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DISPOSITIONS GENERALES
«^ 1229. Le premier livre du code traite des personnes; le \ second, des biens considérés en eux-mêmes et des droits que Ton peut avoir sur les biens. Le troisième livre s'occupe des manières dont on acquiert la propriété. On reproche à cet intitulé de n*être pas exact et de ne pas correspondre à ce que le livre contient. Cette critique est fondée pour deux motifs : d*abord parce qu'il n'y est pas seulement question des manières d'acquérir la propriété^ mais aussi des manières d'acquérir tous les autres droits, soit réels^ soit personnels {suprà^ t. P% n^ 896) ; ensuite parce que, parmi les actes juridiques dont il s'occupe, il y en a qui ne sont pas des manières d* acquérir la propriété, par exemple le louage, le dépôt, le mandat, etc. Hais il est vrai de dire que toutes les dispositions de ce livre se rapportent aux droits patrimoniaux (no 844), et que la plus grande partie d'entre elles ont trait à l'acquisition directe ou indirecte de la propriété. 1230. « La propriété des biens s'acquiert et se transmet par
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succession, par donation entre-vifs ou testamentaire et par Yeffet des obligations; elle s'acquiert aussi par accession ou incorporation et par prescription » (art. 711 et 712).
Cette énumération n*est pas complète, ainsi qu'il a été démontré suprà au n"" 914.
Dans le second livre, nous avons déjà traité de Yoccupation (n~ 915-916), de Vinvention (n^ 917-920), des diverses espèces d'accession et de h perception des fruits de la chose d'autrui (n®* 921- 964). Les principes généraux, sur l'acquisition de la propriété par Y effet des conventions sont exposés au t. III ; la prescription et Yusucapion forment le dernier titre du code (Voy. au t. IV).
Les successions font lobjet du titre I"^ ; les donations, celui du titre II du présent livre.
I. CONSIDÉRATIONS GENERALES SUR LES SUCCESSIONS
Â. Définitions.
1231. Le patrimoine d'une personne, c'eât l'ensemble de ses droits et de ses obligations, oxxYuniversalité juridique de ses biens. On appelle succession ou hérédité, ou d'un nom plus ancien, hoiiHe (ces termes sont synonymes, témoin les articles 137, 1696, 1697), le patrimoine qu'une personne laisse après son décès. Ce patrimoine ne comprend donc pas les droits qui s'éteignent avec la personne, n'importe pour quel motif, par exemple l'action en réclamation d'état, si le défunt n'a pas réclamé, le droit de retour, l'usufruit, la rente viagère, etc. (art. 328-330, 352,617,625,1981,1982).
Mais on désigne aussi par le nom de succession la transmission même du patrimoine d'une personne décédée à une personne
survivante, ou le droit en vertu duquel la personne survivante recoeiiie le patrimoine du d^unt. C'est dans ce dernier sens que la loi dit que « la propriété des biens s'acquiert et se transmet par succes^on » {article 711). « Hœrediias nihil aliud est quam successio in universum jus, quod defunetus kabuit, » dit le fr. 64, D., Deregulis^ris, 50, 17. C'est aussi en ce sens qne Chabot de TAllier dit : ce La succession est la manière dont les biens, les droits, les dettes et les charges des personnes qui meurent passent à d'autres personnes qui entrent en leur place. » (Rapport au Tribunat, n« 5, Locré, X, 214).
Les personnes qui ont le droit de recueillir la MaUté ou une quote-part (indivise) d'une hérédité sont appelées successeurs unpversekon successeurs à titre universel^ ce mot pris en sens général. Le terme successeur est généiûque et comprend diverses espèces.
1288. On peut être appelé à une hérédité soit par la lai, soit par la volotUé du défunt. Dans le prunier cas, la succession est appelée légitime ou ab intestat; dans le second, teetamentaire. ExoeptionneUement, la loi permet aussi la transmission d'une succession en vertu d'une convention stipulée dans un contrat de mariage, — ^He est contractuelle.
Le nom dihéritiers est spécialement donhé aux parents légitimes du défunt que la loi appelle à sa succession, soit en tout, soit en partie. Les autres personnes auxquelles la loi déCère dans certains cas la succession, et qui ne sont pas parents légitimes du défont, sont nommés ses successeurs irréguliers : ce sont lenfant naturel, les père et mère de l'en&nt naturel, le conjoint survivant et l'État.
Ceux à qui la succession est transmise par la volonté du défunt sont appelés légataires universels ou légataires à titre universely quelquefois aussi héritiers institués (art. 1002, 1037), et ceux qui la recueillent en vertu d'un contrat de mariage, donataires universels ou à titre universel.
B. La sueeession est-eUe fondée en droit naturel?
1888. La commission nommée par le gouvernement le 24 thermidor an vm (voy. n<> 3) àiU dans son discours préliminaire au projet de code dvil :
ce Le droit de succéder a-t-il sa base dans la loi naturelle, ou simplement dans les lois positives ? De la solution de ce grand problème dépend le système que l'on doit établir. » '
Les auteurs du code ont jugé cette question digne d'un examen sérieux; nous suivrons leur exemple.
Elle a reçu les solutions les plus opposées par les philosophes, et la grande diversité des législations positives en cette matière fournit un argument de plus au scepticisme. Tandis que nous pouvons constater, dans toutes les législations civilisées, une certaine homogénéité de principes dans les institutions civiles et sociales les plus importantes, par exemple dans le droit de la famille, la propriété, les conventions et les obligations; nous rencontrons la plus grande divergence dans les systèmes de successions qui ont régné ou qui régnent encore chez les différentes nations, divergence qui témoigne d une absence d'idées universellement admises dans cette partie du droit. Ainsi, pour ne citer que quelques exemples, d'après presque toutes les coutumes d'origine germanique, l'époux survivant recueille une partie des biens de son conjoint prédécédé, de préférence à tous ses parents, même descendants ;. le code civil ne l'appelle à la succession de son conjoint que lorsque celui-ci n'a pas laissé de parents jusqu'au douzième degré. D'après le droit romain, le plus proche ascendant du défunt, qui n'a laissé ni descendants, ni frères ni sœurs germains, ni descendants d'eux, succède seul et exclut tous les parents plus éloignés, ascendants ou autres de l'autre ligne ; d'après le code civil, si le défunt n'a laissé ni postérité, ni frère, ni sœur, ni descendants d'eux, la succession se divise en deux lignes, paternelle et maternelle, et l'ascendant même le plus proche d'une ligne, par exemple le père ou la mère, doit partager la succession de son enfant avec les parents collatéraux, même jusqu'au douzième degré de l'autre ligne. Le droit romain et le code civil défendent de faire des conventions sur une succession future; le droit germanique et beaucoup d'anciennes coutumes permettent les pactes successoraux, et ce genre de conventions est et était très-usité dans les pays régis par cette législation ; il était anciennement très-fréquent dans les maisons souveraines. D'après le droit ropiain, le droit anglais, le droit américain et les coutumes germaniques, les substitutions fidéicommissaires
sont permises à des degrés même éloignés ; le code civil les prohibe d'une manière générale (art: 896) et ne les admet qu'exceptionnellement et avec la charge de rendre au premier degré seulement (art. 1048 et suiv.). D'après le code, la quotité de biens dont peut disposer celui qui laisse des descendants ou ascendants est très-restreinte (art. 913, 915); le droit anglais et le droit américain ne reconnaissent pas d'héritiers à réserve, et tonte personne peut disposer de la totalité de ses biens en &veur de qui il lui platt, qu'elle ait des enfants ou non.
1234. Parmi les auteurs qui se sont occupés de cette question, ceux du xvu^ siècle et leurs partisans du xvin^, tels que Hugo Grotius, Puffendorf, Barbeyrac, Wolf, admettent le droit de tester comme une conséquence de la liberté de disposer de sa propriété. Le propriétaire, disent-ils, peut aliéner purement et simplement, ou sous une condition, d'une manière révocable ou irrévocable, sous réserve de l'usufruit ou de la possession ; la disposition testamentaire contient une aliénation révocable pour le cas de mort, sous réserve de la possession et de l'usufruit durant la vie. Us admettent la succession ab intestat comme étant le testament tacite ou la volonté présumée du défunt. Kant nie qu'il y ait une succession ab intestat d'après le droit naturel, et il fonde la succession testamentaire sur la volonté du testateur de donner les biens à une personne déterminée, et sur la volonté de l'institué d'accepter cette disposition. Pendant l'intervalle entre la mort du testateur et l'acceptation par l'institué, la succession n'est pas res nullius, mais une res vacua ou jaeenSy qui attend son propriétaire, et que l'institué a reçu du défunt le droit exclusif d'accepter.
.D'après d'autres écrivains, par exemple Fichte, Gros, Haus, aucune espèce de succession n'est fondée sur le droit naturel, mais la succession n'est pa^ non plus contraire au droit naturel; elle, peut donc s'établir par le contrat social (école des socialistes), c'est-à-dire par une convention de tous les membres de l'État conclue dans l'intérêt de la paix publique ou par la loi. Selon eux, les biens laissés par une personne défunte sont à la rigueur r/s nullius et appartiennent au premier occupant. Mais tous les membres de l'État sont censés avoir renoncé à la faculté d'acquérir par occupation les biens d'un défunt, afin d'en laisser la libre disposition au propriétaire, tant pendant sa vie que pour le temps
OÙ il ne sera plus. Cette volonté peut être expresse ou tacite. En l'absence â*une volonté exprimée, la loi règle la succession d'après la volonté présumée du défunt
Ces idées étaient aussi celles des principaux jurisconsultes qui ont concouru à la rédaction du code civil. Dans le discours préliminaire au projet du code civil, Portalis, qui en était le rédacteur, après avoir énoncé que le droit de propriété en soi est une institution direete de la neifure, continue : « Mais le droit de propriété finit avec la vie du propriétaire; conséquemment, après la mort du propriétaire, que deviendront ses biens rendus vacants par son décès ?
« Le bon sens, la raison, le bien public ne permettent pas qu'ils soient abandonnés ; il y a de puissants moti& de convenance et d'équité de les laisser à la famille du propriétaire ; mais k parler exactement, aucun membre de cette famille ne peut les réclamer à titre rigoureux de propriété: »
Après avoir établi que YÉtat ne doit pas succéder aux biens des particuliers, mais qu'il doit seulement intervenir dans toutes les questions qui concernent l'ordre et le partage des successions, l'auteur conclut ainsi :
a II est nécessaire qu'un tel ordre existe, comme il est nécessaire qu'il y ait des lois. Le droit de succéder en général est donc dHnstitution sociale; mais tout ce qui regarde le mode du partage dans les successions n'est que de droit politique et civil. >» (Discours préliminaire, p. i-u.)
Chabot (de l'Allier) dans son Rapport fait au Tribunat, dans la séance du 26 germinal an xi (16 avril 1803), n^ 3, professe la même théorie en ces termes :
« La société civile est la seule source de la propriété, etc.
« Mais si l'homme, dans l'étal de nature, n'avait pas le droit de propriété, il ne pouvait le transmettre lorsqu'il mourait; car on ne peut transmettre, on ne peut donner ce qu'on n'a pas.
€c La transmission des biens par succession n'est donc pas du droit naturel, mais du droit civil. » (Locré, X, 213.)
Et la même thèse est soutenue par Siméon, orateur du Tribunat, dam son discours au Corps législatif, prononcé dans la séance du 29 germinal an xi (19 avril 1803), n"" 8 :
« Aussitôt que nous mourons », dit-il, « tous les liens qui
tenaient nos propriétés dans notre dépendance se rompent; la loi seule peut les renouer. Sans elle, les biens destitués de leurs maîtres seraient au premier occupant. Chaque décès ramènerait Imcertitude et les désordres que l'état* social a fait cesser. La succession est donc une institution civile, par laquelle la loi transmet à un propriétaire nouveau et désigné d'avance la chose que vient de perdre son propriétaire précédent. » (Locré, X, 279-280.)
Plusieurs auteurs allemands du xix"" siècle admettent que la succession est fondée en droit naturel, comme une conséquence nécessaire des liens de la famille. Quelques auteurs considèrent le patrimoine comme une propriété commune de la femille, et Fouverture de la succession comme F/entrée en possession par les membres de la famille dans un patrimoine qui était déjà commun. (Hegel, Philosophie du droit j § 178; Ahrens, Cours de droit naturel, 5"" édition, p. 471.) Ce dernier, tout en admettant Tidée de la copropriété de la famille (p. 471), établit ainsi les principes qui se rapportent à la fois aux deux espèces de successions :
ce Le but du droit est de fournir les conditions pour le développement de l'homnie dans tous ses rapports, pour la satisfaction de tous, ses besoins spirituels et physiques, pour Taccomplissement de tous ses devoirs. Parmi ces rapports se distinguent ceux de la famille. La nature a doué tous les hommes de sentiments de respect, de gratitude, d'amour envers leurs parents et leurs descendants, et a étaîbli entre eux des devoirs réciproques.
« Ces rapports affectifs et moraux, fondés dans la nature humaine, doivent, par cela même, être reconnus et protégés par le droit. Or, la succession testamentaire et ab intestat est une condition nécessaire à la conservation des affections de famille et à Taccomplissement des devoirs qu*elle impose. »
En ce qui concerne spécialement le droit de testery le même auteur le considère comme une émanation du droit de* personnalité. Il rejette comme erronée la thèse, exprimée d'une manière absolue, que la volonté de l'homme ne peut avoir d'effet après sa mort.
(( De même que l'activité affective, morale ou physique de tout homme, dans quelque sphère subordonnée qu'il ait vécu », dit-il, « s'étend sans contredit par ses effets au delà de la tombe, de même il n'y a pas de raison sociale qui s'oppose en droit à ce
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que la volonté du testateur, statuant pendant sa vie, en connaissance de cause, sur certains objets pour le cas de mort, sans violer le principe de la justice, reçoive son exécution. Le testateur peut donc disposer de sa propriété par des raisons d'affection comme par des motifs moraux d*aide, de bienfaisance ou d'utilité. » (Voy. p. 469470.)
Stahl fonde également le droit de succession sur les liens de famille, et surtout sur les liens existant entre les père et mère et leurs enfants, dont il est une émanation nécessaire. (Philosophie du droit, §§ 90 et suiv.)
1236. Ainsi qu'on vient de le voir, les auteurs qui ont traité la matière qui nous occupe ont dirigé leur attention principalement, nous pourrions dire presque exclusivement, sur deux questions, savoir : l"" Y a-t-il une succession ab intestat f c'est-à-dire existe-t-il des personnes auxquelles appartient le droit de prendre les biens du défunt de préférence à tous les autres ? S"" L'homme a-t-il le droit de disposer de ses biens pour le temps où il ne sera plus? *
Mais il y a un point qu'ils ont laissé de côté, qui nous paraît le point culminant, dominant tous les autres et dont les autres questions ne sont que les corollaires ; c'est la question de savoir si, en droit naturel, la personnalité juridique ou le patrimoine du défunt^ pris comme universalité juridique (^hcereditas in abstracto)^ doit être continuée après son décès.
La continuation de la personnalité juridique du défunt, représentée par son patrimoine considéré comme un ensemble de droits actifs et passifs, n'est pas seulement permise^ mais elle est commandée par le droit naturel. Cette règle, dont nous essayerons de démontrer philosophiquement la vérité, a reçu la sanction de l'histoire; elle a été admise toujours et par toutes les législations. Si, comme nous l'avons dit au n"" 1233, les lois qui règlent la transmission des biens après décès varient infiniment en ce qui concerne l'ordre des successions, la capacité de l'héritier, la liberté de disposer par acte de dernière volonté, etc., elles s'accordent toutes à considérer le patrimoine du défunt comme un ensemble de droits actifs et passifs, comme une universalité juridique qui passe au successeur avec les obligations qui grevaient le défunt. Cette longue et respectable autorité de l'histoire
aurait dû faire hésiter ceux qui ont avancé trop légèrement que par la mort du propriétaire tous ses biens deviennent vacants et appartiennent au premier occupant.
1236. L'homme n'est pas un être isolé; il ne vit et ne peut vivre que dans la société ; sa vie est liée à celle de ses semblables par de nombreux rapports. Il est sujet de droits et d'obligations, et cet ensemble de droits et d'obligations constitue sa persormalUé ou son être juridique. L'existence de l'homme comme personne ou être juridique ne finit pas avec sa vie. Les actes de sa vie, comme être juridique, influent sur les droits et sur les intérêts matériels et moraux de ses semblables, et la liaison entre ses actes d'une part et les droits et les intérêts de ses semblables d'autre part subsiste après sa mort. Il peut avoir contracté des engagements qui ne sont pas encore exécutés lors de son décès. Toute obligation crée pour le débiteur la nécessité de l'exécuter, pour le créancier le droit d'en demander l'exécution. La mort ne libère pas le débiteur. Quiconque est obligé personnellement est tenu de remplir ses engagements sur tous ses biens ; la loi civile sanctionne ce précepte du droit naturel (code civil, art. 2092). Les biens que le défunt possédait et les droits qu'il avait acquis contre d'autres personnes sont grevés de ses obligations et en sont la garantie ; les obligations en sont inséparables. Dire que les obligations de l'homme s'éteignent avec sa vie, ce serait porter atteinte aux droits et à la liberté des vivants, qui auraient un intérêt à l'accomplissement de ces mêmes obligations ; ce serait les priver des moyens qu'ils se seraient créés de satisfaire à leurs besoins matériels ou moraux. Enlever au patrimoine du défunt ses biens ou les déclarer vacants pour les livrer au premier occupant en laissant subsister ses obligations, ce serait rendre illusoires les droits de ses créanciers. Déclarer les obligations éteintes par la mort, ce serait rendre impossibles toutes ses transactions civiles dans la société ; l'humanité n'aurait pas de lendemain; elle vivrait au jour le jour comme les animaux. Tel achète et paye aujourd'hui une maison ; avant la délivrance, le vendeur meurt; l'acheteur a perdu le prix, et la maison devient chose vacante! Tel prête aujourd'hui, l'emprunteur meurt demain ; la somme prêtée est perdue ! Une société vivant sous l'empire de règles semblables ressemblerait à l'état de nature.
11 &ut donc nécessairement laisser subsister après la mort de rhomme tous les droits comme toutes les obligations qui ne s'attachent pas exclusivement à sa personne ; en un mot, sa personnalité juridique, comme s'il existait encore. Cette universalité ou cet ensemble de son patrimoine actif et passif constitue l2i succession ou la continuation de la personne du défunt. Tant que cette succession n*a encore été recueillie par personne ; elle est vacante (hœreditas jacens) et représente le défunt : hœredUas non iLEREDis personam, sed defuncti stistinet, dit le fr. 34, D.yDe acquirende rerum dominio, 41 , i .
1237. La continuation de la personne juridique du défunt est incompatible avec la thèse consistant à dire que ses biens deviennent vacants après sa mort ; mais ^lle n'est pas nécessairement en contradiction avec la doctrine qui attribue les successions à YÉtat. Car TÉtat, comme toute autre personne, et au même titre que toute autre personne, peut entrer dans le patrimoine actif et passif du défunt.
1238. La succession in abstracto est donc fondée en droit naturel. Mais qui doit la recueillir? Sera-ce TÉtat ou celui que la volonté du défunt a désigné, ou y a-t-il des personnes qui, pour des raisons spéciales d'équité, sont appelées à la recueillir de préfércy^fce à toutes les autres? §ur cette question, la voix de la rigoureuse raison se prononce moins impérieusement que sur la première. Rappelons ici une analogie que l'organisation du système des successions présente avec Torganisation de la propriété.
Plusieurs auteurs, pour réfuter la légitimité de l'institution de la propriété, se sont attaqués particulièrement aux différentes manières d'acquérir la propriété ; ils les ont analysées toutes, en démontrant qu'aucune n*est de nature à justifier le principe de la propriété individuelle. Mais c'est déplacer la question. Le principe de la légitimité de la propriété ne peut pas résulter des manières dont elle pourrait s'acquérir; mais parce que lepfiiidpe de la propriété en lui-même est juste, la loi doit l'organiser et déterminer les manières dont elle peut s'acquérir.
II en est de même de la succession. C'est parce qu'elle est juste en principe que la loi civile doit résoudre le problème de son organisation. D'après quelles règles?
DES SUCCESSIONS. Il
1839. Et d*abûrd, le défunt peut-il lui-même désigner son successeur? En d autres termes» la succession testamentaire estelle fondée en droit naturel? Sans doute. La raison même le commande. Si la nécessité de la continuation de la personne juridique est établie en principe, qui a plus de droit» plus d'intérêt que le défaut lui-même à choisir le continuateur de sa personne? Son intérêt moral survit à l'homme; le culte de la mémoire est de tous les pays, de tous les siècles ; les lois le sanctionnent en protégeant la mémoire des morts contre les outrages des vivants (code civil, s(rt. 1047 ; code pénal belge de 1867, art. 450, alinéa 2), et en autorisant la révision des procès criminels pour réhabiliter la mémoire de la victime d'une erreur judiciaire (code d'instruct. crim., art. 447). Le défunt a un intérêt moral, un intérêt d'honneur à laisser une mémoire sans tache, k acquitter toutes ses dettes civiles ou naturelles, à réparer les injustices qu'il a pu commettre pendant sa vie, et que la mort l'a empêché d'efiacer. C'est à lui-même qu'il faut laisser la désignation de la personne à qui il confie la continuation de son être juridique, et le choix des moyens par lesquels il croit devoir compléter son existence interrompue.
1240. Si le défunt n'a pas testé, force est à la loi de tester pour lui, afin que le précepte juridique qui commande la continuation de la personne juridique s'accomplisse. Elle doit organiser la succession ab intestat, ^elon la volotité présumée du défont, en appelant à sa succession ceux qu'il y eût probablement appelés lui-même s'il en eût disposé. C'est ainsi que le droit romain et les auteurs du code envisagent la succession ab intestat.
Mais, indépendamment de la volonté présumée du défunt, y a-t-il des personnes qui ont un droit préférable à d'autres de recueillir la succession ?
Nous n'entrerons pas dans un examen approfondi de cette question; nous nous bornons à renvoyer aux motifs d'équité par lesquels les auteurs, même ceux qui n'admettent pas que la succession soit fondée en droit naturel, décident que la succession doit être déférée à la famille du défunt. Cette solution ne peut pas être mathématiquement prouvée par le raisonnement, c'est vrai. Mais la raison n'est pas la seule source de toutes les vérités
i2 LIVRE TROISIÈME. — TITRE PREMIER.
philosophiques. L'homme est aussi doué de sentiments instinctifs, qui ne se raisonnent et ne se discutent pas, et aucun raisonnement ne résiste à la force d*un sentiment instinctif et spontané. Le droit, qui a pour mission de réaliser dans le monde extérieur un ordre de choses qui garantisse à Thomme sa liberté et Taccomplissement de ses devoirs, doit être fondé essentiellement sur la nature humaine. II y a au fond de la conscience humaine une voix qui s*élève pour le droit de la famille. Cette voix de la conscience humaine a dominé pendant des siècles, elle n*a rien perdu de sa force.
II. INTRODUCTION HISTORIQUE
1241. Nous ne pouvons ici qu'esquisser à grands traits les caractères des diverses législations dans lesquelles les auteurs du code ont puisé leurs matériaux ; chaque subdivision du titre des Successions sera précédée d'une introduction historique plus détaillée.
En cette matière, comme- dans plusieurs autres, deux législations d'origine différente se sont partagé l'ancienne France, le droit romain et le droit coutumier, d'origine germanique.
À. Du droit romain.
1242. Les pays de droit écrit étaient régis par la législation romaine de Justinien, modifiée seulement en peu de points par l'influence du droit coutumier ou parla jurisprudence. Les idées fondamentales du droit romain étaient celles-ci :
Chacun est mattre de ses biens; il peut en disposer comme il veut, même pour le temps où il ne sera plus, sauf quelques restrictions qui ont été introduites plus tard au profit des enfants, auxquels il fallait laisser une partie des biens (la légitime). Ce principe était déjà énoncé dans la loi des XII Tables, en ces termes : « Pater familias uti legassit super pecunia tutelave suœ rei, ita jus esto.» La volonté du testateur doit être respectée avant tout ; sa succession appartient à ceux qu'il a institués par un testament. A défaut de testament, la loi appelle les héritiers d'après la volonté présumée du défunt, et elle appelle ceux que le défunt lui-même aurait probablement appelés s'il eût fait un testament.
II y avait unité du patriiaoine. Le testateur ne pouvait tester d'une partie et ne pas tester d'une autre partie de son patrimoine : Nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest. (Fr . 50 D.,De regtUisjuris, 50, 17.) La loi n'avait aucun égard.à la nature ni à la provenance des biens pour en régler la transmission, laquelle était la même pour les meubles et pour les immeubles, la même pour les biens aciquis par le défunt et pour ceux qu'il avait lui-même recueillis par succession. Le droit de Justinien ne connaît ni privilège deprimogéniturCy ni privilège de masctdinité ; il ne considère que le lien du sang et la proximité du degré ; il ne distingue pas entre les agnats et les cognats.
1243. La loi règle l'ordre de la succession {ordo succedendi) en divisant les héritiers en quatre classes, qui sont appelées dans l'ordre de Ténumération, et qu'un auteur allemand a résumées en ces quatre vers :
Deseendens omnis siiccedit in ordine primo, Ascendens propior^ germanns, fUitis qus, Tune latere ex uno junctus quoque filius ejus, Denique proximior reliquorum quisque superstes.
Les descendants du défunt, formant la première classe, succèdent en première ligne, à l'exclusion de tous les autres parents, et la représentation est admise à l'infini en leur faveur.
A défaut de descendants, ce sont les ascendants» les frères et sœurs germains et les enfants^ mais seulement au premier degré, des frères et sœurs germains décédés, qui succèdent. Us forment la deuxième classe et excluent les autres collatéraux ainsi que les frères et sœurs utérins et consanguins. Le droit en vertu duquel ces derniers étaient exclus était anciepnement appelé le privilège du double lien, aboli par le code (art. 752).
Les frères et sœurs consanguins et utérins et les enfants au premier degré des frères et sœurs consanguins et utérins prédécédés forment la troisième ; tous lés autres parents collatéraux, y compris les petits-enfants des frères et sœurs germains, consanguins et utérins, la quatrième classe.
Dans chaque classe, l'héritier le plus proche exclut le plus éloigné, et ceux qui se trouvent au même degré succèdent par
tôte, sauf les effets de la représentation. (Voy. NoveUes de Justinien, 418, 427.)
À défaut de parents, la succession est dévolue au conjoint survivant. Hors ce cas, Fépoux survivant n'a aucun gain de survie, excepté la veuve pauvre et sans dot d'un mari riche, qui a droit à une portion de la succession de son mari, même lorsqu'elle est en concours avec des descendants. (Rivier, Traité étémetUaire des successions en droit romain, § 26, p. 162-176.)
B. Du droit coutumier.
1B44. Il faut remonter aux origines du droit germanique pour retrouver les principes du droit coutumier français.
L*idée germanique de la copropriété solidaire (condominium in solidum) de tous les membres de la famille en est le fondement. Les différents membres d'une même femille étaient considérés comme copropriétaires în soUdum de tous les immeubles que chacun avait recueillis dans les successions de leurs parents communs. Ces biens étaient appelés propres {boha paterna,avita). Mais ce droit de propriété ne devenait efficace que par le décès de celui des membres de la famille auquel ces immeubles étaient échus à titre de succession, et ne le devenait qu'en fiiveur de ceux qui, d'après l'ordre légal des successions, étaient appelés à recueillir l'hérédité de ce dernier. La propriété éfeit dormante (dominium dormiens) à l'égard des autres membres de la famille. Les biens devaient être conservés dans la famille.
Traçons rapidement les principales règles de l'ancien droit coutumier, dont quelques-unes sont une conséquence de ce principe.
1845. 1^ Une première conséquence de ce principe était que les membres de la femille seuls, c'est-à-dire ceux qui étaient liés par le lien de la communauté du sang, étaient appelés héritiers . Le mot hères pu herw, en alieinand herr, en bas allemand heer, veut dire maître, propriétaire. Quand même le défunt avait &it un testament, la personne instituée ne portait pas le nom d'héritier, mais celui de légataire ; c'est là le sens des adages coutumiers : « Institution d'héritier n'a point de lieu n (Loysel, Institutes coutumitres, n"" 304 ; Coutume de Paris, art. 299 ; Coutume de Poitou,
art. 272); et « [In'y a que Dieu qui puisse faire un héritier; Sobis Deus hœredem facere potest, non homo, » disait Glanville. Selon quelques auteurs, cette règle ne signifiait autre chose sinon que rinstitùtioD d*héritier n'était pas, comme en droit romain, requise pour la validité d'un testament. Mais elle avait incontestablement aussi le sens que nous venons d'indiquer. (Voy. Loysel, loc. ait,, 0"" 304 et la note d'Eusèbe De Laurière.)
La disposition testamentaire valait comme legs jusqu'à concurrence des biens dont le testateur pouvait disposer.
1246. â"" Une autre conséquence de la copropriété solidaire était que les héritiers devenaient ou plutôt étaient de plein droit propriétaires et possesseurs de l'hérédité, en vertu de la règle : Le mort saisit le vif (voy. infrà, n* 4267 ; Loysel, Institutes coutumières, u? 317); mais ils avaient la faculté de renoncer à la succession, en vertu de l'adage : ]S*est héritier qui ne veut. (Loysel, loc. cU., n*» 318 ; {Coutume de Paris, n*» 316.)
1S47. 3"* Il n'y avait pas unité de patrimoine comme dans rhérédité romaine î[voy. n^ 1242). Pour la même succession, il y avait différents patrimoines et difiërents ordres d'héritiers, basés sur une double distinction des biens. Â raison de leur nature^ on les Avisait en biens nobles et roturiers, en meubles et en immeu-- Nés; à raison de leur origine, en propres et acquêts, en biens paterjiels et maternels. La distinction des propres surtout avait une grande importance pour la conservation des biens dans la ikmille. Les coutumes ne permettaient de disposer des propres par testament que pour un quart, un tiers ou un cinquième (un quint). Chaque espèce de biens avait encore des subdivisions ; celles des propres étaient les plus nombreuses ; on en comptait jusqu'à neuf. (Voy. Dalloz, Nouveau Répertoire ^ V Succession, n* 18; Chabot, Rapport au Tribunal, n* 25, Locré, p. 240-244.) •
L'ordre légal de succession variait selon la nature des biens. « A Rome, un mourant ne laissait qu'une succession. Dans nos usages, nous connaissions presque autant de successions que de natures de biens. Un mourant laissait un héritier des meubles et des acquêts, un héritier des propres paternels, un héritier des propres maternels. La même personne pouvait quelquefois réunir toutes ces qualités ; mais elles étaient souvent disséminées sur plusieurs têtes, qui pouvaient mtoie n'être unies entre elles par
aucun lien de parenté », dit Treilhard. (Exposé des motifs, n^'li , Locré, p. 183.)
L'x)rdre de succession variait beaucoup dans les diverses coutumes, mais il portait généralement les caractères suivants : à défaut de descendants, les immeubles propres, c'est-à-dire ceux que le défunt avait lui-même recueillis à titre de succession, étaient dévolus aux parents collatéraux de la ligne et de la souche dont ces immeubles provenaient. Cette règle était exprimée par Tadage : Patema paternis, materna matemis. Les ascendants ne succàlaient jamais dans les biens propres : « Les propres ne remontent point, mais retournent aux plus proches parents du côté dont Us sont venus au défunt: qui est ce qu'on dit,, pàterna pàternis, MATERNA MATBRNis. )> (Loysel, InstUutes coutumières, n^ 333; Coutume de PafHs^ art. 312.)
Cette règle a son origine dans le droit féodal : « Le fief ne passait point originairement en la possession des femmes, incapables du service militaire. C'est par un motif semblable que les ascendants ne succédaient point aux fiefs : 4in aïeul, un grandoncle, impropres par leur âge au service des armes, ne pouvaient convenir au seigneur pour ses vassaux, d'où cette règle de notre droit coutumier : Propres ne remontent point », dit Dalloz, toc. cit., n^ 14.
Du droit féodal la règle a passé dans les successions allodiales. Elle était appliquée avec tant de rigueur, que le fisc excluait les ascendants de la succession dans les propres des descendants. (E. De Laurière, note sur Loysel, n^ 332.)
À défaut de descendants, la plupart des coutumes déféraient les meubles et les acquêts aux ascendants, la moitié à chaque ligne; quelques coutumes, aux frères et sœurs en concours avec eux; à défaut d'ascendants, ils passaient aux plus proches parents collatéraux.
Les biens nobles étaient dévolus en général à l'aîné des mâles, pour la majeure partie, et quelquefois même en totalité. Les immeubles roturiers se partageaient ordinairement par portions égales; certaines coutumes les soumettaient également au droit d'atnesse. (Dalloz, loc, cit,^ n"" 18.)
1248. 4'' Dans beaucoup de coutumes, il y avait privilège de masculinité et privilège de primogéniture^ ou seulement privilège
de mascuUnUé. Ce derpier remonte à l'époque des Francs. On voulait que Falleu ou le bien propre passât à celui qui pouvait le mieux le défendre. Le privilège de pnmo^ehtïur^ est le résultat de rinfluence de la féodalité. Il n'existait pas encore sous les rois francs, pas même pour la couronne ; car les fils de Glovis et les fils de Louis le Débonnaire se sont partagé le royaume comme un patrimoine.
Chabot résume par quelques traits saisissants la diversité de Fancienne législation sur ces matières.
c< Les coutumes variaient à l'infini sur le droit d'aînesse et l'exclusion des filles.
« Les unes n'admettaient le droit d'atnesse qu'en ligne directe ; les autres l'admettaient en ligne collatérale.
« Les unes n'accordaient qu'un préciput; les autres accordaient, en outre, une portion avantageuse.
(c Les unes donnaieynt le préciput à la fille si elle était l'atnée des enfants ; les autres l'attribuaient aux mâles, quoique puînés.
« Les unes distinguaient la qualité des biens, en introduisant des modes de partage difiérents pour les biens nobles et pour les biens en roture ; les autres confondaient, à cet égard, les biens nobles et les biens roturiers.
tf Les unes distinguaient la qualité des personnes et n'accordaient qu'aux nobles le droit d'atnesse; les autres l'accordaient aussi aux roturiers.
« Quant à Yexclusion des fiUeSy il en était de même. D'après quelques coutumes, il suffisait, pour que la fille fût exclue, qu'elle eût été dotée ou par son père, ou par sa mère, ou par son aïeul ou aïeule; dans d'autres, il était nécessaire qu'elle fût dotée par le père ; d'autres encore exigeaient qu'elle fût dotée par le père et par la mère, ou par le père du vivant de la mère.
« Ici, le père noble avait seul le droit d'exclure sa fille; là, le même droit appartenait au père roturier, à la mère et aux aieuls.
« Telle coutume excluait de toutes successions collatérales les filles dotées; telle autre les admettait précisément aux successions collatérales.
a Dans presque toutes, la dot la plus modique suffisait pour les exclure. .
a Suivant les coutumes d'Anjou, de la Touraine et du Maine,
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la fille dotée d'un chapeau de roses ne pouvait rien demander de plus. » (Chabot, Rapport au Tribunal, n*» 24, Locré, p. 236-238.)
1249. 5^ Beaucoup de coutumes admettaient, sous des conditions et avec des effets diffërents, le retrait lignager, c est-à-dire la faculté donnée aux parents du vendeur d'un immeuble d*obliger Tacheteur à le leur délaisser, en le remboursant et en l'indemnisant de tout ce que l'acquisition lui avait coûté. (Voy. Merlin, Répertoire, V Retrait lignager.)
Cette institution jetait une grande incertitude sur le droit de propriété, en plaçant les acquisitions pendant quelque temps sous les effets de la condition résolutoire.
C. Droit intermédiaire
1260. La législation intermédiaire porte l'empreinte des idées philosophiques du xnif siècle et des idées* politiques, sociales et économiques qui prédominaient pendant la révolution française. Elle a établi l'égalité des biens comme des personnes, aboli tous les privilèges de primogéniture et de masculinité, ainsi que la distinction des biens en biens nobles et roturiers, fiefs et alleux, propres et acquêts ; et pour empêcher le retour indirect du privilège d'atnesse, elle a défendu de faire des substitutions fidéicommissaires, de renoncera des successions non encore ouvertes, de conclure des pactes sur une succession future, et elle a restreint dans des limites très-étroites la faculté de disposer de ses biens par donation entre-vifs ou par acte de dernière volonté. Elle a beaucoup simplifié le partage des successions, par cela même qu'elle a rétabli l'unité du patrimoine en ne considérant plus ni la nature ni l'origine des biens pour en régler la succession. Il fellait autrefois soavent de longues et ruineuses recherches pour découvrir de quel côté ou de quel individu venaient les propres; de nombreuses contestations s'élevaient sur la qualité de propres ou d'acquêts. Elle a déclaré la propriété immobilière libre et disponible comme la propriété romaine, et l'a dégagée de toutes les entraves qui pouvaient s'opposer à leur libre circulation, telles que les rentes, les charges réelles, les liens fidéicommissaires, le retrait lignager.
L'organisation démocratique de l'État exigeait une organisa-
tion plus démocratique de la propriété, c'est-à-dire le morcellemeot du sol ; et Fégalité des partages, la représentation à l'infini même en ligne collatérale, et la restriction de la quotité disponible devaient produire ce résultat.
1261. Les principales lois qui ont changé l'ancien droit sont :
Le décret des 15-18 mars 1790, abolissant les droits d'atnesse et de masculinité ;
Celui des 19-23 juillet 1790, abolissant le retrait lignager ;
Celui des 8-15 avril 1791, relatif au partage des successions ab intestat, lequel devait avoir désormais pour base la suppression de toute inégalité résultant, entre héritiers ab intestat y des qualitéi d'alné ou de puîné, de la distinction des sexes ou des exclusions coutumières soit en ligne directe, soit en ligne collatérale. Le même décret admet les étrangers à recueillir des successions en France ;
Le décret du 18 vendémiaire an u (9 octobre 1793), qui admet les ci-devant religieux et religieuses au partage des successions à échoir ;
Le décret du 5 brumaire an ii (36 octobre 1793), qui dispose, avec effet rétroactif, que les successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789 seront partagées également ;
Le décret du 12 brumaire an ii (2 novembre 1793), qui déclare que les droits de successibilité des enfants nés hors mariage seront les mêmes que ceux des autres enfants, et que cette règle aura un effet rétroactif aux successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789 ;
Le décret du 17 nivôse an n (6 janvier 1794), relatif aux donations et successions, qui donne à presque toutes ses dispositions un effet rétroactif jusqu'au 14 juillet 1789. II abolit la différence dans la nature des biens ou dans leur origine pour en * r%ler la transmission. C'était l'abolition de la distinction entre propres et acquêts.
n établit la r^le que la succession de toute personne décédée sans héritiers directs se partagera par moitié entre les deux lignes paternelle et maternelle, et il admet la représentation à l'infini en ligne collatérale, afin de morceler les propriétés autant que possible. Ce décret restreint considérablement le droit de disposer par donation entre- vifs ou par testament;
Les décrets des 22 et 23 ventôse an ii (12 et 13 mars 1794), ^ portant qu'il n*y a pas lieu à délibérer sur diverses questions relatives au décret du 17 nivôse an ii, et sur le mode d'exécution de ce décret ;
Le décret du 9 fructidor an ii (26 août 1794), sur diverses questions relatives aux donations, successions et substitutions ;
Le changement qui s'était opéré dans les idées politiques du gouvernement et de la Convention nationale, quelque temps après le 9 thermidor an n, influa sur la législation en matière de suc^ cession ;
Le décret du 5 floréal an ni (24 avril 1795) suspendit d'abord toute action ou procédure compsencée à l'occasion de r|fiet rétroactif résultant de la loi du 17 nivôse an ii sur les successions ;
Le décret du 9 fructidor an m (26 août 1795) porte que les lois des 5 brumaire et 17 nivôsB an ii, concernant ies divers modes de transmission des biens dans les familles, n'auront d'effet qu'à compter des époques de leur promulgation ;
Le décret du 3 vendémiaire an iv (25 septembre 1795) abolit l'effet rétroactif des lois des 5 et 12 brumaire et du 17 nivôse an II, coùcernant les successions et donations et règle cette abolition ;
La loi du 18 pluviôse an v (6 février 1797) décide plusieurs questions auxquelles les changements survenus dans les lois relatives aux successions avaient donné lieu.
La loi du 4 germinal an viii (25 mars 1800) a étendu la quotité de biens dont on pourrait disposer par donation entre-vifs ou par acte de dernière volonté.
