- 
viduel ; c'est donc cet élément auquel il faudra s'attacher, 
surtout quand il s'agit de Ia position formelle du droit de 
succession ab iníeslal, de son rapport formei avec le droit 
testamentaire. 

31ais quel est le concept fondamental du droit de succes- 
sion ab iníeslal? en d'autres termes^ quel est le conleuu de 
lavolonlé individuellejprésumée ? 
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Nous avons vu plus liaut que Ia volonté qui ne s'est pas 
particularisée s'identirie avec son être général, avec Ia vo- 
lonté générale ; mais de ce concept formei découle, comme 
conséquence logique et nécessaire, que le concept fonda- 
mental du droit de succession ab intestat ne peut ètre que 
Ia volonté générale. On dirait donc que Tindividuel s'est 
changé en son juste contraire, le général, et qu'il n'a fait 
que changer et môme se perdre dans ce deuxième élément. 
Mais ce ne serait là qu'une apparence à laquelle on ne 
pourrait nullement s'en tenir. En ellet, Ia volonté générale 
ne se trouve posée comme le príncipe fondamental du droit 
de succession ab intestat qu'à cause de son identité avec Ia 
volonté individuelle non particularisée. L'identité de Ia vo- 
lonté générale et de Ia volonté particulière se trouve donc 
cgalement posée dans le concept fondamental du droit de 
succession ab intestat. En d'autres termes, c'est Ia volonté 
générale, en tant que présumée existante dans Tindividu, in- 
dividualisée d'elle-mème, telle qu'elle existe par consé- 
quent dans ces groupements organiques, individualisés et 
les associations de volontés, par oü Ia volonté générale se 
communique à Tindividu et s'élablit en lui. 

Le concept total du droit de succession ab intestat est 
donc celui d'une identité expressément voulue de ses deux 
éléments, Ia volonté générale et Ia volonté individuelle; 
c'est une unité. Par rapport au concept formei du droit de 
succession ab intestat, cette unité relève principalement de 
Ia définition de Tindividuel, mais par rapport au concept 
fondamental elle relève surtout de Ia définition du général; 
mais comme dans les deux cas elle est afürmée comme 
unité, il peut sembler qu'on intervertisse parfois ces deux 
définitions qui à cause de leur identité se confondent réelle- 
mentrune dans Tautre. Si, par exemple, on s'en tient à un 
examen purement extérieur et formei, admettant que Ia loi 
de succession ab intestat représente, en tant que loi, Ia vo- 
lonté générale, on pourrait peut-ètre dire également que le 
concept formei du droit de succession ab intestat est Ia vo- 
lonté générale ct que le concept matériel consiste dans Ia 
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recherche de Tindividu et de sa volonlé présumée. De 
mème si Ton s'en tient à rexamen du concept matériel du 
droit de succession ah intestal, admeltant que Télement 
conservé et mis en évidence est toujours le concept indivi- 
duol de volonté, on pourrait dire que ce concept constitue 
le contenu du concept de rhe'rédité ab inlestat, tandis que 
rélément général, provenant de ces groupements et de ces 
associations, n'est que Ia forme dans laquelle se trouve 
réalisé ce contenu individuel. Ce qui importe c'est de ne pas 
se laisser illusionner par ie jeu de ces abstractions, mais de 
coinprendre et de maintenir leur unité concepluelle qui 
lout de suite mêle les difrérencce et a dú par conséquent 
avoir été posée comme unité. 

Déjà dans nos premiers développemenis relatifs au con- 
cept du droit ah intestat considéré comme Ia volonté géné- 
ralo, cette unité était affirmée complètement, mais pi ésu- 
mée, comprise et s'appliquant en tant que volonté de cet 
individu déterminé ; ce que nous venons de voir plus en 
détail, c'est tout simplement Ia forme en laquelle ses deux 
éléments peuvent nous apparaitre respectivement; et c'est 
justement parce qu'ils se confondent Tun avec Tautre et ne 
forment qu'une seule unité, qu'ils peuvent se dissocier en 
apparence et nous induire en erreur, tant que nous n'avons 
pas acquis Ia claire notion de leur unité conceptuelle. 

Le concept, venons-nous de dire, du droit de succession 
ab intestat a pour contenu Tunité de Ia volonté générale et 
de Ia volonté individuelle, affirmée sous Tinfluence do- 
minante de Ia définition du général. Cest ce qui nous ap- 
parait comme Ia vérité concrète de Ia matière, tout d'abord 
dans ce fait que Ia loi de succession ab intestat peut bien, 
dans ses recherches, Iinir par découvrir le principe de Tin- 
dividu, comme nous Tavons dit plus haut; mais elle ne 
trouve plus Tindividu, Ia volonté subjective particulière et 
son identité (,çwMí, héritier testamentaire). Si cette identité 
existait encore, le droit de succession ab intestat n'aurait 
nullement besoin de faire des recherches. Dans ces recher- 
ches il s'éloigne de plus en plus de l'individu comme tel et 
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il se rapproche de pius en plus de ce qui est purement ge'- 
i néral dans le peuple; et ainsi il nous décèle immédialemeiit 

le cominent el le pourquoi, Ia voie et Ia direction do ses re- 
cherches. Cest ce que du reste nous avions précédemment 
annoncé, en disant que dans ses recherches le droit de suc- 
cession ah intestat ne Irouve pas Tindividu lui-mème, mais 
simplement le príncipe de Tindividu. Ce príncipe de Tindí- 
vídu constítue précisémentxe qu'il renferme d'absolument 
général, d'éléments empruntés à Tesprít national du 
peuple. 

La cause nécessaíre de ces considérations rélrospeclivrs 
étaít en dernière analyse de montrer sous quelle forme le 
droit de succession ab intestat Qh&vche. et trouve Tindividu, 
et nous croyons avoir réussi à donner le comment et le 
pourquoi, Ia voie et Ia direction de ces recherches. Cest le 
principe de ces recherclies qui délermine ces recherches 
coDcrètes et leur résultat íinal. Or, ces recherches ont pour 
but de rechercher Tindividu dans une certaine dircclion, 
dans le rapport qui le rattache à Ia volonté générale. 

11 reste dono acquis que le concept fondamental du droit 
de succession ah intestat est Funité de Ia volonté générale 
et de Ia volonté individuelle, affirmée sous Finíluence do- 
minante de Ia déQnition de Ia volonté générale. Ou il reste 
acquis que c'est le concept du peuple ou de Ia volonté gé- 
nérale qui, sous Ia forme de groupements organiques et 
d'associations, sous laquelle il se réalise dans le peuple, est 
appelé par Ia loi de succession ab intestat à recueillir Ia 
succession (1). 

(1) Le seul qui ait vaguement entrevu celte explication, sans tou- 
tefois arriver à Ia pure vérité, est Niebuhr (Ilistoire romaine, 2° édi- 
tion, 11, 381). Huschke Tattaque très violemment (Rliein. Mus., VI, 
289, note 51) : « Niebulir, dit-il, a celte idée absolument fausse ju- 
ridiquement que, dans les testaments aux comices, le peuple devait 
conflrmer les disposilions dernières, parce que, si un seul individu 
était mort, Ia forlune eftt, par Ia família, (jens, ciiria, médiatement 
apparlenu au peuple » (Niebuhr dit : « Comme ia fortuna d'une fa- 
mille éteinte revenait à Ia curie, celle d'une curie éteinle au publi- 
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Mais s'll en est ainsi, nous [)0uv.0ns iininédiatemenl lirer 
une conclusion nécessaire. Si le droil d'litínlage est trans- 

cíííw, c'est-à-dire à Tensemble' des citoyens, il faüait le consente- 
inent du peuple tout enlier : c'est ce.qui fut Torigiiie des tesla- 
ments devant le pontife et les curies».)« Mais on sait, coiilinue 
Huschke, que les bona vacantia tombèrerit autrefois en désliérence, 
et ne furent attribués au trésor public que par les lois Junia et Pq- 
pía. Si Ton voulait appliquer logiquemeiit cette pensée, du resle 
complèteraent átrangère au droit roraain, ce seraient les agnats ou, 
du moins, les gentilcs éventuellement laissés par le défunt qui de- 
vraient donner celta approbation, mais non pas le peuple qui se 
trouve exclu du fait même de leur existence. Niebutir coniiuissait 
le droit au point de vue historiquc, mais non au point de vue juri- 
dique. » Cest ainsi que Huschke termine en soulignant les mots. 
— Tout d'abord il est absolument faux que le peuple ait jamais con- 
firme le testament dans les comices ; Huschke a parfaitemeiit rai- 
son de dire que, même en admettant l'hypothèse de Niebuhr, les 
gentiles seuis et les agnats auraient pu donner cette approbation. 
Huschke a encore raison quand il objecte à Niebuhr, que dans 
Tancien droit, les hona vacantia tombaient en deshérence, c'est ce 
qui découle nécessairement de tout ce que nous avons dit jusqii'ici 
pour expliquer le concept même de rhéritage ; du reste, nous au- 
rons occasion d'y revenir encore plus loin. II a parfaitement raison 
de dire que Niebuhr commet une erreur contraire au sens juridique 
en prétendant que, s'il était mort un simple individu, sa foi tune 
aurait médiatement appartenu au peuple. La fortune n'appartient 
qu'à Tindividu. Quand Tindividu meurt, cette fortune ne peut ap- 
partenir qu'à celui qui continue individuellement Ia volonté du dé- 
funt. Et lorsque Tindividu prásumé que le défunt, de par Ia nature 
générale de sa volonté, adésigné, en dernier ressort, comme le con- 
tinuateur individualisé de sa volonté, refuse, à sou tour, cette 
identité à lui ofíerte, que, par conséquent, Ia perpétuation de Ia vo- 
lonté testatrice se trouve niée. Ia fortune, devenue une fortune 
sans maitre spécifié, doit forcément devenir Ia proie du premier 
occupant. Et cependant, malgré toutes ces erreurs, il n'en existe 
pas moins, comme cela découle d'ailleurs de tout ce qui précède, 
une certaine part de vérité dans le pressentiment de Niebuhr; ce- 
lui-ci a, en effet, entrevu que, dans le droit de succession ab iníestat 
du Uomain, le snjet qui succédait était réellement le concept du 
peuple. L'erreur de Niebuhr, si forte soit elle, renferme plus de vé- 
rité morale que cent affirmations juridiquement exactes. Et, pour 
une erreur de ce genre, on ne mérite réellement pas d'être traité 
avec le dédain dont Huschke faitpreuve, en opposant, chez Niebuhr, 
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mis à Ia volonté générale organiséc et considérée comme 
telle, il est évident que rhérédité n'est pas Iransmise aux 
personnes píMticulières, considérées comme telles, qui font 
parlie de celte association ; ces personnes ne reçoivent 
riiérédité qu'en tant qu'elles représenlent momentanément 
ces groupements et ces associations, qu'elles sont ies por- 
teurs momentanés de cette situalion organique de Ia vo- 
lonté générale. En d'autres termes, nous avons ici une 
nouvelle confirmation, plusconcrète et plus precise encore 
de ce que nous avons montré plus haut; on voit pourquoi 
et commentle droit de successionaô intestat est un liéritier 
de Vordo, un droil de Ia communauté de classe ; et nous 
pouvons hardiment employer celte derniêre expression, en 
nous rappelant que ce qui constitue cette classe n'est en 
somme que cette communauté volontaire, considóiée dans 
un de ses organismes. Ce ne sonl pas lesindividus qui hé- 
riteut, c'est Fidée même de cet organismo de volontés ; Tin- 
dividu n'hérite quen tantqu'il est le représentant momen- 
tané de celte communauté aux yeux du défunt; c'est pour 
cette raison que les Douze Tables doiventdire simplement : 
agnalus proximiis habeto. 

De cette façon nous avons, par avance, démontré dans 

)a connaissance liistorique à Ia science juridique. Si Huschke avaif 
eu rintention de se vanter que Ia science juridique atteint en lui 
son point culminaiit, il en aurait eu complètement le droit. Tout le 
monde est d'accord à ce sujet et personne ne lui disputera cet lion- 
neur. Si, au contraire, il voulait vanter Ia science juridique elle- 
mèine, il a bien tort. La science juridique n'est nullement autori- 
sée à se tresser des couronnes de lauriers ; c'est ce qui doit ressor- 
tir jusqu'à Tévidence à chaque page de nos deux volumes, bien que 
nous ayons, autant que possible, évité toute polemique. Mais pour 
que cette science ne se fasse pas d'illusions, nous nous proposons, 
dans le cours de ce chapitre et dans l'appendice, d'exposer Ia nature 
de cette science juridique précisément dans Huschke lui-môme, 
puisqu'il en est le point culminant. Quant à Niebuhr, ce fut sou 
coup d'oeil historique qui le rendit capable d'avoir ce pressenti- 
ment; et il faut bien avouer que ce coup d'oeil est bien au-dessus 
du siinple savoir juridique (voir plus loin, Tappendice à ce cha- 
pitre). 
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son intime nécessité uii point importantqui non seulement, 
comme du reste presque Tensemble du droit successoral, 
n'avait jamais pu être ólucidé jusqu'à nos jours, mais que 
Ton donnait même carrénient comme incompréhensible ; 
et Ton avait, ainsi que cela se pratique toujours dans do 
pareiis cas, rejeté Ia faute sur le droit romain lui-môme et 
son formalisme rigide et littéral. Nous voulons parler du 
principe de droit civil d'après lequel, si Tagnat qui, au mo- 
ment de Ia mort, était le plus proche refuse ou vient à 
mourir, toute Thérédité dévolue à 1'ordre des agnats, et 
a fortipri celle dévolue à l'ordre des genliles disparait, au 
lieu que les autres agnats ou môme, le cas échéant, les 
gentiles soient appelos au bénéfice de Ia succession; c'est 
ce principe que les Romains énonçaient: in legitimis here- 
dilatibus successio nonest (1). 

Dans son ouvrage intitule : « L'esprit du droit ro- 
main » (2), un écrivain récent, Ihering, s'exprime à ce su- 
jet commesuit ; « Le xwoX, firoximus (dans les DouzeTables) 
devait fournir prétexte à Texclusion de Ia successio gra- 
diium, et les paroles suivantes (3) : si agnatus nec escit à 
l'exclusion de Ia successio ordinum. On prenait en effet les 
deux passages au sens absolu : quand, à Ia mort du testa- 
teur, il existait un agnatus proximus, et que celui-ci eút 
d'ailleurs repudie Tliéritage ou qu'il fút mort avant Tadi- 
tion, on n'en déclarait pas moins Tagnat suivant exclu de 
toute hérédité; de même on n'admettait pas les gentiles 
dans ce cas^ sous prétexte qu'ils n'étaient appelés que dans 
le cas si agnatus nec escit et que Ia mort ultérieurement 
survenue ou Ia renonciation de Tagnat ne pouvaient empè- 
cher ce dernier d'avoir existé. Cétait là un véritable mo- 
dèle d'interprélation verbale. Pour peu que Ton prit ia 
peine d'y regarder d'un peu près, on ne pouvait en effet se 

(O PAULUS, R. S., IV, 8, §23 ; Ulpien, XXVI, § !>; GAIUS, III, §§ 11, 
12. 

(2) II, 483 (Leipzig, 18o8). 
(3) Cf. p. 239, note 1. 
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cacher que, dans Tordre de succession ab intestat, les pa- 
rents les plus éloignés ne fussent pas exclus puremenl et 
simplement en celte qualilé, mais dans Tintérêt de Vagna- 
tus proximus •, par consóquent, sitôt ledisparu, 
on ne voit pas de raison qui puisse s'opposer à Ia vocation 
d'un autre plus éloigné, puisque, dans ce cas, unautre plus 
éloigné est au moins relativement Yheres proximus. Si de 
telles expressions se írouvaienl dans une loi moderne, nous 
les interpréterions dans un sens relatif et nous dirions : 
Y!agnatiis proximus est celui qu'un autre plus rapproché 
ne sépare pas de Ia succession ; de même il faut admettre 
les gentiles au bénéiice de Ia succession, du moment que, 
dans ce sens, il n'exisle pas d'agnat, c'est-à-dire du mo- 
ment que pas un agnat ne peut ou ne veut faire valoir ses 
droits (1). » 

lhering a complòtement raison ! Quand on apporle un 
esprit allemand dans Tétude du droit romain, quand on 
considère Tliéritage comme une simple transmission de 
patrimoine, et qu'on voit dans Ia succession ab intestat un 
droit des membres de Ia mème famille, etc., bref, quand oti 
prend toutes choses pour le contraire de ce qu'elles sont 
réellement, on doit étre bien étonné de trouver dans le 
droit romain tout le contraire de cequ'on y supposait con- 
tenu. Mais comme, d'autre part, rien ne sdurait rester sans 
explicalion, il faut bien cherclier cette explication dans le 
formalisme litléral rigoureux; si par surcroit cette expli- 
cation constitue réellement un modèle du genre, nous 
n'avons qu'à ajouter que c'est un modèle d'absurditG. En 
eíTet, si les agnats, comme on le suppose dans ce raison- 
nement, avaient été appelés à recueillir Ia succession ab 
intestat ; en d'autres termes, si Ia loi desDouze Tables leur 
avait confere un droit éventuel de succession, en tantqu'ils 
sont des personnes parliculières, les juriconsultes romains 
auraient probablement compris tout aussi bien que les 

(1) Ce sentiment est partagé par Gans (II, 381), Savigny et géné- 
ralement tous les auteurs. 
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aulres que, dans cette h)'pothèse, l'expression A& proxinms 
agnatns ne pouvait nullement exclure les agnats éloignés, 
si les agnati proximi venaient à disparailre. Au contraire, 
ce procécié eút constitué une impossibilite juridiqtie, un 
conlre-sens en droit; en effet, si Ia loi de succession ah 
inlestat avait conféré un droit éventuel de succession à 
toulcs les personnes particulières, préciscnient parce 
qu"elles font partie de Tagnation, Ia niort do Tagnat pré- 
cédent constituerait eífectivement Ia condition juridique in- 
dispensable pour Ia réalisation actuelle de ce droit éven- 
tuel dévolu aux agnats subséquents ; mais il n'aurait pu y 
avoir là raison sufflsante pour faire tomber leur droit. 

Les jurisconsultes romains n'auraient pas fait alors une 
sim[ile interprétation verbale ; mais ils auraient honteuse- 
ment maltrailé les mots, ils auraient fait subir à Ia loi Ia 
plus absurde mutilation; contre tuule équité ils auraient 
donié aux agnats le droit que leur confcrait Ia loi. 

II est vrai que 1' « examen impartial » admet ces conclu- 
sions, puisqu'il ne « peut pas se cacher qu'il existe un 
droit appartenant aux agnats éloignés. 

Cfit aveu ne nous apprend qu'une chose : que le savoir 
juridique d'aujourd'hui ne ressemble pas du tout au sa- 
voir juridique d'autrefois, et que mème on a perdu toute 
inlelligence de ce dernier. 

jMais d'après toules nos discussions precedentes Ton doit 
parfaitement comprendre pourquoi le droit de succession 
ab intestat ne pouvait admettre de successio gradutim, de 
vocation consécutive des personnes particulières apparte- 
nant d lagnation. 

Cette successio gradtium était impossible. Le droit de 
succession ah intestat, comme nous Favons vu plus haut, 
n'est pas en réalité un droit de succession dévolu aux indi- 
vidus particuliers ; ce n'est pas une liérédité des membres 
d'une mème famille; c'est tout simplement un droit appar- 
tenant à Vordo, riiéréditc de Tidée de Ia communaulé vo- 
lontaire générale organisée en ces divers groupements. Et 
cette idée est représentée par Tindividu qui, aux yeux du 
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défunt, élait le véritable représentant momentané de ces 
groupemcnts, le support de Tidée, Tagnat le plus proche et 
par conséquent le moyen-terme vivant qui sert à relier Ia 
volonté du défunt à ces diverses associations de volontés. 
— Cest un droit Aqü ordines, c"est-à-dire des séries, dans 
lesquelles se distribue Ia communauté générale des volontés, 
et cette communauté.vit et est représentée par son chef de 
file, par Tagnat le plus proche ! Cest dono une liéré- 
dité de Tordre, mais non pas de Tordre en tant qu'il h'est 
plus ordre, c'est-à-dire en tant qu'il se décompose en indi- 
vidus ; dans ce sens en eíTet ce ne serait déjà plus un ordre, 
du moins forrnellement; ce qui au fond reviendrait à dire 
que dans ces atomes (ou individus) il pourrait bien y avoir 
un rapport pureinent personnel (parenté) allant de Tun à 
Tautre, mais que Ia strueture organiqiie de Ia volonté gé- 
nérale du peuple ne saurait jamais s'y retrouver (1). Cest 
une hérédité des ordres, une hérédité des colonnes par les- 
quelles rindividualité romaine repose sur sa base, Ia vo- 
lonté générale du peuple, et par lesquelles elle est reliée. 

Lorsque donc le chef de íile a répudié, cette répudiation 
vaut pour toute Ia file. Ou encore, pour parler plus exacte- 
ment, Ia série n'a rien du tout à répudier. puisque le droit 
de succession n'a jamais appartenu en propre aux indivi- 
dus isolés qui lacomposent; mais ce droit appartenait à 
Ia série comme telle et par conséquent le chef de file élait 
rinc?irnation et Ia représentation dece droit. 

Nous pourrions mème dire en d'autres termes, dont le 
sens est à Theure actuelle absolument clair : Ce droit ab 
iníe5to/n'est pasle droit des agnatsvii des gentiles, comme 
on a riiabitude de le dire généralement, — remarquons 
en passant que cette expression révèle à elle seule Taltéra- 
tion graduelle du sens — ; c'est le droit de Xagnation et de 
XtigeniilHè ; seuls ces concepts sont appelés à recueillir Ia 
volonté subjective et à Ia perpétuer quand elle meurt; 

(1) L'organisation d'une généralité en Ia pluralité d'individus est 
justemenl ce que nous appelons série. 
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lorsque donc Tagnat, qui élait le plus proche au moment 
de Ia mort, c'est-à-dire celui qui, en sa qualité de moyen- 
terme, est le représentant atlitré de celte identiié de vo- 
lonté et serl de trait d'union entre Tindividu et le cercle 
total deFagnation, reíuse ou n'accomplit pas (par Ia répu- 
diation ou Ia mort) ridentiíication avec Ia volonté subjec- 
tive du mort (l'adition), il faut eu coiiclure que lé concept 
de ragnation elle-raôrne a refusé dans Ia personne de sou 
représeiitaiit; à ce poiut de vue il ne saurail donc plus èlre 
question ÜQsuccessio graduum, d^après Ia pensée mcme qui 
y domine. 

Qu'y a-t-il donc d'étonnant à ce que, dans ro?'í^o succc- 
dendi, dans Tordre de succession, nous voyions apparaitre 
formellement ce qui fut toujours matérieliement le prin- 
cipe du droit de succession. 

Comme le droit d'héritage matériel n'est que le di'oit 
de successio ordinis comme tel ; comme il est le droit,' 
non pas des iudividus pris à part, mais de Ia structure 
organique de Ia généralité, on ne voit guère comment, 
dans Tordre de succession, les personnes pourraient sé- 
parémeut succéder les unes aux autres ? Au contraire, 
il est de toute nécessité qu'elles ne le puissent pas, et 
Tunité entre Ia forme et le fond Texige impérieuse- 
ment. Cette succession implique une complete impossibi- 
lite; toule loi réalisera forcément dans Tordre de succes- 
sion le principe qui forme déjà le principe matériel de son 
droit de succession. 

La successio graduum se trouve donc exclue dans Tan- 
cien droit de success.ion ah inleslat, à cause de Tapparition 
formelle du principe, qui était déjà le principe matériel du 
droit de succession. 

Si donc nos auteurs ne comprennent pas le droit maté- 
riel de succession défmi par les Douze Tables, mais qu'ils se 
fassent des illusions à ce sujet, leur étonnement, quand ils 
voient ce même principe apparaitre tout à coup forniella- 
ment par rapport à Tordre de succession, ne sert qu'à dé- 
montrer três formellement qu'ils ont toujours commis les 
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plus graves erreurs, lorsqu'ils ont voulu comprendre le 
príncipe matóriel du droit de succession conlenu dans les 
Düuze Tables. Seul le coiicept de Fliéredilé, qui implique 
déjà cclle unilé du droit de succession et de Tordre de suc- 
cjssion, peut les amener à cela. 

Une autre couséquence de co qui precede est celle-ci : 
dans ce droit de succession ah inleslal il n'iniporle nulle- 
mcnt que Tagnalion soit d'un degré déterminé, d'un degré 
absolu; en d'aulres ternies, ce droit ah inlestat nc peut 
fixer de degrj, au delà duquel Tagnalion perdrait son ac- 
tion; il ne le pourrait que s'il était un droit fainilial, un 
droit aíTérent à Ia parente. Dans notre cas, Ia parente plus 
ou rnoins rapprocliée est totalement indiílérente. Tout 
agnat, uiô.ue le plus éluigné, est assez proclie, pourvu 
qLi'aa monient de Ia inort il soit relativenient le plus 
proclie (l), c'est-à-dire qu'd soit le clief monientané de Ia 
c jlonne. 

Tout ce qui vient d'èLre exposé montre clairement — et 
nous espérons que mainlenant on nous coniprendra bien 
— que le droit de succession ab iníeslat est un orJre de 
succession sans droil de succession (2), ou plus exactement 

(1) Ces considéralions nous prouvent également jusqu'à quel 
point étonuant Gans, loco cüato, s'embrouille dans son explication 
du droit de succession ab intestat donné par les Douze Tables ; cela 
vient de ce qu'il n'en comprend pas le concept et veut le donner 
comme celui de Ia proximité absolue. Cetle proximité absolue se- 
rait un3 proximité déterminée, au dela de laquelle il n'y auraít 
plus de proximité. Le droit de succession aO intestat des Douze Ta- 
bles est plutôt le droit de Ia proximité relativa. Cest Tagnat relati- 
vement le plus proclie qui est appelé à recueillir riiéritage. 

(2) Quelqnes mots suffiront pour rendre ceei plus clair encore ; 
Dans les fidéicommis de famille allemandes il existe un ordre de 
succession qui ne se transmet également qu'à Tagnat le plus pro- 
cbe, et un droit de succession qui est transmis à Ia famille tout en- 
tière, si bien que ce droit de succession est absoluraent distinct de 
Tordre de succession, a une existence partieulière et n'entre en 
jouissance de Ia succession qu'à son rang dans Varão succedendi. 11 
en va de même dans le bouleversement général que Justinien ac- 
complit dans le droit de succession ab intestat; du reste, nous au— 
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encore, que Tordre de succession et le droit de succession 
coíncident au môme point et se produisent mutuellement. 
Cest un ordrc de succession indissolublernent uni à un 
droit de succession, qui ne saurait donc être inhérent aux 
personnes des agnats. II se produit ici ce que nous voyons 
dans une bataille. Le soldat du second rang prend Ia place 
du chef de file tombé. Quant au moraentoü disparait le chef 
de file, notre soldat se trouve le premier sur Ia même íile, 
dans l'ordre, il aura le droit de prendre Ia place du mort, 
de le continuer. Si par contre il ne se trouve pas premier, 
son droit est nul et il ne peut bouger. 

Cette considération nous expliquera peut-être plus claire- 
ment que tout le reste pourquoi il ne saurait ètre question 
d'une successio graduum. En eíTet, Tagnat isolé et pris 
comnie tel n'a pas le moindre droit et n'en a jamais eu ; il 
n'aura ce droit que si, au moment du décès, il se trouve à 
Ia place indiquée. Cest une simple question de rang, 
d'ordre : c'est ce qui nous explique pourquoi les juriscon- 
suUes romains se servent, avec une certaine prédilection, 
de ce terme à'ordo succedendi, dans leurs trailés sur le 
droit de succession ab inteslat. En môme temps nous com- 
prenons qu'en Tabsence tolale du premier rang, Tautre sé- 
rie, Ia gentililé, doive entrer en ligne. 

Mais, demandera-t-on peut-être, pourquoi Ia successio 
ordinum est-elle exclue en même temps que Ia successio 
graduum ? Pourquoi les gentiles n'cntrent-ils pas en ligne 
de compte, bien que toute Ia série des agnats se trouve 
ccartée par le fait même que Tagnat le plus proche refuse 
de conlinuer Ia volonté? Est-ce que ce droit de succession 
a de telles exigences ?■ 

Cette question prouverait à son tour que Ton a perdu de 
vue le concept de rhérédité en général et le concept de Tlié- 
rédité ab intestaí en parliculier. 
Tons à y revenirplus loin. On ne saurait avoir le concept de l'anci2n 
droit ab intestat, que si l'on saisit bien cette dilTérence d'avec co 
ce qui précède ; plus haut, il n'y avait, en eíTet, aucun droit de suo- 
cesion en deliors de Tordre de succession. 

I.assallo II. 30 
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L'héritier est Tidentité de volonté, Ia continuation de Ia 
volonté testatrice subjective ; rhe'ritier testamentaire repre- 
sente d'une manière expresse Tliéritier ah intestat d'une 
manière hypothétique. Ia volonté individuelle du défunt. 
Cest ce qui, d'après toutes nos recherches, apparait 
comme le concept géuéral et formei de Vhérédité ab in- 
testat. 

Bien que dans le droit de succession ah intestat Ia vo- 
lonté individuelle du défunt soit traitée et perpétuée en 
tant que volonté présumée, il n'en est pas moins indispen- 
sable qu'elle soit traitée comme volonté déterminée ; au- 
trement en efTet, elle ne conserverait pas sa qualité de vo- 
lonté, puisque toute volonté est essenliellement détermi- 
née. Par conséquent, Ia volonté du défunt, tout en étant 
présumée, est cependant présumée en tant que volonté dé- 
terminée, appliquée à Ia volonté dun individu déterminé. 
En d'autres termes : de par Ia volonté individuelle présu- 
mée du défunt, un individu déterminé, Tagnat le plus 
proche, se trouve appeló à Ia perpéluer par sa propre vo- 
lonté. Si donc Tagnat appelé n'a pas cette volonté, c'est-à- 
dire s'il meurt ou répudie, Ia volonté du défunt ne saurait 
recevoir sa perpétuation d'aucun autre individu, ni de Ia 
volonté d'un autre agnat, ni de celle des gentiles ou d'un 
tiers quelconque. 

Les conclusions qui s'oíTrent à nous quand nous partons 
de ia volonté individuelle du défunt se retrouvent encore 
quand nous prenons comme point de départ le concept 
fondamental du droit de succession ah intestat, le concept 
de riiérédité de \ordo. Nous avons vu plus haut que 
Tagnat ne pouvait avancer d'un rang du moment que son 
tour n'était pas venu ; de meme le gentilis ne peut avancer, 
puisqu'il en est empêchc par i'agnat placé devant lui. La 
série de Ia gentilité ne vient qu'après celle des agnats, et le 
dernier des agnats se trouve donc encore placé devant le 
premier des gentiles. Mais laissons cette comparaison et 
demandons-nous quel est le fond matériel de Thérédité des 
gnats et des gentiles'^ Cest' Ia structure organique de Ia 
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Tolonté générale, et cette structure sert de moyen terme 
entre Ia volontó générale et Ia volonlé individuelle d'une 
piu t, entre Ia volonté individuelle et Ia volonlé générale 
d'uutre part. Or, ce qui rattaclie le Romain au groupe vo- 
lontaire de Ia gentilité, ce sont uniquement les agnats, et 
c'est de nouveau Ia gentilité qui le rattaclie à Ia volonté 
générale du peuple. LMndividu est d'abord siius, puis il de- 
vient agnat, c'cst-à-dire identité passée de volonté, et seule 
cette ancienne identité de volonté peut le ratlacher à Ia 
conimune volonté générale du peuple, c'est-à-dire à ce qui 
constitue Tarrière-fond du cercle volontaire et forme le 
cercie volontaire de Tunité de race. Tánt qu'exit;tera cette 
cause efficiente, c'est-à-dire ia personne qui représentait 
au moment de Ia mort ce groupe volontaire et que directe- 
ment ou indirectement, par Ia répudiation ou Ia mort, cette 
personne, qui seule rattaclie l'individu à Ia communauté 
de race et à son cercle volontaire, refuse de continuer Ia per- 
sonnalité volontaire du défunt, il s'ensuit que rhcritier, ou 
en d'autres termes Ia volonté générale, instituée en Ia per- 
sonne de ces organismes et appelée à Ia succession par Ia 
volonté présumée de Tindividu, a refusé cette perpétua- 
tion (1); par conséquent, comme cela ressort du concept 
mème de cette structure organique, tout rapport est rompu, 
Tidentité proposée se trouve refusée. Quand Tliéritier testa- 
mentaire ou expressément désigné refuse Tidentité — par 
Ia répudiation ou Ia inort, — le droit de succession ab in- 
teslat ou riiéritier présunié se trouve appelé ; par analogie 
nécessaire, quand cet liéritier présunié, c'est-à-dire Ia soli- 
darité volontaire générale dans Ia personne de son repré- 
sentant autorisé, refuse à son tour, le défunt doit forcé- 
ment se trouver sans liéritier et sa fortune, du moins dans 
les tenips anciens dajus civile, avant les lois Jiilia et Papia 
doit devenir res nullius, et par conséquent faire retour au 
fisc qui représente Ia volonté dans ce qu'elle a de pure- 
ment général, sans aucun rapport avec autrui. 

(1) Le mort n'est, pour ainsi dire, qu'un refus pliysique de cette 
volonté. 
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Tous les développemenls que nous venons de doniicr se 
Irouvenl déjà coiiiplètemenl dans Ia rédaclion rnéme dcs 
Douze Tables, aux passages rapporlés plus Iiaut. Cest dans 
ce sens que Ia lei des Douze Tables dit simplenient : 
agnatus proxirnus habeto ; elle ne merilionne en rien Ia 
préséaiice éventuellement accorde'e aux agnals suivanl leur 
degré de pai enlé; c'est ancore dans le mênie sens qu'e!le 
n'appclle les gentiles que si' agnatus nec escit\ pour Ia 
mèine raisonla famille y est objet d'hérilage, mais elle n'cst 
pas du lout désignée conime le príncipe qui hérite ; le suiis 
n'y est désigné qu'à tilre d'hérilier venant avant toules dis- 
positions légales ab inteslat. Cest à lort que nos juriscon- 
sultes ont vu dans loul cela de simples mols, des ex|)ies- 
sions accidentelles; ce sont des concepts gravés dans un 
slyle lapidaiie. Cest dono de Ia pure interprétation verbale 
que nous n'avons cessé de faire inlérieurement. 11 est vrai 
que Ia simple interprélation de mots n'amènera personne 
à ce résullat ni à un résullat analogue ; les jurisconsultes 
romains eux-mèmes n'y fussent pas arrivés par une simple 
interprétation de mots. Mais en eux vivait, dans Ia pleni- 
tude immédiate de son caractère religieux, Ia subslance 
même du droit, comnie Tesprit religieux de Ia commu- 
nauté. Dans cette religion du droit ou, ce qui revient au 
môme, du concept de volonié, qui représente le fond liisto- 
rique de Tesprit nalional romain, le Dieu n'élait pas Tobjet, 
mais il existait en eux principalemenl comme le sujet lou- 
jours présent, toujours agissant dans sa communauté; ce 
ne íut donc pas en faisant de Ia loi des Douze Tables le 
simple objet de leur examen et en se livrant à une interpré- 
tation verbale qu'ils travaillèrent; ce fut Ia présence et Tin- 
fluence loujours vivace du même esprit en eux-mêmes, de 
cet esprit dont découlait également Ia loi des Douze Tables, 
qui leur permit de trouver leurs principes de droit civil et 
leur valut à bon droil, et dans le sens le plus profond du 
terme,le surnom de : sources de droit. C'est d'eux, en effet, 
qu'a jailli le di oit ; ils Tont créé dans tòute ractivité, toute 
Ia ferveur religieuse de leur esprit; c'est ainsi que les Grees 
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onl créé Tart, en s'appuyant tout aussi peu sur Ia cons- 
cieuce libre qu'ils avaient des théories esüiétiques. Aussi 
les jurisconsulles rornains resteront-ils toujours des sources 
dií iJroit comme les Grecs des sources d'art éteinelles. 

Nous avons perdu à tout jamais et sans recours possible 
ce qui constituait ce caraclère immédiat du droit, et nulle 
inierprétalion ne pourra jamais y suppiéer. 11 nous reste 
uii í^cijI moyen de le remplacer et de pénétrer ainsi, chez 
lus jurisconsultes romains, Tévolution des idées ; c'est de 
nous imprégner de plus en plus du concept spéculatif qui 
li ouverait alors, dans le texte même des Douze Tables, non 
plus Ia source productrice de son interprétation, mais un 
siiiiple correctif: c'cst ce qui du reste se faisait chez les 
Romains eux-mênies. 

Chez les jurisconsultes romains, il ne saurait nullement 
êlre question d'interprélation de mots ; c'est ce que rien ne 
démoiitre mieux que justement le droit de succession ab 
hiíeslal. Réfuter cetle manière de voir et développer posi- 
tivement le droit de succession ab inlestat est tout un et 
peut par conséquent se faire en même temps. 

Oü découvre-t-on dans Ia loi des Douze Tables un seul 
mot relatif au consangiiineiisl D'oü vient donc, si les ju- 
risconsultes romains ne font simplement que de Tinterpré- 
tation verbale, Ia situation particulière qu'ils íont au con- 
sangitineiis et à Ia consanguinea ? ils les traitent, ainsi que 
fait le texte même de Ia loi des Douze Tables, comme de 
sim[)les agnals et malgré cela les classent dans une série 
totulement à part. Cetle question a déjà plusd'une fois pro- 
voque des étonnements justifiés. 

Yoyons donc jusqu'à quel point le concept spéculatif, tel 
que nous Tavons développé, a pesé sur leurs travaux. — 
11 a été démontré que le concept de Tagnation est celui-ci : 
deux personnes ont leur identité de volonté dans un tiers 
sujet disparu ; cette identité est donc une identité passée, 
idéale, n'existant plus que dans le souvenir. Dans ce sens, 
tons les agnats, quel que soit d'ailleurs leur degré de proxi- 
mité, sont identiques les uns aux autres. II y a toutefois 
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dans ragnalion une catégorie spcciale qui naturcllement cl 
nécessairement doit avoir rempli realiter, durant un cer- 
tain laps de temps, dans les personnes qui en íont parlie, 
ce qui constitue son concept : avoir leur identité de vo 
lonlé, sous une forme idcale, dans un tiers disparu ; il s'en- 
suit que dans ce cas les personnes réelles et vivantes de- 
vront avoir réalisé Tidentité avec le défunt, pendant Ia vie 
de ce dernier. Ces personnes sont les frères et les sceurs, 
le consanguineus et Ia consanguinea.ÇiQÜQ nécessité n'existe 
pas pour Toncle et le neveu. En ellet, le neveu peut venir 
au monde après Ia mort de celui qui fut le sujet commun, 
son propre grand-père et le père de son onde. II n'a 
donc jamais eu de moment oü ils dussent avoir avec lui 
une réelle identité de volontó. Du reste, cette identité ne 
leur est pas demandée par le concept de Tagnation. Ce 
concept se réduit au seul fait d'avoir, en Ia personne d'une 
tierce personne, une identité de volonté disparue; le mo- 
ment 011 cetle existence s'est produite est donc parfaite- 
ment indiílérent; en d'autres termes, comme cette identité 
de volonté a disparu, qu'elle n'existe plus que comme le 
souvenir d'une tierce personne, il nous importe peu, pour 
Ia détinition de ce concept, que cette identité se soit trouvée 
en eux sous forme d'identité actuelle et immédiate. Par 
surcroit, Toncle et le neveu. Ia lille et le petit-fils peuvent 
s'ètre trouvés dans ce rapport, c'est-à-dire, ils peuvent avoir 
été complètement identiques dans leur père et grand-père, 
puisque tous peuvent ètre nés pendant que ce dernier vi- 
vait encore. Nous disons simplement que ce n'est pas une 
condition indispensable. Au contraire, des frères et sceurs, 
engendrés par le même père, ont eu forcément un moment 
oü ils formaient avec leur père une identité de volonté ac- 
tuelle. De tout ceci il ressort que le consanguineus et Ia 
consanguinea sont Ia réalisation Ia plus adéquate du con- 
cept d'agnation, celle qui en contient absolument, dans une 
existence formelle, tous les éléments, aussi bien Tidentité 
passée, ayant siegé dans une tierce personne, que le fait 
même d'avoir existé; ils íigurent donc cette catégorie de 
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Tagnation comrne nous Tavons montré plus haut en discu- 
tant les paroles d'ülpien, par laquelle le concept d'agna- 
lion commence à se perdre daiis les gentiles, c'est-à-dire 
dans Ia communauté idéale de Torigine. Mais c'est unique- 
nient le concept d'agnation qui passe ; les agnats eux- 
mènies, en tant que personnes, ne le suivent pas dans son 
passage. En eílet, quels que soient d'ailleurs leurs degrés 
de parenté, il se peut que tous aient été sous Ia puissance 
du inôme supérieur en tant que ses sui : et dans ce cas ils 
auraient en réalité passe par les mêmes étals que le consan- 
guineiis. Le consangicineus n'est donc que I'énoncialion 
plus formelle du concept d'agnation. II est Ténonciation 
simple de ce fait : cet élément passé qui forme le concept 
de Fagnation a jadis existé en lui, non plus comrne simple 
souvenir, mais à Tétat d'actualité, tandis que dans Tagnat 
ce ne fut jamais qu'un souvenir. 

Nous comprenons maintenant de Ia façon Ia plus précise 
pourquoi les jurisconsultes, en contradiction apparente 
avec ia loi des Douze Tables et avec eux-mêmes, devaient 
nécessairementtraiterle consaji^MmeMsdansun sens quelque 
peu bizarre et le designer, tantôt comme un simple agnat, 
tanlòt comme un héritier d'une espèce parliculière. Toutes 
nos considérations antérieures nous fournissent donc une 
çonséquence três pratique par rapport à Ia consanguinea. 
Ainsi que nous Tavons vu dans Tétude de Ia suite, Ia filie 
est par elle-méme, tout aussi bien que le fils, Ia personna- 
lité volontaire du père devenue libre et sui júris. Cepen- 
dant et déjà dans l'étude de Ia suiié nous avons vu se ma- 
nifester cette ditlérence dans toute son importance, — 
puisqu'il ne lui est pas possible d'avoir une autre personne 
sous sa puissance, elle ne saurait maintenir ni continuar sa 
personnalité volontaire. Cette circonstance ne peut amener 
aucune diííérence dans les rapports réciproques du frère et 
de Ia sceur. Tous deux se trouvaient en elTet nécessairement 
soumis à Ia même puissance, impliqués tous deux realiter 
dans Tidentité de Ia mème volonté subjective. Après Ia dis- 
parilion dô cette identité. Ia sceur et le frère conservent 
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(lonc Ia réminiscence de ce qui fut auparavant; Ia sceur ne 
maintient rien, mais elle est niaintenue par celte inôme vo- 
lonté subjective existant en son frère et elle, et par consé- 
quent elle a tout autant de droit au iiom ôJagnata que 
n'importe quela^na/Mí. A titre de elle hérite 
donc de soa frère. Mais, après Ia mort de son írère, dans 
quelle situalion se trouvera-t-elle vis-à-vis du íils de celui- 
ci ? Elle n'a jamais été soumise avec lui à une seule et méme 
puissance ; ou du moins ce ne fut que Tellet d'un pur ha- 
sard, si le grund-père vivait encore à Ia naissance du petit- 
fils. l)'après son concept elle n'a pas forcément besoin de 
s'ètre Irouvée avec luisous Ia même puissance ; d'aprèsleur 
concept, c'est-à-dire d'après le concept deleur situation re- 
ciproque, on doit coiisidérer coinme élément etranger etac- 
cidentel Ia circonstance que le détenteur de Ia puissance ait 
encore vécu lors de Ia naissance du petit-fils. Mais si, 
au pointde vue conceptuel, elle n'a jamais ólé réunie avec 
lui dans l'unité d'une seule et même volonté, on ne peut 
dire qu'elle lui soit rattacliée par une ancienne identité de 
volonté, ni, par conséquent, qu'elle soit agnate par rapport 
àlui. En sa qualité de femme, elle ne represente Ia volonté 
subjective du père ({\XQpoiir elle seule, elle est tout simple- 
ment saisie par cette volonté, mais elle ne peutpas Ia main- 
tenir par rapport à d'aulres personnes ni Ia leur trans- 
meltre. Inversement, le neveu est agnat par rapport à elle ; 
car, en sa qualité d'homme et de maitre, il peut continuer 
et conserver par rapport à d'autres Ia personnalité volon- 
taire qui est en lui. Retenue qu'elle est par Ia volonté sub- 
jective du père et ne Ia relenant pas par rapport à d'autres 
personnes, elle n'est pas une ancienne identité avec lui. 
tandis que le neveu Test avec elle ; elle n'est pour lui que 
dans Tétat d'agnat passif, et nullement d'agnat actif. Nous 
trouvons donc ici Ia doctrinedes jurisconsultes romains : Au 
tilre d'agnate, Ia femme n'hérite que commQ consanguinea-, 
dans tous les autres degrés, elle n'hérile pas des agnats, 
tandis que ceux-ci héritent agnatiquement d'elle; c'estlà 
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une doclrine (l) donton nepourrait retrouver aucun indice 
dansles Douze Tablesel dans leurs dispositions relativesàla 
loi de succession ah instestat; au conlraire, celte doclrine 
scmble plutôt conlredire Ia loi des Douze Tables; et cepen- 
dant, comme nous TaVons vu, les jurisconsuUes romains 
Tonl mise au jour sous riníluence rigoureuse du concept 
spéculatif conlenu dans ialoides Douze Tables. Aussi Justi- 
nien ne se fait pas faule d'accuser à ce propos ces mêmes ju- 
risconsuUes ; il leur reproche d'avoir, par leurs subtilités 
ai bitraires et raífinées, corrompu ia loi des Douze Tables ; 
« ÍMedia autem jurisprudenlia, quse aut lege duodecim tabu- 
larum júnior, imperiali autem disposilione anterior, subti- 
litate quadam excogilata, praefatam dilTerentiam induce- 
bat, etc. », par contra, il déciare vouloir rétablir Ia loi des 
Douze Tables : « nos vero legem duodecim tabularam se- 
quentes et ejus vestigia in hac parte conservanles » ; et ce 
reproche, bien qu'il lonibe absolument à faux et ne s'oc- 
cupe pas de Tévolution organique des idées, se comprend 
plus facilement que Topinion de nos auteurs relative à Tin- 
terprétation verbale des jurisconsultes romains. 

Ce qui vient de nous êtredémontré par le jiis civile, nous 
est demontré niaintenant par sa transformation négative ou 
riiistoire dudroit ; c'est ainsi que toutproblème d'arllhmé- 
tique s'accompagne de sa preuve. Cest Justinien qui, trans- 
formant le droit civil de Ia succession ab iniestat dans le 
sens de nos auteurs, y introduit Ia gradiium. Mais 
lúi-même ne vapas jusqu'à prétendre, comme il le íait as- 
sez souvent quand un point quelconque de Tancien droit 
civil lui demeure incomprébensibie, que le principe in legi- 
limis hereditatihus siiccessio non est fut introduit dans Ia 
loi des Douze Tables par une subtilitas qusedam des juris- 
consuUes (2). Toutau contraire admel-ilce principe comme 

(1) § 3, Inst. delegit. succ. (3, 2); cf. sur le consanguineus ; Pau- 
Lus, II. S., IV, 8, 3 ; Gaius, III, 10, 14, etc. 

(2) Par exemple, ibid., § 3, à propos de Ia consanguinea : « Et 
liaic quidem.lex duodecim tabulnrum nullo modo iiitroduxit... Me- 
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le príncipe véritable(l) de rancien droit cl il place ouveite- 
ment sa modification sur le terrain du príncipe prétorien : 
« Quod iterum prsetores iinperfecto jure corrigentes, non 
in lotum sine adminículo relinquebant, sed ex cognatorum 
ordine eos vocabant, utpote agnátionis jure iis recluso. 
Sed nos, nihil desse perfectissimo jure cupientes, nostra 
conslitutione (2) quam dejure palronalus liumanitate sug- 
gerente protulirnus, sanximus, successionem in agnalorum 
hereditatibus non esse iis denegandum, quum satis absur- 
dum erat, quod cognatis a prsetore apertum est, hoc agnalis 
esse reclusum (3). » 

dia autem jurisprudentia quse erat lege duodecim tabularum júnior, 
imperiali autem dispositione anterior, subtilitate quadam excogi- 
tata, praefatam diíTerentiam iuducebat, etc. » 

(1) <' Placebat autem in eo genere percipiendarum hereditatum 
successionem non esse, etc. « 

(2) L. 4, c. VI, 4. 
(3) II nous est possible maintenant de voir le fondement dernier 

sur lequel repose Ia doctrine que nous avons exposée plus haut 
t. I®', note 2 de Ia page 542), quand il s'est agi de déterminer si Ia 
délation de Ia succession ab intestat pouvait être un droit acquis. 
Antérieurement à Justinien, le droit de succession ab intestat n'est 
méme pas un droit familial, Tagnat, en tant quMndividu, n'y joue 
aucun rôle et n'intervinnt qu'en tant qu'il représente, au moment 
de Ia mort, Tidée du groupe de parenté. Avec Justinien, comrae 
nous Tavons vu plus haut, nous trouvons une délation éventuelle 
en faveurde chaque agnat individuel,et nous pourrions tout d'abord 
ne voir dans ce droit qu'un droit acquis gráce à Ia procréatioii fa- 
miliale. Mais quelle est Tacquisition faite par ce droit'?Cette ncqui- 
sition ne saurait, eu aucun cas, excéder ce qui est affirmé par ce 
droit même. Or, après comme avant Justinien, ce droit éventuel et 
absolument conditionnel se résume en ceci : c'est le droit de pou- 
voir s'identifier avec Ia volonté subjective du défunt, quand celui- 
ci nieurt sans testament, c'est-à-dire quand, de par Ia volonté pré- 
sumée du défunt (loi de succession ab intestat), Tagnat représente Ia 
volonté appelée à l'hérltage. Mais si, pendant l'attente, cette voca- 
tion a cessé, il est trop tard pour y donner suite. Si Ia volonté gé- 
nérale, avec laquelle Ia volonté présumée du défunt se trouve iden- 
tique (en d'autres termes. Ia loi de succession ab intestat), s'est mo- 
difiée pour appeler un autre héritier, il est clair que, seule, celte 
dernière vocation peut être efficace. 11 reste dono acquis que, d'après 
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II n'y a rien de plus instruclif, de plus riclie au point de 
vue conceptuel, de plus probant surtout pour Tensemblede 
notre discussion relative à Ia succession ab inteslat que ce 
qui fait le fond même des faits historiques auxquels nous 
venons de toucher. 

Le príncipe prétorien de Ia cognation, par le fait mème 
qu'il est réellement le droit d'héritago familial, aspect 
souslequel nosauteurs ont constamment vu le droit civil de 
succession ah intesíat, se présente donc, dès le prime abord, 
avec le principe de Ia sitccessio gradiium, Nous avons 
donc ici une preuve positive de ce que nous avions déjà 
déduitprécédemment du concept même : tout droit d'héri- 
tage, qui estdroit familial, doit forcément conférer un droit 
évei^tuel de succession à toutes les personnes de Ia fa- 
mille, prises individuellement; mais Ia reciproque n'estpas 
moins vraie: le droit de succession ah inteslat qui ne pro- 
duit pas cet effet ne saurait donc être un droit familial 

le droit romain, on perd riiérédité ah inlcstat précédemment défc- 
rée, quaiid il intervient une loi qui, avant raditiou accomplie, mo- 
difie Ia délation de cette succession. Et, comme nous Tavons déjà 
montré plus haut, on perd le droit à Tadition tout aussi bien par Ia 
destruction pliysique de notre capacité volontaire (Ia mort) que par 
Ia disparition juridique de notre aptitude à succéder (modificatiou 
survenue dans Ia législation). Les deux résultats sont toujours cor- 
rélatifs ; il ne saurait en être autreiaent, puisque Ia destruction, 
quelle que soit d'ailleurs sa nature, n'en reste pas moins destruc- 
tion ; il est même étrange qu'on ait pu si longtemps passer à côté 
de cette interprétation si naturelle. L'héritier, daprès le droit ger- 
manique, ne peut subir de perte du fait seul qu'une modification 
s'est produite dans Ia loi de succession ab inteslat, postérieurement 
à Ia mort du de cujus; pour Ia même raison, il ne peut rien perdre 
par sa propre mort, et il transmet donc Ia propriété dont il a déjà 
hérité. Mais Ia loi de succession ab inteslat ne Tappelle pas à faire 
un acte quelconque de volonté, ni à perpétuer le défunt; elie ne 
Tappelle à rien du tout, mais elle lui confère simplement des 
choses, et il est clair que, par le fait même de cette transmission 
légale, ces objets deviennent Ia propriété iramédiate de Tappelé. 

Du reste, les déveioppements que nous donnerons dans Ia se- 
conde partie préciseront mieux encore cette diílérence. 
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et par suite il ne peut connaitre de siiccessio graduiim. 
Mais nous pouvons aller plus loin. Ce príncipe que dans 

le di'oit civil de succession ab inteslat il n'y a pas de suc- 
cession, ce principequi, d'après nos jurisconsultes, est issu 
de finterprétalion rigide des mots, de Finterprétation sans 
aucun molif intérieur, embrasse pourlant, sans avoir 
subi ni changement, ni modification, lout Tespace de 
1'liistoire proprement dite de Ia jurisprudence romaine, de- 
puis le prer-.ií^r débul dont rhistoire nous ait conserve le 
souvenir, c'est-à-dire utjpüiijla lei des Douze Tables,jusqu'à 
Ia fin dernière, Ia disparition complète, c'est-à-dire ia lé- 
gislation justinienne : en tout, un millier d'années. 

Cest ainsi que cetle interprétation verbale se trouve 
identique avec le concept et Texistence même de Tesprit ro- 
main, 

J'endant cette longue suite de siècles tout chancelle, 
s'eirondre; tout se transforme dans le monde soumis 
à Tesprit romain, et les plus vastes révolutions s'ac- 
complissent de toutes parts: seule cette interprétation 
verbale se maintient. Et nième les modifications les 
plus profondes s'eíTecluent dans le domaine du droit de 
succession ah inteslat; n'oublions pas, en eífet, que les 
révolutions romaines étaient avant tout et plus que 
toutes les autres des révolutions du droit. Lepréteur, armé 
de sa bonorum possessio, donne Tassaut de toutes parts, 
sous les formes les plus variées ; le principe cognatique de 
Ia famille bat en brèche le principe existant; mais tous ces 
elíorls réunis ne parviennent qu'à diminuer Ia zone d'in- 
íluence du droit civil de succession ab inteslat et à le re- 
fouler dans un coin de plus en plus restreint ; ce droit se 
vuit obligé d'accorder, en debors et à côté de lui-même, une 
].lace de plus en plus grande, au principe prétorien de Ia fa- 
mille et du patrimoine. Mais dans ce coin du moins, dans 
sou essence intérieure, il se maintient absoiument inlact 
comme un véritable droit civil de succession ab inteslat. 
Mais là ne s'arrêtèrent pas les cbangements. Méme dans son 
intérieur, le droit de succession ab inteslat change son con- 
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cept fondamental. Une fois Ia forme de Ia sociétó romuine 
transformée, le droil dcs gentiles doil disparaitre et faire 
place, sous lesempereurs, à riiérédité das communautés de 
classe, comprises dans un sens qui préparait déjà les voies 
au Moyen Age ; à Ia place de riiérédité précédemment dé- 
volue, dansTancien droit romain, aux groiipes de volantes, 
nous allons trouver Thérédité des associations industrielles 
et professionnelles. 

De cette manière, le droit de succession ah inlestat n'a 
cependant changé que son conlenu; il ne pouvait en ôtre au- 
trement en présence de Ia transformation organique qui 
s'était opérée dans Texistence même de Ia Société. Ce qui 
se trouve changé, c'est uniquement Ia réponse à cette ques- 
tion ; quel est le contenu réel de Ia volonié générale ou du 
peuple? Cetle réponse, il ne pouvait íaire aiitrement que de 
Ia donner d'après Ia nouvelle composition de Ia société. Il 
n'y a pas le moindre changement dans son concept formei; 
c'est toujours la volonté générale présumée de Tindividu. 
Tant que le droit civil de succession ah inteslat reste tel, il 
doil s'en lenir à son concept formei et par conséquent ex- 
clure toute successio graduum. Gene fut qu'avec Justinien, 
lorsque Tesprit romain fut arrivé à sa fin, et réellement 
fini; lorsque le principe prétorien se glissa peu à peu dans 
le droit civil pour bientôt s'y substituer complètement; 
quand, ainsi que nousTavons spécialement démontré dans 
lous les points de notre sujet, riiérédité eut perdu son vé- 
ritable principe pour devenir droit familial, droit à Ia for- 
tune (ce qui est tout un dans Thérédité), au-dessus desquels 
planait encore Tombre fantômale de son esprit primitif; 
quand il fut arrivé au dernier stade de sa longue évolution 
ct que, mème dans une forme remplie de contradictions, il 
se fut approché de plus en plus de ce qui, pour Tesprit ger- 
manique, constitue le principe réellement premier, celui 
qui doit logiquement servir de point de départ à toute héré- 
dité; ce futalors seulement que la successio graduum put 
pénétrer dans le droit civil de succession ab intestat, qui 
n'est plus le droit civil de succession ab inteslat, mais est 
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deveuu le droit individuel de tous les membres de Ia fa- 
mille. 

Une science qui, dans Ia personne de ses représentants 
les plus brillants, sans exceplion aucune, peut traiter d'in- 
terprétation verbale et tout extcrieure un fait qui, dans le 
sens le plus profond du niot, est un fait d'iniportance uni- 
verselle, se condamne elle-mème ; par cette erreur, conmie 
du resle dans lous les aulres poinls, elle montre unique- 
ment que, de lous les filons de son sujet, elle n'en a pas su 
suivre un seul; elle montre que toute sa mélhode a besoin 
d'un remanienient complet et qu'elle ne peut devenir une 
science véritable qu'en reconiniençant àTorigine nième. 

Et maintenant, de quelque côté que nous porlions nos 
regards, tout est clair et lucidc dans le domaine de rhéré- 
dité ab intestat. ■ Une fois le concept bien explique, il 
n'existe plus Ia nioindre difíiculté. La inatière concrète, 
blen loin de présenter de difficullé, lui permettra, tout sim- 
plement, de lisser jusqu'au dernier repli quid'ave nture se 
trouverait encore cachê dans son inlérieur. 

üccupons-nous d'abord de Ia connaissance, et compa- 
rons-enles deuxmodes dansTadilion testamentaire et Tadi- 
tion ab intestat. 

Ulpien dit: « Heres instilutus idemque legitimus si quasi 
institutus repudiaverit, quasi legitimus non amittit heredi- 
tatem;sedsi quasi legitimus repudiavit, slquidem scit se 
heredem institutum, credendus est utrumque repudiasse; si 
ignorat, ad neutrum ei repudiatio nocebit, neque ad testa- 
xnentariam, quoniam lianc non repudiavit, neque ad le- 
gitimam, quoniam nondum ei fuerit delata (1). » 

Par conséquent : Premièrement : rhéritier testamen- 
taire, qui a répudié en tant qu'hériller testamentaire, ne 
perd pas pour cela son droit de succession ab intestat; 
deuxièmement : le simple liéritier ab intestat qui, dans Ia 
conviction qu'il est inslitué testamentaire, repudie, ne perd 
pas pour cela son droit de succession ab intestat. Troisiè- 

(i) L. 17, § d, de acqu. vel om. her. (29, 2}. 
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mement : rhérilier àb inleslai qui a répudié comme tel, 
mais sachant en même temps qu'il est également institué 
teslamentaire, perd non seulement le droit de succession 
ab intestat, mais encore Ic droit de succession teslamen- 
taire qu'il n'a pas reíusé ; et quatrièmement : Tliéritier 
ab intestat qui refuse comme tel, sans savoir qu'il est ins- 
titué testamentaire, ne perd ni sou héritage teslamentaire, 
puisquMl ne Ta pas refusé, ni son héritage ab intestat, 
puisque celui-ci ne lui était pas encore déféró. 

II semble que les jurisconsultes aient besogae facile en 
ce cas. Ils diront avec Savigny que Tliéritier doil connailre 
le mode dedélalion pour que son adition ou sa répudiation 
puissent être efficaces. Mais nous avons déjà déinontré pré- 
cédemment Ia fausseté absolue et Tinadmissibilité du prín- 
cipe, d'après lequel il faudrait connaitre le mode de déla- 
tion ; si ce principe semble, à première vue, nous satisfaire 
çomplèlement dans les qualre cas présents, il est d'áulres 
cas oú, comme nous Tavons prouvé, il donne une solution 
incomplète; par conséquenl, il ne peut pas s'appliquer da- 
vantage ici; du reste, une étude plus approfondie nepourra 
que justifier, enpassant, notre opinion. 

Nous avons déjà vu plus haut que le principe de nos ju- 
risconsultes est faux ; à Tlieure actuelle nous allons plus 
loia et nous constatons que mème le principe cnoncé par 
Ulpien dans le quatrième cas est faux et que, du moins en 
apparence, il se contredit formellement dans le troisième 
et le quatrième cas. Dans le quatrième cas il nous dit ; 
rhérilier ab intestat qui, ne sachant pas sa qualité d'héri- 
tier teslamentaire, refuse Ia succession ab intestat, ne perd 
pas pour cela rhéritage teslamentaire. Et pourquoi pas ? 
Quoniam hanc non repudiavit, parce qu'il ne Ta pas répu- 
diée. Três bien; Mais pourquoi Ulpien n'applique-t-il pas 
le mème raisonnement dans le troisième cas oú il dit : 
rhérilier aò wíeítoí qui, sachant sa qualité d'héritier tes- 
tamentaire, relusela succession ab intestat, \>6rà également 
riiérilage teslamentaire. L'héritier ne peut-il pas se préva- 
loir de ce qui a été montrc plus haut pour dire : hanc non 
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repudiavi, comme héritier testamenlaire, ou, en d'autres 
termes, je n'ai pas répudié rhéritage testamentaire ? Mais 
ce n'est là que le commencement de Ia conlradiction; Ul- 
pien essaie du moinsde Ia résoudre; endisant que, dans ce 
cas, on peut considérer Tliéritier qui a refusé Thérédilé ab 
inleslat comme ayant répudié simuUanément riiérédilé ab 
intestat et Tlieréditó testamentaire {credendus ulrumque 
repudiasse). Mais Ulpien ne nous dit pas pour quelle rai- 
son on peut le considérer à ce point de vue. , 

Mais Ia contradiction Ia plus substantielle, celle qu'Ul- 
pien n'a mérne pas résolue en paroles, vient plus loin. 
Dans le quatrième cas, lorsque l'héritier ab intestat, sa- 
chant sa qualité d'héritier ab intestat, et ignorant simple- 
ment sa qualité simultanée d'héritier testamentaire, repudie 
lasuccession ab intestat, cette répudialion sera nulie et 
non avenue non seulement pour Ia succession testamen- 
taire, mais encore pour Ia succession ab intestat qu il a 
répudiée en paríaiteconnaissance de cause (l). Et pourquoi 
donc ? Quoniam nondum ei fuerit delata, parce qu'elle ne 
lui avait pas encore été déférée. Et pourquoi ne lui était- 
elle pas encore déférée ? Pour une tròs bonne raison, me 
diront les jurisconsultes. Parce que Ia succession ab intes- 
/arn'est déférée que lorsque Ia succession testamentaire a 
été répudiée. Cest exact! Mais s'il en est ainsi, comment se 
fait-il que dans le troisième cas Tliéritier testamenlaire qui 
repudie Ia succession ab intestat perde en mème lemps Ia 
succession testamentaire et Ia succession ab intestat ? Pour 
quelle raison Ia succession ab intestat lui était-elle déjà 
déférée dans ce cas, avant que Ia succession testamentaire 
ait été répudiée? Tournez et retouruez le résultat lant que 
vous voudrez, épluchez les mots, il subsistera toujours le 

(1) Une fois de plus, le principe relatif au mode dela connaissance 
se trouve atteint; par sa répudiation, l'héritier ah intestat ne perd 
pas, en effet, le mode connu de Ia délation, Ia délation ab intestat, 
sans que, cependant, le quoniam nondum ei fuerit delata puisse nous 
fournir une réponse suffisanle. 
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résuUat matérlel que Ia délation de Ia succession ab intestat 
s'est faite avant que Ia succession testamentaire ait éte' ré- 
pudiée ; autrement elle n'aurait pu être répudiée valable- 
ment : or, c'est là un résultat qui se moque ouvertement de 
toulesles règles juridiques admises en matière de de'lation ; 
de plus, il se trouve en contradiction flagrante avec le cas 
préce'dent ; dans ce cas en elíet, Tliéritier testamentaire et 
ab intestat, sachant sa qualité d'héritier ab intestat, ne 
pourrait valablement répudier Ia succession ab intestat, ce 
mode connu de Ia délation, sous pretexte qu'elle ne lui au- 
rait pas encore été déférée avant sa répudiation de Ia suc- 
cession testamentaire: mais de cetíe façon Ulpien lui-même 
se trouverait, à cause de son quoniam nondum ei fiierit 
delata, accusé de ia plus manifeste contradiction (1). 

La contradiction est d'autant plus flagrante que dans un 
passage antérieur Ulpien dit lui-même : (2) « Is qui heres 
institutus est, vel is cui legitima hereditas delata est, repu- 
diatione hereditatem amittit. Hoc ita verum est, si in ea 
causa erat hereditas, ut et adiri posset ». Donc : celui qui 
est instilué liérilier, ou celui à qui Ia succession est déférée 
ah intestat, perd Ia succession par Ia répudiation. Mais il 
íaut comprendre cela de Ia façon suivante : il ne perd Ia 
succession que si cette succession se trouvait dans une 
siluation telle qu'il pút en íaire Tadition. Or, Ulpien nous 
dita propos deTadition : « quamdiu potest ex testamento 
adiri hereditas, ab intestato non defertur » (L. 39,eoí/. tit.). 
L'héritier ab intestat ne peut donc faire Tadition de Ia suc- 
cession que si Ia succession testamentaire est exclue. Si 
riiéritier est à Ia fois testamentaire et ah intestat, il ne peut, 

(1) Au lieu de résoudre cette contradiction d'Ulpien, les juris- 
consultes évitent de toucher à Ia question. Savigny, loco cit., III, 
382, note b, veut prouver que Tliéritier doit connaitre, d'une façoii 
quelconque, soit par testainent, soit par loi, le mode de délation, et 
il cite tous Ias passages possibles des pandectes, 1. 13, 14, IS, 16, 
19, 22, 23, etc. ; cependant il a soin de passer le 1. 17 du même 
titre. 

{2) L. 13, eod. tit. 
Lassaile II. 31 
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par Ia répudialion du testament, que se déferer Ia succes- 
sion ab inteslat ; c'est pour cette raison qu'on nous a dit 
tout à riieure que Tliéritier double, mème s'il répudie Ia 
succession ah inteslat en parfaile connaissance de cause, 
fait un acte sans valeur aucune, parce que cette succession 
ne lui était déférée qu'après une répudiation valable du tes- 
tament faite par ce même hérilier. El de nouveau toutes 
les règles juridiques en malière de délation sont mises en 
pièces avec fracas. 

Si nous avons niontré précédemment que les règles ju- 
ridiques admises en matière de délation et d'adition forment 
le cercle vicieux le plus lainentable et le plus vide, nous 
voyons maintenant qu'elles s'élèvent les unes contre les 
autres et se démentent réciproquenient. Et cependant, pour 
autant que nous nous en souvenions, on n'a jamais essayé 
de tirer au clair ce passage d'Ulpien et de le metlre en 
accord avec les règles relatives à Ia délation et Tadition, 
quil contredit de Ia façon Ia plus formelie. 