D. Code civil.
1262. Les auteurs du code civil se trouvaient en présence d'un amas de ruines et de matériaux neufs de toute espèce, dans lesquels ils devaient faire un triage pour ériger une œuvre de législation nouvelle qui fût juste et équitable, la plus simple possible, uniforme pour toute la France sans trop froisser des traditions séculaires. Ils proclamèrent en principe que toute personne avait le droit de disposer de ses biens pour le temps où elle ne serait plus, et que la loi sur les successions devrait être le teS"
tament présumé de toute personne qui décéderait sai» avoir exprimé sa dernière volonté; que la loi devrait déférer les biens selon la volonté présumée du défunt, comme en droit romain. (Treilhard, Exposé de motifs, n*>- 1, 2, 8, 44, 12, 36 ; Chabot, Rapport au Tribunat, n«* 42, 46, 49; Locré, X, 477, 478, 484, 484, 485, 202, 248, 222, 224.) lis indiquèrent la nécessité de revenir à la simplicité du droit romain, et renvoyèrent surtout k l'étude de cette législation pour y puiser les grandes maximes qui renferment presque toutes les décisions ou qui les préparent, a Cest là », disait Treilhard, c< quil faut chercher, pour se les rendre familières et propres, ces notions sûres et frappantes qu on peut regarder comme autant d*oracles de la justice. »
Toutefois, les rédacteurs du code n*ont pas établi un système de succession fondé sur un principe bien arrêté et conséquent dans ses détails. Tout en. donnant la préférence au droit romain, ils ont conservé une partie des principes du droit coutumier, et ils n*ont pas toujours été fidèles à la règle de distribuer les successions suivant la volonté ou Taffection présumée du défunt. Il y a dans ce titre, de même que dans le titre des Donations et TestamentSy une certaine incohérence qui cause souvent de grandes difficultés à l'interprète, et qui provient de la combinaison de deux législations différentes. Nous y trouvons la reproduction de principes anciens, dont les conséquences n'ont pas été et ne peuvent plus être admises ; quelquefois le législateur a admis des conséquences d'^inciens principes abandonnés ou modifiés.
La discussion de ce titre au conseil d'État a commencé le 25 frimaire et a été terminée le 5 ventôse an xi (du 16 décembre 1802 au 24 février 4803.)
L'Exposé des motifs a été fait par Treilhard, le Rapport au Tribunat par Chabot (de l'Allier), le même qui a plus tard publié les Questions transitoires et le Commentaire sur la loi des succèsiiotis ; le discours au Corps législatif présentant le vœu d'adoption de la loi a été prononcé par Siméon, orateur du Tribunat.
Le titre des Successions a été décrété par le Corps législatif le 29 germinal et promulgué le 9 floréal an xi (49 et 29 avril 1803).
yV^^^^^^^^^^O**^^^"
I. DU MOMENT DE L OUVERTURE DES SUCCESSIONS
A. Règle.
1263. Les successions s'ouvrent par la mort naturelle (arti* cle 718.) En France et en Belgique, la mort civile est abolie (voy. n^- 129, 130).
Les successions ne s'ouvrent plus par Fabsence, quelque prolongée qu'elle puisse être, parce qu'elle n'établit jamais une véritable présomption de mort (voy. n"" 202, 245).
Cest le moment de la mort qui détermine quelles sont les personnes appelées à recueillir la succession ; c'est au moment de la mort que la capacité de l'héritier doit exister.
Suivant qu'une succession s'est ouverte à tel moment ou à tel autre, les personnes appelées à la recueillir peuvent être différentes ; par exemple :
A a deux cousins germains qui sont ses héritiers présomptifs, Primus et Secundus ; Primus a des en&nts ; il meurt le même jour que A. Si A est mort avant Primus, ce dernier aura transmis la succession à ses enfants; s'il est mort après Primus, Secundus sera son seul héritier, et les enfants de Primus seront exclus de sa succession.
Il est donc important de fixer le moment du décès.
B. De la preuve du moment du décès.
i. EN GÉNÉRAL.
1254. Lé moment du décès peut être prouvé par tous les moyens de droit, donc par titres, par témoins et par des présomptions de l'homme (code civil, art. 1353), aucun moyen n'étant spécialement prescrit ni défendu ; argument de l'art. 720.
II est vrai que cet article, en disant que la présomption de survie est déterminée par les. circonstances de fait» a en vue le cas où plusieurs personnes, respectivement appelées à la succession l'une de Tautre, périssent dans le même événement ; mais rien ne s'oppose à ce que Ton étende ce moyen de preuve à tous les autres cas, parce qu'il est de droit commun et n'a pas un caractère exceptionnel (Demolombe, XIII, n*» 98).
La mention du moment du décès qui peut se trouver dans un acte de l'état civil, n'est qu'une simple énonciatioti sans aucune force probante, parce que la loi ne prescrit pas que le moment de la mort soit mentionné dans l'acte de décès. Une semblable énonciation peut donc être énervée par une simple dénégation (Code civ., art. 79 ; voy suprà, n"^ 453, 174).
2. SPÉaALEMENT DES PRÉSOMPTiaNS ÉTABLIES PAR LA LOI DANS LE CAS DE
GOMOURANTS (COHHORIENTES) (ait. 790-798).
1266. Les jurisconsultes romains se sont déjà occupés des commorientes ou du cas où plusieurs personnes avaient péri dans le même événement, sans qu'on pût constater laquelle était décédée la première. (Fr. 9, §§ 1 et 4 ; fr. 22 et 23, D., De rebûs dulms, 34, 5.)
Les auteurs du code ont adopté leurs solutions, mais ils les ont beaucoup complétées en décidant des cas non prévus par les lois romaines.
Voici les règles établies par le code.
1266. 1® Si plusieurs personnes respectivement appelées à la succession l'une de Vautre périssent dans un même événement, par exemple un naufrage, un incendie, une bataille, sans qu'on puisse reconnaître laquelle est décédée la première, la présomption de survie est déterminée par les circonstances du fait, et, à leur défaut, par la force de l'âge ou du sexe (art. 720, comparé avec l'art. 1353).
Cest donc d'abord par les circonstances du fait, c'est-à-dire par les circonstances particulières de l'événement qu'il faut décider, s'il est possible, la question de la survie ; « les circonstances auront le premier rang dans cette discussion : car les faits sont au-dessus des présomptions, qui ne peuvent en être
que le supplément ». (Treilhard, Exposé de motifs, n"" 5; discours de Siméon, orateur du Tribunat, n*^ 40, Locré, X, 480, 284); voy. aussi procès-verbal du conseil d*État du 25 frimaire an xi, . (46décembre 4802),n«5, Locré, p. 67-68; Cass.fr,,24 avril 1874, D., 4874, 4, 356.) Le juge du fond apprécie souverainement ces circonstances.
Ainsi, par exemple, dans un incendie qui a éclaté la nuit, celui qui couchait dans Tappartement ou dans l'étage où le feu a pris, est présumé mort avant celui qui était daifâ un appartement plus . éloigné ou dans un autre étage ; dans la bataille, le soldat qui était dans l'avant-garde doit être présumé tué avant celui qui était dans l'arrière-garde. (Pothier, Trat(^ d^ ^tu^c^^îon^, chapitre III, § 1 .)
1267. 2' A défaut de circonstances du fait, ou, comme dit le fr. 22, D., De rébus dubiis^ 34, 5, cutn explorari lum possit uter prior extinctus rà, on a recours aux présomptions de la loi, qui peuvent se caractériser ainsi : le plus fort, c'est-à-dire celui qui avait le plus de vigueur physique pour lutter contre la mort, est censé avoir survécu au plus faible ; et, à défaut d'éléments pour faire présumer une supériorité de forces, on suit l'ordre de la nature, c'est-à-dire que le plus jeune est censé avoir survécu au plus âgé.
D'après ces règles, la loi prévoit les cas suivants :
a. Si ceux qui ont péri ensemble avaient moins de quinze ans, le plus âgé sera présumé avoir survécu, parce que, au-dessous de quinze ans, le plus âgé est ordinairement le plus fort.
b. S'ils étaient tous au-dessus de soixante ans, le moins âgé sera présumé avoir survécu, parce que, après l'âge de soixante ans, les forces décroissent avec l'âge.
c. Si les uns avaient moins de quinze * ans et les autres plus de soixante, les premiers seront présumés avoûr survécu (art. 724),
d. Si ceux qui ont péri ensemble avaient quinze ans accomplis et moins de soixante, le mâle est toujours présumé avoir survécu, lorsqu'il y a égalité d'âge, ou si la différence qui existe n'excède pas une année.
e. S'ils étaient du même sexe, la présomption de survie, qui donne ouverture à la succession dans l'ordre de la nature, doit
être admise : ainsi le plus jeune est présumé avoir survécu au plus âgé (art. 722).
1268. La loi n'a pas prévu le cas où Tune des personnes péries dans le même événement avait moins de quinze ans et Fautre plus de quinze, mais moins de soixante. On doit admettre que rhomme dans la force de Tâge, entre quinze et soixante ans, a survécu à Tenfisint âgé de moins de quinze ans. Gela résulte de ridée fondamentale sur laquelle reposent les articles 720 à 722. On peut s*étonner que le code n'ait pas prévu ce cas, décidé, dans le sens indiqué, par deux lois romaines, avec cette différence seulement qu'au lieu de supposer un enfant âgé de moins de quinze 2ins, elles supposent un enfant impubère (donc âgé de moins de quatorze ans, si c'est un garçon, et moins de douze ans, si c*est une fille) : Quod si imputes cum pâtre (ilius pèrierit, creditur pater supenrixisse; nisi cantrarium approbetur. (Fr. 9, § 4, D., De rdms dubiis, 34, 5). — Si mulier cum filio impubère naufragio periit, priarem fUium necatum esse inteUigitùr. (Fr. 23, eod.)
1269. Les dispositions qui précèdent ne peuvent s'appliquer au cas d'exécution de plusieurs personnes condamnées à mort. Si alors il y a impossibilité de constater le prédécès, le plus jeune des condamnés est présumé avoir survécu. (Voy. la loi du 20 prairial an iv (8 juin 1796), spécialement rendue pour ce cas.)
1260. Si les personnes mortes dans le même événement sont des jumeaux, celui qui est le premier sorti du sein de sa mère est réputé l'atné, suivant le droit romain et l'ancienne jurisprudence. (Fr. 15, D., De statu hominum, 1, 8, et fr. 10, § 1, D., De rébus dufriw, 34, 5.)
n est rationnel de suivre cette règle encore aujourd'hui, bien que quelques naturalistes aient soutenu que celui qui naît le dernier a été conçu le premier^ et est par conséquent l'atné. Mais cette opinion est trop incertaine pour servir de base à une présomption légale. (Demolombe, XIII, n"" 105.) Chabot est d'avis que, le code civil n'ayant rien disposé sur cette matière, les tribunaux ont le droit d'y statuer ainsi qu'ils le jugent convenable d'après les circonstances. {Commentaire sur la loi des successions^ art. 722, n» 4.)
1261. Les présomptions établies par les articles 720 à 722 i^ s'appliquent pas au cas oii deux ou plusieurs personnes res- .
pectivement appelées à la succession Fane de Fautre seraient décédées, non pas dans le même événement, mais le même jour dans des événements différents. La situation dans laquelle les deux personnes se sont trouvées n*étant pas la même, les dangers n'étaient pas les mêmes non plus, et la lutte contre la mort n*a pas eu lieu dans les mêmes circonstances. L'âge ou la force des mourants ne sont donc pas des éléments de la décision. (Lyon, trib. civ., 24 mars 4877, D., 4878, 3, 23.)
1262. Les règles établies par les articles 720-722 sur la présomption de survie ne s'appliquent qu'à l'hypothèse où plusieurs personnes sont respectivement appelées à la succession l'une de l'autre. Le motif de ces dispositions, c'est qu'il est certain alors que l'une d'elles a survécu et succédé à l'autre; mais laquelle? En cas d'incertitude absolue, il n'y aurait pas moyen de résoudre la question, et pourtant il est certain que l'on violerait la vérité et le droit des héritiers ou ayants cause de l'une ou de l'autre, en refusant à l'une et à l'autre le droit de succéder. La loi doit donc nécessairement fournir un moyen de sortir de la difficulté ; autrement les deux successions resteraient vacantes ou en déshérence, alors même qu'il y aurait des héritiers dont les uns ou les autres devraient les recueillir.
1263. Mais la même difficulté n'existe pas, d'autres moyens de solution se présentent, et partant les présomptions des articles 720-722 ne sont pas applicables aux deux cas suivants ^
4"" Quand il n'y a qu'une des deux personnes appelée à la succession de l'autre ; donc, quand il n'y a pas réciprocité des droits successifs. Par exemple, le père et son fils ayant lui-même des enfants ; ou bien deux frères dont l'un a des enfants, s'embarquent et périssent dans le même naufrage. La circonstance de la survie est indifférente pour régler l'ordre de succession; car, dans le premier cas, si le père a péri le premier, son fils a été son héritier et il a transmis, avec sa propre succession, celle de son père à ses enfants. Si le fils a péri le premier, ses enfants ont recueilli la succession de leur père, et celle de leur grand-père par représentation. Dans les deux hypothèses, les héritiers sont les mêmes.
Dans le second cas, si le frère ayant des enfants est mort le premier, ses enfants lui ont succédé, à l'exclusion de toute autre
personne. Si le frère célibataire est mort le premier, ses neveux ont recueilli sa succession par transmission (art. 781).
1264. ^ En cas de succession testamentaire ou contractuelle (art. 1082). Par exemple, deux amis, Paul et Pierre, s'embarquent pour un long voyage de mer ; avant leur départ, ils se sont institués lun Fautre héritier universel ; ils périssent tous les deux. Ces cas sont controversés, mais à tort. Car les présomptions, surtout lorsqu'elles reposent sur une fiction, ne doivent pas être étendues au delà de leur objet. Puis les articles 720-722 sont placés dans le titre des Successions légales ou ab intestat; enfin, et c'est la raison décisive, celui qui réclame un droit doit le prouver (art. 1315), et celui qui réclame un droit échu à un individu (donc le représentant du successeur testamentaire ou contractuel) doit prouver que cet individu existait au moment où le droit s'est ouvert à son profit (art. 135); donc le représentant ou ayant cause du légataire ou donataire doit prouver que son auteur a survécu au testateur. Faute de faire cette preuve, la succession de ce dernier sera dévolue à ses héritiers ab intestat. Il y a donc un moyen légal et facile de sortir de la difficulté. (Lyon, trib. civ., 21 mars 1877; voy. suprà, n^ 1261.)
Dans ce cas, rien ne s'oppose à ce que le juge admette des circonstances de fait et des présomptions de l'homme comme moyens de preuve du prédécës de l'une ou de l'autre personne.
n. DU LIEU DE l'ouverture DES SUCCESSIONS.
1865. Le lieu où la succession s'ouvre .est déterminé par le domicile que le défunt avait au moment de son décès (code civ., art. 110.) Un simple domicile de fait ne produit pas cet effet.
Cest devant le tribunal du dernier domicile du défunt que doivent être portées :
1"* Les demandes entre héritiers (ou autres successeurs à titre universel, — car le mot héritiers doit être pris ici en sens large) jusqu'au partage inclusivement, qui concernent les biens de la succession, lorsqu'elles sont dirigées par l'un des successeurs à titre universel contre les autres : donc les actions en pétition d'hérédité, l'action en partage et les contestations qui s'élèvent dans le cours des opérations de partage, les licitations, les de-
mandes en reddition de compte formées avant ou pendant le partage par quelques-uns des successeurs contre celui ou contre ceux qui ont administré les biens communs ; les demandes en restitution des fruits ou en dommages-intérêts pour fautes comtmises dans la gestion (code civ., art. 822,alin. 1 ; code de proc. civ., art. 59, alin. 6).
2» Les demandes . relatives à la garantie des lots entre copartageants et celles en nullité ou en rescision du partage (code civ., art, 822, alin. 2). Il est vrai que lariicle 59, alinéa 6, du code de procédure ne reproduit pas cette dernière disposition du code civil; mais il ne faut pas en conclure que cette omission ait été faite pour restreindre la portée de Tarticle 822. Clar les demandes en garantie ou en rescision du partage rentrent dans la catégorie générale des demandes entre hérUiers mentionnées dans Farticle 59, àlin. 6, et le partage n'est pas encore définitif, tant qu'il peut être modifié par une action en garantie ou en rescision. (Chabot, art. 822, n«^ 4.)
3® Les demandes qui seraient intentées contre les héritiers ou l'un d'eux par des créanciers du défunt ou par les légataires avant le partage (code de procédure, art. 59, alin. 6). Il faut restreindre cette disposition aux actions personnelles (arg., art. 59, alin. l""); les actions réelles, étant régies par l'article 59, alinéa 3, doivent être portées devant le tribunal compétent ordinaire.
4^ Les demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort contre l'exécuteur testamentaire, jusqu'au jugement définitif.
En Belgique, d*après la loi du 25 mars 1876, contenant le titre I" du livre préliminaire du code de procédure, article 47, n*^ 2, 3 et 4, les actions mentionnées sous les n""" 2, 3 et 4 ci-dessus seront portées devant le juge du lieu de l'ouverture de la succession, si elles sont formées dans les deux années du décès.
La demande en restitution de l'hérédité dirigée contre un héritier apparent doit être portée devant le tribunal de son domicile. (Paris, 44 avril 4860, B. J., t. 24, 705.)
Dès que la succession est ouverte, les divers intéressés peuvent, et dans certains cas, par exemple en cas de minorité, quelques personnes doivent requérir des mesures tendantes à la
conservation de l'hérédité (voy. code civ., art. 819-821; code de proc., art 907 et suiv.).
III. DE LA SAISINE
A. Introduction historiqtie.
1266. En droit romain, la succession déférée n'était acquise à Théritier que par YacceptaHon, à moins qu'il ne fût de la classe des héritiers appelés nécessaires {hasres necessarius ou suus et neeessarius). Les héritiers nécessaires étaient les fils de famille et les esclaves à qui leur maître avait légué la liberté; ils acquéraieot l'hérédité inévitablement et ipso jure. L'acceptation, se faisait ou par une déclaration expresse, même extrajudiciaire et non soleanelle {cMtio hœreditatis)^ ou tacitement par des actes d'héritier (^exlto pro hœrede) (§7, J., De hœredum qualitate, 2, 19); elle avait un effet rétroactif jusqu'au jour de l'ouverture de la succèssioo. (Fr. 54, D., De acquirenda vel omiitenda hœreditate, 29, 2 ; fr. 193, D., De regulis juris, -30, 17. Rivier, Tr. des successions.
Mais aucun héritier, pas péme Théritier nécessaire, ne succédait dans l^ possession du défunt. La possession, c'est-à-dire la puissance physique sur la chose, était interrompue par la mort du possesseur, et l'héritier ne devenait possesseur de la succession que par un nouvel acte de prise de possession (apprehensio). (Fr. 23, D., De acquirenda vel amittenda possessione, 41, 2.)
1267. 11 en était autrement d'après le droit coutumier : la succession était acquise à l'héritier de plein droit et même à son iasu dès l'instant qu'elle lui était déférée, c'est-à-dire dès le moment de l'ouverture de la succession; dès lors il était propriétaire ei possesseur de l'hérédité. L'héritier succédait donc aussi dans la possession du défunt. Cette règle était exprimée par l'adage coutumier : <c Le mort saisit le vif son plus prochain héritier habile à lui succéder » (coutume de Paris, art. 318) : le défunt était censé meltre le vif (ou héritier) en possession (Vinvestir ou Yensaisiner) de tous ses droits et biens : a Mortuus facit vivufn possessorem sine uUa apprehensione », disait Tiraqueau.'
Cette règle avait lieu dans toutes les provinces du royaume de
France, même dans celles régies par le droit écrit, quoique diamétralement opposée aux principes du droit romain; elle avait lieu à regard des héritiers testamentaires du droit écrit, et dans les coutumes qui les admettaient, aussi bien qu'à Tégard des héritiers légitimes. Mais il n*en était pas de même à Tégard des légataires universels ; ceux-ci n'étaient pas saisis et devaient demander à l'héritier la délivrance de leur legs. (Pothier, Traité des successions, chap. III, sect. II.)
1268. Quelle est l'origine de cette règle du droit coutumier?
La saisine est fondée dans l'ancienne solidarité familiale des Germains. La famille, formée par la communauté du sang, était considérée comme une communauté, une unité et une personnalité morale en laquelle résidaient la propriété et la possession des biens appartenant à ses membres {condominium in solidum). La propriété et la possession appartenaient moins au père et aux en. fants, comme on l'a dit, qu'à la parenté; celui qui en était investi était considéré comme étant le détenteur de l'une et de l'autre en qualité de chef de la parenté ou de la famille ; il était en quelque sorte détenteur au nom d'autrui, au nom de la communauté. Son successeur était investi des mêmes droits, parce que, à la rigueur, le sujet du droit de propriété et de la possession n'était pas changé; c'était toujours le corps moral de la famille. Le mort saisissait, c'est-à-dire investissait le vif, son successeur, des droits qu'il avait lui-même exercés pour la communauté. Lorsque plus tard l'idée du condominium de la famille, comme corps moral, s'affaiblissait dans ses conséquences, sans jamais s'efi&cer entièrement, les effets de l'ancien principe se maintinrent, et c'était admis comme une règle générale chez les anciens Germains, déjà à l'époque des lois barbares, que la possession (la saisine) de l'hérédité passait de plein droit à l'héritier sans qu'une appréhension fôt nécessaire. (Voy. Heineccius, Elementa juris Germanici, II, X, n^ 296; Walter, Deutsche Rechtsgeschichte (Histoire du droit allemand), n^ 548, et surtout J. Simonnet, Histoire et théorie de la saisine héréditaire (mémoire couronné par la faculté de droit de Paris en 1850), chapitre II, p. 31-59.)
Nous ne rencontrons ni le nom de saisine, ni la règle que la possession passe de plein droit à l'héritier, dans les monuments de la première période du droit français, appelée l'époque franke
et qui va jusqu'au x"" siècle ; mais la règle se trouve, comme un principe, nettement formulée dans les auteurs de la deuxième période (appelée féodale) qui dure depuis le x* jusqu'au xiv* siècle; Beaumanoir et Desfontaines la connaissaient ; Des Mares (mort en 1383), décision li*" 234, dit : « Mort saisit son hoir vif, combien que particulièrement il y ait coutume locale où il faut nécessairement saisine du seigneur ». (Grand Coutumier, liv. II, chap. XXI.)
La règle le mort saisU le vif n'était pas applicable à la succession dans les fiefs ; le seigneur direct était saisi du fief avant l'héritier féodal, lequel ne recevait l'investiture qu'après le serment de foi et hommage. (Grand Coutumier, liv. Il, chap. XXI.)
1269. C'est à cette règle du droit féodal que E. De Laurière, note sur Loysel, n* 317, rattache l'explication de l'origine de la saisine : ce D'après plusieurs coutumes », dit-il, ce la saisine n'avait pas lieu anciennement, et toute personne qui mourait était censée se dessaisir de ses biens entre les mains de son seigneur ; de sorte que les héritiers étaient obligés de les reprendre du seigneur en lui faisant foi et hommage, et lui payant le relief, si c'étaient des fiefs ; ou en lui payant les droits de saisine^ si c'étaient des héritages en roture. Mais comme ce droit était odieux, on introduisit que toute personne décédée serait réputée avoir remis en mourant la possession de ses biens entre les mains de son plus proche parent habile à lui succéder, et non entre les mains d'aucune autre personne ; parce que, parmi nous, institution ^héritier n*a pas de lieu. Et de là est venu notre règle : k mort saisit le vif. »
D'après lui, la règle aurait une origine analogue à celle qui a fait introduire le caractère déclaratif du partage (art. 883 ; voy. infrà, chap. VI, sect. IV). Cette opinion n'est pas tout à fait exacte. Si les jurisconsultes ont repoussé les prétentions fiscales des seigneurs par la maxime le mort saisit le vif y ils n'ont pas ineenU ou introduit une règle nouvelle, ou une fiction, comme dans le partage; mais ils se sont appuyés sur un principe fondé dans le vieux droit.
Les jurisconsultes qui se sont presque exclusivement occupés du droit romain traitent cette règle avec un certain dédain, en en attribuant l'origine à l'ignorance et à une interprétation ou exten-
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sion erronée du fr. 30, D.» Ex quitus causis mcgor. XXV annis, 4, 6, qui permet, eu matière d'usucapion, de joindre la possession du défunt à celle de Théritier. Gujas, dans son commentaire sur cette loi, dit que les docteurs ont vu dans cette accesm pas-sessionis le principe que le défunt transmet la possession k son héritier ; que cette erreur a passé dans les mœurs et qu'elle a fait naître cette maxime vulgaire {de via coUecta) : le mort saisit le vif.
B. A qui appartient la saisine.
1270. Les auteurs du code civil ont reproduit le principe de l'ancien droit dans l'article 724 : « Les héritiers légitimes sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt, sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la succession : les enfants naturels, l'époux survivant et l'État doivent se faire envoyer en possession par justice dans les formes qui seront déterminées. »
On peut se demander, avec M. Simonnet, quelle a été l'intention probable des législateurs en faisant de la saisine une prérogative pour certains successibles, et quel effet principal ils lui ont attribué?
La question n'est pas susceptible d'une solution générale ; elle se divise en beaucoup d'autres qui seront traitées dans le cours de l'ouvrage. Faisons seulement observer ici, avec M. Simonnet, que le code civil ne contient pas un système complet sur la saisine, ou du moins qu'il faut prendre ses dispositions dans un sens limité, secundum subjectam materiam; que le but des rédacteurs n'était pas de développer dans un ordre artistique des théories particulières ; que chaque article est un fait, en quelque sorte, qui répond à un besoin pratique, et que ce n'est pas sans circonspection qu'on peut en &ire un corps de doctrine. {Saisine héréd., p. 256.)
Ajoutons que la disposition de l'article 724, portant « que les enfeuts naturels doivent se faire envoyer en possession par justice )>, n'est exacte que lorsqu'ils demandent, à défaut de parents, tous les biens du défunt (art. 773). L'enfant naturel en
concours avec des héritiers légitimes doit demander la délivrance à ces derniers.
1271. On peut se demander pourquoi la loi n'accorde pas de plein droit la saisine aux enfants naturels, au conjoint survivant et à TËtat? Car, d*après l'ancienne jurisprudence, la saisine appartenait au roi ou au seigneur, à qui les biens étaient attribués par droit de déshérence, de bâtardise, d'aubaine ou de confiscation.
Dans les travaux préparatoires du code, nous ne voyons que cette faible raison donnée par Sîméon, « parce qu'ils ne sont pas héritiers légitimes proprement dits » . C'est résoudre la question par la question. (Discours au Tribunat, m 12, Locré, p. 382.) Disons plutôt que c'est une mesure de précaution pour faire reconnaître leur titre; que la délivrance est pour eux un titre de notoriété qui supplée au titre légitime et leur donne, à l'égard des tiers, le bénéfice de la saisine. (Simonnet, p. 257 ; Demolombe, n*154.)
Le code civil hollandais (art. 880) donne la saisine aux enfonts naturels et au conjoint survivant, et oblige seulement l'État à demander l'envoi en possession.
1272. La saisine n'appartient pas seulement aux héritiers légitimes ou ab intestat ; exceptionnellement, la loi la donne au lé- {gataire universel {Y héritier institué du droit romain), si au décès du testateur il n y a pas d'héritiers réservataires (art. 1006). Cette disposition est une transaction entre le droit écrit et le droit coulumier. (Voy. suprà, n*" 4267.)
La saisine est attribuée dans l'ordre suivant :
1*" Toujours aux héritiers réservataires (art. 724, 1004) ;
2o Sil n'y a pas d'héritiers à réserve, au légataire universel (art. 1006) ;
3* Aux autres héritiers légitimes.
La saisine appartient aux héritiers ou aux successeurs dans Tordre suivant lequel la loi ou une disposition de dernière volonté les appelle à succéder ; par conséquent, le parent d'un degré plus éloigné en est exclu par .un parent plus proche. « Le mort saisit son héritier le plus proche », disait l'ancien adage coutumier. De là il résulte que l'opinion de plusieurs auteurs d après laquelle la saisine appai*tient collectivement à tous les parents au
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degré successible du défunt, est contraire à Fancien droit comme au texte de l'article 724, qui déclare saisis les héritiers (donc ceux qui succèdent réellement) et non pas tous les parents légitimes du défunt. (Douai, 23 avril 1866, D., 4868, 4, 265.)
Les parents plus éloignés n*ont pas d'action non plus pour contraindre les parents plus proches à prendre qualité ; si ces derniers refusent de se prononcer, les parents plus éloignés peuvent se mettre en possession de l'hérédité à leurs risques et périls, sauf à être évincés par les parents plus proches. Mais les tiers contre lesquels ils agissent peuvent leur opposer l'exception de l'existence d'héritiers plus proches. (Voy. arrêt de Douai précité.)
Lorsque plusieurs personnes sont appelées à une même succession, elles en sont saisies chacune pour sa part indivise, jusqu'au partage (compossessio),
G. Des effets de la saisine.
1273. Les auteurs, depuis Pothier, jusqu'à nos jours, ont attribué des effets très-différents à la saisine, et en ont trop étendu l'importance.
Le seul effet de la saisine que l'on puisse encore admettre aujourd'hui, c'est l'acquisition instantanée et de plein droit de la possessiati du défunt par l'héritier. De là découlent les conséquences suivantes :
4"" L'héritier peut, de sa propre autorité, se mettre en possession réelle des biens du défunt, sans formalités de justice ;
2® Il peut exercer toutes les actions possessoires que le défunt aurait pu exercer, sans avoir fait un acte d'appréhension, et sans avoir eu la possession réelle et paisible depuis une année (code de procédure civile, art. 23).
Il est évident que l'héritier n'est pas saisi de la possession des choses que le défunt lui-même ne possédait pas.
1274. Examinons à présent les autres effets que l'on attache à la saisine.
Sous l'ancien droit, Pothier pouvait encore dire avec raison que, si l'héritier était mort avant d'avoir accepté ou répudié la succession, ou avant d'avoir eu connaissance qu'elle lui fôt dé-
férée, c'était par l'effet de la saisine qu'il transmettait à ses héritiers la acuité de l'accepter ou de la. répudier. Car, d'après le droit romain, la transmission n'était pas un principe général ; dans les premiers temps, elle n'avait lieu que de la part des héritiers nécessaires (n"" 1S66) ; mais plus tard, par l'introduction des transmissions ex capile restituHonisin integrum^ ex capite infantiœ^ Theodoriana et Justinianea, la règle de la non- transmission a été absorbée par les nombreuses exceptions. .
Aujourd'hui les articles 781 et 782 proclament le principe de la transmission des successions, indépendamment de la saisine, de même que l'article 1014 l'admet en matière de legs. Cest donc à tort que la transmission est comptée parmi les effets de la saisine par Chabot, art. 724, nMO; TouUier, t. IV, n" 82 et 90; Zachari», éd. belge, t. II, § 609, n« 1, 3*»; p. 393, notes 1, 2, et autres.
C'est également à tort que Marcadé, sur l'article 724, III, considère la continuation de ïmucapion par l'héritier comme un effet de la saisine. Déjà en droit romain, l'héritier, bien qu'il n'eût pas la saisine, continuait l'usucapion par Yaccessio possessionis.
Est-ce avec plus de raison que l'on attribue à la saisine l'acquisition immédiate de la propriété du défunt par l'héritier? Non; car la propriété des biens de la succession est également acquise de plein droit aux enfants naturels, au conjoint survivant, à l'État, aux légataires à titre universel, qui tous n'ont pas la saisine. En droit romain aussi, l'héritier^ quand il avait accepté l'hérédité, était rétroactivement réputé avoir eu la propriété depuis louverture de la succession.
L'obligation indéfinie de l'héritier de payer les dettes héréditaires (sauf le bénéfice d'inventaire) est à tort considérée par plusieurs auteurs comme un effet de la saisine; car l'héritier, en droit romain, ne l'avait pas, et il était tenu de la même manière ; et d'après le droit coutumier, l'héritier investi de la saisine ne répondait pas toujours indéfiniment de toutes les dettes de la suc- <^sion.
ZachariaB, § 609, n"^ 1, 1^, considère encore comme une conséquence de la saisine la règle que la capacité de recueillir une succession doit s'apprécier eu égard au moment où la succession s'ouvre; mais à tort, car la même règle existe en droit romain.
D*autres questions relatives aux effets de la saisine seront raitées dans le cours de l'ouvrage.
«Atf«MM^MMM^«MA^^^
I. NOTIONS GENERALES
1276. Pour recueillir une succession, il faut la réunion de certaines conditions ou qualités. L'absence de ces qualités est un obstacle à ce que Ton soit ou demeure héritier. 1® Lorsque Tabsence d'une de ces qualités est un obstacle à ce que Ion recuetUe une succession, elle s'appelle incapacité; 2^ si elle est un obstacle à ce que Ton conserve une succession à laquelle on a été appelé, elle s'appelle indignité.
L'énumération des causes d'incapacité et d'indignité est restrictive.
Les règles sur Tincapacité et Tindignité s'appliquent aussi aux successeurs irréguliers. Le mot héritier^ dans l'article 727, n? 3, doit étre^ris en sens large. Mais elles ne doivent pas être étendues aux légataires et donataires, qui sont régis par des dispositions particulières.
II. SPÉCIALEMENT
A. De l'incapacité.
1276. Le néant ne peut avoir aucun droit. C'est pour ce motif que pour succéder il faut nécessairement exister à l'instant de l'ouverture de la succession (art. 725). Ainsi sont incapables de succéder :
l"" Celui qui n'est pas encore conçu au moment de l'ouverture de la succession. C'est par la date de la naissance que l'on peut déterminer l'époque de la conception. De là il résulte que l'enfant qui n'est venu au monde qu'après l'expiration du trois cen-
tième jour depuis et nou compris celui de Touverture de la successioD, ne peut pas succéder. Car Tépoque de la gestation la plus longue que la loi puisse admettre d'après l'ordre de la nature, est de 300 jours (art, 312', 315; voy. n« 604).
1277. Faut-il d'une manière générale et absolue admettre les présomptions légales des articles 312 à 315 sur la légitimité, pour établir l'époque de la amception en matière de succession?
Ainsi, suffit-il que l'enfant soit né dans les 300 jours de l'ouverture de la succession, pour être réputé tonçu au moment de rouverture?
Ou bien, pour que Teniant soit réputé conçu au moment de l'ouverture de la succession, faut-il nécessairement qu'il soit né avant le cent quatre- vingtième jour de l'ouverture ?
Les jurisconsultes sont généralement d'accord que l'enfant qui veut succéder peut invoquer les présomptions des articles 312 à 315 toutes les fois que la question de légitimité est liée à la question de succession. C'est ce qui arrive toujours lorsqu'il s'agit de la succession du mari de sa mère. Ainsi, l'enfant né dans les 300 jours après la dissolution du mariage a pour lui la présomption de légitimité, parce qu'il est |)résumé déjà conçu au moment du décès du mari. Il serait absurde d'admettre d'un côté la présomption de légitimité, et de l'autre côté de l'exclure de la succession de son père légalement présumé.
La décision devrait être la même lorsque, quelques jours après le décès du père, un^utre parent paternel viendrait à mourir, eft ■ que l'enfant serait appelé à la succession de ce parent. Pai^ exemple, l'enfant est né 290 jours après la mort du mari de sa mère ; il est présumé légitime et lui succède ; deux jours après, un frère ou un oncle, à la succession duquel il est appelé, meurt; il peut succéder. Car si l'on n'admet pas que Fenfknt était déjà conçu au moment du décès de soù frère ou oncle, on rejette implicitement sa légitimité.
1278. Mais il y a controverse dans le cas où la question de Tepoque de la conception se présente dégagée de toute question de Intimité. Par exemple, il y a deux frères A et B, ayant des bieos personnels, et dont les père et mère sont encore vivants. A meurt ; 290 jours après son décès, sa mère accouche d'un troisième enfant. Cet enfant est-il présumé conçu au moment du
décès de A, et peut-il lui succéder? Ici la question de la conception est indépendante de la légitimité.
Les délais fixés pour la présomption de légitimité, rapprochés des lois de la nature autant que possible, doivent sans doute être pris pour guide dans la solution de ces questions. Le législateur aurait peut-être bien fait de les appliquer d'une manière générale à la conception, parce qu*il est impossible den établir Tépoque d'une manière précise. Mais aucune loi ne commande cette application. Les présomptions légales des articles 312 à 315 sont introduites dans l'intérêt de la légitimité, pour assurer un état à l'enfant, et pour sauver l'honneur de la mère ; elles ne peuvent pas être étendues au delà de leur objet et pour assurer un intérêt purement pécuniaire.
Le juge a donc un pouvoir appréciateur, circonscrit toutefois dans les limites du minimum et du maximum possible de la grossesse. Ainsi, par exemple» il ne pourrait pas admettre qu'un enfant né viable dans les 180 jours depuis l'ouverture de la succession n'aurait pas été conçu au moment de l'ouverture de la succession.
1879. Celui qui était déjà conçu au moment de l'ouverture de la succession est capable de succéder. Lorsqu'il sera venu à naissance, il sera considéré comme s'il fôt déjà né au moment de l'ouverture de la succession ; la naissance a un effet rétroactif au temps de la conception. Nasciturus projam nato habetur, quoties de ejus commode agitur. •
Celui qui invoque le droit de succéder doit prouver qu*il existait au moment de l'ouverture de la succession.
1280. 2^ Pour être capable de succéder, il ne suffit pas d'avoir été conçu; il faut aussi être né vivant et viable. Celui qui est mort-né n'a jamais été au monde et n'a pu être capable de succéder; fr. 7, D., De statu hominum, 1, 5; fr. 231, D., De verborum signifiôationibusy 50, 16. Celui qui est venu au monde sans les conditions essentielles de vitalité est censé n'avoir jamais existé.
La persdhne qui prétend qu'un enfant est né viable et a succédé doit prouver qu'il est né vivant. S'il est né vivant, la viabilité est présumée jusqu'à la preuve contraire. La preuve de la nonviabilité peut se faire par des gens de l'art. (Voy. suprà, n? 521.)
La décision de la question de savoir si l'enfant est né viable
présente un intérêt particulièrement dans le cas suivant : la mère est morte en couches et son enfant unique est mort immédiatement après elle. Si Fenfant n*était pas né viable, la succession de la mère passerait tout entière aui; parents maternels; si, au contraire, l'enfant était né viable, il aurait recueilli la succession âe sa mère, et il en transmettrait la moitié à ses parents paternels, 'autre moitié aux parents de sa mère.
1281. Le code civil déclare incapables de succéder les étrangers. L'article 726 porte : « Un étranger n'est admis à succéder aux biens que son parent, étranger ou Français, possède dans le territoire de l'empire, que dans les cas et de la manière dont un Français succède à son parent possédant des biens dans le pays de cet étranger, conformément aux dispositions de l'article 11, au titre de la Jouissance, et de la Privation des droits civils. (Voy., sur cette question, suprà, n* 113, 114, 116, 118, 123.)
En France, déjà la loi du 14 juillet 1819 a aboli cette incapacité, en déclarant tous les étrangers capables d'y succéder comme les Français .
En Belglgae, la loi du 20 mai 1837, tout en conservant le principe des articles 11 et 726 du code, avait remplacé la réciprocité fondée sur des traités par la réciprocité pure et simple, laquelle pouvait être constatée aussi par la production des lois ou autres actes propres à en établir l'existence.
Depuis lors, la loi du 27 avril 1865 (Moniteur du 28 avril 1865) a abrogé les articles 726 et 912 du code civil, ainsi que la loi du 20 mai 1837 (art. 1 et 2). Adoptant les principes de la loi française du 14 juillet 1819, elle porte que les étrangers ont le droit de succéder, de disposer et de recevoir de la même manière que les Belges dans toute l'étendue du royaume (art. 3).
Elle admet, de môme que la loi française, le système appelé de prélèvement, proclamé par l'article 4 : « Dans le cas de partage d'une même succession entre des cohéritiers étrangers et belges, ceux-ci prélèvent sur les biens situés en Belgique une portion égale à la valeur des biens situés en pays étranger, dont ils seraient exclus, à quelque titre que ce soit, en vertu des lois et coutumes locales. »
A quelque titre que ce soit, dit la loi ; donc il n'importe que ce
soit à titre de privilège ou en vertu du droit commun. Ainsi, quelqu'un a des parents belges et allemands ; il laisse des biens en Belgique et en Allemagne, et parmi ces derniers un fidéicommis, attribué exclusivement à un des cohéritiers allemands; avant de partager la masse, les cohéritiers belges prélèvent chacun, sur les biens situés en Belgique, une valeur égale à celle du fidéîcommis recueilli par l'un des cohéritiers allemands.
Ou bien, un Hollandais ayant des biens en Belgique et en Hollande meurt en laissant pour héritiers son père et un cousin germain maternel belge. D'après l'article 906 du code hollandais, le père recueille seul toute la succession de son enfant décédé sans descendance et sans frères ou sœurs ou descendants d'eux. Le cousin belge prélèvera sur les biens en Belgique, si c'est possible, la part quil faudrait lui attribuer pour que la succession soit partagée par moitié, conformément à la loi belge.
La loi n'accorde ce prélèvement sur les biens situés en Belgique qu'aux cohéritiers belges, et non aux cohéritiers étrangers, quoique exclus d*après leurs propres lois d'une partie de la succession.
B. De l'indignité,
1282. Indigne est celui qui, pour peine de sa conduite envers le défiint ou envers sa mémoire, a été déclaré par jugement déchu du droit de lui succéder.
En droit romain, les causes d'indignité étaient excessivement nombreuses, et la portion dont l'indigne était déclaré déchu {ereptitium) était, dans le plus grand nombre des cas, attribuée au fisc. (Voy. tit. D., De his quœ ut indignis auferuntur, 34, 9 ; tit. Cod., eod, 6, 35. Rivier, Tr. des successions, § 91.)
L'ancienne jurisprudence avait déjà considérablement restreint le nombre des cas d'indignité, et ce n'était plus le fisc qui profitait de l'indignité de l'héritier, mais c'étaient ses autres parents en degré de succéder avec lui ou du degré subséquent. (Pothier, Successions,, chv^p. I, sect. 11, art. IV, § 2.)
Le code en a réduit le nombre à trois. Le motif de l'exclusion pour cause d'indignité, c'est que la loi qui appellerait à la succession celui qui se serait rendu coupable d'un méfait qu'elle prévoit.
pourrait difficilement i accorder avec la volonté présumée du défunt. « Mais s>, dit Treilbard, « il ne faut pas, sous le prétexte spécieux de remplir la volonté présumée d'un défunt, autoriser des inquisitions qui pourraient être également injustes et odieuses. Nous n*avons pas cru devoir admettre quelques causes reçues dans le droit romain, parce qu^elIes ne présentent pas des points fixes sur lesquels Tindignité serait déclarée ; elles portent sur des Faits équivoques susceptibles d'interprétation, dont la preuve est bien difficile ; l'admission en serait par conséquent arbitraire. » (Exposé de motifs, n"^ 8 et 9, Locré, p. 182.)
1283. D'après l'article 727 du code, « sont indignes de succéder et, comme tels, exclus des successions :
a i^ Celui qui serait condamné pour avoir donné ou tenté de donner la mort au défunt. »
Il suit des termes de cette disposition que, pour encourir l'indignité, il faut la réunion des conditions suivantes :
a. Qu'il y ait eu une condamnation. Donc, il ne peut pas y avoir indignité si la condamnation a été empêchée par la prescription de l'action criminelle ou par le décès du meurtrier; ou si le meurtre n était pas punissable, soit parce qu'il a été causé par un fait que celui qui en était l'auteur n'avait pu ni prévoir ni prévenir, soit parce qu'il l'avait commis étant lui-même en état de légitime défense (code pénal, art. 328, 329; nouveau code pénal belge, art. 416, 417). Mais le meurtre excusable (code pénal, art. 321- 326; code pénal belge, art. 411-415) n'eist pas un obstacle à l'indignité, car il n'exclut pas Yintention de tuer.
b. Il fiiut que l'homicide ait été volontaire, c'est-à-dire qu'il y ait eu intention de tuer. Le moi volontaire ne se trouve pas dans le texte de la loi ; mais la solution que nous venons de donner résulte du mot tenté de donner la mort, mot qui prouve la nécessité d'une intention coupable. Donc la condamnation pour homicide involontaire prévu par les articles 319 et 320 (code pénal belge, art. 418-422) n'entratne pas l'indignité.
L'héritier qui a été condamné comme complice du meurtrier est indigne; la raison de la loi est la même, et il tombe sous la lettre de la loi.
1284. Cette cause de l'indignité ne s'efface ni par la prescription de la peine, ni par la grâce du souverain : ni l'une ni l'autre
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ne peut porter atteinte aux droits des tiers et aux conséquences civiles de la condamnation.
Mais le pardon accordé au meurtrier par le défunt empéchet-il la déclaration d'indignité? Si l'on fonde l'indignité uniquement sur l'absence de l'afiection présumée du défunt, on dqit admettre que le pardon prouve que cette affection ne s'est point affidblie, et qu'il ef^ce l'indigaité. C'est l'avis de Pothier, Successions, loc. cit. On objecte avec raison qu'aujourd'hui l'exclusion pour cause d'indignité n'est plus, comme autrefois, une exhérédation présumée, mais qu'elle est prononcée par la loi elle-même au nom des convenances sociales et de la morale publique, et qu'il n'est pas au pouvoir du particulier de l'anéantir. (Demolombe, n" 226.)
1286. 2® Celui qui a porté contre le défunt une accusation capitale jugée calomnieuse, c'est-à-dire qui a porté contre le défunt une plainte ou une dénonciation du chef d'un crime entraînant la peine capitale, et que les tribunaux ont jugée calomnieuse. Car le particulier ne porte pas, à proprement parler, une accusation capitale ; c'est le ministère public qui est investi de cette mission. (Voy. code pénal, art. 373 et 374; code pénal belge, art. 445 ; code d'instruction criminelle, art. 358, 359.)
1286. 3^ L'héritier majeur qui, instruit du meurtre du défiint, ne l'aura pas dénoncé à la justice.
Le mineur, arrivé à sa majorité, lorsque le meurtre n'a pas encore été poursuivi, est obligé de le dénoncer, sous peine d'encourir l'indignité. (Demolombe, n"" 259.) La question est controversée.
La loi prescrit seulement de dénoncer le meurtre, et non le meurtrier. La question de savoir dans quel délai la dénonciation doit avoir été faite pour mettre l'héritier à l'abri de l'indignité doit se résoudre d'après les circonstances et est laissée à l'appréciation du magistrat.
(c Le défaut de dénonciation ne peut être opposé aux ascendants et descendants du meurtrier, ni à ses alliés au même degré, ni à son époux ou à son épouse, ni à ses frères et sœurs, ni à ses oncles et tantes, ni à ses neveux et nièces (art. 728). »
L'excuse s'applique aussi aux alliés au même degré que les parents mentionnés dans cet article. La rédaction du projet primitif
portait : alliés en ligne directe, La section du Tribunat proposa d'étendre l'excuse aux alliés en ligne collatérale, de mettre alliés au même degré au lieu de alliés en ligne directe, et de placer ces mots à la fin de Tarticle. (Observations du Tribunat, n"" 7, Locré, p. 160.) 11 paraît que le changement de rédaction a été adopté, mais les mots alliés au même degré ont, apparemment par inadvertance, conservé leur ancienne place, au lieu d'être mis à la fin de l'article. Tous les auteurs sont d'accord sur ce point. (Voy. Aubry et Rau sur Zacharise, § 593, t. II, p. 365, note 2. Demolombe, n^261.)
Toutefois Locré, dans la conférence des procès-verbaux sur Farticle 728 (t. X, p. 15), rapporte que la proposition de la section du Tribunat n'a pas été admise. C'est probablement une erreur de sa part.
G. Des effets de l'incapacité et de l'indignité.
1887. Vincapacité produit son effet de plein droit et d'une manière absolue à l'égard de tout le monde. L'incapable ne peut recueillir aucune succession. L'incapacité empêche la saisine, et si l'incapable s'est mis en possession d'une hérédité, il est assimilé au tiers qui s'en serait emparé sans aucun droit.
1288. Vindignité n'exerce son effet que lorsqu'un jugement spécial l'a déclarée ; elle n'a pas lieu de plein droit en vertu du jugement qui a condamné un individu à raison du méfait qui entraîne l'indignité. Le jugement d'indignité ne peut être provoqué qu'après l'ouverture de la succession. Elle n'a donc pas lieu -si le coupable meurt avant l'ouverture de la succession à laquelle il eut été appelé s'il eût été vivant et non indigne.
Ce point est controversé. Notre solution n'est pas contestable dans le troisième cas d'indignité prévu par la loi ; car le défaut de dénonciation n'est pas un délit à raison duquel l'héritier aurait pu encourir une condamnation. Mais elle doit être admise aussi . dans les deux premiers cas. Elle peut s'appuyer sur l'ancien droit; Pothier, Successions^ loc. cit. à la fin, et chap. II, sect. I, art. 1, § â, dit que les enfants de l'indigne peuvent succéder par représentation, lorsque leur père est prédécédé. Elle peut invoquer par analogie l'article 957 du ' code, qui n'admet pas l'action en
révocation de la donation contre les héritiers du donataire ingrat. Le but de Findignitét c'est de punir le coupable ; mais la peine tomberait souvent sur ses héritiers, s il encourait Tindignité de plein droit. (Zacharise, § 594.)
L'individu déclaré indigne de succéder n'est pas absolument indigne de recueillir une mceesmn quelconque ; il est seulement exclu de l'hérédité de la personne envers laquelle il s'est rendu coupable.
Le &it qui peut entraîner le jugement d'indignité n'empêche pas celui qui l'a commis d'avoir la saisine» puisqu'il doit re^ri/u^; mais ce jugement la lui enlève. Jusque-là il reste saisi.
Une fois l'indignité prononcée, l'héritier exclu pour cette cause est considéré comme possesseur de mauvaise foi à l'égard des personnes qui doivent succéder au défunt (art. 729).
1289. Conséquences de cette règle :
1*" L'indigne doit rendre à ceux qui doivent succéder toute l'hérédité, avec tous ses accessoires, accroissements, fruits civils et naturels, et tous les produits quelconques depuis l'ouverture de la succession ;
2® U doit restituer les intérêts de tous les capitaux de la succession, depuis le jour où il a touché ces capitaux, quand même il n'en aurait pas perçu d'intérêts.
L'article 729 dit : « L'héritier exclu de la succession pour cause d'indignité est tenu de rendre tous les fruits et les revenus dont il a eu la jouissance depuis louverture de la succession. » Ce sont évidemment les fructus percepti eipercipiendi. D'ailleurs, notre thèse résulte de la combinaison des articles 1153, alin. 3, et 1378 : celui qui s'est lui-même de mauvaise foi mis en possession de la chose d'autrui ne peut pas être traité plus favorablement que celui qui a reçu de mauvaise foi une chose indue. La question est controversée. D'après quelques auteurs, l'indigne ne doit les intérêts que depuis le jour de la demande.
11 ne peut invoquer, quant aux intérêts, la prescription quinquennale de l'article 2277.
Depuis le jour de la demande, il doit les intérêts des intérêts.
1290. D*un autre côté, l'indigne peut demander le remboursement de toutes les sommes qu*il a déboursées pour payer les
dettes de Thérédité, avec les intérêts du jour des payements, si elles étaient échues ou productives d'intérêts ; et les créances qu il avait contre la succession renaissent comme si elles n'avaient pas été éteintes par confusion. D'après les lois romaines, beaucoup plus sévères envers l'indigne, tous les droits éteints par confusion restaient éteints; le fisc en profitait; c'était une loi fiscale. (Voy. fr. 8, 47, 18, § 1, D., De his quœ ut indignis, 34, 9 ; fr. 29, § 2. D., De jure fisci^ 49, 14.) Mais ces lois n'ont jamais été reçues dans la jurisprudence française. (Zachariœ, § 594, page 366, note 4.)
1391. Du rapport de l'indigne avec les tiers. — Il doit être considéré comme légalement investi des droits résultant de la qualité d'héritier jusqu'au moment où l'indignité a été déclarée. Son droit est révoqué ex nunc par les successeurs du défunt. Donc toutes les aliénations à titre gratuit ou à titre onéreux, consenties par lui, telles que ventes, hypothèques, servitudes, sont valables à l'égard des tiers, et ne donnent lieu qu'à une action personnelle en dommages-intérêts de la part des héritiers contre l'indigne (arg. art. 958) ; le tout sauf l'action révocatoire, s'il y a eu un concert frauduleux entre l'indigne et le tiers.
Il y a controverse sur la validité des donations; la raison de douter, c'est que le donataire, lutte pour faire un lucre (certat de lucro eaptando). Mais on peut en dire autant de l'héritier au profit duquel l'indigne est exclu, et in pari causa melior est con^itiopossidentis. En sens contraire, voy. Chabot, sur l'art. 727, n"" 23 ;' Demolombe, n"" 314.
1292. Des enfants de l'indigne. — « Les enfants de l'indigne, venant à la succession de leur chef, et sans le secours de la représentation, ne sont pas exclus pour la faute de leur père ; mais celui-ci ne peut, en aucun cas, réclamer, sur les biens de cette succession, l'usufruit que la loi accorde aux pères et mères sur les biens de leurs enfants. » (Voy. suprà, n"" 656, b,) *
A la rigueur, les mots « sans le secours de la représentation » sont inutiles, car l'enfant ne vient jamais par représentation d'un indigne. Si l'individu susceptible d'être déclaré indigne est décédé avant l'ouverture de la succession, il n'a pu être déclaré indigne (n* 1288) et ses enfents peuvent le représenter. S'il est mort après^ l'article 744 s'oppose déjà à la représentation, parce qu'on
ne représente pas un vivant, et les enfants ne peuvent venir que de leur chef.
Si Tun des enfants de l'indigne vient à mourir après avoir recueilli de son propre chef la succession dont son père a été exclu, celui-ci, devenu héritier de son enfant, peut recueillir les biens faisant partie de cette succession ; car ils sont confondus dans l'hérédité à laquelle l'indigne est appelé, et la loi ne considère pas l'origine des biens pour en régler la succession (art. 732). (Fr. 1, D., De his quœut ind. 34, 9; Demante, Cours analytique de code Napoléon^ n"* 39, m.)
CHAPITBE m.
I. PRINCIPES GÉNÉRAUX. DES PERSONNES APPELÉES A SUCCÉDER
DE l'unité DU PATRIMOINE.
1293. La loi appelle à succéder les parents jusqu'au douzième degré de compuiatUm civile ificlusivemetit (art. 731, 755); à un degré plus éloigné, le lien de la parenté est très-faible ; et, de plus, la preuve d'une parenté plus éloignée offre beaucoup d'incertitudes et donne lieu à des contestations Souvent ruineuses. (Exposé des motifs, nM9; Siméon, Discours, n« 23; Locré, P' 190,* 391.) La computation civile, qui compte, en ligne collatérale, les générations des deux- côtés, pour établir la proximité du degré, a été admise pour base, de préférence à la computation canonique, qui ne compte les générations que de l'un des côtés. (Discours de Siméon, n** 17; Locré, p. 286.)
La parenté est définie dans les articles 736-738. (Voy. suprà, n<»291.)
DES SUCCESSIONS. il
Les parents succèdent sans distinction de sexe et de primogéniture (art, 745 et mprà, n* 1250).
1894. . L'hérédité entière (tout le patrimoine) est transmise d*après un seul et même ordre de succession, lequel est indépendant de la nature et de Forigine des biens (art 732). Novelle 118. — Donc il n'y a plus de distinction en bieos meubles et immeubles» entre acquêts et propres (art. 732 et mprà, n*" 1250). Toutefois cette dernière règle, en ce qui concerne Yorigine des biens, souffre trois exceptions, que l'on peut appeler des successions anomales ou extraordinaires ;. ces cas sont : 1"^ la succession de Tadoptant dans les cas des articles 351 et 352 ; 2® le retour successoral au profit des ascendants donateurs (art. 747) ; 3^ la succession à un en&nt naturel (art. 766).
n. DES DIFFÉRENTES CLASSES D'HERTriERS.
1296. On entend par classe ou ordre un ensemble d'héritiers qui, pris collectivement, excluent d'autres héritiers ou sont exclus par d'autres héritiers également pris d'une manière collective, abstraction faite de la proximité du degré de parenté entre ces divers héritiers et le défunt. C'est le caractère du lien de parenté, et non la proximité du degré de parenté qui détermine la classe à laquelle l'héritier appartient. L'héritier appartenant à une classe antérieure exclut l'héritier d'une classe postérieure, quand même ce dernier serait parent à un degré plus proche que le premier, pourvu que les deux classes se trouvent dans la même ligne. Par exemple, l'arrière-petit-fils du défunt, qui est son parent au troisième degré, exclut le père du défunt, parent au premier degré, son aieul ou son frère, qui sont ses parents au deuxième degré, parce qu'il a sur les autres l'avantage de la classe ; il appartient à la première, tandis que l'aïeul appartient à la troisième, le père et le frère à la deuxième classe.
1296. L'article 731 dit : « Les successions sont déférées aux en&nts et descendants du défunt, à ses ascendants et à ses parents collatéraux, dans l'ordre et suivant les règles ci-après déterminés. » Il semble donc n'établir que trois classes de parents pour détermiDcr l'ordre des successions. Mais, comme il y a paimi les ascendants deux privilégiés qui priment tous les autres^
— les père et mère, — et parmi les collatéraux aussi des privilégiés qui priment non -seulement tous les autres collatéraux, mais aussi les ascendants à Texception des père et mère, — ce sont les frères et sœurs du défunt et leurs descendants, — les trois espèces de parents énumérés dans cet article forment en réalité quatre classes distinctes d^héritiers.
Ces classes ne sont appelées à lliérédité que successivement et à défaut les unes des autres.
Ce sont, dans Tordre de Ténumération :
I. Les descendants du défunt (art
IL Ses frères et sœurs germains, utérins et consaoguins, ainsi que leurs descendants (art. 748, 753); toutefois, les père et mère du défunt viennent, par exception (car ils appartiennent, à la rigueur, à ta troisième classe), en concours avec eux (articles 748, 751);
IIL Les ascendants, sauf ce qui a été dit des père et mère (art. 746);
IV. Les collatéraux autres que les frères et sœurs et leurs descendants (art. 753).
III. DE LORDRE DE SUCCESSION DANS CHAQUE CLASSE
1297. Dans chaque classe, Théritier le plus proche en degré exclut l'héritier plus éloigné, et les héritiers qui sont au même degré succèdent par tête. Proximior exdudit remotiorem; œque proximi succedunt in capita{^Ti. 745, alin. 2; 746, alin. 2, 753). Cet ordre de succession était suivi dans le droit romain. (Novelle 118.) Il est fondé sur l'affection présumée du défunt. (Chabot, Rapport, nM6; Locré, p. 222.)
Cette règle se modifie par le système de la représentation. (Voy. section 11.)
PATERNELLE ET MATERNELLE
1298. A défaut de descendants et de frères et sœurs germains et d*enfants d'eux, la totalité de la succession du défunt passait, d'après le droit romain, à son plus proche ascendant; à son défaut, aux frères consanguins et utérins ou à leurs enfants, et, à
défaut de ceux-ci, au plus proche parent collatéral de Tun ou de Tautre côté, quelle que fût la provenance des biens.
D*aprës le droit coutumier, les biens retournaient du côté d*oii ils venaient {patema pateniiSy materna tnaternis). {Suprà^ n'^ 1245- 1247). Par exemple, Paul meurt, laissant pour héritiers un frère de son père (oncle paternel) et un cousin germain maternel. Sa fortune consiste dans une ferme quil a recueillie dans la succession de sa mère. D après le droit romain, cette ferme échoit entièrement à l'oncle paternel qui, étant héritier collatéral au troisième degré, exclut le cousin germain, qui n est qu!au quatrième. D'après le droit coutumier, la ferme appartient exclusivement au cousin germain maternel, parce qu'elle est entrée dans le patrimoine du défunt par sa mère. Suivant le code civil, la ferme se partage par moitié entre l'oncle et le cousin.
La loi ne considère pas X origine des biens, pour en régler la transmission ; a toute succession échue à des ascendants ou à des collatéraux se divise en deux parts égales: Tune pour les parents de la ligne paternelle, l'autre pour les parents de la ligne maternelle » (art. 732, 733, alin. 1).
La distinction des biens, au point de vue de la succession, avait été abolie par la loi du 17 nivôse an ii, article 62. Parmi les auteurs du code, il y avait des partisans de l'ancien droit coutumier, parce qu'il empêchait qu'une ligne ou une famille ne s'enrichit aux dépens de l'autre. « Peut-être serait-il convenable de rétablir la règle patema paiemis », disait au conseil d*État le consul Cambacérès, « pourvu que ses effets ne s étendissent pas au delà des degrés de parenté assez proches pour que l'origine des biens ne soit^enveloppée d'aucune incertitude. » Bigot-Préameneu défendait aussi la maxime coutumière, parce qu'elle lui paraissait fondée sur l'affection présumée du défunt ; « dans tous les cœurs on trouve le désir que les biens d'une famille ne passent pas à l'autre ». (Procès-verbaux du conseil d'État, I,n** 17, Locré, p. 73-77.) Treilhard, faisant allusion à cette maxime, dit : « Nous n'avons pas dû rejeter ce qu'il pouvait y avoir de bon dans les usages des pays coutumiers. » (Exposé de motifs, n"" 12.) Selon Siméon, « le principe de la distinction des biens était équitable, et c'étaient les difficultés de son application qui avaient dû la faire abroger. » (Discours, n*» 16; Locré, p. 185, 285.) Au conseil
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d'État, Berlier et Portalis se prononcèrent d'une manière absolue contre la règle patema patemis, avec ou sans modification. Berlier dit que Fabolition de la règle a pour elle l'avantage d'une épreuve de neuf années et l'assentiment de presque tous les tribunaux consultés.
Les rédacteurs du code ont adopté la division en deux parts comme un terme moyen propre à concilier des usages opposés, et pour tempérer les effets de l'abolition de la règle ptUema paternis, en restituant au moins la moitié des biens à la ligne d'où ils provenaient dans le cas où l'héritier le plus proche appartient à l'autre ligne. Ils se sont aussi guidés par l'idée que le défunt était présumé avoir une affection égale pour ses parents de l'un et de l'autre côté. (Chabot, Rapport, n^ 21, Locré,p. 330.)
1299. Il ne se fait aucune dévolution d'une ligne à l'autre que lorsqu'il ne se trouve aucun ascendant ni collatéral de l'une des deux lignes. Ce n'est donc qu'à défaut de parents au degré successible jusqu'au douzième degré, dans une ligne^ que la succession est dévolue pour la totalité à l'autre ligne (art. 733, alin. 3, 755).
Tant qu'il y a des parents dans les deux lignes, chacune des deux moitiés est considérée comme une hérédité séparée et indépendante, dans laquelle la succession a lieu suivant l'ordre des classes et des degrés exposés aux n"* 1296 et 1297. Donc, une classe antérieure dans une ligne n'exclut une claisse postérieure que dans la même ligne, mais elle ne l'exclut pas dans l'autre ligne.
(Dans tous les tableaux qui vont suivre les O désignent les mâles, les Q les femmes, et les (g) |3 les personnes décédées.)
Exemple :
X, le de cujus, laisse pour j^ ^
unique héritier, dans la li- S-^.,^,^......^
gne paternelle, son père F
et dans la ligne maternelle,
son cousin germain E.
F appartient à la deuxième
classe, E à la quatrième 1 JL T
(celle des collatéraux). La ®\ Ou
succession se divise en deux
parts égales; F etE recueillent chacun la moitié.
Si E était décédé avant X, la moitié afiërente à la ligne maternelle aurait été dévolue à F; si F était décédé avant son fils X, E aurait recueilli la totalité de la succession.
On a reproché au système du partage en deux lignes, de conduire à des résultats évidemment injustes et contraires au prin* cipe de YaffeetUm présumée, sur lequel Tordre des successions est basé. Ainsi, comme on le voit par le tableau qui précède, le père de X pourrait se trouver en concours avec un parent du huitième, du neuvième, même du douzième degré, que le défunt n'aurait jamais vu ni connu, et ce parent serait présumé avoir occupé, dans le cœur de X, la même place que son père, et il partagerait avec le père la succession de son fils par part égale.
Ce reproche, au point de vue de YaffeetUm présumée, est fondé. Le code aurait dû limiter les effets de la division en deux lignes, au moins dans le cas où le défunt a laissé encore son père ou sa mère, ainsi que Ta fait le code civil hollandais de 1838, article 906, lequel, tout en admettant la division en deux lignes, attribue la totdUé de la succession au survivant des père et mère, si l'enfant est mort sans postérité et sans frères et sœurs et descendants d'eux, n se faix donc, dans ce cas, une dévolution d'une ligne à l'autre.
Mais, il ne faut pas l'oublier, les auteurs du code n'ont pas suivi un système uniforme et arrêté (voy. n** 1253); et la disposi^ tioa dont il s'agit est une conséquence de la division en deux lignes introduite pour empêcher que les biens d'une famijle ne passent etitièremerU dans une autre. C'est donc un débris de l'ancienne règle patema patemis, à laquelle l'affection présumée a été subordonnée dans ce cas.
1300. Le code a, par exception et contrairement à la loi du i7 nivôse an ii, tempéré la règle de la division en deux parts, eo faveur des père et mère seulement, lorsque l'un d'eux est en concours avec des collatéraux de l'autre ligne. Le survivant des père et mère a alors Yusufruit du tiers des biens auxquels il ne succède pas en propriété (art. '754). « C'est un moyen qui pourra leur procurer du soulagement dans l'âge des infirmités et des besoins », dit Treilhard. (Exposé de motifs, n^ 18, Locré, p. 190.)
L'idée de ce tempérament se trouve dans l'ancien droit. Sui-
vant plusieurs coutumes^ par exemple, celles de Paris, art. 314, d*Orléans, art. 316, le survivant des deux conjoints succédait « en usufruit à leurs enfants, aux conquéts faits pendant leur communauté, quoique devenus propres naissants du côté du prédécédé en la personne desdits enfants qui y avaient succédé au prédécédé. Cette succession était accordée comme une espèce de consolation de la perte que le survivant faisait de son vivant, in solatium lucttts, et aussi parce que le survivant n*était pas étranger à ces biens, à Facquisition desquels il avait contribué (m prœmium collaborationià) ». (Pothier, Succesnons, chap. II, sect. II, art. 3.)
Cet usufruit est soumis aux règles ordinaires sur cette matière. L*usufruitier doit donc fournir la caution (art. 601) ; car Tusufruit des père et mère n*est pas établi sur les biens de leur enfant, mais sur les biens d'un parent collatéral, provenant de la succession de leur enfant.
Cet usufruit n*a pas lieu sur les biens que le parent collatéral de Tautre ligne recueille à titre de légataire du défunt, mais seulement sur la portion qu'il reçoit à titre d'héritier ab intestat.
Mais les père et mère y auraient droit alors même que le défunt leur aurait laissé, outre leur portion ab intestat, un legs plus ou moins considérable. L'usufruit est toujours établi sur le tiers de ce que le parent collatéral prend ab intestat.
Mais l'usufruit n'existe que sur le tiers de ce que le parent collatéral recueille en pleine propriété, il n'est pas établi sur ce qu*il recueille seulement en nue propriété. Ainài, si le père ou la mère survivant avait déjà à un autre titre, par exemple en vertu de son contrat de mariage,. l'usufruit des biens échus aux parents collatéraux de l'autre ligne, il n'aurait pas droit à l'usufruit du tiers de la valeur de la nue propriété de ces biens. (Gass. belge, 10 juillet 1873, P., 1873, 298.)
1301. La première division opérée entre les lignes paternelle et maternelle, il ne se fait plus de division entre les diverses branches ; mais la moitié dévolue à chaque ligne appartient à l'héritier ou aux héritiers les plus proches en degré, sauf le cas de représentation (art. 734, 741). La première division s'appelle aussi la fente; la subdivision entre les diverses branches, la refente. Le système des refentes était admis dans beaucoup d*an-
ciennes coutumes, dans les unes comme conséquence de la règle patema patemis, et H fallait chercher dans chaque subdivision les parents paternels et maternels ; dans d*autres, comme conséquence de la représentation admise à Tinfini, même dans la ligne ascendante.
Exemple :
La succession de X se divise en deux parts ; la moitié est dévolue, par portions égales, aux deux plus proches héritiers de la ligne paternelle, qui sont son aïeul G et son aïeule H. L'autre moitié échoit à la ligne maternelle. E, la mère de X, étant décédée, le plus proche ascendant de cette ligne est D, son aïeul maternel, qui prend l'autre moitié de la succession. S'il y avait refenUy par suite de représentation-, D n'aurait pris que le quart, et l'autre quart aurait été dévolu aux représentants de C, aïeule maternelle du défunt, c'est-à-dire à A et B, son bisaïeul et sa bisaïeule, qui l'auraient partagé par moitié, chacun 1/8 de la succession.
On a dit que les derniers mots de l'article 734 : « sauf le cas de la représentation », sont inexacts, parce que la représentation B a pas lieu en lignes ascendante et collatérale. Mais la fin de l'article 734 se réfère à l'hypothèse où il y a des enfants de deux lits. La division de la succession s'opère alors par moitié entre les frères et sœurs du défunt, et, dans chacune de ces lignes, les frères et sœurs prédécédés sont représentés par leurs enfiints, qui viennent concourir avec les frères et sœurs survivants de la même ligne (art. 742, 743) : le partage a donc, alors lieu par souche, et non par tête. (Demol, t. XUI, n"" 378.)
La fin de Farticle 734 D*est donc pas incorrecte, comme le dit Marcadé, ad art. 734, n^" IL
V. DE l'abolition D0 PRIVILEGE DU DOUBLE LIEN
1302. D*aprës le droit romain, Noveile 118, chap. III, les frères et sœurs consanguins et utérins ne venaient pas en concours avec les germains et leurs enfants; ils étaient exclus par eux et formaient la troisième classe, tandis que ces derniers appartenaient à la deuxième classe (voy. n^ 1243). Les germains
' appartiennent à la fois à la ligne paternelle et à la ligne maternelle du défunt, ayant avec lui les père et mère communs. C'est pourquoi on appelait anciennement la préférence que la loi leur accordait : le privilège du double lien.
x( Il ne fut reçu dans les coutumes qu'avec des modifications infiniment variées », dit Chabot, « soit à Fégard des personnes, soit à l'égard des biens auxquels il fut appliqué. Un grand nombre de coutumes l'ont rejeté, notamment celles de Paris et de Bordeaux ; d'autres n'en ont pas fait mention ; et celles qui l'ont reçu se divisent en neuf classes, à raison de leurs différences sur les personnes qu'elles admettent au privilège. » (Rapport au Tribunat, n^* 22. Exposé des motifs, n"" 16, Locré,.231, 188.)
Le code a maintenu l'abolition du privilège du double lien, déjà prononcée par la loi du 17 nivôse an ii : ce Les parents utérins ou consanguins ne sont pas exclus par les germains; mais ils ne prennent part que dans leur ligne, sauf ce qui sera dit à l'article 752. Les germains * prennent part dans les deux lignes » (art. 733, alin. 2). Ce privilège a été considéré comme contraire à la justice et à la raison. « Gomment serait-il raisonnable que l'individu qui est parent d'un côté n'eût pas au moins une portion des biens attribués à la ligne par laquelle il tient au défunt, s'il n'y a pas dans cette ligne un parent plus proche en. degré? Pourquoi le
* frère germain aurait-il le droit de tout prendre dans la ligne où il se trouve un autre frère? » (Chabot, Rapport, Yi^" 22.) Le double lien n'est pas sans influence sur le partage, mais il n'exclut pas ceux unis par le simple lien.
Exemple :
B a été marié deux mois ; D est issu du premier lit ; E et X sont en&Bts du second lit. X meurt. Conformément à la règle de Tarticle 733, alinéa 1*' (voy. n« 1299), sa succession se divise en deux parts égales. E est le seul parent de la ligne maternelle, et prend, à ce titre, la moitié; mais il a avec D un père commun, B ; donc la ligne paternelle est représentée par E et D, au même degré; ils partagent donc par moitié; D aura 4/4, E l'autre quart, ce qui fait, avec la moitié de la ligne maternelle, 3/4, parce qu'il a pris part dans les deux lignes.
1303. Autre exemple d'un double lien :
B s'est marié deux fois;
de chaque union est issu A uaenËint(D, E). F, fils de D, épouse G sa cousine, fille de E. X est l'enfant de ce mariQge ; il meurt après ses père ei mère F et G, et ses aïeul et aïeule D et E. B et G, bisaïeul et bisaïeule de X, survivent* Sa succession se divise par moitié; B et G sont les seuls. héritiers de
ÔX
la ligne maternelle ; ils sont au même degré, ils prennent doae chacun 1/4 ; B, seul héritier de la ligne paternelle de X, prend la moitié afférente à cette ligne, donc en tout 3/4 par suite du double lien de parenté qui le rattachait à X.
Si, dans le même cas, G était prédécédée à B, ce derpier prendrait Uute la succession, la moitié comme ascendant paternel, l'aatre moitié comme ascendant maternel.
1304. La règle exposée au n"" 1301, suivant laquelle il ne se
fait plus de subdivision ou refente après la première division en deux parts, sapplique aussi au cas où, parmi les héritiers d'une ligne, il y a des enfants de deux lits, par conséquent double lien de parenté en faveur de quelques-uns d'entre eux. Alors, par suite de la règle énoncée, le double lien de parenté n'exerce aucune influence sur le partage.
Exemple :
D a un fils. G, de son premier mariage avec F, et deux fils, E et B, de son second mariage avec G. B épouse A et procrée X, \edecuju8. Sa succession se partage par moitié; Tune moitié est recueillie par A, sa mère, seule héritière de la ligne maternelle. L'autre moitié est dévolue à la ligne paternelle, représentée par les deux oncles du défunt, E et G, qui partagent par portions égales. S'il se faisait une subdivision ou refente entre E et G, le premier aurait pris d'abord un quart attribué à sa ligne pater'nelle, et il aurait partagé avec G l'autre quart, revenant à la ligne maternelle. E aurait donc eu 3/8 ; G, seulement 1/8.
Le même mode de partage devrait ôtre suivi dans le cas où , à défaut de parents dans une ligne, la part afférente à cette ligne serait dévolue à l'autre. Ainsi, si, dans l'exemple proposé, A était décédée avant X, E et G partageraient sa succession par portions égales; chacun aurait la moitié.
1306. La règle énoncée au n^ 1299, qu'il ne se fait de dévolution d'une ligne à l'autre qu'à dé&ut de parents au degré successible dans une ligne, reçoit exception en faveur des frères et sœurs utérins et consanguins et de leurs descendants, en ce qu'ils excluent, même dans la ligne à laquelle ils n'appartiennent pas, tous les ascendants autres que les père et mère et tous les collatéraux de la quatrième classe.
X a un frère utérin F et son oncle paternel, B. D'après le principe de la division en deux lignes (art. 733, alin. 1^')» B devrait recueillir la moitié afférente à la ligne paternelle, F celle de la ligne maternelle. Mais F prend toute la succession ; la moitié de la ligne paternelle est dévolue à la ligne maternelle (art. 752). Il en serait de même sr, au lieu de B, oncle paternel. A, Y aïeul paternel, était en concours avec F.
n en serait encore ainsi si G, le fils de F, venait à la succession de X de son propre chef, sans représenter son père, par exemple en cas dlndignité ou de renonciation par ce dernier. Il exclurait également B ou A.
SECTION II
DE u REPBKSENTATiOM (art. 739-744).
I. DEFINITION ET INTRODUCTION HISTORIQUE
1306. « La représentation est une fiction de la loi,donl l'eSet est de faire entrer les représentants dans la place, dans le degré et dans les droits du représenté » (art. 739); ou, pour parler plus correctement : « dans la place, le degré et les droits que le repré' unU aurait s'il était encore vivant. » (Exposé des motifs, n"" 15 ; Locré, p. 487.)
Le droit romain admettait la représentation à l'infini en ligne
descendante, et jusqu'au premier degré seulement en faveur des enfants des frères et sœurs germains» consanguins et utérins.
Le droit coutumier ne l'admettait d'abord pas; le parent le plus proche excluait le plus éloigné ; mais les parents corrigeaient la rigueur de la loi en rappelant par.testament les petits-enfants sur la quotité disponible. Le roi Childebert, par son capitulaire de 595» art. 1^', ordonna la représentation au profit des petitsenfants issus de fils ou de fille» mais non au profit des enfants de frères et sœurs, ce Mais cette ordonnance », ditE. De Laurière, c( ne fut pas même observée par les peuples du royaume qui se gouvernaient par les lois romaines. » (Note sur Loysel, n"^ 321.) Néanmoins la représentation s'introduisit plus tard par Tinfluence du droit romain et par les mœurs. Du temps de Beaumanoir (mort en 1296)» elle commençait à poindre dans quelques localités; du temps de Jean Des Mares (mort en 1383), elle n'avait pas encore lieu à. Paris» ni en ligne directe» ni en ligne collatérale. Plus tard» elle devint presque générale. « Jadis représentation n^avait point de lieu ; maintenant die est reçue quasi partout en ligne directe, et par beaucoup de coutumes en la collatérale, jusqu'aux enfants des frères y^, ditLoysel» n^'SSl. Ott(mpar/(mf : car il y avait encore, à la fia du siècle dernier, des coutumes qui rejetaient le* droit de représentation même en ligne directe ; celles qui l'admettaient en principe , présentaient une diversité que Treilhard appelle affligeante. (Exposé des motifs» n"" 14» Locré, page 186.)
La loi du 17 nivôse an ii, article 77, admit la représentation à rinfini» même en ligne collatérale» afin de morceler autant que possible les fortunes ; plus tard, les auteurs du code l'ont supprimée en ligne collatérale (excepté entre frères et sœurs), précisément pour empocher une trop grande division des biens (Chabot, Rapport, n« 19, Locré, p. 227), et parce que ce serait contraire à FaSection présumée» qui a servi de base au système de représentation établi par le code. Il n'est pas équitable que la mort prématurée du père prive les enfants du bénéfice de la succession à laquelle il aurait été appelé s'il eût été vivant.
U. REGLES DU CODE
À. Qui peut succéder par représentation.
1307. La représentation a lieu à tinfini dans la ligne directe descendante. — Elle est admise dans tous les cas, soit que les enfants du défunt concourent avec les descendants d'un enfant prédécédé» soit que, tous les enfants du défunt étant morts avant lui, les descendants desdits enfents se trouvent entre eux en degrés égaux ou inégaux (art. 740). L'adage coutumier disait : « Tant que la tige a souche^ elle ne se fourche », c*est-à-dire, tant que la ligne directe dure, la collatérale n'a point de lieu. (Loysel,
En ligne collatérale, la représentation est admise en faveur des enfants et descendants de frères ou sœurs du défunt, soit qu'ils viennent à sa succession concurremment avec des oncles ou tantes, soit que, tous les frères et sœurs du défunt étant prédécédés, la succession se trouve dévolue à leurs descendants en degrés égaux ou inégaux (art. 742).
La représentation n'a pas lieu en faveur des ascendants; le plus proche, dans chacune des deux lignes, exclut toujours le plus éloigné (art. 741). (Voy. suprà, n*» 1301.)
Elle n'a pas lieu en ligne collatérale, excepté en faveur des enfants de frères et sœurs.
Exemple d'une succession en ligne collatérale :
X en mourant laisse pour tous parents E, fils de sa tante B, et 6 et H, petits-fils de la même. E est parent de X au quatrième
degré, tandis que G et H sont ses parents au cinquième degré ; E les exclut parce que G et H, collatéraux de la quatrième classe, ne représentent pas leur père F. Si la représentation avait lieu en leur faveur, ils viendraient en concours avec E.
La représentation n*est pas admise en faveur des ascendants et des collatéraux de la quatrième classe» parce que plus les parents sont éloignés dans ces classes, plus l'affection s'affaiblit. (Chabot, Rapport, n* 49, Locré, p. 226.)
1308. Mais pour représenter il faut réunir les conditions nécessaires pour succéder au (ie cùjus; ainsi, la représentation n'a pas lieu au profit de celui qui se serait rendu indigne envers la personne à laquelle il voudrait succéder. Par exemple, A est le fils de B et le petit-fils de X; il a attenté à la vie de son grandpère. X meurt après B.Â est exclu delà succession de X pour cause dlndignité ; il ne peut pas y venir par représentation de son père B.
1309. Un enËint adoptif ne peut pas représenter l'adoptant pour succéder aux parents de ce dernier, parce que la loi lui refuse tout droit de successibilité sur les biens des parents de l'adoptant (art. 350).
Mais les enfants légitimes du fils adoptif peuvent-ils représenter leur père, pour venir à la succession de l'adoptant? Cette question est controversée. (Voy. infrà, n** 1316.)
1310. Les enfants naturels reconnus ne peuvent représenter leur père ou leur mère, pour venir à la succession des parents de ces derniers, parce qu'ils n'ont aucun droit sur les biens des parents de leurs père et mère (art. 756) ; mais ils peuvent être représentés par leurs enfants légitimes (art. 759).
^ 1311. La représentation doit être im-
médiate; elle ne peut avoir lieu per saUum et omisso medio ; c'est-à-dire il faut que le •n représentant puisse passer par tous les degrés intermédiaires.
Exemple :
(; X meurt laissant un fils A, un petit-fils C et un arrière-petit-flls D. G renonce à la succession de X, ou bien il en a été exclu j) comme indigne. D ne peut le représenter ; O il ne peut pas non plus sauter {per saltum)
par-dessus la tête de G pour entrer dans le degré de B ; il sera donc exclu par X. (Chabot, Commentaire, article 739, 4''.)
B. Qui peut être représenté.
1312. Tous les ascendants en ligne directe et dans la ligne de frères et sœurs peuvent être représentés. On ne représente pas les personnes vivantes^ mais seulement celles qui sont mortes (art. 744), parce qu'on ne peut pas entrer dans la place de celui qui remplit son degré. On ne peut donc jamais représenter celui qui a survécu au de cujus.
De là il résulte que Ton ne représente pas celui qui a renoncé à la succession (art. 787) ni un indigne; ce dernier est vivant, riodignité ne pouvant être prononcée qu'autant que l'indigne ait survécu à Touverture de la succession {suprà, n^ 1288).
Sur la représentation d'un absent, voy. n"* 354.