Mais ce ne sont pas seulement les règles juridiques qui 
se réfulent, ce n'est pas seulement ülpien qui est en con- 
tradiction avec lui-mème; notre propre príncipe que nous 
avons développé au chapitre xxxiv relativement à Ia con- 
naissance spéculative requise pour Tadition ou Ia répudia- 
tion semble fairenaufrage ici. 

Nous disions en etlet : La connaissance requise pour Ia 
validité de Tadition et de Ia répudiation consiste à savoir 
le rapport de volonté que Ia volonté.testatrice a voulu éta- 
blir entre elle-mème et Tliéritier. Or, 1'hérédité ah inlestat 
tout aussi bien que Thérédité testamentaire constituent 
toujours de Thérédité, par conséquent une identitó de Ia 
volonté subjective du défunt et de Fhéritier. Toutes les fois 
que rhéritier a donc connaissance de sa qualilé d'hérilier, 
il saitquMl y a identité de volonté entre lui et Ia volonté 
du de ciijus ; il importe donc, semble-t-il, qu'il se sache 
héritier testamentaire ou béritier ab inteslat. II est vrai 
que nous disions déjà plus haut que Tliérilier devait avant 
tout connaitre le rapport qualilatif déterminé que Ia vo- 



L.\ NATURE DU DROIT SUCCESSORAl R05IAIN 483 

lonló clu (léfunt a voulu établir entre ellc-môme et Tliéri- 
tier. Mais ne serions-nous pas, au sujet de Ia diíTérence 
entre Ia succession testamenlaire et Ia succession ab intes- 
iat, tombós par liasard dans Terreur que nous avons tant 
de fois établie chez les jurisconsultes; n'aurions-nous pas 
tait une simple difíérence de mols sans en indiquer une 
dans Ia chose ? En eiret si, comme nous Tavons exposé, Ia 
íuccession ab intestat procede également de Ia volonté in- 
dividuelle du de cujiis, et simplement de cette volonté pré- 
suinée, en quoi peut-il irnporter que le défunt ait expressé- 
ment ou implicitement déterniiné Tliéritier à réaliser Tiden- 
lification de leurs deux volontés subjectives? La volonté 
présumée est précisément supposée coniine étant sa vo- 
lonté individuelle, et par suite elle est sa volonté tout aussi 
bien que Ia volonté testanientaire. En outre, Tidentité de 
volonté ne saurait cesser d'étre identité de volonté; il ne 
saurait y avoir, entre deux volontés subjectives, plus 
qu'identité ; et pourle rapport de volonté danslequel Ia vo- 
lonté subjective du de ciijus s'est placée vis-à-vis do Thé- 
ritier, il parait donc réellement et absolument indiíTérent 
que le défunt ait proposé cette identité par sa volonté ex- 
presse Gu sa volonté présumée; celle diíTérence qualitative 
dans le rapport de volonté, c'est-à-dire ia question de sa- 
voir si c'est par un acte testainentaire ou Ia simple loi ab 
intesíat que celte identité fut proposée à Théritier, semble 
donc se résoudre en une simple diíTérence dans les mots. 

Plus haut (page 333) les apparences pouvaient en réalité 
faire nailre ces doutas; c'est mème pour cette raison que 
nous n'avons pas insisté plus longuement sur Ia néccessité 
de savoir si Ton est héritier testamentaire ou héritier ab 
iníestal] nous ne pouvions en eílet découvrir Ia raison der- 
nièrc de celle nécessité que dans notre exposé actuel, après 
une discussion serrée de ce qui fait le concept íondamen- 
tal du droit de succession ab intestat. 

Nous pouvons, à Tbeure actuelle, nous rendre compte 
^e celle raison, dans Tentlère réalité de son conlenu. 

La succession ab intestat et Ia succession testamentaire 
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sont bien ridentité réalisée entre les deux personnalités vo- 
lontaires et cette identité procède bien, dans les deux cas, 
de Ia volonté individuelle du de cujus ; dans lepremier cas, 
elle procède de sa volonté présupposée, dans le second, de 
sa volonté expresse. Mais celte diíTcrence dans Ia forme 
renfertnedéjà toute Ia différence dans le fond que nous en' 
avonsdéduite comme le fond du droit de succession ab in- 
íestat. La volonté de Tindividu qui ne s est pas particula- 
risé, c'est-à-dire Ia volonté présumée, est identique avec 
Ia volonté générale, et elle ne se rapporte à Tliéritier ah 
intestat qu'en vertu de cetie identité avec Ia volonté géné- 
rale ; cet héritier, deson côté, n'est appelé à réaliser Tiden- 
üfication avec Ia volonté subjective du de cujus que parce 
que, vis-à-vis du défunt, il est le représentant actuel, le 
support de cette volonté générale organisée en les divers 
cercles de volonté. Si donc, à propos de Tadition et de Ia 
connaissance'y requise, nous avons vu s'établir cette loi 
conceptuelle ; Tliéritier doit, pour pouvoir faire adilion va- 
lable, connaitre le rapport qui existe entre Ia volonté sub- 
jective du défunt et Ia sienne propre, nous voyons rnain- 
tenant, qu'en conséquence de cela, Tbéritier est tout 
bonnenient force de savoir s'il est héritier testamentaire 
ou héritier aô inteslat. S'il ne savait cela, il ne saurait rien 
(lu rapport effectif qui peut exister réellement entre lui et 
Ia volonté subjective du de cujus, il ne saurait iien de ce 
rapport de volonté purementspéculatif. Nous avons vu plus 
haut que rbéritier doit absolument savoir s'il est suus ou 
extraneus, necessarius ou voluntarius heres ; les mênies 
raisons exigent impérieusement qu'il sacbe par quelle 
cause il est déterminé à réaliser Tidentité avec Ia volonté 
du défunt, si c'est par une siinple disposition indépendante 
de Ia volonté subjective du de cujus, ou bien par Tidentit 
de cette volonté avec Ia volonté générale, par Ia non-parti- 
cularisation de Tindividu défunt. 11 ne connaitrait pas le 
rapport spéculatif ni Tidentilé de volonté à laquelle il est 
appelé, ni même Ia substance mème de cette identite de vo- 
lonté, tant qu'il ne sait pas qu'elle est manifestée par l'iden. 
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tité qui existe entre son fond et Ia volonté générale (1). 
Dans Tignorance de ce moyen-terme, il ne connait donc pas 
le rapport réellement existant entre leurs volontés subjec- 
tives respectives, gràce auquel elles se trouvent réunies en 
une seule identilé. Si Ia raison voulait ancore une íois in- 
lervenir et donner à cette médiation substantielle de Ia vo- 
lonté Tapparence d'un motif en disant : mais Diéritier 
ab intestat ignore sirnplement le pourquoi de son institu- 
tion comme identitó de volonté ; or, ce pourquoi est un mo- 
tif tout aussi indilTérent que le motif réel qui adéterminé le 
défunt, dans Ia succession testamentaire, à faire choix dr; 
cette personne pourréaliser Tidentité de volonté; si Ia rai- 
son falsait cette objection, nous Ia renfermerions immédia- 
tement dans sa cage par cette réponse : Si pour Ia volonté 
qui se niíinifeste expressément le motif réel dont son choix 
s'est inspiréest un motif purement accidentel à côté duquel 
pouvaient et peuvent exister encore d'autres motifs, il n'en 
est pas de même pour Ia volonté présumée de Vintesta- 
tus : ici Tidentité avec Ia volonté générale, du moment 
qu'on veut Ia représenter comme un motif, est le motif 
nécessaire, celui qui épuise Ia volonté, le motif qui au point 
de vue quantitatif en motive enlièrement les dispoiitions 
déterminées. 

Nous avons donc, une fois deplus, une confirmation ab- 
solue de Ia théorie que dans tout le cours de cet ouvrage 
nous avons établie et démontrée relativement à Ia volonté, 
à Terreur et au motif; le motif qui embrasse quantitative- 
ment toute Ia volonté de façon i Tépuiser n'est pius un 
motif indilTérent, mais il est identique avecle fond même de 
Tacte volontaire et coincide complètement aveclui. II appa- 
rait tout simplement que, pour cette raison, le motif dont 

(1) Que 1'liéritier se croie tiérilier testamentaire ou ab intestat, il 
saura, dans tous les cas, qu'il doit acquérir le patrimoine et con- 
teiiler les créanciers— c'estce que tous nos jurisconsultes donnent 
comme Ia substance de Ia succession — ou encorej à Ia rigueur, 
qu'il doit contentar les créanciers et continuer les sacra (voir 
lluscHKE, dans les Richters krit. Jahrb., 1839, p. 11 et ss). 
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nous parlonsne peut pas continuer à être un motif qui, par 
définition, s'opposerait en tant que motif isole aufond mêmo 
de Ia volonté ; ce motif est au contraire devenn Ia subs- 
tance propre de Ia volonté. Pour Ia volonté ab intestal dii 
de cujiis, ridentité qui existe entre elle et Ia volonté géné- 
rale, ainsi que Texistence de ce rapport dans Ia personne 
déterminée de Tagnat et du gentilis, forme le motif concep- 
tuel, c'cst-à-dire le motif nécessaire et exclusit de ses dis- 
positions; elle en forme donc Ia substance absolue. Pré- 
tendre que cette identité qui existe aussi bien chez le 
défunt que chez rhérilier constitue le motif de Ia volonté 
ab iníestat, serait tomber dans une de ces éternelles iliu- 
siOns oü tombe Tentendement au sujet des catégories, objel 
de ses opérations ; mais cette erreur n'aurait en réalité au- 
cune influence nuisible,' d'après tout ce que nous avons 
dit sur Ia théorie de Terreur et le rapport entre Ia volonté 
et le motif. > 

Maisrevenons à Ia L. 17. II va de sol qu'après toutes ces 
explications il n'y aura plusTombrc d'une difficulté; nous 
verrons une fois de plus que malgré les erreurs et les con- 
tradictions relevées dans les motifs donnés par Ulpien, les 
décisions proposées par cet auteur n'en sontpas moins ab- 
solument justes et concordantes. 

Considérons de nouveau les quatre cas que nous avons 
résolus plus haut dans Ia L. 17. l)'après le premiercas, 
riiéritier testamentaire, s'il repudie Ia succession en cette 
qualité, ne perdra pas pour cela ledroit de succession nh in- 
íestat. Cest bien naturel; Tobjet de Ia répudiationest Tiden- 
tité avec Ia volonté expresse, mais non pas Tidentité avec 
Ia volonté présumée du défunt; Tidentité qu'il refuse est 
celle qu'il y aurait entre lui et Ia simple volonté indivi- 
duelle, mais non pas celle qu'il y aurait entre lui et cette 
volonté individuelle, par Tintermédiaire et Taide de Ia vo- 
lonté générale. Quand bien même il se soucieraitfortpeu du 
défunt pris comme simple individu, il peut cependant, en 
qualité d'agnat, luisembler bien cruel delaisser disparaitre 
Ia personnalité volontaire de ce défunt. Dans le testament, 
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c'est Ia simple volonté individuelle du défunt qui le supplie 
de Ia contimier. Dans Ia succcssion ab intesíat, c'est Ia vo- 
lonlé individuelle du défunt, unie à Ia volonté générale du 
peuple avec laquelle elle est identique, qui le supplie (i'ac- 
cordtr cette perpéluation, nefút-cequ'à cause de Ia qualité 
résultanten lui de Ia volonté totale et coinmunedu peuple. 
Quand même Fliéritier résislerait aux suppiications de Ia 
simple volonté individuelle, cela ne voudrait pas dire qu'il 
résisterait également aux suppiications réunies de Ia volonté 
individuelle et de Ia volonté générale. Quand dono il refuse 
en qualité d'héritier testamentaire, il répudie tout simple- 
ment Ia succession testamentaire et acquiert précisément 
par cet acte Ia succession ab intestat. 

Le deuxíème cas: Théritier ab intestat répudie Ia succes- 
sion testamentaire à laquelle, mais à tort, il se croyait ap- 
pelé, est naturellement identique au premier ; aussi Ulpien 
le traite-t-il conjoinlement avec celui-ci [hercs instilutiis 
idemque legitirnus si quasi instítutus repudiaverit); nous 
Tavons mis à part pour en faciliter 1'intelligence. 

Passons tout de suite au quatrième cas; Tliéritier ab 
intestat, qui est en mème temps héritier testamentaire, mais 
ne le sait pas, répudie Ia succession ab intestat. Couime il 
ignore totalcment sa qualité d'héritier testamentaire, il n'a 
pu, mème implicitemeut, répudier Ia succession testamen- 
taire (1). 11 est possible que son rapport d'agnal rinquiète 
íort peu, tandis que peut-ôtre il aurait été touché et ílatlé 
par riionneur que lui faisait le défunt en le chargeant de 
perpétuer sa volonté, en lui conférant expressément et à 
titre exclusif Fidentité de volonté. jMais tant qu'il n'a pas 
valablement répudié, soit explicitement, soit implicitement, 

(1) Mais non pas : quoniam hanc non repudiavit, comme le dit Ul- 
pien ; car cette expression : hanc non repudiavit s'appliquerait pa- 
reillement dans le troisième cas ; toute Ia difíérence, comnüe nous 
le verrons, réside dans Ia connaissance. lei encore, Ia connaissance 
de riiéritier nous apparait comme le motif en vertu duquel Ia suc- 
cession lui est déférée, aiusi que nous Tavons exposú au cliapitre 
XXXIII. 
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Iasuccessioii testarnentaire, Ia succession ab intestatwfí lui 
est pas mênie déférée ; par conséquent le refus prémalui c 
qu'il oppose à une prière qui ne lui a pas été faite, à une 
vocation qu'on ne lui a pas adressée, est aussi peu valablo 
que si le de cujiis vivait encore. Ce n'est que lorsque cette 
prière et cette vocation lui auront été faltes qu'il verra s'il 
doit ou non répudier.. 

Revenons maintenant au troisième cas. Qu'arrive-t-il, 
quand Tliéritier répudie enqualitéd'liéritier abintestat, tout 
en sachant qu'il est également liéritier testarnentaire ?C'csl 
ici que nous voyons apparaitre, dans toule sa purelé et toule 
son importance, le concept que nous avons développé plus 
haut à propos de Ia succession ab inteslal : Ia volOnté pré- 
suniée de rindividu, identique en môme temps avec Ia vo- 
lonté générale, par lefait môme qu'elle est supposée décou- 
ler d'un individu qui n'a pas posé sa volonlé com me 
voIonté particulière. Jamais, si le droit de succession nb 
intestat n'élait que simple loi et non pas une volonté dé- 
coulant de Tindividu nième, Tliéritier ne pourrait, en 
répudiant Ia succession ab intestat lixéc par Ia loi seule, 
avoirl air de répudier simultanément Ia succession testa- 
rnentaire ; tout ce qu'on a écrit jusqu'à nos jours, sur Ia suc- 
cession ab intestat, s'eírondre devant cette seule décision 
d'Ulpien. Or, d'après son concepl, le droit de succession 
ab intestat réunit les deux éléments : il est en même temps 
Ia volonté individuelle présuniée du de cujus et Ia volonlé 
générale avec laquelle ello est identique en qualité de vo- 
lonté présumée ; par conséquent, comme nous Tavons dit 
plus haut à propos de Tagnat répudiant en qualilé de simple 
héritier testamenlaire. Ia volonté individuelle et Ia volonlé 
générale se réunissent dans Ia volonté ab intestat pour sup- 
plier riiéritier d'accorder Ia perpétuation à Ia volonté du de 
cujus ; et ainsi, du moment que Tliéritier se sait en même 
temps héritier testarnentaire, sa répudiation se pose en face 
de Ia succession testarnentaire, comme un ne quidem, un 
pas même. Appelé par les deux volontés. Ia volonté indi- 
viduelle du de cujus et Ia volonté générale du peuple, élroi- 



LA NATURE DU DROIT SUCCESSORAL ROMA IN 489 

tement uiiies dans Ia volonlé ab intestal, I heiútier n'a 
quandmêrne pas declare vouloir perpétuer Ia volonté sub- 
jective du de cujiis ; appelé par Ia volonté présumée du dé- 
funt, laquelle, en taat que présumée, est prócisérnent Ia vo- 
lonté personiielle du défuiit, mais qui, pour cette môme 
raison, doitimplorer le secours et riiilermédiaire de Ia vo- 
lonté générale prise dans sa substance intégrale, rhéritier a 
quand niême déclaré ne pouvoir accepler ridenlité de vo- 
lonté proposée ; il a donc, a forliori, répudiéla simple vo- 
lonté personnelle du défunt en répudiant Ia volonlé ab in- 
testat. II ne peut pas dire qu'ila simplement dccliné Ia vo- 
lonté supposée sans avoir en mêmetemps décliné ridentifi- 
cation avec Ia volonté explicite. II connaissait en eíTet sa 
qualité d'hérilier testamenlaire ; s'il voulait donc décliner 
uniquenient Ia volonté présumée, il avait à sa disposition un 
moyen simple et positif à Ia fois; il n'avait qu'à faireradi- 
tion de Ia succession testamenlaire; de cette façon il eút 
naturellement empôché Tentrée en ligne de compte de Ia 
volonté présumée. Par leseul fait qu'iln'a pas eu recours à 
ce moyen positif d'élablir une distinction et s'est contenté 
de répudier Ia volonlé présumée du détunt, représentée par 
le droit de succession ab intestal, il a répudié, dans celte 
volonté présumée du défunt, les deux éléments réunis né- 
cessairement dans le droit de succession ab intestat et nième 
dans le simple concept de volonté présumée ; il a répudié 
Ia volonté explicite et Ia volonté présumée, aussi bien 
Télément général contenu dans cette supposition môme, 
que Ia volonté individuelle, dont cetélément général forme 
simplementle contenu. Comme les deuxidées se réunissent 
dans rhérédité ab intestat, il s'ensuil que Théritier qui 
repudie, sans établir de distinction, rhérédité ab intestat, 
répudié les deux idées et que par conséquent il a refusé Ia 
succession testamenlaire ou ridenlité de volonté en géné- 
ral. Seule rignorance dans laquelle il se trouverail par 
rapport à son instilution testamenlaire pourrait, comme 
cela ressort du reste de Ia laçon dont Ulpien a disposé 
ses cas, lui être comptée comme niotif limitatif de son 



490 CUAPITRE PREMIER 

acte volontaire au point de vue de Textension logique. 
On voit rnaintenant Ia nécessilé conceptuelle de cette as~ 

&ertion d'Ulpien : riiéritier qui répudiela succession ah in- 
tcsíat, sachant qu'il esl en tnème temps hérilier testamen- 
taire, doit ètre regardé comme s'il avait répudié les deux 
qualilés: credendus est utrumque repudiasse, Cependant 
cette solution ne suflit pas pour rcndre leur valeur aux 
règles juridiques en matière de délation et d'adition; 
puisque, malgré tout, Fliérilier ab inteslat répudiera tou- 
jours une succession ab inteslat qui ne lui aura pas encore 
été déférée. 11 ne s'agit plus ici de comprendre ni d'expli- 
quer ; s'il veulent étre francs, nos jurisconsultes avoueront 
sans ambage que, si Ia question n'avait pas été tranchée par 
Ulpien, ils lui auraient donné une solution toute diíTérente, 
celle appliquée dans le quatrième cas. Ils auraient dit : Flié- 
ritier ab inteslat répudie une succession ab inteslat qui 
n'est pas encore déférée; niliil agit. II ne saurait davantage 
perdre Ia succession testamentaire, puisqu'il ne Taura pas 
répudiée, quoniam liana non repudiavit. 

Nous voyons donc une íois de plus ici (1), comme du 

(1) Nous faisions erreur, à ce qu'il parait, en afíirmant ci-dessus 
que les jurisconsultes évitent de parler de ce passage d'ülpien. 
Husclike invoque, cn elTet (Studien (les Rõm. Rechts , I, 233, note 64), 
le mème passage qui nous a tant embarrassés (§ 1, de 1. iT). Et que 
dit il? Voici : « Puisque, d'après ce paragraphe, Ia déclaration de 
l'liéritier qui accepte une succession testamentaire et celle de 
riiéritier qui accepte une succession ab intestat sont absolument 
distinctes quant à leur fond, personne ne peut faire acte d'aditiou à 
moins qu'il ne sache si Ia délation lui vient ex testamento ou ab in- 
testato, et Tliéritier qui a refusé Ia prernière adition, peut néanmoins 
faire Ia seconde. L. 17, § 1, dc dcqu. vel om. her. ! » La science des 
jurisconsultes que llusclike oppose triomplialement à Niebulir, doit 
donc ici se moquer ouvertement de Ia source juridique ouverte de- 
vant elle, puisqu'elle Ia contredit formellement. Ulpien établit en 
règle que Tliéritier qui repudie Ia succession ab intestat, répudie en 
même temps Ia succession testamentaire ; il admet simplement, à 
titre d'exception, le cas ou il y a ignorance de Ia succession testa- 
mentaire — du reste, toute ignorance est naturellement une excep- 
tion juridique, tous les jurisconsultes Tont toujours traitée comme 
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reste à chaque page de noire ouvrage, que même Ia con- 
naissance juridique purement positive ne peut reposer que 
sur une compréhension théorique. 

Occupons-nous maintenant de Ia diíTérenco extrêmement 
inléressante entre Ia succession ab intestat et Ia successiou 
testamentaire, que nous trouvons dans Vin jure cessio et 
qui,jusqu'à nos jours, a dú déller toute tentative d expli- 
cation, maisqui, une fois bien établi le concept de Ia suc- 
cession ab intestat^ ne peut plus présenter Ia moindre diffi- 
cullé et ne peut servir qu'à développer ce concept jusqu'aux 
dernières conséquences de son contenu. 

Avant Tadition, rhéritier ab intestat peut transférer ia 
succession parjure cessio, par conséquênt avant d'ètro 
réellement devenu iiéritier; et quand il le fait, Flieréditó 
passe au cessionnaire tout comnie si celui-ci était lui- 
même Fliéritier légal ab intestat. Le cessionnaire devient 
héritier (1). 

telle, et, dans le cas présent, elle devient, eu réalité, une exceptioii, 
puisque, en règle générale, rhéritier ah intestat ne sera pas sans 
savoir parfaitement s'il est en mème héritier testamentaire ; — Ia 
science juridique, au contraire, doit tout d'abord taire ia règie, 
puis ériger Texception en règle et, enfin, par le fait qu'elle passe 
sous silence Ia condition matérielle de l'exceplion — Tignorance, 
— transformer Ia règle en son contraire absolu ; et ainsi, tout en 
s'appuyant sur le passage d'Ulpien oii nous trouvons tout juste le 
contraire, elle arrive, en fin de compte, à lancer cette affirmatiou 
positiveraent erronée : « et rhéritier qui a refusé Ia première adi- 
tion peut néanmoins faire Ia seconde ». On voit que, plus haut, 
nous sommes restes au-dessous de Ia vérité, en disant que les júris- 
consultes enseigneraient préciséraent le contraire, si nous n'avions 
heureusement cette décision unique d'Ulpieu. Ils enseignent le 
Contraire de cette décision bien qu'elle existe I II est vrai qu'il ne 
saurait en être autrement, puisqu'il s'agit ici de défendre toutes les 
règles que nos jurisconsultes ontétablies en niatière de délation et 
d'adition. Husciike, en particulier, y est obligé plus encoreque tous 
Ses confrères, puisqu'il a fait cette découverte absolument reraar- 
quable que Ia déclaration d'adition faite par Théritier ab intestat a 
un sens radicalement dilTérent de celui de Ia déclaration d'adition 
faite par l'héritier testamentaire ! 

(I) Gaiüs, 11, § 35 : <i Namsi is ad quem ab intestato legitimo jure 
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L'héntier teslamentaire, au contraire, ne peut pas trans- 
fcrer rhérédité par in jure cessio; s'il le fait avant Tadi. 
tion (I), il ne fait riendu lout, nihil agit, comme s'exprime 
Gaius (2). 

La première question qui se pose est celle-ci : Si le con- 
cept- de riiérédité consiste dans ia perpétuation identique 
de Ia volonté subjective du défunt, comraent se íait-il que 
l'Iiéritier, appeló soit par testament, soit ab intesial à réali- 
ser cette perpétuation, puisse à Ia fois accepter et répudier 
cette identité de volonté? Cest cependant ce qu'il fait ma- 
nifesíêment : d'une part, en eííet, il ne ^se pose^ pas en 
identité de volonté, il ne fait pas Tadilion, il se refuse ii 
prendre Ia place dtl decujus, et d'autre part, il dispose, par 
un acte de sa volonté, de cette identité refusée, il agit 
comme le de cujiis lui-môme auquel il veut donner, pour 
continuateur identique, une volonté subjective autre que 
celle flxée par ce de cujus. II semblerait donc qu'il ne dút 
pouvoir que refuser ou accepter cette identité de volonté, 
comme c'est le cas pour Théritier teslamentaire. Comment 
peut-il en outre disposer de Ia volonté subjective d'un autre 

pertlnet hereditas, in jure eam alii ante aditiouem cedat, id est an- 
tequam heres extiterit, perinde fit heres is cui in jure cesserit, ac 
si ipse perlegemad hereditatem vocatus esset. »— Ulpien, Fragm., 
XIX, 11, 14. 

(1) Après 1'adition, c'est-à-dire quand il est devenu réellement' 
héritier, quand, par J'identification, il est devenu 1'être mime de Ia 
personnalité volontaire du de cujus, i\ est évideiitqu'iine peut plus se 
débarrasser de cette identité, tout comme persoime ne peut se dé- 
faire de sa propre personnalité volontaire ; riiéritíer ab intestat se 
trouve sur le méme pied que 1'héritier teslamentaire. La personna- 
lité volontaire du défunt est devenue Ia sienne propre. Après Tadi- 
tion, rhéritier ab intestat est donc traité absolument comme Théri- 
tier testamenlaire ; il peut, par Ia cessio in jure, transférer Ia tota- 
lité des clioses qui font partie de Ia succession; il reste cependant 
héritier : nihilominus ipse heres permanet, comme le dit Gaius; nous 
voyons une fois de plus clairement, jusqu'à toucher du doigt, com- 
bien rhérédité a peu de relation avec le « patrinioine », Ia « tota- 
iité de Ia fortune » ou Ia « libre disposition de Ia fortune ». 

(2) II, § 36. 
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tant que, par Tadition, il ne s'est pas identidc avec elle '? 
On pourrait croire qu'antéiieurcmenl à Tadition, époque 
oü non seulemeut il n'est pas encore cette volonté, mais en- 
core une volonté totaleineut dilTérenlc, il ne le pourra pas, 
pas plus qu'après Tadilion, oíi il est trop taid, parce qu'il 
est déjà devenu cette volonté du de cujus. Eníin, pour 
quelle raison l'héritier ah inteslat, qui est cependant Ia 
léalisation moins adéquate, affaiblie plutôt du concept 
d'l)éréditó, peut-il avoir un droit supérieur à celui de Tlio- 
rilier lestamentaire? Mais le droit romain, comme nous 
Tavons vu généralement, est le droit du concept spéculatif; 
les dilíérences mathémaliques y perdent leur importance ; 
et nous verrons que Tliéritier ab inteslat jouit d'un droit 
supérieur à celui de 1'héritier teslanientaire, précisément 
parce que sou droit est le plus faible. 

lluschke avoue [Studien des rum. lieclits, 233) que 
Texplication jadis tentce par Mülilenhach (1) manque 
d'exactitude et de profondeur. Voyons raaintenant Texpli- 
cation qu'il propose lui-môme pour remplacer celle de IMüh- 
Icnbach. II veut, d'après sa propre expression, « dévelop- 
per d'un peu plus près Ia nature de Ia cessio in jure » et il 
débute par Ia proposition suivante : « Une succession ab 
inteslat défcrée peut ètre cédée in jure, en sorte que le ró- 
clamant deviennc héritier au mème titre que s'il avait fait 
l'adition de Ia succession en qualité de legitimus lieres. » 
Cest exact ; Gaius nous Ta dit également. Mais Ilusclike a 
Youlu expliquer sa proposition, et nous avons bien peur 
que Ia proposition à expliquer reste ia seule proposition 
exacte de toute Texplication. Huschke commence, en effet, 
immédiatement après, son explication promise : « En 
somme, Tliérilier peut transmettre Ia succession, bien qu'il 
ne Tait pas encore acquise, parce que cette acquisition dé- 
pend uniquement de sa volonté. » Mais cette faculte appar- 
nait à Théritier en général, on ne voit pas pourquoi Tliéri- 
tier testamentaire en serait exclu. Toutefois, insistons un 

(1) Fürderungsrechte, '2.° éd., p. 23-28, § 4. 
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peu; Si cette faculte provenait do ce que « racquisitiòn dé- 
pend uniquemenl de sa volontó », riiéritier testameritaire, 
quelles que soient d'ailleurs les circonstances, jouira du 
môuie pouvoir, puisque chez lui, tout aussi bien que chez 
rhéõlier ab intestat, « Tacquisition dépend uniquement de 
sa volonté ». En présence d'un dóbut si radicalenient erroné 
en ce qui concerne ie íondement du pouvoir chez Tliérilier 
ab intestai, on n'a pas besoin d'étre prophèle pour prédire 
que lluschke ne parviendra jamais à nous dire exaclenienl 
Ia raison pour laquelle Tliérilier testamentaire ne jouit pas 
de ce pouvoir. JVous verrons plus loin que c'est le juste 
contraire de ce que dit Huschke. Ce n'est pas Tliéritier en 
géiiéral, Tliéritier d'après son concept pur, qui jouit de ce 
pouvoir, et Tliéritier testamentaire qui, par exception, en 
est privé ; c'est Ie contraire : rhéritier en ge'néral, rhéri- 
tier d'après le concept adéquat ne Ie peut et ne Ie pourra 
jamais, et rhéritier ab hitestat n'en est capable que par soti 
caiactère subsidiaire et secondaire. iMais continuons à nous 
occuper de lluschke. Pour mieux prouver que rhéritier cn 
général doit pouvoir ceder le droit d héritage, lluschke, 
après avoir fait quelques remarques sur Ia íiction d'un li- 
tige juridique sur laquelle repose Ia cessio in re, continue ; 
« Du reste Ia nature de Théritdge ne s'oppose pas à sa 
transmissibilité ; il est, à Ia vérité, quelque chose d'imma- 
lériel, comme Yusufructus et Vobligatio, mais il se dis- 
tingue de ces droits en ce qu'il ne consiste pas, comme 
eus, en un rapport réciproque de deux objets (1), lequel de- 
viendrait forcément autre par Ia modiíication d'un des ob- 
jets, mais que, pareil aux choses corporelles, il est une 
chose en soi, incorporelle seulement parce que son support 
matériel, Ia personne, est mort. » 

La science juridique relative à Ia chose incorporelle, en 

(1) Le rapport réciproque de deux personnes relativemeut à un 
acte de volonté déterminé ou mème plusieurs de ces actes, ce qui 
iorme Tessence de Vobligatio, devient pour Huschke, un rapport 
entre deux objets. Mais nous n'écrivons pas un trai té sur Ia théorie 
de 1'obiigation. 
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coinmeltant riinmeuse confusion de meltresurlemôme rang 
Ia transmission de toute Ia voloiitó subjeclive, telle qu'elle 
se íait dans Tliéritage, et Tacte volontaire isolé qui s'ac- 
complit dans {'obligatio, s'inflige ici à elle-même son châti- 
ment. Elle montre tout d'abord que pour elle Ia succession 
— considérée toujours dans le sens direcl de droit d'héri- 
lage cédé in jure par Tliéritier ab intcslal, le seul dont 
lluschke puisse parler — est une cliose incorporelle ; mais 
cu outre, en vertu inèine du rapprocliement par elle opéré, 
elle montre de Ia façon Ia plus evidente qu'à ses yeux le 
droit d'héritage cédé par Tliéritier ab intestat est devenu 
une chose beaucoup plus matérielle encore que Ia chose 
incorporelle de Vobligatio ; en d'autres termes nous devons 
voir apparaitre, dans toute sa matérialité et avec toute sa 
force, Topinion dont cette comparaison était une simple in- 
dication et qui consiste à ne voir dans rhéritage qu'une ac- 
quisition de íortune ; et ainsi le droit de succession qui, dès 
le début, avait été donné comme une chose, mais comme 
une chose incorporelle, du moins en paroles, se transforme 
en une chose corporelle, en une chose sans phrase. D'après 
les propres expressions de lluschke, Thérilage se distingue 
donc de Ia chose incorporelle de Vobligatio en ce qu'il est 
encore beaucoup plus corporel. II est d'abord chose in- 
corporelle, puis il devient semblable aux choses corpo- 
relles, enfm chose en soi. Après avoir de cette sorte par- 
couru tous les stades et s'ètre transforme en chose puie 
et simple, Théritage doit néanmoins redevenir subitement 
incorporei, mais incorporei uniquement parce que son re- 
présentant corporel (Ia personne) est mort. 

Si déjà, dans rhéritage, il doit être question des expres- 
sions : corporel, incorporei, on pourrait à Ia rigueur com- 
prendre que ces facteurs de Théritage, eu face desquels 
nous nous trouvons, représenlent Ia personne du de cujus 
comme Télément incorporei, personnel, ideal, et Ia chose 
comme 1'élément corporel. Dans cette hypothèse. Ia dispa- 
rition de Télément personnel, du de cujus, ne rendra uulle- 
ment ia chose plus incorporelle qu'auparavant. Les abs- 
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tractions tourmentées de ITuschke niettent les clioses sens 
(lessus dessous. L'héritnge, cn tant que chose, devient in- 
corporei, et Ia personne en est le « représentant corporel ». 
Mais ce qu'il y a de plus arnusant, c'est que Ia chose, après 
ètre devenue « pareille aux choses corporelles » et « chose 
ea soi », chose pure et simple, redevient maintenant chose 
iiicorporelle, et cela, en termes formeis, parce que « son 
fupport corporel », Ia personne, est mort. Généralement 
une chose corporelle en soi, privée de son support corporel, 
montre surlout alors sa matérialité en tombant à terre de 
tout le poids de cette matérialité. Ctiez ITuschke c'est toutle 
contraire qui se produit. Bien que jusque-là cette chose 
ait été corporelle, elle plane maintenant dans les régions 
éthérées, supporlée probahlement par le tourhillon de pa- 
roles que Ia science juridique provoque infailliblement ; 
mais cet élat contre nature ne tarde pas à faire nailre chez 
ellc un sentiment de dépit, et elle se réfugie dans un gaz 
incolore et inodore oü lui échoit enhn le honlieur de deve- 
nir « une chose incorporelle ». 

Dans Tappendice qui se trouve à Ia fm de ce chapitre, 
nous aurons d'ailleurs Toccasion d'insister plus longuement 
sur le désarroi et les perturhalions que Ia science juridique 
ne peut manquer d'entrainer à sa suile, par le fait seul 
qu'elle ne voit dans ['héritage qu'une acquisition de íor- 
tune ; nous n'avons donc pas besoin de détailler ici toutes 
leserreurs contenues dans Ia dernière phrase citée. Conten- 
tons-nous de faire cette remarque ; Jusqu'ici Huschke a 
expliqué pourquoi rhérilier ab intestat peut céder in jure 
son droit de succession ; son explicalion est fausse, il est 
vrai; mais il n'a mème pas pris Ia peine de nous indiquer 
pourquoi rhéritier testamentaire ne le peut pas. Toutes les 
raisons mises eu avant devraient s'appliquer tout aussi 
bien à Théritier testamentaire, puisque, soi-disant, elles sont 
prises dans Ia nature môme de Ia succession. Si par sa na- 
ture Ia succession est une chose incorporelle, elle Testégale- 
ment pour rhéritier testamentaire et par suite elle est trans- 
missible pour lui aussi. Mais Gaius nous dit qu'elle ne Test 
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pas pour riiéritier teslamentaire, et de gré ou de force, par 
Ia veie direcle ou des chemins détournés,la science juridique 
saura bien trouver uae diíTérence : peu importe d'ailleurs 
Ia nalure de cetle diíTérencc. Cest pourquoi Iluschke con- 
tinue : « Enfin on ne saurait parler d'une personnalité su- 
périeure de Ia legitima hereditas pour Ia raison seule que 
Ia loi ne Taurait proposée qu'à une cerlaine personne dé- 
terminée. » Voilà donc à quoi vient aboutir Fexplication 
plus précise promise par Huschke ! La science juridique 
cherche un dernier refuge dans une simple distinction de 
mots entre personnalité et personnalité supérieure ! Mais 
dans le concept juridique de Ia personnalité il n'}' a pas de 
distinction de plus ou de moins ; les distinctions entre per- 
sonnaiilé et personnalité supérieure ou personnalité su- 
prême ne sauraient y trouver place. Toute succession, sans 
en excepter inême Ia succession ah intesíat, est une per- 
sonnalité ou ne Test pas. La distinction en personnalité et 
personnalité supérieure, dont Iluschke ne donne pas Ia 
nioindre explication et que du reste personne ne serait ca- 
pable d'expliquer, n'est donc, en résunié, que Tetlort convul- 
sif fait par Ia science juridique pour trouver du moins dans 
les mots une apparence de distinction — Ia distinction en 
Iiomme et homme supérieur, sujetet sujet supérieur,— im- 
puissante qu'elle esta trouver une réelle distinction dans Ia 
chüse. Et pourquoi Ia succession ai inleslat ne serait-elle pas 
une personnalité supérieure au mème titre que Ia succession 
teslamentaire? La science juridique semble consister es- 
sentiellement à oublier, en un endroit, ce qu'elle a dit à 
un autre, parce que cela deviendrait gônant ici. En uii 
autre passage, Huscke professe en eíTet Topinion générale- 
ment adinise par les auteurs í le droit de successisn ab in- 
ieslal est un droit de succession familial, reposant sur Ia 
« trinité de rhornme, de Ia femme et de Tenfant » sur le 
principe physique de Ia procréation naturelle. Mais s'il 
en est ainsi, ne pourrions-nous pas dire, avec plus de rai- 
son et à plus juste titre, que Théritier ah intestat représente 
au moins aulant que Théritier testamentaire Ia personnalité 

I.assnllc II. 32 
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supérieure du défunt? En sa qualité de membre de Ia 
même famille, il réunit en lui, par surcroit, le côté physique. 
Ia réelle personnalité naturelle du de cujus, il est en mème 
temps héritier et membre de Ia famille et héritier comrae 
membre de Ia famille. Quoi qu'il en soit, en cet endroit 
Iluschke, pour bien nous prouver que Ia succession ab in- 
teslat n'est pas une personnalité supérieure, continue, im- 
médiatement après les dernières paroles citées : « Car Ia 
succession ab inteslat, comme d'ailleurs son nom Tindique 
déjà, est quelque chose d'existant en soi, et Ia loi ne 
fait qu'appeler quelqu'un pour en faire Tacquisition. » Mais 
Ia succession testamentaire, quel que soit d'ailleurs à nos 
yeux le concept d'hérédité, n'esl-elle pas également quelque 
chose d'existant en soi, oü le testament ne fait qu'appeler 
une personne quelconque à Tacquisition ? Si Ton considere 
Ia succession comme Ia continuation de Ia personnalité vo- 
lontaire du délunl, elle existe forcément, puisque, sans 
cela, elle ne pourrait ètre continuée. La considère-t-on 
comme une transmission de fortune, comme une chose 
corporelle ou incorporelle, ou, pour employer Texpression 
de Iluschke, comme une chose « corporelle-incorporelle », 
elle doit encore ètre quelque chose d'existant en soi, 
puisque, sans cela, elle ne pourrait ôtre transmise. La suc- 
cession testamentaire et Ia succession ab intestal doivent 
toutes les deux, et au même titre, être quelque chose 
d'existant en soi ; autrement personne ne pourrait ètre ap- 
pelé à les recueillir et le testament contient, lout autant que 
Ia loi de succession ab inteslat. Ia délation ou Ia vocation à 
cetle succession. Ce()endanl Ia science juridique ne se con- 
tente pas encore do ces lauriers et elle continue ainsi Ia 
phrase à Tendroit oú nous Tavons coupée : « Et Ton ne 
peut pas soutenir que Texistence de Ia succession ne de- 
pende que de ia vocation d'une personne déterminée. » 
Toutes les phrases, ct même toutes les parties de phrase 
que Ia science juridique élablit dans le cours de celte dis- 
cusi-ion sont autiint d'erreurs positives. On ne peut pas 
soulenir? Du luoius Iluschke ne permet pas qubn le sou- 
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lienne? Et qu'arriverail-il si malgrc tout quelqu'un le pré- 
tendait? Qa'arriverait-il si Toii répliquait à Iluschke: Le 
principe fondamental du druit civil de successionai intestat 
d'apròs lequcl ce droit u'aJmet pas de successio, d'après 
lequel, par conséquent, eu cas de répudialioii ou niêrne de 
mort de Ia part de Tagnat le plus proche, le de cujus n'a 
plus d'hérilier, sou patrimoine devenant uue chose sans 
maitre; ce principe moulre justenieut, par un lénioignage 
décisif, fondé sur Tancieu droit civil, que plus que toute 
autre Ia successiou ab intestat a Ia preinière couditiou de 
sou exisleuce dans Ia vocaliou d'une personue détermiuée. 
Cest donc surlout à Ia successiou ah intestat que s'appli- 
querait ia phrase que Iluschke ne veut pas lui appliquer, Ia 
réservaut pour Ia seule successiou testauieutaire. La dispa- 
ritiou de Ia seule personne de Tagnal premier appelé eu- 
traine Ia disparitiou de ia successiou tout eutière. Et c'est 
justemeut dans le droit testauieutaire que Ia valeur de ce 
principe est moindre. Dans un testament, en eilet, il peut 
y avoir iustitution de plusieurs héritiers, et quand une per- 
sonne délerniinée refuse, Ia suivante prend naturellement 
Ia place vacante ; oü il peut y avoir toute une série de 
substitués, en sorte que toute personne prend immédiate- 
ment Ia placè de Ia précédente : c'est ce qui ne se peut faire 
dans Ia successiou ab intestat. Par conséquent c'est dans le 
testament que s'applique d'autant inoins le principe que Ia 
succession a Ia couditiou première de sou existenco dans Ia 
vocation d'une personue détermiuée. Quand niême tous les 
héritiers testamenfaires refuseraient et bieu que, dans ce 
cas, Ia succession cesse d'étre une successiou testameulaire, 
elle serait néannioins déférée par le droit ab intestat; elle 
resterait donc toujours succession ; sou existence en tant 
que succession ne serait donc pas liée à Ia vocation d'une 
personne détermiuée ; or,c'est ce qui se produit au suprôme 
degré dans le droit de succession ab intestat oü li succes- 
siou cesse d'exister par suite de Ia disparition de Ia per- 
sonne appelée. 

Comme Ton voit, Ia scieuce juridique n'a qu'un moyen 
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de se rendre à peu près plausible Ia distinction illusoire et 
fantastiquefaite, en paroles, entre Ia personnalité et Ia per- 
sonnalité supérieure ; c'est de se mettre en contradiction 
évidente avec toute sa matière positive et d'établir des 
règles radicalement fausses qui, si toutefois dans de telles 
abstractions on pouvait espérer un résullat exact que!- 
conque, seraient vraies plutôt du domaine opposé à cclui 
pour lequel elles sont faltes. 

Mais jusqu'alors Iluschke s'est contenlé de vouloir nous 
dire pourquoi Tliéritage ab inteslat n'était pas une person- 
nalité supdrieure. Nous ne voyons toujours pas Ia raison 
pour laquelle, contrairement à Ia suecession ah inteslat, 
rhéritage testamentaire aurait cette qualité de personnalité 
supérieure ; ou plulôt il nous manque toujours Ia tournure 
oratoire que Iluschke ne manquera pas de trouver pour 
nous indiquer Ia raison qui empèche Théritier testamentaire 
de faire [a.cessio in jure. Inimédiatement après les derniòres 
paroles citées, Iluschke continue donc: « Cest ce qui fait 
Ia diíTérence essentielle enlre Ia legitima hereditas et Ia tes- 
íamentaria hereditas, à laquelle nous passons de suite. 
Avant Tadition, Théritier instituéne peutcéder valablement 
Ia succession testamentaire.» Três bien ! c'est encore un 
príncipe que nous avons appris dans Gaius. Mais iluschke 
voulait dire le pourquoi de ce principe ? II continue 
donc: c Le droit de 1'héritier testamentaire vient unique- 
ment de ce qu'il représente Ia partie matérielle. Ia significa- 
tion du familise emptor; or, ce dernier, dans le droit primi- 
tif, devenait immédiatement, après Ia mort du de ciijiis^iXe, 
successor per unioersitatern ; ce droit repose donc sur un 
contrat relatif non à Vhereditas, mais à Ia familía du dé- 
funt, qui ne devient hereditas qu'au moment de Tacquisi- 
tion, c'est-à dire à une époque oü il ne saurait plus ôtre 
question de céder une succession non encore acquise. » 

Ainsi donc chaque phrase émise jusqu'ici par Ia science 
juridique n'a servi qu'à produire chaque fois une confu- 
sion ; mais cetle fertilité d'erreurs atteint son point culmi- 
nant dans cette dernière phrase oíi nous pourrions, pour 
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ainsi dire, compter autant d'eiTeurs que de lignes. La con- 
fusion principale produile par celte foule d'erreurs est Ia 
dillérence si profonde que Iluschke fait entre família et he- 
reditas. II nous faudra bien, dans Tappendice, entrer dans 
ladiscussion détaillée de cetle théorie de Iluschke qui ne 
íait que des distinctions de mots ; nous auronsà démêler le 
fouillis de contradictions qu'elle forme ; nous renvoyons 
donc à quelques pages plus loin. Pour le moment, il nous 
suffira de donner une réponse autre, mais três décisive. 

La diíTérence entre rhéritier ab intestat et Tliéritier testa- 
mentaire repose donc, d'après Iluschke, uniquement sur ce 
fait que le droit de rhéritier testamentaire ne s'étend, en 
verta de son contrat de mancipation, qu'à Ia família du dé- 
funt, à Texclusion de Vheredítas. Mais en affirmant une pa- 
reille chose. Ia science juridique semble oublier que Ia loi 
positive desDouze Tables dit précisément à propos de Thé- 
ritier ab intestat: familiam habeto et qu'ainsi elle lui 
transmet précisément Ia famille. II n'y a donc pas de dif- 
férence entre familia et hereditas, et Ia première revient à 
rhéritier ab intestat tout aussi bien qu'à Tliéritier testa- 
mentaire. Si cependant Iluschke avait raison et qu'il y eút 
réellement une différence entre farnilia et hereditas, le 
droit de rhéritier ab intestat reposerait justement sur Ia 
transmission de Ia familia et non pas de Vhereditas, et 
Vhereditas serait le partage de Théritier testamentaire dont 
il est dit précisément ; heres esto ! 

La « science juridique » a donc le grand malheur, dès 
qu'il lui vient Tambition de se metlre à penser, de se trou- 
ver, par toutes les paroles, en contradiction formelle avec 
sa malière positive et de dire forcément le contraire de ce 
qu'afrirme celle-ci. Elle adécidément le malheur continuei, 
nonseulement de mettre en avant des dillérences qui n'en 
sont pas, mais qui, si elles en étaient réellement, s'applique- 
raient aux idées qu'elles attaquent plutôt qu'aux idées 
qu'elles ont mission de défendre. 

D'ajirès notre prédiclion, Ia phrase positive de Gaius est 
donc restée le seul mot qu'ily aitde vrai dans cetle longue 
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explication qne Iluschke a voulu nous donner des paroles 
de Gaius.Toutle reste, bienloin d'apporler quelque éclair - 
cissement, n'a servi qu'à provoquerla plus hòrrible con- 
fusion dans toute lâ malière du droit successoral. Et Ia 
« science juridique » met le comble à cette confusion 
en terminant, d'un air triomphant, son explication plus 
précise par cette remarque : « d'oii il résulte que le con- 
tenu de Ia déclaration falte par Tiiéritier, qui accepte une 
succession ab intestat ou qui accepte une succession testa- 
mentaire », c'est-à-dire le contenu de Ia déclaration d'adi- 
tion, « est absolument diirérent » ! Dans le droit de succes- 
sion ab intestat ou testamentaire on peut trouver des dif- 
férences en tout et partout, dans le mode de vocation, et 
même dans un certain sens, comme nous ne tarderons pas 
à le voir, dans Ia chose qui fait Tobjet de Ia vocation, mais 
jamais on n'en trouvera dans le contenu de Ia déclaration 
d'adition. Dans les deux cas, dans Ia succession ab intestat 
comme dans Ia succession testamentaire, le contenu de cette 
déclaration ne peut ètre que celui-ci: vouloir ètre identitó 
devolonté avec le (/e cw/ms. Cest tellement manifeste, tel- 
lementd'une nécessité absolue, à telpoint le siinple énoncé 
d.e Ia matière juridique elle-méme, que précisément toutes 
les distinctions dans Ia succession testamentaire et Ia suc- 
cession ab intestat ne tombent qu'au dela de Ia déclaration 
d'adition et s'arrètent à Tadition. L'adition elle-même cons- 
tituepour ainsi dire, envertu de ce contenu" toujours iden- 
tique, Ia main de Théritier qui eíTace tout, en passant sur 
ces diíTérences pour les faire disparaitre. L'adition a fait 
s'évanouirtoutes les différencesqui.pourle droit civil, exis- 
taient entre les deux systèmes de délation ; l'liéritier les a 
dispersées, par sa déclaration de vouloir ètre identité abso- 
lue avec le decujus ; au point devue civil, Tadition a tué en 
lui touteslesdiíTérences qui pouvaient provenir de sa qualité 
d héritier testamentaire ou d'héritier ab intestat ; il est de-; 
venu héritier pur etsimple et le droit civil ne peut plus re- 
trouver en lui trace de ce qu'il fut auparavant. 

Si les jurisconsultes romains pouvaient revenir parmi 
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nous, nos auteurs pouraienl leur faire accroire tout exceplé 
que c'est leur droit qui fait le sujet des travaux modernes. 

Au lieu d'analyser les coníusions créées par Ia science 
juridique, il nous semble plus rapide d'indiquer comment 
cette diíférence se trouve nécessitée réellement dans Ia ces- 
sio in jure. Cette nécessité dócoule tout naturellement de 
ce que nous avons dit à propos du concept même de Tliéri- 
tage. 

L'héritier testamentaire esl Tidentité de volonté expres- 
séinent voulue par le testateur entre lul et Tinstitué. l'ar le 
fait même de cette aflirmation expresse, cette volonté doit 
avoir un caractòre négatif envers tout ce qu'elle n'aura pas 
afürmé. Quiconque dit: Je suis Paul, dit par là même qu'il 
n'estni PierreniLouis. Par conséquent, Tindividu que le tes- 
tateur a désigné pourêtre avec lui-même identitéde volonté, 
peut ou bien vouloir étre celte identité — alors il devient 
héritier — ou bien ne pas vouloir être celte identité, et 
dans cecas il devient untiers quelconque, sans aucun droit 
vis-à-vis du testateur. 11 ne pourrait transmettre cette vo- 
lonté subjective que si elle ctait déjà sienne, que s'il l'avait 
déjà fait entrer eu lui-même ; et même alors il ne pourrait Ia 
transmettre que par une nouvelleinstitution, par adrogation, 
puisque ce sont là des modes de transmission pour Tintégrale 
volonté subjective. 

II est donc de Ia plus grande simplicité que Tindividu, à 
propos duquel le testateur a dit: « Cest Pierre quisera iden- 
tité de volonté avec moi», ne pourra pas dire: « Non, jen'y 
consens pas^ c'estPaul qui aura cette identité » ;c'est cequi 
découle naturellement, n'en déplaise aux affirmations con- 
traires de Husclike, du concept pur de Tliéritage, du concept 
de Ia succession pure et simple : s'il en était autrement. Ia 
volonté du testateur serait infirmée au lieu d'être mainte- 
nue. Et rhéritier ab intestat ne le pourrait pas davantage, 
s'il n'avait un caractère subsidiaire, adjuvant, s'il était, au 
même titre que Tliéritier testamentaire, réalité adéquate du 
concept d'héritage. Passons donc à Tliéritier ab intestat ! 
L'liéritier ab intestat n'est pas Ia volonté expresse du dé- 
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funt, mais siniplement sa volonté présumée. Ccpondant, 
tout en étant Ia volonté présumée, il n'cn resle pas moins 
Ia volonté déterminéede ce défunt, puisqu'il est précisément 
Ia détermination présumée de Ia volonté à\x de citjus. Aussi 
nous avons déjàmontré plus haut comment, même dans le 
droit de succession ab intestat, il faut toujours considérer 
et traiter Ia volonté du mort, malgré sa qualite de volonté 
présumée, comme une volonté déterminée ou s'appliquant à 
Ia volonté d'unautre individu déterminé. Nous y avons mon- 
tré comment, de par Ia volonté individuelle présumée du 
défunt, un individu déterminé, Tagnat le plus proche, est 
appelé à donner par sa volonté continualion à Ia volonté du 
défunt; comment, par conséquent, en dehors de cette vo- 
lonté de Tagnat appelé, nulle autre ne pouvait assurer à Ia 
volonté du défunt cette continualion, et comment il ne 
pouvait être question de successio. Cest ce que nous avons 
développé ci-desssus, et nous avons ainsi oblenunotre prin- 
cipe íondamental du droit civil de succession ab intestat. 
Allons-nous maintenant suivre les erréments de certaines 
méthodes et rétracter nos affirmations d'alors, sous pré- 
texte qu'elles ne cadrent plus avec notre but ? Nullement. 

Mais qu'est-ce que les paroles citées plus haut excluent 
au juste? Pour le savoir, nous n'avons qu'à les examiner 
de près. Ce qu'elles excluent c'est ceei : « sans cette volonté 
de Tagnat appelé, Ia volonté du défunt ne saurait recevoir 
de continuation d'aucune autre ». Est-ce que par là elles 
excluent également que, par Ia vôlonté de Tliéritier, cette 
continuation puisse — comme cela se fait dans Ia cessio 
in jure— lui être donnée par un tiers?A quoi Tliéritier 
ab intestat est-il donc appelé ? Nous trouvons Ia réponse 
dans les phrases que nous avons récapitulées plus liaut : il 
est appelé à donner, par sa volonté, une continuation à Ia 
volonté du défunt, mais non pas á être cette continuation. 
Mais on pourrait nous objecter que c'cst là une pure dis- 
tinction de mots, que nous faisons valoir pour les besoins 
de notre cause. II n'en est cependant rien, et notre dis- 
tinclion contient plutôt tout le concept réel du droit do 
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succession ab intestat\ nous allons assister à son complel 
épanouissement, qui ne sera rien autre chose que là mise 
€n lumière du concept subsidiaire que, depuis le début, 
nous nous sommes eííorcés de developper. 

La loi de succession ab intestat, disions-nous plus haut, 
a pour but Ia recherclie de Tindividu ; et nous ajoulions 
qu'elle ne pouvait plus le retrouver dans Ia réelle iden- 
tité de volonté. S'il existait en eíTet une identilé de 
volonlé dans Ia personne d'un héritier teslarnenlaire ou 
d'un sutis, Ia loi de succession ab inlestat n'aurait nulie- 
mcnt besoin de chercher et ne le pourrait même pas ; 
elle n'aurait pas besoin de disposer comme loi de succes- 
sion ab intestat et ne le pourrait pas. Cest précisément 
parce quelle ne peut pas trouver une identilé de volonté 
ade'quate, qu'elle doit compléter en tant que loi; c'est ce 
qui fait son caractère subsidiaire, adjuvant. 

Mais examinons Ia question de plus près encore, en ne 
nous occupant que de Ia volonté individuelle supposée du 
déíunt; celle-ci ne peut pas dire à Tagnat: sois identilé de 
volonté avec moi, sois Ia conlinualion de ma volonté. Lui- 
môme, le teslateur, n'a pas encore aííirmé, de son côté, 
qu'il y a identilé de volonté entre lui et Tagnat. Par suite, 
Tagnat ne possède pas encore celte identilé, et il ne saurait 
donc ôtre invité tout bonnement à ètre ce qu'il n'est pas. 

Dans Ia vocation ab intestat. Ia volonté individuelle du 
de cujus mort ab intestat, el Ia volonté générale du peuple 
ne crient donc pas à Tappelé : Sois identilé de volonté 
avec le défunt, sois Ia conlinualion de sa volonté, sois ce 
que tu n'es pas ; mais elles lui crient simplement et ne 
peuvent que lui crier : Complète ce qui n'existe pas ; donne- 
lui Ia conlinualion de sa volonté! 

11 y a donc une difiérence avec Ia conlinualion, déjà 
existante, de Ia volonté subjective du teslateur; clTagnat, 
qui est ainsi invité à donner cetto conlinualion, a pleine- 
ment le droit de donner celte conlinualion par lui-mème 
ou par un autre, pourvu que ce soit lui qui Ia donnie. Et 
môme dans Ia cessio in jure, il a répondu à Tappel "qui lui 
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fut adressé, non pas simplement à Ia lettre, mais suivant 
toute Ia profondeur conceptuelle de cette vocation. 

Quel ctait le concept réel de Ia succession ab intestat ? 
Cétait Ia continuation de Ia personnalité volontaire qui ne 
s'est pas particularisée, par Tintermédiaire de Ia conimu- 
nauté volontaire générale du pouple organisée en grou- 
pements. Eh bien, cette continuation de Ia personnalité 
volontaire en général s'est effectuée ; elle apasseparTinter- 
médiaire de Ia volonté générale du peuple, représentée par 
le'chef de file d'un groupe particulier; et de cette façon, 
lés deux éléments du concept se trouvent épuisés. Que Ia 
volonté perpétuée soit une volonté individuelle qui ne s'est 
pas particularisée, c'est ce qui apparait une fois de plus ici; 
cela n'apparait pas, il est vrai, dans Ia persbnne (íe Tindi- 
vtdu appelé à donner Ia continuation de Ia volonté ; grâce 
à ridentité de Ia volonté qui ne se particularise pas avee Ia 
volonté générale, cet appelé est absolument et personnelle- 
nient déterminé, non pas comme personne pure et simple, 
mais comme représentant momentané de ce concept; ce 
caractère ressort plutôt de ce que Tagnat, seul appelé, peut, 
avec une logique absolue, donner comme support de 
celte identité, à Tindividu qui ne s'est pas particularisé, 
n'importe quelle personne particulière. 

La vérité évidente de notre explication se montre immé- 
diatement dans le fait que les mêmes raisons, qui per- 
mettent à Tliéritier ab intestat de céder m jure, Tinter- 
disent au sutis. Le suus ne peut pas avoir ce droit, bien 
qu'il soit formellement' héritier ab intestat; semblable à 
riiéritier teslamentaire, il est déjà une expresse identité de 
volonté avec le de cujus ; il n'est donc pas appelé à donner 
à cette volonté Tidenlité qui lui manque, mais à ètre lui- 
mème cette identité. Les deux écoles de SabinuS et de Prò- 
culus sont du reste absolument d'accord(l) sur ce point 

(1) Cf. Gaius, II, 37 ; III, 87. Dans le deuxième passa^e il limite au 
suus et nêcessariics ce que, dans le premier, il avait dit de TAcres nc- 
cessarius. 
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que le suus ne peut pas, conime les autres héritiers ah in- 
íestat, céder in jure son droit de succession ; le litige porte 
uniqueraent sur ceci : les disciples de Sabinus disent que le 
sutis, en faisant une cessio in jure, fait un acte foncière- 
ment nul; les adeptes de Proculus, au contraire, altribuent 
à cet acte TeíTet que chez rhéritier testamentaire conserve 
Ia cessio in jure faite après Tadition, un effet, par conse- 
qüente qui n'atteindrail plus en rien Tlierédité. Nous cons- 
tatons dono une fois de plus que le suus, tout en étant 
formellemenl héritier ab intesíat, ne Test cependant pas en 
réalité, que même Ia loi de succession ne Tappelle pas 
comme tel et ne 1'institue pas par une dísposition quel- 
conque, qu'il est tout autant héritier testamentaire et. 
occupe d'ailleurs ia même situation que ce dernier occupe 
d'après tout ce que nous avons dit jusquMci. 

Mais revenons à Ia loi des Douze Tables et nous trouve- 
rons une nouvelle preuve que, dans les développements 
donnés jusqu'ici au concept d'héritage, nous avons tout 
simplement et sans qu'on s'en aperçút, fait de Vinterpréta- 
tion verbale. On doit coniprendre maintenant pourquoi Ia 
loi des Douze Tables dit : familiam habeío, qu'il ait Ia 
souveraineté volontaire, tandis que le testament est obligé 
de dire ; heres esto, qu'il soit héritier. La loi des Douze 
Tables dit : Tappelé a Ia souveraineté volontaire. Celui-ci 
Ta dono dans-Ia máin, il peut Ia continuer lui^mème en. 
s'identifiant avec elle par Tadilion, il peut Ia transmettre. 
Avoir et. transmettre ne sont nullement contradictoires. 
Tout au contraire : ce que Ton a, on peut toujours le 
donner, et ce que l'on veut donner, il faut d'abord Tavoir 
soi-môme. Mais personne ne saurait donner ce qu'il est 
lui-même (1). Cest pourquoi le heres esto est exclusif, et le 
familiam habelo transmissible. Le testateur peut et doit 
dire : heres esto (2); par le fait qu'il est lui-même celui 

(1) A moins qu'il ne se de^saisisse de tout son être propre, par 
rinstitution d'liéritage, arroijatio, in manum conventio. 

(2) Abstiaction faile de ce que celte formule n'est que rabrévia- 
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qui pose quelque chose dans le testament, il pose celui 
qu'il appelle, comme élant déjà de son côté en .idenlité de 
volonlé avec lui-mcme. Cet appelé n'a donc qu'à continuar 
II être celte idenlité, puisque celte identilé a été posée et 
achevée déjà par le testateur; il n'a qu'à reconnaitre de 
son côté Têtre que le testateur, par son acte de volonté, a 
décidé lui appartenir. Mais dans le droit de succession ab 
intestat, il n'y a pas dMdentité de volonté existante déjà 
vis-à-vis du testateur, et c'est pour cetle raison que Ia loi 
de succession ab intestat doit le compléter en lui donnant 
cetle identité(l). Si Ia loi de succession ab intestat le fai- 
sait en ces termes : Proximus agnatus heres esto, les 
jurisconsultes romains auraient certainement, et à juste 
raison, compris que cet ordre parti de Ia loi et prescrivant 
d'être quelque chose avait force astreignante, en d'autres 
termes, que Théritier ab intestat était heres invitus, comme 
le suus. Etant donnée leur manière d'interprétation, c'est-à- 
dire Ia pénétralion de Tesprit romain, ils n'auraient pu 
comprendre autrement. Personiie ne peut se soustraire à 
Tobligation d'èlre juridiquement ce que le législateur lui 
prescrit d'être. L'individu est déjà devenu tel par le fait 
niême que Ia loi lui commande d'ôtre tel. L'ordre adressé 
par Ia loi à Tètre de Thomme agit comme qualification de 
i'individu qui s'empare immédiatement et sans nulle aide 
de tout l'être. Dans cette hypothèse, Tliéritier ab intestat 
n'aurait donc pu transmetlre ce droit, ni s'en dessaisir, ni 
le céder in jure, il n'aurait méme pu le refuser. De par 
Tordre légal, il serait devenu statim héritier, même sans 
sa volonté. Cest pour cela que Tordre ne peut s'adresser 
qu'à 1'avoir de Tappelé. Ce que Ton possède, on peut non 
seulement le transmetlre à un individu déterminé, mais 
Ton peut encore le saisir et le tenir, tout en restant libre de 

lion de ridentification de volonté déjà faite dans le testament per 
xs et libram dans sa forme primitive, par Taction dramatique bila- 
térale. 

(1) Voir, à ce sujet, rexplication donnée par Huschke de famitiam 
habeto et de heres esto (lihein. Mus., VI, 297, note 64). 



LA NATUKE DU DROIT SUC0ES5ORAL ROMAIN S03 

ne pas le saisir, de le rejeter, de le refuser. On est toujours 
libre de se dessaisir de son avoir légal, mais non pas de 
son èlre légal. Aussi Tordre légal ne peul ètre adressé 
qu'au seulctDoir, s'iLveut sauvegarder Ia liberté individuelle 
de Tappelé. 

Mais on pourrait se demander si nous n'avons pas fait 
de ia simple interprétation de mots, et nième si nous n'avons 
pas exagéré. Laissons donc complètement les mots de còté 
et ne nous occupons que du concept réel de Ia chose ; 
c'est alors seulement que nous mettrons en évidence, de Ia 
façon Ia plus netie et Ia plus précise, Ia nécessité interne 
de tout ce que nous avons exposé jusqu'ici, et nous par- 
viendrons à projeter Ia clarté Ia plus absolue jusque sur le 
dernier repli du concept dudroit ab intesíat. 

Nous disions à Tinstant : Dans le droit de succession ab 
inteslat nous ne trouvons pas, déjà existante, Tidentité de 
volonté du testateur, et c'est précisénient pour cette raison 
que Ia loi de succession ah inteslat doit intervenir et créer 
celte identité de volonté, en s'inspirant de Ia volonté sim- 
plement présumée du déíunt. Or, tel fut le concept déler- 
miné du droit de succession ab intestat, dont nous sommes 
partis, dès le début, pour exposer tous nos développe- 
ments. Qu'est-ce à dire ? La loi elle-même peut-elle confé- 
rer cette identité ? Si Ia loi elle-môme devait ètre le prín- 
cipe qui conlere, elle devrait toujours, quelles quefussent 
d'ailleurs les paroles dont elle ferait usage, léser Ia 
liberté de Tappelé. Et elle voudrait réellement cette oíTense 
si elle vouliiit ètre elle-môme le principe qui donnerait 
le continuateur à Ia personnalilé volontaire du decujus. 
Comme elle ne veut en rien léser Ia liberté de Tappelé, 
Ia loi ne saurait donc ôtre elle-même le principe qui donne 
en complément à Ia volonté du défunt Ia continuation en 
question. La vocation faite par Ia loi de succession ab in- 
teslat a donc plutòt cette signiíication : Tappelé doit étre 
celui de qui le de cujtis tiendra Ia continuation de son iden- 
tité de volonté ; en d'autres termes, Ia loi de succession ab 
inteslat transmet àFappelé, dans Tunité laplushaute, aussi 



510 CÜAPITRE PREMIER 

bien quant au fond que quant à Ia forme de son concept, 
ce qui forme réellement son fond conceptuel, c'est-à-dire 
son caractère propre d'élément adjuvantet complémentaire, 
sa propre capacilé légale. Ce n'est pas Ia loi de succession 
ab inleslat qui complète, elle se contente d'appeler quel- 
qu un qui ait le droit de compléter Têtre de Tidenlité de 
volonló. Telle est donc Ia significalion concrète et véritable 
de Ia vocation faile par Ia loi de succession ab intestat. 
L'hérilier ab intestat est appelé, non pas à être riiérilier du 
défunt, mais une loi ab intestat vivante, le support qui 
exercera le droit dont il est investi, celui qui donnera au 
défunt Ia continuation de sa volonté subjective et le com* 
plétera de cette façon ; il est appelé par Ia loi de succession 
ab intestat, appelé par Ia volonté individuelle présumée 
du défunt lui-même, avec laquelle volonté cette loi est sim- 
plenient identique. Puisque, somme toute, il n'est appelé 
qu'à exercer cette puissance découlant de Ia loi de succes- 
sion ab intestat : donner, aider, compléter, son concept 
doit donc impliquer naturellement de compléter Ia person- 
nalité volontaire du défunt et de lui donner Ia continua- 
tion par un autre aussi bien que par lui-même. 