1313. On peut représenter celui à la succession duquel on a renoncé, ou de la succession duquel on a été exclu pour indignité (art. 744, alin. 2). Car le représentant tient son droit de la lui même^ et non du représenté. De plus, il y a un motif d'équité :
' on peut prendre une succession à laquelle on est appelé par la proximité du sang, sans être obligé d'accepter la succession onéreuse de celui qui était, de son vivant, le plus proche en degré, ce Les enfants dont le père a été dissipateur trouvent dans la succession de leurs aieux des moyens d'existence. Les créanciers du père ne peuvent s'en plaindre, puisqu'ils n'ont jamais eu de droits sur des successions qui ne sont échues qu'après la mort de leur débiteur, et qu'ils n'auraient pas plus d'avantages si les successions étaient recueillies par d'autres que les représentants de leurs débiteurs. » (Chabot, Rapport, n'^SO, Locré, p. 229.)
C. Des effets de la représentation
1314. l"" La représentation a lieu de plein droit, à l'insu et même contre la volonté des représentants.
2® Le représentant entre dans tous les droits du représenté; il
se trouve donc au m^ne degré de parenté auquel le représenté se serait trouvé ; il succède dans la classe du représenté crajointement avec les parents de ce degré, et exclut les parents d'un degré plus éloigné.
Exemple :
C est parent au deuxième degré de X ; D, son neveu, au troisième degré ; mais parce qu'il représente ^ son père B, il est. censé être aussi au deuxième degré , et succède concurremment avec lui à X. Si, dans le même tableau, G était indigne, son fils E ne le représenterait pas, et il serait exclu par D, parce que E venant de son chef est parent de X au troisième degré, tandis que D, par la représentation, serait réputé être au deuxième degré.
1316. 3** Dans tous les cas où la représentation est admise, le partage s'opère par souche; si une même souche a produit plusieurs branches, la subdivision se fait aussi par souche dans chaque branche, et les membres de la même branche partagent entre eux par tête (art. 743). La raison de cette disposition, c'est que les représentants ensemble ont bien les mêmes 'droits que le représenté, mais ils ne peuvent pas avoir p^t» de droits que lui. Exemple :
K prend 1/3.
F et 0 prennent
ensemble la part
de leur père G
dans la succès-
/S sion de X, c'est-
,Ô ^ ^ à-dire'1/3, donc
^ y^ chacun 4/6 ; la
^ souche B prend
aussi 1/3, dontE prend la moitié,
soit 1/6, et la branche D aussi la moitié, soit 1/6, lequel se partage par tête entre ses deux entants H et I.
Si les parents au même degré venaient, non par représentation, mais de leur chef, ils partageraient par tête. « En suceesfion^ tani directe que eoUatéraley dans les termes de représentation ^ on succède par lignes; et hors les termes de représentation^ par têtes. » (LoyseU n*324.)
Exemple :
Les deux fils de X, A et B, sont tous les deux indignes* ou renonçants; leurs enfants viennent tous de leur chef à la succession de leur grand- D père X; ils partagent % par tête et prennent chacun 1/5 ; tandis que s'ils étaient venus par représentation, G aurait eu la moitié, part de son père B, et les quatre enfants de A auraient eu chacun 1/8, c'est-à-dire 1/4 de la moitié.
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SECTIONS m, IV ET V. •
MR MTEBseS CIJLS8BS D*BtRITIBB8 ET DB l'ORABB SUIVAUT LEQOEL tU SONT AFPELÉS
(art. 745-755).
I. PREMIERE CLASSE
1316. A cette classe appartiennent :
{• Tous les enfants légitimes du défunt et leurs descendants à l'infini ; ils succèdent à leurs ascendants sans distinction de sexe Qi de primogéniture, et encore qu'ils soient issus de différents mariages (art. 745, alin. 1).
2» Les enfants légitimés (art. 333 et suprà, xf 581).
do Les enfants adoptifs. Ils restent dans leur famille naturelle et y conservent tous leurs droits. De plus, ils ont sift* la succès-
sion de Tadoptant les mêmes droits que ceux qu*y auraient les enfants nés en mariage ; mais ils n*ont aucun droit de successibilité sur les biens des parents, donc des ascendants de l'adoptant (art. 348 et 350).
Les enfants de l'adapté n'ont aucun droit sur la succession de Tadoptant, ni de leur propre chef, ni par représentation de leur père, parce qu'ils ne sont pas parents de l'adoptant, et que l'adoption crée un lien purement personnel entre l'adoptant et son enfant adoptif. (Zacharise, § 560, 2, 3% note 6 ; Gass. fr., 10 nov. 1869, D., 1869, 1, 209. En sens contraire : Gass. belge, 11 nov. 1875; P., 1876, 19.)
1317. Ordre de succession. — Us succèdent par égales portions et par léte, non-seulement lorsqu'ils sont tous au premier degré, mais toutes les fois qu'ils sont appelés de leur chef, mêmeà un degré plus éloigné, par exemple si tous les enfants du premier degré sont indignes ou renonçants. Il succèdent par souche lorsqu'ils viennent tous ou en partie par représentation (art. 745, alin. 2).
Les descendants d'un degré plus éloigné qui ne viennent pas par représentation sont exclus par les descendants d'un degré plus proche, ou du même degré, mais venant par représentation.
II. DEUXIÈME CLASSE
1318. À cette classe appartiennent :
1"* Les père et mère du défunt (ascendants privilégiés; art. 748, 749, 751). •
2^ Ses frères et sœurs germains, consanguins et utérins légitimes ou légitimés et leurs descendants à l'infini (les collatéraux privilégiés) (art. 750-753, alin. 1).
Les descendants des frères et sœurs germains, consanguins et utérins viennent dans la seconde classe, donc en concours avec les père et mère du défunt, non-seulement lorsqu'ils succèdent par représentation, mais aussi lorsqu'ils succèdent de leur chef. Us excluent donc dans ce cas aussi les ascendants (excepté les père et mère) et les collatéraux de la quatrième classe. On ne doit pas tirer un argument pour Topinion contraire des mots de l'article 751 ; « ses frères, sœurs ou leurs représentants. » Le mot représentants est ici synonyme de descendants, \j^vmQ employé, dans
le même ordre d'idées, dans les articles 748, 753, alinéa 1, et 750; au reste, la fin de Tarticle 190 le dit ; cr Ils succèdent où de leur chef, ou par représentation. »
Quant à Yadopté, il n'a aucun droit de succession sur les biens de ses frères adoptifs ou des descendants de l'adoptant, et ces derniers ne succèdent pas à leur frère adoptif, sauf l'exercice du droit de retour (art. 350, 351).
1319. Ordre de succession et manière de partager.
A. Du cas de concours avec les père et mère.
i"* Lorsque les père et mère d'une personne morte sans postérité lui ont survécu, si elle a laissé des frères, des sœurs ou des descendants d'eux, la succession se divise en deux portions égales, dont moitié seulement est déférée au père et à la mère, qui la partagent entre eux également. — L'autre moitié appartient aux frères, sœurs ou descendants d'eux (art. 748 et 751).
2° Dans le cas où la personne morte sans postérité laisse des frères, sœurs ou descendants d'eux, si le père ou la mère est prédécédée, la portion qui lui aurait été dévolue, conformément au précédent article, se réunit à la moitié déférée aux frères, sœurs ou à leurs représentants (art. 749 et 751).
3^ Si les père et mère vivent et que l'un d'eux renonce à la succession, sa part se réunit à celle déférée aux frères et sœurs, et non à l'autre parent (art. 749). Car le renonçant est censé n'avoir jamais été héritier, et il ne se fait pas de dévolution de la part du parent renonçant, par exemple du père, à la ligne de l'autre parent, c'est-à-dire de la mère (arg., art. 785, 733).
En cas de concours des père et mère avec des frères et sœurs du défunt ou avec des descendants d'eux, on procède au partage de la manière suivante : on fait d'abord deux parts égales ou deux lots, et on les tire au sort (art. 748, 831, 834) ; puis chacun de ces deux lots se subdivise : celui échu aux père et mère, en deux parts; celui des frères et sœurs, en autant de parts qu'il y a de souches.
Si le père ou la mère seulement a survécu, on fait d'abord quatre lots, on les tire au sort, et celui échu aux frères et sœurs se subdivise en souches et en branches, s'il y a lieu.
4* Si les père et mère sont prédécédés, les frères et sœurs du défunt ou leurs descendants sont appelés à la succession, à l'exclasion des ascendants et des autres collatéraux. Ils succèdent
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OU de levr chef ou par r^résentation suivaBt les règles exposées, mÊprà, û- 1307.1313 (art, 750).
1320. B. Du mode de partager entre les frères et sœurs.
Il faut distinguer :
1"" S'ils sont tous du même lit, le partage de la portion qui leur est dévolue suivant la diversité des cas prévus au numéro précédent s'opère entre eux par égales portions; leurs enfants et descendants succèdent par représentation, soit qu'ils viennent à la succession du défont concurremment avec des oncles ou tantes, soit que, tous les frères efc sœurs du défunt étant prédécédés, la succession se trouve dévolue à leurs descendants aux degrés ^ux ou inégaux (art. 742, 7S2).
L'article 742 a décidé une controverse de droit romain devenue célèbre et qui existait déjà du temps c|^s glossateurs, en se prononçant pour l'opinion d'Àccurse. Azon était d'avis que si la succession était dévolue exclusivement aux enfants de frères et sœurs, tous prédécédés, ils devaient la partager par tète et non par souche. Son opinion a été adoptée en Allemagne par une loi de l'Empire rendue sous Charles-Quint en 1529, § 31.
2'' S'ils sont de lits différents, la division se fait par moitié entre les deux lignes paternelle et maternelle du défunt ; les germains prennent part dans les deux lignes, et les utérins et consanguins chacun dans leur ligne seulement; s'il n'y a de frères ou sœurs que d'un côté, ils succèdent à la totalité, à l'exclusion de tous autres parents de l'autre ligne (art. 752, et euprà, n"" 1905.)
Exemple :
X meurf. G, sa mère, prend d'abord 1/4. Les autres 3/4 se
partagent entre ses frères et leurs descendants. 3/8 appartiennent , à la ligne paternelle (de B), dans laquelle se trouvent E qui prend i/8,F qui prend 1/8 et les trois enfants de G, qui prennent aussi i/8. 3/8 appartiennent à la ligne maternelle, dans laquelle se trouvent également F et les descendants de G (ils sont frères germains); ils prennent donc aussi chacun 1/8 dans la ligne maternelle. L appartient à la ligne maternelle seule, où il prend 1/8.
•m. TROISIÈME CLASSE*
1321. Si le défunt n'a laissé ni postérité, ni frère, ni sœur, ni descendants d'eux, la succession est dévolue à ses ascendants.
S'il y a des ascendants dans les deux lignes, la succession se divise par moitié entre les ascendants de la ligne paternelle et les ascendants de la ligne maternelle.
L'ascendant qui se trouve au degré le plus proche dans sa ligne recueille la moitié affectée à sa ligne, à l'exclusion de tous autres.
Les ascendants qui se trouvent au même degré dans la même ligue succèdent par tête (art. 746).
Exemple :
X laisse dans sa ligne paternelle son aïeul D, et ses bisaïeul et bisaïeule A et B. D, le plus proche C ascendant, recueille la moitié de la succession afférente à la ligne pa* temeUe du défunt. Dans sa ligne jQ[iateraeUe , X a laissé son aïeul G et son aïeule A, qui, se trouvant au même i^é , partagent par tête la moitié afférente à la ligne maternelle. *
1328. L'ascendant qui appartient aux deux lignes prend part dans les deux lignes.
Exemple :
L a épousé sa cousine germaine M ; X est leur enfant. Il laisse pour héritiers : l^ les bisaïeul et bisaïeule pater-paternelle, A et B; 2® les bisaïeul et bisaïeule pater-maternelle, G et D; S"" les bisaïeul et bisaïeule mater-maternelle, E et F.
G et D appartiennent à la fois à la ligne paternelle et à la ligne maternelle du défunt ; ils prennent donc part dans les deux lignes; c'est pourquoi ils prennent chacun deux huitièmes, tandis que À, B, E et F ne prennent chacun qu'un huitième.
1323. S'il n y a d'ascendants que dans une ligne et des parents collatéraux dans l'autre, la succession est déférée pour moitié aux ascendants, et pour l'autre moitié aux parents collatéraux les plus proches de l'autre ligne (art. 753).
IV. QUATRIÈME CLASSE
1324. Si le défunt n'a laissé ni postérité, ni frère, ni sœur, ni descendants d'eux, ni ascendants, les parents collatéraux jusqu'au douzième degré lui succèdent.
Ils peuvent être en concours avec des ascendants de l'une ou l'autre ligne. (Voy. n* 4323.)
II peut y avoir des collatéraux dans les deux lignes. On divise alors la succession en lignes paternelle et maternelle. Dans chaque ligne, le parent collatéral le plus proche exclut ceux d'un degré plus éloigné, et les collatéraux du même degré partagent par tète (art. 783).
n n*y a pas de représentation eh ligne collatérale. (Voy. supvà, Exemple :
H eirdw.
X laisse dans la ligne maternelle ses deux oncles L et M qui partagent la moitié maternelle par tête; chacun prend 1/4. Dans la ligne paternelle il laisse E, cousin germain de son père G, et H« en&nt de F, également cousin germain de son père. H, parent au sixième degré de X, est exclu par Ë, qui est son parent au daquième degré, et qui prend toute la moitié afférente à la ligne paternelle.
I. DEFmmON ET INTRODUCTION HISTORIQUE
1326. Le droit de retour ou de réversion, en sens général, est le droit en vertu duquel des biens transmis à titre gratuit retour^ nent sous certaines conditions à celui dont ils proviennent, ou à ses descendants.
Le droit de retour peut être conventionnel (art. 951 , 95S) ou «îaJ(art. 747, 351, 352, 766).
Il peut être exercé à titre de révocation comme effet d*une condition résolutoire, ou à tître de succession; dans ce dernier cas, il est appelé retour successoral
1326. L'article 747 du' code porte : « Les ascendants succë-
dent, à l'exclusion de tous autres, aux choses par eux données à leurs enfants ou descendants décédés sans postérité, lorsque les objets donnés se retrouvent en nature dans la succession. — Si les objets ont été aliénés, les ascendants recueillent le prix qui peut en être du. Ils succèdent aussi à l'action en reprise que pouvait avoir le donataire. »
Cette disposition se trouve placée dans les règles sur les successions ab intestat. Elle établit une véritable succession à titre universel, bien que la succession n'ait lieu que dans certains biens déterminés (in re singulari). De là il suit que tous les principes généraux sur les successions (n^* 1253-1292) s'y appliquent.
Mais cette succession est indépendante de l'ordre et des degrés auxquels est dévolue la succession ordinaire.
1327. Le droit de retour se trouve dans les lois ronutines, sans toutefois être la source du retour coutumier. La dot que le père ou l'ascendant paternel avait constituée à sa fille encore sous sa puissance retournait à lui (ad pairem redire débet) lorsque sa fille décédait avant lui. (FV. 6, pr. D. , De jure dotium, 23, 3 ; L. 4, Cm Soluto matrimoniOf 5, 18'; L. 2, C, De bonis quœ liberiSj 6, 61.) Primitivement ce retour était un efiet de la puissance paternelle; plus tard il avait lieu aussi dans le cas où la fille donataire avait été émancipée. (Fr. 5, § 11, D., De jure dotium^ 23, 1; fr. 10. fr. 59, D., Soluto matrimonio, 24, 3.) Les lois romaines ne subordonnaient pas le retour à la condition que la fille donataire fût décédée sans enfants^ mais cette condition fut plus tard exigée par l'usage, conformément â l'opinion du glossateur Martin, combattue par celle de Bulgarus. (Voy. les notes de Gothofrède à la loi 4, C, Soluto malrimonio. S, 18.) Ce retour avait un double but : d'abord d'empêcher que l'ascendant donateur ne fût doublement frappé par la perte de sa fille et parce que les biens qu'il lui avait donnés passeraient à d'autres personnes (ne et ftliœ aniissœ et pecuniœ damnum sentiret); ensuite d'encourager les donations en faveur de joiariage.
La jurisprudence avait attribué au droit de retour le caractère juridique d'une condition résolutoire, avec tous ses effets rétroactifs.
Le retour légal, comme droit de succession, est d'origine cou-
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lumière; il existait avant Fintrodaction da droit roaMdn dans les pays de coutumes. Loysel, au q'' 333, après avoir énoncé le principe : les propres ne remmtent point, dit : « Toutefois ce qui est donné aux enfaitts par leurs père ou mère, leur retourne quand il n'y a pmns d' enfants des donataires. » (Coutume de Paris, arti-^ de 313; d'Orléans, art. 315. Pothier, Successions, chap. II, sect. IL art. 3.) Beaumanoir (mort en 1296), chap. XIY, art 22, mentionne le retour comme one règle admise par le droit coutumier, mais encore contestée par quelques-uns. Une décision du Parlement de 1268, rapportée dans les Olim., t. I, p. 716, constate que le droit de retour était conforme aux usages et coutumes de France : Cum per usus et eonsuetudines Franeiœ donum factum ab ipsa maire Kberis suis, cum ipsa vivetUe absque liberis deeesserint, ad matrem reverti debeat, *tanquam ad stipitem. (Voy. Wamkœnig, Histoire du droit français^ t. II, n"" 184, ouvrage allemand.) Cependant quelques coutumes ne l'admettaient pas.
Suivant presque toutes les coutumes, le droit de retour était considéré, non pas comme l'effet d'une condition résolutoire, mais comme un véritable droit de succession^ que l'ascendant recueillait en qualité d'héritier.
Le droit intermédiaire n'avait pas admis le retour légal, mais sealement le retour conioeniionneL (Arg. art. 74 de la loi du 17 nivôse an ii.)
Les auteurs du code civil ont rétabli le droit de retour pour empêcher que ce que l'ascendant avait donné à son descendant ne passât dans une autre ligne.
U. DES PEBSONNES AU PROFIT DESQUBLLES LE RBTOUR EXISTE,
ET DBS CONDITIONS DE CE DROrT.
A. Du retour appartenant à cCautres personnes qu'à Fascendant
donateur,
1328. l"" Si l-adopté meurt sans postérité légitime, les choses données par l'adoptant, ou recueillies dans sa succession,*retournent à Yadoptant ou à ses descendants (art. 351).
2^ L'adoptant, si de son vivant l'adopté et ses descendants euxmêmes mouraient sans postérité, succéderait aux choses par lui
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données; mais ce droit est inhérent à sa personne, et n'est pas transmissible à ses héritiers, même en ligne descendante (article 352).
3"" Les enfants légitimes des père et mère d'un enfant naturel ont un droit de retour sur les biens reçus par lui de ses père et mère (art. 766).
B. Spécialement du droit de retour de F ascendant,
1329. Le droit de retour existe en flsiveur de tout ascendant légitime, pour les choses qu'il a données entre vifs à l'un de ses descendants, mais seulement sous la condition que le donataire décède sans postérité, et avant le donateur. Au cas de décès sans postérité du donataire, il iaut assimiler les cas où ses desceudants renoncent à sa succession, sont incapables ou indignes de lui succéder. Ils sont alors considérés comme s'ils n'existaient pas.
La succession de l'ascendant a lieu aussi lorsque la donation a été fiaiite à un descendant du deuxième, du troisième degré ou . d'un degré ultérieur. *
^ascendant profite du droit de retour, soit qu'il soit appelé en même temps à la succession ordinaire du donataire, suivant les règles sur l'ordre des successions ordinaires, soit qu'un autre héritier passe avant lui ; c'est ce qui est clairement exprimé par tes mots : à l'exclusion de tous autres, dans l'art. 747, lesquels ont été ajoutés pour décider l'ancienne controverse sur le point de savoir si l'aïeul donateur pouvait reprendre les choses données à son petit-fils, à l'exclusion du père de ce dernier.
L'ascendant succède aux choses par lui données, quand même il renoncerait à la succession du donataire pour le surplus. Car il y a ici deux patrimoines ou successions distinctes, l'une que l'ascendant, s'il est héritier, recueille à titre héréditaire et indépendamment du droit de retour; l'autre composée des biens par lui donnés, qu'il recueille indépendamment de tout titre héréditaire.
1330. D'après M principe, le droit de retour n'a pas lieu dans les cas suivants :
l"" Au profit des desâendants de l'ascendant donateur, moins
encore au profit de ses autres héritiers ou représentants, sauf le droit de transmission si Tascendant donateur a survécu au donataire sans avoir exercé le droit de retour (art. 781).
î^ Si le donataire ne décède pas sans postérité; donc s*il laisse des ascendants légitimes, légitimés ou adoptifs, ou des descendants d'eux (art. 350, 747).
Il 7 a controverse sur le point de savoir si le retour a lieu lorsque le donataire laisse un enfant naturel reconnu. Suivant les uns^ la postérité naturelle ne fait pas obstacle au retour légal (cass. fr., 9 août 1854, D., 1854, 1, 265 et la note); suivant d'autres, les enfants naturels écartent pour moitié Tascendant donateur (arg. art. 757). La deuxième opinion est préférable. Car letùoi postérité est général, et la loi accorde aux enfants naturels des droits sur les biens de leur^ père ou mère décédés, sans distinction de l'origine de ces biens.
3* Le droit de retour ne s'exerce que dans la succession du donataire lui-même, et non dans celle de ses descendants, quand même ces derniers seraient décédés sans postérité après le donataire et avant le donatetir. La question est controversée. Maleville et les autres partisans de l'opinion contraire invoquent l'ancien droit. Hais l'ancien droit n'était pas uniforme ; le texte du code repousse cette opinion. Puis, le retour successoral est anomal comme contraire au principe de l'article 732, et les anomalies sont de stricte interprétation. On ne peut pas argumenter par analogie de l'article 352 ; la raison de la différence entre ce cas et celui de l'article 352 est sensible. Car les biens qui ne font pas retour à l'ascendant donateur restent toujours dans la famille de son descendant légitime ; mais ceux qui ne retournent pas à l'adoptant sortent de sa famille pour passer dans la famille de l'adopté. C'est pourquoi l'adoptant a un droit de retour sur les choses par lui données qui se trouvent encore dans la succession des descendants de l'adopté. (Cass. fr., 20 mars 1850, D., 1850, 1. 145).
m. DES BIENS SOUMIS ÂU.DROn DE RETOUR.
1331. Sont soumis au retour légal : tous les biens transmis entre vifs à titre gratuit par l'ascendant à son descendant, donc aussi ceux donnés à titre 'd'avancement d'hoirie, ou à titre de
là LIVRE TROISIÈME. -^ TITRE PREMIER.
partage d'ascendant, ou par contrat de mariage (art. 1076, 1681 et suiv.) Ces biens constituent une universalUé juridique^ unUfersitas jurU. Bien qu*une donation entre- vifs ne puisse avoir pour objet une universalité de biens, rien ne s'oppose à ce que la loi considère les biens donnés comme une universalité juridique sous le rapport du retour successoral.
Mais il fout que les biens se retrouvent ea nature dans la succession, ou bien que le prix en soit encore du, ou qu'il y ait lieu à une action en reprise {diVi. 747, 351, 766). Les biens doivent être repris dans rétat*oh ils se trouvent.
1332. Conséquences et applications de ce principe. Le droit de retour comprend :
1<^ Les biens meubles ou immeubles qui se retrouvent en nalure, ' ainsi que les accessoires - et les accessions de ces biens, et les fruits non perçus à Tépoque du décès du donataire, sauf récompense pour les frais de production des fruits. Le donateur profite des accessions naturelles^ par exemple des alluvions, sans devoir une indemnité à la succession du défunt; mais il devrait une indemnité à raison des améliorations et augmentations faites par le donataire ; de ce chef, la succession ordinaire serait créancière de la succession dévolue à l'ascendant.
Il ne peut pas demander une indemnité pour les détériorations ni pour la moins- value, parce que le donataire avait le droit .de disposer de la chose comme il l'entendait.
S"" Si ces biens ont été aliénés, le prix qui peut en être dû (article 747). Mais le retour cesse si le prix a été jpayé, bien qu'il ait été employé au payement des dettes du donataire.
S'' VactUm en reprise réelle ou personnelle, par exemple l'action en nullité fondée sur le dol, la violence, l'erreur, la lésion, la minorité ; l'action résolutoire du chef du réméré ou de la condition résolutoire sous laquelle le donataire aurait aliéné la chose donnée (art. 1183, 1304, 953, 1302. 1659 et suiv., 1674 et suivants).
1333. 4® Quant aux biens donnés que le donateur avait aliénés et remplacés par d'autres biens, par exemple, par un échange, il y a grande controverse. Les biens acquis en remplacement de ceux aliénés prennent-ils la place de ces derniers, et sont-ils soumis au droit de retour?
DES SUCCESSIOIfô. 75
B y a trois systèmes d'interprëlsattoa de r&rticle 747. Quelques auteurs naterprètent restricHvement et ne soumettent au droit de retour que les eboses qui se retrourent encore réellemetu et pour ainsi dire identiquemenî en nature, et selon eux les biens acquis en remploi et avec tes yalears provenant de la donation, par exemple les immeubles acquis en remploi ou en écbange de ceux aliéna, n'y sont pas soumis, parce que s'il est vrai que la valeur de la chose se trouve dans la succession Ja chose donnée elle-même ne s'y trouve plus en nature. Ainsi, par exemple, quand une somme d'argent ou ane quantité de blé a été donnée, et qu'il se trouve dans la suceession une pareille somme ou quantité, elle n'est pas frappée du retour, à moins que Yidentité même de la chose ne soit prouvée. (Marcadé ad 747^ n"* Y; Demahte, Cours éiM/yffTiie, III, n* 5S.)
D'autres donnent à l'article 747 une interprétation très-extensive, et ils arrivent à la conséquence que le droit de retour existera presque toujours lorsque la succession du donataire offrira la valeur des choses données, sans que l'on puisse même en démontrer la provenance. C'est l'opinion de Maleville.
IKautres distinguent et admettent le retour lorsque les biene donnés ont été remplacés par d'autres biens dont l'or^in^ est certaine^ et qui n'ont pas été confondus avec lê restant de l'hérédité. Us invoquent l'adage : in judiciis universalUms pretium succedit in \o€o rei, vel res loeopretii, Tanalogie avec le cas d'échange d'un immeuble dotal (art. 1559) et les régies de Fancien droit sur les successions dans les propres. (Duranton, éd. belge, III, n"^ 233, 240; Chabot, art. 747, n« 22; Zachariœ, § 608, 2% p. 391, note 3.)
1384. Nous croyons la première opinion la mieux fondée. Elle est conforme au texte de la loi. La seconde et la troisième opinion partent de Fidée que la position de l'ascendant donateur vis-k-vîs de la succession du donataire est la même que celle de Tabsent étant de retour à l'égard de l'envoyé en possession définitive. Mais il y a une grande différence entre ces deux positions, et cette différence résulte surtout de la rédaction de l'article 132, tout autre que celle de l'article 747. Les quelques mots prononcés au conseil d'État à l'occasion de l'article 747 confirment l'opinion que nous défendons.
Le projet présenté par la commission nommée par le gouvernement, le 24 thermidor an vin, ne disait rien du droit de retour de l'ascendant. L'article 31 du projet présenté par la section de législation au conseil d'État était ainsi conçu :
a Les ascendants succèdent toujours, et à l'exclusion de tous autres, aux choses par eux données à leurs enfants ou descendants, lorsque les donataires sont décédés sans postérité. »
Cette rédactiop aurait pu justifier l'opinion que nous combattons.
Au conseil d'État, Tronchet dit : « La réversion des meubles et immeubles trouvés en nature ne souffre point de difficultés ; mais il y aurait remploi des choses aliénées. Ensuite ce mot choses exprime-t-ii les choses mobilières et les sommes d'ai^ent? » Treilhard dit que la section a entendu appliquer la réversion à toutes les choses données qui se trouveraient en nature dans l'hérédité. A une observation de Maleville que le père doit reprendre sur les biens du mari les sommes d'argent qu'il aura constituées en dot à sa fille lorsqu'elles ne se retrouveront pas en nature dans sa succession, Treilhard répond que le droit de retour embrasse tout ce qui existe en nature, ou, en cas d'aliénation, V action en payement du prix qui peut encore être dû, et, par la même raison, Y action en reprise qui pouvait appartenir à la donataire sur les biens de son mari.
Après une observation sur l'opinion de Maleville, le consul Gambacérès dit qu'il est utile de ne plus laisser subsister de difficulté sur la manière d'entendre l'article, et l'article est renvoyé à la section de législation chargée d'en réformer la rédaction.
Regnaud demande encore si le père aura un droit de retour, dans le cas oO le fils aura vendu un immeuble reçu en dot et en aura employé le prix dans le commerce. Tronchet répond que ce droit n'appartient au père qu'autant qu'il a stipulé le retour; et Treilhard ajoute que, si le père n'a pas pris cette précaution, le fils a eu tellement le droit de disposer, qu'il a même pu donner. (Procès-verbal de la séance du conseil d'État du 2 nivôse an xi, 23 décembre 1802, n* 9, Locré, p. 86-87.)
Après cette discussion, l'article 747 a été rédigé tel qu'il est dans le code,
La pensée du législateur ressort à l'évidence de cette discus-
sioo. Pour que le droit de retour puisse avoir lieu, les biens doivent se trouver en nature dans la succession du donataire, ou bien le prix doit en être encore dû, ou le donataire doit avoir une action en reprise. Le droit de retour, beaucoup plus étendu d*après la rédaction primitive de Tarticle, a été renfermé dans ces limites. (Demolombe, XIII, n^"' 539-548.)
0 est inutile de discuter les nombreuses questions d'application qui se rattachent à cet article. Elles doivent être résolues d'après le principe de l'interprétation restrictive.
1386. De la règle que les biens donnés doivent se retrouver en nature dans la succession, il suit que le droit de retour n'a pas lieu dans les cas suivants :
i* Si les objets donnés ont été perdus ou détruits, peu importe que ce soit par la faute ou sans la faute du donataire ; s'ils ont été confondus avec ses autres biens sans laisser une trace de leur origine, ou lorsqu'ils ont été aliénés sans que le prix en soit encore dû. Il en serait encore ainsi quand méine le priir payé aurait servi à l'extinction des dettes du donataire.
2* Si le donataire en a disposé par donation entre-vifs ou à cause de mort. Car la succession testamentaire l'emporte sur la succession ab intestat, et les biens donnés ou légués ne se trouvent plus dans la succession.
3^ Si les choses aliénées par le donataire sont de nouveau rentrées dans son patrimoine à un autre titre onéreux ou gratuit ; par exemple, si, après les avoir vendues, il les avait plus tard rachetées ou acquises par donation ou par legs. Car les biens n'ont plus alors le caractère de biens donnés par l'ascendant, à moins qu'ils ne soient rentrés dans le patrimoine en vertu d'une condition résolutoire ou de la nullité de l'acte d'aliénation (articles 1184, 1660). U en était de même dans l'ancien droit.
Sanç doute, il en serait autrement si l'aliénation avait été simulée ou fidte en fraude du droit de retour.
IV. EFFETS DE L'EXBRCICE DU DROFF DE RETOUR
1336. L'ascendant doit prendre les choses dans l'état où elles se trouvent, sans avoir droit à une indemnité du chef des détériorations ; toutes les aliénations faites par le donataire et tous
les droitiB réels qu'il a établis sur la chose sont valables. Ce n'est point en vertu d'une condition résolutoire^ mais comme kirUkr et à titre unwérsel que lascendant donateur succède. U doit contribuer aux dettes de la succession du donataire jusqu'à concurrence de la valeur des (^jets qui lui font retour, eu égard à la valeur de la tolalitidiQ la raccession (arg. art. 351, alio. 1).
CHAPITRE IV
DES SUCCESSIONS IRRÉGULIÉRES.
DÉFINITION, ORDRE DES SUCCESSIONS mREOUI^Il^lCES.
1387. Les successions irrégulières sont celles qui ne sont pas fondées sur le Jien légitime de famille. Pour ce motif, les succèsseurs irréguliers ne sont pas appelés héritiers^ mais ils succèdent à titre universel, sauf les hospices.
Les successeurs irréguliers sont dans Tordre qui auit :
l'' Les enfants naturels ;
i"" Les père et mère de l'enfant naturel ;
S"" Les frères et sœurs naturels de Tenant naturel (art. 766) ;
¥ Le conjoint survivant ;
5* L'État;
6'' Dans certains cas, les hospices.
En général, le^ successeurs irréguliers ne viennent à l'hérédité qii*à défaut d'héritiers; il y a exception en faveur des enfants naturels, qui succèdent concurremment avec les héritiers légitimes. L'article 723 du code est donc inexact en disant d'une manière absolue que c'est à défaut d'héritiers légitimes que les biens passent aux entants naturels..
PERE OU MÈRE
À. IrUrodu^ion historiqtte et caractère juridique du droit des
enfants naturels. .
1338. Nous avons exposé, aux n** 582-584, l'histoire des lois coDcernaat la position personnelle et les droits de succession des enfants naturels.
Les rédacteurs du code ont reconnu que la législation ancienne était injuste et barliare à leur égard ; mais en même temps ils ont déclaré que les lois intermédiaires les avaient traités trop favorablement, en les assimilant aux enfants légitimes ; qu'il fallait donc concilier lé droit de la nature, qui réclame pour eux une poi^ion du patrimoine paternel, avec Tordre social, qui s'oppose à ce qu'ils la reçoivent dans les mêmes proportions et au même titre que tes enfailts légitimes. (Exposé de motifs, n"" 21 ; Chabot, Rapport, n* 28; Siméon, Discours, n« 25, Locré, p. 491, 247, 292.)
Les auteurs du code, sur cette matière, n'ont trouvé dans le passé ni traditions ni enseignements pour éclairer la voie qu'ils ouvraient; leur œuvre constitue presque de tout point une création nouvelle. (Demolombe, XIV, n"" 2.)
1389. Les enfants naturels ne sont point héritiers; ils n'ont donc pas la saisira; mais la loi leur accorde des droits sur les biens de leurs père et mère lorsqu'ils ont été légalenïent reconnus. (Voy. suprà, n"^ 585-614.) Ces droits sont fondés sur l'obligation des père et mère de pourvoir à la subsistance de ceux à qui ils ont donné le jour. (Voy. supra, n** 371.) €ette obligation n'existant pas de la part des parents de leurs père et mère, les enfants naturels n'ont aucun droit de succession sur les biens de ces parents (art. 756). Hais le droit de l'enfant naturel n'en est pas moins un véritable droit héréditaire, qui est, sauf la quotité et la saisine, de même nature que le droit des héritiers légitimes, et qui est régi par les mêmes principes. L'enfant naturel est hœredis lœa, et son droit n'est pas seulement une créance, comme le portait le projet primitif. (Demolombe, XTV, n~ 27 et suiv.) Ainsi, il est copropriétaire des biens de la succession (art. 711); il peut
intenter l'action en partage, attaquer les ventes faites par les héritiers avant le partage; il profite du droit d'accroissement, du rapport, etc. (Cass. fr., 28 juin 1831 et 2 mars 1875; D., 1875, 1, 153).
Les droits de l'enfant naturel sont les mêmes à l'égard du père qu'à l'égard de la mère qui l'a reconnu ; ils sont les mêmes en cas de reconnaissance forcée *ou judiciaire qu'en cas de reconnaissance volontaire. La loi ne distingue pas.
La partie des biens que la loi'attribue à l'enfant naturel doit être calculée sur la totalité de la succession.
L'enfant naturel succède à ses propres descendants comme s'il était enfant légitime.
B. De la quotifë des droits de Venfant naturel.
1340. Le principe qui a guidé le législateur est celui-ci : la quotité attribuée à l'enfant naturel varie selon la qualité deS héritiers avec lesquels il doit concourir. Plus la classe des héritiers en concours est favorable, moins la portion de l'enfant naturel est forte (art. 757).
En établissant ce principe, la loi ne se sert pas des mêmes termes dans lesquels nous l'avons énoncé. La lettre de l'article 757 ne parle pas de l'hypothèse du concours entre les héritiers légitimes et l'enfant naturel ; il dit simplement : si le père ou la mère a laissé des descendants, ou s'ils ne laissent pas de descendants, etc. De ces termes quelques jurisconsultes ont conclu que c'est Yexistence seule des parents de telle ou telle catégorie qui détermine la quotité de l'enfant naturel, quand même ils ne viendraient pas en concours avec lui à la succession. Ainsi, par exemple, si le seul enfant légitime renonce à la succession, et qu'un parent collatéral de la quatrième classe y soit appelé, la part de l'enfant naturel serait la même que si l'enfant légitime eût accepté la succession, c'est-à-dire d'un -sixième et non des trois quarts de toute la succession. (Paris, 6 août et 2 déc. 1872. D., 1874, 2, 95;1873, 2, 116.)
Cette idée nous paraît tout à fait erronée. Quant au texte de la loi, seul argument qu'elle puisse invoquer, il ne décide rien ; car souvent le législateur, en se servant simplement des mots a laissé,
veut dire : a laissé comme héritiers venant réellement à la succession; par exemple, dans les articles 746, 913, 945, 922. Mais elle est certainement contraire à Yexprit de la loi. Car ce n'est pas en haine de Fen&nt naturel que la loi a limité son droit successoral ; bien au contraire, tous les travaux préparatoires démontrent que les auteurs du code lui étaient favorables, et que s*ils ont restreint sa portion, c'est uniquement en faveur du mariage et dans Yintérêt des héritiers légitimes, en suivant l'échelle de la proximité de leur parenté avec le défunt. Or, si l'intérêt des héritiers légitimes, dans la mesure où il est protégé, ne souffre pas par le concours de l'enfant naturel, toute raison de restreindre ses droits vient à cesser. Puis, cette opinion est contraire à l'article 785 : l'héritier renonçant est censé n'avoir jamais été héritier; et il en est de même de l'indigne. Enfin, elle conduirait à des conséquences qui blessent la raiton autant que le sentiment naturel d'équité. Supposons que le père de l'enfant naturel ne laisse ni conjoint ni d'autre parent qu'un enfant légitime ; cet enfant renonce à sa succession. Puisque le père a laissé un enfant légitime, Fenfant naturel ne pourrait recueillir qu'un sixième de la succession. Que deviendraient les autres cinq sixièmes? Ils seraient vacants et appartiendraient à Y État !
Disons donc que la portion de Tenfant naturel dépend de la qualité des héritiers avec lesquels il est réellement en concours, et que ceux qui ont renoncé à la succession, ou qui en ont été exclus comme indignes, sont considérés comme n'ayant jamais existé à son égard. (Demolombe, n"^ 49-54.)
1841. Toutefois, pour régler le droit de l'enfant naturel confonnément à ce principe, la loi n'observe pas strictement l'ordre des quatre classes que nous avons exposé ci-dessus, n"" i296. Elle distingue quatre hypothèses.
I. Si le père ou la mère a laissé des descendants légitimes, le droit de l'enâmt naturel est d'un tiers de la portion héréditaire qu'il aurait eue s'il eût été légitime.
Il en est de même si le père ou là mère ont laissé des enfknts légitimés ou adoptifs (arg. art. 350).
A et B sont les enfants légitimés de X; N est son enfant naturel. Si N eût été légitime, il aurait eu un tiers de la succession de X; il a le tiers du tiers, donc 1/9.
TOME U
Si A avait été indigne de succéder, N, ea concours avec B seul, aurait eu la moitié s'il eût été légitime; donc il prendrait 1/6.
Si A et B étaient décédés avant X, G D et E F viendraient par représentation, et N aurait i/9.
Si A et B étaient indignes ou renonçants de sorte que leurs enfants ne pourraient* venir que de leur chef, N aurait un tiers; car s'il eût été légitime, il aurait exclu G D et E F, et aurait recueilli la totalité de la succession. (Voy. le n"" 1340.)
1348. Gomment faut-il supputer la portion de chaque en&nt naturel lorsqu'il y en a plusieurs?
Il y a divers systèmes pour calculer cette portion. La manière la plus généralement reçue par les auteurs et par la jurisprudence à cause de sa grande simplicité est celle-ci, bien qu'elle ne soit pas conforme à la lettre de la loi : on calcule la portion de cliaque enfant comme si tous les enfants étaient légitimes, et on divise alors la portion des enfants naturels par 3. Par exemple : il y a deux enfants légitimes et deux enfants naturels. La succession est de 12,000 francs; si tous les en£wts étaient légitimes, chacun aurait 1/4, soit 3,000 francs. On divise par 3 la portion de chaque œ&nt naturel; il aura donc 1/12, soit 1,000 francs, et las deux enlants légitimes auront chacun 5/12. Ge mode de calculer n'est pas exact, parce qu'il donne à chacun des enfants naturels ce qu'il devrait avoir, si ti^us les autres enfants du même père eussent été légitimes. Mais comme la portion de l'rafant légitime est plus forte que celle de l'enfant naturel, il s'ensuit que, en supposant le même nombre d'enfants, la portion de chaque enfant augmente en raison du nombre des enfants naturels, et qu'elle diminue en raison directe du nombre des en^ts légitimes.
Un autre système, mais plus Êiux encore, est celui-ci : on donne
à chacan des enfiiiits naturels 1/3 de la portion d*un enfhnt légitime. Exemple : 2 légitimes, 2 naturels. Chaque légitime aura 4,500 francs ou 9/24; chaque enfant naturel, 4,500 francs on 3/24. (Voy.jSur d'autres systèmes, Demolombe, XIV, n"" 67-7i.)
1843. IL Le défuut laisse des ascendants ou des frères et sœurs; l'enfent naturel prend la moitié de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime. S'il eût été légitime, il aurait pris la totalité de U succession, donc il prend la moitié de toute la succession, quel que soit le nombre des'héritiers avec lesquels il est en concours. Plurieurs enfants naturels partagent cette moitié par tête.
0 y a forte controverse sur le point de savoir si l'enfant naturel prend seulement la moitié ou bien les trois quarts, lorsqu'il est en concours avec les descendants des frères et sœurs. Il fiiut distingua deux cas :
il. Si le père de l'en&nt naturel a laissé des frères ou sœurs st des descmdants de frères ou sœurs prédécédés, on est d'ac* cord qu'alors ces derniers doivent venir par représentation en concours avec leurs oncles et tantes.
B. Le père de l'enfant naturel n'a laissé que des descendant! de frères ou sœurs. Le doute est très-sérieux.
Les auteurs qui attribuent à l'en&nt naturel les trois qnartis invoquait surtout le texte de la loi, qui ne parle pas des desceor dants des frères ou sœurs. Nous devons ajouter à cet argument que, même dans les travaux préparatoires et dans les divers discours, il n'est pas fiiit une seule fais, pas même en passant, men-* tion des descendants de frères ou sœurs. Cette circonstance pourrait être de nature à laisser supposer une prétention intd&* tionaelle. Les partisans de ce système ajoutent qu'il est conforme as prindpe de feire dépendre la portion de l'enfant naturel du degré de parenté des héritiers avec lesquels il est en concours ; que les règles des articles 742, 748, 749 et 750, qui assimilent aux frères et sœurs leurs descendants, ne sont applicables qu'à U succession des héritiers légitimes entre eux, mais non lorsqu'il s*agii de régler les droits des héritiers légitimes à l'égard de Ten&nt naturel.
Malgré ces raisons, l'opinion qui ne donne à l'enfant naturel. que la moitié de la suecession doit prévaloir. Voici ces motîfe :
l"" Les travaux préparatoires du code. La rédaction primitive
de Farticle 757 donnait à Tenfant naturel la moitié s il était en concours avec des ascendants, sans parler des frères et sœurs. Au conseil d*État, Maleville fit remarquer que les trois quarts de la portion héréditaire étaient trop pour les enfants naturels lorsqu'ils étaient en concurrence avec les frères et sœurs du défrmt; que d'ailleurs l'article rCétaii pas concordant avec la disposition qui règle le concours dans les successions entre les ascendants et les frères; et le consul Gambacérès proposa de ne donner aux entants naturels que la moitié de la portion héréditaire, quand il existe des frères et sœurs du défunt. Cet amendement du consul fut adopté. (Deuxième procès-verbal du conseil d'État, n"" 18, Locré, p. 90-91.) Il ressort de cette discussion que l'article 757 a été modifié pour le feire concorder avec la préférence accordée aux frères et sœurs sur les ascendants dans les successions légitimes. Or, les descendants de frères et sœurs appartiennent aussi à la deuxième classe des héritiers, comme les frères et sœurs eux-mêmes ; ce serait donc peu logique que de les traiter ici moins favorablement que les ascendants, qui sont héritiers de la troisième classe.
2^ Il est vrai, comme on l'a dit, que le chapitre IV traite des successions irrégulières, qui ont leurs règles spéciales. Hais lorsque à une hérédité sont appelés à la fois des héritiers légitimes et des successeurs irréguliers, la succession n'est irrégulière qu'à l'égard de ces derniers, et elle est tout à fait régulière quant aux premiers. Les règles spéciales sur les successions irrégulières ne s'appliquent donc qu'à l'enfant naturel, mais les héritiers légitimes restent soumis aux règles sur les successions régulières, et d'après ces règles les descendants de frères et sœurs forment avec ceux-ci un ordre à part qui prime les ascendants.
3"" Notre opinion invoque encore le droit de représentation (art. 742). Cet argument n'est pas sans valeur, mais il n'est pas décisif. €ar, par les raisons qui précèdent, nous devons admettre que l'enfant naturel n'aurait que la moitié de la succession, quand même les descendants des frères et sœurs viendraient en concours avec lui de leur propre chef, sans le secours de la représentation, par exemple en cas d'indignité ou de renonciation.
4<' Enfin, on a souvent invoqué une phrase qui se trouve dans
l'Exposé de motifs de Treilhard, à la fin du n^" 21 (Locré, p. 191) : « Ils ne partageront pas avec les en&nts légitimes le titre d'héritier : leurs droits sont réglés avec sagesse, plus étendus quand leur père ne laisse que des collatéraux, plus restreints quand il laisse des enfimts légitimes, des frères ou descendants. »
L'exactitude de cette phrase, reproduite ainsi dans toutes les éditions des travaux préparatoires du code, n'a jamais été révoquée en doute ; et pourtant elle est erronée. Le mot descendants est une faute d'impression ; le manuscrit de Treilhard porte ascendanis, ainsi que Ton s'en est convaincu lors d'une vérification récente, faite à la demande de M. Goemaere, avocat à Gand. (Voy. Belgique judiciaire, U 25, p. 145-148.) L'Exposé de motifs laisse donc la question indécise.
M. Demolombe fait observer avec raison que le système contraire aboutirait aux inconséquence^ les plus choquantes. Ainsi, par exemple, si le de cujus laissait un enfant naturel, un aïeul et un neveu, quelle serait la part de l'enfant naturel? Des trois quarts? Non, car il y a un ascendant. De la moitié? Mais alors le neveu aurait cette moitié tout entière à l'exclusion dç l'aieuL L'aïeul produirait donc une réduction dont il ne profiterait pas. (Demolombe, n"" 75.)
Nonobstant les raisons qui précèdent, la jurisprudence continue de pencher pour le système opposé et elle l'a consacré en Belgique et en France par plusieurs décisions récentes. (Voy. Gand, 20 février 1867, confirmé par Cass. belge, 21 novembre 1868, B. ]., t. 25, p. 345 et t. 27, p. 8 et les notes; Liège, 29 février 1868, B. J., t. 26, p. 500 et la note; Paris, 14 juillet 1871, D., 1872, 2, 65; Douai, 4 mai 1874 et Cass. fi-., 4 janvier 1875, D., 1875, 2, 15; 1,487.)
Si le défiint ne laissait d'ascendant que dans une ligne, et pas de parent au degré successible dans Vautre, l'enfant naturel n'aurait que la l/2,parce que la part del'autreligne est dévolue aussi à l'ascendant. Ce point est à peine controversé.(Voy.^j9rd,n''1299.) 1344. Mais il y a controverse plus sérieuse dans le cas où le défiint ne laisse d'ascendants que dans une ligne, et des collatéraux de la quatrième classe dans l'autre. D'après quelques auteurs, ren&nt naturel ne prend toujours que la moitié de la \o\fir Uté. (Zacbarise, § 605, 2».)
Suivant d*autrês, il prend la 1/3 de la i/2 revenant à la ligne dans laquelle se trouve l'ascendant, et les 3/4 de la moitié afférant à la ligne à laquelle appartient le parent collatéral. Cette dernière opinion est plus juste. Car il y a en quelque sorte deux successions, dans lesquelles les règles sur les classes et les ordres s'appliquent séparément; et c'est ce qu'il fiiut faire ici aussi, d'autant plus que le concours de l'enfant avec le collatéral ne nuit pas à l'ascendant. (Voy. suprà, d? 1299; Marcadé, n"" 4; Demante, n"" 75, 5^ ; Demolombe, n^ 76.)
1846. III. Le défunt n'a laissé que des collatéraux de la quâ^ trième classe. L'enfant naturel a 3/4 de la succession ; plusieurs partagent les 3/4 par tête. Cette part est la même, s'il n'y a de parents collatéraux que dans une ligne.
1346. IV. A défaut d'un parent au degré successible, l'enfant naturel recueillera la totalité de la succession à la charge de remplir les formalités prescrites par les articles 769''772 du code civil (art. 758, 773). (Voy. infrà, n~ 1375-1380.)
C. Des droite des enfants et descendants de l'enfant naturel.
1347. En cas de prédécès de l'enfant naturel, ses enfiints oa descendants peuvent réclamer les droits déterminés dans les arUcles 757 et 758 (art. 759 et les n^ 134M346). Cette règle est la reproduction de l'article 16 de la loi du 12 brumaire an n» ainsi conçu : « Les enfants et descendants d'enftints nés hors mariage représenteront leurs père et mère dans l'exercice des droits que la présente loi leur attribue. » C'est l'application du droit commun ; car les enfants légitimes représentent leurs père et mère.
La ftieulté de réclamer la portion de l'enfant naturel dans la succession de ses père ou mère n'appartient qu'aux descendants légitimes de l'enfant naturel, nonobstant l'opinion émise au conseil d'État par Berlier et Cambacérès, qui semblent avoir voulu attribuer à l'enfant naturel de l'enfant naturel non pas la totalUé des droits accordés à ce dernier, mais seulement une fraction de ces droits, conformément à l'article 757. (Deuxième procès-verbal, n*» 20, Locré, p. 91.)
Cette opinion individuelle ne peut prévaloir contre le texte
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formel du eode. D'après l'article 756, reniant naturel n'a aucun droit sur les biens des parents de leurs père et mère. Ainsi Tenfent naturel de B n'a aucun droit sur les biens de A, père légitime de B. Admettre l'opinion de Berlier et de Gambacérès, ce serait attribuer aux descendants naturels d'un enfant naturel plus de droits qu'aux descendants naturels d'un enfant légitime, lesquels sont formellement exclus de la succession de leur grand-père par l'article 756. Ainsi, dans l'exemple cité, l'enfant naturel de B n'a aucun droit sur la succession de A, père légitime de B ; mais si B était lui-même enftnt naturel de A, son enfant naturel aurait pu, d'après le système que nous combattons, faire valoir sur la succession de A les droits que B aurait eus lui-même. Ce serait une inconséquence.
1348. Les enfants légitimes de l'enfant naturel peuvent réclamer les droits attribués à leur père non-seulement en cas de prédécès de ce dernier et lorsqu'ils le représentent, mais encore de leur chef, si letir père y a reooûcé ou a été déclaré indigne. Car, ici comme ailleurs, par exemple dans les articles 750, 753, 766 du code, le terme prédécès est simplement énonciatif et synonyme des mots : à défaut de, et il n'y a aucune raison de l'interpréter ici plus restrictivement que dans les autres passages. Cette restriction pourrait conduire à la conséquence de donner au conjoint survivant, et môme à l'État, la préférence sur les descendants de l'enfant naturel ; ce qui ne serait ni équitable, ni conforme à l'esprit de la loi. (Demôlombe, n^ 86.)
Il va sans dire que les descendants de l'enfant naturel ne peuvent recueillir de leur chef la portion attribuée à leur père, que sous les conditions ordinaires de la successibilité, c'est-à-dire de se trouver au degré auquel la succession est dévolue; ainsi, par exemple, ils ne la recueilleraient pas si le déflint avait laissé encore un autre en&nt naturel.
D. De Vimpuiation à faire par l'enfant naturel (art. 760).
1349. L*arti<de 843 du code impose à tout hériiier l'obligation de rapp&rter à la succession tout ce qu'il a reçu du défunt par donation entre-vi& directement ou indirectement. L'enftnt naturel n est pas hériHer ; on pourrait donc douter s'il tombe sous l'ap*
plication de cette disposition. Cest pourquoi Tarticle 760 lui impose une obligation analogue, appelée imputation. « L*enfant naturel ou ses descendants sont tenus d*imputer, sur ce qu'ils ont droit de prétendre, tout ce qu'ils ont reçu du père ou de la mère dont la succession est ouverte, et qui serait sujet à rapport, d'après les règles établies à la section II du chapitre VI du présent titre », dit l'article 760.
Cette disposition a pour but d'empêcher que les enfants naturels ne reçoivent plus que la loi ne permet de leur donner. (Rapport de Chabot, n<> 28, Locré, p. 248.)C'est l'article 908 qui limite les libéralités que l'on peut &ire à l'entant naturel, et par lequel l'article 760 doit être complété.
On doit calculer la part de l'enfant naturel d'après le système qui sert de base à la fixation de la portion de l'en&nt légitime, en réunissant fictivement tous les biens donnés à la masse héréditaire, et en faisant la division de la masse ainsi formée.
1350. Pour fixer ce qui doit être imputé, la loi renvoie aux règles sur le rapport. Mais il y a entre le rapport et Yimputaiion cette différence essentielle que le donataire ou le légataire peut être dispensé du rapport, tandis que l'enfant naturel ne peut pas être dispensé de l'imputation (arg. art. 908).
D'autres questions relatives à la difTérence entre l'imputation et le rapport seront traitées au chapitre VI, section IL
E. De la réduction des droits de l'enfant naturel (art. 76i).
1351. S'il n'est pas permis de dépasser la quotité de biens que la loi accorde à l'enfant naturel, il est permis de la réduire, en vertu de l'article 761, ainsi conçu : « Toute réclamation est interdite aux enfknts naturels lorsqu'ils ont reçu, du vivant de leur père ou de leur mère, la moitié de ce qui leur est attribué par les articles précédents, avec déclaration expresse, de la part de leur père ou mère, que leur intention est de réduire l'enfant naturel à la portion qu'ils lui ont assignée.
« Dans le cas où cette portion serait inférieure à la moitié de ce qui devrait revenir à l'enfant naturel, il ne pourra réclamer que le supplément nécessaire pour parfaire cette moitié. »
Cette disposition a un double motif, d'abord d'empêcher que
Tenfiint naturel ne vienne troubler le repos et la tranquillité de la &mille légitime après la mort de son père ou de sa mère, et d*écarter ainsi un prétendant toujours mal vu par la famille légitime; et puis de procurer à lenânt naturel Yavaniage Centrer plus tôt en jauissanee de sa portion. (Discours de Siméon, n^ 25, Locré, p. 293.) Quant au premier but, il n'est pas toujours atteint par cette disposition, puisque Tenfânt peut réclamer le supplément nécessaire pour parikire la moitié, si les biens qui lui ont été donnés sont inférieurs à la moitié de sa portion légale. Il peut donc intervenir aux partage et liquidation de la succession de ses père ou mère afin de vérifier s'il a effectivement reçu cette moitié.
1862. La règle qui précède a un caractère juridique exceptionnel ; elle est dérogatoire au principe que Ton ne peut foire aucune stipulation sur une succession non ouverte (art. 79i, 1130, 1600); c'est pourquoi la dérogation doit être strictement interprétée.
Il suit de là que le droit de réduction est limité, et que le père ne peut pas réduire la part de Fenfant au delà de la moitié, pas même du consentement de ce dernier ; car ce serait traiter au sujet d*une succession future au delà de ce que la loi permet. Par le même motif, Tenfant ne peut pas renoncer au droit de réclamer le supplément. C'est seulement à la moitié de la portion que la loi lui aitribue que Tenfant peut être réduit, et non à la moitié de sa réserve.
La portion de Ten&nt doit être calculée sur le pied des biens existants au moment de l'ouverture de la succession, augmentés par la réunion fictive des biens donnés.
1858. Les deux conditions sous lesquelles la réduction peut avoir lieu sont :
1« Que Tenfant ait reçu réellement du vivant de ses père ou mère la moitié de sa portion légale. La réduction ne peut avoir lieu que par un acte de donation entre-vifs de biens présents; elle doit être acceptée par Tenfent. Le père ne peut lui imposer la réduction malgré lui. Gela résulte de la règle que toute donation doit être acceptée (art. 93S), et de ce que la réduction a été admise autant dans l'intérêt de l'en&nt naturel lui-même que dans l'intérêt des héritiers légitimes du père ou de la mère.
2* Que le père ait fait la déclaration expresse, dans ïaete même de donation, que son intention est de réduire Fenfant à la portion qu*il lui a assignée. La clause portant réduction ne doit pas être faite en termes sacramentels ; mais il &ut qu'elle ne laisse aucun doute sur Fintention du donateur; dans le doute, elle s'interpréterait en faveur de l'enfant.
La déclaration portant réduction ne pourrait pas être ajoutée après coup dans un acte postérieur unilatéral ni dans un testament; autrement l'enfant pourrait être exposé à un véritable piège.
1354. On s'est demandé à qui profite la réduction? Est-ce seulement aux héritiers légitimes, ou bien aussi aux autres enfants naturels, au conjoint survivant, ou même à l'État, ou à d'autres donataires ou à des légataires?
Le texte de la loi est absolu et ne distingue pas. D'après le texte de l'article 761, qui renvoie à tous les articles précédents, depuis 756 jusqu'à 758, on devrait donc dire que Tenfiint naturel ne peut jamais réclamer au delà de la portion à laquelle il a été réduit, quels que soient les autres successeurs, réguliers ou irréguliers, à titre universel ou à titre particulier du de eujus.
Mais la question est très-controversée. l'ersonne n'admet ce système absolu. Il y a diverses opinions qui décident la question par des distinctions; d'après quelques auteurs, c'est une question de fait et d'interprétation de la volonté du défunt.
Les travaux préparatoires du code nous fournissent des éléments de décision. Ce n'est point en haine de l'enfant naturel que la réduction, à laquelle il doit d'ailleurs consentir, a été admise, mais seulement dans l'intérêt de la famille, c'est-à-dire des parents légitimes ; or, s'il n'y en a pas, elle n'a plus de raison d'être. La place qu'occupe l'article 761 vient en aide à cette interprétation. La section I"" du chapitre IV prévoit deux cas, celui où il existe des parents légitimes et celui où il n'en existe pas ; mais, dans toute cette section, il n'est pas question du concours de l'enfant naturel avec d'autres enfants naturels, avec le conjoint survivant ou avec l'État. Donc, la réduction n'a Ueu que lorsque le de cujus a laissé des parents légitimes. (Demolombe, n"* 119, 120.)
F. Des enfants adultérins et incestueux.
1355. Nous avons doanë d-desaos, aux m^ 582-584 et 620- 624, les notions historiques et l'explication de la manière dont l'existence des enfants adultérins ou incestueux peut être légalement constatée. Il reste à déterminer les droits que la loi leur attribue sur les biens de leur përè ou mère.
Les dispositions des articles 757 et 758, qui règlent le droit de Tenant naturel simple sur les biens de ses père ou mère, ne sont pas applicables aux en&nts adultérins ou incestueux. La loi ne leur accorde que des aliments. Ces aliments sont réglés, eu égard aux facultés du père ou de la mère, au nombre et à la qualité des héritiers légitimes (art. 762, 763). Ils n'ont donc aucun droit héréditaire; ils ne sont pas même hceredis loco, comme les enfants naturels simples; ils ont seulement une créance d'aliments; ils ne peuvent donc pas intervenir dans les opérations de liquidation et de partage de la succession de leurs père ou mère.
1356. a Lorsque le père ou la mère de l'enfant adultérin ou incestueux lui ont fait apprendre un art mécanique, ou lorsque l'un d'eux lui aura assuré des aliments de son vivant, l'enfant ne pourra élever aucune réclamation contre leur succession » (article 764). L'article 208 comprend, parmi le$ éléments qui servent ï fixer la dette alimentaire, le besoin de celui qui les réclame. Il résulte à l'évidence de l'article 764 que cette règle est applicable ici et que si l'en&nt adultérin ou incestueux n'est pas dans le besoin, s'il a des moyens d'existence, il ne peut pas réclamer des aliments» Les mots art mécanique ne sont qu'énonciatifs. Toute autre profession lucrative, de nature à mettre l'enfant en état de gagner ga vie, serait également un obstacle à une demande alimeotaire. La loi a cité l'art mécanique seulement comme un exemple, peut-être parce que ces enfants sont souvent élevés dans une condition obscure, ou parce que ce genre de profession procure le plus promptement des moyens d'existence.
11 nous semble toutefois que la réclamation de l'enfant serait fondée si, à l'époque de l'ouverture de la succession, sa profession était, sans sa feute, par exemple par maladie, devenue insuffisante pour le faire vivre. (Demolombe, n^" 129.)
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1357. La succession de l'enfant naturel, reconnu ou non reconnu, même de l'enfant adultérin ou incestueux, est toujours dévolue à ses descendants légitimes, légitimés ou adoptifs, ou à ses enfants naturels d'après les règles exposées ci-dessus aux n~ 1340 à 1356.
La succession dp l'enfant naturel qui ne laissait pas de descendants, et qui par conséquent n'avait aucuns parents légitimes, passait autrefois, suivant le droit commun de la France, au fisc, en vertu du droit appelé de bâtardise.
Le code a établi un autre système de succession ; ses auteurs l'ont appelé une faveur de la Un, parce qu'il n'est pas fondé sur la parenté légitime.
Si l'enfant naturel n'a pas laissé de postérité, il fhut distinguer deux cas principaux :
S'il n'a pas été reconnu
A. De Venfant naturel reconnu.
1858. 1"" « La succession de l'en&nt naturel décédé sans postérité est dévolue au père ou à la mère qui l'a reconnu, ou par moitié à tous les deux, s'il a été reconnu par l'un et par l'autre » (art. 765).
La loi dit sans postérité. Il s'ensuit que les père et mère sont exclus de la succession de leur enfant naturel, lorsque ce dernier a lui-même laissé un enfant naturel. La loi ne distingue pas (n^ 1357). Il en serait encore de même si ce dernier, c'est-à-dire l'enfant naturel de l'enfant naturel, avait laissé des descendants légitimes^ mais non si ces descendants étaient eux-mêmes des enfants naturels. (Voy. suprà, n^ 1347.)
Si l'enfant naturel n'a pas laissé de postérité, sa succession appartient à ses père ou mère, comme il vient d'être dit ; tant que l'un d'eux survit, les autres successeurs indiqués par l'article 766 en sont exclus, puisqu'ils ne sont appelés qu'en cas de ffrédécès des père et mère de Venfant naturel.
1369. Les père et mère ont-ils tin droit de retour sur les objets par eux donnés à l'instar de l'ascendant légitime (art. 747 et stqfrà, n"* i325 et suiv.)? La question ne présente de l'intérêt que lorsque l'enfant a été reconnu par son père et par sa mère. Elle est controversée. Nous tenons pour la négative. Car l'article 747, comme anomal, doit être restrictivement interprété. Aucune loi n'accorde le droit de retour au père ou à la mère de l*enfant naturel. Le texte de l'article 766 fournit un argument a contrario à l'appui de cette opinion, parce qu'il n'admet le droit de retour en &veur des frères et sœurs légitimes que pour leur donner la préférence sur les frères et sœurs naturels du défunt, et non au préjudice de l'autre auteur de ses jours.
1360. 2® En cas de prédécès des père et mère de l'enfant naturel, ses biens sont dévolus à ses frères et sœurs naturels, ou à leurs descendants légitimes ou légitimés, à l'exclusion des enfants légitimes issus du même père ou de la même mère que le défunt (art. 766, alin. 2). Les descendants naturels des frères et sœurs naturels sont exclus de la succession en vertu de la règle exposée au n^ 4347.
Les frères et sœurs naturels partagent l'hérédité d'après les règles suivies en matière de succession régulière ; par exemple, s'il y avait des frères ou sœurs de lits différents, ils partageraient par lignes, ainsi qu'il a été dit ci-dessus au n"" 1320, 2^.
1361. Toutefois, le droit de succession des frères et sœurs naturels est limité par le droit de retour accordé par l'article 766, alinéa i, à ses frères et sœurs légitimes : « En cas de prédécès des père et mère de l'enfant naturel, les biens qu'il en avait reçus passent aux frères ou sœurs légitimes, s'ils se retrouvent en nature dans la succession : les actions en reprise, s'il en existe, ou le prix de ces biens aliénés, s'il est encore dû, retournent également aux frères et sœurs légitimes. »
Ce droit de retour est régi par les mêmes principes que ceux relatifs au retour sdccessoral des ascendants. (Voy.^uprà, n^l325 et suiv.)
Par biens qu'U en avait reçus, il faut entendre ceux que l'enfant naturel avait reçus par donation ou recueillis dans la succession de ses père ou mère.
Le droit de retour n'existe pas en faveur des descendants des
frères et sœurs légitimes, ni eu faveur du père ou de la mère, donateurs du défunt (n*" 1360).
1862. 3"" A défaut de frères et sœurs naturels de Ten&nt naturel». ses biens passent à son conjoint survivant ou, à défaut de conjoint, à l*Etat. Ce dernier n*est pas exclu par les frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel, comme le soutiennent quelques jurisconsultes contrairement au texte de l'article 766. Car les frères et sœurs légitimes de l'enfant naturel ne sont jamau appelés comme ses successeurs irrégaliers, excepté pour ce qui concerne le droit de retour, qu'ils exercent également contre le conjoint survivant ainsi que contre l'État. (Amiens, 1^ avril 4868, D., 1870, 2, 81.)
1363. 4^" A défaut de conjoint sunivant, l'État recudlle les biens de l'en&nt naturel.
B. De l'enfant naturel non reconnu.
1364. Si l'enfant naturel ne laisse pas de descendants légitimes ni naturels reconnus, sa succession est dévolue au conjoint survivant, et, à son défaut, à l'État.
Il faut en dire autant de la succession des enfants adultérins et incestueux, parce qu'ils ne peuvent pas être reconnus.
m. DES DRorrs du conjoint survivant.
1366. P'après les lois romaines, le conjoint survivant pouvait avoir un droit de succéder à son conjoint prédécédé dans deux cas :
1"" A défaut de parents légitimes, ou lorsqu'ils avaient tous renoncé à la succession, elle était dévolue au conjmnt survivant en vertu de l'édit du préteur Vnde trir et uxor, encore en vigueur dans le droit de Justinien, § 2, J., De bonorum posêessionibus, 3, 10 : « Aliam vero bonorum posêcssionem, quœ unde vir et uxor appellakir, in suo vigore servavimus. p Tit. B., Vnde vir et uxor, 38, 11; 1. 1, C, eodem, 6, 18 : « Maritus et uxor ab inUêtato imHcem sibi in solidum pro antiquo jure sueeedant, quotiem deficU omms parentum liberorunme ieu fropinquorum légitima ifel naturalii successio, fisco excluso. »
Ce droit de succession était réciproque.
2" La TeQve pauvre et sans dot avait droit à une portion de la succession de son inari riche, même lorsqu'il avait laissé d*autres parents légitimes. Ce droit, introduit par la novelle 53, chap. VI, de Jostinien, publiée en 537, avait d'abord été réciproque; le mari pauvre avait droit à une portion des biens de sa femme ; plus tard, en 541» il fut retiré au mari par la novelle 117, chapitre V.
La portion de la veuve était d'un quart; mais elle était réduite à une part d'^i&nt si elle était en concours avec plus de trois enfants de son mari. Cette portion ne pouvait pas lui être enlevée par tesUment. La veuve devait imputer sur sa portion tout ce que son mari lui avait donné par testament ; si elle était en concours avec des enâats issus du mariage, elle n'avait que Tusufruit de cette part.
Ces dispositions étaient observées dans tous les pays de droit écrit. (Voy. Merlin, Rép^, V* Quarte de coi^oint pauvre, Y".) '
1366. Le droit du conjoint survivant de succéder à son conjoim, à iéfaui de parents, était formellement consacré par plusieurs coutumes, par exemple par celle du Poitou, article 299, portant : a OùU n'y aurait lignage capable à succéder, la femme sueeéderaU au mari, et le mari à k fenrnie, plutôt que les biens soient dits vacants; » et il était même admis dans toutes les autres, qui n avaient pas de dispositions contraires. (Voy. la note de E. De Laurière sur Loysel, n"^ 339, 340, et Chabot, Rapport, n^" 30, Locré, p. 250.) •
Dans les cas où le conjoint survivant était exclu par les parents, les législations coutumières avaient pourvu k son sort par d'autres moyens, tels que sa part dans la communauté, certains gains imptiaux, et surtout par le douaire, qui était précisément, diaprés U définition de Pothier, « ce qui est accordé à la femme sur les l>ieos de son mari pour ses aliments, pour sa subsistance, au cas qu'elle lui survive. » (Pothier, du Douaire, n"" 1 ; Demolombe, n- 176.)
1367. Malgré le& traditions des deux législations qui se par* tageai^t l'andeane France, les auteurs du code n'ont attribué au survivant des conjoints des droits sur la succession du prémouraat qu'à défaut de parents jusqu'au douzième degré et à défaut d eoiants naturels.
Us s'en sont référés à leur prévoyance par le contrat de ma-
riage ou par des dispositions testamentaires, par lesquels les époux peuvent s'assurer des gains nuptiaux ou se faire des libéralités. Us ont poursuivi et organisé d'une manière conséquente leur idée fondamentale que la conservation des biens du défunt dans sa famille était le but essentiel de tout système de succession ab intestats ot ils n'ont admis YaffectUm présumée comme base de Tordre des successions que dans le cercle de sa'famille. Le conjoint n'est pas parent du défunt ; et si les biens de ce dernier iui étaient dévolus, ils pourraient passer dans une femille étrangère à celle du défunt, surtout si le mariage s'était dissous sans enfants.
Dans la séance du conseil d*État du 9 nivôse an xi (30 décembre 1802), Maleville fit observer qu'on avait omis dans ce chapitre une disposition reçue par la jurisprudence, qui donnait une pension à répoux survivant lorsqu'il était pauvre et qu'il ne recueillait pas la succession. Mais sur la réponse, complètement erronée, de Treilhard que, par l'article 754, on lui accorde l'usufruit du tiers des biens, le conseil d'État a passé outre. (Procès-verbal m, no 5, Locré, p. 101.)
1368. « Lorsque le défunt ne laisse ni parents au degré successible, ni enfknts naturels, les biens de sa succession appartiennent au conjoint non divorcé qui lui survit » (ai*t. 767).
Si les époux étaient divorcés au moment du décès de l'un d'eux, le titre même de leur droit se ti*ouverait anéanti. C'est dans cet ordre d'idées qu'Ulpien a déjà dit au fr. 1, § 1, D., Unde vir et ttxor, 38, 11 : « Ut autem ha^c bonorum possessio locum habeat, uxorem esse oportet mortis tempore. »'
1869. D'après l'ancienne jurisprudence française, le droit de succession entre les époux était détruit par la séparation de corps ; le divorce n'existait pas. (Voy . suprà, n? 396 ; Pothier, Introduct. au titre XVII de la coutume d'Orléans, n"" 35.) Cette opinion ne peut plus être soutenue aujourd'hui ; elle est contraire au texte du code. Il est vrai que dans sa séance du 9 nivôse an xi (30 décembre 1802), après les observations de Maleville, Berlier, Tronchet, faites en faveur du maintien de l'ancien droit, le conseil d'État a adopté en principe « que l'époux survivant n'est pas admis à la succession de l'époux prédécédé, lorsqu'il y a séparation de corps », et il a renvoyé l'article à la section pour le rédi-
ger conformément à ce principe. (Procès-verbal, III, n"** 2 et 3» Locrë, p. 99-101.)
Ce TOte est embarrassant pour l'interprète . Hais, on ne saurait le méconnaître, à cause de ce vdie même, le texte du code disant tf époux non divorcé » est significatif. Dans son vote sur la rédaction définitive de Tarticle 767, sortie de la section de législation, le conseil d'État doit avoir changé d'opinion. Les procèsverbaux de la section de législation ainsi que ceux des votes sur la rédaction définitive des articles nous manquent, ou peut être îl n'y en a pas eu. Ce qui confirme encore la portée que nous attribuons aux mots non divorcé, c'est que le premier projet du code attribue la succession au conjoint qui lui survit^ sans faire mention ni du divorce ni de la séparation. Les mots fwn divorcé ont fait disparaître le doute que .l'article, ainsi conçu, aurait pu faire naître. La doctrine est presque unanime sur ce point, (Voy. Demolombe, n** 173 et les auteurs qu'il cite.)
Donc, en cas de séparation de corps, les deux époux conservent le droit de succession.
1370. Le droit de succession n'existe pas si le mariage a été déclaré nul, car il n'y a pas eu do conjoints.
Toutefois, si le mariage était putatif (voy. suprà, n"" 365 et suiv.), l'époux de bonne foi aurait eu le droit de succéder à l'hérédité de son conjoint ouverte avant l'annulation du mariage, car le mariage putatif produit tous les effets civils du mariage valable ; mais il ne pourrait pas succéder à l'hérédité ouverte après l'annulation. (Chabot, art. 767, n^" 5 ; Zacharise, § 606.)
IV. DES DRorrs DB l'état
1371. a A dé&ut de conjoint survivant, la succession est acquise à l'État j> (art. 768). (L. 1 et 4, G., De bonis vacafUibus,
Dans ce cas, la succession est acquise à l'État comme biens vacants et sans maître, par droit de déshérence, en vertu des articles 539 et 713. Mais il n'est pas moins vrai que l'État est appelé comme successeur irrégulier dans l'universalité du patrimoine du défunt (m universumjus defuncti), qu'il est hœredis loco, et qu il est grevé de toutes les obligations qui incombent en
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plication de cette disposition. C'est pourquoi Tarticle 760 lui impose une obligation analogue, appelée impuUkiion. « L'enfiint naturel ou ses descendants sont tenus d'imputer, sur ce qu'ils ont droit de prétendre, tout ce qu'ils ont reçu du père ou de la mère dont la succession est ouverte, et qui serait sujet à rapport, d'après les règles établies à la section II du chapitre VI du présent titre », dit l'article 760.
Cette disposition a pour but d'empêcher que les eniknts naturels ne reçoivent plus que la loi ne permet de leur donner. (Rapport de Chabot, n<> 28, Locré, p. 248.) C'est l'article 908 qui limite les libéralités que l'on peut foire à l'enfant naturel, et par lequel Tarticle 760 doit être complété.
On doit calculer la part de l'enfant naturel d'après le système qui sert de base à la fixation de la portion de l'enfant légitime, en réunissant fictivement tous les biens donnés à la masse héréditaire, et en disant la division de la masse ainsi formée.
1360. Pour fixer ce qui doit être imputé, la loi renvoie aux règles sur le rapport. Hais il y a entre le rapport et Ymputatian cette difiërence essentielle que le donataire ou le légataire peut être dispensé du rapport, tandis que l'enfant. naturel ne peut pas être dispensé de l'imputation (arg. art. 908).
D'autres questions relatives à la différence entre l'imputation et le rapport seront traitées au chapitre VI, section II.
E. De la réduction des droits de l'enfant naturel (art. 761).
1361. S'il n'est pas permis de dépasser la quotité de biens que la loi accorde à l'enfant naturel, il est permis de la réduire, en vertu de l'article 761 , ainsi conçu : « Toute réclamation est interdite aux enfants naturels lorsqu'ils ont reçu, du vivant de leur père ou de leur mère, la moitié de ce qui leur est attribué par les articles précédents, avec déclaration expresse, de la part de leur père ou mère, que leur intention est de réduire ren&nt naturel à la portion qu'ils lui ont assignée.
c< Dans le cas oii cette portion serait inférieure à la moitié de ce qui devrait revenir à l'enfant naturel, il ne pourra réclamer que le supplément nécessaire pour parfkire cette moitié. »
Cette disposition a un double motif, d'abord d'empêcher que
renflmt naturel ne vienne troubler le repos et la tranquillité de la famille légitime après la mort de son père ou de sa mère, et d'écarter ainsi un prétendant toujours mal vu par la famille légitime; et puis de procurer à Teniant naturel Yavantage <t entrer plus tôt en jouissance de sa portion. (Discours de Siméon, n^ 25, Locré, p. 293.) Quant au premier but, il n'est pas toujours atteint par cette disposition, puisque l'enfant peut réclamer le supplément nécessaire pour par£aiire la moitié, si les biens qui lui ont été donnés sont inférieurs à la moitié de sa portion légale. Il peut donc intervenir aux partage et liquidation de la succession de ses père ou mère afin de vérifier s'il a effectivement reçu cette moitié.
1352. La règle qui précède a un caractère juridique exceptionnel; elle est dérogatoire au principe que Ton ne peut faire aucune stipulation sur une succession non ouverte (art. 794, 1130, 1600); cest pourquoi la dérogation doit être strictement interprétée.
Il suit de là que le droit de réduction est limité, et que le père ne peut pas réduire la part de Fenfiant au delà de la moitié, pas même du consentement de ce dernier ; car ce serait traiter au sujet d'une succession Aiture au delà de ce que la loi permet. Par le même motif, l'enfent ne peut pas renoncer au droit de réclamer le supplément. C'est seulement à la moitié de la portion que la loi lui attribue que l'enfant peut être réduit, et non à la moitié de sa réserve»
La portion de ren&nt doit être calculée sur le pied des biens existants au moment de l'ouverture de la succession, augmentés par la réunion active des biens donnés.
1363. Les deux conditions sous lesquelles la réduction peut avoir lieu sont :
1"" Que l'enfant ait reçu réellement du vivant de ses père ou mère la moitié de sa portion légale. La réduction ne peut avoir lieu que par un acte de donation entre-vifs de biens présents; elle doit être acceptée par l'enfent. Le père ne peut lui imposer la réduction malgré lui. Gela résulte de la règle que toute donation doit être acceptée (art. 932), et de ce que la réduction a été admise autant dans l'intérêt de l'enfknt uaturel lui-même que dans l'intérêt des héritiers légitimes du père ou de la mère.
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2"* Que le père ait fait la déclaration expresse, dans Yaete mime de donation, que son intention est de réduire Fenfisint à la portion qull lui a assignée. La clause portant réduction ne doit pas être faite en termes sacramentels ; mais il faut qu'elle ne laisse aucun doute sur Fintention du donateur ; dans le doute, elle s'interpréterait en faveur de l'enfant.
La déclaration portant réduction ne pourrait pas être ajoutée après coup dans un acte postérieur unilatéral ni dans un testament; autrement l'enfant pourrait être exposé k un véritable piège.
1354. On s'est demandé à qui profite la réduction? Est-ce seulement aux héritiers légitimes, ou bien aussi aux autres enfants naturels, au conjoint survivant, ou même à l'État, ou à d'autres donataires ou à des légataires?
Le texte de la loi est absolu et ne distingue pas. D'après le texte de l'article 761, qui renvoie à tous les articles précédents, depuis 756 jusqu'à 758, on devrait donc dire que l'enfant naturel ne peut jamais réclamer au delà de la portion à laquelle il a été réduit, quels que soient les autres successeurs, réguliers ou irréguliers, à titre universel ou à titre particulier du de cujus.
Mais la question est très-controversée. I^ersonne n'admet ce système absolu. II y a diverses opinions qui décident la question par des distinctions; d'après quelques auteurs, c'est une question de fait et d'interprétation de la volonté du défunt.
Les travaux préparatoires du code nous fournissent des éléments de décision. Ce n'est point en haine de l'enfant naturel que la réduction, à laquelle il doit d'ailleurs consentir, a été admise, mais seulement dans Tintérét de la famiUe, c'est-à-dire des parents légitimes ; or, s'il n'y en a pas, elle n'a plus de raison d'être. La place qu'occupe l'article 761 vient en aide à cette interprétation. La section I'^ du chapitre IV prévoit deux cas, celui où il existe des parents légitimes et celui où il n'en existe pas ; mais, dans toute cette section, il n'est pas question du concours de l'enfant naturel avec d'autres enfants naturels, avec le conjoint survivant ou avec l'État. Donc, la réduction n'a lieu que lorsque le de cujus a laissé des parents légitimes. (Demolombe, n"^ 119, 120.)
F. Des enfants adultérins et incestueux.
1355. Nous avons donne ci-dessus, aux n?* 582*584 et 620- 624, les notions historiques et l'explication de la manière dont l'existence des enfants adultérins ou incestueux peut être légalement constatée. Il reste à déterminer les droits que la loi leur attribue sur les biens de leur përè ou mère.
Les dispositions des articles 757 et 758, qui règlent le droit de Tenant naturel simple sur les biens de ses père ou mère, ne sont pas applicables aux enfants adultérins ou incestueux. La loi ne leur accorde que des aliments. Ces aliments sont réglés, eu égard aux facultés du père ou de la mère, au nombre et à la qualité des héritiers légitimes (art. 762, 763). Ils n'ont donc au* cun droit héréditaire; ils ne sont pas même hœredis loco, comme les enfants naturels simples ; ils ont seulement une créance d'aliments; ils ne peuvent donc pas intervenir dans les opérations de liquidation et de partage de la succession de leurs père ou mère.
1356. « Lorsque le père ou la mère de Tenfant adultérin ou incestueux lui ont fait apprendre un art mécanique, ou lorsque l'un d'eux lui aura assuré des aliments de son vivant, l'enfant ne pourra élever aucune réclamation contre leur succession » (article 764). L'article 208 comprend, parmi les éléments qui servent è fixer la dette alimentaire, le besoin de celui qui les réclame. Il résulte à l'évidence de l'article 764 que cette règle est applicable ici et que si l'enfant adultérin ou incestueux n'est pas dans le besom, s'il a des moyens d'existence, il ne peut pas réclamer des aliments. Les mots art mécanique ne sont qu'énonciatifs. Toute autre profession lucrative, de nature à mettre l'eniant en état de gagner sa vie, serait également un obstacle à une demande alimentaire. La loi a cité l'art mécanique seulement comme un exemple, peut-être parce que ces enfants sont souvent élevés dans une condition obscure, ou parce que ce genre de profession procure le plus promptement des moyens d'existence.