Comme on le voit, le droit de eessio in jure, ce droit 
plus étendu donné à rhéritier ab intestat contrairement à 
riiéritier testamentaire, repose justement sur ce caractère 
subsidiaire etinadéquat qui se trouve dans Ia loi de succes- 
sion ab intestat en général et qui se reproduit dans Tliéri- 
tier ah intestat, en tant que celui-ci est le représentant 
vivant de l'aide fournie par Ia loi de succession ab intes- 
tat (1). 

(1) Mais nous constatons égaleraent que faditioii de riiéritier a6 
intestat n'a pas d'autre conteiiu que celle de 1'héritier testamentaire. 
Par Tadition, rhéritier ab intestat déclare, en effet, vouloir donner, 
en sa propfe personne, à Ia volonté subjective du défunt Ia conti- 
nuation que, somme toute, il doit lui donner, en~n'importe quelle 
individualité volontaire, d'ailleurs ; il déclare qu'il veut être héri- 
tier lui-même, qu'il veut réaliser lui-même Tidentité de volonté 
proposée et que, par suite, ilrenouce à Ia faculte de donner au dé- 
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Autre constatation ; en partant simplement du concept 
substantiel du droit de succession ah intestat, considéré 
comme un acte complémentaire créaleur de Ia continua- 
tion d'existeiice et découlant de Ia volonté présumée du dé- 
funt, en remarquant touteíois que Ia loi, pour ne pas léser 
Ia liberte d'autrui, ne peut accomplir elle-même cet acte et 
doit en transférer Ia faculte à Tappelé, nous arrivons iden- 
tiquement au résultat que nous avions obtenu déjà par Tin- 
terprétation verbale du familiam habeto de Ia loi des Douze 
Tables et du heres esto. Le motet le concept sont aprèstout, 
dans le droit civil romain, absolument identiques et équi- 
valents ; il ne saurait en être autrement, du moment que 
tous deux sont pris avec cette supréme pre'cision dont nous 
n'avons pius, depuis bien longtemps. Ia moindre idée. 

En troisième lieu, enfm, le concept de rhéritier ab in- 
testat nousapparait dans son complet épanouissement. 

Cest doncla volonté individuelle supposée du défunt et 
Ia volonté générale du peuple lui-méme, laquelle est iden- 
tique avec Ia première parce que celle-ci ne s'est pas parti- 
cularisée, qui demandent à grands cris que le défunt soit 
continué d'une façon quelconque ! II ne s'agit plus et il ne 
peut plus s'agir de Ia continuation dans une volonté indivi- 
duelle délerminée: dans ce cas, le défunt aurait dú lui- 
méme s'afrirmer dans une volonté individuelle déterminee, 
dans un béril.ier testamentaire ou uníMWj. Mais il neTa pas 
fait : logiquement et nécessairement il ne peut donc être 
question, pour cette volonté simplement présumée, que 
d'une continuation dans Ia volonté subjective du peuple en 
général. L'universalité dans laquelle vient se perdre et 
s'abimer Ia volonté simplement présumée, Ia volunté de 
Tindividu qui ne se partieularise pas, ressort principalément 

funt uii autre continuateur quolconque. Nous voyons donc, d'une 
façon plus évideiite eiicore, que Tadition constitua Télément com- 
mun dans les deux modes de succession, qu'elie est, cornme nous 
le disions plus haut, Ia main qui efface tout, fidée d'ensemble de 
Thérédité en général, qui vient s'élendre sur toutes les diílérences 
des deux modes de vocation. 
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dans rindiíTérence vis-à-vis d'un conlinuateur déterminé de , 
Ia volonté. Mais c'est précisétnent parce que Ia volonlé in- 
dividuelle présumée, en tant que ne s'étaiit pas particulari- 
sée, est identique avec Ia volonté générale du peuple, — si 
elle n'avait pas cette identité, c'est-à-dire si eile ue portait 
en elle cet esprit national, elle ne demanderait, somme 
toute, pas de continuation, — que, dans une permanente 
et três haute identité conceptuelle du fond et de Ia forme, Ia 
volonté individuelle du défant, supposée identique avec Ia 
volonté générale du peuple, demande instamment à se voir 
continuer précisément par ce qui rattache son caractère in- 
dividuel à Ia volonté générale, c'est-à-dire par Tintermé- 
diaire de cette communauté de volonté et ses représen- 
tants organiques. L'intermédiaire par lequel doit étre 
assurée Ia continuation de Ia volonté subjective est déter- 
miné par un concept, par le concept précisément de cette 
communauté de volonté qui forme Tagent de cetle récla- 
mation ; il est déterminé comme support individuel et mo- 
menlané de ce concept, mais non pas individuellement en 
lui-même. Dans le désir ardent de se voir continuer, Tètre 
du défunt demande Ia continuation pure et simple, par 
n'importe qui. Et c'est uniquement à cause de Tidentité de 
Ia volonlé présumée avec Ia volonlé générale — ce qui du 
reste est l'unique raison de supposer cet appel chez elle — 
que déjà, dans les groupements qui servent de traitd'union 
entre Ia volonté individuelle présumée et Ia volonté géné- 
rale, se trouve délerminée Ia personne ài'oreille de qui cet 
appel doit parvenir tout d'abord. 

II faut dire « tout d'abord » car à cause de rindifférence 
que nous avons constatée à Tégard de Ia personnalité vo- 
lontaire chargée d'assurer Ia continuation, les choses ne 
peuvent en rester là. Si les inlermédiaires organiques, char- 
gés de ratlacher Ia volonté individuelle à Ia volonté géné- 
rale du peuple, c'est-à-dire les agnats ou les gentiles, ne 
répondent pas à Tappel du mort qui demande un conlinua- 
teur, s'ils n'accourent pas pour exécuter les désirs du dé- 
funt, cet appel se fait entendre de plus en plus loin. Aban- 
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(lonnee par les divers groupements qui servaient indivi- 
duellement de frait d'union entre elle et Ia volonté générale 
du peuple. Ia volonté defunta est bien forcée maintenant, 
puisque en sa qualité de volonté particularisée elle est 
identique avec Ia volonté générale, et que les groupements 
divers restent sourds à sa voix, de s'adresser à Ia volonté 
géaérale pure et simple, à Ia grande volonté indivise du 
peuple, en quelqiie individualité que d'ailleurs elle existe. 
Si elle n'est pas agnate, ni gentilis, elle est du moins Qtii- 
riteX Cest là une communauté de volonté que personne ne 
pourrait lui enlever. Et c'est ainsi que cet appel fait par 
Tètre du défunt désireux de se voir continuer se répercute 
de plus en plus loin dans le peuple ; il s'adresse au premier 
venu, à quiconque de par son individualité porte en lui cet 
esprit du peuple d'oü puisse venir à son ôtre Ia continua- 
tion. 

Et tout individu peut donc lui donner cette continuation, 
sans vocation spéciale ni litre, sans testament ni loi de suc- 
cession ab inlestat, par le fait seul de Ia prise de possession 
du patriinoine. 

Nous parlons naturellement de l'ancienne usncapio pro 
herede, d'après laquelle Ia simple possession, durant une 
année, des objels de Ia succession avant Tadition de Tlié- 
ritier, produit rhérédité, le heredem esse. Toutes les expli- 
cations que nous avons données jusqu'ici ont dépouillé 
cette institution de son caractère énigmalique, de son ohs- 
curité qui faisait Tétounement général et nous ont montré 
le rapport dans lequel il se trouve organiquement avec le 
droit de succession ab inlestat (1). 

(1) Nous allons le démontrer de Ia façon Ia plus évidente par les 
paroles mêmes de fiaius(II, 55). II dit, à propos de Vusucapio pro he- 
rede : « Quare autem omnino iam improba possessio et usucapio 
concessa sit, illa ratio est, quod voluerunt veteres maturius heredi- 
tates adiri, ut essent q-ji sacra facerent, quorum illis teraporibus 
summa observatio fuit, et ut creditores haberent, a quo suam con- 
seqúerentur. » La première raison que Gaius commence par le mot 
parce que : les Anciens autorisent rusucapion de Ia succession, parce 

I.assalle' II. 33 
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L'ancieuQe iisucapio pro herede est ainsi quelque chose 
de subsidiaire daiis le droit de succession ab intestal. De 

qu'ils veulent qu'il y ait des hériliers et pour que Ia volonté sub- 
jective du défunt puisse continuer d'exister (en seconde ligne, pour 
que cette continuation se fasse le plus tôt possible, que les ayants 
droit íassent le plus vite possible Tadition de Ia succession et ne 
laissent pas, comme Tliéritier au titre civil peut le faire, Têtre du 
défunt désireux de continuation se morfondre souvent três long- 
temps dans Tincertitude à propos de Ia continuation éventuelle), 
nous rend clair tout ce que nous avons dit plus baut et Gaius seul 
peut encore y trouver des obscurités. La deuxième raison « pour 
qu'il y ait quelqu'un qui s'occupe des sacra et contente les créan- 
ciers », cette raison de Ia raison constitue tout simplernent une ten- 
tative malbeureuse faite par Gaius pour rendre intelligible à son propre 
entendement ce que latradition lui avait apporté de Ia manière de 
voir ancienne. Cette tentative tombe à côté, ce qui, du reste, était 
inóvitable. Gaius se contente, en eíTet, de décomposer Tidée unique 
d'hérédité en ses efTets parliculiers, et forcément cette idée uni- 
verselle disparait alors. Gaius aurait pu dire tout aussi bien « parce 
que les Anciens voulaient qu'il y efit quelqu'un qui encaissàt les 
obligations actives du défunt et en possédát les biens comme les 
siens propres, etc. ». Mais si Gaius avait ainsi décomposé Tidée d'hé- 
rédité dans Ia série totale de ses elTets parliculiers, il n'aurait eu 
entre les mains que Ia raison véritable sous une forme inexacte, 
inadéquate, inintelligible. Et, dans ce cas, tout le monde aurait pu 
comprendre, par le simple entendement, que Gaius, au lieu d'indi- 
quer le motif unique, n'indique que tons les effets isolés découlant 
de cette cause, et que, par rénumération de tous ces effets qui, 
pour lui, doivent former Ia cause, il dit tout simplement ; les An- 
ciens le voulaient parce qu'ils voulaient qu'il y eút hérédité. Mais 
comme Tentendement de Gaius ne pourrait pas comprendre, — et à 
juste titre d'ailleurs, — quel intérêt il y aurait pour les Anciens à 
ce qu'un individu quelconque encaissàt les obligations actives et 
possédát en propre les biens du défunt, Gaius limite toute Ia série 
des effets singuliers aux deux suivants : s'occuper des sacra et con- 
tenter les créanciers. Or, il tombe de ce fait dans une erreur totale 
plus substantielle encore ; il fait accroire que ce n'est pas Tinterêt 
propre du défuyt, mais plutôt Tintérôt indépendant d'un tiers, des 
créanciers et des dieux, qui, pour être satisfait, provoque Ymucapio 
pro herede et constitue Tintérêt, le parce que de Tbérédité ; c'estune 
erreur que, naturellement, nos jurisconsultes, et, tout le premier, 
llusclike, redisent bravement après lui (voir plus baut, page 48o, 
note 1, oú Iluschke nous donne le motif suivant de Vusucapio pro 
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inènie que le droit de succcssion ab inteslat est subsidiaire 
par rapport au droit testamcntaire, de mêrue Viisucapibpro 

hercde, « il faut qu'à bref délai les dieux et les liommes soient con- 
,tentes, que, pour les dieux ot les créanciers, uii successeur soit 
fourni le plus tôt possible » ; et c'est ainsi que Ia premiòre moitié 
du motif donné par Caius : iit essent qui sacra facercnt, qui était au 
rnoins exacte dans les termes, se trouve transformée en une erreur 
de plus en plus profonde). Cependant cette erreur folale de Gaius 
contient encore, en quelque sorte, une indication du véritable con- 
cept, en tant que Ia continuation des iacra íigure parmi les motifs 
indiqués ; admettons, en elTet, que Tinterêt des créanciers pris 
comme personnes juridiques vivantes, représente, vis-à-vis du de 
aijus, rintérêt de tierces personnes ; en tout cas, les dieux ne sont 
que rêtre propre de l esprit humain dans une raanifestation exté- 
rieure ; par conséquent, et môme sans tenir compte de Ia définition 
plus exacte que nous avons donnée du concept et de Tidée de Ia 
perpétuité des sacra en tant que figurant Texpression nécessaire de 
l'iminortalité inséparable de Ia volonté subjective, cette seule re- 
marque saurait suffire pour nous íaire comprendre três clairement 
que rintérêt pris par les dieux à Ia continuation des sacra du dé- 
fnnt n'est pas, comme se le figure notre entendement qui ne voit 
les choses qu'en les posant rigides et extérieures les unes aux au- 
tres, une marque de déférence à Tégard des dieux, considérés 
comme des êtres existant en deliors du défunt, mais un intérêt 
quelconque de Tesprit en lui-même. Le simple fait déjà de mettre, 
d'une maniôre si naive et si bizarre, les créanciers et les dieux au 
même rang, sans dire lesquels passent premiers, nous montre suf- 
fisamment que leparceque, dont lc;s Anciens voulaient faire naitre 
Vusucapio pro herede, n'est représenté ni par les dieux, ni par les 
créanciers, ni par un service à leur rendre, mais tout simplement 
par Ia continuation de Ia personnalité volontaire, eu qui se résu- 
ment finalement et Ia continuation des sacra et celle des obliga- 
tions. 

Mais en faisant entrer dans Ia première proposition qui, du reste, 
demeure exacte, quod voluenint vetcres matuiuus hereditates adiri, le 
simple mot explicatif maturms, l'eutendement montre tout aussi 
clairement que dans Timpossibilité de comprendre Ia tradition, 
elle doit Ia fausser pour Texpliquer; d'ailleurs, il n'en saurait être 
autrement, si reutendementveut rester conséquent avec lui-même. 
Revenons à Raius. Les temps dont il nous parle sont três anciens 
et c'est à peine si le souvenir en existe, comme nous Tindique 
explicitement cette remarque sur lessafíra : quorumihus, temporibus 
summa observatio fuit. Aussi Gaius ne comprend-il plus l'intérêt si 
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herede est subsidiaire par rapport au droit de succession ah 
intestat : rni succcdané d'un autre succédané ! De toutes 
manières, l'ôtre du défunt réclame sa continuation. Si Thé- 
ritier testamenfaire expressément institué reste sourd à sa 
voix, Tôtre du déíunt excipe de sa qualilé de volonté pre- 
sumée dans le droit de succession ab intestat pour deman- 
der à être continué, par n'importe qui, ou plus exactement 
par Tindividu qui sert d'intermédiaire entre lui et Ia volonté 
générale du peuple ; si ces intermédiaires individuels ne 
récoutent pas, il continue, toujours en sa qualité de volonté 
présumée et, par suite, comme volonté ab intestat véri- 
table et conceptuelle, à demander que cette continuation 
lui soit donnde par Ia communauté générale qui Tunit à 
chaque individu du peuple, c'est-à-dire par le premier pas- 
sant venu. 

pressant qu'il pourrait y avoir, en réalité, pour les Anciens dans Ia 
constitution de Vhérédité, afin de rendre possible Vusucapio pro he- 
rede. II veut nous en donner une explication accessible à Tentende- 
ment et il intercale le mot matiirius. Les Anciens autorisaient 
Vusucapio pro herede pour que l'adition des successions se fit plus tôt 
(dans ce cas l'héritier civil avait, en effet, à craindre qne, s'il tar- 
dait à falre 1'adition, les usucapants nelui enlevassent pour toujours 
quelques parties de Ia succession). Mais comment cela ? Etait-ce 
uniquement afin que Tadition se fit plus tôt? N'était-ce pas encore 
pour qu'elle se fit purement et simpleraent? Si un iudividu quel- 
conque, même dans riiypothèse' oú Tliéritier ferait cependant radi- 
tion plus tard, pouvait usucaper les biens devant le nez de Tliéri- 
tier, toutes les raisons qu'il était possible de faire valoir en cet état 
de choses ne gagnaient-elles pas en force, dès que Ton pouvait 
supposer que Théritier ne ferait jamais cette adition? L'entende- 
ment montre donc par lui-même que le mot maturius n'est mis là 
que pour expliquer Ia règle, mais qu'en même temps il fausse le 
sens de Ia citation; et Ia phrase de Gaius devrait plutôt être rédigée 
comme suit : qitod voluerunt veteres hereditates adiri, et non pas, 
comme nous Tavons vu plus haut : qitod voluerunt veteres maturius 
ner.editates adiri. Et alors, nous aurions exactement et absoiument 
le résultat auquel nous avons abouti en interprétant le texte au 
point de vue de Ia pensée spéculative; en d"autres termes, ici 
comme partout, Ia critique vraie et le développement spéculatif re- 
viennent au môme. 
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11 crie d'une voix si lorle el si impérieuse qu'il ne res- 
pecte mème pas le droit des Jicritiers ah intestat appelés 
par sa volonlé presumue. Quand ils tardent ou qu'ils hési- 
tent à lui doimer Ia continuation demandée (1), il persé- 
vère, lojíiquemeiit et toujours en vertu de Ia mème pré- 
sornption et en sa qualité de volonté présumée, à réclamer 
que le prernier venu devance les lióritiers ah intestal et lui 
donne ainsi Ia continuation demandée. Dans le droit de 
succession ab intestal il ne demandait, somnie toute, que 
Id continualion pure et simple, sans s'inquiéter de Ia per- 
sonne qui Ia lui donnerait, à condition toutefois que cetle 
continualion lui vint de Tintermédiaire placó entre lui et Ia 
volonté générale du peuple. Mais cette volonté commune 
se trouve, en íin de compte et inorganiquement, dans tout 
liomme oü s'incarne le mème esprit national; et c'est uni- 
quement en vertu d'une gradation logique et nécessaire de 
Ia supposition mème qui les appelle, que les héritiers ah 
intestal sont les premiers ayants droit auxquels cetle voca- 

(1) Mais un acte de répiidiation de leur part enlraine Ia négation 
de Ia volonté qui, alors, ne saurait davantage rester en suspens : il 
n'y a plus alors à'hereditas jacens. I,a volonté à laquelle se ratta- 
cliait Tétre du défunt pour qu'il lui fi'it donué continuation lui dé- 
nie maintenant jusqu'à Ia possibilité de Ia recevoir; il se trouve 
doncanéanti, détruit. Le défunt n'a donc plus d'héritier, et, devant 
Ia loi Julia, sa foitune devient sans maitre, objet de Toccupation, 
mais non pas de Tusucapion, ni, par conséquent, de Vusiicapio pro 
herede. iJu moment que Ia volonté du de ctijus ne persiste pas à se 
rapporter à quelqu'un capable d'en assurer Ia perpétuation, per- 
sonne ne saurait se niettre à Ia place de ce dernier ni pro herede 
usucaper. La continuation de Ia volonté du de cujits adhêre à Tlié- 
ritier ab intestat et suit le de mijus dans Ia lombe quand Théritierse 
débarrasse de cette volonté ou meurt lui-niéme. Dans ce cas, le de 
cujus est mort pour Ia seconde fois ; sa volonté est donc également 
défunte, et personne ne pourra Ia rappeler à Ia vie. Vusucapio piro 
herede suppose comme condition nécessaire que Ia volonté du dé- 
funt adhère encore à un béritier pour qu'elle puisse s'en saisir : 
c'est ce qui lious fait comprendre les diflérents points de cette ing- 
titution. (Jaius ne s'est pas rendu maitre de cet élément; Ia consé- 
quence fut rintroduclion du mot maíurius. 
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tion s'adresse, ils sont egalement les premiers qui doivent 
accourir pour répondre à cet appel ;'inais tant qu'ils ne ró- 
pondent pas, Ia vocation ah intestat se prolonge par-dessus 
leurs têtes et s'adresse à quiconque est inclus dans Ia com- 
munauté de volonté générale. L'liéritier testamenlaire n'a 
rien de ce genre à redouter, tant qu'il existe dans son luodc 
conceptuel véritable ot adéquat. Du vivant inôme du de 
cujus, et de par ridentification reciproque des deux vo- 
lontés, il est déjà posé cotnme identité de volonté exis- 
tante ; c'est ce que nous avons vu plus haut, à Toccasion de 
Ia forme véritable et primitive du testament de droit,civil oú 
le familise emptor est lui-méme Théritier; du reste il est 
absolurnent indispensable que deux volontés qui, sans le 
secours d'aucune loi, — car Ia loi n'intervient que dans le 
droit de succession ah inteslat, — doivent s'identiíier Tune 
avec Tautre, se trouvent face à face, toutes deux encore 
vivantes. II résulte donc de cette forme primitive du testa- 
ment, uniquement considérée comme Telre réel de Tidée, 
et il ressort naturellement de toutes les parties de notre 
etude, que Tliéritier teslamentaire véritable, celui de Taii- 
cien temps, n'a pas du tout besoin d'une nouvelle adi- 
tion (1); il existe déjà comme héritier, il est déjà Ia conti- 
nuation de cette volonté subjective, puisquMl s'est posé 
comme telle. Seul rbéritier teslamentaire, comme nous 
allons bientôt le montrer, qui se met en contradiction avec 
son propre concept, peut produire, par cette altération du 
concept de droit civil, une contradiction entre lui et son 
droit matériel. 

\j usucapio pro herede aiT^\>aLroX\ donc maintenant comme 
un véritable appel ab intestat. Aíin d'apporter une dernière 
preuve en faveur de sa signitication telle que nous Tavons 
développée, disons encore que dans Tancien jus civile elle 

(1) Gomparez, à ce propos, Théophile, II, tit. X, § I, qui laisse 
toinber rancienne forme de testament, sous prétexte qúe le familix 
emptor, cet Iiéritier eiistant par lui même, aurait attenté à Ia vie du 
défunt. 
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ne prend qu'une situation spécifique daiis le seul droit de 
succession ah intestat, mais nullement dans le droit de 
succession testamentaire ; elle peut èlre envisafrée comme 
une rnodificalion, non pas du deuxièrne, mais simplement 
du preraier de ces droits ; c'est ce qui nous démontre une 
fois de plus que son concept est bien tel que nous Tavons 
indique : une gradation interne du droit de succession ab 
intestat. 

Notre concept du droit de succession ab intestat est ainsi 
parvenu à son développement organique et à sa consé- 
quence dernière^ dépassant même le droit de succession aZ» 
intestat. \i'usucapio pro Iierede — pour le fond aussi bien 
que pour Ia forme — est droit de succession ab intestat, 
comme d'autre part elle ne Test pas ; on ne peut Ia compa- 
rer au suus, qui est au même tilre héritier testamentaire 
et héritier ab intestat^ Cette dernière gradation organique 
et cette conséquence à double sens, àlaquelle arrive le con- 
cept du droit de succession ab intestat, nous déniontrent de 
Ia façon Ia plus évidente qué jamais, dès le début, le droit 
ab intestat ne fut un droit familial. 

II ne peut entrer dans notre plan de nous arrêter ici aux 
détails de Vusucapio pro herede, d'autant plus qu'il nous 
est même impossible d'étudier réellement en détail le droit 
ab intestat. Nous n'avions qu'à tirer au clair son véritable 
concept et Ia situalion générale qui lui est assignée dans le 
droit de succession : Ia solution de cette question nécessite 
précisément quelques remarques encore. 

L'usucapion d'une seule chose appartenant au défunt en- 
traine-t-elle déjà Fusucapion de Ia succession, ou faut-il 
encore autre chose, pour que Tusucapant usucape pro 
heredel Gaius lui-même ne se prononce pas clairement à 
ce sujet; 11 parle tout d'abord d'une usucapion des rerum 
Jiereditariarum, puis, quelques instants après eldans d'au- 
tres passages ultérieurs, il parle toujours de reseieam rem. 
Si Ton admet que, pour Gaius, Tusucapion d'une seule 
chose produise déjà Vusucapio pro herede^ Ia version de ce 
jurisconsulte n'est pas exacte, du moins pour les temps les 
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plus anciens du jiis civile, tout en Télant pour une époque 
plus rapprochée de nous. Cesl ce qui ressort, avec lucerti- 
tude Ia plus inaltaquable, des deux théories sacrales que 
Cicéron nous expose et que nous avons étudiées aux 
n°® 2 et 3 avec plus de détails. Cicéron nous y dit en elTet ^ 
en termes formeis que ia Ihóorie ancienne avait íait Irans- 
mettre Tobligation aux sacra — hereditate aut si majorcm 
partem pecuniíe capiat. Et ce n'est que dans Ia Ihcoríe sa- 
crale plus récenle que, toujours d'après le témoignage de 
Cicéron, Tusucapion d'une seule chose, si iillam rem ceperits 
enlraine Tobligation aux sacra. D'après Tancienne tliéorie, 
Tusucapant n'est obligé aux sacra que s'il a usucapé Ia ma- 
jeure parlie des biens du défunt. Mais, en vertu de rideii- 
lité absolue des volonlés, le caractère d'liéritier ne sauruit 
exister sans obligalion aux sacra et nous avons ainsi Ia 
preuve manifeste qu'à répoque de Tancieiine théorie l'usu- 
capion n'élail une iisucapio pro lierede, ne conférait rJiéré- 
dité et le caractère d'liérilier que si elle comprenait Ia ma- 
jeure partie des biens du défunt. 11 suffit d'indiquer ce 
résultat pour faire ressortir, avec une évidence absolue, Ia 
vérité de ce que nous avons dit plus liaut, numero 111, 
quand il s'est agi de déterminer rimportance de cette 
major pars de Ia fortune ainsi que ia raison idéale qui pou- 
vait motiver subsidiairement une obligation aux sacra en 
vertu de cetle acquisition quantitative de fortune ; nous 
voyons maintenant que tout ce que nous avons dit alors, 
bien qu'à ce moment, le concept du droit ab inlcstat n'étant 
pas encore développé, nous ne pussions guère nous y ar- 
rèler, représente en somme Ia signification propre de Vusu- 
capiopro herede. 

Nous disions plus baut que si une proportion quantitative 
prépondérante de Ia fortune du défunt échoit à une per- 
sonne, elle fait tornber, gràce à Ia continualion de cet en- 
semble patrimonial, sur le nouveau possesseur le reílet de 
rancienne souveraineté volontaire et Toblige ainsi subsi- 
diairement aux sacra. Cest donc ce reílet de Tancienne 
souveraineté volontaire produit par Ia durée d'un ensemble 
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palrlmonial qui met de runilé dans le monde de ces clioses 
morcelées en une íoule d'unilés ; c'esl lui qui transl'ürme Ia 
muUiplicilé des choses en ce concepl de Ia forlune indivi- 
duelle; c'est lui qui crée ce concept et fait nailre cette 
personnalité palriinoniale que nos auleurs prenaient pour 
le vrai concept dc riiérédilé, mais qui n'est au conlraire 
que le subsidiaire du subsidiaire. 

L'appel qui dans Vusucapio pro hcrede s'adresse au pre- 
miar passant venu a dono pour but, aiiisi que nous l'avons 
exposé ci-dessus, de donnor au morl Ia continuation de- 
mandée, ne fút-ce que par Ia sitnple mainmise prolongéc 
sur sa forlune ; c'est mainlenant seulenient que ces niots 
nous apparaissent avec toute Ia clarld de leur contenu ; Ia 
condition requise pour lusucapion est dono uno condition 
de fait. Si le premier venu, désireux de continuer le dé- 
funt, n'a pour lui aucun droit, ni testamenl, ni loi de suc- 
cession ab intestat, s'iln'existe aucune relation individuelle 
entre lui et le uéfunt et qu'il ne possède que sa part de Tes- 
prit général du peuple, il lui faut du moins, pour être à 
même de donner à Ia volonlé subjeclive individuelle du dé- 
funt Ia continuation voulue, se procurer de fait cette indi- 
vidualité et y pénétrer : pour cela il lui faut entrer en pos- 
session de Ia fortune individuelle et s'emparcr des biens du 
défunt de telle façon que, par Ia continuation de cet en- 
semble patrimonial fondó par le défunt lui-mí^me, ce der- 
nierprojette sur lui le reflet de sa souverainelé volontaire. 
Telle est, chez Tusucapant, Ia rcelle continuation indivi- 
duelle, qui remplace chez lui Io droit qui Tappellerait à Ia 
succession ; cet acte par lequel il pénètre le mort et s'indi- 
vidualise avec lui, constitue Ia rcalisation de Ia condition 
sous laquelle Ia vocation de Ia volonlé individuelle ab in- 
testat s est adressée à lui, Ia réalisation de Ia tàche qui lui 
était proposée : Ia continuation individuelle du défunt. Et 
c'est jusiement par ce fait de pénétrer le défunt ct de s'in- 
dividualiser avec lui qu'il se distingue de tout aulre indi- 
vidu du peuple et de Tusucapant pro suo. Tandis qu'à 
répoquo de l'ancien jus civile levéritable hérilier (l'liérilicr 
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teslamentaire) n'a pas besoin de fortune pour devenir hé- 
ritier, n'en reçoit pas et inéme, pour réaliser, dans toute 
sa puroté, son concept de continuateur de Ia volonté, ne 
peut en recevoir, cetautre liéritier subsidiaire, le pius sub- 
sidiaire de tous, a précisémenl besoin de cette acquisition 
de fortune, pour s'assimiler au mort, se constituer rhéri- 
tier, c'est-à-dire le continuateur individuel de Ia volonté du 
défunt. Telle est donc Ia signification de major pars ; il 
faut absolument Ia maintenir, et le passage de Cicéron — 
bien qu'aucun auteur n'yait fait attention, si nossouvenirs 
sont exacts et quelque étrange que cela paraisse — dé- 
montre péreraptoirement que Ia plus ancienne usucapia 
pro herede était liée à Tusucapion de Ia major pars pe- 
cunise. 

Qu'est-ce à dire? Ge qa'au numéro III nous àvons dit de 
cette major pars, du reOet de rancienne souveraineté vo- 
lonlaire résultantde cette cohésion toujours existante de Ia 
fortune ; ce que nous venons de répéter à Tinstant; ce que 
précédemment nous navions fait qu'efíleurer, mais que- 
nous avons ici ^nfin démontré, par Texposé et les preuves de 
saconnexion organique, nous en avionsfait, au numéro lll, 
le príncipe subsidiaire distinctif du droit prétorien de Ia 
honorum possessio. Or,.nous le retrouvons ici dans le droit 
civil le plus ancien et nous voulons le donner comme 
tel. 

Mais cette simple question fait tomber le dernier voile 
qui couvráit jusqu'ici le droit de successiou roniain et ce 
droit nous apparait dès lors dans toute son unité luniineuse, 
dans toute Ia clarté aveuglante de son évolution concep- 
tuelle et historique. 

Oui, le jus civile porte en lui mème, sous Ia forme de ce 
droit subsidiaire de succession ab inleslat, dans ce succédané 
d'un succédané, le germe qui donnera naissance au droit 
prétorien de Ia bonorum possessio, le germe de sa propre 
ruine. S'iln'avait contenu lui-même ce germe fatal, le droit 
prétorien n'eút jamais pu se constituer. Ce germe du droit 
prétorien, Texistence de. son príncipe dans le jtis civile, 
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c'est précisément cette dernière gradation subsidiairo, 
Yusucapio pro herede du droit civil! Et s'il fallait encoro 
une preuvo particulière dans une étude oü tout est preuve, 
nous Ia trouverions dans le fait que les jurisconsultes ro- 
mains eux-mémes rangent le bonorum possessor prétorien 
parmiles usucapantsjoro herede (1); ainsi dans ce bonoriim 
possessor lui-même nous avons unenouvelle manifestation 
de Tunité qu'il y a, dans le droit d'liéritage, entre le prin- 
'cipe prétorien et le principe de droit civil, 

\Jiisucapio pro herede de droit civil, par le fait seul 
qu'elle nous apparait comme \xxi possidere bona du défunt, 
révèle, d'une manière si frappante et si visible, sa con- 
nexion génétique avec Ia bonorum possessio, que jamais 
Tcxistence d une semblable connexion n'a pu passer ina- 
perçue et que les liypothèses les plus diverses se sont fait 
jour. 

Bans son prernier travail sur VIníerdictum quor. ho- 
nor. (2), Savigny Texplique comme suit ; « Au momentde 
rintroduction de Ia bonorum possessio prétorienne, on au- 
rait eu le dessein de mettre certaines personnes qui n'étaient 
pas héritières, et tout particulièrement les émancipés, au 
même rang pratiquement que les hériliers, pour les obliga- 
tions aussi bien que pour Ia propriété.Pourles obligations, 
le préteur aurait atteint ce but en donnant à ces personnes 
tout simplement utilis actio pour chacune de leurs revendi- 
cations de créances. Pour Ia propriété, le préteur se serait 
appuyé sur Vusucapio pro herede, Comme cette usucapio 
pro herede appartenait aux personnes favorisées par le pré- 
teur non moins qu'aux autres, on n'aurait eu besoin d'au- 
cun moyen juridique spécial, si d'autres individus n'avaient 
déjà, antérieurement à elles, pris possession des clioses (3). 
Mais si un autre avait déjà commencé l'usucapion, 11 fallait 

(1) Ulpien, 1. 11 de H. P. (o, 3) :« Sed enim et bonorum possessor 
pro herede videtur possidere ». 

(2) Zeitschrift f. geschichtl. liechtswissenschaft, V, 14 sq. 
(3) Mais dans ce cas elles irauraient pas été héritières préto- 

rieiines!. 
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bien recourir à une aide juridique : c'est dans ce sens quo 
le préteur, par son interdictum, aurait forcé les aulres à 
rendre les choses, pour procurer ainsi aux peisorines qu'il 
favorisait Ia possibilité de faire Ytisiicapio pro herede. Plus 
tard, après Tintroduclion de Ia propriété bonitaire, on au- 
rait naturellement, aussitòt après Taltribulion de Ia bono- 
rurn poííCíSío.douné celle propriété au bonorum possessoi- ; 
et dès lors, après avoir pris Tliabilude de voir dans Ia bo- 
norum posesssio un droit analogue à Vheredilas, on lui au- 
rait appliqué les recours particuliers à cette dernière ; c'est 
de cette façon que graduellenient eile aurait vu se consti- 
tuer en elle Ia successio in universum jus et surtout Ia pos- 
sessoria heredilalis petitio. » 

11 serait superflu de relever toutes les erreurs et toutes 
les impossibilites conlenues dans celte raanière de 
voir. 

L'erreur essentielle, celle que mômeles adversaires n'ont 
pas remarquée, est celle-ci : celte opinion n'explique rieu 
du tout, elle suppose tout simplenient ce qu'il s'agit d'ex- 
pliquer. Du moment que Ton suppose, chez le préteur, ia 
volonté et Ia possibilite de favoriser cerlaines personnes et 
de leur donner en fait les mêmes droits qu'aux hériliers, 
le principe du droit prétorien se trouve déjà exprinié, il est 
considéré comme existant et il ne peut dono plus ôtre ques- 
tion de le faire dériver de Vusiccapio pro herede. Si Vin- 
terdictum enlève, à cerlaines personnes qui avaient com- 
mencé Tusucapion, ce droit civil, pour favoriser ainsi 
d'autres personnes que le préteur veut égaler aux hériliers, 
le principe prétorien du droit d'hérilage se trouve entière- 
ment conslilué ; mais on ne Texplique plus comme issu de 
Yusucapio pro herede, on le dresse plutòt contre ce droit 
civil lui-mème. Et sur quelle raison pourrait-on bien s'ap- 
puyer ? Sur Tidée généi-ale du droit prétorien ? Mais il 
s'agissait précisément d'expliquer Torigine de cette idée ! 
Si on Ia suppose exislante déjà, les manceuvres particulières 
qui accompagnent sa mise à exécution ne présentent guère 
qu'un intérêl secondaire. II est d'ailleurs évident que mérae 
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(lans le détail.rien n'a pu se produire de cetle façon. L'idée 
de Ia succession prélorienne une fois admise, Ia successio 
m universumjus et po^sessoriahereditatis petitin de Tiié- 
ritier prétorien existent également et n'ont plus besoin de 
SC constituer. 

L'explication de Iluschke diíTère du tout au tout. II es- 
saie de donner, Jans les mots, Texplication de celte gônèse 
de Ia possessio bonorum prótorienne tiree de Yusucapio pro 
herede du droit civil. Au fond il tombe dans le mème cercle 
vicieux; au lieu d'expiiquer Ia genèse du principe prélo- 
rien, il le suppose déjà existant; et ses inexactitudes sont 
même plus substantielles. Voici ce qu'il nous dit à propos 
de rintrodaclion de Ia bonorum possessio (I). 

Avec le temps Yusucapio pro herede prit un caraclère in- 
digne et agressif. Au début,c'était une institution pia et ho- 
nesta que mettaient en pratique de préférence les personnes 
(ouchant de près au défunt (c'est une pure supposilion, en 
contradiction manifeste avec tout le contenu formei de ce 
droit; leur conscience aurait poussé ces personnes à usu- 
caper le plus tôt possible pour que satisfaction pút ôtre 
donnée aux dieux et aux hommes) ; mais plus tard lacupi- 
dite l'emporla sur Ia religion et rbonnêtelé, et Yusucapio 
pro herede devint une institution improba et lucrativa. Une 
conséquence assez habituelle de cet état de choses fut que 
Ia succession était enlevée aux compétiteurs les plus dignes 
(lesquels?) et se trouvait à tel point morcelée que Tidée 
dVnsemble des bona se perdit presque entièrement et que 
mêmelebut primitif: donner au plus tôt un successeur, 
pour satisfaire les dieux et les créanciers, se trouva man- 
qué. Cet état de choses provoqua finalement Tintervention 
forcée du préteur ; dans ses édits relatifs à Ia bonorum pos- 
sessio, W offrit son aide pour le bona possidere ({m existait 
depuis fort longtemps déjà. 11 était guidé surtout par un 
double point de vue ; d'abord il voulait ainsi conserver Ia 

(1) Voir les Krit. Jahrbxicher, de Richter, 1839, p. H. 
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nature unitaire des (1), puis arranger les clioses de 
façon que, s'il y avait discussion de compétiteurs à propos 
de Ia succession, le plus digne fút toujours appelé à faire 
Ia prise de possession autorisée par le préteur. Mais on 
même temps, puisqu'il imporlait àvant lout de donner au 
plus vile im chef réel à Ia fortune dela succession (2), il 
limita Toflre de Ia bonoj-um possessio à un temps deter- 
mine aprèslequel le compétiteur le plus proclie et le plus 
digne élait appelé {siiccessorium edictiim). 

Nous nous sommes servis, dans ce résunié de Topinion 
de Iluschke, des expressions de Vangerow qui n'y voit 
qu'une idée pleine d'esprit et lui oppose rimpossibililé sui- 
vante : parquel procédécelte assignation de possession faiie 
par ledroit prétorien (iiywugAqV usucapio pro herede Ol-í-&\\<í 
pu donner naissance à un systèine si netlement délimité ct 
assureràce systènie successoral une situation si parliculière 
à còté dii drolt civil de succession qu'il ne tardera pas à 
absorber? Aussi, contrairement à Savigny et à Iluschke, 
Yangerow declare vouloir s'en tenir à Topinion de Fabri- 
cius qui est Ia plus répandue et d'aprèslaqueUe Ia bonorum 
possessio avait son origine première dans une assignation 
de possession provisoire, en vue d'une aclion pélitoire juri- 
dique. 

(1) A encroire iluschke, le patrimoine était une véritable idole 
pour le Romain, qui ne reculait devant aucune fatigue, devant nul 
sacrifice dès qu'il s'agissait de lui. Cette simple cliose, dénuée de 
personnalité, simple objet de jouissaiice pour le sujet, réclame « uii 
maitre effectif », quelqu'un pour Ia servir; elle veut avoir une na- 
ture et une idée homogênea, elle se défend contre tout morcelle- 
ment, elle se défend méme contre le premier venu à qui Tusucapion 
ne manque cependant pas de Ia soumettre ; elle réclame quelqu'un 
qui soit digne d'elle, et il ne reste au Romain qu'à bouleverser 
sens dessus dessous toutes les relations de Ia raison, de réduire en 
pièces toutes les propositions de son propre^us civile, de son propre 
esprit historique pour contenterles caprices tyranniques decet élé- 
ment tracassier. Est-ce Ia philosopliie ou Ia jurisprudence positive 
qui se perd ici dans des abstractions ? 

(2) l'andecles,ll, 13 (Marbourg, 1832). 



LA NATURE DU DROIT SUCCESSORAL ROMAIN 527 

Pour nous, iious iie pouvons pas voir ce qu'il y a de 
« spirituel » dans cette idée delluschke. 

Ce qui nous frappetout d'abord, c'est que cette prétendue 
explication cst uiie fois de plus une pétition de principe ab- 
soluinent vide de sens, une tautologie évidente. Sur quel 
principe le préteur s'appuie-t-il pour déterminer, à propos 
de Tusucapion, les compóliteurs les plus dignes? Usucaper 
signifieacquérirpar Fusage. Quel est donc Findividu leplus 
digne de cette acquisition? Celui qui le premier s'empare 
de Ia chose: c'est ce que nous niontrentla raison et tout 
particulièrement le droit civil romain. 

Si, contrairement à ce qui précède, le préteur dispose 
déjà d'un autre principe quelconque, dont du-reste Ia nature 
importe fort peu, pour déterminer les compétiteurs les plus 
dignes et parmi ceux-ci le plus digne, il dispose déjà, sans 
plus ample discussion, du principe tout constitué du droit 
de succession prétorien ; il n'a plus besoin et il lui serait 
d'ailleurs impossible de le faire dériver graduellement de 
Vusucapio pro herede. Le principe qui détermine les per- 
sonnes qui, à Tcxclusion de toutes autres sont dignes d'ac- 
quérir Ia forlune dundéfunt, s'appeile cornmunément droit 
d'héritage : c'est ce que Tauteur de cette « idée pleine d'es- 
prit » ii'a pas remarqué. i\on seulement le principe du 
droit successoral prétorien ne découle alors nullenient de 
Yusucapio pro herede, mais, après comme avant, il est 
tombé du ciei, et le préleur ne peut même pas,en échange, 
se &(ivy\rá&Vusucapio pro herede. Quand,en eíTet, ilaccorde 
i'assignation de possession d'après un principe déterminant 
les plus dignes, il ne concède plus du tout l'usucapion, ni 
pro herede ni pro suo, mais il concède rhérédilé perspn- 
nelle, distincte; il est vrai que ce n'est pas Tiiéredité de droit 
civil, mais simplenientriiérédité prétorienne. Et sansdoute, 
c'est précisément là ce qu'il confère; malheureusement 
c'est en contradiction flagrante avec Topinion en question 
el on ne peut pas du tout Texpliquer par cette derniòre. De 
même Yusucapio pro herede, qui n'a lieu qu'autant que les 
heritiers, testamentaires ou ab inlestat, ne font pas acte d'adi- 
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tion, ne peut jamais atlribuer à ce príncipe prétorien I.i ca- 
pacite de cliasser mômc les héritiers de droit civil. 

II nous parait donc superílii d'examiner de plus près les 
autres contre-vérilés renfermées dans Topinion ci-dessus 
inentionnée qui est d'aulant plus naturelle chez Husclike 
qu'à sou avis Vusucapio pro herede n'était qu'une erreur 
des anciens (1). 

• Les explications que nous avons rapporlées ci-dessus non 
seulement ne nous monlrent pas comuient le droit succes- 

^soral prétorien est né de Vusucapio pro herede, mais elles 
nè nous donnent aucun éclaircissement sur le droit succes- 
soral prétorien en général. Ce droit i'este ce qu'll était avant 
ces tentativos ; de Tarbitraire prétorien, de Ia prétention 
prétorienne, du despolisme prétorien opposés au jus civile 1 

II se peut que Niebuhr ne soit pas jurisconsulle. II est 
encore vrai que Texplication qu'à son tour il essaie de don- 
ner de Torigine de Ia bonorum possessio prétorienne — il y 
voit une dérivation de ia possession de Vager publicus — 
est une tentativo absolument malheureuse, pas dutout ju- 
ridique. Mais il objecte aux jurisconsultes : « Unemagistra- 
ture qui aurait pu se permettre d'inlroduire un droit succes- 
soral appelé à miner le droit légal existant est une mons- 
Iruosité dont personne ne pourrait admettre Ia possibilite, 
pour peu qu'il s'en fút représenté Ia réalisation » ; or, cette 
objection n'a jamais été réfutée et elle atteint cependant 
toutes les tentatives d'explication faites jusqu'aujourd'hui. 

Mais tout ce qui précède nous montre jusqu'à Tévidence 
comment en réalilé le droit successoral prétorien est issude 
Vusucapio pro herede. üès le début, le jus civile porle 
en lui cette gradation Ia plus subsidiaire, ce germe de 
ruine pour le droit civil ; il est vrai que ce germe se 
trouve cachê dans le repli le plus extérieur, mais il n'en 
subsiste pas moins dans Tétre même du jus civile, Le mode 
de sa manifestation, de son épanouissement et de sa substi- 
tution graduelle au droit successoral civil apparait claire- 

(1) Studien íles Mm. íiechts., I, 237. 
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ment dans toute son évolution, pour peu qu'ün veuille 
maintenant relire ce que nous avons dit précédemment, au 
numéro 111, sur le mode suivant lequel Ia théorie sacrale 
récente est issue de Ia ihéorieancienne. Cest identiquement 
le même processus, bien que plus haut nous n'ayons pu 
Tindiquer dans loute sa porléc. Cest Ia destinee de loul le 
jus civile que nous y avons monlrée dans Ia relalion inlrin- 
sèque des deux Ihéories sacrales. L'élément subsidiaire, 
contenu comme teldansle droit civil, se place tout d'abord 
àcôté du droit civil; il est eticoro quelque chose de subor- 
donné, de subsidiaire, mais d'autonome déjà; il reste ce- 
pendant en dehors du jiis civile et toujours coordonné à ce 
dernier; mais par le fait mème qu'il a réussi à se juxlapo- 
ser ainsi au droit civil, il Ta déjà supprimé et en prend gra- 
duellement Ia place. 

Nous avons déjà fait remarquer plus haut comment, dans 
ce repli le plus subsidiaire, le principe du droit civil d'hé- 
ritage s'était transforme en son contraire absolu. Sile con- 
cept de Ia vérilable liérédité de droit civil consiste dans 
Tinimortalité de Ia personnalité volontaire absolument in- 
dépendante de Ia transmission de fortune et constituant 
même lanégation de cette transmission, en sorte que le vé- 
ritable béritier, pourle triomphe du défunt, est uniquement 
lesupport de Ia volonté, quoique sans fortune et déshérité, 
nous voyons au contraire, avec 1'élément purement exté- 
rieur et subsidiaire de Vusttcapio pro herede, se constituer 
une nouvelle hérédité, produite précisément par laseule ac- 
quisition de Ia fortune. lei, l'héritier ne s'est pas vu confé- 
rer Ia personnalité volontaire du défunt et c'est par une 
conséquence logique secondaire qu'il acquiert Ia fortune ; et 
c'est même Ia fortune qui le met à même de s'assimiler à Ia 
volonté du défunt, couime nous Tavons vu plus haut et 
comme le montre d'ailleurs en toutes circonstances Tusu- 
capion fondée dans Ia chose. Cest donc un principe d"hdré- 
dité distinct et opposé, c'est Tbérédité envisagée comme ac- 
quisition de fortune, (jui est virtuellement contenu, sous Ia 
forme de Ia gradation Ia plus subsidiaire, dans le jus civitc. 

Lassalle II. 34 
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Le droit successoral prétorien n'est donc que ce príncipe 
posé (lans le mode dans lequel il existe déjà dans le jus ci- 
vile\\ín príncipe d'hérédil6 particulier,.distinct et auto- 
nome, mais encore siibsidiaire du droit d'héritage civil, le 
droit d'héritage considéré comme acquisition de fortune. 

Dans rhistoire, ce droit prétorien nous apparait exacte- 
ment tel que nous venons de le développer et de le déter- 
miner parla conséquence nécessaire de son concept: comme 
un droit d'héritage distinct et particulier. Cest sous cette 
forme qu'il se juxtapose au droit civil; il est mème laissé à 
Ia libre disposition de Thdritier de droit civil et forme alors 
un droit distinct et séparé de son droit d'héritage civil; 
riiéritier reste libre de choisir entre ce droit nouveau de 
simple acquisition de forlune, la bonorum possessio, et son 
droit civil; —ce droit prétorien englobe Thérédité testa- 
mentaire et riiéréditó ah intestat, bien qu'à Torigine, pour 
la pensée comme pourTévolution bistorique, il procède dii 
dernier. I\laisc'est précisément en s'adaptant avec cette dé- 
férence àrhéritier de droit civil, en Tautorisant, malgréson 
caractère manifeste, de se contenter de la simple bonorum 
possessio, que le droit prétorien nous montre qu'il est bien 
un droit d'hérédité particulier, d'héréditéconsidérée comme 
simple acquisition de fortune, indépendant du premier 
avec lequel il ne pourra pas tarder à entrer en antago- 
nisme ouvert. 11 se juxtapose au jus civile comme un élé- 
ment purement subsidlaire. Jusqu'à Tépoque de Gaius on 
admettait le príncipe que Théritler de droit civil pouvait 
toujours enlever la succession au bonorum posscssor et que 
celui-ci ne la conservait que íi netno sil alius jure civili 
Ãerei (l).Au lleu d'entreren conílit avecle droit civil,ilnous 
apparait tout d'abord commeun ároW.supplendi júriscivilis 
gratia. La successio iminiversum jus defuncíi, \<i. possesso- 
ria heredilatis petilio lui appartiennent de par sa naissance 
et il ne pourraitpas nepas les posséder. Gar c'est toujours de 
Tbérédité, mais de Thérédité envisagéeau simple point de 

(I) Gaius, II, § J49. 
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vue delapossession de biens, deriiérédité considérée comme 
acguisilion defortune. II renferme donc tout ce que nous trou- 
vons dans Thérédité de droil civil, il reflète tout, il repro- 
duit tout mais nous n'y voyons plus le concept qui dans le 
droit civilconstitue Telément priuiordial :Ia continuationde 
Ia volonté. A Ia question de savoir quels peuvent êlre, sur ce 
nouveau terrain, les ayanls droit à Ia succession, il ne sau- 
rait y avoir tout d'abord que cette réponse : les niêmes que 
dans le droit civil! Ce n'eslpas le droit à Ia successiou qui 
est modifié, mais uniquement le terrain sur lequel il évolue. 
Et sur ce nouveau terrain nous voyons naturelleraent se 
dérouler, avec ses distinctions, tout le syslème du droit ci- 
vil. Cest là ce qui explique pourquoi Ia bonorum possessio 
se cramponne pour ainsi dire désespérément, comme les au- 
teursTonttantdefois remarque, ausystème de Ia successioa 
de droit civil ; c'est de là que viennent les égards visibles 
que bien souvent Ton a pour les agnats; c'est ce qui explique 
môme en quelque façon qu'on lienne compte de Ia suiíé. 
Mais sur ce terrain, qui de prime abord n'esl qu'une abstrac- 
tion de droit civil et ne fait nullement attention au concept 
deTesprit nalional romain considéré au poiut de vue liisto- 
rique spécifique, on ne peut pas s'attendre à trouver, dans 
une application exclusive, ce qui découle uniquement de 
cet espritnational spécifique; c'est donc ce qu'il y a d'uni- 
versellement liumain qui se fait jour ici, subsiste d'abord 
derrière Télément spécifique, Torganise ensuite d'après sa 
propre organisation et le remplace peu à peu. Cest de là 
encore que provient ce qu'il y a de relativement vrai dans 
Topinion des auteurs qui fondent Ia bonorum possessio sur 
le jus gentium et admettent que de Tédit du prielor peregri- 
niis elle passa dans celui du prselor urbanus. Ce passage n'a 
pas eu lieu; et Torigine vraie n'est pas celle-Ià. En tant 
qu'abstraction du concept spécifique romain qui fait loi 
dans \& jus civile, elle se meut dès le début sur le terrain 
A-üjus gentium jusqu'à ce que,en vertudesesconséquences 
inévitables, cette abstraction se réalise complètement, 
prenne Ia place du droit civil et so transforme de plus en 
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plus en un Jus gentium. Lesdeux opinions qui se trouvent 
ici íace à face se sont d'elles-mêines résolaes en Tunilé de 
ce rapport conceptuel. 

Nous constatons loul d'abord que ce que nous avons dit 
plus haut, au numéro V, sur Ia bonorum possessio, c(ait 
exact, mais encore abstrait et trop exclusif. Nous devions 
alors nous borner à faire ressorlir un seul côlé de Top- 
position entre Ia bonorum possessio et le droit successoral 
civil. Quant à savoir si, en quelque façon, Ia première est 
contenue dans ie second, comment elle en procede, ce 
qu'elle a de commun aveclui, nous ne pouvions pas l'ex[)o- 
ser plus haut. A quoinous auiait même servi d'anticiper sur 
nos explications pour rendre Ia chose plus claire : toutevé- 
rilénait gradueilement. Ccst àrheureactueileseulementque 
Ton peut réellement comprendre les remarques fréquentes 
dans lesquelles nous nous sommes efTorcés à piusieurs re- 
prises de rendre clairs, dans des détails, le contraste et les 
ressemblances des deux institutions : le reílet, dans Ia bono- 
rum possessio, du príncipe de droit civil. Et nous pouvons 
aussi comprendre parfaitement le double mouvement que 
plus haut nous avons donnécomme le mouvement du droit 
romain. La proposition: Sacra cumpecunia représente dójà 
un double mouvement : d'abord que Ia transmission des 
sacra, ou rhérédité, entraine avec elle Ia fortune, puis que 
Ia fortune implique Ia transmission des sacra ou TheVédité. 
Tousdeuxne sont donc que lesdeux côtés du même concept 
qui leur sert de fondement et qui veut que Thérédité con- 
siste dans Tacquistion de Ia fortune, concept conlenu dans 
ce repli extórieurle plus subsidiaire du juscivile, Vusucapio 
proherede. Ce germe commence dès lors sa double évolu- 
tion, dans les deux directions. II Ia commence d'abord en 
se posant pour ce qu'il est réellement; comme un principe 
distinct et dillérent du principe de droit civil, principe de 
rhórédilé considérée, dans le droit prétorien, comme acqui- 
sition de fortune; ensuite il veut, môme dans le droit ci- 
vil, imposer de force Ia liaison de Ia fortune et de Tliére- 
ditéjia transmission de Ia simultane'ment avec Ia 
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transmissioQ des sacra. Aunuméro ITI, nous avons étudic, 
en parlie le premier mouvement; quant au second, nous 
Tavons examiné dans le mouvemeut qui représenle les lex 
Faria, Voconia, Falcidia et nous avons à plusieurs re- 
])i isüs attiré Tattention sur leur unité. Déjà les leis Fiiria, 
Voconia, Falcidia représentent Texistence^et le mouvement 
du principe ptétorien dans le jtcs civile. Aussi dans nos 
coasidérations antórieures, alors qu'il nous manquait en- 
core Ia pleine intelligence du droit prétorien, nous avons 
déjà pu conslater que Ia volontó du testateur venait s'user 
tout doucement conlre Ia voionlé récalcitrante de rhéritier 
qui, dans cette opposition à son inlérêt et k sa snbsiance, 
délient Ia foriune, et que cette usure progressive de rhé- 
ródité idéaliste romaine n'élait que Ia naissance du prín- 
cipe pretorien. Mais ce dernier mouvement exécuté par 
Io priiicipe prétorien à rintórieur du jus civile, ou par le 
jus civile vers le príncipe prétorien de Ia foriune, est de peu 
d'e'tendue. 11 s'arrôte au quart de Ia loi Falcidia. Mais il 
n'a pas besoin de s'étendrc au dela : entre temps, grâce au 
premier mouvement, le príncipe qui s'est posé comme droit 
prclorien parliculíer, c'est-à-dire le príncipe de Thérédité 
considérée comme acquisition de fortune, est parvenu à un 
développement assez fort pourpouvoír pénétrer de son côlé 
dans le jus civile, le modílier et Tabsorber fmalement tout 
enlier. 

Nous avons dono vu que Tultinie élément destructif du 
príncipe de droit civil, comme le proclame Justinien luí- 
même dans son íntroduction de Ia succession suh beneficio 
invenlarii, par laquelle rhéritier est ameué à croire que Tac 
quisition de fortune constitue rc'lément substantitl et 
unique du rapport qui Tunit au de ciijiis, se trouvait essen- 
tiellement contenu dans le droit civil le plus ancíen. Justi- 
nien se trouve complètement ímpliqud dans Tancien droit 
civil, tout comme le vieillard est contenu dans Tenfant. 

Nous avons vu en inême temps comment Texagération 
même de son concept spécifique historique, Texagération 
des appels que Tètre du défunt romain adresse au premier 
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passant venu pour arriver à une conlinuation, force ce prín- 
cipe ase transformer en son juste contraire, à devenir con- 
cept de forlune, à rdaliser pas à pas, et sans inlerruption 
aucune, ce travail d'usure et de dénaturalisation de lui- 
môme qui ne se termine qu'avec Justinien. 

Mais pourquoi cet étre romain, dósireux de continuation, 
pousse-t-il de telscris? 

" Tout notre ouvrage est une réponse à cette question. Et 
cependant, dans lechapitre suivantqui, dumoins en appa- 
rence, se détourne totalement du thème de Tliéritage, nous 
allons étudier plus à fond Ia raison morale dernière dont 
sort ce cri. 

Si nous avons reconnu le vieillard dans Tenfant, il nous 
faut maintenant bon gré, mal gré, chercherrenfant dans sou 
fimbryon. 
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Le travail de Huschke surla règle juridique : Nemo pro 
parte testatus, etc., paru dans le Rhein. Museum, 1834, VI, 
257-369, débute três juslement parcelte observation : « Mal- 
gré tant d'elTorts, nous n'avons pas encore réussi à com- 
prendre les bases deniières du droit romain ; j'en vois une 
des preuves les plus convaincantes dans ce íait que nous 
n'avons pu expliquer, jusqu'à nos jours, le sens et Torigine 
du príncipe fondamental du droit successoral romain, Ia 
règle juridique : Nemopro parte, etc. » 

Malheureusement Ilusclike n'a pas mieux réussi que 
Gans dans ses efforts pour tirer cette explication de Tes- 
sence mème du droit successoral romain. Le travail de 
Iluschke dont nous parlons ici est celui auquel nous avons 
précédeniment déjà lait allusion ; Tauteur cheiche à éluci- 
der complètement Ia question relalive à Tessence de Théri- 
tage en général. Nous devons reconnaitre que jamais peut- 
étre Tentendement pensant ne s'est tant tourmenté, tant 
marlyrisé, pour arriver à déterminer le concept sans pen- 
sée conceptuelle; Tauteur ne peut donc pas échapper au 
sort commun réservé mêmeà Ia réflexion deTentendement 
le plus tenace ; au moment oü il croit toucher au butpour- 
suivi, il apparait que jamais il ne Ta manque plus complè- 
tpment et qu'il n'embrasse qu'une ombre. Le travail de 
Huschke presente donc actuellement un double intérêt : 
montrer d'abord comment, àtout instant, il pressentle vé- 
ritable concept et ensuite comment, à cause mème de Tidée 
empirique qui lui sert de point de départ, il doit forcément 
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le nianquer du tout au tout ; à cause de cela, à cause ógale- 
nient de Timportance que ce travail prcsenle en vue de ca- 
ractériser Ia méthode de rentendement en général, nous 
iious pertreltons, aufant du moins que le permet le cadre 
restreint de notrc ouvrage, de le soumeltre à une critique 
plus délailléo. 

La raison qui empêche HuscliUe de découvrir Ia signiíi- 
calion de Ia règie : Nemo pro parle, etc. se trouve três 
clairement indiquée cliez lui-môme. « Pour trouver Ia si- 
gniíication fondamentale de Ia règle : Nemo pro parte, écrit- 
il à Ia page 271, il faut Ia connaissance préalable de trois 
poinls : il faut savoir ce que sont, à proprement parler, 
l'h(5ritnge et Tlierédité (Jieredilas), en quoi consistent essen- 
tiellement Ia succession testamentaire et Ia succession ab 
inlestat, enlin quel en est le rapporf. » Et il nous indique 
immédiatement le concept de Tliéritage : « L'héritage n'est 
pas seulement lafoule des choses, ni simplement Tacquisi- 
tion de beaucoup de ces choses qui, par 'Ia niort, ont perdu 
leur propriétaire ; dans Tessence de rhéritage on considòre 
au contraire Tunité de cette íoule de choses réalisée dans Ia 
personne du défunt, et celte unité est pius importante que 
les choses prises isolément. » 

En principe, c'est donc une fois de plus Tunité de Ia foule 
de choses, c'est-à-dire le patrimoine, qui est pose commo 
Ia substance de Tliéritage ; Gans fait du reste une distinc- 
tion analogue enlre les choses séparées et leur unité, qui 
forme précisément le concept de Ia totalité de Ia fortune. 
Nous pouvons à Ia rigueur Irouver dans les mots une vel- 
léité d'orienter Ia question autrement; malgré tout, le patri- 
moine est en principe posé comme le concept et l'objet de 
Ia succession ; une fois ce terrain adopté, les meilleures in- 
tentions ne peuvent manquer de demeurer slériles. L'élé- 
ment personnel ou subjectif et Télemenf objectif ou réel se 
tróuvent donc, chez Iluschke, dans un antagonisme perpe- 
tuei, résidant uniquement dans les mots, sans cependant 
rien perdre de son âpreté. 

Cescontradictions ne peuvent serésoudro en unilé, si ce 
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n est dansuneunité purement verbale, comme par exemple 
dans cette bizarre as&ocialion, dont du reste les termes s'ex- 
cluent muluellement : personnalité patrimoniale. Nous 
voyons ici réternel procede de Tentendement que Ilum- 
boldt, après Hegel, a dépeint avec une si fine ironie (Cos- 
mos, I, 17) : « Des observations incomplètes et des induc- 
tions plus incomplètes encore font naitre des opinions 
erronées relativement à l'essence des forces de ia nature, et 
ces opinions, incarnées pour ainsi dire et ligées dans des 
formes de langage signiíicalives, se répandent ensuite àtra- 
vers toutes les classes d'une nation comme un bien com- 
mun de Timaginalion. » üans ies phénomènesde Tesprit il 
n'en v;i pas autrement que dans les phénomènes de Ia na- 
ture et Texpression : personnalité patrimoniale estdevenue 
une de ces locutions expressives qui s'est répandue dans 
toute Ia classe des jurisconsultes et nous apparait aujour- 
d'liui comme le bien comtnun de rimagination juridique. 
L'honnôte Hugo Grotius nous disait encore précédemment, 
sans plus de façons ; Ileres personam defuncli in bonis re- 
feri. Dans cette phrase, du moins, ia personne du défuntet 
ses biens conservaient encore leur caractòre distinct et con- 
traire, et les mots seuls montraient suffisamment que, mal- 

personam re/«Te, Télément personnel avait dispaiu 
et que Ia fortune était devenue ia substance de Ia succession, 
comme nous Tavons démontré par le détail au numéro I. 
Or, Ton voudrait maintenant éviter dans les termes cette 
erreur qu'on laisserait néanmoins subsister dans les choses. 
Tout en assurant formellement que l'élément personnel 
existe toujours, le soupçon s'est fait jour qu'il pourrait bien 
s'être absorbé dans le patrimoine; de plus, on a voulu réa- 
liser, du moins en tliéorie, Tunité de principes contradic- 
toires, alors que cependant Ia raison ne peut pas ne pas 
voir cette contradiction ; c'est de tout cela qu'est issue Tex- 
pression hybride : personnalité juridique patrimoniale ; par 
cet accouplement, en paroles du moins, de deux principes 
contradictoires, on a voulu faire croire qu'ils restaient unis 
etque rélément personnelsubsistait toujours danslafortune. 
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Husclike s'appuie principalement siir cette locution « si- 
gniflcative » de personnaliié patrimoniale ; il y revient à 
chaque ligne et c'est lui qui a le plus contribué à Timplan- 
ter chez les autres auteurs; illui a donné tout un cortège 
d'expressions analogues non moins « signilicatives » ; il con- 
nait une « vie patrimoniale » du testateur mourant (p. 27G) ; 
il est à croire que dans ce langage Ia fortune ne constitue 
pas Télément inerte etmatériel dont a vécu le défunt, mais 
qu'elle-même a joui d'une vie quelconque. Pour défmir Ia 
família, il se sert du terme de liberte patrimoniale, íai- 
santainsi comprendre non pas que Ia liberte est Ia liberté et 
le patrimoinele contraire précisément, Télement non libre, 
matériel, mais que le patrimoine participe en quelque sorte 
de cette liberté : « Quand les idées manquenf, les mots ac- 
courentetc., etc. » 

Examinons dono maintenant les résultats que Ton peut 
obtenir en se leurrant ainsi de mots. 

Les phrases citées plus haut montrent que pour Iluschke 
le concept de Théritage réside a priori dans 1' « unité de Ia 
foule des choses"», c'est-à-dire dans Ia fortune ; nous avons 
déjà fait remarquer que toutes les observations, même 
bonnes, restaient forcément stériles, tombant sur un terrain 
de ce genre, bien plus, qu'elles devaient se transformer 
en aulant d'erreurs. II n'est pas difficile de s'en convaincre. 

Immédiatenient après les paroles précédemment citées, 
Huschke fait une remarque excellente : « hereditas, nous 
dit-ii, est dérivé de heres et signilie donc souveraineté, si 
bien que Théritier ne prend pas possession des choses, mais 
plutôt de Ia souveraineté que le défunt avait sur ses biens 
personnels » (voir page 272 de Iluschke). Gràce à l'élymo- 
logie, Huschke a donc failli trouver le concept exact ; mais 
son interprétation, par sa nature mème, tombe complète- 
ment à faux; Ia souveraineté dont il parle n'est pas, en 
eífet, Ia souveraineté absolue du défunt, c'est-à-dire sa 
volonté subjective immatérielle, mais Ia souveraineté sur 
ses biens, c'est-à-dire « Ia personnalité patrimoniale ». 
Aussi Iluschke s'empresse-t-il de nous dire qu'il en va de 
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même pour Ia bonorurn possessio prétorienne, — qui re- 
présente précisément Ia diílérence spécifique d'avec Vhere- 
ditas, — parce que, dit-ii, toutes deux forment une skc- 
cessio in universum. 11 est vrai que ce príncipe est encore 
compatible avec Ia succession à Ia fortune en tant que 
totalité homogène et que par conséquent il est commun à 
Xhereditas et à Ia bonorurn possessio, cependant il serait 
plus exact de ne voir là qu'un príncipe qui, dans le droit 
civil, découlerait comme une conséqucnce nécessaire, na- 
turelle et vivace de l'idée spéculative représe.ntée par Ia 
continuation de Ia volonté subjective, mais qui, dans le 
di oit prétorien, serait uniquement Fonibre projetée par le 
concept civil de Tlierédité sur ce point de vue dissidentet 
réactif du patrimoine; dans ce deuxième cas, ce príncipe 
proviendrait donc exclusívement d'une ombre et pour le 
coinprendre il faudra partir du jus civile, générateur de 
cette ombre. QíQ\. universum jus transmis par rhéritage, 
Huschke nous l'explique ímmédiatement après comme 
constíluant cliez rbérilíer Tliabileté à posséder du défunt, 
envisagée comme réalité. Ainsi donc, mnlgré toutes les 
circonlocutions, en dépit des eíTorts incessants pour con- 
cilier des éléments inconciliables, 1'héritage est devenu 
une símple chose ; nous auríons par conséquent mauvaise 
grâce d'être surpris si Ia première partie de cette étude Fe 
termine par Taveu suivant : « VhereditasxiQ diíTère de Ia per- 
sonne vivante qu'en ce qu'elle représente, comme une entíté 
particulière^ Ia personne patrimoniale, qu'elle forme donc 
une chose ». En dépit de tous les qualiliratifs qui contre- 
dísent leurs substantifs et de tous les substanlifs qui con- 
tredisent leurs qualíficatifs, Iluschke finít par nous faire 
réellement cet aveu : c'est bien une chose qui est transmise 
par riiéritage ; et il rend son idée plus manifeste encore en 
ajoutant que durant Ia vie Ia succession coincide avec Ia 
liberté personnelle et que cette coüicidence renipêche d3 
se présenter comme chose ; mais « Ia mort fait cesser cet 
empôchement et Ia fortune ^e présente alors comme une 
universilas objeclive ». !Xe nous occiipons pas des divcrs 
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aveux contenus dans ces paroles ! IMais comment expUquer 
que Ia fortune, sans èlre sorcière, puisse se présenter à 
nous autre qu'elle n'est en léalité? La fortune est une quan- 
lité de parties dislincles et elle ne peut se présenter à nous 
que sous cetle forme. \Juniversitas, ou du moins Tappa- 
rence universitas que nous constatons en elle, vient uni- 
quenient de ce que 1 elément vivant, c'est-à-dire Ia volontó 
subjective, bien loin de former obstacle à Vuniversiias 
objeclive, continue plutôtà vivre et persiste dans rhérilier; 
c'est elle qui par son unitó idóale dont relèvent toutes les 
différentes parties de l'unité, produit dans Ia pluralité de 
ces parlies comme dans Ia vie Tapparence de Vuniversitas. 
Chez aucun peuple le patrimoine ne nous apparatt sous Ia 
forme d'une universitas objective ; elle n'est en eíTet qu'une 
quantité d'objels sans aucun lien matériei. Le peuple ro- 
main ne fait pas exception à Ia règle; c'est uniquement Ia 
personnalité volontaire persistante qui réunit Ia fortune 
dans i'unité de sa puissance et produit ainsi Tapparence 
dont nous parlons ; on ne saurait donc prétendre que chez 
les Romains Vuniversitas s'applique à robjectivilé de Ia 
succession ; et jamais les Romains n'auraient pu admettre, 
dans Ia bonorurn possessio, une universitas dans Ia fortune 
successive, si cetle universitas n'avait été pour eux le reílet 
naturel et nécessaire ainsi que Taction persistante de leur 
concppt spéculatif et civil de Tliérilage, mème à Tépoque 
oü le principe prétorien, placé simplement au point de 
vue du patrimoine, réugissait contre ce concept. 

Huschke conclut maintenant « que Ton peut voir dans 
rii6re'dité Ia continuation patrimoniale de Ia famille (!!) » ; 
et c'est ainsi qu'il en arrive à distinguer finalement deux 
aspects et à nous dire qu'il y a, dans Tindividu, Tètre per- 
sonnel et Têtre patrimonial; chose curieuse, le dernier de 
ces deux êtres serait tout aussi vivant que Télément per- 
sonnel dont pourtant il est absolument distincl. « Mais 
comme l'ôtre patrimonial n'est pas moins vivant que Têtre 
per?onnel, il faul, pour comprendre Ia transmission suc- 
cessorale, admetire qu'au mème moment cet êlre patri- 
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monial se separe de l'aulre comme une graine se séparc de 
Ia capsule, etc. » Comment se peut-il que cet ctre patri- 
monial, posé comme dislinct et absolument indépendant 
de Tètre personnel, soit cependant, aussi bien que cet èlre 
personnei, un ètre vivant? Ce point restera toujours un 
niystère impénétrable. Iluschke du reste ne Ta pas compris 
nonplus; c'est en vain qu'il accumule les dires, les affir- 
mations, les circonloculions et les tournures les plus 
pénibles pour venir à bout de cette tâche impossible, il 
réussit tout bonnement à tenir en main quelque chose 
dMnerte, de mort, un ensemble de choses, rien de plus. 
Tous ces edorls n'ont qu'un seul résultat: Ia contradiclion 
inhérente à Ia coaception même de Iluschke, Ia contradic- 
lion, née de sa double conception de Tliéredité comme ôtre 
personnel vivant et ètre inatériel objectif, se met à fer- 
menter obscurément, à luttcr longuement et sans íin pour 
se dégager d'elle-raênie. 

Cest pourquoi Huschke ne peut davantage aboutir et 
perd son temps, quand il cherche à fixer Ia diíTérence entre 
família et heredltas. II ne veut pas reconnaitre que toutes 
deux ont uniquemenl Io concept de Ia souveraineté volon- 
taire, que loute Ia difTérence réside en ce que Ia famille, dont 
les personnes lont forcément partie, représenle comme 
coexistante Ia mème identité de volonté que Yhereditas 
représente comme consécutive, que par conséquent elles 
sont toutes deux Ia róalisationd'un seul et môme concept,— 
Ia família le réalise dans Tespace, XliereJílas dans le temps; 
— il préfère voir dans Tliéredité le còlé non vivant et 
dans Ia família rélément vivant du môme rapport. Toules 
les deux doivent ainsi se diíTérencier par une difrérence qui 
n'est point réelle; il ne leur est donc pas possible de s'y 
conformer, et elles pèchent plutôt contre Ia dilTérence qui 
«xisle réellement entre elles. Iluschke eprouve donc le 
besoin de préciser davantage le sens de família et de nous 
Ia donner comme une « família primordiale » ; il ne pou- 
vait rien avancer de plus manifeslement inexact, puisque 
Jes enfants font bien partie de Ia família, mais ne relèvent 



APPENDtCE 

pas du droit patrimonial; il suppose continuellement 
(page 278) que rhéritier entre dans Ia famille du de ciijus\ 
or, nous avons déjà constaté, à propos du lestauient joer ees 
él libram, qu'essentiellement Fliéritier n'entre pas et n'est 
pas reçu dans Ia família du de cujus, mais qu'il absorbe 
cetle família; puis on nous apprend Ia diílérence réelle 
entre VJiereditas et Ia família : « ce que le de cujus laisse 
comme família est Vherediias, vue du còlé de rhéritier ». 
Et lluschke ajoute : « pour que Tliéritier puisse réellement 
donner son assentiment, pour qu'il puisse en général íaire 
lacquisition, il faut nécessairement supposer Ia mort préa- 
lable du de cujus ; (or nous avons constaté plus haut le 
juste contraire ; Tessence mòme de Ia cliose, comme on le 
voit par Ia forme ancienne du testament de droit civil, 
suppose, à Torigine, comme condition principale, que 
ridenlificalion s'eíreclue entre deux volontés vivantes, que 
Tassenliment soit en cbnséquence donné pendant Ia vie, 
tant qu'existe encore cette volonté subjective ; il s'ensuit 
que pour Tliéritier Ia família prend nécessairement Ia 
forme de Vhereditas ». 

Dans notre parenthèse nous avons indiqué déjà le point 
spécial absolument inexact, surtout pour les temps plus 
anciens, oü tout aspect de Fidée s'exprimait dramatique- 
ment dans Ia forme ; pour le reste, toules ces phrases nous 
donnent un sens assez logique. Mais ce sens ne saurait être 
que le sens primitif: ce que le de cujus laisse seus le nom 
de família, c'est-à-dire, suivant Huschke, Tobjet de cette 
vivante « liberté patrimoniale », ne peut plus étre, pour 
riiérilier, quelque chose de vivant; ce n'est plus qu'un 
ensemble de clioses sans vie, une simple objectivité. Cest 
du reste ce que lluschke nous avait dit dès le commence- 
ment. Cependant toule Timportance de lluschke vient de 
ce qu'il n'arrive pas à avoir le cceur net de cette phrase à 
laquelle il revient sans cesse; et nous allons voir qu'il ne 
tardera pas à nier son propre príncipe pour Taflirmer à 
nouveau quelques instants plus tard. II commence par 
répéter três explicitement Ia pensée que nous avons cons- 
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tatée plus haut dans ses paroles : « família et heredilas 
sont donc une seule et mème chose, et ne Io sont pas, 
selon que nous envisageons Ia queslion ». II esl impossible 
d'étre plus clair. L'élémcut objecüf est le mème dans Ia 
fortune et Thérédité, ce sont les clioses; ce qui diílère, 
cest le sens dans lequel il faut les envisager. Par rapport 
au de cujus, elles íeront partie de sa liberlé palrimoniale, 
pour lui et en lui elles auront donc un côté vivant; mais par 
rapport à rhéritier, elles représenterontune objeclivite'morte 
et sans vie. Iluschke insiste mème pour ne pas laisser de 
doute dans nolre esprit : « L'objet, c'est Ia liberlé patri- 
moniale du de cujus; mais de mème qu'il faut voir dans 
le présent Ia íin du passe et le commencement de Tavenir ; 
de mème que du point de vue de Tavenir le présent appa- 
rait comme y inclinant, ne tardant pas à s'y perdre, y 
compris son autre élénient tourné vers le passé, en sorte 
qu'il se fait malgré tout une transition vivante du passé à 
Tavenir, de môme Ia liberto patrimoniale laissée par le de 
cujus sous le nora de família devient, chez rhéritier, de 
Vheredilas. » Après avoir ainsi prouvé par des arguments 
nombreux et sérieux — du reste, il ne fallait pas tant d'eíFürls, 
puií.qije Ia chose va de soi — que cet ensembie de biens, 
qui niême pour le de cujus n'impliqua jamais de significa- 
tion vivante, ne se comprend, tout au moins |)our Théritier 
et par contraste avec le caractère vivant de Ia famille, que 
sous forme á'hereditas, de simple ensembie de choses, 
Iluschke continue immédialement, sans aucune transition, 
sans aucun exposé de molifs ; « mais par le fait qu'il Tac- 
quiert comme telle (comme hereditas), il Ia possède -en 
mònie temps comme família ». 

La família de qui? La família du mort? Mais ce serait 
de Ia vérilable sorcellerie ! En effet, Iluschke nous a exposé 
fort explicitement que cette família, en. tant <\\\'hereditas, 
n'existait pour Théritier qu'après Ia mort du de cujus-, de 
plus, « Ia família du de cujus doit nécessairement prendre 
pour lui Ia forme de Vheredilas » ; enfui Iluschke lui-même 
nous a três clairement indique Ia situation de Théritier vis- 
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à-vis des choses, en nous disant que cet liéritier entendait 
par hereditas ce que le de ciijus laissait sous le noin de 
familia\ Mais comment se peul-il alors que cet héritier, 
par le fait même qu'il acquiert Ia família sous Ia forme 
absolumenl didérente òHiercditas, Ia possède néanmoins en 
tant que família ? Cela lient vraiment du prodige ! 

Iluschke conüaue : « Vkeredilas n'est donc pas quelque 
chose d'inanitné (cr, deux pages pius haut, il nous avait 
dit formellement qu'elle était quelque chose d'i[ianimé et 
que ce caiaclère Ia difiérenciait justement de Ia família^', 
elle est simplement Taspect nioins animé, désireux de revivi- 
fication (elle est donc morle en attendanl)de Tílément qui a 
derrière soi (oui, précisément derrière soi, par conséquent 
mort et passe) Taspect plus vivant de Ia familía. » 

La succession qui élait donnée comme Télement inanimé 
de Ia fortune, par opposilion à Télement vivant de Ia fa- 
mille, devra maintenant cesser d'ctre i'élément inanimé, 
bien que personne ne puisse comprendre Ia raison de celta 
modilicaliou ; Iluschke du reste ne cherche inênie pas à 
motiver ses dires. Mais en même temps elle devra ne pas 
cesser, elle ne devra pas se chaager en un élément vivant 
comme Ia família. Elle se transforme alors en un élément 
« moins animé », et Tauteur ne tient nul compte, dans 
cette prélendue diíTérenciation, du principe quantilalif. 
Pour se tirer d'embarras, le juriste se fait poète et il prèle à 
Ia fortune sans vie Ia nostalgie de Ia revivificalion. Mais 
du moment que Ia fortune a cette nostalgie de Ia revivifi- 
cation, il faut nécessairement que, pour le moment du 
moins, elle ait cessé de vivre et qu'elle soit devenue chose, 
fortune sans vie. Mais si Ia fortune est morle et qu'elle 
doive ètre ranimée, le principe vivifiant ne sanrait ôlre Ia 
famílía de Tancien maitre ; elle ne reconquiert Ia vie que 
dans un autre, dans un nouveau mailre, et celle vie n'est 
qu'une vie afférente à Ia íorlune, comme lluschUe s'ex- 
prime d'ailleurs à Ia page 27G; Iluschke ne pouvait donc 
nous parler que de Ia propre liberlé de fortune du nouveau 
mailre, quand il nous disait précédemment que Ia íorlune, 
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saisie en tant ({n hereditas par rhéritier, devenait immédia- 
tement entre les mains de ce dernier Ia familia. TI est ab- 
solument clair, du reste, qu'une fois engagé dans ces con- 
ceptions embrouillées et illogiques on peut arriver à dire 
que toute fortune possède Ia vie en son maitre. Une con- 
séquence nécessaire de cette manière de voir est que Tíiéri- 
tage du défunt est posé plus que jamais comnie une chose 
inanimée qui ne peut regagner une nouvelle vitalité que 
dans un nouveau maitre ; or, cette évolution n'a rien à voir 
a\'ec Ia familia du de cujus qu'elle ne parvient pas à vivi- 
fier; elle ne s'applique pas à Ia situation des choses consi- 
dérées comme héritage, mais à leur situation en tant que 
propriété : « Cest du resle le sens exact de Texpression 
herediías qui, prise dans sa signiíication stricle, designe Ia 
liberté patrimoniale dans l'attente d'un nouveau maitre et 
s'applique par suite à Vavenir. » Mais l'expression heredi- 
tas n'implique nullement le sens d' « attente ». Nous ne 
voulons pas trop insister sur ce dctail. Le résuUat serait 
donc celui-ci : Yherediías qui, pour le rnomcnt, est de Ia 
fortune inanimée, un ensemble inerte de choses, deviendra 
plustard Ia propriété d'un ètre vivant, d'un maitre, qui lui 
donnera de nouveau le mouvement et Ia vie ; mais pour 
arriver à ce principe aride, à ce résullat dans lequel^ après 
comme avant. Ia fortune est prise pour Ia substance de Ia 
succession, Huschke n'avait réellement pas besoia de cet 
élan formidable, puisque c'élait le point de départ inilial. 
Suivant sa bonne habitude, Tentendement a voulu rendre 
plausible, à toute force, ce que Ia réflexion et Ia pensóe ne 
parvenaient pas à lui prouver ; il a naturellement eu 
recours aux images les moins claires, de représentations 
contradictoires en elles-mômes, d'alliances de mois qui 
jurent ensemble; et il n'a róussi qu'à se donner Tiliusion 
de Texplication ; pour ce qui est du fond de Ia question, il 
n'a pas avance d'un pas, et les contradictions n'ont fait que 
Tenserrer de plus en plus. De tels mots composés, dont 
les deux termes s'annulent réciproquement, conKiie par 
exemple le terme de « vie patrimoniale », etc., — Ia vie seule 

Lassalle U. 33 
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est Ia vie et Ia fortune est Télement mort — peuvent bien 
s'employer dans Ia langue, mais n'eiitrent jamais dans 
Tesprit. Et quand bien même ce serait possible, le patri- 
moine ne serait toujours que Ia substance de cette vie pré- 
tendue et de cette situation ; il en résulterait ce « roule- 
ment du patrimoine » qui, d'après nos démonstrations 
antérieures, est le vérilable fond de cette opinion et qui, 
pour pouvoir fonctionner^ s'appuie de propos délibéré sur 
un sujet fictif connu comme tel; or, Huscbke par surcroit 
abandonne ici cette íiclion. Du moment que Yhereditas 
n'attend sa revivification que d'un nouveau maitre, il n'est 
pas vrai et Ton ne saurait donner pour vrai que dans Yhe- 
reditas ce soit un élément vivant et personnel, un sujet 
ideal qui ait été laissé par le de cujus et se soit transmis à 
rhérilier. Huscbke vient de nous avouer que ce sujet ideal 
n'est qu'une fiction et il nous en a prouvé Ia íausseté en 
essayant de Ia motivar de plus près. Lorsque dono Huscbke 
définit maintenant Yhereditas comme Ia liberte patrimo- 
niale attendant son maitre, cette définition, en vertu de 
ces termes mèmes et traduite en langage Intelligible, re- 
vient à dire : Ia fortune attend le maitre, Yhereditas est une 
fortune attendant son maitre. II est vrai que cette défini- 
tion cadre parfaitement avec tout ce que Huscbke nous a 
dit précédemment; il nous a exposé que Yhereditas était 
quelque cbose dMnanimé et que Ia liberté patrimoniale 
laissée par le de cujus seus le nom de familia se cbiingeait, 
pour rbéritier, en hereditas, en simple fortune; mais alors, 
cette vitalité qu'il a lui-môme attribuée au patrimoine, cette 
vitalité moins vivanle, nous apparait tout bonnement 
comme Tintroduction, dans le patrimoine, de cette poétique 
« attente du maitre » : or, daprès cette attente, Ia foriune 
comme telle est restée le coucept de Tbérédilé, et de plus- 
on confère à Ia fortune une activité qu'il lui est impossible 
d'avoir; tandis qu'en eífet Ia familia du de cujus appar- 
tient au passe et est morle, Ia fortune est objective : elle 
n'a rien et ne peut riea attendre et il ne lui importe en rien 
d'avoir un maitre ou de no pas en avoir. Enfin Texpression 
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eniployée par Iluschke est encore pire que cette aulre éga- 
lement possible ; Vhereditas est un palrimoine atlendant 
son maitre. Par Ia déíinition qu'il nous en donne : liberte 
patriinoniale attendant le maitre, définition dans laquelle 
il s'est efforcé, au prix de je ne sais quels eíTorts, à trouver, 
du moins en paroles, rélóment vivant qui lui échappait 
dans les choses, il retombe une fois de plus dans Ia perpé- 
tuelle contradiction dans les termes, qui est Ia caractéris- 
tique de son travail du commencement à Ia fin. Ne pas 
attendre de maitre, ôtre soi-méme le maitre : voilà Ia vé- 
ritable liberté. Les deux expressions : être libre et être le 
maitre sont absolument identiques et nulie part cette iden- 
tité ne ressort avec plus de rigueur et de clarté que dans 
riiérédité romaine. 

Ce travail ressemble donc aux tentatives continues d'un 
homme qui voudrait voler sans avoir des ailes et qui pren- 
drait son essor pour bientòt retomber lourdement sur ses 
pieds. On dirait que i'entendement veut à toute force bri- 
ser les barres de fer de sa cage ; ses élans réitérés provo- 
quent un bruit terrible, mais les barres de fer n'en sont 
nullement ébranlées, 

Iluschke nous parle donc de Ia « nature personnelle de 
Ia transmission par héritage ». Malheureusement cette na- 
ture n'existe que dans les mots, et dans les choses c'est 
tout le contraire qui a lieu ; et cependant Huschke en tire 
Ia conclusion suivante : de même qu'on ne saurait capturer 
ni relâcher un animal à moitié, ni consoiiimer un mariage 
en partie, de même Tiiéritage, en tant que /amille, ne peut 
se transmettre qu'en totalité ou pas du tout. Mais il est im- 
possible à Ilusche de s'arrôter à cette afQrmation qui, du 
moins par Tapparence extérieure, approche de Ia vérité; 
ce príncipe ne repose en eíTet que dans les mots, et dès 
qu'on passe à Tapplication, cette « nalure personnelle de 
Thérédité » se change en son juste contraire. II est inévi- 
table qne Iluschke nous en montre immédiatement Ia íaus- 
seté, et qu'il nous fasse comprendre lui-méme que sa con- 
ception de Tliéritage demande justement Ia réalisation du 
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contraire. 11 continue donc à Ia page 279 : « Mais comment 
concilier avec ceci le caractère éminemment divisible de 
Vheredilas, et rinstiliilion loujours possible de plusieurs 
héritiers, pour une quote-part chacun? » Et il répond : 
« lei encore il ne taut pas perdre de vue les deux faces de 
Fhérllage. En tant que Théritage regarde rhéritier, clle 
est cliüse et tout aussi divisible que Ia propriété de n'ini- 
porte quel autre bien meuble. » Mais en vertu même de 
son concept, TLéritage doit toujours ètre tourné vers un 
héritier, toujours être rapporté à un héritier. Un héritage 
qui ne remplirait pas ces condilions, ne seraitplus un béri- 
tage, parce que cette relation constitue précisément le con- 
cept de riiérédiíé. Iluschke s'aperçoit lui-même que c'est à 
proprement parler le cas ; il tire donc les conséquences na- 
tuielles et continue : « Mais comme rhérilage, envisagé de 
ce còté, porte à proprement parler le noni à'hereditas, nous 
sommes bien obligés d'appeler franchement Vheredilas un 
droit divisible. » Peut-on imaginer une erreur plus grande? 
De ia divisibilité de lafortune, celélément purementsecon- 
daire et absolument extérieur à Vhereditas^ Huscbke con- 
clut à Ia divisibilité de Thérédité même, de Thérédité en 
tant que droit, de ce qui, d'après lui, constitue seul, à pro- 
prement parler, 1'hérilage ! \Jhereditas, avons-nous expli- 
qué plus haut, numéro XXXII, est un droit toujours et 
absolument indivisible ; le caractère de Ia divisibilité s'ap- 
plique uniquement à l'élément accessoire, extérieur au 
cuncept auquel le hasard seul Ta reuni : à Tépoque du 
véritable jus civile, cet élément se trouvait même directe- 
meut opposé à Vheredilas. Cet élément est divisible, car il 
est quantitatif, tandis que Vheredilas, pareille à tout ce qui 
est abstrait ou qualitatif, est indivisible. Mais parce que, à 
son avis, Ia fortune constitue le concept de Vheredilas, 
Huscbke se voit arnené à avouer directement que Vheredi- 
las elle-méme, Vheredilas comme droit, est devenue un 
droit divisible ; il se trouve ainsi manifestement en contra- 
diction avec ce qu'il vient de nous dire sur rindivisibilité 
de Vheredilas) cette indivisibilité n'était^ il est vrai, que 
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dans les mots, el se trouvait en contradiclion formelle avec 
ce qui, chez Iluschke, nous apparait comtne le fond efleclif 
du concept d'hérédilé. Cependant Iluschke continue : 
« Mais en tant qu'elle hereditas) regardeie défunt, elle est 
personne et par suite indivisible. » Que veut dire au juste 
celte distinction? L'héritage qui regarde l'hérilier et lui est 
rapporlé, et rhéritage qui regarde le défunt? Que diraient 
les jurisconsultes, et avec raison, d'un philosophe — il est 
vrai qu'un vrai philosophe se gardera bien de ce travers — 
qui établirait celte distinction bizarre entre toutes ? Mais en 
tant qu'un héritage ne regarde pas rhéritier, il n'est même 
pas héritage. Un sujet ou une lamilia, qui n'esl pas en 
rapport avec son héritier, mais avec lui-inérne,n'est pas un 
testateur; c'est uniquenient un sujet vivant. Et un patri- 
moine qui n'est pas rapporlé à un héritier ni tourné A^ers 
lui n'est pas héritage mais propriété, fortune pure et 
simple. 

Ces eíTorts insensés de Tentendement, cette lerrible lulte 
de mots fmissent donc par un épuisement total et n'abou- 
tissent qu'à ce résultat : En tant qu'une chose n'est pas 
héritage, en tant qu'elle est sujet vivant et propriété d'un 
tel sujet, elle est vivante, personnelle, indivisible, ce que 
du reste personne n'a jamais mis en doute ; mais en tant 
que cette même chose est tournée du côlé de Théritier, en 
d'autres termes, dans les seules circonstances oíi il puisse 
étre question d'héritage, en tant que Vhereditas existe à 
proprement parler, cette chose est inanimée, morte, divi- 
sible. Cest en vain que Tentendement essaie de sauterplus 
loin que son ombre : celle-ci saute en môme temps, et tout 
nouvel élan aboutit forcément au môme point de départ 
initial. 

Cette indivisibilité de rhéritage, comprise dans le véri- 
table sens conceptuel, nous fournirait immédiatement Ia 
règle : nemo pro parte, etc. Si c'est en eíTet Ia personna- 
lité volontaire qui se perpétue par le procès d'identifi- 
cation de Thérédité; si Thérédité n'a rien de commun 
avec le patrimoine, avec Ia « vie patrimoniale », il s'en- 
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suit clairement que cette indivisibilité idéale du moi ne 
peut se transrnettre que dans un mode déterminé : tout 
caractère déterminé cxclut naturellement Tautre, et qui- 
conque s'idenlirie lui-même et déclare : ma volonté est 
A, ne saurait ètre idenlifié par le système ab intestal 
avec d'autres individus sans qu'il y ait simultanément 
négation de Ia volonté que Théritage se propose de perpé- 
tuer. 11 existe cependant une exception apparente à cetle 
règle : c'est le cas du suus non institué qui n'est appelé 
à partager avec les liéritiers testamentaires que parce qu'il 
est toujours et naturellement Texpression de Ia volonté du 
défunt; or, cette exception confirme Ia règle et ne laisse 
plus subsi ter le moindre doute. D'autre part, il faut bien 
remarquer que Tindivisibilité de Tliéritage afíirmée par 
Huschke en paroles qui se trouvent en contradiction fla- 
grante avec toute son argumentation, ne peut guère nous 
donner cette règle. Qu'est-ce qui nous empècherait donc de 
dire : En tant que le de cujus institue des liéritiers, il est 
tourné vers Tliérilier et crée par conséquent ce droit divi- 
sible de Yheredilas ? il lui est donc loisible de partager lui- 
même ce droit, de le laisser se transmettre d'après le droit 
testamentaire comme d'après le droit ab intestal^ Iluschke 
n'est pas sans comprendre lui-même TinsufQsance absolue 
de son explication et il continue (page 281) : « Cependant 
il reste toujours possible de laisser se transmettre une par- 
tie de Ia succession par testament et d'abandonner Tautre 
moitié aux dispositions de Ia loi, tout conirne on peut dans 
un testament iustituer plusieurs héritiers. » 

11 s'engage donc (page 282) dans Ia bonne vote : déter- 
miner Tessence de Ia succession ab intestat et nous dire en 
quoi ses principes Ia diíTórencient de Ia succession testa- 
mentaire, « A ce point de vue, dit-il, il est manifeste que 
Ia succession testamentaire repose sur le principe de Ia li- 
berte et Ia succession ab intestat sur le principe de Ia néces- 
sité; Ia première a donc une base morale, Ia seconde une 
base physique. » 

Nous retombons ainsi d'embléedans Tancien dualisme qui 
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jusqu'ici dominait les opinions relatives à Ia succession tes- 
lamentaire ou ab intestat. Dans ces sorneltes universelle- 
ment adoptées on nous parle, à propos dc succession ab in- 

d'un príncipe physique ou familial queTonoppose au 
príncipe de liberte de ia succession testamentaire ; mais si 
nous voulons aller jusqu'au fond des choses et procéder 
avec méthode, nous verrons que ce dualismo s'appnie es- 
senliellement sur Ia conceplion de Gans qui lui aussi voit 
dans les deux modes de successions ropposition du prín- 
cipe de liberte et du principe de nécessité; les termes sont 
les mèmes, cependant Gans a mis plus d'esprit dans son ex- 
posé. Gette opinion est essentiellement fausse pour le droit 
successoral romain. Tant qu'on n'aura pas compris qu'à 
llome le droit de succession intestat est absolument le 
mème principe moral devolonlé, que, pour ainsi dire, Ia vo- 
lonté subjective du de cujus en forme Ia source et le fond, 
il ne saurait ètre question d'expliquer sérieusement Ia suc- 
cession ab intestat. Ia route se trouvant systématiquement 
barrée. Cet écliec dans Texplication de Ia succession ab in- 
testat était inévitable, du moment qu'on n'avait pu definir 
exactement le concept de Thérédité en general ; les deux 
échecs sont corrélatifs. En eífet, une fois bien compris que 
le concept de rhérédité n'est autre que Timmortalité sub- 
jective de Ia volontó, il en découle naturellement que le 
droit ab intestat, qui doit produire de rhérédité en général^ 
doit procéder toujours de Ia volonté subjective môme et que 
par conséquent on ne saurait lui attribuer d'autre. impor- 
tance que d'ètre, en Tabsence d'une disposition expresse, le 
cotilenu présumé de cette volonté subjective. 

lluscbke se place donc sur une base complètement 
fausse; et par là mème il s'interdit lout résultat sérieux de 
Ia comparaison qu'il institue entre Ia délalion ab intestat et 
Ia délation testamentaire ; aussi toute Ia série de ses circon- 
locutions les plus laborieuses et les plus contradictoires que 
nous ne pouvons étudier ici en détail, faute de place, 
aboutit à ce résultat (page 296) ; « Quelle diíTérence nous 
reste-t-il donc entre rinstitulion testamentaire et Ia voca- 
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lion ab mtestatl Simplement celle-ci : Ia première procede 
du testateur. Ia seconde de Ia loi. » Telie est en eíTet Ia ca- 
raclci islique sensible et extérieure ; pour y arrlver, il n'était 
pas besoin de ces longues recherches, puisque, de mé- 
moire d'homme, elle a loujours forme lerreur courante re- 
lalivement à Ia nalure du droit successoral romain; mais 
Ia nature de ce droit consiste plutôl en ce que tout aussi 
bien que le testament il procède de Ia volonté subjective 
du testateur. Iluschke continue : « Cütte (diíTérence) est de 
Ia plus haute importancc, ainsi que nous allons le voir sans 
retard en passant au troisième point mis en evidence plus 
haut: Texamen du rapport qui existe entre ces deux modes 
de vocation et Ia [nature de Tliéritage. » Iluschke revient 
donc maintenant au pòint auquel il s'est arrêté dans ses 
considérations sur riiéritage en général; il Je íait en ces 
termes : « ISous avons vu plus haut que Tobjet propre au- 
quel un héritier était appelé est Ia família, c'est-à-dire Ia 
personnalité patrimoniale du défunt et que, comme telle, il 
élait iridivisible. » Cesl absolument faux! Plus haut, nous 
n'en avons pas vu le moindre mot, nous avons même vu le 
juste contraire ! N'avons-nous pas entendu plus haut que 
Vheredilas, en tant qu elle était tournée vers rhéritier, est 
une chose divisible, un droit divisible. Mais Tobjet propre, 
auquel un héritier est appelé, ne peut être que Tobjet 
tourné vers lui. Du reste Iluschke lui-môme avoue plus 
haut que ce côté tourné vers Théritier est ce qui forme à 
proprement parler Vhereditos ou, en d'autres termes. 
Tobjet propre auquel Tliéritier est appelé. Cetie hereditas, 
avons-nous vu plus haut, est une personne, est indivisible, 
en tant qu'elie est tournée vers le défunt, c'est-à-dire, en 
tant qu'elle n'est pas, ou du moins n'est pas à proprement 
parler Tobjet auquel rhéi'ilier est appelé ! 

Incapable de trouver une solution dans les choses, Ten- 
tendement est bien forco, après de laborieux efforls, de S3 
griser de mots et de vaines formules et d'afrirmer, par ses 
expressions, qu'elle a fini par obtenir un résultat dont mal- 
heureusement les choses présentent le pur contraire irré- 
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ducüble ; mais comme il faut absolument sauler le fosse, 
Ilusclike se voit amener à nous dire ici que plus liaul il 
nous a démoalré ce dont il nous a donné le conlraiie ex- 
près non seulement dans les mols, mais encore dans les 
choses mêmes. Cependant il a beau faire : Ia conception de 
riiérédité accompagnée du palrimoine le suit partout. Et 
mème en essayant ainsi de franchir le fossé, Iluschke nous 
affirme une fois de plus que ia família est c< Ia personiie 
patrimoniale » du défunt et par conséquent indivisible. 
Mais si robjet propre, Tessence de rhéritage consiste dans 
ce qu'il y a de patrimonial dans Ia personne, il s'ensuit 
plutòt nécessairement sa divisibilité ; tout ce qui est patri- 
monial est en eíTet quelque cliose de matériel, de quantitatif, 
de divisible par cqnséqucnt, et Tidéal seul est indivisible. 
Rien ne saurait modifier cet état de choses quelles que 
soient d'ailleurs les apparences de personnalité dont on re- 
vête, dans les mots, Télement patrimonial. Et même le 
propre cadavre du défunt, malgré toutes les apparences de 
personne qui s'y rattachent, serait divisible en vertu de sa 
nature. Nous remarquons sans cesse que dans les combl- 
naisons spirituelles d'éléments contradicloires, telles que 
« personnalité patrimoniale », Téiement matériel absorbe 
rélément personnel. Et qui donc, à moins de se payer de 
mots, de formules grandiloqüentes, comme Humboldt le 
dit avec tant d'ironie, trouverait une différence entre une 
« personne patrimoniale », et un « patrimoine personnel ». 
Cest uniquement pour se cacher à elle-même son misé- 
rable fiasco, dont quelques vagues pressentiments Tas- 
saillent déjà, que Tentendement remplace Texpression 
simple et saine de « droit personnel patrimonial » par cette 
autre expression grandiloqüente de « personnalité patrimo- 
niale » qui, sous ses allures tourmentées et pleines de con- 
Iradictions, a Ia mème signification. La « personnalité pa- 
trimoniale », comme du reste tout ce qui relève de Ia 
sphère du patrimoine et par suite de Ia matière, n'est nulle- 
ment personnelle ni indivisible; c'est ce que nous montre 
três bien le droit successoral romain, qui permet Tinstitu- 
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tion de deux ou plusieurs liéritiers et par suite le partage 
arbitraire de Félément patrimonial de Ia personne. 

Puisque telle est Ia situation acquise, il ne saurait nous 
suflire d'avoir ainsi Ia véritable conséquence de Ia doclrine 
de Ilusshke opposée aux paroles de Iluschke ; il faut abso- 
lument que Iluschke, qui prend Ia cliose plus à cceur que 
heaucoup d'autres et semble avoir été prédestiné parla for- 
lune à voir s'accompíir en lui, avec une normalité rare, Ia 
destinée de Tentendement, nous dise mainlenant lui-môme 
que réellement il en est ainsi. 11 vient de nous affirmer que 
nous avions vu plus haut que Tobjet propre auquel Tliéri- 
tier était appelé était Ia farnilia. Or, nous n'avons pas vu 
un inot de cela plus haut^ nous avons vu tout le contraire ; 
l'objet auquel, à proprement parler, l'hérilier est appelé, 
Tobjetqui est tourné vers lui, est une hereditas matérielle 
et divisible. Mais nous avons dit également que Iluschke, 
en franchissant le fosse, trainait toujours derrière lui Ia fa- 
mille considérée comme personnalité patrimoniale ; il ne 
lui servira donc à rien de s'élancer en avant et il nous dira 
forcément et sans tardcr le contraire de ce que, d'après lui, 
il nous aurait dit plus haut. Voici ce qu'il écrit immédiate- 
nient après : c< Lorsqu'une personne institue un héritier, 
c'est également cotle personne qui réalise cet acte. Dans 
Facte de Tinstitution d'héritier, le sujet et Tobjet se confon- 
dent donc (!!!) en un seul elément (c'est absolument faux 
d'après Iluschke lui-môme), Ia farnilia veut se transmettre 
à l'héritier, elle se transmet elle-même ; nous avons donc 
trouvé Ia base de notre règle. » Ces paroles de Iluschke ap- 
prochent tellement, par leur assonance extérieure^ du vé- 
ritable rapport conceptuel, que tout le monde est tente de 
croire que Iluschke, bien qu'il n'apporte aucune preuve à 
Tappui de sa thèse et que môme, d'après ce qu'il a dit plus 
haut, le contraire de cette thèse soit Ia vérité, est lei sur le 
point de pénétrer, ne fút-ce du reste que par simple intui- 
tion, dans le sanctuaire du concept. Non pas, il est vrai, au 
fond mènie de Ia règle Nerno pro parte^ etc., ainsi qu'il se 
Timagine lui-même, mais du moins dans le concept de Thé- 
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rédité en général. Mais il n'en est rien! Cotnme ITuschke 
entend toujours par Ia família qui veut se transmettre Ia 
personne patrimoniale, ses paroles sont de simples sons; 
en réalité il est à cent lieues de Ia bonne solulion et dans 
une de ses notes explicatives il nous le confesse três ingé- 
nument. « Bien cjue, dit-il dans cette note explicalive, celui 
qui transmet et ce qui est transmis coíncident dansTobjet, 
cet objet est néanmoins autre, suivant qu'on Tenvisage 
comme sujet transmettant ou objet transmis, de môme que 
Ia conscience d'ètre posé par soi diffère de Ia conscience en 
soi. Or, d'après nos explications précédentes, Ia familia 
désigne Ia liberté patrimoniale, en tant qu'elle est tournée 
vers le de cujus, et se confond avec lui; elle désigne donc 
Ia liberté patrimoniale en tant qu'elle se transmet, mais 
non pas en tant qu'elle est transmise par elle-même » !!! 
Le chãos de mots imagines par Fentendement arrive ici à son 
comble et Ia confusion des langues à Ia tour de Babel fut 
une véritable harmonie à côté de ce cbaos. Les contradic- 
lions ne se contentent plus, à Tlieure qu'il est, de se succé- 
der à quelques lignes d'intervaUe ; devenues furieuses, elles 
se dressent les unes en face des autres et se font Ia gri- 
mace! Que veut dire cette liberté patrimoniale qui tantôt 
est une chose, tantôt une autre, suivant qu'elle se transmet 
ou qu'elle est transmise par elle-mème? Tout ce travail de 
forçat que Tentendement s'impose est stérile : parce que 
Tidée même lui est inaccessible, il se voit a priori réduit à 
faire sonner des mots, à se griser de paroles et de formules 
grandiloqüentes, à se bercer et à sMllusionner avec des mots. 
Aussi Huschke veut-il ddlihitivement nous initier au secret 
de sa métbode directrice ; et d'après lui, Ia diíférence doit 
provenir de ce que lui, línscbkc, exprime le méme acte, le 
même contenu, à Ia forme active ou à Ia forme passive du 
verbe. 

Mais cette grimace arrachée à Tentendement par Ia dou- 
leur de se voir sans secours possible et pris entre ces con- 
tradictions qui le tiraillent de tous côtés n'est pas tout 
encere ! Dans le texte, lluschke nous avait aífirm(5 que du 
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fait qu'une personne se désignail un liéritier, le sujet et 
Tobjet se confondaient dans cel acte, que Ia família voulait 
se transmettre à rhéritier. Mais comme família a toujours 
pour lui Ia signiíication de personnalilé patrimoniale, il se 
voit forcé de nous avouer dans sa remarque qu'il n'y a 
pas un mot de vrai dans son affirmalion, que família est 
uniquement le côté de Ia succession tourné vers le de cujtis 
et se confondant avec lui, que, malgré Ia coíncidence du 
sujet et Tobjet dont ie texte nous parle, cet objet est néan- 
moins autre, suivant qu'on Tenvisage, comnie sujet Irans- 
meltant ou objet transmis, que par conséqucnt il n'y a pas 
coíncidence, mais que Ia dislinction et Topposilion conti- 
nuent toujours. D'oü vient celle contradiction? Uncxamen 
plusprécis de Ia remarque nous en íera découvrir Ia raison : 
« liien que celui qui transmet et ce qui est transmis coinci- 
dent dans Tobjet, etc. » Ils ne coíncident donc pour Iluschke 
que dans Tobjet, G'est-à-dire, dans Ia fortune, non pas dans 
Tacte, dont ils seraient à Ia fois le sujet et 1'objet. Cest une 
fois de plus le vieil adage qui fait de Ia Ibrtune Tobjet de Ia 
succession : dans ce cas, celui qui transmet et ce qui est 
transmis, Ia personne et Ia fortune, conservent leur si- 
tuation distincte. Célait donc tout simplement un trompe- 
rojil, que cette parole du texte ; « Ia família veut se trans- 
mettre à rhéritier, elle se transmet elle-méme. » Ce terme : 
elle-même ne signilie pas que Ia família se transmet elle- 
môme, comme faculté idéale, mais qu'elle transmet son 
objet, Ia fortune. Et Iluschke s'imagine alors avoir trouvé 
le foridement de Ia règle Nemo pro parte etc. : « Si le testa- 
teur et Théritier se confondent (mais dans sa remarque il 
vient de nous dire qu'ils continuent, au contraire, à se diffé- 
roncier), il s'ensuit que, semblable à Théritage objeclive- 
ment indivisible. Ia volonté subjective, qui coincide avec 
tlle, devient aussi indivisible, excluant par suite Ia concur- 
rence d'une autre volonté, et que etc., etc. » Iluschke ter- 
mine ainsi sa démonstration par le renversement aussi 
grandiose que possible de tout son thème de démonstration. 
Jusqu'à ce moment, il s'agissait en eífet de démonlrer Tin- 
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divisibilité objective de Ia succession, et Iluschke nous a 
presque régulièrement donné le contraire de ce qu'il fallait. 
L'indivisibilité de Ia volonté subjeclive! Mais il n'est pas 
ua homme qui n'ait cru Iluschke sur parole, quand il aflir- 
mait cette indivisibililé de quelque chose d'aussi idéal que 
Ia volonté subjeclive-! Mais comme ilfauten finir, Iluschke 
fait semblant d'avoir démontré précédemment rindlvisibi- 
lité objective de Ia succession, alors qu'il nous prouve juste 
le contraire, et ne plus avoir à démontrer Tindivisibilité de 
Ia volonté subjeclive, chose que personne n'a jamais révo- 
qué en doute. 

Mais Iluschke ne tire môme aucun proíil de cette inver- 
siontotale de sonthème de démonstratiou ; comme chez lui 
« celui qui transníet et ce qui est Iransmis » se confondent 
dans Tobjet, tout en restant distincts Tun comme sujei, 
transmeltant et Tautre comme objet « Iransmis » (Ia per- 
sonne et Ia fortune doivent natureliernent toujours rester 
distinctes), on ne voitpas pourquoi Ia volonté, transmeltant 
par indivis, ne pourrailpas transmettre, partie pardroit les- 
tamenlaire, partie par droit ah mleslat, i'objel transmis qui 
lui est et lui demeure exlérieur. Ce n'esl pas en elle-niême 
qu'elle inlroduirait ainsi Ia division, mais seulenient dans 
cet objet qui est dislinct d'elle et par conséquent divisible. 
Ou en d'autres lermes: pourquoi Ia volonté teslalrice ne 
pourrail-elle vouloir Ia succession ah inlestal pour une cer- 
taine parlie ? Huschke répond : <( Elle ne le pourrait pas 
parce que Ia volonlé est indivisible et exclui par suite Ia 
concurrence de toute aulre volonté. » Et il croil alors avoir 
découvert le fondement de notre rògle. 

Malheureusement il se trompe absolumenl! II est faux 
que dans le testament Ia volonté répudie Ia concurrence de 
toute aulre volonté ; et quand même le droit ab inteslat 
serait réellemenl, ainsi que Huschke est forcé de le croire, 
une volonté aulre que celle du teslateur, Ia règle nemo pro 
parte n'aurait jamais pu s'établir ! 11 est facile de prouver 
notre idée sur les deux points. 

Rien n'empôche le teslateur d"insliluer son héritier ab 
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intestat. II est vrai que dans ce cas on ne fait plus altention 
à Ia qualité d'héritier ab intestat qui serait revenue natu- 
rellemenl à cet héritier ; le testateur Ta transformé en hé- 
ritier testamentaire. Mais rien non plus n'empêche le tes- 
tateur de dire, sans désignation nominalive de riiériticr : je 
veux que mon héritier ab intestat soit mon héritier. Cette 
institution est valable puisqu'en Toccurrence il ne saurait 
étre queslion á'incerta persona. Du reste, il n'y aurait pas 
encore de partage. Mais le testateur peut tout aussi 
bien dire : Je veux que mon héritier ab intestat et Pierre, 
Paul soient mes héritiers. On objectera qu'en vertu de celte 
institution Théritier ab intestat se trouve toujours trans- 
formé en héritier testamentaire. Cest exact. Qu'il y ait cetie 
transformalion ou non, il faut bien admetlre qu'ici nous 
nous trouvons en présence de Ia concurrence d'une autre 
volonté (si Ia suceession ab intestat était réeilement, 
comme Iluschke le prétend, une telle concurrence): Ia con- 
currence de Ia loi ab intestat et de Ia volonté testamentaire. 
L'héritier ab intestat est inslitué dans ce cas, non pas sea- 
lement parce qu'il serait héritier en vertu de Ia loi ab in- 
testat, — ce serait en effet un motif indiíiérent, — mais parce 
qu'il est celui qui serait héritier d'après Ia volonté de Ia loi 
ab intestat, sans désignation nominale : et de cette façon se 
trouve posée Ia concurrence de cette volonté de Ia loi ab 
intestat et de Ia volonté testatrice ; on se rapporte précisé- 
ment à Ia loi de Ia volonté ab intestat et à celui que cette 
volonté désignera. II n'est dono pas vrai que par sa nature, 
Ia volonté testatrice répudie nécessairement Ia concurrence 
de toute autre volonté. 

Mais nous avons encore dit : Si, comme Iluschke le pré- 
tend, Ia loi ab intestat était une volonté distincte de Ia vo- 
lonté du testateur, larègle nemo pro-parte, etc. n'auraitpas 
pu s'établir et serait fausse. II est tout aussi facile de dé- 
montrer cette seconde afíirmation. En effet, de tout ce que 
nous avons dit sur le droit de succession ab intestat il ré- 
sulte que ce droit n'est pas une volonté distincte de celle 
du testateur, mais Ia propre volonté du testateur, volonté 
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prcsumée, c'est vrai. El nous avons déjà montré précédetn- 
ment que Ia règle nemo pro parle, ele. n'étail que Ia con- 
séquence nécessaire du fait que le droit de suecession ab 
intesiat étail Ia propre volonté du testateur. Cest précisé- 
menl parce que les droits teslamenlaire et ab intestat sont 
tous deux Ia propre volonlé du testaleur que raffirmalion 
de Tun sous une forme spéciale, Ia forme de Ia délermina- 
tion expresse, exclui raffirmalion sous une aulre forme 
égalemenl délerminée. Quiconque ne se délermine pas, esl 
encore indélerminé et peut donc être déterminé. Mais 
quiconque se délermine, et se délermine à être A, ne peut 
ôtre trailé, quand il doit êlre question d'autodétermina- 
tion, comme s'il étail déterminé lui-méme à n'6lre pas A. 

La racine véritable de Ia règle nemo pro parte, etc. se 
Irouve donc toujours dans ce fait, que le droit teslamen- 
laire aussi bien que le droit ab intestat sont tous déux 
raulodélerminalion propre, expresse ou présumée, de Ia vo- 
lonté subjeclive du leslaleur. Si le droit ab intestat étail une 
volonté dislincle de Ia volonté du leslaleur, Ia règle ne 
pourrait avoir de valeur. Cest ce que montre três claire- 
ment Ia succession légilimaire. Dans ce cas, Ia loi intervient 
comme volonté dislincle decelle du leslaleur, elle intervient 
comme loi, et nous voyons lout de suite qu'il n'y a plus de 
raison d'exclure Ia concurrence entre celte aulre volonté et 
celle du leslaleur. La règle nemo pro parte, etc. reste en vi- 
gueur au lemps de Justinien, mais cela n'empêche pas que, 
si le leslaleur laisse à l'héritier légitimaire moins que Ia 
légilime. Ia loi n'inlervienne pour réparer celte erreur, et 
cependanl le leslament reste valable quanl au resle. II ne 
saurail en êlre autremenl; dans le cas de rhéritier légili- 
maire, Ia loi intervient en eífel en qualilé de loi, elle s'érige 
comme une volonté dislincle el impérieuse en face du les- 
laleur (el même nous pourrions dire que ce droit légiti- 
maire n'est plus Ia loi ab intestat dans le sens romain du 
niot; cello dernière n'inlervienl en effet que quand le tes- 
tateur n'a pas pris de disposilions, quand il meurt intestat 
(intestatus moritiir) ; ce n'est donc pas un droit qui se fait 
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valoir contre le testament) ; et à cause du cours normal 
qu'elle prescrit à Ia volonté individuelle, il faut croire que 
cette loi impérieuse qui intervient à litre de loi, est égale- 
ment inhérente même à Ia volonté iadividuelle qui s'écarte 
de Ia norme. 

Malgré ses diverses tenlatives, Iluschke a donc complè- 
tement échoué ; il n'a pu pénéirer Ia signification de Ia règie 
nemo pro parte ; Ia signification qu'il lui prète est totale- 
ment fausse et contradictoire ; il n'a donc qu'à continuei' 
en nous disant que les jurisconsultes romains avaient bien 
raison de dire : «il est impossible que quelqu'un meure 
pro parte testatus, pro parte intestatus ; mais ils ne disent 
pas : il est impossible que Ia succession soit régie en partie 
par le testament, en partie par Ia loi. La première expression 
est purement négative et affirme que le testament ne sau- 
rait se trouver en concurrence, pour certaines quotités, 
avec une délation indépendanie de lui ; elle s'applique donc 
au íondementpropre de Ia règle, à Texclusivité et à Tindivi- 
sibilité de Ia succession testamentaire ; Ia seconde indi- 
querait au contraire qu'il y a quelque chose de contradic- 
toire dans le mode de Ia volonté testamentaire ou ab intes- 
tat ; or, ce n'est pas le cas. L'énoncé que Cicéron (de 
invent. 2, 21 : Necunquam factum est ut ejusdem pecuniae 
alius testamento, alius lege heres essel) nous donne de cette 
règle est justement sujeite à critique parce qu'elle favorise 
ce malentendu. » Iluschke en arrive donc à critiquer, à 
traiter de malentendu, le texte le meilleur, le plus exact et 
le plus explicatif que nous possédions sur cette règle, ainsi 
que nous Tavons déjà montré plus haut. Nous avons vu 
que ces paroles de Cicéron peuvent seules nous expliquer 
pourquoi le suus omis pouvait, sans blesser Ia règle nemo 
pro parte, etc., hériter en même temps que Théritier testa- 
mentaire ; ce n'est jamais Ia loi qui confère au suus Ia qua- 
lité d'héritier, le suus est un être intermédiaire entre Tliéri- 
tier testamentaire et Tliéritier ah intestat. Nous avons 
montré que, pour comprendre cette règle comme du reste 
Ia succession ab intestat en general, il fallait comprendre 
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quo 1 opposilion exprimée par Ia rògle est ropposilion entre 
raulodétermination et Ia présomption qu'en l'absence de 
celle-là, Ia loi fail intervenir, et que le suus, identité de 
Vülonté toujours voulue par le testateur ef. non pas simple- 
iiient instituée par Ia loi, peut et doit même, a priori, êlre 
à Tabri de celte opposition. lluschke ne voit quun príncipe 
fauxet sujet à critique dans ces paroles de Cicéron quinous 
font pénétrer si avant dans Tétre de Ia succession ab iníes- 
tat; il lui semble faux d'interpréter cette règle de Ia façon 
suivante : « 11 n'est pas possible que Ia succession soit régie 
en partie par le testament, en parlie par Ia loi ah inlestal ; 
parce que, dit-il, cela indiquerait qu'il y a quelque chose 
de contradictoire dans le mode de Ia volonté teslamentaire 
ou de Ia volonté ab intestat, ce qui n'est pas le cas. » Cette 
iiidication s'y trouve eíTectivement, et même, ainsi que 
nous Tavons démontré plus haut, c'cst Ia seule qui s'y 
trouve et qui puisse nous renseigner sur Ia signification et 
Ia nécessilé logique de cette règle. Oíi Ia contradiction 
poiirrait-elle bien se trouver, si ce n'est dans le mode de Ia 
volonté teslamentaire ou ab intestat ? Elle ne peut résider 
dans le sujet de Ia volonté, puisque dans les deux cas ce 
sujet est le môme : le testateur. Elle ne réside pas davan- 
tage dans Tobjet ni d.ans Ia substance (le contenu) de Ia vo- 
lonté, puisque dans les deux cas c'est encore le même : 
riiéritage; elle doit donc forcémcnt résider dans le mode 
d'après lequel Ia volonté veut avoir sa perpétuation; Tauto- 
détermination expresse ou Ia présomption légale subsidiaire 
peuvent seules contenir Ia contradiction dont parle Ia 
rògle. 

Par cette explication, Huschke nous démontré donc três 
explicitement que jamais, malgré toutes ses cabrioles, et 
bien qu'il nous assuràt à tout instant nous avoir prouvé ce 
dont il nous avait précisément prouvé le contraire, il n'a 
môme approché de loin Ia véritable signification de Ia règle 
netno pro parte, etc. Toutes ces paroles sonores que pour- 
suivait sans cesse l'entendement étaient d'avance vouées à 
lastérilité etn'ont eíTectivement donnéaucun résultat, parce 

Làssalle II. 36 
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que, malgré tous les ellorls pour s'eii débarrasser, elles em- 
porlaient toujours Ia conception qui implique le patrimoine 
dans le concept d'iiéritage ; et cette erreur devait forcément 
empêcher toute intelligence plus élendue de Ia matièi e con- 
crète. Et c'est uniquement parce qu il íaut en fmir, que cetle 
contradiction irréductible semble se condensêr ici en une 
solution paisiblement arnenée par les considérations préli- 
minaires. 

Ilusclike continue en disant qu"une preuve en faveur de 
ia justessede sa déduction est fournie par Ia phrase : « que 
non seulement Ia succession ab intestat, mais encore Ia 
succession en verlu d'un aulre testament est incompatible 
avec Ia succession testamentaire ». Si ce principe constituo 
réellement une preuve en faveur de Ia juslesse de Topinioii 
de Ilusclike, cette preuve sera de bien piètre valeur. Tout ce 
qu'il y a d'exact dans ce principe repose simplement sur 
cette aulre raison : par le testament ultérieur, le premier se 
trouve nécessairemeut révoqué, il n'y a donc pas deux tes- 
taraents, mais un seul. Si cette révocation n'a pas lieu, 
Tinadmissibilité de Ia succession d'après deux testaments 
n'a pas lieu non plus. Pour prouver nos dires,nousne vou- 
lons mème pas nous référer à Ia 1. 1, § 6, de bon. poss. sec. 
tab. (37, 11), par laquelle Huschke se réfute lui-même dans 
Ia remarque (Sed etsi in duobus codicibus simul signatis 
alios atque alios heredes scripserit et utrumque exstet : ex 
utroque quasi ex uno competit bonorum possessio, quia pro 
unis tabulis habendum est et supremumque utrumque acci- 
piemus); ce texte d'UIpien ne s'applique en elTet qu'à Ia 
bonorum possessio, mais non à Ia succession civile ; il est 
vrai que Huschke, pour avoir fait fausse route dans sou 
explication du concept d'héritage valable dans \e jiis civile, 
doit trouver une équivalence absolue entre \<i. bonorum pos- 
sessio et 1 heredilas, bien que nous ne puissions réellement 
les comprendre que par leurs différences. Mais ce passage 
réfute Topinion de Huschke à deux autres points de vue 
encore. II prouve contre cette opinion que, si Fhéritage ci- 
vil étalt réellement, comme Huschke le prétend, Ia trans^ 
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rnission de Ia personnalité patrimoniale, Ia succession en 
vertu de plusieurs testaments serait admissibln, à condition 
louteFois que les testaments fussent executes au mème tno- 
ment et qu'i] n'existi'\t pas detestament ultérieur parlequel 
Ia volontó individuelle eút elle-mème annulé sa création an- 
lorieure. La bonorum possessio est réellement, à certains 
égards, cette transníission de Ia personnalité patrimoniale 
que íluschke découvre dans Vhereditas. Par contraste avec 
Ia perpétuation de Ia volonté qui se fait dans Ia succession 
de droit civil, Ia bonorum possessio a son point de vue et sa 
substance dans Tacquisition de fortune ; mais Tesprit du 
droit civil projelte encore son reílet et son onibre sur co 
mode d'acquisition que le droit prétorien, inspire par 
1'équité et le jus gentium,\m oppose ainsi ; le résullat, du 
reste, ne peut être que celui-ci; nous n'avons plus aíTaire à 
Ia transmission de Ia volonté, mais au'reflet, à Tombre que 
celte volonté projelte sur Ia fortune, sur Ia succession pa- 
trimoniale ; nous avons Ia personnalité patrimoniale. Ce re- 
ílet et cette ombro, nos jurisconsultes se sont figure que 
c'était un corps réel et autonome, et par conséquent Têtre 
véritable de Tliéritage ; mais si nous y regardons de plus 
près, nous verrons s'évanouir ces apparences, et clles ne 
s'expliqueront plus que par Tétude de Ia figure réelle qui 
projette son ombre sur Telémcnt terrestre opposé à Ia per- 
sonnalité. 

íluschke a donc beau pousser ardemment ses recherches 
relatives au droit civil; tout ce qu'il parvient à saisir, tout 
ce qui lui demeure, c'est le reflet et Tombre du droit préto- 
rion ou justinien. A ce point de vue, ces droits se valcnt au 

' fond ; Ia bonorum possessio prétorienne n'est en eíTet que 
le droit de succession dans Ia période de réaction, au mo- 
mentoüil se séparedu droit civil de succession; end'autrés 
termes, c'est le droit de succession en tant qu'acquisilion 
deforlune ; mais \&jus civile, qui existe toujours à côlé de 
lui, projette sur lui le reflet de son esprit, le distribuo et le 
détermine jusque dans ses dilTérences. Le droit juslinien 
par contre n'est que ce droit prétorien, qui a commencé par 
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faire disparaitre celto exislence parallèle, a pris ensuite Ia 
placede ce droit civil et s'cstainsi lui-môme transformé en 
droit civil; c'est'doncundroit ou Tespritdu jtts civile, qui, 
dans le droit prétorien, à cause justement de Texistence pa- 
rallèle des deux droits, civil et prétorien, n'était déjà pliis 
qu'un reflet, se trouve réduit à Ia forme d'une otnbre, à 
cause de Ia disparition du droit civil. Mais comme le reílet 
et Tombre ne se laissont expliquer et juger que par Ia con- 
naissance de Tobjet dontils proviennent, IluschUe se trouve 
forcément dans rinipossibilité de les reconnailre. 

L'enlière fausseté de Ia conception que Huschke sefait 
du droit civil de succession ressort donc plus clairement 
encore dans son interprétation de ce passagej piiisque, pour 
lui, Ia bonorum possessio et le droit civil de succession sont 
conceptuellement identiques. Dans le testament jureci- 
vili, Ia forme seule suffirait pour rendre impossible Ia si- 
muUanéité de deux testaments dont il est question cliez Ul- 
pien à propos du teslament prétorien. 

Mais pour Ia mème raison nous n'avons pas encore, par 
rapport au teslament de droit civil, réfuté Ia tliéorie do 
Iluschke, d'après laquelle Ia succession en vertu d'unautre 
testament est forcément incompatible avec Ia succcísion 
testamentaire. 11 semble même, à première vue, qu'il soil 
impossible de donner ici cette réfutation, puisque les deux 
testaments [ne sauraient coexisler et que par le deuxième 
testament Ia volonté individuelle aura toujours annulé le 
testament précédent. Et cependant celte réíulation ne sera 
qu'un jeu ; nous Tavons sous Ia main, tout simplement dans 
un cas dont nous avons déjà parlé dans plusieurs circons- 
tances, le cas du suus omis, qui parlage de moitié avec 
rhéritier institué. Ainsi que nous 1 avons vu, le suus est un 
testament vivant : par un acte personnel et explicite — Ia 
procréalion — le testateur Pa posé pour ètre avec lui une 
identité de volonté; et, si le suus peut partager avecTlié- 
ritier testamentaire, c'est uniquement à cause de sa propre 
qualité de testament vivant. En môme temps le suus est un 
testament tel qu'il [ne peut ètre révoqué tacitement, mais 
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par une exhérédation expresse. En 1'absence de cette exhé- 
rédation expresse, le testament vivant peut exister, dans une 
liarmonie parfaile, à côlé de Taulre testament. 

On voU que Ia preuve proposée par Iluschke, à Tappui 
de sa déduction, fut des plus piteuses à tous les points de 
vue. 

31ais Iluschke ne s'en tient pas là. 11 ne lui suffit pas 
d'avoir avance des choses objectivement fausses ou même 
de s'être réfuté lui-môme intérieurement. II n'a ni cesse ni 
trève ; il faut qu'il nous confesse ouvertement qu'il n'a rien 
dit, qu'il n'a fait que se contredire du commencemenl à Ia 
lln. Et alors que depuis fort longtemps il semble avoir rc- 
trouvé sa tranquillité d'esprit, grâce à Ia decouverte du fon- 
dement de notre règle, nous le voyons subilement faire cct 
aveu nouveau : « En dernière analyse, on ne voit nulle- 
ment pourquoi Ia liberté, sur laquelle repose Ia succession 
testamentaire, ne puissepas se trouver en concurrence avcc 
Ia succession ab intestat; et il nous faut affirmer, par contre, 
que le de cujus était parfaitement autoriséà vouloir Ia suc- 
cession ab intestat pour une partie de sa succession. » 

Cestinouí! Quelques pagesplus haut, Iluschke ne vient- 
il pas de nous indiquer, comme fondenient véritable et der- 
nier de notre règle, rimpossibilité qu'il y avait pour Ia vo- 
lonté, à cause de son indivisibilité, de se trouver en con- 
currence avec une autre volonté. Alors il nous fallait 
encore réfuter cette opinion, en démontrer Tabsolue faus- 
seté et prouver que toule Ia doctrine de Iluschke ne cesse 
de Ia contredire. Et voilà que Iluschke nous fail comprendre 
à l'heure actuelle qu'il n'y avait nul besoin de notre réfuta- 
tion, et que lui-mème est absolunient convaincu de Tinsuf- 
fisance de son syslème ! II avoue maintenant qu'il n'y pas 
de raison qui empèche Ia concurrence entre Ia volonté tes- 
tamentaire et Ia volonté dela succession nécessaire. La suc- 
cession ab intestat, celle qui n'a lieu que tout à fait subsi- 
diairement, parce qu'il a plu à un individu de ne pas 
vouloir, cetie succession devient pour IIus:hke, comme du 
reste pour Ia généralité des auleurs, Ia succession nécessaire. 
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Quclle logique ! Et maintenant Iluschke se voit force de 
prétendre J.e contraire et de dire que», par suite justement 
du caractère infini de Ia volonté, le de cujus a Ia faculte 
d'adniettre, pour une partia, Ia suceession ab intestat, et 
d'établir ainsi une concurrence entre Ia volonté testamen- 
taire et Ia volonté ah intestat. En d'autres termes ; llusclike 
ue peut s'empôcher de dire maintenant tout ce que, d'après 
nos remarques précédentes, son point de vue devait forcé- 
ment Tamener à ;dire ! Mais après Ia ruine de ce système 
si laborieusement échafaudé, nous serions curieux de sa- 
voir ce que deviennent, chez Iluschke, notre règle nemo 
pro parte, etc. et sa [motivation. Ilusclike continue par un 
mais ; il est donc à croire qu'il va nous donner enfin Tex- 
plication vainement attendue jusqu'ici: « Mais, continue 
iluschke, cette liberte, commenous le voyons maintenant, 
est encore subordonnée à une loi (c'est précisément ce que 
nous n'avons pas du tout constate jusqu'à présent; Ia pré- 
tendue loi jvient [d'ètre à 1'instant rapportée. Mais qu'ini- 
porte 1 Qaand^hien mème on ne nous aurait pas encore in- 
dique cette loi, nous Ia voyons apparaitre dans les paroles 
suivantes) : en tant que celui qui veut librement est liii- 
môme Tobjet de sa volonté, en tant que cet objet n'est pas 
le résultat, mais Ia présomption de sa libre volonté, Ia li- 
berté s'embarrasse et se preiid pour ainsi dire en elle-mènie ; 
c'est en elle-méme qu'elle trouve sa limitation, et cette au- 
tolimilation constitue le fondement de notre règle. » 

Ce n'est pas Ia liberté qui trouve de limitation, c'est 
Iluschke. Ce verhalisme de Tentendement ne sert qu'àrem- 
barrasser lui-même ; il est pris au piège de ses mots amon- 
celés pour se terminer en une phrase qui, dite par un phi- 
losophe, aurait à elle seule sufQ pour discréditer, durant de 
longues années, aux yeux des juristes, Ia philosophie tout 
enlièrCi à cause de son obscurité nébuleuse, de ses abslrac- 
tions vides et de sa verbosité dénuée de sens. Cachê der- 
riòre cette montagne de mots, oíi il essaie de se soustraire 
à sa propre vue, Tentendementse croit enfm en súreté, de- 
fenda contre lui-mòaie et les ennemis du dehors, Nous 
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n'avons pas Tintention de dénicher ce « nid de contradic- 
tions»,comme dit Kant, dans lequel Tentendement vient de 
se réfugier au milieu de toutcs ses phrases sonoras. Ce sont 
toujours les mêmes conlradiclions qui reviennent; c'esl ea 
vain que rentendement fait des efforts héroíques pour les 
avaler ; les yeux lui sortent de Ia téte, mais il ii'a pas en- 
core englouli les contradictions. Ce qu'il nous importe de 
montrer encore, c'est que, à cliaque nouvelle tentative 
qu'il fait pour se sauver, il ne réussit qu'à se meltre 
plus ouvertement en contradiction avecsa matière. D'après 
IIuschke,le ^únÚYi&nemo proparte, eic. aurait donc ünale- 
ment son fondement dans le fait que Ia liberte du de cujus 
trouve en elle-même une limitation. Mais on pourrait en 
quelque sorte toucher du doigt que ce principe ne repre- 
sente nullement une limitation du testateur ni desaliberlé. 
En quoi pourrait-il limiter Ia liberte de volonté du testa- 
teur ? Le testateur est absolument libre de mélanger asa 
guise les héritiers testamentaires et les héritiers ab intestat 
et deles instiluer pour tclle proportion qui lui plaira. Cette 
limitation n'alteint donc pas Ia liberte de tester, mais sim- 
plent ceux qui se trouvent en dehors du lestament et peu- 
vent par conséquent le juger et le critiquer. En d'auti'es 
termes : Le principe conlient uniquement Ia règle logique 
d'apròs laquelle il faut interpréterla volonté existante dans 
le testament j mais il ne limile sous aucun rapporl Ia vo- 
lonté testatrice et sa liberté. 

Cest Ia simple règle de Tinterprétation logique ; du mo- 
ment que quelqu'un dit noir, il ne saurait passer pour avoir 
ditblanc; quiconque meurt teslatus, ne peut naturelle- 
ment mourir iniesíatus ; quiconque affirme prendre doré- 
navant le nom de Paul ne doit plus être interpellé par le 
nom de Pierre. 

Et c'est une phrase aussi simple, une plirase qui devient 
de Ia dernière banalité dès que nous avons bien compris le 
concept de l'héritage romain — aussi Papinien traite-t-il 
d'al)surde lemoindre manquement à ce principe — qui eut 
riionneur de provoquer, cinquante pages durant, les élu- 
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cubrations laborieuses de Iluschkc et leur lamentablo 
íiásco. 

Une base aussi défectueuse ne permet nalurellement pas 
d'en arriver aux conséquences véritables ; Iluschke a donc 
beau s'évertuer pour tirerau clair les eírets de cette règie : 
ses elforts vont écliouer comme ses eíTorts en vue de lixer 
le sens méme de Ia règle. 

Après comme avant, les pressentiments exacts et les er- 
reurs les plus grossières se rencontrent et s'enchevêtrent ú 
tout instant; après comme avant, les solulions que HuscbUe 
nous propose pour les príncipes du droit de succession iie 
reposent quç dans les mots ; ce ne snnt donc que des soli.- 
tions apparentes et elles nous répètent tout au plus, en um; 
pure tautologie, ce que les juristes romains ont déjà dit 
dans ces phrases ; et c'est précisément à cause de cette tau - 
tologie qu'elle nous seinblent satisfaites et prennentrappn- 
rence d'une compréhension fondée dans les choses ; après 
comme avant s'accomplit en Ia personne de Iluschke l.i 
destinée de Tentendement; plus son pressentiment intime Io 
rapproclie de Ia vérité, plus est profonde et sans fond Ter- 
reur dans laquelle il va tomber inévitablement. 