Il nous semble toutefois que la réclamation de l'enfant serait fondée sU à l'époque de l'ouverture de la succession, sa profession était, sans sa faute, par exemple par maladie, devenue insuffisante pour le faire vivre. (Demolombe, n"" 129.)
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Mais il ne tàvii pas aller jusqu'à exiger que le successeur irrégulier, pour obtenir Tenvoi en possession, fasse la preuve que le défunt n*a laissé aucun héritier légitime ni aucun autre successeur irrégulier. Car cette preuve négative absolue serait une impossibilité. D'ailleurs, par cela même que la loi prescrit des mesures pour assurer la restitution de la succession au cas où il se présenterait des héritiers, elle montre qu'il n*est pas nécessaire d'en prouver d'une manière absolue la non-existence pour obtenir l'envoi en possession. Car s'il ne pouvait y avoir d'autres héritiers, ces mesures seraient superflues.
1378. S^ L'époux survivant et les enfants naturels sont encore tenus défaire emploi du mobilier, ou de donner caution suffisante pour en assurer la restitution, au cas où il se présenterait des héritiers du défunt dans l'intervalle de trois ans; après ce délai, la caution est déchargée (art. 771). La décharge des cautions après trois ans a lieu de plein droit,
L^État n'est pas soumis à la caution, parce qu'il est présumé être toujours solvable.
1379. On s'est demandé quelle est la conséquence de l'omission des formalités qui précèdent.
L'anicle 77S porte : « L'époux survivant ou l'administration des domaines (et il faut ajouter l'enfant naturel) qui n'auraient pas rempli les formalités qui leur sont respectivement prescrites pourront être condamnés aux dommages-intérêts envers les héritiers,*fe'il s'en représente. »
11 faut distinguer deux hypothèses :
i"" Il ne se présente pas d'héritier. Dans ce cas, les règles des articles 769-772 sont sans sanction, personne n'ayant qualité pour déposséder le successeur irrégulier qui s'est mis en possession de la succession, ou pour lui demander compte de leur manière d'agir.
2*» 11 se présente des héritiers. Par cela seul que le successeur irrégulier s'est mis en possession, sans les formalités prescrites par la loi, il est r^uté possesseix* de mauvaise foi, II est donc tenu de restituer tous les fruits perçus et à percevoir (fructus perceptos et perdpiendos) ; il est responsable des détériorations qu'il a fait subir aux choses héréditaires, et des autres dommages que les héritiers ont éprouvés par cela même qu'ils ont été privés
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de la succession (G. civil, art. 1149-1151). De plus, les héritiers peuvent prouver contre lui la consistance de la succession par tous les moyens de droit, même par la commune renommée.
Mais, quand même le successeur aurait accompli toutes les * formalités prescrites par la loi, il ne serait pas nécessairement possesseur de bonne foi ; seulement il aurait pour lui la présomption de la bonne foi jusqu'à la preuve contraire. -
Les héritiers peuvent réclamer la succession pendant trente ans (art. 2262, 789).
Une sanction de l'article 770, c'est que le successeur irrégulier qui ne se serait pas fait envoyer en possession ne pourra se prévaloir ffis-à-vis des tiers^ c'est-à-dire des débiteurs ou des détenteurs des biens de la succession, de sa qualité de successeur universel du défunt. Il ne serait pas admis à prouver directement le fond de son droit pour agir contre le tiers. (Zachariae. § 639.)
. 1380. Les père ou mère, frères ou sœurs de Tenfant naturel sont également soumis aux formalités prescrites par les articles 769-772. Car ils n'ont pas la saisine (art. 724) ; donc ils doivent demander l'envoi en possession au tribunal, lequel ne peut statuer qu'après avoir ordonné les mesures de prudence prescrites par la loi. On ne peut donc pas dire d'une manière absolue que le texte de la loi ne leur impose pas les mêmes formalités qu'aux autres successeurs irréguliers ; l'article 724 les y soumet implicitement. *
Il est vrai que l'enfant naturel n'a pas de parents collatéraux, et qu il y a moins de motifs d'appliquer ces formalités aux père et mère et aux frères ou sœurs naturels qu'aux autres successeurs. Mais il peut laisser des enfants légitimes ou naturels, ou des successeurs qui ont sur ses biens un droit préférable au droit du réclamant ; par exemple, si ses frères où sœurs réclament sa succession, il peut encore avoir ses père et mère, ou bien des frères ou sœurs légitimes ayant un droit de retour (Demolombe,n"232). La question est très-controversée.
I. DE l'option de l'héritier
1381. D'après l'ancien droit romain, l'héritier nécessaire, c'est-à-dire le fils de famille et l'esclave à qui son maître avait légué la liberté, acquérait nécessairement, à son insu et même malgré lui, la succession dès qu'elle était ouverte; l'héritier volontaire l'acquérait dès qu'il avait manifesté la volonté de l'accepter. (Voy. suprà, n® 1266.)
IMTais comme la succession pouvait être obérée, l'acceptation pouvait être préjudiciable à l'héritier. C'est pourquoi l'édit du préteur attribuait plus tard aux enfants la faculté de s'abstenir de la succession paternelle ; c'était le beneficium abstinendi; § 2, J. De hasredum qualitate, 2, 19; fr. 57, D., De acquirenda vel omittenda hœreditate, 29, 2. Malgré cette abstention, le suus ne cessait pas d'être héritier ; la succession n'était pas sans héritier; le testament conservait ses effets, il n'était pas destitutum; mais le préteur, par suite d'une /iction, considérait le sutis comme n'étant pas héritier': Prcèior eum, qui abstinuU^ non habet hœredis loco, dit le fr. 12, pr. D., De interrogationibus injure, 11, 1. Non est sine Kosrede, qui suum hœredem habet licet abstinentem se; fr. 30, § 10, D., De fideicommissariis libertatibus, 40, 5. Par suite de cette fiction, la succession déférée ne produisait aucun efiet pour \esuus, ni en sa faveur ni à son préjudice; si elle était bonne, il ne pouvait plus la recueillir ; si elle était obérée, il ne devait pas en payer les charges. (Rivier, Successions, § 41, 42.)
L'édit du préteur et les constitutions des empereurs accordaient à tous les autres héritiers indistinctement, testamentaires ou ab intestat, un délai pour délibérer s'ils accepteraient ou s'ils répudieraient l'hérédité qui leur était déférée. (Voyi TU. Dig.yDe jure deliberandi, 28, 8; tit. Cod. eodem, 6, 30.)
Justinien, par la constitution 22, G.,- De jure deliberandi, 6,30,
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introduisit le bénéfice d'inventaire. Sur ce bénéfice et sur l'ancien droit français, voy. infrà, n®" 1436-1466.
1382. D'après le droit coutumier, l'héritier appelé par la loi était de plein droit saisi de la succession ; mais, d'après le prin* cipe N'est héritier qui i\e veut, il était libre de ne pas conserver cette qualité. Le code a adopté ce principe. « Nul n'est tenu d'accepter une succession qui lui est échue », dit l'article 775. Car l'hérédité peut être obérée, et l'acceptation pourrait être trèsonéreuse pour l'héritier.
Tout successeur à qui une hérédité est échue peut opter entre trois résolutions; il peut : l"" ou Taccepter purement et simplement; 2® ou y renoncer; ou 3^ l'accepter sous bénéfice d'inventaire.
Chacune de ces résolutions doit être prise purement et simplement« c'est-à-dire sans condition et sans terme (arg. art. 777, 783, 785), et doit avoir pour objet la totalité de l'hérédité ou du moins de la part afférente à chaque héritier (arg. art. 786; voy. infrà, n» 1399).
Cette règle est traditionnelle, sans être fondée sur un texte formel du code. Elle vient du droit romain et elle a été toujours enseignée et observée. (Maynz, Cours de droit romain,L III, § 396, notes 77-79 et 84; Rivier, Traité des successions à cause de mort en droU romain, § 43, n~.l et 3.) Ni les jurisconsultes romains ni les auteurs n'en donnent les motifs. On peut la fonder sur l'inétrét des cohéritiers et des héritiers du degré subséquent. Si une acceptation ou une renonciation conditionnelle était admise, il dépendrait de la volonté de l'héritier appelé à la succession de perpétuer indéfiniment l'incertitude de la position de ces derniers.
Hais c'est avec moins de raison qu'on la fonde sur ce que les créanciers et les légataires ont un droit acquis sur la succession dès le jour du décès du de ctgus, et qu*il ne peut pas dépendre de la volonté des héritiers de tenir l'exécution de ces droits en suspens par une acceptation conditionnelle ou à terme. Car l'incertitude sur l'acceptation ou la renonciation de l'héritier ne serait pas un obstacle à ce que les créanciers et les légataires exercent leurs droits sur la succession même, indépendamment de la personne de l'héritier.
Toute option suppose la possibilité d'un examen préalable ; c'est pourquoi la loi accorde à l'héritier, pour s'éclairer sur l'état
de la sucoeasion, des délais pendant lesquefs il a toujours la saisine, mais ne peut être forcé à prendre an parti. A ceux qui le poursuivent, il peut opposer des exceptions dilatoires. (Gode de proc. civile, art: 174.) — En principe, le délai que la loi accorde n'est pas fatal (art. 800).
n. DS LA TRANSMISSION DE L'OPTION.
1383. Celui à qui une succession est échue peut mourir avant d'avoir pris une des trois résolutions indiquées au numéro précédent. Dans l'ancien droit romain, la faculté d'accepter ou de répudier la succession n'était pas transmise à ses héritiers, d'après le principe : Hœrefiitaê non adita non transmUtitur, L. 7, G., De jure deliberandi, 6, 30« Mais le droit de Justinien admettait à ce principe de nombreuses exceptions. Suivant le droit coutumier, la transmission était de règle ; c'était une conséquence de la saisine. (Voy. suprà, n"" 1274.) Il en est de même d'après le code. « Lorsque celui à qui une succession est échue est décédé sans l'avoir répudiée ou sans l'avoir acceptée expressément ou tacitement, ses héritiers peuvent l'accepter ou la répudier de son chef, » dit l'article 781 . Les héritiers de l'héritier appelé trouvent dans le patrimoine de ce dernier le droit d'opter entre l'acceptation et la répudiation ; ce droit leur a été transmis par le défunt.
De là il suit :
1"^ Que Ton ne peut recueillir une succession par transmission qu'en acceptant celle du transmettant ; par exemple : A est mort en laissant pour héritier son frère B.Ge dernier meurt sans avoir accepté ni répudié la succession de son frère, et il laisse un fils G. Gelui-ci ne peut recueillir la succession de A qu'en acceptant celle de son père B, dans laquelle il trouve la faculté d'accepter ou de répudier celle de A.
3^ Que l'on peut renoncer à la succession transmise, en acceptant celle du transmettant. Ainsi, dans le cas qui précède, C« après avoir accepté la succession de son père B, peut renoncer à celle de son oncle A.
3° Que les héritiers du transmettant ne sont pas les héritiers de celui dont la succession a été dévolue au transmettant, mais de
cdoi qui est décédé sans avoir exercé son option. La succession par transmission n*est donc pas nn mode particulier de succéder.
Cette observation est importante en ce qui concerne le rapport (art. 843). Ainsi, par exemple, A est mort laissant pour héritier son frère B, qui est décédé sans avoir accepté la succession de son frère. B laisse trois enfants : Primus, Secundus, Tertius. Primus a reçu de son oncle A une .donation. Ces trois enfants acceptent la succession de leur père B, et celle de leur oncle A. Primus devrait-il rapporter le don reçu de son oncle? Non; car il ne réunit pas les deux qualités d'héritier et de donataire de A ; il est donataire de A et héritier de B. •
Les héritiers du transmettant ont, à l'égard de la succession transmise, tous les droits que leur auteur avait lui-même. De là il résulte que, dans le cas où leur auteur aurait renoncé à la succession qui hii était échue, ils pourraient accepter cette succession aux termes de l'article 790, si elle n'avait pas encore été acceptée par un autre héritier et si la prescription n'était pas acquise contre eux. (Demolombe, XIV, n^ 344, 345.)
1884. Les héritiers du transmettant, quel que soit leur nombre, forment collectivement une seule et même personne ; ils continuent celle de leur auteur. Ils ne peuvent prendre tous ensemble qu'im seul et même parti à l'égard de toute la succession transmise, parce que le transmettant lui-même n'aurait pu pren* (Ire qu'un parti. II n'aurait pas pu accepter une partie et répudier une antre partie de la succession. Ses héritiers ne le peuvent pas davantage. Ge principe est ancien ; le mode de réalisation du principe a changé.
En cas de désaccord entre les héritiers du transmettant, si les ans voulaient accepter, les autres répudier la succession, on en référait, sous l'ancien droit, au juge, qui avait à décider ce qui aurai/ été le plus avantageux (quid utilius) pour le transmettant. Hais cette appréciation était souvent difficile pour le juge, et donnait lieu à des contestations.
C'est pour prévenir ces difficultés que les auteurs du code ont fait une innovation dans l'article 782, portant : « Si ces héritiers ne sont pas d'accord pour accepter ou pour répudier la succession, elle doit être acceptée sous bénéfice d'inventaire. »
S'il y a désaccord entre les héritiers, ceux qui auraient préféré
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renoncer à la succession peuvent donc être forcis à Taccepter.
Cette disposition, il est vrai, met les héritiers du transmettant
à l'abri du danger de payer ultra vires les dettes de la succession
transmise.
Hais Tacceptation de la succession peut néanmoins encore être désavantageuse dans le cas où le transmettant a reçu du défunt un don qu'il devrait rapporter, et on se demande si alors ceux des héritiers, qui voudraient accepter la succession, pourraient imposer l'obligation de rapporter, aux cohéritiers qui voudraient la répudier.
La question ne nous paraît pas douteuse en présence des termes formels de l'article 782. Quand môme la majorité des héritiers du transmettant serait d'avis de renoncer à la succession transmise, elle serait obligée de l'accepter sous bénéfice d'inventaire sur l'avis de la minorité, et de supporter le rapport comme conséquence de cette acceptation. Les héritiers qui auraient voulu renoncer n'auraient pas d'action en dommages-intérêts contre les acceptants, à moins qu'il n'y eût dol de la part de ces derniers, par exemple si l'acceptation était évidemment onéreuse, et qu'il y eût connivence entre les acceptants et les cohéritiers du transmettant.
On a reproché à cette opinion d'être peu équitable parce qu'elle permet à la minorité, et même à un setd héritier du transmettant, de contraindre les autres à subir un préjudice par une acceptation involontaire. Mais on peut y répondre que cette hypothèse se rencontrera rarement dans la réalité, parce que l'héritier qui accepte doit lui-même participer au préjudice qu'il veut imposer à ses cohéritiers, et que le législateur a pu compter sur l'intérêt bien entendu de chacun.
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SECTION PREMIERE
DE l'acceptation (art. 771-783).
I. DEFINITION DE L ACCEPTATION
1386. Gomme il a été dit aux n» 1266 et 1274, il fellait en droit romain, pour être héritier, YacceptatUm ou YaditUm de là succession ; elle était attributive de la qualité d'héritier.
En droit français, Tacceptation a un autre caractère. L'héritier esi appelé par la loi et saisi de plein droit de la qualité d'héritier; lacceptation n*est pas attrùmtive de cette qualité ; mais l'héritier Q*est pas obligé d'accepter la succession : N'est héritier qui ne Teut (art. 775). Or, l'acceptation d'une succession, c'est la manifestation de la volonté d'être héritier ou de conserver son titre d'héritier, ou, comme on l'a dit aussi, « c'est la renonciation au droit de renoncer à l'hérédité. »
« Les anciennes coutumes et la jurisprudence variaient sur ce point. Suivant quelques coutumes, par exemple celle de Poitou et les placites de Normandie, l'héritier présomptif, quoiqu'il n'eût pas renoncé, et malgré la saisine, n'était pas censé héritier s'il nea avait pas fait acte ou pris la qualité. D'autres coutumes, notamment celles d'Auvergne et de la Marche, avaient une disposition contraire. On distinguait aussi, pour la nécessité de la renonciation, entre la succession direqte et la succession collatérale ; et la jurisprudence variait encore dans les pays dont les coutumes étaient muettes sur ce point. » (Chabot, Rapport au Tribunat, n* 33 ; Locré, p. 252.)
Une succession peut être acceptée purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire (art. 774). C'est la troisième section (art. 793-810) qui traite de l'acceptation bénéficiaire.
U. CONDITIONS REQUISES POUR ACCEPTER UNE SUCCESSION
A. Quand une succession peut être acceptée. .
1386. 1® Pour pouvoir être acceptée, il faut que la succession soit omerte (voy. n^" 1253). Tout acte d'acceptation antérieur est
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nul (arg. art. 791, 1130, 1600; fr. 27, D. De acquirenda vel omittenda hœreditate, 29, 2).
L'acceptation serait également nulle si elle avait été faite par Théritier présomptif, dans la croyance erronée que celui à la succession duquel il pourrait être appelé était décédéi (Potliier, Traité des successions^ chap. III, sect. III, art. 1» § 3.)
2^ Il faut que celui qui accepte ait connaissance du décès de son auteur; car la volonté d'accepter une succession non ouverte est la volonté de faire un acte légalement impossible, laquelle ne peut avoir aucun eflTet. (Fr. 19 et 32 pr., D., De acquir. vd om. hœr., 29, 2, comparés avec fr. 76, D., De regulis juriSj 50. 17.)
B. De la capacité d'accepter une succession.
1387. L'héritier reçoit celte qualité directement de la loi, sans faire un acte de volonté (voy. n"" 1385); mais par l'acceptation de la succession il aliène la faculté d'y renoncer; il dispose donc de ses droits. Celui qui n'est pas capable de disposer de ses droits est aussi incapable d'accepter une succession. Ainsi sont incapables d'accepter une succession :
1® La femme mariée, sans l'autorisation de son mari ou de justice (art. 776, alin. 1, et suprày n" 391).
Si la femme refusait d'accepter la succession, le mari qui, en vertu de son contrat de mariage, aurait un droit sur les biens de la femme et intérêt à recueillir la succession, par exemple s'il était marié sous le régime de communauté, pourrait à ses risques l'accepter. Dans ce cas, la femme est réputée avoir, par ses conventions matrimoniales, transféré d'avance et irrévocablement à son mari les droits sur les successions qui pourraient lui échoir pendant le mariage. Le mari se trouverait dans une position analogue à celle d'un créancier qui peut se faire autoriser par justice à accepter la succession du chef de son débiteur (arg. article 788). (Pothier, Successions, chap. III, sectlll, art. 1, § 2; Demolombe, XIV, n*>* 325, 326.)
2'' Lès mineurs émancipés ou non émancipés et les interdits sans les formalités exposées ci-dessus aux n"^ 736, 737, 772, 773 (art. 776, alin. 2).
1888. La personne placée sous conseil judiciaire peut-elle
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aoeepter une succession sans Fassistance de son conseil? La loi ne prévoit pas explicitement ce cas. Mais il faut décider la question négativement (arg. art. 499 et 513). L'incapacité de celui qui est placé sous conseil judiciaire présente une grande analogie avec Imcapacité du mineur émancipé, et ce dernier ne peut pas accepter une succession sans l'autorisation du conseil de famille (arg. art 484, alin. l).Si Ton se décidait pour l'opinion contraire, il faudrait même admettre que l'individu placé sous conseil judiciaire pourrait accepter seul une succession sans bénéfice d'inventaire, puisque la loi ne prescrit nulle part que l'acceptation soit bénéticiaire. Ce serait donc lui permettre d'exposer imprudemment toute sa fortune, alors que la loi lui défend de s'obliger par voie d emprunt, pour quelque somme que ce soit, et de poser le moindre acte d'aliénation, ou de consentir la moindre hypothèque sur ses biens. Nous ne pouvons pas admettre cette inconséquence, et nous croyons que l'acceptation ne peut être &ite qu'avec l'assistance du conseil judiciaire. (Zachariae, § 610, notes 21 et 22; Demolombe, n^ 332.)
La plupart des auteurs enseignent cette opinion sans admettre la nécessité de l'acceptation bénéficiaire. Il nous semble qu'il est plus conforme à l'esprit de la loi d'exiger que l'acceptation soit iaite sous bénéfice d'inventaire. Le bénéfice d'inventaire offre plus de garantie de la conservation de la fortune du prodigue ou du faible d'esprit que l'assistance de son conseil ; et si, en l'absence de toute disposition positive de la loi, il fallait opter entre l'opiniou qui exige seulement l'assistance du conseil et celle qui soutiendrait que l'acceptation bénéficiaire, même sans l'assistance du conseil, suffit, nous préférerions ce dernier avis. En tous cas, c'est un conseil de prudence à donner, d'accepter toujours sous bénéfice d'inventaire.
1389. Quel serait l'effet de l'acceptation d'une succession Ëdte par un incapable sans les formalités prescrites par la loi?
Elle serait nulle et ne lierait pas l'incapable. (Voy. observations du Tribunat, n^ 13, Locré, X, p. 162, arg. de l'art. 1125.) Sur ce point il n'y a pas de divergence dans la doctrine. Cette nullité pourrait être opposée par la femme mariée (art. 225), par Imterdit et par l'individu placé sous conseil judiciaire (art. 502).
Mais, pour que le mineur puisse l'opposer, faut-il qu'il ait été
lésé? Non, car c'est un des actes à l'égard desquels les formâmes habilitantes prescrites par la loi n'ont pas été observées, et qui sont nuls quand même il n*y aurait pas eu de lésion (arg. des art. 1311 1314 du code).
Dans tous ces cas, la nullité n'est que relative ; elle ne peut être opposée que par Fincapable. Gela n'est pas douteux en ce qui concerne la femme mariée (arg. art. 776, alin. 1, combiné avec les art. 225 et 1125 du code civil). Mais comme c'est dans la même disposition que la loi déclare l'incapacité des mineurs, des interdits et des femmes mariées, il faut supposer aussi qu'elle a voulu y attacher les mêmes effets, bien que la règle, que les personnes capables de s'engager ne peuvent opposer l'incapacité du mineur et de l'interdit, soit exprimée seulement à l'occasion des contrats fiiits par un de ces incapables (art. 1125, al. 2). Ainsi le tiers ne peut pas opposer la nullité de l'acceptation.
Toutefois les débiteurs de la succession pourraient aussi opposer l'incapacité de l'acceptant, parce qu'ils ne sont pas tenus de payer entre les mains d'une personne incapable de recevoir (art. 1239 et 1241). Avant de payer, ils peuvent exiger que son acceptation soit régularisée.
G. Quant à la forme de racceptatùm ou la manière de manifester sa
volonté d'accepter.
1390. L'acceptation peut être expresse ou tacite (art. 778, alin. 1).
1891. La succession peut être acceptée par un mandataire, mais seulement en vertu d'un mandat spécial,ni^n pas pour chaque succession individuellement désignée, mais portant tout au moins pouvoir général d'accepter toutes les successions qui seraient échues ou qui pourraient échoir à un mandant (arg. art. 933). Car un mandat conçu en termes généraux n'embrasse que les actes d'administration (codeciv., art. 1988). (Pothier, loc. cit. Demolombe, ibid., n"* 355 bis,)
i. DE l'acceptation EXPRESSE.
1398. L'acceptation est expresse quand le successible ou son mandataire prend le titre ou la qualité d'héritier dans un acte authentique ou privé (art. 778).
La loi exige, pour accepter expressément, un acte ou une déclaration écrite; donc une déclaration verbale ne suffit pas à cet effet. Hais elle ne détermine pas le caractère de Tacte d*oii peut résulter l'acceptation, et, à cet égard, elle laisse au juge un large pouvoir d'appréciation. Ainsi, il y a des cas dans lesquels une lettre missive peut être considérée comme un acte, par exemple lorsqu'elle a été ^idressée à un créancier de la succession en cette qualité, ou à un cohéritier.
Mais il faut bien examiner si le successible, tout en prenant la qualité d'héritier, a eu réellement déjà Yintention d'accepter la succession, ou s'il n'a pas voulu simplement se dife habile à succéder.
S. PB L^ACCBPTATION TAQTB.
1393. a L'acceptation est tacite », dit la fin de l'article 778, « quand l'héritier fait un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter, et qu'il n'aurait droit de faire qu'en sa qualité d*héritier ». Pro hœrede gérer e videtur qui aliquid facit quasi haares, dit le fr. 30, D., De acquir. vel om. hœred., 29, 2. On accepte alors la succession facto, disaient les anciens auteurs. L'ancien adage disait : Qui prend des biens de succession jusqu'à la valeur de cinq sols, fait acte d'héritier. (Voy. Loysel, Instit. cout.^ n^ 319.)
Pour que l'acte entraîne l'acceptation tacite, il faut que l'héritier ne l'ail pas posé par erreur, par exemple qu'il n'ait pas disposé de la chose de la succession, croyant disposer de la sienne propre.
Le texte de la loi semble exiger deux conditions pour que l'acte entraîne acceptation tacite : l"* qu'il suppose nécessairement son intention d'accepter; et 2"^ que le successible n'aurait droit de le faire qu'en qualité d'héritier. Mais c'est au fond la même idée, que le législateur a exprimée sous deux formes différentes, afin de la rendre plus claire et de la dégager de toutes incertitudes. Car, k la rigueur, la loi aurait pu se borner à dire que l'acceptation est tacite quand l'héritier f\ût un acte qui suppose nécessairement son intention d'accepter. Un semblable acte ne pourrait plus être susceptible de deux interprétations. Néanmoins le législateur a préféré indiquer le genre d'actes qui devraient être considérés comme dénotant cette intention : ce sont lesactes Ton n. 8
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qu*il n'aurait droit de faire qu'en qualité dliéritier, par exemple s'il vendait ou donnait les biens delà succession. (Voy. Zacharise, § 611, trad. de MM. Aubry et Rau, éd. belge, t.II, p. 400, note 3.)
11 faut, dans tous les cas, que l'acte fasse nécessairement supposer la volonté d'accepter la succession (c'est-à-dire que ce soit un acte de propriétaire). S'il était susceptible d'une autre interprétation, le successible pourrait n'être pas réputé acceptant. (Liège, 5 août 1875, P., 1876, 117.)
1394. C'est dans ce même ordre d'idées que l'article 779 dit : « Les actes purement conservatoires, de surveillance et d'administration provisoire ne sont pas des actes d'adition d'hérédité, si l'on n'y a pas pris le titre ou la qualité d'héritier i>, parce que ces actes, tout en pouvant être interprétés comme des actes d'héritier, ne doivent pas Tétre nécessairement ; le successible peut les avoir posés en sa qualité d*habile à succéder, et afin de faire dans tous les cas des actes utiles pour l'hérédité {gerendi animo). Tels sont, par exemple, l'apposition et la levée des scellés, l'inventaire, l'interruption de la prescription, le renouvellement des inscriptions hypothécaires ou l'inscription des hypothèques non encore inscrites, les réparations urgentes, l'assurance des bâtiments et des meubles contre l'incendie, la location des appartements pour les termes d'usage, et même, suivant les circonstances, celle des biens ruraux ; la vente des meubles susceptibles de dépérir ou dispendieux à conserver. Toutefois, pour procéder à la vente de ces objets, l'héritier, en sa qualité d'habile à succéder, doit se &ire autoriser par justice, et la vente doit être faite par officier public, après les af&ches et publications réglées par les lois sur la procédure (art. 796 du code civil).
D'autres actes peuvent présenter un caractère douteux et ont été l'objet de controverse, tels sont, par exemple, le payement des droits de succession ou de mutation, ou même le payement des dettes de la succession. Ces actes peuvent être de simples actes de bonne administration faits pour éviter les frais de poursuites. On ne peut donc pas les considérer comme des actes d'acceptation, alors surtout que l'héritier a opéré le payement avec ses propres deniers (arg. art. 1236, 1251, 4""; cass. fr., 18 août 1869, D., 1869, 1, 461).
Mais c'est, en général, un conseil de prudence à donner à
l'héritier, de quelque acte de conservation ou d administration qu'il s'agisse, de se feire toujours autoriser par justice à y procéder en sa qualité d'habile à succéder (arg. art. 796). De cette façon il évitera l'équivoque et se mettra à Fabri d'interprétations qui pourraient lui être préjudiciables.
1396. L'article 780 contient plusieurs applications du principe énoncé ci-dessus au n^ 1393.
a La donation, vente ou transport que fait de ses droits successifs un des cohéritiers, soit à un étranger, soit à tous ses cohéritiers^ soit à quelques-uns d'eux, emporte de sa part acceptation de la succession. »
Ce sont là des actes de disposition que le propriétaire seul peut faire, et il ne serait pas propriétaire s'il n'avait pas accepté la succession.
L'article continue : a 11 en est de même : 1^ de la renonciation, même gratuite, que fait un des héritiers au profit d'un ou de plusieurs de ses cohéritiers. » Cette renonciation est une vraie cession. Pour que, dans ce cas, la part du renonçant parvienne à l'un ou à quelques-uns de ses cohéritiers plutôt qu'à d'autres, il faut qu'il en ait disposé au profit des premiers. « Pour ne pas accepter, il faut répudier on s'abstenir absolument, s'en rappomer à la loi pour la transmission du droit qu'on abandonne, et non pas disposer soi-même », dit Siméon. (Discours au Corps législatif, n« 33, Locré, X, p. 298.)
2^ « De la renonciation qu il fait même au profit de tous ses cohéritiers indistinctement, lorsqu'il reçoit le prix de sa renonciation » (art. 780). Il est évident que, si c'était une véritable renonciation, le prix serait payé sans cause.
Il importe peu en quoi consiste le prix de la. renonciation, que ce soit en argent, en meubles ou immeubles, en objets appartenant à la succession ou à l'héritier personnellement, ou en une obligation quelconque contractée par ceux qui devaient profiter de la renonciation.
Le cas indiqué sous le n? 2 était autrefois controversé déjà parmi les jurisconsultes romains. Les lois romaines décident formellement que celui qui renonce à la succession moyennant une somme qu'il reçoit de ses cohéritiers, ou de ceux qui se trouvent au degré suivant pour succéder, nest pas héritier.
(Fr. 24, D., De acquirenda vel omittendahœred.y 29, 2; fr. 2, D., Si guis omissa causa testamenti, 29, 4 ; fr. 6^ D., Dereg. ;ur.,50, 17.) Pothier (Successions, fihzf. III, sect. III, art. 1"% § i*^') atteste que cette doctrine était Suivie par l'ancienne jurisprudence française. Domat (Lois dviUs, liv. 1, tit. III, sect. I, n^ 19) professait l'opinion contraire, s'appuyant aussi sur les lois romaines. Probablement Domat a été amené à cette opinion erronée parce que le droit prétorien considérait comme frauduleuse la renonciation faite par l'héritier testamentaire ^ de connivence avec l'héritier ab intestat et moyennant une rémunération, afin de faire tomber les dispositions testamentaires, et qu'il donnait aux légataires et fidéicommissaires une action contre le renonçant.
Les auteurs du code ont suivi l'opinion de Domat. (Demolombe, n« 436,438.)
Une renonciation gratuite accompagnée même de renonciation que l'héritier la ferait au profit de tous ses cohéritiers indistinctement, ne serait pas une acceptation. Car cette énonciation serait superflue; elle ne changerait pas les effets de la renonciation pure et simple ; elle déclarerait seulement ce qui aurait lieu de plein droit.
L'article 780 est simplement énonciatif, non restrictif. Tout autre acte, même non prévu par la loi, par lequel le successible dispose d'une partie de la succession,- emporte acceptation.
1396. Les actes prévus par l'article 780 n'étant pas des renonciations, il s'ensuit qu'ils ne peuvent pas être faits au greffe du tribunal de première instance dans la forme des renonciations aux successions. Ce sont de véritables donations faites après Vacceptation de la succession ; ils sont soumis aux règles sur les donations entre-vifs, tant quant à la forme que quant au fond. (Cass. fr., 17 août 1815.) Quand même un de ces actes serait nul comme donation, par exemple pour vice de forme, il emporterait encore acceptation de la succession, parce qu'il ferait nécessairement supposer, de la part de l'héritier, l'intention d'accepter.
De la différence que nous venons de signaler résultent des conséquences assez importantes. Ainsi : 1^ l'héritier renonçant est déchargé des dettes de l'hérédité ; le donateur, dans les cas prévus par l'article 780, est passible des dettes envers les créanciers ; 2'' la forme de la renonciation diffère de celle de la dona-
lion ; 3"* le donateur peut demander contre le donataire des aliments et, dans certains cas, la révocation de la donation.
m. DES EFFETS DE LACCEPTATION DE LA SUCCESSION.
1397. En droit français, l'héritier reçoit sa qualité de la Un; ce n*est pas Facceptation qui la lui attribuey comme en droit romain, mais elle le prive de la faculté d'y renoncer. (Suprà, n*» 1385.) Les effets de l'acceptation sont donc les mêmes que ceux qui dérivent de la qualité d'héritier en ce qui concerne ses cohéritiers, les créanciers et les débiteurs de la succession et les légataires, effets qui seront expliqués plus bas.
L'héritier acquiert la propriété de toutes les choses héréditaires (art. 7H), et, si l'acceptation est pure et simple, il s'opère une confusion entre son patrimoine et la succession.
1398. « L'effet de l'acceptation remonte au jour de l'ouverture de la succession » (art. 777). La même disposition se trouve dans le droit romain, au fr. 54, D., De acquir. vel omitt. hœred., 29, 3 : <c Hœres quandoque adeundo hœreditatem, jam tune a morte successisse defuncto intelligitur >>; au fr. 138, pr. D., Deregulis juris, 50, 17 : « Omnis hœreditasy qiiamvis postea adeatur, tamen eum tempore mortis continuatur »; et au fr. 153, D.j eodem : « Omnia fere jura hœredum perinde habentur, ac si continuo sub tempus mortis hœredes extitissent. »
La rétroactivité de la qualité d'héritier ne résulte pas de l'acceptaiiony mais de la nature même de sa qualité, de la nécessité de la continuation de la personne du défunt et du principe semel hœres, semper hœres. L'héritier est saisi de plein droit de sa qualité au jour même du décès de son auteur. S'il conserve cette qualité, il l'aura donc eue depuis l'ouverture de la succession ; s'il ne la conserve pas, il ne l'a jamais eue.
n résulte de ce principe : l"" que l'acceptation ne peut pas avoir lieu à partir d'un certain jour {ex die) ni jusqu'à un certain jour {ad diem) ;
2o Que dans le cas où l'héritier aurait d'abord renoncé à la succession, et l'aurait plus tard acceptée (art. 790), l'acceptation remonterait au jour de l'ouverture, et que cet héritier aurait toujours eu la saisine;
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3** Qu'en cas de renonciation de l'hérilier, et de racceptalion par un autre successible, le premier est censé n'avoir jamais été héritier (art. 785), tandis que le second l'a toujours été depuis louverture de la succession ;
¥ Que l'acceptation bénéficiaire remonte, comme lacceptation pure et simple, au jour de l'ouverture de la succession.
1399. Il a été dit ^up7*à,n®1382, que toute option doit être pure et simple, sans condition, sans terme et pour la totalité de la succession ou dumoinspourlatotalitédela portion dévolue à Théritier.
On se demande quel serait l'effet d'une acceptation faite sous condition, à terme ou pour une partie.
Les auteurs enseignent généralement, d'accord avec le droit romain, qu'une acceptation conditionnelle est nulle et ne lie pas l'héritier ; que ce dernier reste donc libre d'accepter ou de renoncer. Car l'héritier qui n'a accepté que conditionnellement n'a pas voulu se lier indistinctement. Le déclarer héritier, ce serait donc lui imposer cette qualité malgré lui. (Fr. 51, D., De acquir. velomitt. hœred., 29, 2. Demolombe, n"" 361 et les auteurs qu'il cite.) Â l'appui de ce raisonnement, on peut par analogie invoquer l'ai^icle 1173 du code, qui déclare nulle la convention qui dépend d'une condition impossible, contraire aux bonnes mœurs pu prohibée par là loi.
Les auteurs ne sont pas. d'accord sur l'effet d'une acceptation ' faite à terme ou pour une partie. D'après une ancienne doctrine, soutenue encore par Duranton, n"* 374, et Zacharise, § 611. notes 1 et 4, l'acceptation faite à terme ou pour une partie équivaut à une acceptation illimitée ou intégrale.
M. Demolombe, n"" 362, distingue et en fait une question d'interprétation de la volonté de l'acceptant. ^
Nous partageons plutôt l'opinion de Furgole, d'après laquelle l'acceptation est nulle dans ces deux cas, par le motif que ce la volonté de l'héritier ne pouvant pas être divisée, son acceptation doit nécessairement être inefficace, parce que l'acceptation est indivisible; qu'ainsi, ne pouvant valoir pour partie, elle ne vaut pour rien ». {Des testaments, chap. X, sect. I, xv 153; et Merlin, Rép.y v^ Légataire, § 4, n^ 5.)
Donc l'héritier, nonobstant une semblable acceptation, est encore libre de renoncer.
La loi romaine, fr. 75, D., De acquir. vel omitt. hmred., 29, 2, est à tort invoquée à Tappui de cette opinion par les auteurs; car elle parle d'une acceptation partielle faite par erreur.
1400. Ce qui a été dit au numéro précédent de Tacceptation s'applique également, et pour les mêmes raisons, à la renondation laite sous condition, à terme ou pour partie. Elle serait nulle et ne lierait pas le renonçant.
IV. DE LA NULUTÉ OU RESCISION DE l'ACCEPTATION
A. De$ causes pour lesquelles la rescision peut avoir lieu.
1401. La rescision peut avoir lieu : l"" pour cause ôUncapadti, lorsque l'acceptation a eu lieu sans les formalités prescrites par la loi (voy. suprà, n** 4387-1389). Ainsi les mineurs et les interdits, les femmes mariées et les personnes placées sous conseil judiciaire peuvent attaquer l'acceptation faite sans les formalités légales par eux-mêmes, ou par les personnes qui les représentent, quand même il n'y aurait eu aucune lésion.
D'un autre côté, ces personnes ne sont pas restituables contre l'acceptation, quand même elles auraient été lésées, lorsque les formalités requises à leur égard ont été remplies.
1402. Les mineurs et les autres incapables peuvent aussi attaquer l'acceptation pour les motifs prévus par l'article 783, nonobstant le mot majeur, par lequel cet article commence. Chabot, sur l'article 783, n^ 1, est d'une opinion contraire, se fondant sur le texte de l'article, et sur ce qu'une acceptation bénéficiaire, la seule possible en cas de minorité de l'héritier, ne peut porter ua grave préjudice à ce dernier. Mais, abstraction faite de ce qu'une acceptation, même sous bénéfice d'inventaire, peut être nuisible au mineur, par exemple à cause de l'obligation du rapport qu'elle entraîne, ou de la charge d'administrer qu'elle impose, il est évident que la loi ne parle du majeur que pour indiquer que les causes prévues par cet article sont les seules pour lesquelles le majeur puisse être restitué, tandis que le mineur peut être restitué encore pour d'autres causes, c'est-à-dire pour incapacité.
1403. 2^ Pour cause de dol. « Le majeur ne peut attaquer l'acceptation expresse ou tacite qu'il a faite d'une succession, que
dans le cas où cette acceptatioQ aurait été la suite â*ua dol pratiqué envers lui », dit Tarticle 783, alinéa 1. 11 importe peu par qui le dol ait été pratiqué, par un cohéritier (par exemple, pour pouvoir exiger le rapport), par un créancier de la succession ou par un tiers ; car Tacceptation de la succession doit être un acte de volofUé libre (arg. art. 775). L'article 1116, qui n'admet la nullité de la convention du chef de dol que lorsque les manœuvres doleuses ont été pratiquées par Yutie des parties, n'est pas applicable ici. Le texte de l'article 783 ne reproduit pas cette condition. De plus, l'acceptation de la succession est un acte unilatéral, dans lequel il n'y a pas deux parties contractantes. (Demolombe, n^ 538.) La restitution pour dol opère aussi à l'égard des créanciers, légataires ou cohéritiers qui n'auraient pas participé au dol.
1404. S"" Pour cause de violence exercée envers l'acceptant. 11 est vrai que le texte de l'article 783 ne fait pas mention de ce motif. Mais la raison de la loi est la même; la violence Ole à la volonté sa liberté. (Arg. art. 1109, 1111-1114. Pr. 85, D., De acquir, vel omit, hœred,, 29, â ; « Si metus causa adeat aliquis hœreditatem : fiet, ut qùia invitus hœres existât, detuf abstinendi facultas. » ZacharisB, § 611, t. II, p. 404, note 1.)
1406. 4^ Pour cause de lésion dans le cas prévu en ces termes par l'article 783, alinéa 2 : « Il ne peut jamais réclamer sous prétexte de lésion, excepté seulement dans le cas oix la succession se trouverait absorbée ou diminuée de plus de moitié, par la découverte d'un testament inconnu au moment de l'acceptation. »
Cette disposition n'existait pas en droit romain. On ne la trouve pas dans Pothier, ni dans le projet primitif du code civil. ^.