Iluschke découvre tout ce que Tentendement est capable 
de voir. Cest ainsi que, seul de tous les auteurs, il a coin- 
pris quele droit de succession abinttslal n'instilue ni n'u|)- 
pellele suus, qu'il ne pouvait méme pas Tappeler, mais 
que son expression : « cui suus heres nec escit » servait 
tout simplement à mentionner et à reconnaitre le droit clu 
suus, existant déjà en vertu de Ia loi naturelle. Tout le 
monde serait tente de croire que cette observation doit in- 
failUblement mettre Iluschke dans Ia meilleure voie pour 
pénétrer enfin le concept du suus. Mais il n'en est rien ! 
Malgré toutesa justesse, son regard perdbientôt son acuilé. 
Nul rayon ne s'en dégage pour faciliter Ia connaissance do 
Ia suifé; et nous avons vu plus haut que néanmoins 
Huschke critique Cicéron : or, c'est précisément Cicéron qui 
dans ses paroles fait três clairement ressortir cette essence 
du suus comme non instituée par Ia loi ; cola monlre que 
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Iluschke n'a compris en rieii comaient le sitiis peut réuQir 
dans son essence rhérilier teslamentaire et riiérilier ab in- 
lestat, et reprósenter runitc de ces deux liéritiers, unité qui 
nous permet 1'iatelligence de tout le droit ab inlestat et 
nous révèle en même tetnps Ia sigiiiíicalion du principe 
nemo pro par/e,etc.Maisce n'est pas seulementle regardqui 
reste vitreux; bien plus, toute image, môme juste, qui tombe 
suf cette rétine a réfraction inexacte de Tentendement, 
prend immédiaternent les formes moristrueuses d'urie cari- 
cature. Ou, pour cmploycr ia même expressioa que plus 
iiaut, plus son pressentiment intime le rapproclie de Ia 
vérité, plus est profonde etsans fond i'erreur dans laquelle 
il tombe inévitablement, 

Iluschke nous le prouve de Ia façgn Ia plus frappanie! 
Si d'un cote, guidé par Fentendement, il nous dit três jus- 
tement qu'en vertu de son texte négalif Ia loi des Douze 
Tables n'institue pas elle-méme le suus, il nous expose, à 
Tendroit cite, Tôlre du suiis comme suit ; « Cest pourquoi 
le droit des sui heredes, pris comme lei, ne repose en réalité 
sur aucune volonté déférante ; il ne repose pas sur Ia vo- 
lonté du testateur, cela va de soi (!l), ni sur Ia volonté de 
Ia loi, etc. » Tout dépend de Ia question de savoir si on 
comprendra comment Ia volontó du testateur se trouve 
déjà posée dans Tliéritier suus et continue d'exisler ; 
Iluschke arrive au résultat tout opposé : pour lui, le suus 
ne repose pas sur Ia volonté du testateur, il existe un héri- 
tierromain indcpendant de Ia volonté du testateur, il existe 
même (et c'csl le comble du nionstrucux) un droit de suc- 
cession romain qui ne repose sur aucune volonté ! Cest ce 
quelluschke fait remarquer jusqu'àrévidence dans Ia phi ase 
dont nous n'avons donné que Ia première partie : « ni sur 
Ia volonté de Ia loi ; celle-ci avait eu eíTet bien compris 
Ia nature de Ia situation et s'était coiitentée de dire : si 
quelqu'un vient à mourir sans avoir á'heres suus, Tagnat 
le plus proche sera son hérilier; elle avouait ainsi tacite- 
ment qu'elle considérait ce droit à Ia succession comme 
antérieur .à celui dont sa volonté était le fondement ». La 



5'0 APPENDICE 

loi des Douze Tables place ea eíTet Ia phrase relative à Ia 
succession testamentaire immédialement avant celle qui 
mentionne le suiis ; et par cette simple disposition formelle 
ellenous indique qu'elle considere le droit d'héritage fondé, 
pour employer Texpression de Ilusclike, sur une volonté 
comme antérieur au ímmí.Db plus, Ia loi des Douze Tables 
redit Ia mêmechose dansla phrase mème oíi elle mentionne 
le sutis^ se contentant de le mentionner — si inteslatus 
rnoritur. Mais qu'importe ! L'entendement y découvre tout 
le contraire ; et le droit du suus, qui, soi-disant, ne repose 
sur aucune volonté, devient ainsi un droit que Ia loi des 
Douze Tables a considéré comme antérieur à celui dont sa 
Tolonté est le fondernent. Revenons maintenant, après cette 
coiisidération plusprécise, à Ia phrase de Huschke pourla- 
quelle nous avons eu tout à Theure des éloges : « chez le 
suus. Ia loi de Ia succession ab intestat doit se. borner à 
mentionner et à reconnailre son droit exislant dójà cn 
vertu de Ia loi naturelle ». Si nous-Texaminons de plus 
près, nous verrons sans difficultó qu'ici mème les éléments 
totalement laux se juxtaposent et se mélangent aux éléments 
exacts et les pénètrent dans une union indissoluble. Nous 
savons à Tlieure actuelle ce que Iluschke entend par le 
droit de suus existant de par Ia loi naturelle : un droit fa- 
milial autonome opposé à Ia volonté du testateur; c'est 
donc une réédition des anciennes sornettes qui nous donnent 
le droit de succession ab intcslat comme un droit de Ia pa- 
rente naturelle de Ia famille, comme un droit découlant 
nécessairement de Ia nature ; c'est Ia conception dont Gaus 
est le défenseur le plus spiriluel et que . llusclike parlage 
entièrement malgré toutes ses attaques contre Gans. 

üu moment que Iluschke commet celte erreur radicale 
quand il veut dóterminer le concept des sui, il n'y a rien 
d'étonnant à ce qu'il donnè de leur situation comme héri- 
tiers et de leur dénominalion le mème motif erronc que 
nous avons dejàprécédemment rencontré chez Gaius. Pour 
nous expliquer les sui, Iluschke nous dit donc : « Comme 
ils ne forment avec le de cujus qu'une seule et même per- 
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sonne, ils se trouvent^ en quelque sorte, dii vivant mêrne 
(lu de aijus et en sa personne, propriélaires de lafortune, 
et le seul eíTet produit par Ia mort du de cujus, c'est de 
donner libre carrière à ce droit qui leur apparlient (le droit 
d'ètre propriélaires de Ia fortune), mais qui, jusque-là se 
trouvait cachê dans Ia potestas ou Ia maniis du de ciijus. » 
Une fois de plus nous retrouvons les divagations connues, 
en contradiction avec elles-mêmes et avec le fait juridique, 
dérivées du quodammodo domini de Gaius ; nous les avions 
suffisamment réfutées plus haut cn établissant qu'il fallait 
dire au contraire : nullo modo domini. 

Mais pourquelle raison lluschkc doit-il se tromper dans 
ses reclierches sur le concept du smts'i pourquoi Ia re- 
marque dont nous venons de parler n'est-elle pas à même 
de le mettre déíiniiivement dans Ia bonne voie? Tout sim- 
plement parce qu'il s'obstine à ne voir dans Ia succession 
que Ia transmission de Ia fortune. La'phrase citée plus haut 
nous Ta montré três clairement: une autre phrase a-ppoi - 
tera plus de lumière encore. Huschke dit (page 305) : « Si 
quelqu'un laisse des descendants qui, par suite de sa mort, 
deviennent, dans ssi familia, sui jitris, ces descendants sont, 
par Ia nature de Ia família, sui lieredes, c'est-à-dire dans 
cetie fortune ils héritent pour ainsi dire d'eux-mêmes. » 
Mais que vient faire dans cetle fortune Tacte par lequel le 

devient son propre héritier ? Le sims en tant qu'hé- 
ritier devient heres ou héritier de lui-niême, parce 
que Ia volontó subjective idéale, que le de cujus lui transmet 
comme à son héritier, lui appartenait antórieurement déjà 
en elle-même et que par conséqueut il est tout simplement 
transformé en sujet de lui-même, en sujet de son rnoi antd- 
rieur (exhérédé, il n'cn devient pas moins sui júris, mais 
seus forme d'une volonté subjective autre, nouvelle, opposée 
à celle du de cujus, comme rémancipe). 

11 est à remarquer que Tentendement perçoit déjà cer- 
taiues vagues lueurs decette situation, mais ces lueurs sont 
encore, enveloppóes d'illusions crépusculaires ; c'est ce qui 
ressort de ce que rcntendement fait allusion au fait de de- 
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Tenir sui júris. Ilasclike voudrail bien trouver une issuo 
en établissant que le stius, comnie héritier, ne Irouve que 
lui-mème, sa propre existencc commesujet; maisil n'arrive 
qu'à se refugier dans Ia « forlune » oii Tliéritier apparail 
herilier de lui-inême. II est vrai que le 5zíz/5nepeut se trou- 
ver lui-mème nisa propre subjectivité dans lafortune. Sans 
íjuoi Ton viendra nous soutenir prochaineinent que Ia sub- 
jectivité romaine se trouve dans Ia forlune et que le sujet 
doit l'acquérir dans celte fortune ! Et c'est ainsi que pour 
avoir eu, de Ia vérilé, cette lueur faible et vacillante,renten- 
dementse trouve jeté de pius enplus dans ce fiasco coinplet, 
du pIus haut comique : vouloir faire du smis qui, par prín- 
cipe, ne pouvait jamais rien avoir, un individu qui seraiten 
quelque sorte et de tout temps propriétaire de Ia fortune, 
d'en faire un liéritier qui ne shérile pas lui-môme, mais 
qui tout en étant frais et dispôs, aucunement dócédé, hé- 
rile de lui-mème, 

A propos de Ia suite nous avons donc le mème verbiage 
gúmissant, soupirant et haletant au milieu des tortures ; ce 
sont les mômes contradictions qui se font vis-à-vis avec 
leurs figures grimaçantes; c'est absolument comme pIus 
haut à propos de Xhereditas, avec cette difiérence pourtanl 
qu*il nous parait superílu de repasser par les mômes dé- 
tails. 

Le seul résullat calmant auquel puisse aboutir cetle mé- 
tliode est celui-ci : ce que les juristes romains nous ont ex- 
posé avec des expressions et dans des cas objectifs, elle 
Rous le répète, commetfant ainsi Ia tautologie Ia plus ma- 
nifeste, en des paroles autres, ronllanles, abstraites et d'ap- 
parence plus générale; mais à chaque tentative faite pour 
faire apparaitre dans cette tautologie Ia moindre raison 
morale, celte tautologie absurde verse dans Terreur Ia plus 
absolue. Cest ainsi que lluscbke veut expliquer pourquoi 
Ia filie omise et le pelit-fils omis, tout en étant sui, n'héri- 
tent cependant que de Ia moitié, quand il y a un extraneus 
d''institué; pour nous, nous avons montré plus haut qu'il 
ne saurait cn êlre autrement de par Ia nétessité interne du 
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concept. Ilusclike essaie de inoliver à son tour celle règle: 
« Le Qls, nous dit-il, fait essentiellement parlie de Ia Iti- 
nité dont se conipose Ia famille, comme on peut le voir par 
les termes pater, maler, filiusfamílias. » II rappelle Ia loi 
indoue de iManou, IX, 45 : « L'liomme complet se coinposi? 
de lui-mêine, de sa fenime et de son íils, » Puis il ajoule ; 
« Mais dans le droit romain, celle verité nalurelle trouva 
une interprétation et une npplication beaucoup plus com- 
plète et plns prolonde encore. » —iMalheureusemenl, Tes- 
prit romain et le droit romain sont loin de parlager celle 
manière de voir du droit indou et de voir dans Tliomnie uii 
membre qui n'atteiíit son complet épanouissement que 
dans Ia famille. L'esprit romain ne considere Tliouime que 
comme sujei, comme personnalilé volontaire exislant pour 
soi, mais non pas comme per.-^otine familiale dans le sens 
que nous venons d'exposer. Tout notre ouvrage prouve 
nolre ojiinion ; rappelons cependant les témoignages des ju- 
risconsulles romains d'après lesquels le fils, par le fait 
mème d'èlre sui júris, est déjà palerfamilias, même quand 
il n'a ni femme ni enfant (Ulpien, L. 19o, S 2, de V. S. oO, 
10). Cest donc Ia capacité de celle volonté existant pour soi 
et non pas Tobjet réel que se donne cetle volonté, qui fait 
du Romain un paterfamilias. Cevte plirase « sur Ia trinilé 
dont se composela famille » nous montre simplement do Ia 
façon Ia plus évidente que, malgré ses longues études du 
droit romain, lluschke n'a pas renoncé à ses idées de boa 
Germain et qu'il confond radicalement Ia familia (ro- 
tnaine) et Ia famille (allemande). Pour le Romain Ia familia 
ne signilie pas Ia famille dans le sens actuel du mol, c'esl- 
à-dire une relalion de parenté, mais uniquemenl Ia souvc- 
rainelé volontaire du sujet et l'objet de cetle dominalion, 
(Tant qu'on n'aura pas reconnu celle diíTérence, il ne sera 
pas possible de comprendre le droit successoral romain). 
Cest pour cetle raison que le terme familia derive primiti- 
vement de famulus, famulor, servileur, servir; celle éty- 
mologie est manifeste et nous en avons du reste apporté 
des preuves positives, empruntées à Festus. Cest encore 
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pour cetlo raison que chcz les Romains le terme familia 
n'embrassait pas seulement Ia femme et les enfants, mais 
encore les esclaves, Targent et les biens, en un mot tout ce 
qui avait son sujet dans Ia volonté. Cest encore pour cetle 
raison que Ton dit : -p ater famílias, materfamílias, filíus- 
famílias, filiafamílias, le premier terme désignant le sujet 
de cette souveraineté volontaire, le deuxième les personnes 
qui en relèvent. Cest pour cette raison enfin que les Douzo 
Tables peuvent employer le mot famílía pour désigner uno 
seule personne et dire; agnalus famílíam habeto, ou, en 
d'autres termes, Tagnat possédera ia souveraineté volon- 
taire du défunt (du reste, Iluschke ne peut s'empêcher, dans 
sa remarque, de laisser percer Tétonnement dans lequel 
le plonge ce fait). Le concept, Ia langue et les témoignages 
positiís nous font donc renoncer à Ia conception fantaisiste 
indoue de Manou et nous ramènent au concept de Ia souve- 
raineté volontaire autonome et de ce qui lui est soumis ; il 
est vrai qu'il ne saurait plus étre question dela trinité dont 
se compose Ia famille. 

Husclike continue : « c'est pour cette raison qu'après Ia 
mort du père, le fils a sur le palrimoine familial les mémes 
droits que le père de son vivant». Autant de lignes, autant 
d'erreurs graves ! Et tout d'abord il n'exis^e pas chez les 
ISomains de palrimoine tamilial. En second lieu, le suus n'a 
aucun droit sur le patrimoine, mais tout au plus sur l'hé- 
ritage. Pour ne pas étre héritier, il faut qu'il ait été exhc- 
rédé. Cette particularité pourrait donc lui conférer un cer- 
tain droit à Ia qualité d'héritier. Mais, sans mème tenir 
compte qu'avant Ia lex falcidia le père pouvait, par Ia 
constitution de legs, enlever toute Ia fortune au suiis 
comme héritier, le père peut encore Tinstituer, par 
exemple, pour un miiliòme ; et nen ne saurait mettre le 
suus à l'abri de cette éventualité. Ainsi, mème quand il est 
héritier, môme quand il a de quelque façon droit à Ia qua- 
lité d'héritier, le suus n'a jamais aucun droit sur Ia fortune, 
pas mème à Ia mort du père. Au lieu de déduire de là que 
dans le droit romain rhéritage et Ia fortune sont choses 
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absolument dislinctes, Ilusclike prète toiil bonnement au 
siiiis un droit immédiat et plein sur lá fortune familiale, 
après Ia mort du père. Toutefois ílusclike doit nous expli- 
qiier pour quelle raison Ia filie et Ic pelit-Iils ue jnuissent 
])as du mème privilège ; il continue donc : « ^lais, par 
contre, Ia filie et le petit-fils ne font pas parlie intégrante de 
Ia famille; Ia filie, bien qu'elle s'appelle filiafamilias 
que devient Ia fameuse trinité?), parce qu'elie ne contient 
pas, avec Ia mème originalité et Ia mème personnalité par- 
faites, le rapport filial, mais simpleinent dans un embran- 
cheraent áecondaire et sexuellenient inférieur » (mais 
pourquoi contient-elle ce rapport dans un embranchement 
sexuellement inférieur? Cest précisément ce que Ton vou- 
drait savoir. En règle générale le droit romain ne distingue 
pas en efi"et entre le droit de succession du/ils et de ia filie), 
et que par conséquent sa véritable signification résido 
« non pas dans sa situation d'enfant par rapport au père, 
mais de future materfamilias dans Ia maison de son 
époux ». Iluschke ne manque ni d'audace, ni d'originalité 
quaud il prétend que Ia filie n'est pas avec autant d'origina- 
lité et de propriété Tenfant de son père et que par consé- 
quent elle ne saurait posséder Ia qualité d'enfant au mume 
titreque le fils. En tout cas, Ia raison qu'il nous en donne : 
« que Ia véritable signification de Ia filie ne reside pas dans 
son caractère d'enfant par rapport au père, mais dans son 
caractère de materfamilias dans Ia maison de son futur 
cpoux», estle contraíra du véritable motif. Cest le contraire 
qui est Ia vérité : en sa qualité d'enfant, Ia filie représente 
Ia relation filiale avec la mème originalité et la mème pro- 
priété que le fils; en sa qualité d'enfant elle tient sa place 
tout aussi bien que le fils. Et c'est précisément en qualité 
de materfamilias, dans la maison de son íulur époux, 
qu'elle ne remplit plus Ia véiitable signification de Tliéri- 
tière, le rôle de la personnalité volontaire. Elle est unique- 
ment sous la puissance du père — c'est pourquoi, prise 
comme eníant, elle équivaut au fils, — mais elle ne peut 
rien avoir en sa puissance; c'est donc en sa qualité de 
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malerfamílias qu'elle est défectueuse et ne remplit plus 
qa'à moitié le concept d'ètre Ia continuation et Ia perpétua- 
tion de Ia personnalilc volontaire. 

Maintenant qu'il n'a pas donné Ia raison par rapport à Ia 
lille, Iluschke veut nous Texpliquer par rapport au petit- 
lils et il continue : « Le petit-lils non plus (c'est-à-dire le 
petit-íils ne fait pas non plus partie integrante de Ia famí- 
lia), parce qu'il n'occupe pas du tout, dans Ia famille de 
Tascendant, une destrois positions : père, mère, fils, — du 
reste on ne rappelle pas neposfamilias ; — il fait plulôt 
partie, en sa qualité de fils^ de Ia trinité dont son père est 
le chef; et il faut nalurellement que Ia mort du grand-père 
intervienne pourlui assigner, dans Ia famille de son père. 
Ia signilication générique qui lui revient conime filiiisfa- 
milias. » Dans ce dernier cas, Iluschke fait dono appel à Ia 
trinité qui,d'après nos constatations précédentes, n'a de va- 
leur aucune. Le petit-fils ne fait plus partie de Ia trinité de 
Ia famille, il n'est plus enfant. Mais s'il en est ainsi, Iluschke 
devrait bien nous expliquer pourquoi ce pelit-íils, en cas 
de mort de son père, hérite néanmoins de son grand-père. 
Et tout spécialement comment se fait-il, qu'en sa qualité 
de fils unique d'un siius défunt, il hérite de son grand-père 
pour une part cgale et, par suite, d'après un droit égal, 
quun autre fils encore vivant? Cest un véritable bonheur 
que Iluschke n'ait pas songé à ces diflérentes objections ; 
sans quoi il nous aurait exposé, une fois de plus, que ce 
petit-fils, tout en n'étant pas enfant, était néamoins enfant; 
que, tout en n'occupant aucune des positions ci-dessus 
mentionnées, il occupait cependant une de ces positions; 
que, tout en n'acquérant sa signification générique que par 
Ia mort du grand-père, il n'altendait pourlant pas c-ette 
mort pour acquérir sa signification générique; en d'autres 
termes, les contradictions n'auraient pas manque de se re- 
produire, de se tirailler devant nous dans une sarabande 
folie et de se livrer aux ébats ahurissants d'une véritable 
dansede Saint-Gui. 

Cette méthode d'interprétation dans laquelle Iluschke se 
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contente de jeter un regard dédaigneux sur le [)Jienomène 
siniplc, rude et objeclif — le récil des jurisconsultes ro- 
niains — pour le rendre ensuite dans des exprcssions réílé- 
chies et généialisatrices ; cette inetliode d'explication dont 
]\[ülière a jadis donnó Ia caractéristique itntnoi telle par le 
dialogue connu : Pourquoi Topium fait-il dormir? Qiiia ei 
vis inesl qitacdam dormiliva) celte inétliode d'ex|)Hcation 
non seuleiuent n'a donné aucun résuUat appréciable, mais 
le fait lui-nième, le fait matériel, se trouve compromis dans 
soa intégrité parco (jue ces exprcssions généralisatrices 
veulent établir des rapporls enti'e lui et une essence qui, 
d'aprcs nos observalions, n'est pas du lout Ia sienne. 

Cominent se fait-il en gcnéial que le droit ab inleslat de 
ces siti soit forcénicnl autie que celui de leur accroisse- 
ment testanientaire ; que Ia lille, et le petit-lils après Ia raoi t 
de son père, possèdent ou ne possèdent pas Ia mòme valeui* 
que Io lils ; que Ia diirérence entre eux no so manifesto pas 
ab inleslalo, mais simplement par leur introduction dans le 
lestament; qu'en qualité de siii omis — et c'ost ici ([ue Ia 
situation conceptuelle va se préciser complòtemenl — ils 
se trouvent dans une situation meilleure ou pire qu'en qua- 
lité de siii a|)pelés ub inleslalo'? Autant de questions quo 
nous avons discutées aux números 23 et 2ü, mais dont 
cette niéthode de Ilusclike ne pourrait mènie pas teiiter 
rexplication. 

II nous serait facile de continuer à épluclier ainsi^ lignc par 
ligne, le travail de Ilusclike ; mais nous croyons que les cri- 
tiques qui précèdent suflisent et nous dispensent de pousser 
notre examen jusqu'au bout. Notre but est jdus quatteint; 
il consistait simplement à íournir, par Ia dissection de ce 
travail qui est probablement le modele le plus brillant du 
genre, une contribution à Ia pbysiologie de rentendenient, 
[)uisque de tout temps, depuis Ia chulo de Uome, rcntende- 
ment exerce ses terribles ravages dans Ia matière juridique 
plus que partout ailleurs. Notre but n'était aucnnement de 
rapetisscr Husclike ni de le déci'ier. Tout au contraire ! Si 
sa raison n"était pas Ia plus liaute, sa pénétration Ia mieux 

Lassalle II. 37 
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(louée et Ia plus normale de toutes, nous n'eussions guère 
pu le choisir pour faire sur lui nótre travail de dissection; 
du reste nous avons déjà dit plus liaut que sou travail, 
malgré ses contradictions écrasantes et ses formidables 
erreurs, malgré le peu d'influence licureuse qu'il a eue et 
qu'ila pu avoirsur les travaux ultérieurs (ilparut en 1834), 
n'en est pas moins, à notre avis, Ia meilleure production 
consacrée jusqu'ici à Ia queslion du droit successoral ro- 
main; à certains égards il nous parait mòme supérieur à 
Gans. Gans lui aussi part du concept empirique rationnel; 
lui aussi considère le patrimoine comme le concept de 
'liéritage, ainsi qué nous Tavons démontré précédemment; 

et cliez lui Ia contradiction n'est pas encore devenue si sen- 
sible et si torturante que chez llusclike. 

La solution de cette apparente contradiclion qui se glisse 
ainsi dans notre appréciation du travail de Huschke est 
três simple. 11 y a trois sortes d'entendenient. Le premier 
est celui qui ne- voit toujours qu'un seul còté des clioses: 
c'est Tentendement borné. L'autre est celui qui est assez 
développé pour voir les deux côtés des cboses,. mais qui 
les voit toujours successivement, jamais simultanément. 
Cest Fentendement cultive, développé. Comme il ne voit 
les deux côtés des cboses que successivement, il n'enperçoit 
pas Ia contradiction. II vit donc en paix avec Dieu et le 
monde et surtout avec lui-méine, place chaque còté des 
cboses sous un angle spécial et oublie totalonient le pre- 
mier còté quand il envisage le second, dont il a justement 
besoin. L'entendement le plus liaut et le plus rare est celui 
qui voit simultanément les deux faces des choses et perçoit 
en conséquence leur contradiction. Cette contradiction qu'il 
perçoit constitue son tourment, et c'est ainsi que le cbâti- 
ment s'accomplit précisément sur cet entendement supé- 
rieur ; il veut à toute force concilier Ia contradiction des 
deux côtés ; il est ballotié de-ci de-là ; conmie cette conci- 
liation ne lui réussit pas dans les cboses, il veut du nioins 
reffectuer dans les paroles et il se lance à Ia poursuite des 
termes appropriés ; mais quand il pense avoir trouvé une 
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rédaction sufíisante, si anodine soit-elle, il entend tout à 
coup, au fond de sa conscience, les ricanements de Ia con- 
tradiction dont il s'est autrefois rendu coinpte; tous ses 
eílorts n'ont abouti qu'à iaire pénétrer pius avant dans son 
corps le pai suppliciant do ces contradictions, il est tombe 
dans un autre abime, d'autant plusprofond, de 1'erreur et de 
Ia contradiction; et quand enlin, liors d'haleine, couvert de 
sueur, tremblant, il veut arrôler sa poursuile folie, il n'est 
guidé que [)ar le desespoir de ne pouvoir accomplir cette 
tàclie inipossible, et c'est cc desespoir qui le pousse à s'ar- 
rèter, les yeux fermés, devant une phrase que lui-mòmo a 
contredite à vingt reprises diíTérentes et qu'il contredirait 
vingt fois encore s'il continuait ses recherches. 

Dans cette cliasse folie, Tentendement ne saurait pénétrer 
jusqu'aü concept qui n'a pas deux côlés, mais à qui Fenten- 
dement, à force de rcfléchir, a prèté ces deux côtés pure- 
ment extérieurs, sensibles, illusoires, tires de Tunité pro- 
fonde du concept. Plus il semble s'en approcher, et plus il 
s'en éloigne. Car il n'en va du concept comme de Ia cou- 
ronne royale que trouva David, sorti pour chercher les 
<inesses de son père. Pour trouver le concept, il faut partir 
du concept. 

On voit maintenant pourquoi Savigny, avec sa précision 
rationnelle, se fatigua forcément de cette contradiction 
persistante et finit par renoncer sciemment à Télément per- 
sonnel dans riióritage. Mais d'autre part cet auto-suppiice 
que nous venons de décrire est le summum que puisso 
atteindre Fintelligence, et seule Tintelligente supérieure 
peut ètre en proie à ce tourmeiit. liien plus que Iluscbke, 
iUtribuant à Ia fortune le désir nostalgique de Ia revivifica- 
tion, nous serions fondés, ce nous semble, à dire que son 
travail ne fait qu'exprimer avec quelle nostalgie rintelli- 
gence teud vers Ia connaissance exacte du concept en 
question. 

Le travail de Iluscbke prouve dono de Ia façon Ia plus caté- 
gorique Ia vérité et Tobjeclivité de notre conception et de 
notre exposú du droit successoral; il confirme ógalement 
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ce que iioiis avons dit au numero prcmier sur Ia dissolu- 
tion forcée de toutes les idées admises jusqu'ici en maliòre 
de droit d'héritage. 

^lais Ia raison qui iious a poussés à ecrire cette physio- 
logie de reiiteudement ne fut pas seulement cclle deinons- 
traliou littóraire hisloi-ique, dont nolre travail aurait pu se 
passer paisqu'il peut fonder sa déinonstralion sur tous 
les documents du droit successoral roniain. Nous Tavons 
plutòt écrite dans Tespoir quo Texeniple de cet Iiomnie si 
sagace montrcrait pcut-ètre, jusqu'à Tévidence, aux jeunes 
jiiristes, que leurs cllorls seront condamnés à une slérilité 
forcée, s'ils ne procèdent pas d'après Ia mélhode qui seule 
est capable d'engendrer Ia connaissance claire. 

XLT. — La «ubstance religieuse et Tantiquité pélasgio- 
étrusque. 

!)ès le début de notre elude nous avons considere le tes- 
tament cornnie Yimmorlaliié roniabifí, comme l'imnior 
talilé de Ia personnalité volontaire, étabüssant par là le 
caractòre íondamental religieux et métapliysique de Tliére- 
dité roniaine; à tout moment et de tous côtés nos recher- 
clies nous ont invariaLlerncnt ranienés à ce point de vue, 
et nous avons trouvé, dans cette conception religieuse et 
métapliysique, Telément constilutif et productif de ce qui 
íait Ia matière du droit d'liéritage. 

Mais jusquMci, nous avons tout simplenient considéré 
cette substance i'eligieusc dans Texpression rcalisée qu'elle 
prend dans le droit; nous ne Tavons pas encore cherchée 
dans ce que nous pourrions appeler sa palrie propre et 
primitive; nous ne Tavons encore nl considéróe ni dé- 
montrée en tant que substance religieuse, sur le terrain 
religieux. Cest ce qu'il nous faut faire maintenant. Si nous 
voulons établir le bien-londé de notre doctrine, 11 faut que 
nous puissions également établir ceei : Télenient que nous 
avons vu s'affirmer et se développer dans le droit de sue- 
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ccssion, existait déjà, l)icn qu'à Tétat embryonnaire et 
cache, dans Ia substance spécilique de Ia rcligion romaine. 
Cot élóment est Ia base de tout ce qui se développe dans le 
droit et devient le droit lui-nièine ; aussi, pour proceder dans 
un ordre rigoureusenient logique, il nous aurait d'al)ord 
faliu bien asseoir cet élóment ct íaire partir toutes nos re- 
cherclies de ce point de vue bien acquis ; cette étude aurait 
môme dà venir avant les considórations sur les sacra. 

.Mais rintéret logique se trouvait en une telle opposition 
avec les égards que psycliologiqueineiit nos lecteurs sont 
en droit de réclanier, que nous avons sans liésitation sacrilié 
le premier aux seconds. Uno fois connue Forganisation de 
rbomme adulte et bien développe, un examen approfondi 
suflira pour nous en íaire constater le modèle dans Fem- 
bryon. JMais tant que nous ignorons les relations existant 
entre cet embryon et Ia personiie parvenue à son coniplet 
développement, il sera parfaitement impossible de com- 
prendre les éléments déjíi contenus dans rembryon.' J^a 
considération dont nous parlons no pouvait dono pas se 
faire plus tòt. Alais pourquoi Ia íaire après tout? il y a une 
autre raison qui iious y pousse. 

Dans Ic but de comprendre le droit successoral romain, 
noiis avons écrit Tliisloire de Tesprit romain. Nous avons 
vu ce que c'est que Tesprit romain, le principe liistorique 
de rimmortalité de Ia personnalité volontaire qu'il repré- 
sente et qui le rend apte à intéresscr rbisloire universelle 
en étant le précurseur de riinmorlalilé subjeclive de Tesprit, 
c'esl-à-diie du christianisine; nous avons vu que tel est, 
dès Torigine, son concept; nous avons constate que ces 
germes intrinsèques et les pi'incipes d'óvolution inhérents 
à son concept spécilique romain ou purement de droit 
civil doivent le pousser, dans les diverses pliases de son 
évolution, tclles que nous les avons décrites plus baut,-7i 
s'oblilérer graduellement, à progi^esser de plus en plus 
dans su tàcbe de dénationalisation pour devenir finalement 
ce jiis gentium spirituel, ce résidu cosmopolite, universel 
et humain de son processus, par oü il s'est transforme en 
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son juste contraire : c'est par là et par là seulement qu'il 
a pu devenir le terrain favorable a Téclosion de Tesprit 
chrétien. Dans toute son évolution Tesprit romain n'a donc, 
en réalité, qu'un seul but ; il avance toujours vers le 
concept dont de par sa nature son propre concept n'était 
que le premier degré. Dans son histoirc et son évolution 
il lie fait que réaliscr, pour rhistoire universelle, Ia cohé- 
rence logique de son concept, par Ia dialectique de ce con- 
cept môuie. 

Alais pour écrire Tliistoire de Tesprit romain il ne suffit 
pas encore d'avoir indique le contenu, les phases et les 
stades dilíérents de son évolution ainsi que Ia fin à laquelle 
elle aboutit, Après avoir dit le but poursuivi, il faudrait 
ógalement déterminer le point de départ. Pour pouvoir 
d'un seul coup d'ceil embrasser tout le rôle et toute Tini- 
portance qu'il íaut attribuer, dans rhistoire de Ia civilisa- 
tion, à Tesprit romain, — proceder autrement ne s'appelle- 
rait pas écrire rhistoire d'un esprit national historique, — 
il importe en outre de déterminer les origines, ou, en 
d'autres termes, de dire le point de départ d'oíi est issue 
cette conception historique déterminée. En tant qu'elles re- 
présentent les sources de sa genèse, ces origines ne tom- 
bent pas dans le tcmps oü cet esprit était déjíi formé, elles 
ne rentrent pas dans son évolution ni dans son liistoire. 
Cohformément à cette théorie nous avons déjà précédem- 
ment reconnu que íorcément Fidée de Ia succession testa- 
rnentaire ne pouvait pas prendre naissance et n'était elFec- 
tivement pas éclose à Pintérieur de l'histoire romaine; 
nous avons indique les causes de ce pliénomène et nous 
avons établi que c'est uniqucment sous cette pliysionomie 
que doit se montrer cet esprit déterminé, dès sa preniière 
apparition chez les Romains. 11 en est de Tesprit national 
et de ses origines comme de Tindividu : chez Tindividu.les 
origines dont il est issu ne tombent plus dans le début de 
son évolution personnelle, c'est-à-dire de sa vie; elles pré- 
cèdent ce début et sont uniquenient données par Tétat em- 
bryonnaire existant dans une vie antérieure ; c'est de cette 



LA NATÜRR DU PROIT SüCCESSORAL^ ROMAIN 383 

vie antérieurc, qui ne rentre pas dans Ia propre vie de 
Tindividu, que ce dernier s'est développé. La source de sa 
constitution spirituelle ne tombe donc plus dans le temps, 
mais dans les temps primilifs, non plus dans rhistoire, 
mais dans Thistoire primitive de ce peuple. 

Cest seulement après avoir bien compris Ia source pré- 
liistorique de sa constitution que nous pourrons nous íaire 
une idée juste de cet esprit liistorique ; car c^est alors seu- 
lement que nous aurons mis a nu Tartère qu'il forme dans 
rhistoire de Ia civilisation, dans Thistoire de Tesprit hu- 
main en général, et nous aurons découvertlesdeux extrémi- 
tés par lesquelles se rattaclient, dans cet organisme ration- 
nel, les parlies de son évolution. 

Cette antiquite spirituelle et cette histoire primitive d'un 
peuple ne peuvent ètre reconnues qu'au moyen de sa reli- 
gion ; c'est en elFet dans Ia religion que setrouvent conser- 
ves les souvenirs les plus anciens d'un peuple, les forces 
élémentaires dont il est issu et qui ont dirigé le processus 
de sa formation. Mais si dans ce travail nous appliquons 
une méthode rigoureusement critique, nous trouverons, 
chez les Romains, plus et mieux que cliez n'importe quelle 
autre nation, ces élémenls primilifs tires du domaine reli- 
gieux ; et cela d'autant plus évidemment que Fesprit romain 
atteint Tapogée de son importanceet de son développement, 
non pas dans Ia religion, mais dans le droit, et qu'il n'a 
jamais poussé bien avant Ia transformation des éléments 
religieux primitifs ; il s'est contente plutôt, après avoir ac- 
ceptéla mythologie grecque, de réunirle touten un conglo- 
mérat, en un pôle-méle bariolu, d'assimiler les idées les 
unes aux autres, en sorte que, avec un procede bien mé- 
thodique et une critique éclairée, ce serait cbose facile de 
séparer et de distinguer les (íléments divers. 

Nous ne savons que trop ;i quels préjugés vont se lieur- 
ter nos recherclies; nous n'ignorons pas davantage que le 
titre seul de ce cliapitre a déjà pu faire naitre quaiitité de 
préjugés, et nous reconnaissons que le succès de notre 
propre ouvrage s'en trouve compromis. 
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On voudra peut-èlre admottre avec nousque^ dans ce que 
noiis avons difpour tirer au clair le concept dont s'agit, 
nous n'avons pas fait un seul pas liors de Ia. niatière posi- 
tive, qu'à chaquc pas ainsi fait dans le sujet positif, Tidco 
se dégageait gradiiellenient, et que par conséquent Ia plii- 
losophie et le positivisme de Ia matière empirique ont 
perdu peu à peu leur caractère d'antithèses. 

^íais voilà que nous nous apprôtons à quitter le terrain 
juridique, le terrain positif et, du moins en apparence, si 
autonome, pour revenir aux ténèbres des pressentiments 
rcligieux; voilà que nous parlons d'un fcmd priniitif, [)rc- 
historique, pélutigien, alors que, dans le droit, nos connais- 
sances liistoriques ne s'élendent jias au delà de Ia loi des 
üouze Tables ct que par suite il ne saurait être question de 
preuve positive; plus d'un nous taxera de témérité ; il se 
peut mônie que le caractère pureinent spéculatif do Ia phi- 
losophie reparaisse trop ouvertenient, au gré decertains, ct 
que Ia défaveur dont il est Tobjet comprouiette jusqü'aux 
résultats actuellement acquis. 

Cependant nous nous soucions fort peudeces objectioiis, 
et ce danger nous laisse absolument calmes. 

Tout cornme Ia religion, le droit est uu produit de Tes- 
prit. Mais Fespritest une unité : tout ce qui est spiriluel ne 
peut donc ètre réellement conipris que dans Tunité qu'il a 
dans Tesprit, et il ne peut ètre compris que par Funitu des 
seiences. Quant à cc qui concerne le manque de preuves 
pour riiistoire romaine primitive, nouspouvons dire ce que 
Schelling disait dans une circonstance analogue; 11 y a une 
foi du cliercheur qui consiste à croire qu i! subsiste des 
preuves pour tout, malgré toutes les injuresdu temps. 

Ces preuves existent pour notre sujet, tellement abon- 
dautes que nous nc pouvons les dévclopper toutes ; nous 
nous sommes fait une règle de Ia concision Ia plus rigou- 
reuse ; nous allons donc nous borner aux indications les 
plus indispensables. 

11 senible absolument démontré, croyons-nous, que Ia 
conception religieuse et métaphysique qui fait le fond niême 
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de Hiiíiédité romaine, (l'a[)rcs toulesnos coiistatalions pré- 
cédcntes, que cette union, parlout déiiiontrée, du lestanicrit 
et des idées relinjicuses en yéiiérul, ne peuvenl avoir, dans 
le doniaino religieux, leur raciiie siibstaiiliéüe que dans le 
seul culle des mdues et des diciix lares ; constatons par 
ailleurs qu'en concordance [)arfaite avec nolre tliúorie ce 
culle nous apparail parlout coiiiine le cealre absolument 
spccifiquc de Ia religioii romaine, etroitenient uni aux sacra 
privata. 

11 nous est inipossihle, ainsi que nousTavons dejà fait re- 
marquer, de traiter ea détail co sujet aussi obscur qu'iulé- 
ressant; celle étude deinanderait j)lulòt un travail spécial. 

II nous faiil cependant poser les hases les pius importantes: 
et les plus générales, sur lesqueiles s'édille sa concordance 
avec le concept tel quo nous Favons précedemment déve- 
loppó ; il nous faut prouyer que dans ce système religienx 
romano-italique domine uniquemenl le concept que nous 
avons donnó comnie le concept de riiérédité: Ia continua- 
lion de rindividualilé volonlaire subjective que n'interrompt 
pas Ia mort. 

Et tout (l'abord — abslraction faite naturellement de 
rexactilude, d"ailleurs indilTérenle, de rétymologie —nous 
trouvons à riieure qu"il est un ólément décisif pour le con- 
cept du culle des mànes dans ce simple lait que déjà les 
ancicns faisaient détiver le niot vtdncs du verbe inanere, les 
appelant aiusi; ceux qui i'esleut, qui persistent, ainsi que 
nous le rapporte Marliaims Capella (I). Ce no sont pas des 
morts, des disparus, mais des clres (jui demeurent; ilssont 
et reslent ce qu'ils élaientauparavaut; ils sont et restent — 
et c'est ce (jui fait leur caraciòre dislinclit et spécifique dans 
toute Ia démonologie de 1 anliquilé, — des individualilés 
spiriluclles, ou, en d'autres ternies et conlorniément à ce 
qui nous est apparu ci-dessus comme étant le concept ro- 
mainde rindividualilé spirituelle, sujets volontaires, et, par 
conséquent, des volontés subjectives rapportées au monde 

(1) De niipt., § lü2, page 217, éd. Kopp. 
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exlérieur comme à leur objet. Et mômela mort ne leur fait 
pas perdro cet état de tension, dans lequel leur volonté se 
trouvc à régard du monde extérieur, son objet unique et 
nécessaire; ccpendant les mythologistes n^ont pas suflisatn- 
ment tenu compte de ce caractère distinctif et ils les ont en- 
globes de plus en plus dans Ia théorie générale des démons 
dans Tantiquité. Mieux que lous les livres, un passage de 

Tite-Live appuiera notre dire (I) : « Pace parta instare tunc 
tribuni Patribus, ut P. Valerü fidem exsolvercnt, instare 
Cláudio, ut collegaj Deos manes fraude liberáret (2) ». 

Alais dans une étude systématique de cette matière il est 
un point auquel il laut toujours revenir: Ia coutume de 

.rensevelissenient des morts. Cest à coup súr un aperçu des 
plus sublimes que Creuzer nous donne dans le passage 
suivant (3): « L'ensevelissement ou rincincration des ca- 
davres représentent deux conceptions religieuses diamé- 
tralement opposées, et cette diirérence nous fournit 
uu critórium capital, quand il s'agit de déterminer Ia 
descendance des peuples ou encore, dans de grandes na- 
tions, Ia diversité des races. » Personne ne pourrait nier 
en elTet i'opposition absolue qu'il y a, sur ce point, entre les 
Egyptiens et les Grecs : les premiers avaient coutume de 
moniider les cadavres et de leur conserver ainsi leur indi- 
vidualité de Ia façon Ia plus rigoureuse ; les dernières, au 
contraire, incinéraiont leurs morts. Les anciens n'étaient 
pas sans avoir remarque cette dilTérence, et ils ramenaient 
ces divergences à des vues ^dillérentes dans Ia conception 
spirituclle totale de ces peuples ou encore à des s\'slòmes 

(1) III, c. XIX ; I, 613, éd. Drakeiib. 
(2) Dans le monde grec des dieux d'Hoinère, au contraire, le mort 

u'est (iu'une ombre sans connaissance, sans souvenir; il faut ([ue 
dans des sacrillces, on lui donne à beire à Ia source de Ia vie, le 
sang, jiour qtfil reconquière sa personnalilé propre, le souvenir de ' 
son existence antérieure dans le monde supraterrestre. On ne sau- 
rait nier que Tesprit romain ne conserve beaucoup mieux Ia sub- 
jectivité de Tindividu. 

(3) Sijmboliqtie et Mijthologie, 3= údilion, I, 143. 
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théosophiques. Cest âinsi que, dans TEnóide de Virgile, 
III, 08, Servius donne comme origine de Tincinération : ut 
statim anima in generalitaíem, id est in suam naturam re- 

■diret[l). » 
Revenons maiiitenant, après cette observation prélimi- 

naire, à Ia coutume romaine d'ensevelir les inorts. Zooga a 
déjà prouvé que, dans les teinps les pius anciens, les llo- 
mains, comme du reste les anciens Italiens en général, non 
seulement ensevelissaient leurs morts, mais cncore 
les ensevelissaient dans leurs maisons dMiabitation (2). 
D'après Servius (3) et Isidore (i), Ia raison doit en ètre 
cherchée dans Tantique religion des dieux lares et des 
mànes : on voulait avoir près de soi Tespritdu défunt, pour 
ètre d"autant plus assuré de sa protection et de son aide (3). 
I)'après toutes ces observations, Tesprit du défunt se trou- 
verait en une relation particulièrement étroite avec le 
théàtre réel antérieur de toute activité, le théàtre oü il a 
exerce Tempire de sa volonté. 

On pourrait peut-ôtre nous objecter que le príncipe ainsi 
acquis n'estpas encore unprincipe spéciliquement romain. 
Platon ((>) nous raconte enelTet queprimitivementles Grecs, 
eux aussi, ensevelissaient leurs morts dans Ia maison : « Les 
liommes, plus anciens que ceux dont nous parlons, enseve- 
lissaient leurs morls dans Ia maison, quant à nous, nous ne 
le faisons plus » (oi 3'a3 èxâiveiv T.póztpoi ai-c&ü •/.aí eflaziov èv tíi 
òl/cí? lojí àTroOavóvTaí íjixeíí' 81 Toóttov ouSÈv -ttoíoOjjisv). Mais c'est 

(1) Voir ma Philosophie d'Hcraclde, 1, 321, et les passages citís de 
Servius, Tertullien et .1. Lydus. 

(2) De obeliscis, p. 200. 
(3) In Virg. .Eneid.,^, 64; VI, 1ü2. 
(4) Origy., XV, 11. 
(õ) Cotnparez à ce propos et pour ce qui est de Ia religion des 

dieux lares en général : Jeremias Müller, de diix liomanorum Laribus 
et Penatibus (Copenhague, 1811), pages 07 et suivantes; K. O. Mül- 
ler, dans ses Etrusques, livre 111, cliapitre iv, et Creuzer, Sur les 
divinités des Elrusques, Symbolique et Mythologie, 3® édition, III, 
page oo3. 

(6) Minos, p. 31."i, E. 



t-- 
588 CUAPITRE PREMIER 

juslement celle circonstance qui projetle sur nolie sujet 
une clarté systématique. Si nous rapproclions cn etTet 
ce passage du contexle, nousconstatons, sans contrcdit, que 
IMatoii ])aile de teinps priniilifs. Dans Ia plirase precedente 
il parle déjà des coulumes qui aulrefois (-pó-m) existaient 
chez ies Jlellènes de sacrilier des victimes avant Tenlèvo- 
ment des cadavrés, coinme aussi de faire venir les 
Tpiai; c'est-à-dire que l'laton, d'aprèsla démonslration faite 
par Hoeckli (1) parle du service en vigueur dans les temps 
primitifs, mais aboli déjà par Solon, qui obligeait les 
1'ennnes à Vossilegiiim, c'esl-à-dire à recueillir dans une 
urne les ossements des cadavrés incinérés. Quand donc 
Platon nous dit : « Les honinies plus anciens que ceux dont 
nous parlons ensevelissaient leurs niorts dans Ia maison », 
nous ne pouvons rapporter ces e.xpressions qu'à une époque 
três reculée, époque primitive, c'est-à-dire au temps pélas- 
gien. 

Nous possédons maintenant une base dont tons les divers 
élémenls s'liarmonisent parfaitement; il nous est inipossible 
de poursuivre ici celle base dans loute son élendue vasto et 
coliérente, mais il est plus que probable que dans le cours 
danos rechercliesnous aurons occasion d'j' revenir. 

L'é[)oque pélasgienne est encore absoluraent Ia mônie 
chez les dilíérentes races dont sorliront plus tard les Jlel- 
lènes et les Romains ; elle est dominée par ia coutume 
grossière de conserver matériellement rindividualité du dé- 
1'unt. 

La racine est donc commune, niaisle dévcloppement est 
dillerenl suivant Tévolulion génerale de chaque peuple. Chez 
les (irecs en ellet et dês les temps les plus reculés, pendant 
que s'accomplissail le procès de riiellénisalion, Ia coutume 
de brúler les cadavrés gagna peu à peu du terrain : « ut statini 
anima) in generalilaiem, id est in suam naturam rediret », 
comme s'ex|)rime Servius ; à llome, au contraire, c'est Ia 
loi des DouzeTablesseulement qui interdit lensevelissenient 

(1) Ia Platon, Min., p. 
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dos morls daiis les nuiisons ; « Iioniiiiem nioiiuuru in urbc 
ne sepolito, neve urito » (I). L'enscvclissement mènie so 
trouve donc placé sur le niòme rang que Tincinération, ct 
môme il Tcmporle sur cctic derniòrc ; cctle base grossiòro 
est ancréc si profondíímeiil datis Tindividualisme de Tesprit 
rornain, ellc lutle si opiniàtrement, dans ia substance na- 
tionale, conlre Ia nouvelio niode de l'incinération, que les 
membros de Ia (iens Oornelia consorvèrenl, presquo jiis- 
qu'aux derniors temps dela Republique, l'usage de se faire 
cnsevelir (CiCKHON, De lecj. N, 22): « Gentemque Corneliam 
usque ad niemoriani noslram liac sepultura scimus esse 
usam. » 

Cependaiil, chez les líomains conime cbez les Itellènes, 
rimportaiico ne reside pas dans le point do dcpart, mais 
dans le résultat final après Ia Iransformation. J/action et 
l'importauce dos Hellènes consistent íi s'emparer dcs élé- 
menlssensibles, matériels et naturels dela conception orion- 
tale qui íorment, chez les dcux peuples, le point de départ 
commun, voué à Ia disparilion, le sul)stralum de leur pro- 
cèã do Iransformation, de transligurer ces élementsde façon 
àleur düiiner une signilication objcctive spirituello, d'en 
faire dos puissances internes, morales et spirituelles, d'en 
arriver aiiisi à l image, à Fidoal objectivé, et endn, en der- 
[lière analyse, à Vidre. L'actioii et l'iaiportance dos lio- 
mains, au contiaire, cetie aiitre branche de Tévolution pé- 
iasgieune, consisto à prondre cette substance sensiblo et 
naturclle, qui leur sert de point do départ, à rintériorisor 
d'une façon plus intensivo pour en faire Ia volonté existante 
pour soi, Ia [)ersonnalité volontaire. L individualito du dó- 
funt, bien qu'en apparenco disparue, demeure volonté in- 
térieure durablo et impérissable, personnalité volontaire im- 
mortelle. Mais c'esl précisémont Ia moi t qui lui a confóré 
ce caraclère do piirc volonté subjoctive ; ello n'existc plus 
dans sa forme sensiblo ct en tant qu'unic à rélémcnt maté- 
ricl. 11 n'y a donc pas d"incQnvcüient à ce que Ia disparition 

(1) Cícero, de Icijij., II, 23. 
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de cot élément raatériel soit délinitivement admise et Tinci- 
nération des morts (au temps de Macrobe, elle élait déjà 
tombée endésuétude, Satiirn., VII, 7) peut faire son entrée 
et devenir d'un usage constant. Ce qui disparait ainsi, c'est 
le mélange avec les éléments sensibles et matériels; c'est 
donc cette disparition qui les lait ressortir sous Ia forme de 
souveraineté purê de Ia volontó, de personnalité volontaire 
pure. Et c'est pour celte raison que, mème après Tenseve- 
lissement, le cadavre demeure en debors de Ia maison, tan- 
dis qu'après rincinóratlon, les morts trouveiit le lieuimmé- 
diat de leur souveraineté volontaire spirituelle dans Ia 
maison, oú le lararium, Ia cliapelle privée, leur ost assigné 
pour siège de leur être spirituel (1). La maison, liou de leiir 
activité ancienne, portion de Ia réalité qui durant leur vie 
dépendait de leur volonté, tliéàtre immédiat de leur domi- 
nation, leur demeure maintenant comme le monde extérieur 
avec loquei ils reslent en relations, qu'ils continuent à 
gouverner et à dominer, et c'est au poirit central de cet 
asile, sur le foyer, que leur sont oíTerts les sacrifices. 

L'esprit trepasse est donc Mdne, Deus Alanis, en tantque 
personnalité volontaire permanente, existant par elle-mòme. 
Ce mème esprit, imaginé dans Ia relation particulièro qui le 
rattacho à 1'aiicien tliéàtre de son voulqir et de son pouvoir, 
est le dieu lare. Nous espérons que tout le monde voudra 
bien comprendre, maintenant que ces deux classes d'élres 
se trouvent, quant à leur concept, dans le rapport ci-dessus 
indique. Lespreuves en faveur de notre opinion ne font du 
reste pas délaut. Nous en trouvons Texpression três nette 
dans Ia généalogie mytbologique, oíi Ia déesse Mania est 
appelée Ia mèro dos dieax lares (Voir Macrobe, Saiurn., i, 
c. VII, p. 232, éd. Hip.) oü d'ailleurs nous trouvons encore, 
comme en bien d'aulre3 endroits, trace des horribles sacri- 
lices bumains par lesquols, dans Tantiquité, on apaisait les 
Mànes : «... ut pro familiarum sospitate pueri mactarentur 

(1) Au sujet des iaracia, voir J. Gunthkkius, Dc vet. jw-e Pontifí- 
cio, in, ÍO, iii Grxvii TUesaur. Antiq. Ilom., V, 139. 
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31anÍ8e Dgíe malri Larum » ; voir également Varro ap. 
Arnüb. ado. gcnt., 111, c. lxi, pagina 131, od. Or. 

La continuation de leur doniinalion de volonté sur le 
théàlre de leur existence anlérieure, sur Ia portionde monde 
extérieur réel sur laquelle leur volonté de raaitre exerçait 
une domination immédiate : voilà ce qui nous apparaít par- 
{out coninie le caraclère saillantet essenliel des dleuxlares. 
Cest ce qui frappe du resle dans loutes les appellations 
sous lesquelles on les designe. On les appelle Prsestites, 
Kpoc.s-ÍTai, TzposszCúztí, préposés ; d'après leur essence, ils sont 
lorcémentdessubjectivilésautonoinesdurables; aprèscomme 
avant ils ont une volonté souveraine, ils exercent leur do- 
mination sur le terrain soumis à leur iníluence. Quant au 
nom de dieu lare lui-mème, Tliisloire tuseienne, oü tout le 
monde s'accorde à placer lasource avérée du culte des dieux 
lares, nous montre que le mot lare ne signilie rien autre 
chose que prince, maitre, T:poitá-:r,;. princeps (voir.l. Muller, 
De diis Bomanoriim Laribiis et Penaiihits (Copenhague, 
1811), p. o3 et suivantes ; Lanzi, Saggio di Ling. Etrusca, 
11, 283-28(5; Duderlein, Ilandhuch der lateinischen Etymo- 
logie, page 93); Duderlein veut mcme prendre occasion de 
Ia forme Larth pour lui comparer Tanglais : lord ; le sens 
parait donc : seignetir, maitre, sans plus,sans rapportspé- 
cial avec une propriété ; c'est un titre lionorifique. Tout le 
monde est d'accord là-dessus; toute négation seraitdu reste 
impossible, puisque dans les noms composés, leis quoLar- 
Porsenna, Lar-Tolumnius (Cicéron, PJúl. IX, ch. ii) nous 
retrouvons ce sens primitif de seigneur, maitre, pris comme 
simple titre. Yoir également K. O. Muller, les Etriisqiies, 
11, DO et suiv. : « Les lares appartienuent à Ia croyance 
tuseienne; c'est ce que prouve déjàle nom: le mot Larth 
aussi bien que le mot Lars figurent en ellet, cbez les 
Etrusques, comme prénoms ordinaires, et ils dérivent pro- 
bablement de titresbonoriliques (1). » 

(1) Ibid., I, 40j ; « Tous les princes tusciens s'appellent Lars, il 
élait donc facüe de ne voii dans le mot lars que Tindicatioa de Ia 
dignilé de prince. » 
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lis restent donc les niaitres absolus, les gouvernants, sur 
ce théàtre de leur dominalion voloiitaire, oü rieii iie sau- 
rait plus arriver contre leur volontó ; ils deviennent ainsi 
les dieux protecteurs, les gardiens, les consei valeurs de Ia 
iiiaison : dii ledium ou encore íccloruni domimni- 
que cuslodes, conservateurs des toits et des maisons (Ar- 
nobe, Adv. rjent., I, i), ils accordent donc Ia proteclion de 
Ia famille, ils deviennent larcx familiares, et, en lant que 
Ia mème famille habite hóréditairenicnt Ia niaison de ses 
ancêtres, ils semblent devenir des divinites faniiliales. 

Mais c'est là précisément Ia premiòre des erreurs si im- 
portantes dans lesquelles presque tous les archéologues 
sont tombes au sujet des dieux lares; et cette première er- 
reurles a empêchés de saisir dans toute sa vérité Tessence 
mème de ces dieux. II est vrai que chez les auteurs anciens 
il est souvent question des dieux lares dans des circonstances 
telles que leur concept senible s'identirier avec le concept. 
(les ancêtres et mème, ce qui nous parait absolument Ia 
rnême cbose, des ancêtres laniiliaux ; mais Ia première 
partie seule est exacte : en (Fautres termos, les dieux lares 
dósignent et representent toujours des aucètres, c"esl-à-dire 
des personnes trépassóes, mais ils ne representent les an- 
cêtres familiaux qu'autant que Ia mème famille est demeu- 
rée en possession de Ia mènfe maison. Dans ces ètrts il 
n'}' a donc pas Ia moindro idée de descendance familiale, 
comnic le prétend Terreur que nous combattons ici, ni 
Tidée de Ia substance familiale; elle n'y existe pas davan- 
tage que dans le droit successoral romaia, pour lequel, du 
reste, nous avons apporté les preuves les plus precises; 
leur concept nous les donne simplcinent commo les mailres 
permanents de Tendroit qui fut jadis soumis à Ia puissauce 
de leur volonté. lis sont liós à Tendroit, à Ia maison, mais 
pas du tout à Ia famille. S'ils avaient pour concept Ia con- 
sanguinilé de Ia famille, íls appartiendraient à tous ceux 
que les liens de Ia descendance leui' rattacbent. lis seraieiit 
Ia possession de Ia fainilie, mais ils ne seraient plus les 
maitres, les seigneurs, les puissants, Potentes [Lares Coilo 
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Potentes), comme les appcllent cerlaines inscriptions (I). 
Celte (lislinction devient surtout evidente, quand il y a 

séparation réelle entre le lieu et Ia famiile. Cest également 
dans CO cas que nous trouvons Ia preuve réelle de ce que 
nous avons exposé pius haut relativement à Ia dilíérence do 
concept. Ledieu lare n'ost pas attaclié à Ia famiile, le dieu 
larc est attaclió au lieu, parco quo, à proprement parler, Io 
lieu lui demeure attaclié ; lajaniillo qui emigre le perd (et 
dans ce sens les dieux lares se distinguent des pénates, 
avec lesquels ils ne sont nuliement identiques), et le nou- 
veau maitre de maison, colui qui a acheté Ia maison, se 
cliarge des dieux lares de Tondroit et de leur culte; c'est 
ainsi que cliez IMaute (2) le nouveaii maitre do maison cou- 
ronne de guirlandes les dieux laros de Ia maison dont il 
vient de faire racquisition — celte coutume se conserva 
d'ailleiu-s fort longtemps (3) —et les supplie de lui rendro 
propice son nouveau lieu d'liabilalion. Le dieu lare conti- 
nue donc à planer sur cet endroit. Par son départ Ia famiile 
perd non seulement son lieu d'habitalion, mais encore ses 
dieux lares ; c'est poiirqufi, dans Salluste (4), Catilina, dé- 
sireux d'exciter Ia fiireur des conspirateurs en leur mon- 
Irant le contraste entre leur. sort misórable et Ia sitnalion 
des riches, ne trouve rien de mieux quede leur crier; « que 
nulle pari sur torre il ne leur rostait plus de lar familia- 
ris ». lil c'est [)récisément ce rapport impersonnel exislant 
entro les propriétaires encore vivants et les dieux lares qui, 
pour COS uiailres de maison, représentent non pas des an- 

il) Ezech. Si'anhei5I, De Vcsl. et Pryt. Grosc. in Gracvii Thcsaur. 
Ántiqu. lioin., V, 080 et suiv. 

(2) Triimm, I, 2 ; V, 1 : 
II Larem corona nostnim Jecorari volo. 
Uxor, veneraie, ut nobis lia:c liabitatio 
liona, fausta, felix, fortunalaque eveiiiat. » 

(3) Comment. Ilerod., de Creuzer, I, 23o, note ; sur les localités de 
ces culles, voir IUoul Rociiette, dans les Annalcs de Vlnslituldc 
Vrance, 111, 41ü. 

(4) Catilin., c. xx. 
Lassalle II. 38 
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cètres, mais simplcment des trépassés, qui a permis au père 
de TEglise, M. Minucius Félix (1), de les ranger au noinbre 
des dieux inconnus ; «...dum aras exstruunt, étiam ignotis 
numinibus et manibus», L'on peut donc voir maintenant 
combion est fausse Topinion de Creuzer (2), combien il dé- 
figure le concept des lares quand il écrit ; « Au-dossus du 
centre rayonnant de Ia personnalité individuelle, au-dessus 
du caractère et de Ia signitication de toute vio humaine 
plane, conime seigneur et souverain, un couple de génies 
dont le premier veille avec sollicitude et amabilitd sur 
râme confiée à ses soins, etc. » Rien n'est plus étranger à 
Tètre primitif du lare tuscien que d'établir une telle relation 
de lui à Ia personnalilé individuelle de Thomme ou vice 
versa ; rien n'est plus en opposition avec son être primitif 
que de se trouverainsi en un rapport positifde providence à 
régard de Tâme confiée à ses soins. On retombe ici dans 
fesprit de Ia démonologie orientale et de Ia théorie géné- 
rale des génies et Ton méconnait totalenient le concept de 
ces ètres de Tantiquité italique. Dans le concept du lare il 
n'y a pas do rapport direct avec Ia personnalité humaine du 
maitre de maison ; ce concept nous montre simplement le 
dieu lare comme le maitre permanent de Tendroit oú 
s'exerça jadis son autorilé, le maitre et le seigneur, pris 
dans le rapport qui Tunit à Tancien théàtre de son activité. 

Quant à Ia deuxième erreur capitale, on verra tout de 
suite Tétroit rapport qui Ia rattaclie à Ia première. La 
voici ; 

Ce rapport despotique du dieu lare avec Vendroit déter- 
tniné apparaissait, dans toutes les relations des anciens, 
avec un caractère trop clair et trop visible pour que nos 
arcliéologues pussent complètement Tignorer comme fait. 
Tout le monde s'accorde mème à voir dans cette réalité 
Tessence du dieu lare. Cest ainsi que K. O. Müller écrit 
dans ses Etritsques, II, 90 : « Mème par rapport aux dieux, 

(1) Octav., c. VI, p. 31, éd. Lindu. 
(2) Sijmbolique etmyth., loco ciC., Ilf, 3ü0. 
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le terme Lare était cliez les Tusciens et les llomains uii 
litre honQrifique três vaste ; il est peu probable qu'il ait ja- 
mais désigné un nombre défini de personnes, mais il est 
manifeste que Ia protection et Ia souveraineté d'un district 
nettement limite [lai'es prxstitcs) formaient Télément ca- 
ractéristique et principal de cette appellation. » Et c'est 
tout ce que jMüller nous dit à ce sujet. Creuzer lui-mème se 
garde bien de négliger cetle réalité. Mais il s'agit une fois 
de plus de savoir comment on comprend cette réalité et 
quel fondement spirituel on lui donne. 

Dans les monuments ligurés, Tatlribut des dieux lares 
est le cliien, et quel que soit d'ailleurs Tâge de ces repré- 
sentations, les interprètes acliarnés des époques subse- 
quentes voient dans cet attribut ie symbole de Ia íidelité 
que les anciens supposaient aux dieux lares envers Ia mai- 
son : c'étaient des dieux protecteurs et défenseurs de Ia 
maison, terribles et batailleurs contre les étrangers, doux, 
tendres et prévenants envers les habitarits de Ia maison. Du 
reste nous nous gardons bien de nier que dans Ia croyance 
populaire ils n'aient uUérieurement subi cette transtorma- 
tion; nous aurons à délerminer Tepoque et le mode de 
cette métamorphose. iMais cette conception est bien éloi- 
gnée de leur ètre propre et primitif, qui réapparait toujours 
par quelques écbappées. Si le chien seml)le étre un sym- 
bole de Ia fidélité. parce que le dieu lare reste íidèle à Ten- 
droit, il nous faut remarquer cependant que lé dieu lare, 
eu restant lidèle à Tendroit, reste tout simplement íldèle à 
lui-mème, à Tautorité jadis exercée par lui sur ce lieu, et 
que par suite il ne saurait eu réalité ôtre question de fidé- 
lité. Si toutefois il fallait absolument parler de fidélité, il 
conviendrait plutòt d'admirer celle du lieu qui continue 
d'appartenir et de resler attacbé à ses anciens mailres dé- 
luuts. Si le dieu lare garde le lieu — et c'est Ia stricte vé- 
jilé — nous devons encore remarquer que primitivement 
il ne le fait pas du tout dans le sens de Plutarque, en tant 
que dieu lamilial et salutaire, protecteur et vigilant; il le 
garde simplement cornme le lieu soumis à sa domination 
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et il se montrc elTectiveinent aussi jaloux, aussi Imrgneiix 
qu'un cliien cominis à Ia garde (l'une maison. 

Cest dans ce sens miligé de Plutarque que les arcliéolo- 
gues ont le tort de comprendre Tètre originei du dieu Inre 
tuscien. Ainsi Creuzer essaie de noiis Texpliquer de celte 
fíiçon : a Parlout oü des homtnes vivent ensemble, un gé- 
nie plane invisiblo au-dessus d'eux. Le bien chéi i que nous 
avons riiabitude d'imaginer sous le nora de viile natiilo, co 
sentiment particulier qui nous saisit quand nous eutendoiis 
prononcer ce nom, sont mis tous deux sous Ia prolection 
du génie. TI en est de mcme pour Ia maison natale. Lcs 
sentiments les plus intimes qu'un enfant peut éprouver à ce 
souvenir, toutes les habitudes que sa nKÍmoire lui fait re- 
Irouver jusqu'au seuil de renfance, Tasile et Ia sécurilé, 
Tair familier et connu du moindre recoin, Ia tranquille assu- 
rance avec laquelle il s'altacheà cetle propriété queses pères 
lui ont Iransinises, tous ces liens quel (jue soil d'ailli'uis 
leur nom, lout se trouve condense dans le coucept du dicii 
lare (/ais, maitre) qui habite Ia maison patenielie et en est 
le mailre invisible. » ^Malíieureusement cette ex[)licali()n si 
beile et si avenaute ne contient pas Ia rnoindro parceile du 
coucept primitif des dieux lares et de leur culte. Uieii n'i'st 
plus étranger à Tancien esprit italique que celte libre scii- 
timentale qui n'est en somme que le pi oduit de modilica- 
tions humanisantes ultcrieures ; rien n'esl plus éloigné de 
Tancien esprit romaln, lui qui déjà dans son caraclère |i6- 
lasgique étrurien n'était que ceei : une persoimaliló volon- 
taire, un germe substantiel qui contenait toul ce qui sedé- 
veloppera de ce germe. 

Nous avons vu dójà quel est le coucept absolumeiit cer- 
tain des dieux lares. Cest d'ètre des personnalilés vo- 
lontaircs autonomes permanentes, continuantà régnerdans 
le domaine qui lut autrefois le théàtre de. leur activité. Le 

i1/aí2í.v, imaginé comme dieu lare, ne se trouve (loiic 
tout d'abord en aucune relation directe avec le niailie de 
maison subséquent. D'après son concept, celle rclatinu di- 
recte n'existe qu'enlre Ia volonté maitresse et le lieii. Et 
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ce n'est qu'indirectemcnt, par Finterinédiaire de ce 
lieu qui les réunit lous deux, que le dieu lare se írouve en 
rapport avec le nouveau inaiti'e de maison. Cette simple 
considération suflit pour nous fairo deviner, du premier 
coup d ceil, que primitivemenl ces relations n'ont pas dú 
èlie (les {)lus cordiales ; ces relalions devaient plutôt ètro 
iiógalives : ce nouveau maitre apparait, en ellet, comme un 
intrus qui porle Ia main sur Tenipire du défunt ; et comme 
li» dominalion de celui-ci est toujours considéree comme 
exislante sans ialerruption aucune, Tintrus blessc le droit 
du premier mailrc. La collision est donc inévitable; aux 
(léhuts elle dut ètre terrible, et ce ne fut que par de ter- 
ribles concessions et des apaisements progressifs que le 
dieu lare perdit son caractère négatif vis-à-vis du nouveau 
niaitre. La relaiion originelle et primitive fut dono cette 
relution négative, que les mythologistes rejettent trop vo- 
loiitiersà Tarrière-plan. Cest le culte des sacriíices hu- 
niains (l) fails aux dieux lares et aux mânes, le sacriíice 
dos propres enfants faits par les parents sur les autels de 
ces divinités pour le salut general de Ia faniille ; « ...cum 
ludi per urbeni in compitis agitabantur, restituti scilicet a 
Tarquinio Superbo Laribus ac Jlanioe ex responso Apol- 
liuis, quo prfficeplum est ut pro ca|)ilibus capitibus suppli- 
caretur ; idque aliquamdiu observatum, ut pro familiarum 
sospitate pueri mactarentur jMania; Deae matii Larum » 
(Macrobe, lib. 1, c. vii; p. 2;^)2, ed. llip). 

A Torigine, le dieu lare est donc si peu partie integrante 
de Ia famille que, jxiur obtenir de lul le bien de cette fa- 
niille, on n'liésilait pas à lui sacriíier les enlants. 

Jlais il faut encore bien reiiiarquer ce qu'il y ade sailiant 

(1) Le culte des sacriOces liumaias cliez les Etrusques a parlicii- 
lièrement attiré ratteiitioii de K.O. AIííller, Jííi wsí/í/es, II, 108 ; coni- 
parez également, II, p. 21 et I, p. 197, note 28. Au téinoignage de 
Tite-Live, VII, 15, les Tarquins élrusques sacriíièrent uii jour à 
leurs dieux trois cents Uomains faits prisotuiiers. Müller fait éga- 
lement reinaiquer que les sacrifices Imiiiains en usage chez les, 
líomains étaient d'origine luscienne. 
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dans le passage de JMacrobe. Ce culte fut supprirné à Home, 
du tenips nièiiie des róis, puis rétabli par le rei étrusque 
Tarquinle Superbe, sur unoracle d'Apollon (I). Cependant 
ia Republique, avec son rôle civilisateur, renverse, eii 
mème temps que Ia royautc, ce culte horrible. A peine a- 
l-il chassé Tarquin, que Junius I3rutus ordonne, en sa qua- 
litd de cônsul, de faire brúler des lêtes de pavot et des 
gousses d'ail, pour accomplir ainsi Toracle du dieu. Et à 
partir de ce moment. Ia Mania se change en un être doux 
ct bienfaisant et son image est suspendue au-dessus des 
l)ortes pour conjurer le danger qui d'aventure les me- 
naçait. 

Mais de temps à autre le terrible caractère négatif des 
dieux lares revient à Ia charge; et les traditions des an- 
ciens écrivains nous disent qu'à travers tous les adoucisse- 
ments et tous les apaisements les bases de substance étrus- 
([ue sur lesquelles repose Ia religiou romaine tentent de 
remonter à Ia surface. Lorsque s'ouvrit le fameux gouíTre, 
dans lequel se precipite Curlius pour le refermer, uii séna- 
tus-consulte demanda conseil aux aruspices qüi étaient, 
comme I'on sait, pris exclusivement parmi les Etrusques ; 
ct d'après le récit de Varron, les aruspices répondirent que 

(1) Nous pouvons établir avec certitude que I'Apolloii dont nous 
parle Macrobe, était tout simplement Dispater, le dieu des Manes 
cliez les Tusciens. Sur le moiit Soracte s'élevait un sanctuaire, con- 
sacré aux Diis Manibus et partlculièrementà Dispater, comme nous 
le rapporte Servius (m Virg. /Vncid., XI, 78ü). Virgile lui-même 
iiiet sur les lèvres d'un Étrusque Ia prière suivante ; 

« Summe deum, sancti custos Soractis Apollo 
Quem primi colimus. » 

Müller a trouvé que cette identiíication de Dispater et d'Apollon 
est absolument bizarre et il essaie de Texpliquer par Ia cirçonstance 
loi tuite que cliez les (Irecs les loups étaient consacrés à Apollon 
et que les prêtres du Soracte portaient des noms de loups; or, 
cette explication découle tout naturellement du côté négatif et 
niauvais, du principe de destruction qu'Apollon avait conservé de 
son origine orientale. Voir à ce sujet ma 1'hiloiophie cVlIéraclitc, I, 
109. 
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le (lieu des rnànes exigeait le sacrlfice propitiatoire dont 
Ia victiine devait êtro le plus vaillant des Romains (1) : 
« et id ex Sen. Cons. ad aruspices relatum esse, respon- 
sutn Deum inaniura postilionem postulare id, eivem for- 
lissiinum eo demitti », 

Hieii longtemps eiicore (2) Tesprit nalional conserve le 
süuvenir du caractère premier des dieux lares, considérés 
comine maitres permanenls ; et ce souvenir] ne se perdra 
nième jamais coinplètement. II est vrai que des écrivains 
ultérieurs font tous leurs efforts pour nous les représenter 
comme les dieux bons, doux et clénients, sources de pros- 
péi ité et de bénédiction pour les familles (3); il est vrai que 
d'auciennes étymologles mettent déjà ce caractère dans 
leur nom qu'elles font alors dériver de Tancien mane, 
bon(4); mais nous avons là tout simplement un euphé- 
niisme semblable à celui qui faisaitj designer les Erinnyes 
sous le noni d'Euméuides ou les « bien intentionnées ». 
Au fond, Fesius nous renseigne lui-même sur cette éty- 
mologie, dans son dernier passage cite ; et c'est par simple 
inadvertance qu'on n'a pas vu dans ses paroles ce qu'elles 
disent ouvertement. II nous dit en effet; «... et inferi dii 
manes ut suppüciter appellati bono essent. » On les ap- 
pelle donc ainsi, non pas qu'ils soient réellement bons, 
mais on les implore et on les supplie d'ètre bons et pro- 
pices, justemeiit parce qu'ils ne le sont pas naturellement. 
Cest encore ainsi qu'à l'occasion des naissances les Ro- 
mains invoquaient une déesse Mania Geneta, afm que pas 
une des personnes nées dans Ia maison ne devienne 
({ bonne » ; et Plularque qui nous rapporte le fait nous ex- 

(1) Varro, de L. L., lib. V, § 148. 
(2j Gomparez Pline, II. X., XXVIII, 3 et XXX, 3, avec Dion Cassiüs, 

XLIII, 24. 
(3) Voir par exemple Apulée, De geniò Socrat., II, lo2 et suiv., éd. 

lioscli. 
(4) Macroue, Saturn., I, c. 3, p. 209, éd. Bip.; Festüs, y" Mannuos, 

p. 146 ; v" Manes, p. iõ7 ; v" Matrem Matutam, p. 122, éd. Müller. 
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plique cn mème temps (1), que les bons étaient ici les tré- 
passés. Et même chez des poetes plus récents, ctiez Horace 
par exemple^ nous trouvons des vestiges évidents de ce ca- 
ractòre négalifdes lares pour qui Tapaisement était chose 
toujours nécessaire (Odes III, 23, v. 2). 

Si thure placaris et liorna < 
Fruge Lares avidaque porca. 

Nousne pouvons entrer plus avantdans ce sujet. Voyons 
donc maintenant ce qu'en somme nous y avons décou- 
vert. 

Nous avons vu, dans Ia substance religieuse de 1'anti- 
quilé pélagio-étrurienne, le germe spiriluel que les Uo- 
mains mèneront à son développement et à son complet 
('panouissement; Ia personnalite volontaire infinie et Ia con- 
tinuation permanente de son existence, rimmorlalité de 
rindividualité de Ia volontc et sa puissance toujours perpé- 
tuée. 

11 fallait surmonter celte direction encore toute núgatlve, 
imprimée par sa substance priniUive pélasgio-étrurienne 
et toujours vivace ; or, cette victoiro ne pouvait ètregagnée 
qu'en laissant inlluer sur cette substance première un autre 
(Uément adoucissant; c'est après cette victoire seulement 
que nous avons en face de nous Tesprit spéciíique romain, 
Tesprit quirite ; et c'est dans le droit que le Romain donne 
à sa substance primitive, à sa substance nationale, une 
expression dófuiitive, apaisée, civilisée complètement. 

n y a réconciliation, disons-nous. En elTet, le premier 
pasparlequel Tesprit spéciíique romain fait son entrée dans 
riiistoire : rhéritage testarnentáire, indique déjà Ia réconci- 
liation entre les deux volontés souveraines jusque-là lios- 
tilcs, celle de Tancien maitre et celle du nouveau. L'héri- 
tier testamentaire est Tindividu qui continue Ia volonté sub- 
jective spirituelle du défunt; c'est lui que le testateur 
choisit librement pour en faire le continuateur de sa vo- 

(1) Qiixst. Itom., IJI, 277 ; II, 133. éd. Wyttenb 
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lontépropre. Alors que clicz los Tusciens Ic défunt élaitle 
dieu lare, le mailrc, c'est niainlonant le nouveau succes- 
seur qui est devenu le innilre, 11 s'cst assimilé le 
mailrc précédeul, il le coiiluiue, il est lui-iuòiiie celle cou- 
tinuatiou que ce prernier niailre a uiaintenaiit en lui, et 
non plus en deliors de lui. Ainsi Ia première nianifestation 
de Tesprit speciliqiie rotnaid nous fournil déjà celte récon- 
ciliation. Et nous compienons maintenant toute Ia neces- 
site interne (1), suivant laquelle Ia succession lestamentaire 
n'a pas et ne peut niènie avoir de coiiimencenient dans 
riiistoiro de cet esprit. Tant (jue cette succession n'(!xislait 
pas, cet esprit n'eút pas élé un esj)rit spécill(jue roínain, 
puisque son exislence resido justenient dans hi réconcilia- 
tion ci-dessus indiijuée. Aous avons dómoritré, en temps. 
voulu, au point de vue conceptuel aussi l)ienqn'au pointde 
vue liistorique, qu'on no peutassigner à Ia succession testa- 
mentaire Tepoque de son débutàUonie ; quand bien tnéme 
cela pourrait se faire, il faudrait en tout cas fairc remarquer 
qu'à cette date il n'exislait pas encore d'esprit spécilique 
romain, mais qu'il en était encore dans le stade de sou 
existence préliistorique, au monient oú s'opérait sa fornia- 
tion par ra2:régation de ses divers élénients. Nous en pour- 
rions trouver Ia preuve décisive dans ce fait que cu peuple, 
pris dans son existence spirituelie consciente de soi, ne se 
rappelle jias Torigine du testament. iMais pour que celte 
hérédité puisse produire celle réconciliation, il faut que na- 
turellcnient elle soit testanaentaire et pieinement libre. Si 
ces condilions n'(;taient pas róalisées^ ce ne serait plus le 
défunt (]ui posei'ait et contiimerait sa personnaiité volon- 
taire dans Tliéritiei' ; riiéiitier qui lui aurait élé iniposé se- 
rait Ia négation et Ia ruine de fa volonté de teslaleur, et 
entre eux deux subsisterait toujours Tancien i'apport d'hos- 
tilité du dieu lare avec le nouveau maitre. Cesl égalomeiit 
cette liberte illimitée dans rinstitution testamenlaire qui 
confere au droit de succession ab intestat le caractère parti- 

(1) V. p. 420-i3a. 
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culier (jui le distingue ; une assislance subsidiairo fournie par 
Ia loià Ia volonté individuelle, uncaide prôtée parle peuple 
tout entier et son concept en vue de réaliser Ia volonté indi- 
viduelle prcsuinée ; et nous possedons maintenant Ia forme 
historique réelle de Ia necessite d'après laquelle cette vo- 
lonté présurnée est supposée identique avec Ia volonté gé- 
rale ; c est une identité résultant de Ia circonstance méine 
que tout le peuple accourt [)our compléler Ia volonté indi- 
viduelle. Cest à Flieure actuelle seulemfent que nous avons 
vu Ia forme historique réelle de Ia necessite eii vertu de 
laquelle nous devons nécessairenient retrouver dans tout 
ie concept historique de cet esprit national Fintérf-t 
qu'évcillait Ia continuation de celte volonté présurnée et 
(I fortiori de Ia volonté testamentaire ; en d'autres termes, 
nous avons vu Timporlance de ce principe: testamenti- 
fadio juris piiblici esl. Enlin, nous venons de voir Ia forme 
réelle de Ia nécessité en verlu de laquelle Ia loi des Douze 
Tuhles (ioit débuter par Ia liberté suprème du legs, mais ne 
peut mème pas prescrire Ia liberté de Tinstitution testa- 
mentaire, puisque cette institution nest en somme que Ia 
condition préalable ettacite de tout cet esprit national histo- 
rii|ue ; nous venons de comprendre pour quelle raison le 
droit romaiu nepouvait partir d'un héritier familial néces- 
saire ; mais c'est à son terme que Tliistolre juridique ro- 
maiue se dirige vers cette institution d'un héritier légiti- 
maire qui du reste ne sera jamais complètement at- 
teinte. 

AJais nous avons dit également: c'est dans le droit que le 
Romain reconcilie les contraires inimanents à Ia substance 
primitive nationale. II ne faudraitpas croire que cette affir- 
mation, que nous avons d'ailleurs prouvéc précédemment, 
n'est qu'un fait empiriquement établi par les élénients du 
droit de succession. II s'agit plutôt, et avant tout, de bien 
se rendre compte de Ia nécessité conceptuelle logique en 
verlu de laquelle cette réconciliation devait précisément 
s'ellectuer daus le droit et" produire ainsi le système juri- 
diquo. 

♦ 
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La réconcilialion qu'efrectue Tcsprit romain, ou que plu- 
lôt il n'eirectue pas, mais qu'il constitue, consiste en ce 
que Ia représentation do Ia personnalité volontaire infinie, 
pióseiite déjii daus -ia substance primitive pélasgio-étru- 
rienne sous forme de conception reii|^ieuse, est arracliée à 
cel élément de simple intériorité religieuse, dans laquelle 
elle apparait et doit apparaitre négalive à Tégard du nou- 
veau successeur, parce que ce dernier est un aulre que le 
dieu lare; elle eu est arrachée et est posée dans le réel. 
\JOrciis doit remonter à Ia surface de Ia terre. Pourcílectuer 
Ia réconciliation, le nouveau successeur s'assimilera le dé- 
1'unt et deviendra le continuateur de sa volonté subjective. 
Pour surmonter ce rapport d'liostilité, il faut qüe ia volonté 
subjective infinie du défunt se réalise dans le successeur 
uiènie, dans Ia réalitc vivante générale et non dans les En- 
fers. Ilealiser dans Ia splière de Ia réalité générale un con- 
lenu spirituel, tel est au juste le concept lorniel du droit. 
Uéalisé dans Ia représentation purement intérieure, il 
s'appelle religion; extériorisé dans les éléments sensibles 
et matériels, il est Tart; réalisé dans le domaine de l'intelli- 
gence conciente de soi, il est Ia philosopliie; réalise dans Ia 
réalil(! spirituelle générale, il est le droit. 11 est donc con- 
ceptuellement nécessaire que cette réconcilialion s'opère 
dans le droit, car elle est Tidée mênie du droit. Tous les 
peuples ont un droit, car tous les peuples réalisent dans Ia 
réalité elleclive un fond quelconque spirituel. Mais ce que 
le llomain réalise dans cette sphère du di'0Ít, c'est, comme 
nous Favons vu, Tidée de Ia personnalité volontaire inünie ; 
c'est-à-diro quele concept r éel du droit lui-mème se trouve 
réalisé dans Ia sphère formelle du droit : le Jlomain u'a 
donc pas un droit^ mais le droit 1 

La personnalité volontaire iniinie, manifestée dans Ia réa- 
lité universelle elfective, ne conslitue pas seulemcnt le droit 
d'liéritage, mais le droit môme, le système du dioit en géné- 
ral. Et de là résulle, avec une nécessité qui intéresse riiistoire 
universelle, que nous avions briòvement indiquée plus haut 
et que nous venons d'exposer avec plus de détails, pour- 
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quoi c'cst préciséinent Tesprit national romain qui doit, en 
vorlu do ses aptituJes les plus inliines, produirc le systòmo 
du dioit. 

Ou peut diro dans ce sens que Ia véritable religion dii 
Romain, c'est le droit, que Ia religion ne figure à ses yeux 
que son point d'origine prehistorique; en se débarrassant 
de cette forme de son activité spiriluelle, il a acquis Téle- 
ment spécilique de son esprit et Ia religion lui apparait dès 
lors commc quelque chose d'extérieur à lui-mème et à son 
esprit; et cepeudant il a conserve cetie base de sou origine 
et (le sa coliésion interno, parce qu'elle le remplissait qiiand 
nu"!uie d'un sentiment de respect ni3'steiieux. Alais ce déve- 
veloppenient conceptuel permet do disliuguer, dans son 
entièrc lucidité spiritueilc, un auLre rapport extrèmemeut 
cuficux, qui u'a pas etó sans provoquer bion dos étonne- 
uients et qui aurait mème du en provoquer uavantage. 
i\on seulement ce rapport trouve sa propre explication, 
mais nous pouvons encore en dégager Ia nécessilé absolue 
ct riniporlance qu'il presente pour Tbistoire universelle. 
Cbaque peuple s'acquitto lui-mème des rites de sa re- 
ligion, piiisque cetle religion est Ia manifeslallon du plus 
intime de son èlre. Quant au líornaiu, il conlie les fonctions 
de sa religion à un peuple étranger(l), précisément aux 
Etrusques (2), comme si cette religion, qui cepeudant tra- 
vaillo dans tout son être, lui élait tolalemenl élrangèrc ; c'est 
unfailunique dans Tliistoire universelle. Nous regretlons 
de ne pouvoir approfoudir cette matière; du reste, qui- 
conque s'est préoccupé de Ia question, ne pourra que par- 
tager notre avis. 

Qu'il s'agisse de Ia science des aruspices, des prodigia 
portenta, de rinterprétation de Ia foudre, de divination, 
d'uu point quelconque de discipline religieuse, le Sénat dé- 

(1) Coiisulter K, 0. Míílleb, les Elrusqiics, livre III, cli. i et ii et 
cli. V à vn. 

(2) Tite Live, cliapitre i, les appelle « gens ante omiies alias eo 
magis dedita religioiiibus, quod excolleret arte colendi eas " ; com- 
parez encore : Tite-Livü, XXYli, 37, et XXXII, 1. 
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pêclie des envoycs eu lítrurie et Ton fait venir des aruspioes 
étrusques, des fulguratores pour rechercher Ia voloiilé des 
dieux. Cctte dépendance liiéralique est si lourde que pen- 
dant le siège de Véics les prodiges ne [)urent ètre procures, 
parco que 1'Etrurie, égaleuieut enguei-re avec les llomaiiis, 
refusa d'envoyer les liommes computeuts (1); une autre fois 
on exécula mème ces aruspices parce que, à cause de leur 
hoslilité pour le peuple romain, ils disaient le contraire de 
ce qu'exigeait Ia procuration (2). 

Lorsque Home se trouve à Tapogée de sa puissance, après 
Ia conquête ancieune déjà de Flitrurie, il arrive uu nionient 
oü cetle discipline religieuse, conservée et transrnise par 
certaines castes du peuple ótrusque, court des risques de 
décadence; pour enipèchercette dócadence.le Sénat romain 
decide que, pour raison d'Etat, dix lils de nobles seront 
constiirnment instruits dans Ia discipline religieuse et que 
cesjeunes gens seront lils de nobles étrusques, pris dans 
chacune des douzetrihus étrusques (3). On tient à conserver 
Ia connaissance de Ia religion ; Tesprit romain tressaille de 
peur à Ia seule pensée que, dans Tavenir, il ne se trouvera 
pliis en rapport direct avecce qui fait sa base préliislorique 
absorbée en lui-mènie, mais qui, tout absorbée qu'ellesoit, 
persiste néanmoins à le déterminer et à iníluer sur son ca- 
raclère; il tient à conserver cette connaissance; mais 
conime, dans son esprit spécifique national, cette connais- 
sance tigure un élémont disparu, il veut ia conserver 
comme quelque chose d'étranger à son esprit, un livre, dans 
lequel il ne sait plus lire, un livre des origines que peut 
seule déchiírrer cette nation antique qui, en tant que na- 
tion, ne s'est jamais élevéc au-dessus de ce stade de Tes- 
prit (4). 

(t) Titf.-LIVE, V, 15. 
(2) Aulu-Gelle, J\oct. att., IV, ií, o., 
i3) CicÉRON, De divin., I, 41, 92; lACrrE, Annalcs, XI, li). 
(4) Müller dit, avec beaucoup de raison, dans ses Etrusqites, II, 2, 

que l'histoire iious oíTrirait avec peine un autre exemple, auquel Ton 
puisse décemineiit comparer ce coramerce des Roraains et des 
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Ces indications dolvent jeter une clartó en mème lemps 
sur Timportance au point de vue do Ia civilisalion et sur 

Etrusques. Pour expliquer ce qui lui parait inexplicable, il ajoute 
ensuite : « exemple que Ton peut expliquer uniquement par Ia 
conception pratique des Fiomains en matière de religion ; les lio- 
mains crureiit pouvoir utiliser à leur prolit Ia science parfaite des 
Eirusques, sans prendre Ia peine de Ia péiiétrer eux-mémes 
Avantde donner de pareilles explications, il vaudrait raieux avouer 
son impuissance et recoimaitre que les choses paraissent iiiexpli- 
cables. Daiis cette Iiypotiièse, il eCit été liien plus pratique encore 
de laisser complètement de côté Ia religion et Ia discipline reli- 
gieuse ; en effet, il n'y a pas d obligation extérieure qui puisse y 
astreindre un peuple, quel qu'il soit; toute nation y est poussée 
par une tendance intérieure ; mais alors il doit encore une fois 
paraitre inexplicable, pourquoi on exclurait d'erablée toute con- 
naissance religieuse pour s'en décharger, de i)arti pi is, sur des 
étrangers. 1'our ce qui est du Ccité pratique, c'était précisément 
tout Je contraire ! Müller lui-môme mentionne les exemples ci- 
dessus : Ia guerre contre les Véieiis et Ia mise à mort des aruspices. 
II va môme jusqu'à dire (II, 7) : « Et cependant c'est à peine si uu 
essaim d'abeilles pouvait se montrer dans un édifice public, sans 
qu'aussitôt on ne fit venir les aruspices. » On ne voit guère quel 
était le côté pratique dans cette dépendance si lourde qui liait les 
Uomains à un peuple étranger, souvent ennemi ; surtout qu'il 
s'agit de Tesprit national roínain qui, si on lui avait demandé soti 
avis, aurait probablement vu le côté pratique dans sa propre auto- 
uomie. Les Uomains n'ont méme pas adopté cette manière de voir 
pratique dans Fart et les belles-lettres, oü elle eüt été bien plus 
corapréhensible ; mais après les avoir reçus des Grecs, ils les ino- 
culent, autant que faire se peut, à leiir propre esprit et produisetit 
un Plaute, un Horace, un Virgile, des stoiciens, etc. Ce qu'ils ne 
tentent pas de s'inoculer ni de pénétrer par eux-mômes, c'est jus- 
tement Ia science de Ia discipline religieuse sous laquelle ils se 
plient et qui influe si fortement sur leurs destinées ! 

Quant à Ia véritable explication, elle ressort de ce que nous 
avons dit plus haut; elle consiste dans ce fait que ce commerce 
entre Home et TEtrurie ne represente pas un commerce propre- 
ment dit, mais une relation spirituelle, intéressant riiistoire de Ia 
civilisation. Méme lorsque l'esprit romain est devenu par son évo- 
lution un être spéciíique, Tesprit du droit, et que Ia religion repré- 
sente simplement Ia base toujours conservée sur laquelle s'est 
édifié son étre actuel et personnel, Ia suprématie hiératique de 
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Ia situation universellement interessante de ce peuple 
puissant, tout enveloppé de* ténèbres et qui, par ses deux 

rélément tuscien n'en continue pas moins, indirectement, il est 
vrai, dans le domaine purement religieux. Le soulèveinent contre 
Tempire direct de cette suprématie liiératique, voilà Ia signification 
de Ia période des Tarquins, de leur chute et de Ia guerre au débul 
si maiheureuse pour les Romains qui s'ensuit. Cette domination 
indirecte de l'élénient tuscien, dans ie domaine purement religieux, 
se continue et doit même se continuer jusque fort tard sous les 
empereurs. En accomplissant le processus que nous avons si exac- 
tement exposé plus haut, c'est-à-dire en passant de Ia religion au 
droit, Tesprit romain n'a pas créé une religion nouvelle, répondant 
aux exigences de son nouvel être spirituel; mais il est entre dans 
un aulre domaine, ne conservant le premier que sous Ia forme 
d'un passé spirituel, pour ainsi parler, comme Telément premier, 
disparu et cependant toujours agissant de son développement. Eu 
sa qualité d'élément disparu, cet état premier est pour lui enve- 
loppé d'ombres ; il ne peut plus y lira, parce que ce n"est plus Télé- 
ment répondant à son être. L'Etrusque pélasgien produit Ia science 
religieuse systématique, le Romain le système du droit. Lorsque 
les aruspices reprochèrent à Tiberius Graccims d'avoir commis une 
erreur dans les auspices, tenus à roccasiou de Télection consulaire, 
par conséquent dans les coutumes religieuses rattacliées immédia- 
tement-au droit et non du ressort des Tusciens, il leur répondit 
três dédaigneusement, malgré Ia haute estime dont jouissaient les 
aruspices dans les questions purement religieuses, en faisant res - 
sortir cette dilTérence : « An vos Tusci ac barbari auspiciorum 
populi romani jus tenetis et interpretes esse comitiorum potestis?" 
(CicFRON, Dc natur. deor., II, 4). En d'autres termes ; Dès que le 
droit et Ia volonté du peuple entrent en jeu, Télément religieux 
disparalt; il n'y a doiic plus place pour Ia substance tuscienne à 
qui n'appartient que le domaine exclusivement religieux. De ce 
qui précède, ilrésulte que rélément religieux devait être, pour les 
Romains, enveloppé d'ombre ; il en résulte également que Ia 
superstition religieuse atteignit son point culminantjusteinent cbez 
eux. Cétait inévitable, du mornent que Ia religion n'était plus pour 
eux que le passé, Télément étranger, dans lequel ils n'ont plus ni 
sfireté, ni assurance, ou ils sont ia proie toute désignée de n'im- 
porte quelle superstition, de n'importe quelle hypotlièse tàtounante. 
C'pst là rincertitude qui résulte de Tabsence intérieiire de tout 
principe religieux et qui nous fait croire à Ia possibilité de Ia pre- 
miêre croyance venue. Cest ce qui nous explique encore que Rome 
soit devenue le panthéon de toutes les divinités et ait élevé des 
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branclies, les Grecs et les Koriialns, influe si profondú- 
mentsur rhistoire de Tliumanité: nous voulons parler des 
Pélasges. Pour les Grecs et lesRomains^ cepeuple ne figure 
que le point disparu d'oíi est partie leur évolution, les ma- 
lériaux qui leur ont servi dans leur travail négatif de re- 
forme et de métamorphose. 

Jlalgré tout les Pélasges apporteiit de leur berceau orien- 
tal, dans une lothargiereligieuse secouóede crisessanglantes, 
ce eontenu infini, Ia personnalitó volontaire infinie, qui se 
niodifiera et se transformera pour devenir, chez les llel- 
íènes, Ia lihertó de Vart et chez les Roniains Ia liberte du 
droil. 

Nous venons de démontrer, de Ia façon Ia fplus positive 
el Ia plus systématique, Ia corrélation intime du droit d'hé- 
rilage romain et du culle des dieux lares, chez les popula- 
tions pélasgio-étruriennes, de Vhcres romain et du dieu 
lare tuscien ; mais cettc clarté trop grande, pourrait paraitre 
suspecte et un lecteur déliant pourrait nous accuser de 
rèver tout éveillés. A ce lecteur nous raconterions tout 
simplement une anecdote três prosaíque, três sêche, se 
rapportant uniquement à Ia question de Tliéritage ; ou, 
plus exactement, nous prendrions occasion de Fanecdote 
que nous raconle un auteur nullement enclin à Ia rèverie, 
dépourvu de tout esprit et qui par suite a pleine autorité. 
Nous voulons parler de Valêre Maxime, et notre anecdote 
est Ia première qu'il nous rapporte dans son chapitre de 
ieslamentis rescissis [i). Un soldat revient d'une campagne. 
Trompé par un faux bruit, son pòre Ta cru mort et Ta dé- 
shérité (probablement inler ceteros) avant de mourir, si bien 
qu'à son retour le lils trouve d'autres heritiers installés 
dans Ia maison paternelle qui lui reste fermée. Le déses- 
poir s'empare de lui ! II a sacrilló à Ia R(5publique Ia lleur 

femples aux religions de tous les peuples vaincus. Tout cela fut 
rendu possible par le manque de vie dans le seutiment religieux 
des Romaius. 

(1). Memorab., lib. VII, c. 7, u. i, II, 87, éd. liip. 
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de sa jeuriesse, il a supporlé toutes les fatigues, aflronlé 
tous les clangers. II s'adresse donc au peuple, nionlre les 
cicatiices dont sa poitrinc est couverle et s'éciie (remar- 
quons que ce sont les seules paroles du passage que Valère 
Maxinie, suivant en cela Ia tradition, rnelte dans Ia bouche 
(ie son liéros) : « jie avilos ejiis lares odiosa (I) ipsi iirhi 
onera possidc.rent. QuMls prissent garde qu'ils n'eusseiit 
un jour dans les lares de ses aíeux des ennemis imporluiis à 
IJorne elle-mèiiie. » Et sa revendicatiou eut gain de cause 
cliez les centumvirs. 

Cetle identité intime entre le culte des dieux lares et 
riiéródité que nous avons développée précédeuunent, nous 
ia retrouvons dans ce rccit iiaíf du vieux tenips comme 
rélement positif du droit d'liéritage. Cest au dieu lare que 
tait appel le jeune liomme qui défend son droit d'hérilage, ' ^ 
et le dieu lare nous apparait, dans ce sim pie récit dénué 
(rornements, comme le support ideal et Ia substance intime 
de ce droit; notrc doctrine, relativement à Ia corrélation du ■ ' 
culte des dieux lares et de rhórédité, devient ainsi maui- 
lestement Ia doctrine môme de Tlierédité. Cest au dieu 
lare, au maitre permanent qu"il fait appel ; il Tinvoque 
comme un ètre qui, au moment mC'nie oü se troux e rompu 
à son égard le pacte de réconcilialion, devient l'ennemi 
menaçant du peuple et de toute Ia communauté. l'ar ce 
pacle de réconciliation, c'est dans le suus, designe lui- 
mème pour étrc le continuateur de savolonté, que le lare a 
son liéritier vraiment immédiat, Ia continuation existante de ; 
sa volonté subjective ; et c'est par simple erreur, mais par 
une erreur, que sa présomption mème rend caduque, 
que ce résultat se trouve faussé dans les paroles (2). Dès 

(1) Cest évidemment odiosa qu'il faut lire à Ia place de otiosa, 
qui ii'a pas de sens. 

(2) Cest pourquoi, dans notre discussion sur l'héréditi4 propre- 
meiit dite, nous avons montré que, ménie en faisantabstraction de 
l'équité et de Ia sentimentalité, le jeune honime doit Temporter 
d'après le coíicept pur et rigoureux de Tiierédité de droit civil; 

Lassalle II. 39 
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qu'on refuse cie lui donner et (Je reconnailre ce véritable 
conlinuateur de sa volonté, le pacte de réconcilialioii se 
trouve rompu pour lui, Ia conlinuatioa de sa volonlé est 
niée au lieu d'êlre réalisée, et le dieu iare letourne à sou 
ancien état d'esprit hostile et redoulable. Mais ce iresl pas 
le seul héritier usurpateur, c'est l'u?-bs elle-inême, toute Ia 
coinmunauté spécilique fondée sur c(3 pact<! de réconcilia- 
tion, qui doit trembler lors de cette ruplure qui rouvre 
Tabime pélasgien béant^ doiit Ia fermelure dépeiidait, 
comiiie d'une condition ])iimordiule, de Ia conlinualioii 
reconilue du dieu lare par riiéritier. 

iMais, comme nous Tavoris dit plus baul, le Romain ne se 
contente pas d'effectuer celte réconciliatioii dans sa subs- 
tance nationale primitive dans le droit — ou, pour parler 
avec plus d'exactitude, do produire le droit par ccite ré- 
conciliation, — c'est encore dans le droit qu'il donno à 
cette subslance nationale primitive Texpression, l'image et 
le développenient achevé. Kn effet! Sur le terrain mêine 
de cette réconciliation nous vo3'onH s'élever de noitveau, 
poussée par Ia force des clioses, mais actuellement sous une 
forme absolurnent achevée, Fancienne hostilité existante 
entre le dieu lare et le successeur du raaitre toujours per- 
manent; c'est maintenant le conflit entre le de ciijus et 
rhéritier. En d'autres termes : \è de ctijiis nie, annule Thé- 
ritier, comme nous Tavons vu plus liaut, en lui enlevant 
son intérèt propre et par suite Ia propre personnalité vo- 
lontaire, pour réaliser ainsi en lui Ia continuation absolu- 
rnent certaine de son existence, le triomplie suprème de 
son amour-propre métaphysique : ce sera Ia seule réalisa- 
tion absolurnent pure et adéquate de son concept. 

Cette hostilité est iiiévitabie ; nous allons voir du reste 
sa réelle nécessité historique. En somrne, c'est toujours Ia 
mème substance qui se déroule et se déploie maintenant 
dans le domaine plus élevé de cette réconciliation, sur le 

nous avons vu que les jurisconsultes romains oiit coníimé cette 
inanière de voir. 
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terrain du droit. Avec cetle diíTérence naturellement que ce 
conflit négatif, en train de coiisumer rhotnme tout entier 
dans Tapalhie de rinlt^riorilé leligieuse, se trouve placé, à 
rjieure qu'il est, sur le Icrrain produit et forme par cette 
reconciliation, sur Ic terrain oii Ia volonté veut, c'est-à- 
dire sur le terrain du droit, et doit se limiter à Ia negation 
de Ia volonlé hérltière égoíste et de Ia fortune qu'elle acca- 
pare par héritage. 

Nous avons fait ressorlir précédemment Ia signiíication 
nécessaire et profonde qui s'attaclie à rhéritier exliérédé, 
en tant que celui qui realise vraiment et pleinement le co'n- 
cept civil du droit d'iiérilage; au nuinéro 7, nous avons vu 
Ia lutte que se livrent le dc cujiis et rhéritier dans les lois 
Fúria, Voconia, Falcidia, ainsi que raltération introduite 
par Ia méme loi Fqlcidia dans Io concept civil du droit 
d'héritage; aux números 7 et 9, nous avons étudié Ia con- 
tume de Ia succession íiduciaire, ainsi que Ia lidélilé envers 
Ia substance de Tesprit natioual qui formo le terrain sur 
<le cette coutume; au numéro 8, nous avons vu comment 
«ette exhéredation se trouvait formellement posee dans le 
testament de mancipation ; les números 10 et 15 nous ont 
renseignés sur le tesiamentum calatis comitiis, sur le ca- 
ractère du droit public qui pénètre mêmedans le testament, 
sur le poavoir législatif du testateur, sur Ia puissance du 
défunt [)lus forle que celle du vivant, sxirla jus sepulcro- 
rurn et le legaliim pceiiíe norninc; au numéro 14, nous avons 
établi le contrasto entre le légataire et 1'héritier; aux nú- 
meros 15-19 eníin, nous avons insist(í sur Timpoilance de 
Ia forme dans les Icgs, dans laquelle le de cujtis veut s'as- 
surer Ia conlinuation en opposition avec Tliérilier ; tout ce 
que renferment ces diirérenls cbapitres gagne maintenant 
une nouvelle imporlance. Au numéro !'=■', nous avons sup- 
posé simplenient et aflirmé que le concejjt, tel que nous 
le développions, était Lien le concept historique de Tesprit 
national romain; puis nous avons, parTétude de ia matière, 
fíiit Ia preuve do ce que nous avions avance; maintenant 
eníin nous avons établi pourquoi Ia necessite róelle liisto- 
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rique exige que ce soil là le concept historique de Tesprit 
national roniain. II ii'est pas uno page de cet ouvrage qui, 
relue maintenant, n'ouvre de nouvelles perspectives et ne 
gagne en imporlaiice róclle. Nous venons également de 
reconnaitre Ia réeile necessite qui pousse Ia volonlé à tou- 
jouis réclamer sa coutinuation, Ia necessite de cet appel 
que (ians Vusiicapio pro hercdela défunt adi'esse aupremier 
passant venu ; nous venons de touclier le fond intime et 
sonibre d'oú uionte cet appel qui, par une nécossité dia- 
lectique inéluctable, constituo en nièrne ternps le,germe ct 
le stimulant poui- Ia longue usure et Ia deslruction finale 
de Tesprit civil. Cest à Tlieure actuelle seulement que Ia 
substanco roligiouse spiriluello nous apparait clairement 
comme Ia source nécessaire, (ypique et originelle de tous 
nos développements antérieurs. Cetto substance que ce 
peuple a reçue, qu'il apporte avec lui, est aussi sa res- 
source; c'est en transformant pou à peu cette substance 
pour en laire Ia liberte du droit qu'il parvient à créer son 
essonce spéciíique pro[)re et sa mission historique. 

A[)rèb Ia disparition de ce contraste, que nous avons 
constaté dans cette nouvelle íorme, alors que Tliéritier Ta 
réellement emporté sur le défunt et est ã inème, par Tac- 
ceptation siib beneficio invenlarii de Ia succession^ de jjro- 
clanier ouvertement Ia fortune comme son principe; alors 
que Io laro ost mort une seconde fois, 11 ne. faudrait pour- 
tant pas croire que cetle contradiction est vaincue dans 
Tosprit national des Ilomains ; cette victoire est absolu- 
ment impossible ; c'esl Tesprit national lui-mênie qui a 
péri avec cetle contradiction, pour faire placo à un nouveau 
peuple ; et celui-ci aliait posséder, dès son début, le prín- 
cipe vers lequel toute rhistoire de Tesprit romain n'était 
qu un lent acheminement qui ne pouvait jamais aboutir en 
réalité. 

Mais une queslion peut se posor : Tesprit romain n'a-t-il 
jamais eu et exprime clairement Ia conscienco générale de 
ce rapport qui le rattachait à sa substance primitive natio- 
nale, située en dehors do sa propre histoire? n'a-l-il jamais 
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eu conscience de Tévolution spirituelle si importante dont 
le résultat íut sou nouvel ôtre ? 

II ne peut nullement nous vcnir à Tidee de compromeltre 
los doniiécs cerlaines obtenues par nos précédentes inves- 
tigations, en nous aventurant plus loin sur le terrain v.a- 
cillant de i'interprétation mylliique ; mais nous ne pouvons 
résister au ddsir de montrer que tout le sujet de nos déve- 
loppemenls se trouve exprime, en trails évidents, dans un 
aveu môme de Tesprit roniain. Le terrain est vaciliant, 
c'est vrai; cependanl nous pouvons nous y avenlurer sans 
crainte et d'un pas fernie, puisque nous sommes soutenus 
par des príncipes systémaliquement induhitables. 

II existe à líome un mythe obscur et bizarre, qui de tout 
temps a fait le désespoir des niytliologistes. 

Nous parlons ò!Acca Larentia que nous n'avons encore 
fait qu'et'lleurer dans le cours de notre étude. 

Sou mythe nous est raconté daprès rhistorien Alacer par 
Macrobe, d'après Sabinus Massurius par Aulu-Gelle, 
d'apròs Verrius par Lactance ! l):le voici en quelques 
mots : Elle est lu iiourrice de llomulus, mère de douze íils ; 
elle perd un de ses lils et adopte à sa place Romulus. 
D'après les mèiues auteurs qui nous Ia présentent comme 
Ia nourrice de Momuius, elle est une prostituée (2), gagne 
beaucoup d'argent à ce métier et lègue tinalement sa for- 
tune à Romulus, disent les uns, au peuple romain lui-mcme, 
disent les aulres. 

Cerlains auteurs rapportent le mythe avec plus de détails. 
Ils font vivre Acca Larentia sous le règne du roi Ancus et 

(1) Tite-Live, I, 4 ; Macbobe, Satiirn, I, c. x, p. 241 seq.; Aulu- 
Gelle, N. A., VI, 7 ; I.ACTANCR, Inst., I, c. xx, p. 66, éd. Hip ; Plu- 
TARQUE, liomul., p. 19, F., et Qiixst. Rom., XXXV, p. 116, éd. Wyt- 
tenb; Saint-Augustin, De civ. dei, VI, 7 ; Festüs, v" Larentalia, 
p. 119, M. 

(2) « Sed Acca Larentia, corpus in vulgum dabat, pecuniamque 
emeruerat ex eo quasstu uberem ; ea testamento, ut in Antiatis his- 
toria scriptum est, Romulum regem, ut quidem alii tradiderunt, 
populum Romanum bonis suis hasredem feeit. » Aulu-Gelle, toe. cit. 
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racontent que le gardien du temple jouait un iour aux dés 
avec le dieu Ilercule. Le perdant devait oíirir à son patri- ' 
moine un repas et une fdle de joie. Ilercule, assure-t-on, 
gagna Ia partie et le gardien du templo enferma dans le 
sanctuaire du dieu le repas en question et Ia plus fameuse 
des proslituées d'alors, Jcca (l). Mais le lende- 
main le bruit se répandit qu'après avoir eu des relations 
avec elle, le dieu lui avait, pour toute recompense, imposé 
robligatiou ou Ia mission [mimiis) (2) de ne pas dédaigner 
Ia premiòre occasion avantageuse qui s'ofrrirait à elle après 
son retour à Ia maison. A sa sortie du temple, elle est en 
cllet sollicitée par le Tuscien Carutius ; pour obéir à Tordre 
divin, elle se livre à lui et devient ensuite Ia lemnio legitime 
(le cet honime riche ; après Ia mort de son mari, elle entro 
en possession de toute sa íorliine et menrt elle-même eu 
(lésignantpour hérilier lepeuple romain(3). I)'après Macer, 
elle vivait du temps de llomuius dont elle fut également Ia 
nourrice ; mais elle épouse de même le Tuscien Carutius 
qui lui lègue tous ses biens ; elle meurt en institutant Ro- 
mulus son Iiéritier universel (4). Sur un point cependant 
tous les auteurs sont d'accord : afin de reconnaitre le mé- 
rite qu'elle avait eu d'inslituer Iiéritier Romulus ou le 
peuple romain, unjourluifut cónsacré dans les fastes de 
Rome et un llamen de Quirinus lui offrait le sacrifico (o). 

(1) « ... illum Accam Larentiam nobilissimnm per iJ tempus 
scortum intra ajdeiii iiicludisse. « M.\crobe, loc. cit. 

(2) « ... post coiicubitum dei accepisset inuims, iie coniinoduin 
prima; occasionis, cum se domum reciperet, oITerenda) asperna- 
retur. » 

(3) «... cum decederet, populum Homanurn nuncupavit here- 
dem. » -Macrobe, loc. cit. 

(4) Macrobe, loc. cit. 
(o) Aulu-Gelle, loc. cit. Ge sont des honneurs divins, honores 

divinos (Saint-Augustin et Lactaiice). Minúcias dit dans le même 
sens (Octav., c. 2;), p. Iü7, éd. Liud.) : « Sane et Acca Larentia et 
Flora, meretrices propudiosao inter morbos Romanorum et deos 
computandae. » Les ternies ds 1'écrivain nous indiquent itnmédiate- 
ment et três clairemont Ia coune.titc qu'il y a entre le culte des 
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II faut bien avouer que celte Acca Larentia ferait singu- 
lière figure parmi les sainles clu calendrier: il n y a done 
rien d'étrange à ce que les mythologistes u'aient jamais su 
que faire d'elle. Creuzer veut y voir tout slmplement uu 
mythe issu des fôtes d'automne cólébrées par les populations 
italiques ; ce mythe aurait pour éléments Hercule, Ia force 
solaire, Acca Larentia, c'est-à-dire Ia tei re, abreuvée des 
pluies d'automne et faisant jaillir de sou seiti de nouvolles 
semailles, dès que seraieiit revenus certains jours du calen- 
drier (1). Mais cette inlerprétatiou est tellement arbitraire 
qu'elltíii'a mènie pas besoiii de réfututioa. 

K. O. Mülier a le coup d'ceil plus heureux (2). II s'appuie 
sur ce nom de Larentia pour déduire Ia connexité du culte 
á'Acca Larentia et do Ia religion des dieux lares ; pour le 
prouvei- il nous monlre le [)remier de ces cultes étroitement. 
uni aux fèttís rornaines : « le onziònie jour avant les Ca- 
leudes de jauvier on célébrait Ia fète des dieux lares et le 
dizième les larentalia : dans ces dernières, on oíTrait un sa- 
critlce à Júpiter, le dispensaleur des àaies, et Ton célébrait 
une cérémonie funèbrc en Tliouneur ò!Acca Larentia. » 

K. O. Müller admetlait mème sans difficulté que cette 
Acca Larentia (3) se distingue à peine de Mania, Ia mère 
des dieux lares, et qu'elle a passé de Ia religion tuscienne 
dans Ia mytbologie romaine. Mallieureusement cette opinion 
de Müller, tout en approchant fort de Ia vérité, n'en est 
plus rexpressioii exacle. Plus loin le mème auteur nous 
expose que, par un procede bien étrange, cette déesse a 

Manes et le culte d'Acca Larentia: Macrobe : « Quo diis manibus 
ejus per llaminem sacrilicaretur » ; Vaupon, De L. L., VI, §23, 24 : 
« Ut aiuiit quidam ad sepulcruin Accae, ut quod ibi prope faciunt 
Diis Manibus Servilibus sacerdotes. » 

(1) Symbotique et ihjthologie, 3° éd., 1, 102. 
(2) Les Etrusqucs, II, 103-1 Oo. 
(3) Loc. cit., p. 103 ; « II n'y a probablement guère de diíTérence 

entre Mania, Ia mère des dieux lares, et Acca Larentia qui fut im- 
portée de Ia religion tuscienne dans Ia mythologie romaine, mais, 
par un procédé bien étrange, dépouillée de toute dignité divine, 
outrageusemeut abaissée. » 
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été dépouillce de toulo dignitc divine, outragement abaissée ; 
il va jusqu'à voir dans cette légende une legende extrême- 
ment confuso: « le noni de prostituce, lupa, dit-il, (1) n(! 
fut appliqué probablemeni à Larentia que par une fausse 
interprétalion de Ia louve, qu'il faudrait ici rapprocher dos 
loups de Dlspater sur le mont Soracte, mais que, dans ia 
lixation de Ia date, on aurait confondue avec Ia louve de 
Mars qui allaita Ilomulus » ; mais cette affirmation indique 
justement que jMüller n'a lien compris aii sens du mythe et 
que par suite toute son interprétation n'est que du pur ar- 
bitraire (2): les traits les plus caractéristiques et les pius 
personnels, ceux dont Ia [)résence révèle vraiment Fautlien- 
ticité du mythe, Müller ne leur a pas laissé leur signilication 
propre, mais il y a vu une dégradation outrageante, un dé- 
pouillement étrange de ia divine dignité. 

(1) Loc. cit., 104. 
(2) Cest tout le contraire de cette hypotlièse qni est Ia vcrité. Si 

le mythe ordinaire fit d'une louve Ia nourrice de Ilomulus, ce fut 
uniquemeiit, parce que Acca l.arenlia était, eu mème leraps que sá 
nourrice, une prostituée, et que chez les Horaains le lerme lupa 
désignait indiíTéreminent une prostituée ou une louve. Cest ce qui 
nous explique, qu'au lieu d'une lupa, prise au sens figure, on lui 
ait donné comme nourrice une véritable lupa. Toute notre inter- 
prétation du mythe amène forcément à Ia preuve de cette subsli- 
tution. Mais iudépendamment de tout ce que nous pouvons allé- 
guer, le siinple passage de Tite-I.ive, par le texte niatériel aussi 
bien que par Texplication qu'on peut y joindre, (ixera déflnitive- 
ment ce point. D'après Tite-l,ive (I, 4), une louve aurait tout 
d'abord, d'après Ia légende, allaité Itomuius et Uemus qui avaient 
été exposés; plustard.ces eufantsauraient été trouvés et recueillis 
par le pàtre Faustuius, le même que les auteurs nous donnent si 
souvent comme mari de Larentia, nourrice de liomulus. Et Tite- 
I.ive continue dans le même sens ; « Ab eo Faustulo ad stabula 
Larentioo uxori educandos latos. Sunt qui Larentiam, vulgato cor- 
pore, lupam inter pastores vocatam putent; inde locum fabulaj, ac 
miraculo datum. » Ainsi Ton savait parfaitement à Home que lio- 
mulus n'avait eu de louve comme nourrice que parce que sa nour- 
rice véritable, Larentia, était une prostituée. II nous reste donc à 
détermiiier, eu premier lieu, pourquoi Ia nourrice de Ilomulus fut 
une prostituée. 
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Ce mythe a pluíôt ceci de parliculièrement frappant que 
(lu commencement à Ia fia il consérve un caraclère pro- 
saíque, presque terre à terre, qui trouve son expression 
daas un grand nombre de trails matériels, empruntés eu 
quelque sorte à Ia réalité. Acca Larentia n'est pas et ne de- 
vient jamais déesse. Cest un simple ôtre humain, apparte- 
nant à Ia classe Ia plus vulgaire. Cest Ia nourrice de 
Roniulus, Ia femme d'un pâtre, une proslituée, Ia plus fa- 
meuse de son temps, au ténioignage de Macrobe. ]}ien que 
mariée à Fauslulus, elle épouse un autre homme ; mais cet 
aulre n'est pas un homme queloonque, ainsi qu'avec un accord 
touchant les divers autéurs nous le font remarquer ; et les 
versions qui Ia font vivre au temps d'Ancus lui donnent 
comme second niari non pas un Uomain, mais précise- 
ment un Tuscien. Après ia mort du Tuscien, elle hérite de 
toute sa fortune qu'elle lègue ensuite au peuple romain : 
c'est un ensemble de traits matériels, absolument attacliós 
à Ia terre (1). Ce seul détail nous indique que le mythe est 
un de ces myllies à têndance historique qui se renconfrent 
si fréquemment à Rome. Et môme Ia mort ne Ia transforme 
pas en déesse. Après sa mort comme durant sa vie. elle 
reste un ètre humain ; malgré touton lui consacre un culte, 
on lui rend des honneurs divins, bienque peut-être jamais 
un peuple n'ait agi de cette sorte pour un homme quel- 
oonque, nt surtout pour une filie publique. Le culte do cette 
lille publique apparait à tel point comme ia religion spéci- 
íique romaine que Lactance, après une étudo des religions 
paíennes en général, déclare passer à ia religion spécilique 
romaine et debute parle culte íí Acca Larentia (2). 

Comme pour mettre le comble à Ia confusion, nous 

(1) Caton, chez Macrobe, prétenJ inême désigner les champs 
acquis ainsi par le peuple romain. 

(2) /nsí. dío, I, 20 : « Venio nunc ad próprias Romanorum reli- 
giones, quoniam de communibus dixi. Romuli nutrix Lupa lionori- 
bus est aflecla divinis. Et ferrem, si animal ipsum fuisset çujus 
figuram gerit. Auctor est Livius, Larentinaj esse simulacrum et 
quidera non çorporis, sed mentis et morum, etc. » 
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voyoiis, une seule fois, s'établir des relalions entre Acca 
Lurcnlia el un dieu. Circonslance à remarquer, ce n'est 
pas avec un dieu ilalique, mais avec Ilercule, un dieu 
élranger, que se nouent ces relalions. Après que Larentia 
sesl livrée à lui,—fait qui, en lui-mème, n'aurait ricn 
d'élonnanl dans ces mythologies anliques, — il ne lui accorde 
pas une recompense qaelconque, mais il lui impose Tobli- 
galion de se iivrer au premier venu que le hasard mettra 
sur son chemin. iMais ce premier venu, nous le voyons par 
Ia suite, est précisément ceTuscien qui Tépouse et lui doune 
ia richesse ; en derniere analyse, c'est donc l'iinion avec le 
dieu et Ia mission qui en resulte qui determine Tunion avec 
le Tuscien et Ia riclie succession dévolue plus tard-au peuple 
romain. 

Ces simples considérations mélhodiques, rapprochees da 
nos observations précédentes, cummencent à jeter déjà une 
ccrtaine lumière sur Ia question si embrouillee de ce 
mylhe; pour arriver à Ia clartó (inale, il nous faut tout 
d'abord expliquer qiiels furent à Torigine les rapports entre 
Ilercule et les populations ilaliques. 

Ces rapports furent siinplement les suivants : daprès ia 
legende que tous les anciens auteurs nous rapportent avec 
Ia concordance Ia plusparfaite (1), Ilercule apparut surtout, 
dans son expédilion d'Ilalie, comme une puissance morali- 
satrice, par Tabolition des sacrilices liumains oíTerts par 
ces populations à Dis, le dieu des mànes et des enfers. Pour 
pbtenir cette abolition, ilfait comprendre, par une nouvelle 
interprétation, que les çõjxa qu'un oracle les obligeait à sa- 
crilier au diea comportaient le double sens de lumières et 
d'hommes et qu'il fallait uniquement sacriíier des cierges. 
líemarquous Ia similitude extraordinaire entre ce role 
dUlercule etle rôle joué, d'après le texte de Macrobe, par 
Junius Urutus, le fondateur de Ia Republique. Ge dernier 

(1) Varro ap. Macrob., Saturn., I, c. vii, p. 232, éd. Bip. ; Dionys, 
Hauc., lib. I, c. XXIV, p. 30, éd. Sylb. ; o. xiii-xvi, p, 15-19, éd. Sylb. ; 
Stefiian. Hyz., v" 'ApopiY- 
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abolit (le inôme les sacrilices liumaiiis consacrés aux dieux 
lares el que TEtrusque Tarquiri avait rélablis d'apròs 
uii oracle ; et pour cela Ia simple subàlilutioii do têles 
de pavot et d'ail aux tètes humaines fut suffisanle. II 
est réelleiiieut étrange ct iacomprélieiisible que le lappro- 
chement purement extérieur des deux passages n"eii ait pas 
fait découvrir le sens exact; ces deux passages de Macrobe 
revienneut au iiièiue ; Jlacrobe lui-uiurne nous fait remar- 
quei" cette analogic inlérieure en joigiiant ses deux récits. 

II nousfaut donc rriaiutenáat rapporter avec[)lu.s de dé- 
tails le récit de Macrobe, en insistant sur ses diíTéienís 
points d'altdche ; nous obtiendrons aiusi uno vue d'eu- 
seinble sur un des fails les plus extraordiaaires dans Tliis- 
toire des religions, des peuples et de Ia civiüsalion, et il 
nous suffira d'eu rapproclier succincleuient les différentes 
particularités sur lesquelles nous vonoas d'insisler pour 
nous faire une idée claire du uiythe á'xícca Larenlia. 

Voici le rócitde Macrobe, d'apròs Varron (l) ; Des Pe- 
lasges, chassés de leurs terres, parcourent d"abord diffé- 
rentes conlrées ct parviennent linaleinentà Dodone, le siège 
faineux de Tautique oracle pélasgien; ne sacbaut aujusie 
en quellieu s'établir, ils consultent Toracle qui leur enjoint 
d'aller en Italie et de s'y fusionner avec les Sicules ct les 
Aborígenes, populations primitives du pays, d'ollrir par Ia 
suite Ia diuie à Pliébus, les tétes à Tíladès ct les taòóxa à Sa- 
turne. lis obéissent à Toracle, conquièrent Ia contrée, 
abandonnent à Apollon le dixiènie du butin (2), bâtissent 

(1) « Quod Pelasgi, sicut Varro memorai, cum sedibus suis pulsi, 
diversas terras petüssent, coníluxerunt plerique Dodonam, et in- 
certi quibus litererent locis, ejusmodi acoepere responsum : 

[jia!Ó|jiívoi SaTODjvíav aTav 
'Ilò' KOTÓXTIV O'J VÍjoí òy^zi-.y.i 

Kai -/.soaXàí "Aòri y.xl iCo iiaxpt Tiinirsze toíÓTa. » 

Voir Denys d'Haligarnasse, I, c. xxiv, p. 16, éd. Sylb. 
(2) A propos de Ia dime, il convieiit de se rappeler le récit dè 

Denys, /oc. cit., p. 19 : Les Pélasges eurent continuellement à sup- 
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uno cliapelle à Dis, érigent un aulel à Saturne (1). Long- 
temps ils sacrifient à Dis des tôtes humaines et font à Sa- 
turne des sacrilices liumains, lorsque llercule, poussant 
devatit lui les génisses de üér}'on, arrive enlin dans le 
pays et conseille aux descendants des premiers Pélasges 
do substituei" à ces sacriíices horribles d'autres sacriíices 
plus piopices, au liou d'oHVir à Dis des lètes coupées, de 
lui otfrir de petites figurinos arlificiellcs à tèle liumaino 
{oscilla) et au lieu d'iionorer Tautel de Saturne par des sa- 
criíices humains, d'y aliunier siniplement des cierges ; do 
celte façon ils accompliraient plus fidèloment le sons de 
Toraclo (2). 

Co furent dono des Pélasges qui apporlèrent aux liabi- 
tanls primilifs de Tltalio les sacrilices liumains conslituant 
le culle de Dis, le diou des enfers ; c'est ce culte que nous 
avons ótudió [)récédeinment comme le culle des dieux lares 
chez les Etrusques, ou, pour parler comme les Anciens, 
cliez les Pélasges tyrrhénéens. Le rôle si important joué 

porter des malheurs envoyés par les dieux, pour Ia simple raisoii 
tiu'après avoir promis aux dieux le dixième de tout ce qui leur 
adviendrait, ils se coiitentaient de leur payer Ia dinie sur les fruits 
de Ia terre et les troupeaux, à rexclusion des naissances humaines. 
l'our échapper à ces malheurs, les Pélasges se décideiit enlin aux 
sacrilices humains; mais celte résolution ne fut pas saus provo- 
quer une oppositiõn violente, fomenlée par les premiers citoyens et 
les aulorités de Ia ville, et méme une scission ; on ne pouvait, en 
eiret, tomber d'accord sur Ia répartition de Ia dime. Telle fui Tori- 
gine des pérégrinalions ultérieures dont on nous parle chez une 
certaine fraction des Pélasges. 

(t) « ... vastatisque Siciliensibus incolis occupayere regionem, 
décima praídíc, secundum responsum, Apollini consecrant, erec- 
tisque Diti sacello el Saturno ara, cujus festuni Saturnalia nomina- 
runt; cumque diu humanis capilibus Ditem et virorum viclimis 
Saturnum placare se crederent propter oraculum, etc. » Machobe, 
loc. cit. 

(Z) Cesta cet endroit que Macrobe fait objecler par Albinus Ctocina 
que Ia même Iransformation des sacrifices s'élait faite sous Tarquin 
et Rrutus, et qu'il nous raconte rhistoire. 
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par Dis, le dicu di3s iniines, dans Ia leligion élrusqucf!)^ 
suffirait amplüment à prouver que Io ciilte des sacrifices 
humains, dont parlent ici Den}rs d'Iíalicarnasse et Varron 
dans le récit dc Macrobe, est tout simplement un culto des 
dieux lares; mais nous en trouvons une nouvelle preuve 
convaincanle dans Ia mention expresse et signilicative des 
dieux lares chez ces mèmes Pélasges, laite par Denys à 
Tendroit oíi il nous donne le coinpte rendu détailh^ de Ia 
crise ci-dessus indiquée (2). ]ít nous poiivons mènie décou- 
vrir un sens nouveau ct uiie portée plus vaste à ce simple 
Cait, universellementconstate, quetoute aHIIo grecque, con- 
nue sous le nora si fréquent de Larissa, se trouve étre en 
inènie tenips un siège et une colonie des Ptílasges. 

Pour bien comprendre le rôle d'flercule, il serait à peine 
besoin de rappeler le récit de Diodore relatif à Tcxpódition 
dTIercule en Italie ; Diodore suit Tliistorien ancien Timée, 
et bien que son récit, quant aux circonstances matérielles, 
diííère presque entiòrement de ce qui précède, il n'en re- 
produit pas moins Tidée même (3). Ge représeritant dela 
dernière colonie pélasgo-liellénique venue en Italie (4) ne 
fait, d'après Diodiore, que traverser^le pays des Liguriens 
et des Pélasges tyrrbenéens (lítrusques) (5), oú par consé- 
quentil no semble pas qu'il se soit établi dérinitivement, et 
va dresser sou camp sur les bords du Tibre, sur Templace- 
inent de Ia Ilome acluello qui ne fut bíltio par Uomulus que 
bien des géoérations plus tard. A répoque dont nous par- 
lons, le Monl Palatin seulétait habite pardas indigènes qui 
s'y étaient construit une toute petito ville. Ifei'aclès y fut 
bien reçu, et trouva Ia plus largo hospitalitó chcK deux des 

(1) Voir K. O. Mülleb, Lcs Etrusqúcs, II, p. 67. 
(2) Dionys., I, c. XVI, p. 19 : « y.-xl itoXXà È-^íaxia (lares) oXa 

XeítpOr,, ijiipou; «uxíüv [jie6i.TT5i[Ji,ívou z. » 
(3) Diodor. Sic., lib. IV, c. xxi, I, 333, éd. Dind. 
(4) Voir à ce sujet le résiiltat des reclierches de Raocl Rochette 

(llistoire des Colonies grecques), Niebühr, Dolomieu. 
(íi) « 'IIpx/.Àr^ç 31 SiiXOòüv TÍiV -zt Ttõv Aiyúwv xaí tr;V Ttüv Tuppi^/^íüv 

•/^íópav y.. T. X, » 
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plus distinp;ués parmi ces habitants, Cacius et Pihai ius, qui 
luiíirent môme cies cadeaux. Ceii'est pas sculement le sou- 
venii-de ces hornines qui s'esl conserve, mais Ia famille Ia 
plus ancienne de Home, Ia gens Pinaria, s'est perpétuée, 
dit-il, jusqu'à Tópoque actuelle. Cette disposition bien- 
veillante des habilanls du Mont Palatin charma le béros et 
il leur dit : « Quicoiique, après que j'aurai eté réuni aux 
dieux, coiisacrera par vceu ia dixième partie de ses l)iens à 
Ilercule, jouira d'une vie plus heureuse. » El cette cou- 
tume s'était en róalifé inaintenue jusqu'à Tepoque de Dici- 
dore. Jíeaucoup de líornains, parmi les classes riclies toul 
aussi biea que parmi les classes simplement aisées, ont 
ainsi promis dc payer Ia dime à Ifercule; et à Ia suite do 
CO voiu, uue telle bémídiction s'attachait à ieurs cntreprises 
qu'a!3jourd'hui leur fortune se monte à 4.000 talents. Cest 
amsi que [jUCuIIus íit estimer sa fortune et en sacrilia le 
dixième au dieu (1) par rorganisatiori de festins intermi- 
nables. Quant aux llomains, ils élevèreiit au dieu un templo 
sur les bords du Tibre pour y sacrifier le dixième de tout. 

D'après ce que nous avons vu plus baut, il ne peut. y 
avoir de doute sur ^ sens qu'il convient de donner à ce 
récit de Diodore. 

La dime sur Ia fortune quTIercule introduit, à son béné- 
tice, chez ceux qui le reçoivent aimablement, cette dime 
doní. Ia prestation, à Tentendre lui-môme, doit assurer à 
tous ceux qui s'y soumettront, une vie plus heureuse ; 
cette dime qui, — tout comme le riche hóritage dont le 
peuple romain, dans le mythe d'Acca Larcntia, récolte le 
bénélice sur le conseil du dieu, — entraine à sa suite une 
si prodigieuse prospérité terrestre ; cette dime ne constituo 
pas une dime introduite, à son bénéfice personnel, par Iler- 
cule ; c'est tout simplement rintroduction dans les diuies 
du príncipe lierculéen ; c'cst Ia transforniation en dime sur 

(1) « 7rpoí"ÍT:ív aixoTc oxt [aítí ttiV éauToi esí toúí 
Bco!)? toTí £u;2[jiávo'.í ÈxSõzaxsóss!v 'Upa-/.),eT TTjv oòjíav -òv 
píov EÚÒaiJJLOvio-ÍEpoV )) 
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laíortune, de Ia dime humairie jusque-là payée aux dieux 
infernaux, transformation que, suivant les rapports de üe- 
nys, de Varroa et d'Elienno de líyzance, Ilercule re'alisa 
chez les Pélasges môlés aux Aborígenes. 

Et conime pour dispenser notre pensée propre du 
moindre eílort, pour nous mettre là mêiiie d'apporler une 
démonstration mathématique, Plutarque nous a conservé 
le souvenir suivant : Ilercule aurait délivré les Romains 
d'une dime que jusqu'alors ils ctaient forcés de payer aux 
líirusques (l), 1'lutarque soulève même à ce propos Ia 
qiiestion s'il ne íaul pas expliquer par ce fait Ia dime que 
tant de riclies citoyens romains .pi'éIovaient, sur leurs biens 
pour Folírir à Ilercule. lín réalité, Ilercule n'inlroduit 
pas celte coutume de Ia dime ; tout au coniraire c'est 
gràce à sou intervention que les Itomains se trouvent libé- 
rcs de Ia dime qu'ils payent jusqu'à ce jour à Ia substance 
étrusque ; Ilercule achève et personnilie donc Ia transfor- 
mation de Ia dime pélasgio-étrusque en dime sur Ia for- 
tune ; c'est pour cette raison que ce dixième iui élait con- 
sacré. 

Après avoir ainsi tire au clair Ia signification du príncipe 
héracléen pour Ia mythologie italique, il ne nous reste plus 
qu'à rapprocher et à résumer les traits caractérisliques du 
inythe A'Acca Larentia pour montrer ce mythe dans toute 
sa grandeur et toute sa signillcation. 

Dans le récit de Varroa et de Denys nous avons vu se 
manifester des éléments três intéressants pourrethnographie 
ou riiistoire religieuse; mais le mythe àWcca Larentia 
reníerme d'aulres eléments encore, bien ditiérents des pré- 
cédents. 

Cest un des m}'thes les plus merveilleux et les plus puis- 
sants que nous ait légués TAntiquitó ; au iieu d'êlre déli- 
guré ou travesti d'une façon quelconque, il se presente à 

(I) Plut., Quxst. Rom., 267, E., II, 93, éd. Wylt. : « Aià t! tw 
'üpa/.ÀEt TToX^ot T(üv ttXoutÍcov íòty.izfja') -càí oGiío:;... *11 Ij-'. 
DITO Tuppr,vtüv os/.aTÊuoutâvouí à~r)XAa;ev. » 
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nous sous une forme achevéo et vraiment artistique ; on ne 
saurait y ajouter un Irait ni en retrancher un, si Ton veut 
exprimcr toute cette liistoire, si importante pour Ia marche 
(]u monde, et à laquelle il donne une expression pro- 
funde. 