M. Demolombe, suivant Tenet, dit que c'est le tribunal de cassation qui proposa d'admettre cette cause de rescision invoquant, en ce sens, Vappui d^une jumprudence constante. Mais, lui-même, il révoque cette jurisprudence en doute. Il attribue cette disposition aux auteui^s du code; ils auraient puisé cette idée dans un passage de Lebrun qui enseignait que l'on peut être relevé d'une renonciation a par ignorance de fait, comme s'il a paru un faux testament, lequel, s'il eût été valable, eût absorbé ou extrêmement diminué la succession », et qui soumettait aux mêmes causes de rescision l'acceptation et la renonciation. (Demolombe,
L'héritier peut être lésé ou par la découverte de dettes nouvelles inconnues au moment de l'acceptation, ou par la diminution de Tactif lorsque des biens de la succession ont été revendiqués par des tiers, ou que des actes d'acquisition faits par le défunt ont été annulés ou rescindés^ ou bien par la découverte d uQ testament inconnu.
Le tribunal de cassation était d'avis d'admettre la restitution contre l'acceptation pour les deux dernières causes.
Réal,^dans la séance du conseil d*Etat du 9 nivôse an xi (30 décembre 1802), demanda que la restitution fût admise en cas de lésion par suite de découverte de dettes nouvelles. Cette proposition fut rejetée (voy. n** 18, Locré, X, p. 109) et, des deux causes de rescision proposées par le tribunal de cassation, une seule fut admise, la découverte d'un testament nouveau. Pourquoi? C'est difficile à dire, et les discussions nous donnent peu de lumières. Plusieurs auteurs disent que l'héritier pouvait soupçonner l'existence des dettes, parce qu'il connaissait le genre de vie et la profession du défunt, tandis que rien n'annonce la présence d'un testament, que le testateur cache souvent à ses héritiers. M. Demolombe, n"" 546, démontre l'insuffisance de ce motif.
1406. La disposition de l'article 783, alinéa % est très-obscure et donne beaucoup de difficultés aux interprètes. Quelques-uns d'entre eux voient dans cette disposition la preuve que l'acceptation pure et simple oblige l'héritier ultra vires envers les légataires, doctrine combattue par la plupart des jurisconsultes français. D'autres créent des hypothèses plus ou moins compliquées (auxquelles — M. Demolombe le dit avec raison — le législateur n'a probablement pas pensé), pour prouver que, même avec la règle que Théritier pur et simple n'est pas tenu des legs uUra vires, il peut être lésé par la découverte d'un testament nouveau qui absorbe une partie notable de la succession. Ainsi, par exemple, l'héritier pourrait avoir accepté purement et simplement une succession et avoir acquitté les legs soit à titre particulier, soit à titre universel; puis un testament nouvellement découvert révèle d'autres legs que l'héritier paye encore. Après ces payements, on découvre des dettes, inconnues jusqu'alors, que rhéritier devra payer, même sur son patrimoine personnel. Les légataires envers lesquels il a un recours sont insolvables.
L'héritier a donc été lésé par la découverte d*un nouveau testament, sans lequel Tactif de la succession aurait suffi au payement des dettes. Cela peut arriver, dit-on, soit que les legs soient à titre particulier ou à titre universel, parce que, dans ce dernier cas, Théritier est tenu directement envers les créanciers de la succession. (Marcadé sur Tarticle 783, n^ 3)
1407. Il faut, avant tout, déterminer ce que la loi entend ici par lésion. Est-ce une diminution du patrimoine personnel, que l'héritier possédait avant l'acceptation de la succession, ou bien est-ce simplement l'amoindrissement de ce dont son patrimoine eût été augmenté si le testament inconnu n'avait pas existé? Le mot léston^peui être pris dans les deux sens : il est pris dans la première acception aux articles 1305, 1306, 1674 et suiv. du code, et dans le deuxième sens aux articles 887 et suiv. et 1854. — L'article 783 prend le mol lésion dans le deuxième sens; il le fait clairement entendre : la lésion consiste dans l'absorption ou dans la diminution de plus de moitié de la succession.
Or, il est très-possible que l'actif de la succession ait été diminué, même entièrement absorbé, sans que le patrimoine personnel de rhéritier, tel qu'il était avant l'ouverture de la succession, ait été entamé.
Ceci établi, il ne nous paraît pas que le législateur ait eu devant l'esprit une hypothèse particulière, ni qu'il ait voulu consacrer un principe concernant la responsabilité de l'héritier du chef des legs ou des dettes de la succession. La loi n'établit pas non plus une distinction entre l'héritier bénéficiaire et l'héritier pur et simple, ni entre le cas où les dispositions contenues dans le testament nouvellement découvert sont k titre particulier et celui où elles sont à titre universel. L*article 783 est donc applicable toutes les fois que la découverte d'un testament peut entraîner une lésion de plus de la moitié. On peut, par analogie, assimiler ce cas à celui d une erreur sur la substance de la chose (arg. art. 1110).
' 1408. 5"" Pour cause d'erreur, mais seulement dans le cas où quelqu'un aurait accepté une autre hérédité que celle qu'il croyait accepter; il y a alors error in corpore; par exemple, deux successions lui sont dévolues : il pose un acte d'acceptation à l'égard de la succession A; mais il croit que c'est la succession B, et c'est
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cette dernière qu'il veut réellement accepter. L'acceptation peut être annulée.
1409. 6® L'acceptation peut être attaquée par les créanciers personnels de l'héritier par l'action révocatoire ou paulienne, lorsqu'il a accepté fraudtdeusement une succession obérée ; par exemple, s'il y avait connivence entre l'héritier et les créanciers ou quelques-uns des créanciers de la succession, au préjudice des créanciers personnels de Yhéritier (code civil, art. 1167).
1410. Durée de l'action en nullité. Elle se prescrit par trente ans (code civil, art. 2262) et non par dix ans. Car l'article 1304, qui Umite l'action en nullité ou en rescision à la durée de dix ans, D est applicable qu'aux conventions. Cette question est controversée. Le point initial de la prescription n'est pas le même dans les divers cas qui peuvent se présenter :
1"* Si l'action est fondée sur l'incapacité de l'héritier, la prescription ne court qu'à partir de la cessation de l'incapacité (arg. de l'article 2252);
^ Si elle est fondée sur la découverte d'un testament inconnu, la prescription court k partir du moment où le testament a été découvert (arg. art. 2256);
3"* Dans le cas de dol, violence ou erreur, la prescription court à partir du jour de l'acceptation, et non-seulement du jour de la découverte du dol ou de l'erreur, ou de la cessation de la violence ;
4'' En cas d'acceptation frauduleuse, la prescription court à partir du moment de l'acceptation.
B. Des effets de la rescision de l'acceptation.
1411» L'héritier est remis dans l'état antérieur à l'acceptation, donc il peut librement exercer l'option mentionnée au n^ 1382 ; il peut donc ou accepter sous bénéfice d'inventaire ou renoncer. L'acceptation est censée n'avoir jamais eu lieu, et son annulation entraine la nullité de tous les actes qui en ont été la suite.
Il en est ainsi quand même la nullité aurait été fondée sur l'article 783. Delvincourt et Duranton soutiennent que dans ce cas l'acceptant n'est dégagé qu'envers les légataires institués dans ie testament nouvellement découvert, mais non à l'égard des créanciers. La loi ne fait pas cette distinction, contraire d'ailleurs
au principe de Tindivisibilité de Tacceptation. Cette dernière est annulée; donc elle ne produit plus d'effets à 4*égard de personne.
Si, par racceptation, Théritier avait perdu des droits qu'il eût conservés dans le cas contraire, ces droits revivent à son profit. Il n*est plus tenu à Tobligation de faire rapport des choses qui lui ont été données par le de cuju$.
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SECTION U
DB LA RENOIVCUTION AUX SUCCESSIONS (ari. 784-799).
I. DEFINITION
1412. La renonciation à une succession ou la répudiation d'une succession est Tacte par lequel celui à qui une succession est déférée déclare sa volontié de n*étre pas héritier.
n. CONDITIONS REQUISES.
A. Quant au temps. Quand peut-on renoncer à une succession f
1413. On ne peut renoncer à une succession que lorsqu'elle est ouverte ; et de même que pour accepter une succession, il faut de plus que celui à qui elle est déférée ait connaissance qu'elle lui est déférée (voy. suprà, n» 1386; fr. 174, § 1, D., De reg. /., 50, 17 : Quod quis^ si velit^ habere non potest, id repudiare non potest; et fr. 23, D , De acquir. velomitt.hœred.^ 39, 2 : In repudianda hœreditatCj vel legato^ cet*tu^ esse débet de suo jure, is qui répudiât.
De là il résulte que le parent d'un degré plus éloigné ne peut valablement renoncer à une succession tant que celui qui y était appelé avant lui ne l'aura pas valablement répudiée.
1414. L'ancienne jurisprudence permettait de renoncer aux successions futures dans les contrats de mariage ; aujourd'hui c'est défendu. « On ne peut, même par contrat de mariage, renoncer à la succession d'un homme vivant, ni aliéner les droits éventuels qu'on peut avoir à cette succession », dit l'article 791,
et les articles 1130, 1389 et 1600 répètent cette prohibition. Sur la cause et sur Teffet de cette défense, voy. au titre des Contrats, etc.
B. Quant à la capacité. Qui peut renoncer à une succession ^
1416. Il faut la même capacité que pour accepter une succession. (Voy. suprà, n« 1387-1389.)
G. Quant à la forme.
1416. En droit romain on suivait, en ce qui concernait la manifestation de volonté, la règle générale : la volonté de renoncer pouvait être manifestée expressément ou tacitement : fr. 95, D., De acquir. vel om. hasred., 39, 3 : « Recusari hœreditas non tantum verbis^ sed etiam re potest, vel alio quovis judicio voluntalis. » Cette règle était suivie dans les pays de droit écrit. Mais Tancienne jurisprudence des pays coutumiers n'admettait pas la renonciation tacite; elle devait être expresse. Elle pouvait se faire ou par un acte devant notaire, ou par un acte au greffe, ou par une déclaratioti faite en justice, dont le juge donnait acte. (Poihier. Successions, chap. UI, sect. IV, § 3.) Toutefois, il parait que cette jmîsprudence, même dans les pays de coutumes, n'était ni constante ni unanime. (Demolombe; t. XV, éd. belge, t. VIll, n-5,6.)
La renonciation, surtout par les filles, se faisait aussi par contrat de mariage.
L'article 784 du code porte : « La renonciation à une succession ne se présume pas : elle ne peut plus être faite qu'au greffe du tribunal de première instance dans F arrondissement duquel la succession s*est ouverte, sur un registre particulier tenu à cet effet.»
L'exposé des motifs dit : « La renonciation appelle d'autres héritiers ; elle intéresse aussi les créanciers de la succession : un acte de cette nature doit être nécessairement public. » (N"" 29, Locré, p. 195.)
Or, la publicité de l'ancien droit était très-incomplète. Pour s'assurer si un successible était héritier ou non, il fallait faire des recherches chez un grand nombre de notaires ou dans beaucoup de tribunaux. Aujourd'hui, il suffit de s'adresser au greffe du tribunal de l'ouverture de la succession.
La renonciation à la succession est un acte unilatéral, comme Facceptation ; les créanciers, les légataires, les cohéritiers ou les héritiers d'un degré plus éloigné ne doivent pas y être appelés.
1417. La forme de la renonciation prescrite par Fartide 784 n*est nécessaire que pour avoir de Teffet à Tégard des créanciers de la succession et des légataires. A Tégard d*un autre successible, la renonciation peut être faite par toute manifestation non équivoque de la volonté, par exemple par simple lettre missive.
D. // faut n avoir pas recelé ni diverti.
1418. (c Les héritiers qui auraient diverti ou recelé des effets d une succession sont déchus de la faculté d'y renoncer : ils demeurent héritiers purs et simples, nonobstant leur renonciation, sans pouvoir prétendre aucune part dans les objets divertis ou recelés. » (Art. 792.)
Cette disposition est prescrite dans l'intérêt des créanciers de la succession et des cohéritiers; le renonçant lui-même ne peut se prévaloir de son propre méfait pour soutenir, par exemple, la nullité de sa renonciation et pour se prétendre héritier contre la volonté et contre l'intérêt de ses cohéritiers ou des héritiers d'un degré subséquent.
Elle est l'application d'un principe de droit civil en même temps qu'elle a un caractère de pénalité. Le détournement ou le recel commis après l'ouverture de la succession est un acte de disposition qui entraîne l'acceptation pure et simple (art. 778 et suprà, n*"" 1393-1395) ; donc, le successible qui n'aurait encore renoncé ni accepté, ou qui aurait accepté sous bénéfice d'inventaire, deviendrait héritier pur et simple (art. 801). Mais le recel ou le divertissement commis avant l'ouverture de la succession entraîne aussi la déchéance du droit de renoncer. (Cass. fr., 5 août 1869, D., 1870, 1, 84.)
1419. Quel serait l'effet d'un divertissement commis après la renonciation ? Il fàui distinguer :
1"" Si un héritier d'un degré subséquent n'avait pas encore accepté, le divertissement constituerait ua acte d'acceptation. Toutefois, comme le coupable ne pourrait s'en prévaloir dans son
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intéréu l'héritier du degré subséquent ou le cohéritier» s'il y avait un intérêt, pourrait maintenir la renonciation.
2" Si un autre héritier avait déjà accepté la succession, le divertissement constituerait un vol.
III. DES EFRBTS DE LA RENONCUTION
1420. l"" « L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier » (art. 785). La renonciation a l'effet d'une condition résolutoire ; de même que l'acceptation, elle remonte au jour de l'ouverture de la succession (arg. art. 777) ; elle anéantit donc la saisine. •
Toutefois les actes conservatoires et d'administration provisoire, qui ne cojistituent pas des faits d'acceptation et que l'héritier a pu valablement &ire dans Tintervalle entre l'ouverture de la succession et sa renonciation, sont valables tant pour la succession que pour les tiers. L'héritier qui a fait ces actes et qui a renoncé doit être considéré comme ayant été le negotiorum gestor de la succession pendant cet intervalle. Ainsi, par exemple, il a valablement vendu les objets difficiles à conserver, interrompu les prescriptions ou renouvelé les hypothèques pour la succession.
1421. 2*" <c La part du renonçant accroît à ses cohéritiers ; 8*il est seul, elle est dévolue au degré subséquent » (art. 786).
La part du renonçant n'accroît pas toujours à tous ses cohéritiers, et elle n'est pas toujours dévolue au degré subséquent, cest-à-dire au parent le plus proche après le renonçant. C'est pourquoi on a mieux formulé le principe de l'article 786 en ces termes : ce La renonciation profite à ceux auxquels la présence de Vhéritier qui a renoncé faisait obstacle » ; en d'autres termes, la part du renonçant est dévolue aux autres parents du défunt suivant Tordre des successions établi par la loi. (Voy. supi% n** 1316 et suiv.) Ainsi dans les cas où le partage de la succession se fait par souche, l'accroissement a aussi lieu par souche; si le partage se &it par tête, Taccroissement se fait aussi par tête. Par exemple, X a deux fils, A et B ; Â est mort en laissant trois enfants, C, D, E. X meurt ; G renonce à sa part dans la succession de son graad*père, laquelle est d'un sixième. La part dévolue à G accroît
exclusivement à ses deux frères D et E, et non pas à leur oncle et cohéritier A.
Supposons, dans le* même cas, que B avait aussi deux enfants F et G; que A et B ont été déclarés indignes de recueillir la succession de leur père X, et qu'elle a été déférée à ses cinq petitsfils. G renonce à sa part; elle accroît par portions égales à ses quatre cohéritiers D, E, F et G.
Si X avait laissé plusieurs héritiers paternels et maternels et que Tun des héritiers de la ligne paternelle eût renoncé à la succession, sa part accroîtrait, non pas à tous ses cohéritiers, mais seulement aux cohéritiers de la ligne paternelle.
En vertu du inéme principe, si X, le défunt, avait laissé pour héritiers son père, sa mère et ses frères^ la portion -du père renonçant accroîtrait exclusivement à ses frères. (Yoy. suprà,
Si rhéritier qui a renoncé n*avait pas de cohéritiers, la succession serait dévolue aux héritiers du degré subséquent de la même classe, et, h son défaut, à la classe suivante.
L'accroissement n*a pas lieu d'une ligne à Tautre, à moins qu'il n'existe plus de parents dans la ligne du renonçant (art. 755, voy. mprà, n? 1299.)
1422. La succession ne pouvant être acceptée ni répudiée en partie, la part du renonçant accroît nécessairement h celle de l'acceptant, même dans le cas où la renonciation a eu lieu après que le renonçant a été restitué contre son acceptation en vertu de larticle 783, par suite de la découverte d*un testament inconnu jusqu'alors. (Demolombe, t. XIV, n*»-566.) Ce dernier point est controversé. Quelques auteurs distinguent ainsi : si l'acceptation de ses cohéritiers est anf^^i^ur^ à celle qu'il a fait rescinder, Taccroissement est forcé; puisque en acceptant avant lui ils avaient volontairement accepté la chance d'avoir toute l'hérédité, bonne ou mauvaise. Si l'acceptation est postérieure, l'accroissement est facultatif, parce que dans ce cas leur acceptation n'a été qu'une suite de celle qu'avait faite leur cohéritier : ils n'ont consenti à prendre à leur risque le fardeau de la succession que parce qu'ils comptaient n'être pas seuls à le porter.
Cette distinction ne nous parait pas fondée sur la loi; elle est arbitraire. Mais on pourrait soutenir non sans raison que, dans
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le cas dont il Vagit, Théritier qui a accepté et qui a dû nécessairement subir Taccroissement peut se faire restituer contre sa propre acceptation et renoncer ensuite à toute Thérédité. (Voy. Zachariœ, §§ 611 et 609, éd. belge, t. II, p. 404, note 7, et ' p. 394, note 4.)
1423. S"" L'héritier renonçant ne peut pas être représenté. a Où ne vient jamais par représentation d'un héritier qui a renoncé : si le renonçant est seul héritier de son degré, ou si tous les cohéritiers renoncent, les enfants viennent de leur chef et succèdent par tête », dit l'article 787. (Voy. l'article 744 et suprà, n* 1312.)
IV. DB l'aNîOILATION ET DE LA RÉVOCATION DE LA RENONCIATION
1484. Ea principe, la renonciation, de même que l'acceptation, est irrévocable.
Ce principe est soumis aux exceptions et modifications suivantes.
k. Des cas oU la renonciation peut être annulée ou révoquée à la
. demande du renonçant lui-même.
1425. Le renonçant peut demander la nullité :
1^ Pour cause d'incapacité, si la renonciation a eu lieu sans les formalités prescrites par la bi. Cette action dure trente ans, et non pas seulement dix ans^ à partir de l'ouverture de la succession (art. 2262 et 1304 (jiu code civil).
f" La nullité peut être demandée pendant le même délai, si la renonciation a été la suite d'un dol pratiqué ou d'une violence exercée contre le renonçant (arg. art. 1109 et 783).
3^ Il en est de môme lorscfue, par erreur, la renonciation a pour objet une autre succession que celle à laquelle l'héritier voulait renoncer (arg. des art. 1109 et 1110). (Voy., sur ces trois cas, suprà, n« 1410.)
La restitution contre la renonciation n'est admise pour aucune autre espèce d'erreur ni pour cause de lésion (arg. art. 1118 et 783). Donc l'héritier n'est pas admis à réclamer contre sa renonciation, ni dans L'hypothèse où il n'a renoncé à l'hérédité que parce qu'il la croyait absorbée ou diminuée de plus de moitié pai* un testament, dont la fausseté ou la révocation aurait été
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depuis découverte. L'article 783 ne peut pas être invoqué, d'abord parce que la disposition qu'il contient est exceptionnelle; ensuite parce que l'acceptant, qui demande la nullité de son acceptation, certat de damna vitando, tandis que le renonçant, qui sollicite la rétractation de la renonciation, €0-101 de lucro captando.
<c L'annulation de la renonciation n'est pas admise non plus dans l'hypothèse ou Théritier n'a renoncé que pour s'en tenir à une donation ou à un legs dont la nullité aurait été ultérieurement prononcée, ou qui se trouverait inefficace comme portant atteinte à la réserve. Si, dans ces cas, le successible avait expressément fait dépendre sa renonciation de la condition de la validité ou de l'efficacité de la donation ou du legs, cette renonciation serait conditionnelle et devrait, par cela seul, être déclarée nulle ou non avenue. » (Zacharise, § 613, éd. belge, t. II, p. 413. notes 9-11, et p. 414, note 1 ; voy. aussi suprà, n''' 1382 et 1399, et Liège, 13 décembre 1876, P., 1877, 113.)
L'application rigoureuse de la règle, que toute renonciation conditionnelle est nulle, peut conduire à des résultats très-iniques dans le cas que nous venons de citer. Mais cette iniquité est alors une conséquence du principe, inconnu en droit romain, que nul ne peut être à la fois héntier et légataire. (Voy. iHfi% n« 1517.)
Si l'héritier avait accepté une succession et que l'on découvrit plus tard un testament, qui lui donnerait un legs d'une valeur supérieure à sa portion héréditaire, il pourrait demander la rescision de son acceptation en vertu de l'article 783, si l'acceptation l'avait lésé de plus de la moitié.
1426. La loi permet au renonçant de revenir sur sa renonciation, tant que la succession n'a pas encore été acceptée par un autre héritier.
(c La faculté d'accepter ou de répudier une succession se prescrit par le laps de temps requis pour la prescription la plus longue des droits immobiliers » (art. 789).
« Tant que la prescription du droit- d'accepter n'est pas acquise contre les héritiers qui ont renoncé, ils ont la faculté d'accepter encore la succession, si elle n'a pas été déjà acceptée par d'autres héritiers; sans préjudice néanmoins des droits qui peuvent être
acquis à des tiers sur les biens de la succession, soit par prescription, soit par actes valablement faits avec le curateur à la succession vacante » (art. 790).
Ces dispositions donnent beaucoup de difficultés aux interprètes. Elles n'existaient pas dans Fancien droit ; ce sont des innovations du code civil.
1427. En droit romain, la répudiation de la succession était définitive. L'héritier qui avait renoncé ne pouvait plus l'accepter. (Voy; § 7, J.f De hœtedum qualilate et differentia, 2, 19; Gajus Cmmentar., L. II, § 169; Ulpien, Fragmenta, tit. XXII, § 29; L. 4, C, De repudianda hœredUate, 6, 31.)
Il en était de même dans l'ancien droit français. « Celui qui répudie une succession », dit Pothier, <c perd absolument la faculté qu'il avait de l'accepter, et il n'y peut plus dorénavant revenir que par la voie de la restitution en entier dans le cas auquel elle peut être accordée » ; et il reprend Lebrun pour avoir enseigné l'opinion contraire. (TV. des Successions, chap. III, seet. III, art. 1, § 3, et sect. IV, § 4.) •
En ce qui concerne la prescription, on suivait les principes généraux. Tant qu'une succession n'était pas acceptée ni répudiée, elle éiàii jacens {suprà, n*" 1236). Le droit d'accepter étant de pure faculté {merœ facidtatis, code civil, art. 2232) ne se prescrivait pas; l'héritier pouvait toujours l'exercer; mais naturellement ce droit était stérile si la pétition d'hérédité était prescrite par le laps de trente ans, pendant lequel un autre, parent ou étranger, en avait eu la possession. Nous ne voyons pas d'autres règles dans FancicD droit français.
Il en était de même de la faculté de renoncer à la succession ; Théritier pouvait reioncer tant qu'il n'avait pas accepté, parce qu'on ne rétorquait pas la saisine contre lui, en le déclarant héritier malgré lui, après trente ans.
1428. On se demande d'abord quel est le sens de l'article 789? Beaucoup de systèmes d'interprétation ont été proposés; nous nous bornons à rappeler sommairement les principaux.
1* Après trente ans, l'héritier doit être considéré comme acceptant à l'égard des créanciers, et comme renonçant à l'égard de ses cohéritiers ou d autres successibles d'un degré subséquent, desdébiteurs et des détenteurs des biens de la succession. (Delvin*
court, t. II, p. 31.) G*est un système juridiquement impossible : on ne peut pas à la fois être héritier et ne pas l'être ; il est inique, parce qu'il dépouille Théritier de l'actif, en lui laissant le passif; il est contraire au texte de l'article 789, qui déclare prescrite la faculté d'accepter ou de renoncer, et non la faculté d'accepter et celle de renoncer.
i'^ Après trente ans, l'héritier qui n'a pas accepté est censé avoir renoncé. (Duranton, t. VI, n"" 488.) Ce système est également contraire au texte de Tarticle 789, parce qu'il fait prescrire non pas Yoption, mais la faculté d'accepter ; il est contraire à l'article 784, parce que la renonciation doit être expresse et ne se présume pas. Puis, en général, la prescription a pour but de consolider et de rendre légal un état de possession; ici ce serait le contraire, elle viendrait renverser et convertir en une renonciation une possession (saisine) établie par la loi et qui aurait duré trente ans.
1429. 3^ Le droit de l'héritier sur la succession est un droit réel, qu'il peut abandonner par un acte unilatéral, de même que le propriétaire peut abandonner sa propriété (derelictio), ou que l'on peut abandonner un autre droit réel. La renonciation est un acte unilatéral qui a quelque analogie avec l'abandon. Mais, tant que personne n'a profité de cet abandon ni acquis des droits par suite de la renonciation, la loi autorise l'héritier qui a renoncé à reprendre la succession (art. 790).
L'article 789 dit que la faculté ^accepter ou de répudier une succession se prescrit par trente ans ; donc, c'est X option qui se prescrit par trente ans. Or, quand l'héritier a-t-il une option? Après l'ouverture de la succession ; alors il peut choisir entre l'acceptation et la répudiation ; mais de droit il est saisi, il est héritier, sauf à préférer n'avoir pas cette qualité. Si pendant trente ans il ne fait rien^ il a perdu l'option, il reste ce qu'il était, héritier. Si, au contraire, l'héritier a renoncé, il est dessaisi, et son cohéritier ou héritier du degré suivant est saisi. Toutefois l'héritier renonçant conserve le droit de reprendre la succession pendant trente ans, pourvu que l'héritier du degré suivant n'ait pas accepté, et que ce dernier soit resté dans l'inaction. Hais, même après trente ans d'inaction de la part du cohéritier ou de l'héritier du degré suivant, le renonçait ne pourrait plus reprendre rUérédité ; son droit serait prescrit. Donc, après trente
ans l'héritier a perdu la qualité dont il n'était pas en possession.
Mais si, après la renonciation, un autre héritier a accepté, ou si un successeur irrégulier s'est fait envoyei* en possession^ le renonçant ne peut plus revenir sur sa renonciation. G est l'opinion d un grand nombre d'auteurs. (Demante, 1. 111, n"" 110 bis; Delsol, l. II, p. 90-92; Chabot sur l'article 789 ; Marcadé sur l'article 789, U; Demolombe, t. XIV, n« 315.)
On a élevé contre ce système l'objection très-fondée que l'héritier qui aurait ignoré l'ouverture d'une succession pourrait, après trente ans, être réputé acceptant, par cela seul qu'il aurait perdu l'option, et être ainsi, à son insu, responsable de toutes les dettes héréditaires. Pour écai'ter cette conséquence, quelques auteurs soutiennent que l'héritier pourrait encore, après trente ans, accepter, la succession sous bénéfice d'inventaire (Marcadé sur l'article 789, II); c'est à tort, car si, après trente ans, l'héritier a perdu toute option, il ne peut plus accepter sous bénéfice d'inventaire. Il restera ce qu'il était au moment du décès du de ctgus^ héritier pur et simple. Mais, même indépendamment de cette objection, cette opinion est inadmissible, car la prescription de l'option dont il s'agit ici ne ferait pas simplement perdre un droit à l'héritier, elle le chargerait aussi de toutes les dettes héréditaires, et il serait difiScile de trouver dans une législation quelconque, ancienne ou moderne, l'exemple d'une prescription qui produirait un semblable effet. Il n'est pas probable que les auteurs du code civil aient voulu introduire une institution nouvelle, sans précédent dans l'histoire; au moins cette intention n'est établie par aucun mot des travaux préparatoires.
1430. 4*^ Nous croyons que l'on a attaché trop d'importance aux mots oc la faculté d'accepter ou de répudier », et que l'on s'es^ inutilement évertué à donner à ces mots un sens tout spécial, nouveau, contraire à l'histoire, alors que le législateur n'a en aucune manière révélé son intention de faire une innovation. Nous partageons l'avis de ceux d'après lesquels l'article 789 est l'application du droit commun, que la faculté d'accepter ou de répudier est simplement le droit héréditaire, et que c'est ce droit qui se prescrit par trente ans, absolument comme sous l'ancienne législation. Ainsi, le successible devient, après trente ans, étranger à la succession; il ne peut plus accepter et il ne peut plus y
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renoncer. En écrivant Farticle 789, le législateur a eu pour principal but, non d'établir une nouvelle espèce de prescription, soumise à des conditions produisant des effets jusqu'alors inconnus; mais de déterminer la durée du droit héréditaire et de la pétition d'hérédité. Et pour cela il avait une très-bonne raison. Le titre de la Prescription n'avait pas encore été voté ; il ne fut promulgué que le 26 mars 1804, c'est-à-dire environ onze mois après celui des Successions^ promulgué le 29 avril 1803. Il importait de faire cesser sans retard les incertitudes et. les inégalités qui régnaient en cette matière sous l'ancien droit. D'après les lois romaines, la pétition d'hérédité durait trente ans ; mais quelques coutumes la déclaraient prescrites par un moindre terme; par exemple, celle d'Artois et celle de Douai par vingt ans, les chartes générales du Hainaut par douze ans pour les hérédités mobilières. (Merlin, Répert., V Hérédité j n** V.) Pour abroger immédiatement toutes ces courtes prescriptions, l'article 789 déclare que la faculté d'accepter ou de répudier une succession, c'est-à-dire le droit héréditaire, se prescrit par le laps de temps requis pour la prescription la plus longue des droits immobiliers.
Donc, la pétition d'hérédité eàt régie par les principes généraux sur la prescription. De làil suit que l'acceptation et la répudiation de la succession étant des actes de pure faculté ne peuvent se prescrire, tant qu'une autre personne n'a pas violé le droit de l'héritier, c'est-à-dire qu'elle n'a pas appréhendé l'hérédité; peu importe que cette personne ait ou non la qualité de parent ou de successeur irrégulier. De là il suit encore que la prescription ne commence à courir qu'à partir du moment où un autre s'est mis en possession de la succession. (Voy. infrà, t. IV, au titre des Prescriptions, chap. VI, sect. I, I, A et B.) C'est en ce sens que se prononce Dalloz, Répert., \^ Succession, n* 591 et qu'ont jugé Rouen, 29 juin 1870, D., 1871, 2, 239, et Bourges, 28 novembre 1871, D., 1872,2,138.
Quelques auteurs et plusieurs arrêts admettent en thèse générale que la prescription de laTaculté d'accepter ou de répudier la succession n'est autre chose que la prescription du droit héréditaire, mais avec une nuance importante. Selon eux, il résulte du texte de l'article 789 que le droit de l'héritier est perdu après trente ans, par cela seul qu'il est resté inactif, alors même que
personne ne se serait mis en possession de rhérédité. (Laurent, t. IX, n~ 481-483; Cass. fr., 13 juin 1855, D., 1855, 1, 253; Paris, 11 décembre 1858, D., 1858, 2, 222; Gand, 7 juin 1867, P., 186.8, 340; Liège, 24 mai 1877, P., 1878, 13 et la note.)
Une opinion aussi contraire aux principes fondamentaux sur la prescription ne pourrait être admise que si elle 'résultait clairement du texte de la loi. Mais le texte de la loi la repousse. Par cela môme que la loi dit que la faculté d'accepter ou de répudier la succession se prescrit, elle la soumet à toutes les règles sur la prescription, et aucune disposition du code ne nous autorise explicitement ni implicitement à nous écarter de ces règles.
1431. L'héritier renonçant ne peut plus accepter la succession si elle a été acceptée soit purement et simplement, soit sous bénéfice d'inventaire, soit antérieurement ou postérieurement à cette renonciation, par d'autres héritiers ou par des successeurs irréguliers ou par des légataires ou donataires à titre universel. Le mot héritiers doit être pris ici en'sens large. Il importe peu que l'acceptation ait été faite par des successibles placés au degré immédiatement subséquent, ou par des parents d'un degré plus éloigné.
1432. Gomme la succession est devenue vacante par la renonciation de l'héritier à qui elle était dévolue (art. 811 et infrà, n" 1467), elle a été valablement i*eprésentée par le curateur; les actes faits par lui sont obligatoires pour l'héritier qui reprend la succession.
La prescription court aussi contre la succession vacante, et l'acceptation ne peut pas préjudicier aux droits acquis à des tiers par prescription (art. 2238). Il en est de même en ce qui concerne la prescription, dans le cas où l'héritier qui reprendrait la succession après une première renonciation serait mineur ou interdit. (Voy. suprà, n*» 737.)
B. De Fannulation de la renonciation par les créanciers.
1433. (( Les créanciers de celui qui renonce au préjudice de leurs droits peuvent se faire autoriser en justice à accepter la succession du chef de leur débiteur, en son lieu et place.
« Dans ce cas, la renonciation n'est annulée qu'en faveur
des créanciers, et jusqu'à concurrence seulement de leurs créances : elle ne l'est pas au profit de l'héritier qui a renoncé » (art. 788).
Cette disposition est une application de l'article 1167 du code, où est le âiége de la matière.
L'action révocatoire ou paulienné n'était pas admise en droit romain contre la renonciation qu'un débiteur avait faite à une succession qui lui était échue, parce que la renonciation était considérée comme un acte par lequel il avait négligé d'augmenter son patrimoine, et. que l'action, paulienné ne pouvait être intentée que contre les actes par lesquels le débiteur avait positivement diminué son patrimoine. Fr. 6, pr. D., Quœinfraudem creditorum, 42, 8 : « Quod autem, cum possit aliguid quosrere^ non id agit, ut adquirat; ad hoc edictum non pertinet : pertinet enim edictum ad deminuetites patrimonium suum, non adeos^quiidagunt, ne loeupletentur », dit Ulpien; et fr. 134, pr. D., de R. /., 50, 17 : « Non fraudantur creditores cum quid non acquiritur a debitoi^e : sed cum quid de bonis diminuitur. » Dans le même sens s'exprime le fr. 5, § 13, D., De donationibus inter virum et uxorem, 24, 1.
Mais l'ancienne jurisprudence française donnait à l'action révocatoire plus d'étendue que le droit romain; elle l'admettait même contre ,1a renonciation à une succession. (Pothier, Successions^ chap. III, sect. III, § 3.) Elle ne distinguait pas, ainsi que quel-* ques auteurs l'avaient proposé, entre les successions aux propres et les successions aux acquêts, ni entre les successions collatérales et les successions directes, dont les unes, disait-on, étant moins dues que les autres, ne promettaient pas aux créanciers un gage aussi certain. (Demolombe, t. XV,*n''78.)
Les auteurs du code ont conservé la règle de l'ancienne jurisprudence.
1434. Le droit de demander la nullité n'appartient qu'aux créanciers antérieurs à la renonciation ; car les créanciers postérieurs n'ont jamais pu compter 'sur une succession que l'héritier avait déjà répudiée avant de devenir leur débiteur^
Sur la question de savoir si, pour que la renonciation puisse être attaquée, il suffit d*un simple préjudice, ou bien s'il faut une fraude, voy. au titre Des Cotitrats, etc.
Les créanciers agissent d'abord, en vertu de l'article 1167,
par Taction paulienne pu réyocatoire, en annulation de la renonciation ; pais, en vertu de Farticle 1166, ils intentent Faction subrogatùire pour se faire autoriser à exercer les droits de leur débiteur, c'est-à-dire à accepter la succession. D'après les règles générales sur ces deux actions, elles ne peuvent être intentées que dans la mesure de l'intérêt des créanciers. De là la conséquence que la renonciation subsiste au profit des cohéritiers ou de rbéritier d'un degré subséquent, quand les créanciers sont payés.
1436. On s'est demandé si les héritiers acceptants peuvent se &ire tenir compte par le renonçant de la valeur des biens absorbés par les créanciers par suite de l'annulation de la renonciation?
Cette question doit être décidée négativement, par la simple raison que toute action doit avoir un fondement juridique, et que ce fondement fait défaut à Faction des cohéritiers acceptants. Us D*ont jamais rien dépensé de leur propre patrimoine pour payer les dettes du renonçant. Après l'annulation de la renonciation (qui est une aliénation), la succession était considérée comme étant encore dans le patrimoine du renonçant : res in bonis debitùris manHt, dit le § 6, J., De aciionibtis, 4, 6. Or, les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers (code civ., art. 2093).
SECTION m. .
DU BÉNÉFICE D'INVENTAIRE. DE SES EFFETS ET DES OBLIGATIONS DE L'HÉRI- TIER BÉNÉFICIAIRE (art. 793-810).
I. NOTIONS GENERALES ET INTRODUCTION HISTORIQUE
1436. Treilhard, dans l'Exposé des motifs, n^ 29, disait : « Ne doit-il pas y avoir un teime moyen entre Facceptation pure et simple qui soumet Théritier à toutes les charges sans exception quoiqu'elles. excèdent de beaucoup les bénéfices, et la renonciation qui le dépouille de tout sans retour, encore que par Tévénement Tactif se trouve surpasser de beaucoup les dettes ? Laissera-t-on nécessairement Théritier entre la crainte d'une ruine totale par une acceptation hasardée, et la certitude d'un dépouillement absolu par une renonciation méticuleuse? » (Locré,
p. 195.) Or, ce terme moyen, c'est racceptation de la succession sous bénéfice d'inventaire.
On peut donc définir le bénéfice d'inventaire un mode d'acceptation qui, tout en garantissant les droits des créanciers de la succession et des légataires, donne à l'héritier l'avantage de n'être tenu des dettes et charges que jusqu'à concurrence de l'actif de la succession et de ne pas .confondre son patrimoine personnel avec celui du défunt (art. 802).
1437. D'après l'ancien droit romain, l'acceptation de la succession opérait toujours une confusion du patrimoine du défunt et de celui de l'héritier {confnsio bonorum hœredis et defuneti); ces deux patrimoines étaient considérés comme un seul. L'héritier était tenu, sur ses biens personnels, de toutes les dettes de la succession et de tous les legs et fidéicommis laissés par le défunt; fr. 8, D., De acq. vel omitL hœred., 29, 2; 1. 10, 1. 22, §§ 12 et 14, C, De jure delibet^andi, 6, 30 ; fr. 1, pr. et § 1, fr. 3, D., De except. rei venditœ et traditœ, 21, 3; il était tenu de ces derniers quasi ex contraciu. § 5, J., De oblig. quœ quasi ex contr.^ 3,28. Le soldât seul avait le privilège de n'être tenu que jusqu'à concurrence des biens de la succession. L. 22, pr. § 15, G., De jure dèliberandi, 6, 30.
La rigueur de ce principe fut d'abord tempérée par le beneficium abstinendi au profit du suus hœres; plus tard, par le jus dèliberandi introduit au profit de tous les héritiers indistinctement. (Voy. suprà, nM381.)
Le ju^ dèliberandi était une garantie insuffisante ; car il pouvait arriver qu'une succession acceptée comme bonne fut mauvaise en effet, ou qu'une succession qui paraissait d'abord mauvaise fût bonne, et que l'héritier, dans la crainte de compromettre son patrimoine, y eût renoncé, c'est-à-dire s'en fût dépouillé irrévocablement, puisque la renonciation était irrévocable.
C'est pour ce motif que Justinien, par la loi 22, pr. et §§ 14 et 15, C, De jure dèliberandi, 6, 30, introduisit le bénéfice d^inventaire, tout en laissant subsister le jus dèliberandi avec tous ses eflfets, de sorte que ces deux institutions existaient concurremment; mais il n'était pas permis d'en cumuler les avantages. L'héritier devait choisir. Le temps pour délibérer était plus long que celui pour faire inventaire. L'inventaire devait être régu-
lièrement commencé dans les trente jours du décès, et il devait être terminé dans les soixante jours suivants. Si Théritier voulait profiter du jus deliberandi, il ne jouissait pas des effets avantageux dû bénéfice d'inventaire ; s'il acceptait sous bénéfice dlnventaire, il ne pouvait plus délibérer après la confection de Tinventaire. Le principe du bénéfice d'inventaire était admis dans toute l'ancienne France. Dans les pays de droit écrit, les lois romaines ayant, comme dit Pothier, « par la permission du roi, force, autorité et caractère de loi », Théritier pouvait, en faisant iaventaire conformément à ces lois, jouir du bénéfice d'inventaire « sans obtenir aucunes lettres royaux » pour cet effet.
Dans les pays coututniers^ le droit romain n'ayant pas force de loi par lui-même, ne pouvait pas donner le bénéfice d'inventaire; l'héritier, pour en jouir, devait l'obtenir du roi, par des lettres qui se délivraient en la grande chancellerie. Il en était de même dans les pays dont les coutumes contenaient des dispositions organiques du bénéfice d'inventaire, par exemple dans celles d'Orléans et de Paris. Mais quelques coutumes accordaient expressément le bénéfice d'inventaire, telles que celles de Bretagne, de fierry et quelques autres ; là, les lettres royaux n'étaient pas nécessaires. (Pothier, Successions, chap. III, sect. m, art. 2,. §3.)