Acca Larentia, Tétre donl Ia ville de Rome personnifiée 
dans son fondateur llomulus a sucé le lait, estun ètre voué 
aux unions de hasard, une prostituée; à son image, Rome 
cst Ia représentation naíve, mais íidèle, de Ia fusion des dif- 
férents peuples qui fut son origine. 

Elle cst Ia femme du pfltre Faustuius qui corresponda 
CCS liabitants du Mont-Paiatin, chez lasqueis, d'après l)io- 
dore, ílercule trouve un accueil si bienveiliant. Mais elle est 
eu mème temps prostituée, et comme telle, elle s'unit au 
Tuscien Carutius; mais auparfivant elle s'est déjà unie à 
líercule et de cette façon le principe lierculéen a pris pos- 
session d'elle. 

L^our nous montrcr que toute cette évolution objective 
ctait bien le résullat intentionnel et voulu d'uu pian de Ia 
divino Providence, le mythe avait dú changer Ia suite des 
íaits, en sorte que Tunion avec le dieu fut roccasion qui 
amena Tunion avec Ia substance tuscienne. Comme unique 
et suprôme recompense de sa prostitution, le dieu ne peut 
lui doimer qu'un conseil, une mission divine, promettant le 
pius bel avenir ; et Acca Larentia, fidèle à son métier, 
n'eut garde d'y manquer. 

En se mélangeant à Ia fois à Ia substance tuscienne et au 
principe béraclécn^ elle rend possible, en elle-méme. Ia 
íusion de ces deux éléments, et met fin à rhostilifé de Ia 
substance tuscienne. Le principe héracléen penetre dans 
cette substance; Tabime des enfers est cios. Ia dime sur Ia 
fortune a remplacé Ia dime bumaine, le sacrifice des cierges 
a pris Ia place des sacritices humains, le sacrifice des figu- 
rines et des tôtes de pavot ou d'ail s'est substitué au sacri- 
fico des tôtes humaines ; Mania, Ia mère des lares, n'est pIus 
cetètre infernal, àfappétit insatiable ; elle s'est transforinée 
en un ètre salulaire et propice aux vivants. Telle est Tex- 
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traordinaire prospérité terrestre que Tunion avecleTuscien, 
venant après Funion avec le dieu, confère au peuple ro- 
main. Et maintenant nous sommes à mèmo de comprendre 
les paroles de Macrobe quand il dit que le culte dos sacri- 
fices humains en riionneur des dieux lares et de Ia déesse 
Mania n'a pas cté institué par TEtrusque Tarquin, mais 
réinstitué, rétabli [resiiluti). 

Par quel moyen toutefois le peuple romain arrive-t-il, 
dans le niyllie A'Acca Larenlia, à cette extraordinaire béné- 
diction terrestre que Ia victoire reniportéo sur Ia tendance 
hoslile de Ia substance étrusque déverse sur lui? Cest le 
mytlie lui-méme qui nous donne Ia réponse Ia plus parfaite 
possible : ciim decederct, popuhim romanum nuncupavit 
heredem (1). A sa mort, Larenlia, nourrice de Romulus, 
proclama {nuncupavit) (2) le peuple romain son herilier 
testamentaire ! Ce n'est dono pus Tobjet de l'enricliisse- 
mcnt, c'est-à-dire les cliumps dont l'existence est du domaino 
de Ia fable, c'cst le moyen môme de cet enrichissement, 
c'est-à-dire le testament qui conslitue Ia l iclie bénédiction 
que Ia victoire sur Ia tendance lioslile de Ia substance pé- 
lasgio-étrusque déverse sur le peuple romain; et cetle 
bénédiclion existe par le íait même que Ia fusion eífectuee 
produil ia victoire mentioniiée. 

La substance pélas^ienue, c'est-à-dire, Ia personnalitc 
volontairo inlinie du lare, arrachée de cette façon à ia po- 
sit un négative qu'elle occupe dans Ia représenlalion reli- 
gieii.se, est le lare continué dans Tliéritier; c'est donc Ia 
coniiiiuatioii de sa volonló poséc par le lare lui-mème, — en 
d'auli es termes, c'est riiérilier testamentaire! — La per- 

(1) Macroüe, loc. cit., p. 242. II est h remarquer que Ia tradition 
roínaiiie, eti nous indiquant comrnent, après Ia mort de son époux 
tuseien, Acca Larenlia acquiert son inimense fortune, iie parle 
jamais iii de testament, ni même dliereditas purê et simple, elle 
dit siinplemeiit : « Post obituni viri omniuiu bonorum ejus facta 
coiiipns )) ; voir Mackohe, loc. cit. 

(2) Telle est, comiue on sait, Texpression solennelle usitée dans 
Ia plus ancienne forme de testament du droit civil. 

I.assalle II. 40 



62G CUAI'1TRE 1'REMIER 

sonnalilé volontaire infinie, arrachée des enfers oü Tavait 
reléguéo Ia représentation religieuse obscurément repliéo 
sur elle-mème, se trouve dès lors s'afrirmer dans Ia réalité 
spirituelle des vivanls : voilà le droit. Le testament, ainsi 
que nous venons de le dire, a refermé Tabime ouvert par Ia 
religion; TOrcus est remonte au soleil, est devenu le droit. 
Le testament et le droit, voilà Ia riche bénédiclion ter- 
restre, cette bénédiction qui faitnaitre chez le peuple romain 
une vie plus lieureuse (tdv píov siSxiixoviazspov IJeiv), Ia béné- 
diction qui résulte infailliblement de Ia victoire remportée 
sur Ia substance pélasgio-étrusque. 

Somme toute, le culte d'Acca Larentia est dono Ia simple 
personnilication de Uome s'adorant elle-même ; cette La- 
rentia est uniquement Ia forme sous laquelle Rome con- 
tenjple son propre génie liistorique et lui renddes honneurs 
divins. Tout ce que nous avons précédemment déduit du 
concept, nous venons de le retrouver dans l'Ecriture runique 
du mythc, lisible, il est vrai, pour le (íoncept seul (1). 

Maintenant nous comprenons aussi pourquoi Sabinus 
IMassurius (2) nous dit que Larentia élait mòre de douze fils, 
que Ia mort lui enleva un de ses enfants et qu'elle lui subs- 
titua Romulus. 

Cest une allusion manifeste à Ia fameuse alliance des 
douze villes étrusques ; du reste, lorsque les Etrusques 
étendirent leur domination sur le pays du Tibre et du 
Padus, ils y fondòrent, dit-on, douze villes (3) ; de méme 
tous les auteurs admettent depuis fort longtemps qu'au- 
trefois Rome était soumise à ]a suprématie étrusque (4), 

(1)Nous voyons égaleinent que K. O. Müller avait absolumeut 
raison de voir dans le iiom de Larentia une allusion claire aux 
dieux lares ; que cependantil avait tort de Tidentifier avec Mania, 
Ia mère des lares. Elleest bien Tôtre dérivé des lares, mais changé, 
totalement transforme. Nous comprenons en outre pourquoi, dans 
Tancien calendrier, Ia fête de Larentia suivait immédiatemeut Ia 
fète des lares. 

(2) Aülü-Gelle, JV. a., VI, c. vii. 
(3) Voir K. O. Müller, Los Etrusques, I, 73, 131, 168, 344 et seq. 
(4) Maintenant nous comprenons également comraent Denys 
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ainsi que le démontre claireinent Tépoque des deux Tai- 
quins (1). 

Nous avons maintenant une base solide sur laquelle nous 
pourrons nous appuyer pour démèler toute 1'histoire des 
legendes et des origines de ]{ome ; nous pouvons poursuivre 
pius ioin nos investigations, il suffit d'ailleurs de toujours 
se rappeler cette base acquise, pour arriver à débrouiller 
celte question si compliquée. 

Servius qu'on pouirait appeler le Honiulus liistorique et 
dont Romulus ne fut que le symbole et le précurseur 
mythique, lui de qui dérivent en réalité Tesprit spécifique 
romain et Ia constitulion, implique pareilleinent, de par 
son origine, ce caractère doublo, ce mólange, Texistence de 
Ia substance tuscienne et raclioh de se détacher de cette 
substance. Sur le íoyerduroi étrusque Tarquinius Priscus, 
à Tendroit mème oú lesRomains otFrent leurs sacrifices (2), 
on voit subitement naitre de Ia cendre un pliallus. La lé- 

d'llalicarnasse (I, 29) a pu trouver chez tant d'écrivains grecs Topi- 
nion que Uome était une ville étrusque (tyrrbénienne) et que 
cependant Héraclide Ponticus (ap. Plutaroh. Camill., 22) puisse 
1'appeler une cité grecque. 

(1)NiEBUHn, Ilktoire romaine, 2® éd., I, 42o : « Je ne veux pas 
pousser mes recherches plus loin ; mais ce récit, conmme du reste 
le récit ordinaire de L. Tarquinus Priscus, indique clairement qu'à 
Tavis de ces auteurs Ia ville de Rome avait autrefois reçu des 
formes étrusques parun princede cette nation et avait cté Ia grande 
et brillante capitale d'un puissant Etat étrusque » ; voir K. O. Mül- 
LER, Les Etrusqucs, I, 121-123. Mais en tant que, dans les paroles ci- 
dessus rapportées à propos des formes étrusques que Rome reçut 
d'un prince de cette nation, Niebuhr veut parler de Servius Tullius, 
— que lui-même, s'appuyant sur le discours de Claudius, a été le 
premier à identifier avec leTuscien Mastarna, — et auquel les Ro- 
mains fout remontar leur constitution, il se trompe dans son hypo- 
tlièse qui, du reste, ne doit sa bonne direction générale qu'au sens 
historique de Niebuhr. Servius Tullius-Mastarna est précisément le 
prince qui amène Ia séparation d'avec Ia substance tuscienne et Ia 
production de Télément spécifique romain; nous ne pouvons don- 
ner dans le texte que quelques indications á ce sujet. 

(2) 'Eca' ãXXaí (juvxcXoSii Po^jjtaTot Upoupyía? •/.. t. X. 
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gende rapporle expressément que c'élait le lare qui avait 
pris cetle forme. Une esclave latine Taperçoit Ia première 
et rapporle le fait à Ia reine Tanaqnil. Celle-ci, três versée 
dans Tart divinatoire élrusque, annonce au roi que, d'après 
Ia décision du destin, Ia femme, qui consentirait à s'unir 
à ce inembre viril, engendrerait une race plus qu'hu- 
maine (1). Pour le malheur de sa maison, Tarquin de'cide 
que Tunion sera ellectude par Ia femme môme qui avait élé 
Ia première à s'apercevoir du phénomène. Et cette union du 
lare tuscien et de Tesclave latine donne naissance à Servius 
Tullius qui devient roi de Rome et fonde Ia conslilulion 
romaine (2). 

Servius lui aussi, le créateur spécifique de Télement ro- 
main, a ceci de commun avec ce que nous avons vu dans le 
niythe d'Acca Larenlia, qu'il est issu de Ia religion tus- 
cienne et du cuUe des lares par Ia fusion qui lui assure Ia 
victoire sur cette substance (3). 

Ce fut ce mème Servius, si nous en croyons le témoi- 
gnage des Anciens, qui, en niénioire de son origine pre- 
mière, institua les jeux des compitales en riionneur des 
lares (4). Mais les dieux lares dont il s'aglt ici sont déjà les 

(1) « oTt Id-cíaí xoy paiiXeíou ■KinpwToit yhssOoii 
■/.pstTiou xxzi Tf|V àvOpcoTtsíav oúaiv èx. tt)C -cí^ ooív-cáíT;aaxi 
y\)vaixóç. » 

(2) Voir le récit de Pline, XXXVI, 70 ; Denys d'Ha).icarnasse, IV, 
2, p. 207, éd. Sylb. (c'est cet auteur qui nous a fouriii les passages 
cites); Arnobius, Adv. gent., V c. xvii, p. 178 ; Ovide, Les Fastes, VI, 
627. Pline dit expressément lar, et Denys Iraduit três justeraent et 
três exactement Ia latin lar quand il Tappelle xcít' oixíav T-pw; ; 
quant au culte des liéros voué aux ancêtres décédés et dérivés du 
culte des lares, voirlsAsc Casaubon,Siíeíon. C»s., c. lxxxviii, p. 22C, 
éd. Wolf, et lÍAOUL Uociiette dans ses Monumcnts incdits ; ces auteurs 
nous disent que sur bien des monuments, les âmes trépassées sont 
représentées coinme víocoe;, que leurs tombes s'appellent Tipwx. 
Happrocher également les observations faites à Ia page 237. 

(3) Cette identité est telleraent indéniable, que lorigine même de 
Romulus est ramenée à une génération de ce genre. Plutarque, 
llomul., c. II. 

(4) Pline, Ioc. cit. ; Denys dUaligarnasse, IV, p. 219, éd. Sylb,; 
AULU-Gelle, N. J., X, 24,. 
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iüres dans leur nouvelle orientation, les lares tournés vers 
Je bien, les lares en tant que dieux de joie et de salut, de- 
venus leis en se débarassant de leur être négatif. Le notn 
de ces compitales (1), d'après lequelces lares étaient encore 
appelés lares compitales, lares des carrefours, suflirait 
pournous indiquer cette transforniation ; uiais iious avons, 
parsurcroit, Icá récits des Anciens et les usages en vigueur 
•dans CCS fètes. Ce sont des jeux et des fètes de joie, et il suffit 
de rappeler ce trait caractéristique qu'en ces jours les es- 
claves devenaient les égaux de leurs maitres et jouissaient 
d'une liberto illlinitée (2) ; cette circonstance n'indique-t-elle 
pas clairement que les líomains savent bien que cette fôte 
est réellenient ia fête de leur liberte. Ia comraémoration du 
jour 011 ils ont secoué Ia suprématie biératique religieuse 
de Ia substance élrusque. Cest ce qui nous explique encore 
que Denys d'IIalicarnasse et d'autres historiens rangent 
eux-mémes, mais sans coniprendre loute Timportance de 
leur aflirmalion, Ia iondation de ces solennités parmi les 
institutions capilales de Tullius. 

(1) Le nom de compitalia doniié à ces jeux vieiit de compitum, 
carrefour; Servius avait, en eíTet, ordoiiné de les célébrer aux car- 
refours. II faut voir dans ce fait une allusion au rnythe si connu 
d'Hercule entre le vice et Ia verlu (à Ia bifurcation, au carrefour), 
en vertu duquel les carrefours sont consacrés á ce mêine llercule ; 
et cette allusion indique tout simplement le rapport existant entre 
ces compitales et le priiicipe lierculéen, ainsi que Ia modiPication 
par laquelle ces lares sont devenus des dieux airaables, récon- 
cjliés, amusés par des jeux. Aussi Ton place des lares aux intersec- 
tions et aux carrefours des rues (Servius, chez Denys d'Halicar- 
nasse, prescrit de leur élever des sanctuaires à tous les carrefours), 
l)ien qu'il u'y ait aucune relation entre ces lares, dont Ia plâce est 
au plus intime de Ia tnaison, et les carrefours, et nous trouvons, à 
partir de ce moment, des lares compitales, inales, etc. Cest ce qui 
nous explique encore Ia défense dont Caton nous parle à propos 
(les lares : « liem divinam nisi compitalibus in compito, aut in 
foco, ne fadat. » 

(2) Voir les passages cités plus haut. Cicéron, Epist. ad Altic., 
VII, 7 ; lloRACE, Orf.., III, 17, 14 et les Commentaircs de Mitscheruch; 
IlfiMPEurs, de diis Laribus, p. 43 seq., et Morastkllus, de fer. Rom., 
Dialog., XI, dans Grxvii Thes. Antiq., VIII, 803 seq. 



830 CnAPlTRE PREMIER 

Nous venons de dire que Servius n'institua ces compi- 
ialia qu'en rhonneur de cette réconciliation des lares, que 
ce fut lui qui introduisit ce culte des lares en'tant qu'ètres 
réconciliés, que Ia signification des conipitales nc saurait 
être une autre : nous en trouverons Ia preuve Ia plus con- 
vaincante dans le passage même de Macrobe, auquel il faut 
encore une íois nous repórter. Ce passage nous apprend 
que Tarquin s'élève précisément contre ces conipitales* 
créées par Servius en rhonneur des lares, et qu'à Ia place 
de ces jeux consacrés aux lares compitales il veut res- 
taurer les anciens sacrifices humains offerts aux lares et à 
Ia déesse Mania (I). 

Malgré Tassaut violent que Ia substance étrusque ne cesse 
de donner, elle ne peut plus se rendre maitresse de son esprit 
réconcilié. La période de Tarqiijn le Superbe, Ia conquêle 
de llome par Porsenna est Ia période oii Rome conibat 
pour sa conscience spéciíique romaine, pour sa libération, 
oü elle veut arriver à son développement autonome et se 
soustraire à Ia supréinatie liiératique de Telément reli- 
gieux ; et les succès passagers remportés par les armes 
tusciennes sont impuissantes à s'opposer à cette évolution. 
La religion ne peut plus se rendre maitresse du droit! Mais 
dan^ le souvenir romain elle se maintient quand même 
comnie Ia base de Torigine de Rome ; c'est ce que nous 
montre clairement Ia dépendance bizarre dans laquelle Ia 
ville se trouve vis-à-vis de Ia discipline religieuse étrusque ; 
et aux ides de mai, à réquinoxe de printemps, les prêtres, 
les vestales et les préteurs — Ia présence de ces derniers 
semblait indiquer que le droit était bien issu de Ia religion, 
— se réunissaient encore, du temps deDenys, en une pro- 
cession solennelie, s'arrètaient sur le pont sacré duTibre 

(I) « Qiialem nunc permutationem sacrificii, Praetextate, menio- 
rasli, inveiiio postea Compitalibus celebratam, eum ludi per urbem 
iii compilis agitabantur, restituti scilicet a Tarquinio superbo 
Laribus ac Mania) », nous dit Macrobe. Dans ce passage, il y a 
opposition formelle entre les Lares dont Tarquin veut restaurer le 
culte et les Lares compitales. 
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et jetaicnt dans le fleuve trente petites figurines humaines. 
Denys lui-mème raconte que cette coutume leur avait été 
enseignée par Ilercule qui avait eleve un autel sur le mont 
Saturnin, avait aboli chez les Romains les sacrifices 
humains et avait prescrit le sacriíice par effigies pour apaiser 
les (Jieux, dont 1'omission des anciens sacra indigènes avait 
excité Ia grande colère. 

Par cette régression lente et systéiiiatique nous avons pu 
lever en grande partie le voile qui nous cachait Ia période 
préhistorique roniaine. Et Niebuhr a beau s'écrier que Ton 
n'aperçoit ici que quelques points perdus dans le lointain 
le plus reculé et qui s'évanouissent devant nos regards dès 
que nous quittons nos auteurs pour les observer de plus 
près (1); ii n'en reste pas raoins vrai que nous avons établi, 

(I) 11 doit ôtre facile maintenaiit de comprendre Ia diíTérence 
qu'en principe il y a entre Ia manière de voir de Niebuhr et Ia 
iiôtre, telle que nous venons de Texposer. Pour Niebuhr, Ia matière 
préhistorique et tput particulièrement Ia période des Tarquins, 
sont de Ia libre poésie ; il n'y voit qu'une épopée, une chanson des 
Nibelungen « sur Ia détresse des héros ». Or, Ia légende historique 
et le mythe ne sont jamais de Ia libre poésie, chez le peuple 
roraain moins que partout ailleurs. Cest Télaboration niythique 
d'un contenu três réel, historique ; mais il s'agit de discerner ca 
contenu dans les diverses modifications qui bien souvent Tont 
rendu pour ainsi dire méconnaissable. Cest précisément cette idée 
que Niebuhr se fait de Ia matière historique qui lui donne sa 
supériorité dans Ia critique pure, mais qui le rend incapable, 
d'autre part, de reconnaitre l'élément positif des mythes et des 
légendes. Cest ce qui nous explique que sa méthode aboutisse à 
des résultats diamétralement opposés aux nôtres. Ainsi, dans le 
récit d'après lequel Tarquin établit des sacrilices humains, il ne 
voit qu'une invention due à Tesprit de parti; le récit que lui-même 
nous rapporte de Plutarque et dans lequel nous lisons qu'llercule 
libéra les Homains de Ia dime à payer aux Etrusques, exprime, à 
Tentendre, allégoriquement que les Homains obtinrent cette libé- 
ration par leurs seules forces : aussi veut-il y voir une allusion à 
Ia sujétion que Porsenna imposa aux Homains. Nous croyons avoir 
démontré par Ia discussion longue et approfondie des textes liti- 
gieux, que dans le dernier cas il ne saurait s'agir d allégorie, pas 
plus que, dans le premier cas, d*invention due à Tesprit de parti. 
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avec une ccrlitude absolue, les coiilours précis de ce procès 
de formation ct de ses facteurs spiriluels. 

Mais ce n'est nullement par une associalion d'idées arbi- 
traires que nous avons dté amenés à ces reclierches, nous 
y avons été poussós par Târne môme de notre sujet. Dès 
que Ton veut pénétrer jusqu'aux fondeuients derniers du 
droit, on est invinciblement ramené à rhistoire des origines 
de Rome, tout comme Ia naissance de Rome fut pouss(5e 
vers Ia production du droit. 

Cependant le résultat philosophique le plus general ré- 
sultantde toutes ces discussions, celui qui nous servira de 
conclusion, est celui-ci. Les Péiasges et les Romains, les 
Pélasges et les Grecs, cette dualité que nous avons Tliabi- 
tude d'énoncer comme une relation réelle intóressant Tliis- 
toire uniyerselle, représentent tout aussi bien un rapport 
purement idéal : c'est Ia même substance qui se fraie un 
passage pour passer d'une forme de Tesprit liumain à une 
lorme supérieure; c'est Ia subjectivité infinie qui se dé- 
barrasse de Ia forme fantaisiste et intérieure de Ia religion, 
pour entrer chez les Ifellènes dans Ia forme plus élevee et 

Les deux relations, séparées en apparence, soiit pourtaiit coniiexes, 
et même, comme nous Tavons vu ci-dessus, oii peut les rapprocher 
três intimement d'une loule dautres traditions aussi iridépen- 
dantes, aussi autonomes à première vue ; ce sont des fils diffé- 
reiits. d'uii seul et même tissu, qui fait ressortir ia révolution reli- 
fíieuse et le procès de formation de Fesprit spécifique romain, 
Uuaiid bieii même, ainsi que cela découlerait de nos dernières 
indications relatives á Servius et comme du reste beaucoup d'au- 
teurs Tont afflrmé, Acca Larentia, Ia nourrice de Uomulus, aurait 
vécu sous le règne d'Ancus Martius, et se serait, à cette époque, 
unie à Hercule, il sufflra de remarquer que cet Ancus est le prédé- 
cesseur immédiat de Ia domination tarquinienue (L. Tarquiiiius 
l'riscus) et de Mastarna-Servius que cette deriiière produisit, pour 
cDmprendre, saus que nous ayons besoin d'insister plus longue- 
inent, quels rapports étroits unissent ces faits à ce que iious avons 
prouvé plus haut. Ce que nous possédons dans ces mytties, ce n'est 
pas une épopée, mais le resida d'un des processus les plus considé- 
rables qui se, soient déroulés dans riiistoire de Ia civilisatioa : c'est 
réellement le processus d'oü est sorti Tesprit spécifique romain. 
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Ia réalisalion de Tart, cliez les Roniains dans Ia forme pius 
élevée et Ia réalisatiori du droit. 

Dans ces deux formes de Tesprit il n'y a plus place pour 
Ia religioii; cependant elle se conserve dans le souvenir 
romain comme un élément qui fut autrefois en rapport 
avec sa racine maternelle ; cliez les Grecs. et Lien qu'il 
í-oit pius diflicile de distinguer celtc survivance, elle se 
conserve dans ce fait que le terrain religieux ne forme plus, 
comme chezilomère par exemple, que le ferment et Ia ma- 
ticre sur lesquels s'eXerce raclivité modilicatrice de Tait. 

XLII. — Conclusion. 

íVous croyons avoir atteint le but que nous nous éllons 
proposé ; nous croyons avoir monlré que le droit successo- 
ral romain, dans son développement dogmalique comme 
dims sou évolution historique, represente dans toute sa 
ligueur le concept spéculalif que nous avons donné au 
imméro 1 comme le fond historique de Fesprit national 
romain; le coacaj)l do l'in(inie duréeotdelaperpétualion de 
Ia volonté subjective ; ou encore, pour mieux faire ressortir 
les élémeuts qui le rapproclient ou le séparent de Tesprit 
historique dans ses autres degrés : le concept de Tinimor- 
talité de Tesprit, avec cetle restriclion cependant que cet 
esprit n'esl pas encore regardé comme esprit, mais sim- 
plement comme Ia volonté subjective de Ia personne, 
opposée au mondo extérieur objectif auquel elle se rapporte 
pourtant comme à sou contraire nécessaire. 

Une fois le concept enteudu de cetle sorte, une fois ad- 
mise sa précision concrète, c'est un simple jeu que d'en 
déduire immédiatement Tensemble du droit successoral 
romain, Ia dogmatique aussi bieu que Tliisloire. 

II faut nécessairement partir de ce concept spéculalif 
historique pour arrlver à comprendre Tesprit vóritable du 
droit successoral romain ; grâce à ce procédé, lout le sys- 
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tème dii (Iroit successoral, jusqii'à ses dcrnières divisions, 

se condense pen à peu en un système absolument logique 
basé sur Ia raison imnianente ; toutes les aulres méthodes, 
au contraire, n'aboutissent qu'à le méconnaitre dans s.on 
ensemble et dans ses détails. Et rbistoire de ce droit se 
transforme alors à nos yeux en une évolution idéale dont 
toutes les phases s'enchainent intérieurement; Tinterèt 
spéculatif reside dans rintelligence du double courant; 
dans son évolution incessante, le concept spéculatif pri- 
mitif (Uancien droit d'héritage civil) se détache graduelle- 
ment de lui-môme, s'extérorise et finit par se changer en 
son contraire (rhéritage considéré coninie acquisition de 
fortune) ; mais, d'autre part, cette évolution ne renonce 
jamais totalement à cette idée spéculative du droit d'héri- 
tuge civil, elle ne se separe jamais de cette première racine, 
et mème après s'en èlre dislraite, elle n'en reste pas moins 
sous Tiníluence et Tinspiration de l'ancien droit civil. 
Nous avons montré le caractère et Ia nécessité interne de 
cette évolution : nous avons vu en ellet que priniitivement 
le concept spéculatif de l'hérédité considérée comme Ia pcr- 
pétuation identique de Ia volonté subjective se réalise in- 
dépondamment du palrimoine et mème en. opposition for- 
melle avec lui; mais que Tliéredité trouve, précisément à 
cause de cela, le niotif intérieur de son usure dans Ia vo- 
lonté subjective autonome de Tliéritier, qui, mis en oppo- 
sition avec Ia fortune, commence à répudier de plus en 
plus souvent (1) ; que par conséquent Tliéredité doit avant 
tout intéresser Ia volonté individuelle de Théritier au réta- 
blissement de Tidentité de volonté, en ralléchant par son 
intérèt personnel. Tel fut le but de Ia lex Falcidia. La mo- 

(1) líépétons une fois de plus ce que nous avons exposé au 
numéro 7. La répudiation faite par l'héritier réellement exhérédé 
n'est pasuii fait d'ordre purement extérieur et accidentel; ce qu'il 
faut y voir, c'est que Ia volonté de Tliéritier que le ãe citjus affirme 
comme Texistence de sa propre volonté est, tout au contraire, une 
volonté autre, différente de Ia sienne ; nous y voyons indiquée Ia 
lutte de riiérédité contre ses conditions préalables. 
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dification introduite par celte loi dans l'liérédité pouvait 
s'énoncer comme le príncipe : sacra non sine pecunia', ce 
príncipe s'accorderait donc au fond et coínciderait avec cet 
autre príncipe : sacra cum pecunia. Sorti du repli subsi- 
diaire le plus extérieur du droit de succéssion ab intestat, 
Yusucapio pro lierede, ce príncipe est devenu à Ia longue un 
droit de succession aulonome, partículier et subsidíaire, 
le droit de succession en tant qu'acquisition de fortune, Ia 
bonorurn possessio prélorienne. 

Avec Ia loi Falcidia, le concept civil du testament s'est 
donc, en lui-môme, déjà transforme en ce que sera de son 
còlé le droit subsidíaíre préloríen. Le de cujus doit assurer 
sa perpétuation en instiíuant un héritier cliargé de réaliser 
Ia volonté testamentaire. II a du reste atteint son but; mais 
il lui a faliu, pour arriver à ses fins, tenir compte de Tin- 
térêt personnel de l'hérilier; ce faisant, il a reconnu déjà, 
à part lui, que Ia volonté de rhéritier est une volonté autre, 
absolument indépendanle, opposée mòme à celle du de cu- 
jus. (Or, c'estla volonté de ce dernier qui étaitla substance 
primitive dont il importaitd'assurer Ia perpétuation perma- 
nente). II a reconnu lliéritier pour Tacquéreur nécessaire 
de sa fortune, il a reconnu que Ia fortune constituait Ia subs- 
tance de riiéritier, La splière civile a donc réalisé, elle 
aussí, Tévolution vers le príncipe auquel s'est arrèté déjà 
le germe subsidíaire sorti d'elle pour devenir un droit partí- 
culier. A dater de ce momentelle est donc forcée de refaíre, 
dans son sein, une place à ce rejeton, de renoncer aux 
ditiérences qui Ia séparaient de ce droit subsidíaire préto- 
ríen et de s'unir avec lui en un seul et môme droit. II en 
résulte que pour Tbérédilé civile et testamentaire elle aussí, 
le concept spéculatif de Tliérédíté apparait dès lors comme 
acquisition de fortune. Maíscette transformation se rattache 
encore, par les liens les plus divers et les plus ténus, à 
Tancien concept de Fidentité de volonté, et comme dernier 
stade de sa longue évolution elle produira íinalement Ia 
succession justinienne sub beneficio inventarii (L. 226, 
G, 30). Dans cette dernière incarnation, le concept a 
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perdu, en droil roínain, tout ce qui faisait son caractère 
spéciilalif; racquisilioii de fortiine a réussi à devenir réqui- 
valent absolu de Ia perpéluation de Ia volonté, et Tliéntier 
peut réiioncer ouverlement comme réléinent substanüel 
du rapport existant entre lui et le de cujiis. 

Une íois bieii établi et bien compris le sens véritable du 
droil d'iiérilage ruuiain, nous pourrons nous faire une idée 
concrèle et cxacte d'un aiitre fait: quel est au regard de 
rbistoire universelle le fond de Tesprit national romain, eu 
qiiels rapporls se trouve-t-il avec les diíTóreuts degrés, an. 
térieursàlui ou poslérieurs, de Ia culture Liilellectuelle? Le 
droit civil nous est ajjparu coiame Texistence, dans son in- 
tégrité complòteaient intacle^ du concept spéculatif qui 
constituo le fond primitif de Tesprit national romain. Le 
droil preloriea Ti'est que Tóvolulion de cet esprit national 
roniaia qui, poar se compléter et se développer davaatage, 
essaie de se débari^asser, par ua travail lent d'usurej de Ia 
substance spécitique origiaelle pour aboutir enüa à une 
silualion oíi les élémenls liuinaias géaéraux tieadront Ia 
preniière place. Quaat à sa fortne extérieure, celle évolutioa 
estTceuvre de Teateadement qui invoque les considéralions 
d'équité pour reagir conlre le concept spéculatif. Le droit 
pi-étorien est doac ioul siinplement le travail long et 
pénible de Ia déaatioaalisatioa progressivo. Pour le fond 
coniaie pour Ia foraie ce travail coincide, à ses deux extré- 
mités, avec le cbrislianisme ; et Ia dissolulion qu'il acconi- 
plit dans Tesprit national romain prepare Kome u s'assi- 
milerTesprit cosuiopolile et humaiaemeat universel du 
chrislianisme. 

La philosopbie stoícienne est Ia représentalioa, dans 
Tidée pure, de ce procòs de désagrégation préparaloii-e à Ia 
conception clirétieane ; le droit prétorien de son còlé le re- 
presente réalisé déjà dans Ia réalité juridique de Ia vie na- 
tionale. Et l'liistoire nous apparait aiasi coaimeune évolu- 
tioa d'ensemble éminemmeat rationaelle doat toules les 
pliases se liennent dans une traasparence lumiaeuse abso- 
lue. Les grandes erreurs qui jusqu';i nos jours se sonl 
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glissées dans rinterprétation du droit romain proviennent 
principalemeiil de ce que, dans toules les études relatives 
au droit romain, on est toujours parti du droit jusünieti, 
par conséquent du droit romain dans sa dernière forme. 
Commc ce droit justinien est le dernier anneau d'uno 
chaine, on ne peut le comprendre par lui-mème. Pour 
bien se reiidre compte de ce que fut Rome, il faut partout 
remontar jusqu'au droit civil primitif et prendre ce droit 
comme unique point de départ. Cest alors seulement que 
nous apparaítra, dans toule sa lumière, cette dernière 
forme, dont il laut motivcr Ia constitution et rexpHcation 
non par elle-mêine, mais par ses orij^ines. 

(^iC serait une répélilion bien inutile, après ce ra|)i(le coup 
d"cGÍl rétrospectií sur les lineaments généraux de Tévolution 
du droit successoral romain, d'examiner, avec de nouveaux 
détails.le 1'ond ideal et ia marche qui ressortent clairement 
pour quiconque veut rapproclier nos diverses considérations 
anlérieures, mais que Tesprit ne peut saisir qu'en s'identi- 
fiant réellement avec les dillérents détails ; il nous faut ce- 
pendant allirer de nouveau ratlenlion sur deux points qui 
servent à relier cel expos(! du droit successoral avec Ten- 
semble de noire ouvrage et qui nous ont inspire cet es- 
pose. 

Le preniier point t'sl celui-ci : avant radilion le droit 
d'liérilage a'est pas encore un droit acquis. Cest de quoi 
nous venons de démonlrer ia necessite interne. De mème 
que le général ne ré>ulte que de tous les éléments particu- 
liers, de méme le particulier ne se coinprend réellement 
que par le général. 

Mais ce point n'esl qu'une conséquence essentiellement 
identique de cel antre pi)int, qui nous a autorisés et mème 
forces de conhacrcr :iu droit successoral cette etude speciale 
si détaillée ; et mème cc point n'est pius, à proprement 
parler, un simple point; <;'est plutòt Taxe moral du droit 
successoral tout eiiiier. i\ous voulons parler de Ia preuve, 
ptoüiise au tome 1®"", 2, A, qui établirait que Io droit de 
succession est lout sinipienient un droit produit et exprime 
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par Tacle volontaire individuel de riiéritier, et par consé- 
quent un droit acquis. Sans cette preuve on aurait du 
croire forcémcnt ou que le droit successoral n'est pas un 
droit acquis ou que nolre théorie des droits acquis, à 
laquelle seinble contredirc Ia nianifestalion sensible du 
droit successoral, est fausse. Cette preuve que le droit de 
succession ue pouvait être donué à Tliéritier testamentaire 
par une tierce personne, ni à riiéritier nb iníesíat par le 
simple fait de Ia mort (l'un tiers, ni par Ia loi, — Tliérilier 
testamentaire et l'li(5rilier ab inlestal ont en eíTet ceci de com- 
mundansleur concept qu'ils affirment parTadition Tidentilé 
deleur vTslonté avec Ia volonté subjective du de cujiis, — 
cette preuve, disons-nous, ne pouvait étre fournie dans toute 
sa profondeur intérieure que par un exposé dans lequel nons 
íerions entrer, du moins quant à leurs éléments essentiels, 
toutc Ia dogmatique et toute Thistoire concernant cette 
question de Tliéredilé. 

Nous espérons qu'à Tlieure actuelle nous avons apporlé 
celte preuve avec une certitude inattaquable. Tous les ar- 
guments a[)portés jusqii'ici, et mènie les ])lus indmes, 
cadrent parfaitenient et ne laissent plus subsister le moindre 
doute ; rhérédité n'est pas autre cliose que Tidentité de 
volonté existant entre le de cujus et Tliéritier, par laquelle 
ce dernier perpétue Ia personnalilé volontaire du premier. 
Tout droit de succession repose donc absolument sur Tacte 
volontaire interne de rhérilier; c'est cet acte qui produit 
cette identité de Ia personnalité volontaire et par consé- 
quent le droit de succession. Nous avons donc vu que 
Texistence, Ia validité et Ia force de Ia volonté testamen- 
taire découlent de Ia seule volonté de rhéritier, si bien 
qu'on pourrait voir, dans le testament, Texpression de Ia 
volonté de rhéritier tout aussi bien que Texpression de Ia 
volonté du testateur. Et qu'on n'aille pas s'imaginer que 
c'est là quelque paradoxe grimaçant d'idéalisme outré; il 
est un fait qui vient à Tap^ui de notre thòse : c'est le 
quasi-contrat, que les legs sont destinés à reconnaitre pour 
rhéritier. 
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Nous avoiis égalenient vu que c'élait Tactivité person- 
nellc de Tliéritier lui-méme qui produisait Ia délation du 
droit de succession. Si riiérilier ne peut, sans connaissance 
préalable, faire d'adilion valable, cela signilie tout sirnple- 
ment qu'il n'existe pas de droit pour racceptation de Ia 
succession, qu'il n'existe pas de droit de succession (l) tant 
que rhéritier ii'a pas, par un acte de sa volonté, assimile 
Ia volonté du de ciijiis à sa propre personnalité subjeclive. 
Et puisque riiérédité a pour substance ridentité de volonté 
des deux personnes, il n'y a rien d'étrange à ce qu'il y ait 
intervention entre les deux facteurs, puisque Ia relation 
consiste précisément à donner à ces deux volontés diíTé- 
rentes l'apparence d'une seule volonté identique. Si, d'un 
côté, Ton peut tout ramener à Ia volonté du testateur, 

(1)11 était de toute. évidence qu'avant radition Ia succession ne 
pouvait être un droit acquis. Mais le jus adcundi, le droit de suc- 
cession qui existait avant Tacceptation de Ia succession et avait 
existe, mème en cas de répuiialion ultérieure, prenait en quelque 
sorte les apparences d'un droit acquis: c'est méme cette apparence 
qui a trompé Savigny. Mais nous venons de démontrer qu'avant 
Tadition le jus adeundi n'était nuilement un droit acquis, pas plus 
que, par exemple, dans le testament primitif per ses ct lihram le 
droit d'un citoyen de faire avec le de cujus, en sa qualité de família; 
emptor, un testament de mancipation, n'était un droit acquis, anlé- 
rieurement à facte testaraentaire. 0'était effectivement sou droit 
légal de suivre quiconque l'appellerait à devenir familise emptor, 
mais ce n'était qu'un droit légal, rien de plus, et tant qu'il n'avait 
pas été exerce, un cliangement dans Ia volonté du testateur insti- 
tuaiit, une nouvelle loi modiliant les capacités requises pour être 
familix emptor, pouvaient le dépouiller de ce droit. II est vrai que 
dans les formes ultérieurement employées pour les testanients qui 
reculaient 1'adition jusqu'aprôs Ia inort du de eujits, l'iiéritier 
n'avait plus à craindre le cliangement toujours possible dans Ia 
volonté de ce dernier; mais Ia seconde cause de changenient, celle 
dont Ia source était une loi nouvelle sur Ia capacité requise pour 
être familix emptor, subsistait dans son entier. Cet exemple niontre 
d'une façon péremptoire que le jus adeundi, que Ia loi ab intestat 
ou Ia volonté d'un tiers couféraient à une personne, ne devient 
droit acquis qu'à Ia suite de son exercice, qui le change en héré- 
dité. 
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puisqu'elle est le point de départ de tout le mouvément, on 
peut, d'autre part, tout imputer à Ia volonté de Tliériticr, 
puisque cette volonté est indispensable pour donner à Ia 
première Texistence juridique et refficacité permanente. Le 
íestamentum per sís et libj'am àíms son rite originei (oü lu 
familix emptor est le Jieres) — cette afíirmation adéquatu 
de teus les motifs de l"idée de testament dans Ia forme ex- 
térieure — contient déjà, dans Tacte formei et Ia formule 
même, extérieurement, Findication que les deux volontés 
doivent nécessairement coopérer et même avoir Ia même 
efficacité pour Ia testamentifactio, Nous avons vu que 
le droit de transmission se limitait, chez Fliéritlér 
qui n'avait pas encore fait Tadilion, à ce môme acte 
intérienr de Ia volonté. Nous avons a'u que même le smis 
et le necessariiis n'héritent que par cet acte intérieur de Ia 
volonté et que, chez eux, Facte d'adition ne se trouve su- 
perílu que parce que son identité de volonté avec le sujet 
de sa volonté est aílirmée déjà. Nous avons vu, en un mot, 
comment toute Ia richesse de Ia matière qüi nous occupe 
découle, comme de son àme active, de ce seul concept spé- 
culatif pour devenir un organisme vivant. 

Nous avons donc établi, de manière irréfutable, que le 
droit de succession est produit par un acte propre et indivi- 
duel de Ia volonté de Tliéritier et que c'est cette origine 
seule qui nous permet de le classer parmi les droils 
acquis. 

On comprend maintenant qu'il faudrait taxer de rétroac- 
tive toute loi qui, une fois íaite lacquisition de Tlierédité 
(cbez Vextraneus, après Tadition, chez le siius, après Ia dé- 
lation effective) rnodifierait le droit de succession ; elle an- 
nulerait, en eíFet, des droits exprimes par des actes indivi- 
duels de volonté, elle dénaturerait des actes de volonté. 

Le dernier pilier sur lequel reposera notre théorie des 
droits acquis se trouverait donc achevé. 

3lais qu'on ne s y trompe pas. Lorsque nous disons que 
Ia preuveest faite, nous ne voulons parler que du droit suc- 
cessoral romain. Cest àFlieure actuelle préciséinent, niain- 
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lenanl que nous avons exposé três netlement, el dans son 
esprit spécifiqiie propre et véritable, ce droit romain, que 
nous verroQS forcéinent s'dvanouir l'aiialogie trompeuse 
qu'il semblait y avüir entre le droit romain et le droit suc- 
cessoral germanique (1). 

La question qui se pose est celle-ci : Mais si, d'après les 
considérations qui précèdent, il n'y a aucun rapport entre 
Ic droit germanique et I& coacept dont nous avons montré 
Tultime racine dans Ia substance historique de Tesprit na- 
tional romain, jusqu'à qael point et comment le droit suc- 
cessoral germanique représente-t-il un droit acquis? 

Or, cette question coincide absoluinent, quant à Ia re- 
pouse à faire, avec cette autre question précédemment sou- 
ievée : Pourquoi, d'après tout le droit germanique, Tliéri- 
tier acquiert-il ipso /«repar Ia mort du de ctijiis, alors qu'à 
IJoine il n'acquérait que par raditiou? 

Passons dono maintenant à ia solution de cetle nouvelle 
difliculté. 

(!) Nous voyons une fois de plus qu'au fond il n'y a pas de droit 
successoral général, mais tout simpleinent un droit successoral 
romain, germanique, etc. Les diversas branches de Tesprit liisto- 
rique ont toutes leur concept concret et spéculatif dans leur mani- 
festation tiistorique. Le concept formei, commun aux formes simi- 
laires des diverses époqnes liistoriques du monde, par exemple, le 
concept général dMiérédité commun au droit successoral romain et 
au droit successordl germanique, est un concept purement abstrait, 
sans aucun fond, qui se change parfois eu une opposition absolue, 
par suite de Ia difTérence et de Ia divergence qui, aux diverses 
époques, se font jour dans Tesprit national. Les lignes qui vont 
suivre feront Ia preuve manifeste de notre assertion. 

Lassalle 11. 41 



II 

LA NATURE DU DROIT SUCCESSORAL GERMANIQÜE 

Dans notre étude du droit successoral romain nous avons, 
étc forcés de faire un exposé spécial três détaillé pour en 
bien établir, par rappréciation de sa matière réelle et de 
son liistoire, toule 1'imporlaiice et toute Ia signiücatioii 
morale, si longtemps méconnues ; mais à propos du droit 
successoral gerinanique nous pourrons ètre d'autant plus 
brefs. ]J'une part, les lacteurs uiênies dont nous nous servi- 
rons pour Tétablissement de notre preuve nous sont main- 
tenant mieux connus quant à leur importance niorale, par 
suite de leur siniilitude de conceplion uvec Ia substance de 
Fesprit moderne,,si bien que nous n'avons plus qu'àpousser 
ces prémisses à leurs dernières conséquences; et d'autre 
part, pour les cas oü cette première aCíirmalion ne se réa- 
liserait pas, Topposilion nettement accentuée qui existe 
entre le concept romain de Flierédité et le concept gernia- 
nique projettera Ia luniière Ia plus claire et Ia moins dou- 
teuse sur Ia nature du droit successoral germanique. lei 
conime partout le caractère bien précis de Tesprit découlera 
des contrastes. Nous faisons donc remarquer expressément 
que les développemeuts qui vont suivre n'ont do force pro- 
bante et ne seront intelligibles que pour ceux qui ont 
suivi avec attention toute notre étude relalive au droit d'ljé- 
ritage romain. 

L'antique maxime de droit : Le mort saisit le vif, ou, 
comme on Texprirne en latin : mortiius aperit oculos vi- 
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ventis, cette maxime de droit que nous reirouvons clicz 
toutes les races germaniques, contient dans cette forme 
«nergique et concise, propre aux proverbes juridiques, 
rexpression de l idée que Tliéritage se transníetlait ipso 
jure, iuiiiiédiateuient et sans aucuu interniédiaire, à Tlié- 
rilier, par Ia mort méme du de cujus (1). Les diíTérentes 
recherclies ont prouvé que, depuis les ternps les (2) plus 
reculés, cette maxime formait Ia base du droit germa- 
nique. Et les peuplades germaniques ont emporté cette 
conception dans toiis les pays oü elles se sont établies, 
eu lloilande et en Angleterre, en France, en Espagne et en 
Italie (3), et malgré leur fusion plus ou moins coniplète 
avec ces éléments étrangers et latins, elles Tont érigée en 
droit. Cette conception vivait mème avec une telie force 
dans Ia disposition primordiale de Tesprit germanique que 
même dans les pays oú elle devait naturellernent ceder Ia 
place au droit romain devenu le droit commun, elle ne 
disparut jamais complètoment; elle se trouva simplement 
refoulee au fond dc Tesprit natioiial et dans les législations 
modernes de ces peuples elle a revécu avec une force tou- 
jours egale, en dépit des nombreux. éléments roniainsadrais 
dans ces législations. 

(1) Voir Tiraquell, De regula : le mort saisit le vif; Opp. II, 1 sq. 
Dans un acte de iri32 (voir Mirxi Cod. diploin. lielf/., lib. II, c.lxxxii). 
011 Ia meiitionne déjá comme une coutume nationale, iiotoire et 
três ancienne (se esse saisitum per consueludinem patriaj nota- 
riam, quod mortuus saisit vivum) ; voir éjjalemeiit Mittermaier, 
Príncipes du droit allemand, íi" édition, § 406, note 9-14. En France, 
cette formule se trouve déjà sous I.ouis IX; voiv Elabliss., lib. II, 
c. IV et Troplo.ng, sur les coutumes d'Amiens (Kevue de legislation, 
XXV, t 47). 

(2) Voir par exemple les Lng. Memannic., tit. XCII : « Si quis mu- 
lier peperit puerum et in ipsa hora mortna fuerit et infans vivas 
remanserit aliquanto spacio, vel luiius hora:, et postea defunctus 
fuerit, hereditas materna ad patrem ejus pertineat. » 

(3) IIeineccius, Elem. jur. Gcrm., lib. II, tit. X,.§ 296; Eisenhart, 
Gnmdsãtze der tèutsclien líechte in Sprichwõrtern, éd., p. 329, 
note 2 ; Eichhorn, Einleiluwj in das teutsclie Privalrecht, 333. 
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En France, oii Ia formule ; Le mort saisit le vif s'est 
conservée durant tout le Moyen Age dans les pays de droit 
coutumier, elle forme Ia base de Ia législation successorale 
du code Napolóon. Elle prédomine dans le code général 
prussien (1) et se retrouve également dans le code autri- 
cliien (2). 

11 est clairqu'en nousréférantàcette formule nous n'avons 
nullement avancé dans Fexplicalion même de Ia conception. 
Loin de pouvoir s'expliquer par le proverbe juridique, 
elle a, dans ce proverbe, son expression forte et concise, 
et le proverbe ne peut s'expliquer qu'après rexplication de 
Ia conception. 

11 doit même sembler, de prime abord, que cette formule : 
« Le mort saisit le vif» contredise avec Ia dernière énergie 
notre afíirmation que, mème d'après le droit germanique, 
le droit de suecession repose sur Tacte propre et individuel 
de Ia volonté de rhéritier. Cette formule exprime avec Ia 
dernière force que par le simple faitdela mort du de cujus, 
ct sans qu'il y ait besoin d'aulre motif. Ia succession de- 
vient Ia propriétó réelle de Tliéritier ; et les législations. 
mentionnées ci-dessus conliennent des disposilions abso- 
lument analogues. Cependant Texplication conceptuelle 
de cette idée, ainsi que Ia preuve que même d'après le droit 
germanique le droit de succession est exprimé par Tacte 
individuel volontaire de Théritier, sont en somme, ainsi 
que nous Tavons déjà fait remarquer, Ia réponse à une 
seule et même question; et nous allons voir que notre 
réponse à Ia première partie de cette question établit com- 
plètement Ia base sur laquelle nous appuierons Ia réponse 
à Ia seconde partie. 

Au moment de leur première apparition, les Germains, 
au témoignage de Tacite, ne connaissaient que le droit ab 
iníestat (3), Mais Ia seule similitude apparenie 'existante 

(1) l''® partie, tit. IX, §§ 367-370. 
(2) 2* partie, tit. VIII, § S37 en particulier. 
(3) Tacite, Gernian., c. xx « Ileredes tamen successoresque sui 

cuique liberi, nulluni lestamentuni. » 
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entre cette déiiomination et ce qu'on entendalt à Rome sous 
le nom de droit successoral ab intestat, courrait grand 
ris(}ue de nous induire en erreur, si nous ne prenions soin 
d'indiquer, dans toute sa clarté, Ia diírérence qui les separe 
et qui est en tout cas assez notable pour qu'en deliors de 
Ia dénominalion il n'y ait l ien de commun. 11 ne s'agit pas 
ici de Ia dilíérence dans les prescriplions légales; quelle 
que puisse être cette dilíérence, ellc laisserait toujours sub- 
sister quelque éléuient commun ; il ne peut ètre question 
que de Ia diírérence dans Fidée des deux institutions, giàce 
à laquelle, chez tous les peuples, elles nous apparaissent 
radicalement dilTérenles. L'examen le plus superficiel sufH- 
rait d'ailleurs pour nous faire comprendre que le droit 
successoral ab intestat, qui n'entre en ligne de compte que 
subsidiairement, c'est-à-dire lorsque Ia volonté individuello 
du de cujus n'a pas parlé, — et c'est le cas dans le droit 
roniain, — ne peut ôlre Ia niènie chose qu'un droit sue 
cessoral ab intestat, unique et exclusil, un droil qui excliit 
Ia voloaté du de cujus, si celle volonté veut aller à son 
encontre ; cet cxamen nous fera comprendre que ces deux 
droits doivent forcément partir de deux idées diamétralc-- 
uient opposées et qu'en somme le seul élément commun 
qu'ils puissent avoir est celui-ci : Ia mort du de cujus leur 
fournit à tous deux Toccasion de montrer au grand jcíur Ia 
dilTérence do leurs deux esprits nationaux. 

Nous sommes obligés de nous réíérer ici au concept du 
droit ab intestat romain dont nous avons établi Tespril 
particulier; or, ce concept était Ia volonté générale du 
peuple, présumée, considérée et valable comme étant ia 
volonté de cet individu déterminé qui ne s'est pas parli- 
cularisé. 

11 est de toute évidence que ce concept de Ia succession 
ab intestat ne saurait rien avoir de commun avec celui du 
droit successoral germanique ; du mornent que ce concept 
doit s'appliquer à un droit ab intestat qui n'intervient que 
subsidiairement, au cas oü le de cujus ne fait pas usage 
de son absolue liberte de tester, il ne peut naturellement 
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rien avoir de commun avec un droit successoral ab intesiat 
qui — el c'est le cas pour le droit des peuples germaniques 
dans sa forme primitive nationale — est un. droit exclusif, 
ignorant toute disposition testamentaire ; un droit qui, sous 
Ia forme d'héritier légitimaire et depart legitime, a toujours 
conserve, jusque dans ses modilications les plus élcignee» 
et les plus raodernes, le caractère principal et dominant 
qui en fait un droit successoral ab intesiat', un droit qui, 
à còté de Ia légitime, ne concède à Ia libre disposition tes- 
tamentaire qu'une part ininimeet limitée. Ia partdisponible ; 
un droit enlin qui, du moins durant son époque moyenne, 
maintient avec une telle logique ce droit substantiel et au- 
tonome de Tlieritier ab intestat, que le droit de cet héritier 
ne commence pas seulement avec Ia mort du de cujus, 
mais existe déjà réellement et efticacement du vivant rnême 
de ce de cujiis, qu'il ne laisse pas libre d'aliéner le bien 
héréditaire. 

Les motifs que nous venons de mentionner sufíisent am- 
plement à eux seuls pour nous indiquer, avec une entière 
clarté, que le droit ab intestat germanique peut revendiquer 
ajuste titre Ia dénomination qu'on avait à tort appliquée 
au droit ab intestat roínain (1) : c'est un véritable droit 
familial. 11 sagit uniquement d'expliquer ce dernier prín- 
cipe avec plus do précision. 

Le concept de Ia famílle est Tidentité morale des per- 
sonnes ; et Ia base substanticlle de cette idcntité n'est plus 
Ia simple aflirmation de Ia volontè subjective, Tappropria- 
tion par Ia volonté, mais Tunité sentimentale de Tesprit (2), 
c'cst-à-dire Vamour (3). Comme le sentiment est, dans 

(1) Du reste, c'est Ia conception germanique qui est Ia source de 
cette erreur; cette conception existe encore dans Ia conscience 
actuelle et même dans celle de nos juristes modernes qui 
s'adonnent à 1'étude du droit romain. 

(2) V. Hegel, Philosophic du droit, ji lo8. 
(3) Si nous voulions proceder par breves antithèses, nous pour- 

rioiis, en tenant uniquement compte du contenu concret nelte- 
nient déliraité de Ia définition conceptuelle que renfermeraient ces 
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Tesprit, immédiat et exislant en lui, il s'ensuit que runité 
s y trouve exisler réellernent : en d'autre8 termes, c'est 
Tidentité du sanf^. La procréation se manifeste donc ict 
avec son caractère spécifique. Mais si celte unilc morale des 
personnes conslitue le concept de Ia famille, il en découle 
nécessairement les conséqiiences coiiceptuelles snivantes : 
Le patrimoine devient en sul)stance Ia |)ropriété colleelive 
de toute Ia famille. Le droit de Tliéritier ab iníeslat siir Ia 
fortune ne prendra donc pas naissance à Ia mort du de. 
cujus et ne sera pas atlribiié par Ia volonlé de ce dcrnier. 
Ce droit provient plutôt de ce que l liérilier nh inlestat est 
un membre réellen)ent exislant de Ia famille; riióritier 
1 acquierl par conséquent dès son entrée dans la famille, de 
sa procréation, et ia iiioi t du de ciijut lui perrnet simple- 
ment de réalisef ce droit. Enlin, ce droit qui existe virtuelle- 
ment déjà du vivant nième du de cnjits, en tant que droit 
personnel de Tliéritier, devra de mème, pondant la vie du 
de ciijus, manifester son existence et révéler la commu- 
nauté de la substance des biens, en ne laifsant au de cujus 
qu'un exercice limite de son droit individuel de propriété. 

Une derniere conséquence de toutes ces diverses consi- 
derations est celle-ci : (]hez les Romains, le droit de succes- 
sion signifiait essentiellement le droit de perpótuer la 
volonté de Pindividu ; Tliéritier éfait donc absolument 
obligó de s'identifier tout d'abord avec cette personnalité 
volontaire, pour s'emparer accidentellenient de tout ce qui 
en relevait; chez les peuples germaniques, au contraire, 
c'est le droit propre et autonome du membre de la famille, 
ce n'cst pius le droit à la continuation de la volonlé, mais 
essentiellement un droit au patrimoine, uii droit à reven- 
diquer, dans la fortune colleclive de la famille, la part que 
lui a value son entrée dans la famille. * 

Les traits de ce concept sont si manifestement ceux du 
droit successoral germanique, qu'il nous semble absolu- 

deux termes, avancer que Tesprit national romaiii est à Fesprit 
national gerínaiiique corame ta volonlé à ramour. 
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ment superflu trentrer ici en pius de détails ; il nous sufíira 
<3je réveiller quelques souvenirs poúr faire apparaitre cette 
concordance dans toute sa lumière. 

Le premier printipe du droit successoral romain veut que 
rhéritier répoifde, par sa fortune personnelle, de toutes Ics 
dettes du de cujus ; dans le droit germanique, au contraire, 
précisément parce que. ce droit ne voit dans riiérédilé (]uc 
Tacquisition de fortune, mais pas du lout Ia perpétuatiou 
delavolontó, le principe fondainental veut que ies obliga- 
tions résultant de cette acquisition ne dépassent jamais 
Facquisition inôme, que par conséquent Tliéritier ne puissc 
ètre rendu responsable ultra vires licrfiditatis (1) ; « Uete- 
nez surtout coci ; jamais Tliéritier ne sera tenu de payer 
les dettes du défunt en prenant sur son propre bien per- 
sonnel qu'il s"est acquis lui mème (2). » 

(1) Glose dn Sdchxcnspiegel (le droit saxon), 1, 6. 
(2) Et cette nianière de voir s'impose telienient dans Ia coiicep- 

tioii germaiiique que, malgré radinission de uonibreuses idées juri-, 
diques rornaiiies, rAllgemeine Landreclit (le Code général prussien) 
établit en principe : quiconque fait radition d'une succession pnr 
pro licredc (jestio, est presume ne faire i'adition que sub henc/icio 
inventara (l" partie, Tit. IX, § 420). Pour écarter ce bénéfice d"ÍM- 
ventaire, illaut une renonciation manifeste et précise, par consé- 
quent un acle parLiculier de Ia volonté § 414). Comme Toii 
voit, ia présomption (Tliéritier est présumé acçepter siib beneficio 
inventarii) devient le juste contraire de ce qu"elle étaitdans le droii 
romain ; nous voyons actuellement quelle est Ia cause de ce ren- 
versemeut de termos. Ce qui était Texception dans le droit romain 
devient Ia règle dans le droit germanique, et vice versa, ia règli; 
du droit romain devient Texception du droit germanique ; Ia raisou 
en est toute simple : chez les peuples germaniques, le droit de suc- 
cession était d'emblée et en principe un simple droit patrimonial ; 
dans le droit romain, par contre, et uni(iuement encore dans sa 
forme dernière, Ia fol-rae justinienne, c'élait avec une restriction 
spéciale que le droit de succession était devenu une simple acqui- 
sition de fortune. Malgré tout le désir des jurisconsultes allemands 
de nous donner un droit réelleraent romain, ils n'y réussiront 
jamais ; ils auront beau puiser dans le droit romain des principes 
juridiques, ils ne pourront pas s'isoler de Ia conception toute mo- 
difiée qui est Ia leur, et san.s le savoir, ils attribueront à ces prin- 
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L'usage des dispositions testamentaires s'était g<3nóralisé 
depuis fort longtemps, sans que cependanl Ia liberte abso- 
lue de tester fút permise à d'autres i:]u'aux personnes 
n'ayant pas d'liéritiers légilimes. Ij'individu qui a des héii- 
tiers légitimes n'est libre de tegter qu'au(ant que le pcr- 
mettenl les droits des plus proches héritiers, et mème à 
Tintérieur de ces limites qui lui ont été tracées, il n'est 
parfois libre de tester que si ce testament est en faveur 
d'un proche parent ou de sa propre femme (l).. 

Le droit absolu du ])lus proclie licritier s'appelle Eigen, 
Erheigen (ce sont les biens propres, les propres de 1'héri- 
tage, comme ces bieiís s'appellent dans les coutumes fran- 
çaises oü ils occupent une situation juridique absolument 
identique); le testament ne jouit pas, quant à ces biens, de 
Ia libre disposition tcstamentaire. Le but que nous nous 
sommes proposé n'exige pas du tout que nous élucidions à 
fond Ia question de savoirsi le teslateur n'a Ia libre disposi- 
tion que des biens meubles, ou bien des biens meubles et des 
conqiiéts à Ia fois. L'idée est Ia mèmc dans les deux cas. 11 
n'est en ellet pas difíicile de comprendre qu'au regard du 
droit germanique le rapport entre 1-es biens meubles et ia 
propriété foncière est tout simplement le rapport entre Ia 
substance de Ia fortune, le fiindus et les fruits. II suflit de 
jeter un coup d'a?il rapide sur Ia situation économique de 
répoque oü s'est introduite cette dislinction entre les biens 
meubles et les domaines béréditaires, il suffit de se rappe- 
lerla prépondérarice absolue de Ia propriété foncière, aussi 
bien par rapport à Ia masse de Ia fortune meuble que par 
rapport à Tacquisition de cette fortune qui, dans ces temps, 

cipes une sigiiification conceptuelle diamétralement opposée à leiir 
significatioii dans le droit romain. En Saxe, Tliéritier n'est pas teiiu 
non plus ultra vires hereditatis. IIaubolu, Manuel du droit saxoa^ 
§ 348. 

(1) Schwabenspiegel (niiroir de Souabe), chap. coLxxxin, §§ 2, 3 ; 
chap. ccLxxxv, ccxc-ccxciv, éd. de Senkenberg; Sydow, DarsteUumj 
des Erbrechts nach den Grundsãtzen des Sachsenspiegels, pages 304 et 
suiv. 
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dárivait presque exclusivement de Ia propriété foncièrc, 
pour reconiiaitre, dans cet état de clioses, Texpression de Ia 
situalion óconomique réelle de cette époque disparue. Les 
biens meubles désignent donc tout siniplement le revenu, 
Tusufruit de Ia propriété, et comme de tous les revenus le 
de cujiis doit pouvoir en disposer à sa guise durant sa vie. 

La propriété foncière semble donc foriner seule Ia subs- 
tance de Ia famille ; c'est ce qui ressort des considérations 
superficielles auxquelles nous venons de tious livrer; elle 
est donc, en tant que substance,le slock natureliernent exis- 
tant de Ia fortunc fatniliale, sur lequel le testateur n'a plus 
un droit de libre disposition. 11 importe donc fort peu, 
pour Ia déterminntion du concept, de savoir si les biens 
qu'un individu ne tient pas d'une succession, mais de son 
travail individuel, en «rautres termes, les acquèts, sont as- 
iniles aux biens meubles, sous prétexie qu'à Texemple de 
ces biens meubles ils découlent des reveniis du fonds héré- 
ditaire (du domaine), ou s'il faut au contraire les envisager 
comme ionds béréditaire, par conséquent comme Ia sul).'-:- 
tance de Ia fortune, sous prétexte qu'ils ont à leur tour 
pris Ia forme de propriété foncière (1). 

(1) II est d'ailleurs de toute évidence que Ia première opinioii 
(l'assimilatioii des biens ineuhles aux acquêts) est de beaucoup Ia 
plus logique. Les anciennes coutumes françaises Tont toujours 
maiiitenue dans Ia queslion des propres, et niôme aujourd'lmi c'est 
d'elle que s'est inspirée Ia conimunaulé de biene, teile que nous Ia 
trouvons dans le marlage franrais. II est vrai que le « Sachsenspie- 
gel )) et le « Landrechtliclie Riclitsteig » seinblent pencher en 
laveur de Ia seconde opinion, alors que les gloses sur le « Sachseiis- 
piegel » prétendent le Juste contraire. (Quand quelqu'un s'est 
acquis des biens imnaeubles en écliange de ce qu'il a gagné, il est 
libre de laisser ces biens à qui bon lui semble. I-e bien qui nous 
vient par voie d'héritage est appelé bien béréditaire et on ne peiit 
en disposer sans Ia permission des héritiers); il est encore vrai que 
déjà les anciens droits populaires connaissaient cette difTérence. 
Mais bien que dans les passages de loi, qui traitent du droit suc- 
cessoral, on n'oppose jamais que les biens meubles et Ia propriété 
béréditaire, il ne faudrait ponrtant pas en conclure rassimilalion 
complète des biens immeubles et des acquêts, sous prétexte que 
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Ainsi donc le testateur n'a pas Ia libre disposition tesla- 
mentaire clu bien liéréditaire ; bien plus, il ne peut niême 
en disposer valablement entre vifs, à cause du droit vir- 
tual appartenant aux héritiers. Si le propriétaire aliène ce 
bien liéréditaire, sans en avoir préalablement obtenu Ia 
permission du plus proche hcritier, celui-ci peut toujours, 
avant Texpiration du délai d'un an et un jour, révoquer 
cette aliénation. Nous avons vu plus haut que Théritier 
n était pas tenu de payer, sur ses biens propres, les dettes 
du de cujus; il nous reste à ajoufer ici qu'il n'est tenu de 
payer ces dettes qu'autant que les biens meubles hérités 
(resp. les acquèts hérités) lui en fournisscnt les moyens (1) ; 
« Celui qui accepte un liérifage, est responsable des dettes 
pour une part égale aux biens meubles de Ia succession. » 
A Ia question de savoir jusqu'à quel point Ia veuve ept 
tenue de payer les dettes, le « l.andrechtliclie Itirhtsteig » 
répond : « jusqu'à concurrence des biens meubles de Ia 
succession ; jamais on n'est tenu de payer de telles dettes 
sur son propre bien, parce qu'on n'a pas le droit de se 
dessaisir de quoi que ce soit dans le patrimoine de ses héri- 
tiers. » Et mème parmi ses fils, le propriétaire n'a pas le 
droit de faire une répartition arbitraire. 11 ne sufíit pas qu'il 
soit tenu compte de Ia substance familiale en général; par 
son entrée dans Ia famille, chaque membre s'est acquis un 
droit individuel sur une part égale dans Ia fortune collec- 
tive de Ia famille, comme nous pouyons d'ailleurs le cons- 
tater dans les anciens droits populaires ['!). 

ces acquêts ne rentrent pas dans les biens meubles ; en outre, on 
a soutenu, de difiérents côtés, que Tauleur du « Sachsenspiegel » 
avait exprime, uori pas Ia conception du droit germanique général, 
mais une conception juridique particulière. 

(1) SachsnnspicQel, cliap. x, éd. de Senkenberg. 
(2) Voir par exemple : Lcx Burgiindionum, tit. I, c. i : « Utpatri, 

etiam antequam (cum íiliis) dividat, de communi facultate et de 
labore suo (acquêts individuels concordant pleinemeiit, d'après 
leur concept, avec le revenu, et dans ce sens, espèce de labor) cui- 
libet dare liceat, absque terra sortis titulo (bien liéréditaire) aoqui- 
sita. » 
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Ce fait que le propriétairo ne peut librement, môme 
entre vifs, disposer des biens liéréditaires, que d'autrc part 
le bien héréditaire ne répond pas pour les detles du défunt, 
nous montre jusqu'à Tévidenco que Ia propriété est Ia pro- 
priété collective de toute Ia famille, que par conséquent, 
du fait mênie de sa naissance, chaque membre de Ia famille 
acquiert un droit de propriété naturel à Ia succession; 
c'est un trait caractérislique qui írappe nos yeux dans jes 
diíFórents droits germaniques. Si le Sachsenspiegel nous 
dit (I) :,« Ce que Ton donne à un bomme ou à une fenmie, 
lis le posséderont trois jours. Mais ce qu'on aura réclamé 
d'une action juridique ou par héritage, ils ne pourront pas 
le posséder », nous comprenons à Tlieure actuelle pourquoi 
justement dans ces deux niodes d'acquisition Ia possession 
ne soit pas exigée. Ces deux modes d'acquisition, Taction 
juridique aussi bien que l'héritage, s'accordent en un point; 
on y considère le droit lui-môine, non pas conime une ac- 
quisition du monient, mais comme un droit existant anté- 
rieurement déjà et qui prend occasion de Ia plainte juri- 
dique ou de Ia succession pour se réaliser et se faire recon- 
naitre (2). 

Ces diverses considéralions doivent nous prouver jusqu'à 
Fcvidence Ia nécessité interne de Ia maxime : Le mort 
saisit le vif. Par le seul fait de Ia mort du de cujus. Ia pro- 
priété d'une part de Ia succession doit passer ipso jure à 
riiéritier pour Ia raison bien simple que cette succession 
formait antérieurement déjà Ia propriété collective de Ia 

(1) ni. 83. 
(2) Voir § 10 de Ia Thcorie, tome I'=^ IJien que, d'après ce que 

nous y avons vu, Tidée actuelle du droit considère toute acquisi- 
tion comme Ia réalisation d'un droit antérieurement existant vir- 
tuellement (en sol), cette réalisation doit cependant, — sans que 
pour cela il soit touché aux conséquences juridiques qui peuvent 
se produire dans le temps de cette simple suitó latente — se rap- 
porter nécessairement à Tepoque oü ce droit existait virtuellement. 
Le droit germanique, lui aussi, comme on vient de le voir, con- 
firme cette hypothèse. 
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faiuille (1), ou encore pour celte autre raison que le droit 
de propriété dévolu à Tliéritier n'est pas constitué par Ia 
volonlé (lu dc ciijus, nc nait pas davantaj^e à Ia mort de ce 
de cujus, mais est uii droit acquis à l'Jiéritier de par sa 
naissance ; il n'aUendait que cette occasion pour renoncer 
ii son état latent et se produire daus Ia róalilé. Tout comme 
dans une obligation conditioimelle, le vinciiluin júris re- 
monte donc à l'é[)oque de Ia naissance uièine de Tiicrilier ; 
et au moment oíi se réalisc Ia condilion lixée d'avance, il 
ne saurail plus ètre question d'uti nouvel acte d'acquisilion 
ui d'une nouvelle volonté d'acquérir, puisqu'il n'y a pas de 
nouvelle acquisition. 

L'liérilier acquiert donc simplement Ia libre disposition 
de ce qu'il possédait en principe ; les entraves tombent eu 
eííet d'après Ia manièrc qui avait éte íixée d'avance à Ten- 
Irée de Tliéritier dans ia famille. 

Ainsi donc, dans Tidée íondamentale du droit successoral 
germanique, ia transmission de Ia propriété se fait eo ipso 
par Ia mort du de cujus et cette transmission est une coa- 
séquence naturelle de Tidée juridique elle-même ; par con- 
séquent Ia maxime ; Le mort saisil le vif trouve son expli- 
calion concepluelle et son impérieuse necessite dans cette 
circonstance que Ia succession n'est pas un droit nouveau 
que riiérilier acquiert à ce moment, mais simplement Ia 
réalisalion acluelle d'un droit de propriété qui existe en soi 
et dont riiéritier a fait racquisition dans untemps antérieur. 

(d) Voir FisciiEit, Das crbschaftlichc Verscndungsrecht ohne Besitzer- 
ijreifuiu) (I\atisboniie, 178ü), pages 73 et suiv. Mais il ne faudrait 
pas retomlier dans Terreur commise par Fischer, et bien se dire 
que Ia propriété n'est qu'en son essence propriété collective de Ia 
famille, mais non pas propriété collective actuelle de Ia famille ; 
que, par conséquent, sa destinée est a priori de pouvoir, en cas de 
dissolution de Ia famille (Ia mort), se décomposer en les diverses 
parties acquises virtuellement par cliaque membre à son entrée 
dans Ia famille. 

Cest pourquoi le droit et 1'usage du partage ne sont pas une objec- 
tion contre le caractère de Ia propriété germanique, tel que nous 
venons de 1'établir : Ia propriété collective de Ia famille. 
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Mais d'autre part il est tout aussi évident que cette acqui- 
sition de biens a pour point de départ un acte de Ia volontc; 
individaelle de riiéritier, qu'elle se manifeste par cet acte 
et qu'elle est eu couséquence un droit acquis. U suffit de 
laire reniarquer que cet acte de Ia volonté individuelie ne 
se fait pas au moment de Ia succession, mais remonte à Ia 
uaissance de l'liéritier. II est vrai que uialériellement Ia 
iiaissance nous apparait sous forme de fait impersonnel de 
Ia part de celui qui nait. fttais nous trouvons ici une nou- 
velie application de ce que nous avons déjà vu, lome 
§ 2, A, au sujet de Ia représentation personnelle en géné- 
rale : eu vertu de ce principe précédeninient ex[)osé, il faut 
regarder conuue droils acquis par Tacte propre et indivi- 
duel de Ia volonté de celui qui est né tous ies droits dont 
racquisition découle de Ia naissance uiênie : tout en étani, 
de Ia part de renfant, un simple fuit, cette naissance n'eii 
constitue pas moins, de Ia part du père, un acte de volonté. 
Si ce principe vaut déjà quaiui ils'ap;it de Ia représentation 
personnelle purement formelle des llomains, il doit va- 
loir a forliori à propos de l'idenlité morale des personnes 
qui domine dans Tidée de Ia íamille gcrmanique. Par suite 
du senlinient d'amour qui forme Tunité morale des per- 
sonnes, le père a le dessein et Ia volonté, au moment oíi il 
engéudre un enfant^ de transmettre à cet enfant et de lui 
acquérir tous les droits inséparables de Ia naissance ; et á 
cause de Tidentité de Fesprit et du sentiment donnée dans 
cette unité morale, cette volonté du père n'est pas simple- 
ment, dans le cas présent, Tacte personnel volontaire de 
Tenlant idenlique avec son père et voulant en lui, mais elle 
nous apparait au fondcomme Tacle volontaire du père vou- 
lant pour Tenfant (1). 

(1) I.a conception qui consiste à fonder le droit successoral sur 
rideiitité morale des personnés, dont Ia réalité extérieure réside- 
rait dans ia fortune essentiellement collective, appartient en 
propre à llegel ; nous y avons du reste fait allusion à Ia page 646, 
note 2; nous venons seulement de )'expliquer plus en détail. Ifegel 
a cependunt comniis Terreur de prendre pour Fidée du droit sue- 
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Toutes les considéralions precedentes font bien ressortir, 
pour le dmit gerniaiiique, Ia necessite niorale de Ia 

cessoral en géiiéral ce qui ii'est au fond que Tidée spéciale liislo- 
rique du droit successoral germaiiique. 

Ainsi que nous Tavons vu plus liaut, le droit successoral romaiii 
isiiore totalement cette coriception qui ne s'y applique iii au droit, 
ab intestat, ni au droit testameiitaire. Qu'il s'agisse de n'imporle 
quelle Science, de Ia pliilosophie du droit, de celle des arts ou bieu 
de celle de Tesprit, toutes ces philosophies souflVent du mème 
défaut : oii prend pour catégorie absolue et logique ce qui n'est 
que le concept d'uvie forme liistorique spéciale de Tesprit, Ia ma- 
tière d'une idée spéciale appartenant à telle nation ou à telle 
époque, qui n'est doiic qu'une catégorie liistorique de Tesprit. 
(>'ous auroiis Toccasiou de voir, dans le cours de notre exposé, 
qii'à propos du droit successoral I.eibnitz a cominis Ia rnême erreur 
qne Hegel.) Naturelleraeut cet abus produit une domi-vérité : d'un 
cóté l'oii iudique bien le concept véritable d'une réalité bistorique 
spéciale de Tesprit, par exemple le concept du droit successoral 
gérmanique; mais d'un autre côté ce simple contenu bistorique 
de Tesprit est appelé à devenir le concept logique de cette forme de 
Fesprit dans lous les temps et chez toutes les nations, alors que 
son contenu, dans ces cas, est tont diíTérent, souvent mème le 
juste contraire. Comme cette demi-vérité s'applique à nn moment 
donné, elle nous fascine en quelque sorte par là même : c'est ce 
qui Ia rend dangereuse pour Ia réelle compréhension conceptuelle 
d'institutions de ce genre. Indiquer Ia base sur iaquelle repose Ia 
confusion de ces catégories absolues et logiques et des catégories 
liistoriques ; dire Ia part de vérité qu'il y a néaumoins dans cette 
erreur; donner enfin le moyen d'éviter cette erreur: voilà trois 
points qui ne peuvent pas entrer dans le cadre du présent ouvrage. 
Pour les élucider, il faudrait plutôt discuter en détail le rapport 
qu'il y a entre le concept formei de Fesprit et sou contenu bisto- 
rique, son concept bistorique ; il faudrait donc un exposé systéma- 
tique de Ia pbilosophie de Fesprit; ce serait Ia matiòre d'un travail 
sur lequel nous avons à des reprises différentes attiré Fattention 
de nos lecteurs et que nous donnerons peut-ètre plus tard. Une 
conséquence cependant se dégage avec netteté de ce qui précède : 
pour arriver à bien établir jusqu'á quel point il est possible de 
parler de droit successoral en général, pour flxer le sens précis de 
cette dénomination, il faudra tout d'abord déterrainerla signiflca- 
tion concrète de l'idée qui domina dans les divers systèmes bisto- 
riques de dròit successoral, cbez les Orientaux, cliez les Ilomains et 
les Germains; puis il importera de saisir, dans toute sa rigueur, 
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máximo : le mort saisU le vif; mais tout ce que nous 
avons dit jusqu'ici ne s'ap[)lique manifestenient qu'au droit 

Ia contradictioii pure et siinple existanl entre ces diíTérents con- 
cepts pour lesquels le droít successoral est r.niquement Ia forme 
commuiie et le moule oü ils dtíversent Ia variété de leur conteiiu. 

Parca qu'il voit dans le eoncept du droit successoral germanique 
le concept du droit successoral en général, Hegel ne peut naturel- 
lement aboutir qu'à Ia fixation du droit ah intestat. Le droit testa- 
mentaire, par contre, Tembarrasse ; il ne pouvait dailleurs en etre 
autrement, puisque Hegel n'a justeinent pas compris Tidée du droit 
successoral romain, avec le concept duquel le concept dudroit tes- 
tamentaire est identique. Hegel voit donc (Rcchlsphilosophic, § 179) 
dans lè testament une imitation de Ia farnille, par laformation d'un 
cercie d'ainis, de connaissances, etc. Tout d'abord cette hypothèse 
ne convlendrait nullenient au droit successoral romain; mais elle 
renferme, en outre,une contradiction irréductible avec ceque Hegel 
nous a dormé comme Tidée du droit successoral. Admettons, 
en efTet, que le concept du droit successoral soit ce droit de pro- 
priété collectif, déterminé par 1'identité morale de Ia farnille natu- 
relle ; mais alors il manque précisément rautorisation de pi oduire 
cette imitation dans Ia sphère du patrimoine, et cette imitation 
devient par le fait môme impossible, du raolns en ce qui concerne 
le patrimoine. Pour remédier à cette impossibilite, Hegel prélend 
que Ia dissolutiou de Ia famille (par Ia mort du de cujiis) confère à 
tons les membres de Ia famille cette liberté de disposition arbi ■ 
Iraire. Mais loin de réduire Ia contradiction, cette hypothèse ne 
sert qu';i Ia faire ressortir davantage. Dans le moment ideal mème 
oii Ia dissolutiou de Ia famille conférerait à Tindividu cette liberté, 
Ia fortune essentiellement collective vient de se changer en un 
véritable droit de propri(5té, dévoluà chaque membre de Ia famille ; 
cliàque membre a dès lors droit à une portion déterminée ([,e mort 
saisit le vif). Si donc, avant Ia rnort du testateur, le droit familial 
reÇusait au de cujus Ia permission de tester, c'est à Theure ac- 
tuelle, après Ia dissolution de Ia famille, c'est-à-dire après Ia mort 
du testateur, Ia substance qui lui manque pour Texercice de sa 
volonté. 

II faudra donc avouer que Ilegel, bien que ce détail ait commu- 
nément échappé aux critiques, ne nous fournitaucun concept réel- 
lement plausible du droit testarnentaire. 11 ne pouvait en être au- 
trement : le concept qu"il se fait du droit successoral est en eflet 
simplement calque sur Pesprit d'un peuple, dont le droit successo- 
ral se résumait essentiellement en un droit ab intestat; et le con- 
cept du droit testamentaire devait rester étranger, au fond, au 
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ab intestat, parce que le fondement de ce droit ah intestat 
se trouve êtrc Ia propriété collective de Ia famille. Nous 

concept de ce droit ab intestat, tout comme le testaraent lui-raême 
fut toujours inconnu à Tesprit national prirnitif des Gerniains. 

Voilà ce qui nous explique pourquoi Hegel témoigne une défa- 
veur si manifeste au testament. 11 declare formellement que le 
libre arbitre du défunt ne peut pas être érigé en principe du droit 
de tester; aussi le droit successoral romain, qui se trouve exclusi- 
vement dominé par ce principe, n'est pour lui qu*une immoralité > 
il lui appiique expressénient cette qualification et le compare même 
avec le droit de vente dont le père jouissait sur ses enfants. II est 
permis, pour Tépoque moderne, de professer, à Fégard du testa- 
ment, des dispositions aussi malveillantes que celles de Hegel; il 
se peut méme que de notre étude objective découlent sous peu 
d'autres conséquences, pius radicales ericore, relativement au droit 
testamentaire moderne. Mais vouloir appliqiier ces idées à Torigine 
du testament dans Tévolution historique de Tesprit, ne vouloir 
voir, dans le droit romain, qu'arbitraire et immoralité, ce serait 
faire tort à co droit, ce serait mauquer à Texigence systématique 
de Ia pliilosopliie liégélienne, d'après laquelle les instances liisto- 
riques devraient uniquement s'interpróter comme les développe- 
ments gradueis de Ia raison et de Ia morale. Ilegel ne pouvait évi- 
ter ce manquement à sa propre philosopliie : lui aussi voit dans 
Vhereditas et Ia honorum possessio deux concepts identiques et dans 
le testament romain une disposition relative à Ia fortune ; il ne 
peut donc y voir que de larbitraire. Mais une fois que nous avons 
acquis Ia connaissance véritable du concept du droit ab intestat et 
testamentaire chez les Romains, ce concept nous apparait comme 
un progrès immense réalisé dans Tévolution historique de l'idée de 
Tesprit: Ia transcendance subjective accordée par les Homains à Ia 
volonté se trouve être aussi nécessaire et est un facteur de Ia 
vérité et de Ia totalité, au même titre que Ia transcendance spiri- 
tuelle, que nous trouvons dans Ia religion clirélienne et son an- 
delà bienheureux. Ce concept du droit successoral romain découle 
rigoureuseraent de Ia méthode objective dc Ia philosopliie hégé- 
lienne, avec laquelle elle se •trouve dans une harmonie parfaite; si 
bien que Hegel, tout eu ayant passé à coté de ce concept, n'eu est 
pas moins le coproducteur, et ménie le preniier producteur. 

Hemarquons, en terminant, que toutes les idées émises par Stahl, 
relativement au droit successoral (Die Philosophie des Ilechts nack 
çeschithtlicher Ansicht, 11, 235-261), ainsi du reste que toutes les 
pensées justes contenues dans son ouvrage, sont empruntées tout 

Lassalle II. 42 
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nous trouvons donc en présence de cette quesUon : Com- 
ment expliquer que cette même inaxime ait domine, jus- 
qu'à nos jours, légalement, le droit testamentaire de ces 
peuples? 

Mais pour quiconque nous a suivis attentivement dans 
notre étude du droit successoral romain et du droit succes- 
soral germanique, cette question n'en est plus une. 

Ainsi que nous Tavons vu, les peuples germaniques, 
dans les premiers temps de leurvie nationale, ignorent tout 
testament. Au moment oü ils se rencontrent avec les Ro- 
mains, ils trouvent le testament établi chez ces derniers; 
ils leur en empruntent Tusage extérieur ; mais il est lout 
naturel qu'ils ne comprennent pas Ia signilication morale 
du testament romain ; ils Ia comprennent d'autant moins 
que nos auteurs eux-mômes iie Tont pas encore comprise 
jusqu'à ce jour. A leur idée, le testament romain est ce qu'il 
parait dans sa forme extérieure, à Tappréciation des sens ; 
une disposition concernant Ia fortune. 

Ils empruntent donc aux Romains Tusage du testament 
considere comme simple disposition relativa à Ia tortune; 
d'abord parce que cet usage ílatte leur goút pour Ia liberté 
individuelle, et parce que dans Tidée du travail individuel 
{labor, conquêts), opposé à Ia substance de Ia fortune lié- 

lioniiement à Ia philosophie hégélienne. Stahl a beau se servir des 
tournures « royaume de Dieu, royaume des hommes » pour mas- 
quer Ia pensée hégélienne, persoiine ne s'y trompe. Et, parce que 
Hegel, qui du moins n'était pas juriste ex professo et auquel on 
aurait mauvaise grâce, en présence de Ia tâche gigantesque et im- 
inense qu'il avait assumée, de reprocher une erreur de détail, passe 
complèteinent à côté du concept du droit successoral romain, 
M. Stahl non plus ne le connait pas. Et parce que Hégel commet Ia 
hévue d'ériger Tidée du droit ah intestat germanique en Tidée du 
droit successoral en géiiéral, Stahl ne peut faire autrement que de 
Fimiter , et parce que Hegel, pour se tirer d'embarras, explique, par 
une impossibilite manifeste, ainsi que nous venons de le voir, le 
testament comme une imitation et une copie de Tidée de faraille 
naturelle (l'idée de famille dans Ia conception germanique et hégé- 
lienne), Stahl adopte Ia même explication. 
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réditairement transmise, par conséquent dans les revenus 
représcntés parles biens meubles et les acquéts, ils trouvent 
un tílément analogue et une latitude pour le libre exercice 
de Ia dispositioii testamentaire. Ils Tadmettent, mais noa 
p:is sans qu il n'y ait eu, de Ia part de Ia substance natio- 
nale, une résistance contre cet intrus étranger (1). Mais ils 
comprennent si peu le concept du teslament romain que 
bien longtemps encore il leur est impossible d'en saisir le 
caractère extérieur juridique, — ces eífets du concept, — et 
après avoir vu dans le testament une simple disposition de 
lii fortune, ils vont jusqu'à ridentilier absolument avec une 
donation entre vifs. De norabreux- documents en font foi. 
La princesse Irniina, filie du roi Pépin, fait un testament 
cn Tannée (>90. Sana mente teslamentum meum fieri ro- 
gavi, lisons-nous; et àla lin du mème acte : Ego Iluneio 
jvesbyter hoc leslamentum prsescripsi... Ego Irrnina hoc 
tcütamentum meum perlegi. Voici Ia disposition deTacte 
en question : Ista omnia ad memorala loca sanclorum a 
die príesenii per prsesentempaginam iestamenti tradimus et 
transfundimus perpttiialiier in Dei nomine possidendum ; 
il y a donc transmission immédiate de Ia propriété, il y a 
donation entre vifs. Pépin lui-même dit dans une donation 
faite en 706 à une abbaye : Sed prxsens donatio ad instar 
Iestamenti cum stipulatione adnixa omni têmpora firma 
stabilitate capiat firmitatem (2). 

Les droits populaires (3) nous oíTrent Ia même assimila- 

(1) Voir par ex. Lex Burgund., tit. XLIII, cap. i : « Ideoque hoc 
ordine in populo nostro donationes factae et testamenta vale- 
buat, etc. » Et même au commencement du xvi® siècle, au téraoi- 
gnage de Zazius (fionsil. et resp., lib. 1, resp. 3, ii° 76), Tusage des 
testaments n'était pas encore introduit dans Ia bourgeoisie alle- 
mande. 

(2) Voir les documents mentionnés dans les Preuves de Vhisloire 
(íe LojTainc, par Dom Calmet, d, 261 et 263. Cette même assimila- 
tion du testament et de Ia donation se retrouve dans bon nombre 
d'autres documents cites dans le mème ouvrage. 

(3) Autant du moins quMls admettent déjà le testament; on sait 

A 
r 
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lion (l) du testamenl el de Ia donation. hnfm ce carnclèro 
de doaalion entre vifs trouve son expression Ia plus ioiie 
dans les donations en cas de décès qui ont donné liea, en 
Allemagne, aux convenlions d'licritageà titre acquisilif uni- 
versel (2): d'une part ces donations sont irrévocables et 
d'autrepart elles contiennent une.lransmission immédiate 
de Ia forlune au donataire, en ce sens que le donateur 
reste simplement jusqu'à sa mort usufruitier et transmet Ia 
nue-propriéte' au donataire; en d'autres termes le donataire 
partage avec le donateur Ia propriélé indivise germanique. 

Mais il fautbien avouer que cette erreur juridique, cello 
identification doublement inexacte du teslament et de Ia do- 
nation, est logique au plus liaut degré, une fois commise 
Terreur conceptuelle de ne voir dans le testament quune 
disposition touchant Ia fortune, une donation. 

Si le testament représente, coinme dnns 1 esprit romain, 
ia continuation de Ia volonld du de cujus, il est nalurel ct 
nécessaire que cette continuation de Ia volonle n ait lieu et 
ne puisse avoir lieu qu au nioment oü le mode natuiol 
d'existence de Ia volonté du de cujus (en tant que person- 
nalité objective) a disparu; c'est donc à Ia mort seulement 
du de cm/mí que le testament peut enirer en vigueur avec 
Ia totalité de son conlenu. Si au contraire, comme dans 
l'esprit etle droit germanique, il n'est |)lus du tout queslion 
de voir dans le testament Ia continuation de Ia volonté 
subjective du de cujus\ si 1'esprlt popidaire est persuadé 
que cette volonté subjective s'éteinl réellement par Ia mort 

que le droit des Francs Saliens etdes Francs Hipuaires ne préseiile 
aucune trace du testament. 

(1) Voir hex Burgund., tit. XLIII, c. i, et tit. I.X, c. i ; « Caeterum 
si quis posthaec barbarus vel testari vnluerit vel donare, aut Ro- 
manam consuetudinem aut batbaricara servandam sciat, etc. » Le 
testament romain et Ia donation barbare (donation en cas de décès) 
apparaissent ici, d'aprris 1'interprélalion qui nianifestement est Ia 
seule vraie, comme des concepts absoluineiit cocrélatifs. 

(2) Voir à ce sujet et pour les donations poiir cause de mort, le 
travail de Iíeseleh, Die Lehre von den Erbvertrüyen (Ia tliéorie des 

■ conventions d hérédité). 
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snns qu'elle puisse avoir dans le teslament rappareil d'une 
continuation arlilicielle el surnaturelle, il est également 
iiiipossible, une 1'oi.s cetle volonté dlsparue, de luiattribuer 
uti acte quelconque ou de 1'eÜlcacité poslérieuremenl à sa 
cessation; il est impossible de lui faire obtenir le vincubim 
júris. 

II est absolument impossible que le droit germanique 
fasse cette aitribulion, tout corame il était impossible à 
rancien jus civile romain de maintenir une disposition de 
Ia volonté (un legs) lorsque, par suite de !a répudiation 
faite par rhéritier, Ia volonté subjeclive n'avail pas obtenu 
Ia continuation qu'elle avait voulu se donner. Si le testa- 
ment est une donation de forlune, il était évidemment im- 
possible de ne faire faire cet acte relatif à Ia fortune, ou de 
le considérer comme juridiquement accompli et par suite 
revètu du vinculum júris, au moment oü le sujet agissant 
est déjà morl, donc incapable de vouloir et de donner. Ce 
qui montre le mieux toute Timpossibilité de cet état de 
clioses, c'est que nième Ia donatio mortis causa, admise 
par lesllomains, provoquait, de Tavis do tous (I) et en dé- 
pit de sa révocabilité, un transferi immédiat de Ia fortune, 
jiistement parce qu'elle n'était pas un teslament, mais une 
duuation de biens ; c'est encore ce qui nous explique Ia né- 
cessilé, dans cette donation, de Ia mancipation, de Ia ccííío 
in jure ou de Ia tradilion (2). 

Ce malentenda juridique qu'à propos du testaraent ro- 
main nous trouvons dans le droit germanique nous appa- 
rait donc comme une erreur logique et conseqüente^ quand 

(1) Voir par ex. Va.ngerow, 1'andcctes, II, 579 ; Savigny, Sysícm, 
IV, 266. 

(2) Malgré toutes les divergences qu'une étude historique de Ia 
donalio mortis causa, jointe à iiotre élude du droit successoral, 
pourrait nettement établir, le caractère de cette donation reste tou- 
jours le mème : « Pnesens prajsenti dat » (Maiicell., 1. 38 de mort. 
caus. don., 39, 6) ; c'est dono à bon droit qu on Ia meiitionne (1. 1, 
pr. de don., 39, o) coinnie une donation ordinaire qui peut être 
annulée par une conditiou i< donatio quaj conditione resolvitur ». 
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nous lai donnons pourpoiiit dedépai t le malentendu con- 
cepluel. Dans celte erreur il y a plus de vérité que dans les 
corrections qu'on en aproposées. 

Celte erreur est uniquement une preuve de Ia résistanco 
que mème dans Tadmission du testament Ia conceplion na- 
lionale et Ia saine logique juridique ne cessent d'opposer à 
Têtre élranger et incompris de riiéréditc et qui Ia pousseiit 
àtransformer inconscieniment le testament en une donation 
entre vifs. 

II a faliu du temps pour dissiper cette erreur relative au 
caractcre juridique du testament et pour faire du testament, 
chez les nations germaniques, ce qu'il était à Rome : un 
acle toujours et arbitrairement révocable, qui n'acquiei t 
de force Jegale que par Ia mort du testateur ; cette rectifica- 
tion se fail en des transitions muUiples et progressives dont 
nous ne pouvons ici donner riiistorique. 

Jlais après Ia rectilicatlon de celte erreur juridique, il 
n'en est pas moins resté Terreur conceptuelle qui consislo 
à regarder le testament romain comme une assignation sur 
Ia forlune et aFadraellre comme telle. Non seulement cetie 
correction n'a pas donnó de résullats heureux, mais elle a 
pour ainsi dire fait entrer Terreur dans sa seconde phase, 
plus substantielle encore que Ia première. En eíTet, le ca- 
ractère juridique du testament romain est arraclié mainte- 
nant du terrain conce[)tuel dans lequel il a ses racines mo- 
rales, Ia possibilite interne de son existence, et qui seul est 
productif de ce caraclère,juridique, nous voulons parler du 
caractòre qui consiste dans Ia perpétuation de ia personna- 
lité volontaire (1); prive de ce fondement organique, il se 

(1) Malgré leur principe de l'imniortaIité spirituelle, ou plutôt à 
cause de ce príncipe, les nations germaniques ne peuvent rien 
comprendre à cette immortalité de Ia volonté qui forme Fintérêt 
suprême et le contenu dernier de Tesprit romaiu. En voici Ia rai- 
son : leur ímniortalitó est encore, il est vrai, celle de Fesprit sub- 
jectif, mais de cet esprit rapporté à son être intime, rentré en lui- 
même (ràme, Ia félicilé iiidividuelle); elle n'est plus Tinunortalité 
de cet esprit subjectif rapporté au moude extérieur, elle n'est plus 
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trouve transporte, d'une façon purement extérieure ettata- 
lement iniatelligible, dans un monde moral (le droitsucces- 
soral ab intestal, Tlidredité considérée comme droit per- 
sonnel, dévolu à tout membre de Ia famille, sur Ia fortune 
commune) et sur un terrain juridique (acte relatif à Ia for- 
tune), avec lesquels il se trouve de toutes parts'en conílitet 
en contradiction, avec lesquels il est meme intérieurement 
incompatible. 

Nous n'avons donc plusbesoinde démontrer, — tous les 
développements qi^e nous avons apportés dans ce volume 
fournissent plutôt cette preuve dans son expression Ia plus 
objective et Ia plus irréfragable, — nous n'avons plus qu'à 
énoncer que Io droit successoral des nations germaniques 
n'est, ainsi que nous Tavons prouvé, en son entier qu'un 
vaste malentendu ! Et de ce malentendu nous avons indi- 
que, avec toute Ia priícision voulue, Torigine, Ia nature et 
ia composition. 

II est facile aux nations de vouloir s'assimiler des institu- 
tutions étrangòres dontl'essence intime leur reste forcément 
inaccessible. Les juristes ont beau emprunter à ces institu- 
tions étrangères leur caractère juridique extérieur pour le 
transplanior ailleurs, malgré tout il n'y aura jamais véri- 
table assimilation de l'élément étranger. l'our cela, il fau- 
drait avant tout Ia compróhension spirituelle et conceptuelle 
de Télément qu'il s'agit de s'assimiler; mais dans ce cas 
cet élément n'eút jamais été admis, précisément parce que 
son concept est par trop étranger à Tesprit propre de lase- 
conde nation. Iladicalement méconnue dans son idée, Tins- 
titution en question, ou plus exactementlaconceptiou qu'on 
s'eu est faite d'aprèsson caractère juridique purement exté- 
rieur, est soumise à l'iníluence prépondérante de Tidée na- 

rimmortalité de Ia voloiité. Les objets de Ia voloiité finie ne préoc- 
cupentplus l'âine pure du chrétieii; et ce ii'est plus dans Ia conti- 
nuation de Ia domination jadis exercée par elle sur le monde exté- 
rieur qu'eUe trouve, à l'exemple de Tesprit roniain, Ia garantie de 
son immortalité. 
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tiouale propre à Pesprit populaire, sujet de rassimilation ; 
et les deux conceptions sont ainsi, de force, fondues en une 
unitó purement extérieure. L'institution doit donc, privée 
qu'elle est de son propre concept, prendre une forme juri- 
dique toute diíTérente de celle qui lui appartenait sur 
son teri-ain (1) primilif; si bien qu'après de longues pé- 
riodes d'années, elle semble rentrer dans le propre inven- 
taire moral de Ia naüon qui se Test assimilée ; et cependant 
il n'existe entre elle et ce nouvel esprit national qu'une 
union semblable à celle que nous constatons entre Tépine 
et Ia chair environnante. Depouillée de son concept, elle 
oíire maintenaut, en dehors de Ia contradiction totale dans 
laquelle elle se trouve avec sa forme organique primitive, 
une contradiction non moins universelle avec lesidées na- 
tionales sous Tinfluence desquellcs on Ta violemment placée 
sur le nouveau terrain oü elle vient d'étre implantée : c'est 
Ia contradiction en soi-mème, une impossibilite inté- 
rieure. 

Telle est Ia destinée du testament romain chez les nations 
germaniques : Assimilé par un esprit national qui, en vertu 
de sa propre idée nationale, ne voit dans toute héreditó que 
de rhérédité ab intesíat, et que le droit personnel de Tliéri- 
tier, le droit testamentaire lui-même prend, chez ces nations, 
le caractère du droit successoral germanique en géiiéral et 
se voit même appliquer Ia maxime ; « Le mort saisit le vif» 
que le droit ah hitestat devait, à cause de son concept, for- 
cément admettre. 

Si Ton reclame une preuve plusévidente encore que celle 
contenue dans toutes nos observations précédentes, on n'a 
qu'à jeterun coup d'ceil sur une autre maxime du droit tes- 
tamentaire franco-germanique, maxime qu'il faut rappro- 
cher du principe « I^e mort saisit le vif» pour découvrirla 

(1) Se figurerait-on, par hasard, qu'uii ancien Romain admettrait 
comme droit testamentaire en général ce que les temps modernes 
entendent par droit testamentaire? iVy verrait-il pas plutôt une 
simple absurdité? 



LA.NATURE DU DROIT SUCCESSORAL GERMANIQUE 663 

véritable signification de ce dernier. Nous voulons parler 
de Ia maxime (1) : Soliis Deus heredem facere potest, non 
Ãomo/(2) ou encore, suivant Ia rédaclion des coutumcs 
françaises : « Ilérilicr ne sMnstitue point ». Celle règle fut 
établie, après que le testament eút passé du droil romain dans 
lescoutumes, pour en bienélablir Ia Jistinction ; elle atteint 
d'ailleurspleinement sou but. Elle inoutre jusqu'à Ia dernière 
évidence que, inême reçu dans le droit français, le testament 
se trouve transfornié dans un sens absolument opposé au 
sens romain primilir. Elle montre qu'en admetlant le droit 
testamentaire, les nations germaniques lui ont imprimtí le 
caractère du droit successoral ab inlcstat, que ce droit tes- 
tamentaire est subordonné à ridco du droit successoral ab 
inleslat, tout comuie nous Tavons vu de rápplicatiou de Ia 
maxime « Le mort saisit le vif » dans le droit testamentaire 
lui-môme(3); et cette modificatiou s'opòre sans souci au- 
cun de Ia coutradiction radicale qui se trouve uinsi intro- 
duite dans Tidée romaine de testament. 

(1) (ílanville, De lenilius Anr/lise, Vlí, 1 ; voir égalemeiit be Lau- 
niKRE, Sur Lotsel, 2, 4, 5. 

(2) ()uarid ou a bieii compris Tesprit du droit successoral germa- 
iiique et celui du droit successoral romain, on ne saurait plus 
exaclement et pius brièvement les mettre en parallèle, qu'en les 
comparant á ce principe romain qui leur correspond : « Praetor 
heredem non facere potest ». De même que dans Tesprit germa- 
nique, Thérúdité ne pouvait être produite que par Ia naissance 
naturelle (üieu. Ia cause première de cette naissance), de même, à 
líome, il ne pouvait découler que de Tesprit historique spécilique 
de Ia nation, le jiis civilc. 

(3) Et cei-i est tellement vrai, que dans les branclies mômes du 
droit germaniquo qui n'ont pas adopté Ia maxime ; « Solus Deus 
heredem facere potest », le sens de cette maxime trouve néan- 
moins son application. Même dans les pays oíi Ton peut instituer 
un héritier par testament, cet héritier n'est héritier que d'après 
les paroles. Comme il n'est pas en eíTet continuatour de Ia volonté, 
il se trouve toujours, vis-à-vis de V/icres romain, dans Ia situation 
d'un légataire, d'un legatarius partiarius, par exemple, dont Ia part 
comprend toute Ia succession. Or, cette maxime exprime précisé- 
ment qu'on peut, par testament, instituer un légataire universel, 
mais non pas un héritier. 
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I)isons-le une fois de plus : le droit testamentaire mo- 
derne n'est, d'après tout ce que nous avons vu, qu'un im- 
mense malentendu, une impossibilité thóorique com- 
pacte ! 

J1 ne servirait de rien de trouver notre áílirmation auda- 
cieuse, de fernier viuleniment les yeux à Ia lumière, d'y 
voifun néologisme et de lui reprocher un criticisme nega- 
tif. Notre point de départ n'a pas cté une polemique subjec- 
tive, ni mème une critique du testament.. Nous n'avons nul- 
lementjugé le testament du Iiaut de certains principes 
d'entendement subjecttfs, arbitrairement choisis j)ar nous. 
Nous avons tout au contraire procédé par une marche posi- 
tive et un exposé objectif. Nous avons assiste à Téclosion 
de Ia grande idée historique du testament romain, de sa ve- 
rité spirituelle ; puis nous Tavons poursuivie à travers les 
pliases nombreuses de son évolution objective, depuisl'liis- 
toire compliquée du droit romain proprement dit jusqu'aux 
nations gernianiques. Si Fon admet que c'est cette évolu- 
tion rigoureusement elle-mòme quiaboutit, avecune imma- 
nente necessite, à ce résultat, il faut admettre également 
que ce n'esl plus là une critique arbitraire et subjective du 
testament, mais Ia critique faite par Tliistolre elle-mème et 
par conscquent objective : c'estla décomposition du dogme, 
accomplie par Tesprit gónérique de rhumanité. La signi- 
lication dernière de cette aflirmation est donc d'énoncer le 
jugement absolu de Ia science, contrelequel il n'y aura plus 
ni objection ni appel de possible. 

L"erreur capitale des modernes qui ont voulu donner le 
testament comme un droit naturel a trouvé une réfutation 
tellement complete dans ces développements vrais de Tidée 
et de 1'histoire du testament, qu'il ne lui sera plus possible 
dor(ínavant d'exister scientifiquement. 

Jíien loin de tomber dans une erreur pareille, les Ro- 
mains ne tiennent nuliement le testament pour júris gen- 
tiuin, mais ils considèrent Tesprit public commé Ia con- 
dition essentielle de Ia production du testament, sans la- 
quelle personne ne peut ètre apte à Ia testamentilactio. 15ien 
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loin de voir dans le droit de tester une capacité naturelle et 
parconséquent de droit naiurel de riiéritier, le Romain est 
tout au contraire tellomerit pénétré de Tincapacité naturelle 
qu'il y a pour Findividu d'exercer une volonté quelconque • 
après sa mort, qu'il demande Ia coíncidence de deux vo- 
lontüs, leconcours d'une volonté actuellement vivante et 
faisant de Ia volonté du défunt Ia sienne propre, pour que Ia 
vtílonté du défunt, c'est-à-dire le testament, soit valable. 
Nous avons vu que cette particularité se manifeste déjà dans 
Ia forme extérieure de Taclc testamentaire classique, Ia 
forme ancienne du testamentum per ass et libram dontrim- 
portance consiste précisóment à falre ressortir tous les as- 
pects de Tidée de testament dans Ia forme extérieure. Nous 
avons vu en outro qu'après Ia décadence de cette forme de 
testament et durant tout le temps {ju'existale droit romain, 
cette conceplion resta toujours Tidée londamentale et réelle 
de ce droit, en ce sens que Ia volonté (íu défunt (le testa- 
ment) trouve Ia cause et le fait de sa continuation dans Ia 
circonstance que Tliéritier vivant fait cette volonté sienne, 
et que Ia répudiation ou Ia mort de Tliéritier entraine Ia 
nullité de Ia volonté morte, hors d'élat de vouloir, entraine 
donc Ia caducité du testament. II suflit de rappeler ces deux 
points. J)'ailleurs tout ce que nous avons dit sur le droit 
successoral rumain n'élait que le développement et le com- 
mentaire de cette mème idée. Non seulement le droit ro- 
main ne fournit aucune donnée pour Ia conception erronée 
du teslament considéré comnie de droit naturel, bicn plus, 
il exclui cette errour et en est Ia meilleure réfutalion. Au 
lieu d'admeltre que Ia volonté, mème disparue, soit encore 
à même de disposer et de produire un vinculwn júris, ce 
qui serait une liypothijse tout bonnement contradicloire, — 
le droit romain représente tout au contraire un eifort ini- 
niense pour ne pas laisser sombrer Ia volonté dans Ia mort 
de Ia pérsonne naturelle, mais pour Ia maintenir durant 
toute l'éternilé, par ridentilicalion avec une personne en- 
core vivante. Le droit successoral romain, ainsi que nous 
Tavons vu dans tout le délail, ne représente donc pas une 



668 CnAPlTRE II 

attribution de fortune, mais Ia perpéluation de Ia volonté 
suhjective. Cest ce caractère particulier qui forme sa subs- 
lance, sa signiíication morale, son intérét, et c'est pour ce- 
la que iious avons puy voirle dogine de riminortalité dans 
sa forme romaine. 

Et ceci est si vrai qu'à Tépoque oíi Tesprit national lloris- 
sait encore dans toute sa force originelle, Ia continuation 
de Ia personiialité volontaire arrive à se séparer de Tassi- 
gnatioii patrimoniale et à se mettre avec elle en opposition 
iiégalive. Cette oppositiüii est mème une opposition durable, 
puisqu'elle est le fondement durable du legs. 11 ne saurait 
en ctre autrement; il faut cette renonciation à soi-même; 
il faut que Texistence continuée de sa personnalilé volon- 
taire générale en arrive à ces eíTets isoles et determines de 
Ia volonté, il faut qu'il y ait des disposilions du, legs nui- 
sibles aux intérêts de Tliéritier, pour que Ia volonté du 
de cujiis ait une garantie réelle et Ia confirmation que c'est 
bien elle dont Ia volonté de l'hérilier continue Texistence. 
L'inlérêt suprème du de cujus, Ia confirmation cerlaine de 
Ia perpéluation de sa volonté ne consistent pas à ce que l'hé- 
ritier possède-, ils demandent que Théritier agisse comaie 
le fait agir Ia volonté propre du de cujus (v. n°® O et 7). 

Par le tait mème que le droit romain, gràce à Tidentili- 
cation de leurs volontés subjectives opérée par Théritier 
et le de cujus, produit réellement Ia continuation de Ia 
volonté du défunt, et bien que cette perpétuation se fasse 
d'une manière surnaturelle et idéale, à Timage de Texis- 
tence que le chrélien espère dans Fau-delà, il est le seul 
droit testamentaire conséquent avec lui-môme, le seul 
qui soit possible en soi. Nous avons vu, il est vrai, que 
mème ce droit testamentaire doit se briser et vient eífecti- 
vement se briser contre Timpossibilité de son bypotlièse 
spiritualiste consistant à dire que A = 13-, ou encore que mal- 
gré tout leur désir de réaliser leur identification, les 
volontés subjectives du de cujus et de Théritier peuvent 
cesser d'être dillérentes Tune de Tautre ; c'est dans le même 
ordre d'idées que dans Ia dogniatique du droit successoral 
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nousavons vu, aux limites extrèmes du droit testamentairo 
aussi bien que dans son histoire, poindre Ia contradiction 
qui exisle entre cette présoraption surnaturelle et Ia rcalité. 
Mais abstraction falte de cette présomption et une fois 
admise cette conception, tout, dans cette conception et, 
par suite, tout dans le droit testamentaire est rationm l. 
conséquent et nécessaire. Du moment que Ia personualitó. 
volontaire est censée continuer à exister par delà Ia mort 
de son substratum naturel, il est tout aussi naturel d'at- 
tribuer à cette volonté Ia capacité de vouloir et de disposor 
après Ia mort. 

Mais si, comme c'õst le cas dans le droit germanique, il 
n'est pas du tout question de Ia continuation artiPicielle, 
par le testament, de Ia subjectivité spirituelle de Ia volonté, 
si le testament est uniquement considérd comme une attri- 
bution du patrimoine, si par conséquent Ia volonté subjec- 
tive est regardée, conformément à ia vérité, comme s'élei- 
gnant avec Ia mort, commenl est-il alors possible que Ia 
volonté dispose encore après sa disparition et prenne des 
mesures?On ne peut cependant nier qu'en raison mòitie 
du caractère de révocabilité arbitraire qui lui adhère jus- 
qu'au moment de Ia mort^ Ia volonté ne produise, après Ia 
mort, le vinculum júris et n'acquière alors seulement sa 
force juridique. 

Ce seraitpeine perdue de laxer ici nos considérations de 
conceplions juridiques atomistes. Et tout d'abord ces re- 
proches tomberaient à faux, puisque Targumentation qui 
precede s'applique exclusivement au droit testamentaire et 
ne touche en rien au droit ab iníestat-, or, tout le monde 
admet sans difficulté que le droit ab intestat forme cbez 
nous le droit de beancoup le plus substantiel. Sans mème 
tirer parti de cette dernière concession, nous pourrions diro 
que cet atomisme prétendu serait identique avec Ia logiquo 
mème. N'est-il pas en eíTet radicalement et essentiellement 
contradictoire que Ia volonté, après avoir cessé d'exisler, 
puisse encore vouloir et donner? Cette contradiction ne se 
trouve donc dans le droit germanique que comme une sinijde 
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conséquence du malentendu que nous avons discuté plus 
liaut et (jui consiste à voir dans le testament romain une 
disposition concernant Ia fortime. Ou plus exactement: 
c'est à cause, de cette conceplion erronée que cette contra- 
(liction impÓBsible ne se trouve pas dans ie droit germa- 
nique, puisque ce dernier, ainsi que nous Tavons vu, prend 
occasion de cette erreur pour transformer le testament en 
un transferi inimédiat de Ia fortune, et pour en íaire une 
donatipn-.entre vifs. Les juristes romanisants sont obligés 
de gagner du terraln pas à pas dans Ia lutte qu'ils entre- 
prehnent contre Ia réaction de Ia ra.ison juridique natio- 
nale ; et c'est seulement par une niéthode empirique qu'ils 
réussissent à inoculer au droit germanique Teflicacité juri- 
dique du testament romain. 

Gonsidérons maintenant à quel litro et pour quel motif 
on a voulu voir dans le testament moderne un droit natu- 
rel; le résultat de notre examen sera três bizarre. On a 
érigé en droit nalurel ce qui était plutòt une impossibililts 
naturelle ! On a fait un droit naturel d'un droit qui ne se 
rencontre jamais et nuUe part, dans le droit national d'aucun 
peuple et d'aueun temps,ni dans Io droit romain, ni dansle 
droit germanique (1). Dabord les juristes n'ont pas com- 
pris püurquoi ce prétendu droit ne se trouve pas'dans le 
droit germanique; puis ils n'ont pas vu que dans le droit 
romain sa nature et sa signification étaient tout autres; 
partis de cette double erreur^ les juristes ont élevéau noblc 
rang de droit naturel un droit que par leur savant mal- 
entendu ils avaient fait naitre : Ia capacité dévolue par 
eux à Ia volontó disparue de disposer encore de Ia for- 
tune ! 

Quelque sanglante, quelque mordante que soit rironic 

(1) Tout le monde sait que 1'Orient ne connait que le droit ah 
iiUestat. Quant au droit attique, il est évident, sans que nous ayons 
Lesoiii de le démontrer ici, que le testament fut d'importatioii 
romaine, ainsi que le montre son apparition tardive. L'adoptioii 
par laquelle le droit attique transmettait Ia fortune est naturelle- 
nient tout à fait différente du testament. 
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de ces contrastes, on ne pourra pas en révoquer en doule 
Ia vérité réelle, que nous avons démontréc précédemment. 
Mais le trait d'union intérieur qui existe entre ces contrastes 
rigoureux, se trouve plus près qu'on ne le croirait au pre- 
inier abord. En efiet, parce qu'on ne comprenait pas ia 
connexilé conceptuelle, Forigine spirituelle et Ia manifes- 
tation extérieure du testament romain, et que par une 
conséquence naturelle on ne pouvait comprendre suivant 
quel processus il avait passé du droit romain dans le droit 
germanique ; parce qu'on ne comprenait dqnc pas son v6ri- 
table caractère spirituel positif, tel qu'il apparait dans Tliis- 
toire : pour toutes ces raisons, le droit de tester dut sem- 
bler à tous un droit immédiat. Finalement ce droit pouvait 
et devait être mal compris de deux côtés opposés ; et ce 
double malentendu s'est réellement produit. En sa qualitó 
de droit immédiat on pouvait le considérer comme une 
institution de droit positif, purement extérieur; cette erreur 
assez notable est le tait de tous ceux qui ne donnent pas le 
testament comme de droit naturel. Tout notre exposé a 
suífisamment réfuté cette erreur. Nous avons vu, en effet, 
que le testament romain, loin d'être une simple institution 
de droit positif, purement extérieur, a sa genèse idéale et 
sa racine nécessaire dans l'évolution intérieure de Tesprit 
històrique universal et que lui-même ne représente qu'une 
phase dans ce processus formatif de Tesprit. 

Ou bien encore, et ici comme toujours les oppositions 
abstraites se confondent, le testament, en tant que droit 
immédiat, pouvait ôtre regardé comme un droit donné 
naturellement, c'est-à-dire un droit naturel. 

Et Ia platitude de Terreur contraire que nous venons de 
discuter devait conduire naturellement à cet autre non 
moins bizarre. 

Nous aurions donc, à l'heure actuelle, élucidé les deux 
erreurs et montré ouse trouve réellement Ia vérité. 

Le testament n'est nullement, ainsi qu'il vient d'être 
prouvé, une simple institution donnce par le droit positif; 
il est tout au contraire un aspect nécessaire dans Tévolulion 
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historique de Tesprit. II n'est pas davantage un droit poi'- 
manent et naturel; Ia disparition du degré particülier qm; 
Tesprit rornain formait dans Tévolutioii de Tesprit univer- 
sel a dépouillé le testament de tout sens, de toute cohésioii, 
de toute possibilite intérieure. Et ce n'est pas à une créa- 
tion du droit national, mais au malentendu savant des ju- 
ristes qu'il doit sa conversation pleine de contradictions. 

En mêrne tetrips ce grand exemple du droit successoral 
nous montre, d'une façon três inátructive, comment les sa- 
vants écrivent rhistoire quand, saus en avoir compris le' 
sens, ils essaient, par une conception empirique, d'implan- 
ter chez leurs compatriotes les produits de Ia vie intellec- 
tuelle d'autres nations. 

Après avoir ainsi exposé et caractérisé Ia nature du tes- 
tament, après sou adoption par les nations germaniques, 
nous pouvons três clairement comprendre comment, à 
répoque oü Ton rompit avec toute tradition purement em- 
pirique, à répoque oíi, suivant Texpression de llegel, « le 
monde fut placé sur Ia tèle, Ia raison », Ia loi de Ia 
Convention nationale française (loi des 7 au lOmars 1793, 
portant abrogation de toute capacite de tester en ligne di- 
recte (I), était non seulement possible (2), mais encore né- 
cessaire. Ce serait faire preuve de Ia plus lamentable pau- 
vreté d'idées que de vouloir Ia mettre au compte des dé- 

(1) Consulter le I®'' volume pour voir comment les décisions de 
Ia Convention furent continuées dans le Cede Napoléon. 

(2) Brissot, chef des Girondins, fit preuve, à cette occasion, d'une 
grande lucidité théorique : « Le premier príncipe, dit-il, c'est que 
le droit de tester est une de ces conventions sociales, qui ne 
tiennent leur existence que de Ia loi; le second, c'est que Ia loi 
peut ne pas faire exécuter Ia volonté d'un individu qui n'est plus. 
La loi peut suppriraer Ia convention qu'elle garantit; le droit de 
tester peut donc être aboli. >> (Monitcnr du 9 et du dO mars 1793). 
Examinés de plus près, ces deux príncipes, comrae nous Tavons 
vu, se ramènent à un seuI et Texpression : «Ia loi peut ne pas faire 
exécuter, etc. », se change en « Ia loi ne peut pas faire exécuter Ia 
volonté d'un individu qui n'est plus ». Cest du reste le fondement 
intime sur lequel repose Ia conclusion de Urissot. 
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clamalions d'égalitó si chères aux membres de Ia Conven- 
tion. Cotnnie Tinstinct précède loujoiirs Ia théorie con- 
sciente, celte loi n'était que le résultat nalurel de Ia réac- 
tion contre toulc Iradition purement hislorique, le retour 
inconscient de Tesprit national à sa propre substance na- 
lioiiale (1). 

II est vrai qu'on ne remonte pas jusqu'aux forêts germa- 
niques. Ce qui fait Ia difrérence conceptuelle entre le carac- 
lère du droit successoral germanique et Ia loi de Ia Conven- 
tion, c'est que, du vivant du decujus, les héritiers ab inies- 
tat (les enfants) n'ont aucun droit (existant en soi) sur Ia 
fortune de Tascendant; que celui-ci (voir plus haut notrc 
discussion sur le domaine héréditaire) est absolument libro 
d'aliéner à tilre onéreux et que, par une conséquence lo- 
gique, toutes les partiesde lasuccession répondent pourles 
dettes. Les héritiers ah inleslal n'hérilent dono qu'autant 

(1) Ces considérations nous prouvent en passant quel est le carac- 
lèie essenliellement superficiel de ces discussions pleines d'igno- 
rance auxqnelles se Uvrent tous les jours les publicistes à Ia Dietzel, 
qui voient, dans Ia Révolution française de 1789, le trioraphe du 
llomanisme et rabsorption de rélémeiit gerraanique par Ia nation 
française. Nous voyons, tout au contraire, Ia Convention mettre de 
côté le llomanisme admis depuis des siècles et toujours existant 
acluellemeiit encore en Allemagne, et revenir avec Ia plus liaule 
énergie au contenu propre de l'esprit germanique. Nous venons de 
mentionner, comme plusieurs fois déjà dans le courant de cet 
ouvrage, le raisonnenient de Dietzel qui, justement à cause de son 
caractère superficial, a gagné Ia faveur générale et a même entrainó 
des hommes qui autorisaient àde plus hautes espérances ; qu'il nous 
soit dono permis de rapporter ici Topinion qu'un autre homme, de 
science plus réelle et plus vaste, Edouard Gans, a expriniée sur les 
relations entre Ia Révolution française d'une part. Tesprit germa- 
nique et latin d'autre part. Voir Ia conclusion de Gans (Erbrecht, 
III, 480) dans son travail sur Ia situation reciproque de Tesprit 
latin et germanique en France : « Si, gràce à son fondement latin, 
Ia France put déjà briller au Moyen Age, Ia libre évolution de Tes- 
prit germanique a voulu, sous Ia forme d'un embraseraent terriblo, 
se délivrer en France de ce Moyen Age ; et Ia civilisation nouvelle 
dont ce pays a pris Ia tête nous permet de parlar d'une ancienne 
France dilférente de Ia France actuelle. » 

Lassalle II. 43 
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qu'il y ail cncore du Lien au momenl de Ia mort; ils héritent 
légalement, en tant qu'il y a n'importe quels objets qui 
puissent faire partie d'ufte succession ellective ; mais ils 
n'ontplusle droit de réciamer qu'une portion quelconque 
de Ia fortune d'un vivant devienne objet de succession. En 
d'autres lermes: Tidée de Ia liberlé individuelle a pris, à 
Tenconlre du droit germanique, un développement tel que 
le propriétaire est devenu le propriétaire unique et absolu. 
Ce qui revient à dire tout simplement que Ia propriété 
n'est plus, comme le voulait Hegel et commè c'est réelle- 
nient le casdansle droit germanique, Ia propriété essen- 
tiellement collective de Ia famille, propriété dont le caractère 
virtuel de collectivité ne disparaissait qu'àlamort àxidecu- 
jus. II faudrait en elFet pour cela que, du vivant mème du 
de cujtcs, il y eút, pour restreindre sa faculte d'aliénation, 
un droit des héritiers ab inteslat, qui cependant n'arriverait 
il refficacité réelle et actuelle qu'après Ia mort du decujus. 
jMais ce n'est pas lecas;la propriété est donomaintenantpro- 
priété purement individuelle, etnonpas propriété collective 
de Ia famille. Ajoutons cependant que, de son vivant, le pro- 
priétaire en puissance d'enfants ne peut faire de donations 
dépassant Ia quotité disponible. Sur quel príncipe repose 
donc ce droit de succession ab intesíati Puisque le proprié- 
taire peut tout aliéner, ou donner^^à titre onéreux, cette suc- 
cession ne peut être fondée sur un droit personnel des héri- 
ritiers intestats à Ia fortune ; ce droit serait en eílet un droit 
existantvirtuellement du vivant mème du decujus. Comme 
d'aulre partie de cujus ne peut tester, elle nesauraitpas da- 
vantage ôtre appuyée sur une volonté présumée du dófunt. 
11 estdoncclair qu'elle repose uniquement sur Ia volonté gé- 
nérale de TEtat, laquelle règle les successions, Elle repose 
sur Ia famille, puisqu'elle n'appelle à hériter que cette fa- 
mille ; mais ce n'est plus Ia famille considérée comme 
Iiéritant en vertu d'un droit propre, ni Ia íamille appelée 
par Ia volonté présumée du défunt; elle repose sur Ia 
famille institution de TEtat. (Cest pour cette raison que 
dans rintérêt de Ia famille, TEtat peut restreindre et res- 
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treint ellectivement le propriétaire dans sa capacite de faire 
des donations). Si nous poussons nolro examen jusqu^iu 
fond, nous voyons qu'en ce point Ia Révolution fran- 
çaise ressemble moralement à Tantlque esprit national des 
Romains et à son rigoureux jus civile. JJais il ne faudrait 
pasnégliger Ia diíTérence et le contraste. Chez les Romains, 
Ia volonté générale de TEtat n'avait de valeur qu'en tant 
qu'elle représentait Ia volonté présuméede Tindividu ; dans 
le droit français, aucontraire, le rapport individuel dela fa- 
mille vaut uniquement cotnme inslitution d'Etat; dans ce 
dernier cas, Ia volonté générale est donc, dans un sens 
beaucoup plus profond et de príncipe, le fondement moral 
de rhérédité. 

Tout droit successoral qui, à Texemplede Ia Conveiiiion, 
supprime d'une pari ia liberté de tester sans admettre 
d'autre part chez les héritiers ab inlestat un droit au 
patrimoine existant virtuellement du vivantmême àxidecu- 
jus, repose forcément sur le même príncipe. Mais dans Ia 
plupart des droits successoraux actuels nous ne voyons se 
re'aliser que Ia seconde condition, et Ia liberte de te/^ter 
existeendeçà d'une limite quanlitative (quotité disponible); 
cependant jusqu'au point oü cette quotité disponible, et par 
conséquent Ia liberté de tester entre envigueur, nous pou- 
vons dire que le caractère du droit successoral sera bicn tul 
que nous venons de Tétablir. (Pour ia partie du moins 
dont l'individu ne peut disposer par testament, le droit ab 
intestat ne saurait passer pour Ia volonté individuelle pré- 
supposée). Rien que notre affirmation puisse étonner et 
mème eíTrayer, nous n'hésitons pas à dire que, d'après les 
résultats d'un examen régulièrementfait. Ia plupart des sys- 
lèmes successoraux actuels, comme par exemple le Gode 
Napoléon, ne représentent, en dernière analyse etjusqu'au 
moment précis oíi Ia quotité disponible entre en ligne de 
compte, qu'un règlement des successions par Ia Société. 

Cette contradiction interne absolue a jusqu'à nos jours 
empêché tous les philosophes d'établir le concept véritable 
et solide du testament. Etablir Ia preuve de cette impuis- 
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sance, voilà ce qui nous reste à faire avyjit de terminer 
notre exposé. 

Nous avons précédemmcnt démontré que Ia théorie du 
droit successoral, imaginée par Hegel, esl uniquement une 
théorie du droit successoral ab intestat, qui nejuslifie nul- 
lement et ne peut même justifier le testament. 

Le seul philosophe en dehors de Ilegel qui ait établi une 
théorie du droit successoral digne de ce nom est Leibniz, 
Sa théorie du droiè successoral est cellerci (1) : «Testamenta 
verp mero jure nullius essent nomenti, nisi anima esset im- 
niortalis, sed quia mortui reverá adhuc vivunt, ideo manent 
domini rerum, quos vero heredes reliquerunt, concipiendi 
sunt ut procuratores in reni suam. » « Mais les testaments 
seraient de plein droit nuls et non avenus, si l'àme n'était 
immortelle. Cependant, comme en réalité les niorts conti- 
nuent à vivre, ils demeurent propriétaires des biens, et 
ceux qu'ils ont laissés pour héritiers doivent ôtre regardés 

^ ^ comme'leurs représentants et les administrateurs de leur 
fortune. » 

A plus d'un point de vue ces profondes paroles du pro- 
fond penseur sont du pius haut intérèt. Nous voyons d'abord 
três nettement que Leibniz était bien près de construire par 
le dedans le principe du, droit romain ; et il n'y a pas lieu 
de s'étonner de cette coíncidence chez Tauteur de Ia mona- 
dologie qui a poussé le principe de Tindividualité pure jus- 
qu'à ses ultimes conséquences. Le testament n'est valable 
qüe parce que Tánie individuelle du de cujus est immortelle, 
parce que les àmes demeurent, même après Ia mort, do- 
mini rerum ; c'est dans ce même ordre d'idées que nous 
avons en eííet montré comment le testament romain était 
né du culte des manes. Mais un simple individu ne saurait 
penser avec Ia même logique que Tesprit national, et Leib- 
niz, tout en étant dans Ia bonne voie pour construire sur le 
terrain de Tesprit chrétien Tidée du testament romain, se 

(Ij Nova Methodm Jurisprud., éd. Lps. êt Halae, 1748, pars spe- 
cialis, ji 20, p. 43. 
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voit obligé, par Tinfluence de ce niênie terrain, à retombcr 
dans une coiiceplion diamélralenient opposée à Tidée ro- 
maine dliérédité. Dans Ia conception que les Homains 
s'étaient faile du testament et deTliáredité en general, Tidéc 
dominante était ridentilicalion ct Ia conciliation des deux 
personnalités volontaires du de cujits et de Fliéritier, en 
vertu desquelles le premier continue à exister dans le se- 
cond qui s'idenlirie avec le de cujiis jusqu'à endosser sa 
personnalité continuée ; mais sur le lerrain fécondé par 
Tesprit chrétien et oüla continuation deFindividu se trouvc 
placée ailleurs que dans Ia volonté subjective à laquelle Io 
défunt a renoncé définitivement à cause du caractère fini 
de celle volonlé, cette conception ne saurait plus étre do 
mise : aussi Io de ciijus reste-t-il propriélaire de ia fortune, 
€t rhéritier peut simplement se poser en gérant de cetto 
fortune. 

Un examen critique nous permeltra de réfuter três aisé- 
ment Ia lliéorie de Leibniz. 

ü'abord il est clair, et Leibniz lui-mênie le reconnait 
et le fait remarquer, que suivant ces données il faut abso- 
lument partir de riiypothèse d'une ànie inimortelle pour 
pouvoir parler du testament. Mais en dépit de cette hypo- 
thèse, ia théorie de Leibniz est également insoutenable au 
point de vue philosopliique et au point de vue juridique : 
Premièrement parca que dansTinimortalité chrétienne, par 
un processus contraire à celui de Tinimorlalití romaine, 
Tesprit ne continue à exister qu'à Tétat d'àme pure, et que 
par conséquent il ne peut plus ôtre rapporté au monde ter- 
restre et extérieur et à ses parties matérielles. 11 s'est dó- 
pouillé de ce rapport en entrant dans le ciei de son èlre pur. 
La survivance céleste consiste précisément dans Ia dispari- 
tion de ce caractère ílni et de tout rapport avec le fini. 
Etant donnée rinimortalitó chrétienne, c'est-à-dire Tim- 
mortalité de Tàrne, le défunt ne saurait plus continuer à 
ctre le propfiétaire des biens. Le Romain peut lui conférer 
cette survivance, parce qu'à ses yeuxle caractère d'infinitó 
reside dans Ia volontó : il peut donc conférer à Ia volonté 
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tlu í/e rimmortalité dans Ia volontíí .subjective d'un 
autre individu encore vivant. Comme Fesprit chrétien ne 
Vüit dans rimmortalité que le retour à son être générique 
pur, il ne peut Ia conférer à un autre sujet vivant, mais il 
duit Ia placer dans le ciei transcendant de Ia spiritualité 
absolue ; et cetle circonstance nous montre précisémenl 
comment, d'après sa propre conception, il ne saurait en 
principe continuer à être propriótairc. 

En second lieu : sile défunl était le propriétaire sanssur- 
vivre lui-mème dans le vivant, il ressortirait de toutes nos 
considérations antérieures, au point de vue philosophique 
aussi bien qu'au point de vue historique, qu'il ne pourrait 
pas occuper vis-à-vis de Tindividu vivant, son représen- 
tantj et son procurateur, Ia situation positive et réconciliée 
que Leibniz lui attribue par une conception arbitraire ; mais 
en sa qualité de maitre permanent et de propriétaire, il 
occuperait nécessairement, vis-à-vis du vivant qui ne serait 
pas propriétaire, Ia situation négative et hostile que Ia phi- 
losophie et Thistoire nous ont donnée, Ia première comme 
le premier degré, Ia seconde comme le degré pélasgien de 
ce rapport juridique. 

Troisièmement enfin, cette réfutation philosophique se 
corrobore, comme d'une conséquence nécessaire, de Ia ré- 
futation juridique : quand bien même nous ferions abstrac- 
lion des deux premiers arguments, nousverrions que dans 
Ia théorie de Leibniz rhérédité testamentaire est sauve, 
mais que Ia propriété même a sombré. D'après Ia théorie 
leibnizienne, Adam, c'est-à-dire le premier testateur, serait 
Tunique propriétaire, et tous les autres hommes ne se- 
raient pour toute Télernité que les administrateurs et les 
procurateurs d'Adam. La catégorie juridique de Ia pro- 
priété aurait disparu. Cette théorie se trouve donc avec toute 
Ia matière juridique dans Ia contradiction Ia plus absolue. 

II ne reste doncrien de Ia théorie leibnizienne. — Qu'on 
nous permette encore une observation : Bien que Leibniz 
n'aitvoulu donner cette théorie que pour le testament, il 
n'en est pas moins évident qu'en raison même de Ia lo- 
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gique nécessaire de sa pensée, il doit appliquer sa théorie 
au droit ab intestat, qu'il contredit et détruit par là 
même (1). 

Du momentque Leibniz établit ccprincipepositif quiveut 
qu'envertu derimmortalité de ràme les morts survivent en 
réalilé et restent par conséquent les propriétaires des 
choses (« sed quia mortui reverá adhuc vivunt, ideo manent 
dominirerum »),cette affirmation s'appliquenécessairennent 
ct a fortiori aux choses laissées ab intestato. Et LeibnÍ7> 
délruit donc lui-même ce qu'il nous dit sur laformationdu 
droit ab intestat (2), 

Nous avons ici Ia coníirmation dirccte et complémentaire 
de ce que nous avons avancé pius haut : Ia théorie leibni- 
zienne du droit successoral n'est que Ia théorie du testament 
et ne peut nullement conduire au droit ab intestat, tout 
comme Ia théorie hégélienne nest que Ia théorie du droit 
ah intestat et ne peut fournir Texplication du testament. 

Partant de Tesprit individuel, Leibniz ne peut, sous le 
norn de théorie du droit successoral, que produire une théo- 
rie du testament, de même queHegel, parti de Tesprit gé- 
néralou de Ia famille, ne peut produire qu'une théorie du 
droit ab intestat. Le second doit donc voir une identité 

(1) Voici le texte de Leibnitz : « Successio, quce non producit 
novum jus, sed vetus transferi. Succedunt autem ab intestato mero 
jure soli descendentes, in stirpes, sed ita in ea tantum bona quoe 
parentis erant, cum nascerentur, quia anima eorum per traducem 
ex anima parentis orta est; coDterorum successio ab intestato per- 
tinet ad fontem pactorum, quia ex lege descendit. » 

(2) Leibniz aurait donc dCi íaire dériver également le droit ah 
intestat de Tiramortalité de Tàme et du droit de propriété que le 
mort conserve toujours, au lieu de lui donner comme source, 
comme il le fait dans Ia seconde phrase, Ia loi {ex lege) ou Tiii- 
fusion {per traducem) de Tâme par Ia procréation (voir à ce sujet 
le rôle que ce dogme connu joue dans Ia théologie chrétienne); il 
aurait dü nous montrer dans le droit ab intestat une procuration 
subsidiaire et un remplacement du défunt, comme le fait le jits 
civile romain ; nous aurions vu ainsi que Tindividu parait bien peii 
de chose en face de Tesprit national. 
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absolue entre le droit successoral germanique ei Tidée (i'hé- 
rédité en général, tout comrne Leibniz, malgré leur oppo- 
sition diamétrale, est forcé d'aboulir à un príncipe ana- 
logue. à Tidée romaine d'héródLté. Et cependant, malgré cot 
etíritement total de Ia théorie leibnizienne, ce penseur, dont 
le regard puissant allait au delà de Ia surface et pénétrait 
jusqu'au plus intime deschoses, conservera toujoursle mé- 
rite d'avoir écrit Ia phrase profonde, par laquelle nous te- 
nons à terminer nolre travail : 

« Testamenta vero mero jure nullius essent momenti, 
iiisi anima esset immortalis. » 

FIN DU TOME II 
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