1438. Dans les pays de droit coutumier, on suivait la règle: L'héritier simple exclut l'héritier par bénéfice d'inventaire. La règle était restreinte aux parents collatéraux. (Loysel, Inst, coutum., n« 320.)
Elle était introduite, comme disent les anciens auteurs, pour trois motifs : 4* favore defuncti; car l'acceptation pure et simple faisait plus d'honneur à la mémoire du défunt que l'acceptation faite sous bénéfice d'inventaire, et en cas d'insolvabilité, ses biens ne doivent pas nécessairement être vendus à f encan publiquement; 2'* favore creditorum, parce que l'héritier est tenu envers eux ultra vires sur ses biens propres ; 3** enfin favore legatariorum ; les légataires peuvent attaquer l'héritier personnelle^ ment, tant qu'il ne justifie pas que les biens de la succession sont insuffisants pour payer les legs. (Pothier, Successions, chap. III, sect. III, art. 3, § 2.) *
L'héritier bénéficiaire pouvait être exclu par un parent du
môme degré ou par un parent d*un degré plus éloigné qui se portait héritier pur et simple. Mais alors l'héritier bénéficiaire pouvait éviter l'exclusion en acceptant lui-même la succession purement et simplement.
1439. Le jus deliberandi était, paratt-il, tombé en désuétude. L'ordonnance de 1667, principale source du code civil en cette matière, a fondu en une les deux institutions romaines. Elle donne au successible trois mois, à partir du jour où l'ouverture de la succession lui est connue, pour faire inventaire, et quarante jours, depuis que l'inventaire est achevé, pour délibérer sur le parti à prendre.
1440. Le code civil a consente ce système. Tout héritier reçoit directement de la Unie droit d'accepter sous bénéfice d'inventaire (art. 774), et l'héritier pur et simple n'est plus préféré à l'héritier bénéficiaire.
' L'héritier ne peut pas renoncer du vivant de son auteur à la faculté d'accepter sous bénéfice d'inventaire ; ce serait une stipulation sur une succession future (art. 791, 1130).
S'il y a plusieurs héritiers, l'un peut accepter purement et simplement, l'autre sous bénéfice d'inventaire.
Les autres successeurs à titre universel, c'est-à-dire les succès* seurs irréguliers (voy. suprà, n^ 1232), les légataires et les donataires universels par contrat de mariage, les légataires et les donataires à titre ixmyersel peuvent aussi accepter la succession sous bénéfice d'inventaire. Quant à la question de savoir s'ils doivent accepter bénéflciairement pour ne pas être tenus uUrà vires, elle sera discutée plus tard.
1441. En règle, l'acceptation bénéficiaire est facultative. Toutefois dans quelques cas la succession ne peut être acceptée que sous bénéfice d'inventaire, savoir : 1^ pour les mineurs et les interdits (art. 461 et 776, alin. 2) : 2'' dans le cas de l'article 782. (Voy. suprà, n« 1384.)
1442. Le de cujus peut-il défendre à son successeur d'accepter la succession sous bénéfice d'inventaire ? C'est une question très-controversée déjà sous l'ancien droit, et elle l'est encore. 11 faut distinguer :
l'' Cette défense est imposée aux successeurs appelés par la loi, sans aucune sanction ni pénalité, et sans que le testateur ait
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appelé à la succession un légataire pour le cas où le successeur appelé par la loi ne se conformerait pas à la condition qui lui a été imposée. Dans ce cas, la défense- est inopérante. Personne na droit ni qualité pour en réclamer Texécution si le successeur appelé par la loi ne s*y conforme pas.
2* La défense est imposée à Théritier réservataire majeur ou mineur, peu importe. Elle est nulle, car la réserve ne peut être restreinte ni vinculée.par aucune condition.
Ces deux cas ne nous semblent pas susceptibles de doute.
Quant aux autres cas, il y a trois systèmes :
A. La défense du bénéfice d'inventaire est toujours valable, tant pour le succe^ur ab intestat que pour le successeur institué, parce qu'elle ne touche qu'à l'intérêt privé du successeur.
B. Cette prohibition est toujours nulle.
C. Il fkut distinguer : la prohibition est nulle si elle est imposée au successeur appelé par la loi, même non réservataire; elle est valable pour le successeur appelé par la volonté de l'homme.
La distinction faite par plusieurs auteurs, et vers laquelle incline aussi M. Demolombe, sans l'admettre toutefois, entre le cas oix la prohibition est imposée au successeur légal et le cas où elle est imposée au. successeur appelé par la volonté du testateur, ne nous semble pas fondée. Car le successeur appelé par la loi, s'il n'est pas réservataire, succède aussi par la volonté du de cujus. qui aurait pu lui enlever la succession ; la loi est son testament présumé. Les deux cas doivent être placés sur la même ligne, et nous croyons que la prohibition dont il s'agit est parfaitement légale. La défense d'accepter sous bénéfice d'inventaire n'est en effet que d'ordre privé et n'intéresse pas Tordre public. C'est une erreur de dire que l'héritier reçoit sa vocation de la loi, et qu'il doit conserver le droit de l'accueillir avec le choix que la loi lui donne ; c'est de la volonté du testateur que l'héritier vient à la succession, et il n'y viendra pas lorsque le testateur y a appelé un autre pour le cas où l'héritier n'accomplirait pas la condition qui lui est imposée. D'ailleurs n'y a-t-il pas inconséquence à dire que le testateur a le droit d'enlever à Théritier la succession, mais qu'il n'a pas le droit de ne la lui laisser qu'à condition de ne pas accepter sous bénéfice d'inventaire? Le testateur n'impose à l'héritier aucune chance, aucune responsabilité indéfinie ;
il lui laisse la liberté d^examiner, par tous les moyens en son pouvoir, réfat de la succession, et de la répudier s*il le trouve à propos. Rappelons un argument historique. Autrefois Tacceptation bénéficiaire était considérée comme portant atteinte à la mémoire du défunt, et les coutumes donnaient à l'héritier prêt à accepter purement et simplement la préférence sur l'héritier bénéficiaire (n® 1438). Le code a aboli cette préférence, mais il n'a pas changé nos mœurs et notre manière de sentir. Encore aujourd'hui nous considérons l'acceptation ^ure et simple comme plus honorable pour le défunt que l'acceptation bénéficiaire. Gomment le souci que le défunt prend de son honneur pourrait-il être contraire à Tordre public? (Voy., sur cette question, Demolombe, t. XV, n*" 126, qui se prononce en sens contraire.)
Nous exceptons cependant le cas où la succession est dévolue au mineur ou à l'interdit, et voici pourquoi. Alors la défense d'accepter sous bénéfice d'inventaire équivaut à Yexclusion. Le testateur ne veut pas que l'acceptation soit bénéficiaire; la loi ne permet pas qu*elle soit pure et simple (art. 461); donc la condition est légalement impossible pour le mineur ; elle est possible pour le majeur. L'institution sous une condition légalement impossible serait donc une véritable exclusion si, d'après l'ailicle 900, lesconditions contraires à la loi n'étaient pas réputées non écrites. L'institution du mineur sera donc réputée être pure et simple.
II. DES CONDITIONS REQUISES POUR LE BÉNÉFICE D'INVENTAIRE
1443. 1"* Il faut une déclaration de volonté d'accepter sous bénéfice d'inventaire. L'article 793 porte : « La déclaration d'un 'héritier, qu'il entend ne prendre cette qualité que sous bénéfice d*inventaire, doit être faite au greffe du tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte : elle doit être inscrite sur le registre destiné à recevoir les actes de renonciation. »
L'acceptation sous bénéfice d'inventaire, de même que la renonciation, doit être rendue publique, et par les mêmes moyens ; elle a une grande influence sur la position de l'héritier, qui intéresse les tiers, c'est-à-dire les créanciers et les légataires.
1444. 2"" 11 faut ikire un inventaire dans les formes et les dé-
lais prescrits par la loi : « Cette déclaration n'a d'effet qu'autant qu'elle est précédée ou suivie d'un inventaire fidèle et exact des biens de la succession, dans les formes réglées par les lois sur la procédure, et dans les délais qui seront ci-après déterminés » (art. 794). L'héritier peut donc faire d'abord l'inventaire et puis la déclaration, ou commencer par la déclaration et faire l'inventaire après. II est plus prudent de ne faire la déclaration quaprès l'inventaire; car, en vertu de la règle : semel hœres semper hœres^ celui qui aurait commencé par déclarer qu'il acceptait sous bénéfice d'inventaire ne pourrait plus renoncer.
1446. A. Quant aux formes de l'inventaire, elles sont réglées par les articles 941-944 du code de procédure civile. Il doit être fait avec les formalités communes à tous les actes notariés.
B. Quant aux délais^ a Yhéritier a trois mois pour faire inventaire, à compter du jour de louverture de la succession. Il a de plus, pour délibérer sur son acceptation ou sur sa renonciation, un délai de quarante jours, qui commencent à courir du jour de lexpiration des trois mois donnés pour l'inventaire, ou du jour de la clôture de l'inventaire, s'il a été terminé avant les trois mois » (art. 795; code de procédure, art. 174).
1446. Pendant l'époque fixée pour faire inventaire et pour délibérer, le successible doit s'abstenir de faire un acte d'héritier ; mais il peut faire des actes purement conservatoires, conformément à l'article 796 portant :
ce Si cependant il existe dans la succession des objets susceptibles de dépérir ou dispendieux à conserver, l'héritier peut, en sa qualité d'habile à succéder, et sans qu'on puisse en induire de sa part une acceptation, se faire autoriser par justice à procéder à la vente de ces effets. Celte vente doit être faite par un officier public, après les affiches et publications réglées par les lois sur la procédure » (voy. aussi art. 779 et suprày n*» 1394).
Le successible doit, à cet effet, présenter requête au président du tribunal de première instance dans le ressort duquel la succès* sion est ouverte (code de procédure, art. 986), et la vente se fera conformément aux articles 989 et 945 du même code.
1447. ce Pendant la durée des délais pour faire inventaire et pour délibérer, l'héritier ne peut être contraint à prendre qualité, et il ne peut être obtenu contre lui de condamnation : s'il renonce
lorsque les délai» sont expirés ou avant, les frais par lui faits légitimement jusqu'à cette époque sont à la charge de la succession » (art. 797 ; code de procédure, art. 174).
La loi dit que Tliéritier ne peut être contraint à prendre qualité; mais elle ne défend pas aux créanciers de poursuivre leurs droits contre la succession ; l'héritier leur opposera alors une exception dilatoire^ il demandera un délai pendant lequel les poursuites seront suspendues.
* <sc Après l'expiration des délais de trois mois et quarante jours, l'héritier, en cas de poursuite dirigée contre lui, peut demander un nouveau délai, que le tribunal saisi de la contestation accorde ou refuse suivant les circonstances » (art. 798). Si l'héritier n'est pas poursuivi, il n'a pas besoin de demander un nouveau délai.
1448. De l'effet de l'expiration des délais de trois mois et quarante jours. — Divers cas peuvent se présenter. II faut distinguer :
l"" L'héritier n'a pas fait acte d'héritier et il n'existe pas de jugement contre lui. Nonobstant sa déclaration de vouloir accepter sous bénéfice d'inventaire, si l'inventaire n'est pas achevé, les créanciers peuvent agir contre lui afin de le Mre condamner comme héritier pur et simple, et les frais de la poursuite sont à sa charge personnelle, à moins qu'il ne justifie, ou qu'il n'avait pas eu connaissance du décès, ou que les délais ont été insuffisants, soit à raison de la situation des biens, soit à raison des contestations survenues. S'il &it cette justification, les frais de poursuite sont à la charge de la succession (art. 799). Mais l'héritier peut conserver la faculté de faire encore inventaire et de se porter héritier bénéficiaire (art. 800). Deux cas peuvent se présenter :
a. Ou rhéritier n'a encore fait absolument aucune déclaration : il est encore entier dans son option entre les trois partis : d'accepter purement et simplement, de renoncer ou d'accepter sous bénéfice d'inventaire (voy. suprà, n^ 4382). Cette faculté ne se prescrit que par trente ans (art. 789 et suprà, n"" 1428-1429).
b. Ou l'héritier a &it la déclaration de vouloir accepter sous bénéfice d'inventaire. 11 peut encore faire inventaire et accepter bénéficiairement, ou purement et simplement, mais il ne peut plus renoncer, à moins d'avoir pris dans sa déclaration la simple
qualité ^habile à succéder. La déclaration portaûl acceptation bénéficiaire ne doit pas être renouvelée.
1449. if" Le successible a fait un acte d^héritier {svprà^ Q~ 1393 et suiv.) : il doit à l'égard de tout le monde, et à la de* mande de tout intéressé» être condamné comme héritier pur et simple.
3*" 11 existe contre lui un jugement passé en force de chose jagée qui le condamne en qualité d'héritier pur et simple.
Dans ce cas, il y a controverse sur la question de savoir si 10S effets du jugement se bornent aux parties entre lesquelles il a été rendu, ou bien s'il peut aussi être invoqué contre l'héritier par les tiers qui n'ont pas été parties au procès ; et, spécialement, s'il peut être invoqué par les tiers lorsqu'il décide, en fait, que théritier s'est immiscé.
Sous l'ancien droit, Pothier enseignaitque le jugement de condamnation ne peut pas être opposé à l'héritier par les créanciers ou légataires qui n'ont pas été parties dans ce jugement, parce que c'est un principe de droit qu'un jugement ne fait loi qu'entre les parties entre lesquelles il a été rendu. (Successions, chap. III, sect. V, à la fin.)
Les opinions des auteurs du code civil étaient trës-divisées. Le projet primitif, liv. II, art. 87, contenait une disposition ainsi conçue : <c Celui contre lequel un créancier de la succession a obtenu jugement contradictoire passé en force de chose jugée, qui le condamne comme héritier, est réputé avoir accepté la suc^ cession.
« Si le jugement passé en force de chose jugée n'a été rendu que par défaut, la condamnation obtenue par un créancier seul ne profite point aux autres. »
Dans le projet soumis au conseil d'État, il y avait une disposition en sens contraire. L'article 67 de ce projet portait : a Celui contre lequel un créancier de la succession a obtenu un jugement, même contradictoire, passé en force de chose jugée, qui le condamne comme héritier, n'est réputé héritier, en venu de ce jugement, qu'à Tégard seulement du créancier qui l'a obtenu. »
Un grand nombre de membres du conseil d*État prirent part à la discussion sur le principe à adopter. Berlier lut l'article 243 du projet sur l'effet de la chose jugée, devenu plus tard l'arti-
de 4351 du code, et il déclara que si cet urticle passait, comme il l'espérait, on pourrait supprimer, comme inutile, l'article 67 en discussion. Le conseil d'État vota le retranchement de cet article. (Séance du 9 nivôse an xi, n"^ 13 et 14, Locré, X, p. 103^
Le conseil a donc admis Topinion que, conformément aux prin* cipes généraux sur la chose jugée, le jugement ne doit avoir d'effet qu'entre les parties, et que l'héritier n'est réputé héritier pur et simple qu'à leur égard. (Voy. Demolombe, n^ 152, et les auteurs qu'il cite.)
1460. Tout en admettant le principe que le jugement n'a d'effet qu'entre les parties, on peut, dans l'application de ce principe, faire les distinctions suivantes :
l"" Le jugement est par défaut, et il n'est pas même certain que l'héritier en a eu connaissance. Il ne peut pas être invoqué par les tiers.
if* Il est contradictoire et il porte précisément sur la question de savoir si le successible a accepté la succession ou non, Il ne peut pas être invoqué par les tiers.
3"" L'objet du débat était une dette héréditaire; l'Iiéritier l'a contestée sans réserve. II a fait acte d'héritier par cela même qu'il a contesté, et pour ce motif la procédure, non le jugement, peut être invoquée contre lui,* même dans le cas où Théritier aurait gagné son procès (art* 799).
4^ Il y a un jugement qui le condamne comme héritier pur et simple; ce jugement était susceptible d'appel. L'héritier y a acquiescé expressément ou tacitement en l'exécutant ou en n'appelant pas. Par cela même il a fait acte d'héritier^ et cet acquiescement peut être invoqué par les tiers. (Voy, Marcadé, sur l'article 800.)
^ Il a été condamné définitivement sans recours; le jugement n'a d'effet qu'entre parties.
II suit de ce qui précède que, vis-à-vis de toutes les personnes autres que celle qui a obtenu le jugement, Théritier peut encore accepter sous bénéfice d^inventaire ou renoncer, suivant les( distinctions ci-dessus établies.
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m. DES EFFETS DU BÉNÉFICE d'INYENTAIKE.
A. Règles générales.
1451. I^es anciens jurisconsultes éprouvaient un certain embarras pour définir le vrai caractère de riiéritier bénéficiaire; cest parce qu'il réunit deux qualités, qui de prime abord semblent devoir s'exclure : d'une part, il est, en qualité d'héritier, propriétaire des biens de la succession avec le pouvoir d'en disposer librement comme il veut; et, d'autre part, il est, vis-à-vis des créanciers de la succession et des légataires, un administrateur comptable et responsable.
Pothier avait cependant bien défini le caractère de l'héritier béoéficiaire. « /{ est dans la vérité un vraihéritiei' et un vrai succe$' seurdu défunt ^y, dit-il; « l'acceptation sous bénéfice d'inventaire ne diffère de l'acceptation pure et simple, qu'en ce qu'elle donne h l'héritier le bénéfice de n'être point tenu des dettes de la succession sur ses propres biens, et de ne point confondre les dettes qu'il a contre la succession, et que pour cela elle l'assujettit à un compte des biens de la succession envers les créanciers; au reste, elle produit les autres effets que produit l'acceptation pure et simple. y> {Successions, chapitre III, sect. III, art. 2, §§ 1 et 6*) Cest aussi le système du code civil.
I. CORSÉQT}£RGES DE LA QUAUTâ D^HÉRITIER
1452^ Du principe que l'héritier bénéficiaire est un véritable héritier, découlent les conséf{*Àe[iGes suivantes :
l'' Il a la saisine avec les efleis que la loi y attache, et il est propriétaire de l'hérédité.
2* En cas de décès, il transmet à ses propres successeurs les effets de l'acceptation bénéficiaire ou de la déclaration qu'il a faite au greffe de vouloir faire inventaire en sa qualité d'habile à succéder. (Voy. suprà, n" 1383-1384.)
3** Il a le droit d'exiger de ses cohéritiers le rapport et il est chargé de leur faire rapport des biens donnés par le défunt, conformément aux articles 843 et suivants du code.
4® Il conserve pour lui l'actif de la succession qui reste aprè» payement des dettes et des legs.
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5"" U doit au fisc le droit de mutation auquel sont soumis les héritiers.
6® ^acceptation bénéficiaire ne &it pas obstacle à la division des dettes de la succession entre les héritiers, proportionnellement à leurs parts, et en conséquence chaque héritier n'est, dans le cas prévu par l'article 803 (voy. infra, n* 4456), contraignable sur ses biens personnels que jusqu'à concurrence de sa part. Car aucune disposition de la loi ne déroge, pour le cas d'acceptation bénéficiaire, au principe de division établi par les articles 1220 et 873 du code. (Zachariae,§ 619, à la fin; Demolombe, n* 169.)
7^ Les créanciers personnels de l'héritier peuvent, en principe, exercer des poursuites, sur les biens de la succession par voie de saisie ou de saisie-arrét des créances ; car s'il reste un excédant, ces biens sont leur gage, et ils ont droit de prendre des mesures pour le conserver; mais ils ne peuvent être payés sur ces biens qu'après le payement des créanciers de la succèssion et des légataires. Cette question est controversée. (Voy. Zacharise, § 619, p. 446, 4^" ; Demolombe, n^ 180 et 180 bis.)
S"" Une question non moins controversée est oelle dé savoir si les créanciers de la succession sont autorisés à saisir les biens héréditaires dont la loi confie l'administration à l'héritier bénéficiaire> Nous croyons que les créanciers n'ont pas ce droit. Car la loi impose à l'héritier la cAar^e, J'oMf^a/ttm d'administrer les biens de la succession et de rendre compte de son administration (art. 803), et l'exécution de cette obligation est incompatible avec les saisies dès créanciers. Les dispositions de la loi qui organisent cette administration (voy. les n"^ 1456 et suiv.) donnent aux créanciers toutes les garanties de conservation de leur gage. Si l'héritier néglige de remplir ses obligations, il peut être mis en demeure par les créanciers, et s'il ne rend pas compte, être poursuivi sur ses biens personnels.
CONSÉQUENCES DE LA NOK-CONFL'SION DES DEUX PATIUMOINES
1453. Le bénéfice d'inventaire a pour effet de ne pas confondre le patrimoine personnel de l'héritier avec l'hérédité (art. 802). De ce principe découlent les conséquences suivantes :
i' L'héritier n'est tenu des dettes et charges de la sucoessioa
que jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a recueillis lintrà frirez).
11 ne peut donc pas être poursuivi sur ses biens personnels en cas d'insuffisance de ceux de la succession pour payer les dettes et les legs.
La loi le charge d'administrer la succession pour le compte des créanciers et de la liquider. Mais si cette obligation lui paraît trop onéreuse, il peut se décharger du payement des dettes en abandonnant tous les biens de la succession aux créanciers et aux légataires (art. 802, alin, i). Cet abandon doit être fait h tous les créanciers et légataires, et il doit comprendre tous les biais, excepté ceux que Théritier doit rapporter h ses cohéritiers ou ({ue ceux-ci doivent lui rapporter, et de ceux qui ne spnt rentrés dans la masse que par suite de la réduction de donations excédant la quotité disponible; car les légataires ni les créanciers de la succession n'ont aucun droit au rapport ni h la réduction (art.857et92i).
En cas d'abandon, les créanciers doivent administrer et liquider la succession de la même manière et avec les mêmes formalités que l'héritier bénéficiaire aurait dû le faire (arg.de Tari. 904 du code de procédure civile); ils sont devenus les mandataires responsables et comptables envers l'héritier (arg. n^ 1269). Car Tabandon n'est pas une renoiwiation h la succession; l'héritier conserve sa qualité d'héritier avec tous les autres effets. (Zachari», § 619, t. II, p. 446, note 4; Pothier, chap. III, sect. III, art. 2, § 8.) Cette question a été controversée sous l'ancien droit et sous le code; aujourd'hui elle l'est encore h peine. (Voy. Demolombe, n"* 206-208.) Si le résultat de la liquidation présente un excédant, il appartient à l'héritier.
1464. En quelle forme l'abandon doit-il être fait?
En l'absence de toute disposition de la loi, on peut admettre qu'il est au choix de l'héritier de le faire ou par des notifications individuelles adressées à tous les créanciers et à tous les légataires, ou par une déclaration au greffe du tribunal dans l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte (arg. art. 784, 793, 2174 du code civil et 102 de la loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851). (Merlin, Quest. de droit, V" Bénéfice d'inventaire, §5, art. 11, n"" 1. Demolombe, n"" 215.)
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1455. 2* L'héritier bénéficiaire conserve contre la suCcessioii tous les ^droits qu'il avait contre le défunt, et il peut les faire valoir comme un tiers le pourrait; de môme, l'hérédité conserve contre Thériiier tous les droits qui compétaient au défunt ; il ne s*opère pas d'extinction par confusion.
Mais la prescription ne court pas contre l'héritier bénéficiaire à l'égard des créances qu'il a contre la succession (art. 2258).
<c Les actions à intenter par un héritier bénéficiaire contre la succession doivent être intentées contre les autres héritiers; et s'il n'y en a pas, ou qu'elles soient intentées par tous, elles le seront contre un curateur au bénéfice d'inventaire, nommé en la même forme que le curateur à la succession vacante » (code de procédure, art. 996).
11 suit de ce qui précède que les tiers ne peuvent invoquer, contre l'héritier bénéficiaire, lorsqu'il agit en son propre nom, aucune exception du chef du défunt. Ainsi, par exemple, l'héritier ne pourrait pas être repoussé par l'exception : quem de evietione ienet aclio, eundem ageutern repellit excepiio, s'il revendiquait un immeuble, à lui appartenant, que le défiint aurait aliéné.
De même, si l'héritier bénéficiaire agissait au nom du défiint contre un tiers, ce dernier ne pourrait lui opposer une excejptîon de son propre chef.
B. Particulièrement des obligations de théritler bénéficiaire,
1456. l"" L'héritier a le droit et Yobligation d'administrer gratuitement les biens de la succession, et de rendre compte de son administration, sauf son droit d'abandon (art. 803, alin. 1 ; art. 802, 1** ; suprà, n** 1453). 11 peut et doit donc faire tous les actes conservatoires, tels qu'interruption des prescriptions, réparations des bâtiments, et les actes de pure administration, par exemple les baux. Il doit poursuivre les débiteurs et les délenteurs des biens de la succession. II représente l'hérédité en Justice. (Liège, 7 juillet 4875, P., 1876, 26.)
S'il a été mis en demeure de présenter son compte et qu'il ne le présente pas, il peut être contraint sur ses biens personnels k payer l'intégralité des dettes, comme l'héritier pur ei simple. Car rendre compte est une obligation de faire dont l'exécution ne
peut pas être obtenue autrement. Après l'apurement de son compte^ il ne peut être contraint sur ses propres biens que jusqu'à concurrence des sommes dont il est reliquataire{art. 803, alin. 1;2). L'héritier peut être contraint sur ses biens personnels, parce que, dans le premier cas, l'obligation de rendre compte, dans le second, celle de payer la somme dont il s'est reconnu reliquataire, est une dette personnelle de l'héritier et non une dette de la succession.
Dans aucun de ces deux cas, il n'est déchu du bénéfice d'inventaire.
Le compte doit être rendu dans la forme prescrite par Tarticle 827 du code de procédure (voy. article 995 du même code). Mais le compte peut être rendu à l'amiable si les créanciers sont maîtres de leurs droits.
1457. 2** L'héritier n'est tenu que des fautes graves, car il esta la fois administrateur nécessaire et gratuit (art. 804 et 1992, alin. 2).
On se demande s'il doit les intérêts? Oui, s'il les a reçus ou s'il a employé les capitaux de la succession à son usage personnel ; autrement il ne les doit pas. (Lyon, 21 janvier 1876, D., 1878, 2, 38.)
Après la reddition des comptes, il ne doit les intérêts que s'il est mis en demeure (art. 1153, 1996). L'article 474, alinéa 1, n'est pas applicable ici.
1458. 3"* L'héritier peut vendre ou conserver les meubles de la succession. S'il les représente en nature, il n'est tenu que de la dépréciatioû ou de la détérioration causée par sa négliaence^ c'est-à-dire par sa faute grave; car l'article 806, alinéa 1, qui porte cette disposition, n'est pas une dérogation, mais une application de l'article 804.
Bien que l'héritier demeure propriétaire des biens de la succession, il ne peut vendre les meubles et rentes sur particuliers que par le jninistëre d'un officier public, aux enchères et après les afSches et publications accoutumées (art. 805; code de procéd., art. 989 et 636 et suiv.). Mais il n'a pas besoin de l'autorisation du tribunal. Il peut transférer de gré à gré les rentes sur ÏÈtat, par le miflistëre d'un agent de change ; mais si l'ensemble des revenus des rentes dépasse 50 francs, il faut l'autorisation de la -
justice. (Avis du conseil d*Ëtat des 17 novembre 1807, 11 janvier 1808.)
L'aliénation faite sans Tobservation de ces règles n*est pas nulle, mais elle rend l'acceptation de l'héritier pure et simple (code de procéd.» art. 989).
Quant aux créances et autres meubles incorporels, la cession peut en avoir lieu de gré à gré sans l'autorisation de justice. (Voy. suprà, n^ 734.) Mais c'est une mesure de prudence à prendre, pour éviter les contestations et les dommages-intérêts, que de demander l'autorisation du tribunal.
1469. A'^ Quant aux immeubles de la succession, l'héritier ne peut les vendre qu'après avoir demandé l'autorisation au tribunal de première instance de l'arrondissement où la succession est ouverte, lequel, le ministère public entendu, statuera sur la demande, et, en accordant l'autorisation, désignera en même temps, le notaire par le ministère duquel la vente publique aura lieu. La vente doit se faire par le ministère du notaire désigné et pardevant le juge de paix du canton où la succession est ouverte (art. 806; loi belge du 12 juin 1816, art. 3, §§ 1 et 2). L'héritier sera réputé héritier pur et simple s'il a vendu des immeubles sans se conformer à ces règles (code de procédure art. 988) ; mais la vente est valable. •
L'héritier ne peut ni compromettre, ni transiger, sauf Tautorisation de justice et avec les formalités prescrites pour les transactions concernant les mineurs (arg. art. 467 du code civil).
1460. 5^ L'héritier peut toucher toutes les sommes appartenant à la succession, excepté le prix des immeubles grevés d'hypothèques ou de privilèges, lequel doit être délégué directement aux créanciers inscrits, ou qui auraient fait connaître leur privilège. Art. 806 et code de procéd., art. 991, qui dit : « Le prix des immeubles, doit être distribué suivant l'ordre des privilèges et hypothèques. >7 Donc, les payements faits par les acquéreurs d'immeubles entre les mains de l'héritier seraient nuls jusqu'à concurrence des hypothèques. Mais ces payiements n'entraînent pas la déchéance du bénéfice d'inventaire.
1461. 6'' L'héritier, quand même il serait notoirement solvable, peut être tenu de donner caution bonne et valable jusqu*à concurrence de la valeur du mobilier compris dans l'inventaire
et de la portion dn prix des immeubles non déléguée aux créanciers hypothécaires. La caulion peut être exigée par tes créanciers et par toutes autres personnesr intéressées (art. 807, alin. i); elle doit être demandée et re^ue conformément aux articles 992- 994 et 517-522 du code de procédure, et elle doit réunir les qualités requises parties articles 2018, 2019 et 2040 à 2043 du code
Faute par l'héritier de fournir cette caution, il ne sera pas déchu du bénéfice d^inventaire, mais les 'meubles seront vendus et leur prix sera déposé, ainsi que la portion non déléguée du prix des immeubles, pour être employée à l'acquit des charges de la succession (art. 807, alin. 2). Le dépôt doit se faire dans la* caisse des dépôts et consignations tenue par le conservateur des hypothèques.
1462. 7'' Les frais des scellés, s*il en a été apposé, d'inventaire et de compte seront à la charge de la succession (art. 810).
1463. 8'' Des payements & faire aux créanciers de la succès sien et aux légataires. Il faut distinguer :
A. Le prix de la vente des immeubles sera distribué aux créanciers hypothécaires et privilégiés suivant leur rang (code de proc, art. 991). Lorsqu ils n'adhèrent pas à la distribution proposée par Théritier, ou lorsqu'il y a, de la part des créanciers chirographaires, opposition au payement des créanciers hypothécaires, le prix sera distribué suivant l'ordre fixé par le juge.
J3. Il s'agit des autres valeurs de la succession, du prix des meubles, des créances et des immeubles non absorbé par les hypothèques. Il faut distinguer :
l"" Il y a des oppositions, et les créanciers opposants ne s'accordent pas sur la distribution des deniers ; le juge doit en fixer Tordre d'après les règles du titre du code de procédure : De la distribution par contribution (art. 808, alin. 1 ; code de procédure, art. 656-672). Les légataires ne peuvent êtra payés qu'après les créanciers : Bona non inteUiguntur nisi deducto œre alieno; nemo Uberalis nisi liberaius. Si, nombstani l'opposition, Théritier avait tait un payement, le créancier aurait contre lui une action en réparation du préjudice causé par ce payement, c'est-à-dire en complément du dividende qu'il eût reçu si ce payement n'avait pas eu lieu ; mais il n'y aurait pas déchéance du bénéfice d'inventaire.
Si le payement avait été fait à des légataires, (es créanciers opposants auraient également un recours contre les légataires ; car l'article 809, alinéa!, accorde ce recours même aux créanciers non opposants qui ne se présentent qu'après l'apurement du compte et le payement du reliquat. Ils ont aussi pendant trente ans un recours, en vertu des articles 808 et 809, alinéa 1, contre les autres créanciers qui auraient touché au delà de leur dividende. Le court délai de l'article 809, alinéa % ne s'applique pas à ce cas. (Demolombe, t. XV, n** 303, et les auteurs qu'il cite.)
Il faut considérer comme opposant^ dans le sens de rarlicle808« tout créancier qui, par un acte quelconque, a fkit connaître à l'héritier bénéficiaire lexistence de sa créance et sa volonté d'être payé. (Cass. fr„ 25 juillet et 19 décembre 1871, D., 1871, 302; 1873, 256; Bruxelles, 9 mars 1875, P., 1876, 28.)
2** Il n'y a pas de créanciers opposants. L'héritier paye les créanciers et les légataires à mesure qu'ils se présentent et sans distinction entre les créanciers et les légataires (art. 808, alin. 2). Il peut donc aussi se payer lui-même.
Les créanciers non payés ont leur recours contre les légataires qui ont été payés, parce que les premiers veulent éviter une perte {certant de damno vitando), tandis que ces derniers veulent ftire un bénéfice {certant de lucre captando) (art. 809). Les légataires non payés n'ont pas de recours contre les légataires payés : In pari causa inelior est causa possidentis; tous deux certant de lucre captando.
Les créanciers qui se présentent après Tapurement du compte et le payement du reliquat n'ont de recours que contre les légataires (art. 809, alin. 1); à plus forte raison ont-ils ce recours, s'ils se présentent avant l'apurement du compte 'de l'héritier.
1464. Mais les créanciers non opposants qui se présentent avant l'apurement du compte ont-ils un recours subsidiaire contre les créanciers qui cfnt été payés? La question est controversée. Pour la solution affirmative, on dit que ce recours est de droit, parce que les créanciers payés ont reçu plus que ce qu*ils devaient recevoir en présence de l'état d'insolvabilité où se trouvait la succession ; puis on se fonde sur l'argument a contrarie du premier alinéa de l'article 809. (Marcadé, sur l'article 809, n* 2 ; Mourlon^ Répétitio)is, t. II, p. 126.)
La soIatioQ négative est juste. Elle résulte des travaux préparatoires et du texte du code. En effet, Tariicle 809, étant Tarlicle 97 du projet soumis à la discussion dû conseil d'État, contenait un second alinéa qu'avaient proposé le tribunal de cassation et le tribunal d'Aix, et qui accordait à ces créanciers une action, en ces termes : « Ceux qui se présentent avant l'apurement peuvent aussi exercer un recours subsidhiire contre les créanciers payés à leur préjudice. » Cet alinéa fut supprimé au conseil d*Ëtat. (Locré, X, p. 415, 418, n* 7, et p. 150.) On peut encore se fonder, à l'appui de cette solution, sur l'analogie de larticle 513 de lancien code de commerce (C. de com. français de 1838, art. 503. G. de com. belge de 1851, art. 508), et sur Tadage : Vigilantibus jura sunt scripta. (Zachariae, § 619, t. II, p. 443, note 5; Demolombe, n"" 325.)
L'anlilhëse au recours contre les légataires^ admis par le premier alinéa de larticle 809, n'est pas : le recours contre les créanders, mais contre Yhériiier. Ceux qui se présentent nvant le payement du reliquat, c'est-à-dire aVant que Théritier ait vidé les mains, peuvent encoi^ demander le payement contre lui; ceux qui se présentent après ne peuvent agir que contre les légataires.
Les mots dahs tun et l'autre cas, dans l'article 809, alinéa 2, s'expliquent par ce qui vient d'être dit. La courte prescription de trois ans s^appliquait aux deux cas de recours prévus par l'art!oie 97 du projet; le second cas ayant été supprimé, les mots sont restés par simple inadvertance.
1465. Le recours contre les légataires se prescrit par le laps de trois ans à compter du jour de l'apurement du compte et du payement du k^eliquat (art. 809, al. 2). La durée de cette action est si feourtô, parce que les payements faits aux légataires en Tabsencô de toute opposition Favaient été régulièrement, et qu il importe de stabiliser le plus tôt possible des opérations accomplies et de prévenir les actions en répétition, dont les résultats peuvent être parfois très- dommageables. (Demolombe, n"* 318.)
iV. DE LÀ DÉCHÉANCE DU BÉNÉFICE d'iNVENTAIRE.
1466. L'héritier est déchu du bénéfice d'inventaire dans les trois cas suivants ;
l"* S'il a accepté la succession expressément ou tacitement sans accomplir les formalités prescrites pour accepter sous bénéfice d'inventaire. (Voy. svprà, n** 1443-4450.)
S*" S'il s'est rendu coupable de recelé, ou s'il a omis sciemment et de mauvaise foi de comprendre dans l'inventaire des effets de la succession (art. 801).
S*" S'il a vendu des meubles qu des immeubles de la succession, ou s'il a fait d'autres actes de disposition des biens de la succession sans les formalités prescrites par les lois. (Voy. suprà^ n- 1458-1459.)
SECTION IV
Dit SVCCfeSSIORS VACAKTES (Sllt. 8li-8i4).
I. QUAND UNE SUCCESSION EST-ELLE VACANTE
1467. L'article 811 porte : €( Lorsque, après l'expiration des délais pour faire inventaire et pour délibérer, il ne se présente personne qui réclame une succession, qu'il n'y a pas d'héritier connu^ ou que les héritiers connas y ont renoncé, cette succession est réputée vacante » (code de procédure, art. 998).
Il résulte de ce texte que la loi n'exi^^e que deux conditions pour que la succession soit réputée vacante :
i^ Que les délais pour faire inventaire et pour délibérer soieYit expirés;
S"" Qu'il ne se présente personne qui réclame la sucqpssion, c'est-à-dire ni héritier dans le sens propre du mot (st/prà^n" 1232), ni successeur irrégulier, ni légataire, ni donataire universel, ni rÉtat ; car si TËtat la réclamait en vertu de l'article 768, elle ne serait pas vacante.
La succession est donc vacante lorsque l'héritier qui y est appelé en premier degré y a renoncé, quand même il y aurait des héritiers d'un degré ultérieur connus, et que ces derniers n'auraient pas renoncé ; il suffit qu'ils ne se présentent pas dans le délai fixé par la loi.
Toutefois, cette question est controversée. Suivant quelques
auteurs» la succession n'est pas vacahte lorsque les héritiers du premier degré renoncent et que les personnes appelées à leur défaut sont connues et restent dans Tinaction, par le motif qu'alors ces dernières sont saisies; il existe un représentant connu de la succession, et les créanciers et autres intéressés ont un contradicteur légitime contre lequel ils peuvent agir. (Aubry et Rau sur Zachariae, §641» note 6, t. II, p. 525, note 1.) Cette doctrine est contraire à l'ancien droit et au code. Le premier système est celui de plusieurs arrêts de l'ancienne jurisprudence et de Pothier, Coutumes* d" Orléans, Introduction au titre XVII, n** 67, qui dit : a Quoique, par la renonciation de tous ceux qui sont appelés en premier lieu à la succession, elle soit dévolue aux parents du degré suivant, néanmoins, tant quHls ne l'ont pas acceptée, les créanciers peuvent faire déclarer la succession vacante et y faire créer un curateur, sans être obligés d'attendre que ceux du de^ré suivant se soient expliqués. »
Treilhard, dans l'Exposé des motifs, n"" 24, dit : ce II peut arriver quil ne se présente, pour/ecueillir une succession, ni parents, ni enfants naturels, ni époux survivant, ni même l'État. La succession est alors vacante. » (Locré, p. 193.) L'héritier qui ne se présente pas est réputé inconnu.
Le texte de l'article 811 n'exige f2LS conjonctivement les deux conditions : qu'il ne se présente personne et qu'il n'y ait pas ^héritier connu; mais la disjonetive ou, qui précède la dernière hypothèse {ou que les héritiers connus y ont renoncé), est censée pr&éder aussi la première hypothèse. Cette opinion trouve sa confirmation dans l'article 790, qui autorise l'héritier renonçant à revenir sur sa renonciation tant que l'héritier du degré subséquent n'a pas accepté. Enfin, on l'a dit avec raison, l'opinion contraire présenterait de grands inconvénients pratiques; car en cas de plusieurs renonciations successives, les créanciers seraient obligés de parcourir tous les degrés de parenté, jusqu'au douzième, avant de pouvoir faire nommer un curateur. (Ûemolombe, n^408, et les auteurs qu'il cite.)
La question qui précède présente un grand intérêt pratique. Car la nomination d'un curateur en dehors des conditions prescrites par la loi serait illégale; les actes faits par lui et les jugements rendus contre lui pourraient être considérés par le vérita-
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ble successeur comme non avenus, ^auf, à Tégard des tiers 44 bonne foi, à appliquer par analogie Iqs principes relatifs à Thérilier apparent.
Une autre conséquence de notre système, c*est que tout acte légalement fait avec le curateur est valable et obligatoire pour les. héritiers qui se présenteront ultérieurement, quand même' ils n'auraient pas antérieurement renoncé à la succession, comme dans les cas prévus par les articles 460 et 790.
1468. Il ne faut pas confondre la succession vacante aveô la succession en déshérence. Elle est vacante qus(nd'il n^ fe présenta personne pour la recueillir; elle est en déshérence quand il »/y q, personne^ sauf TÉtat, qui ait qualité pour la recueillir (art. 768, 713, 539). Une succession ne peut donc échoir à FÉtat qu'autant qu'elle est vacante ; mais elle cesse d'être vacante quand V$t^t s'e^t fait envoyer en possession.
n. DE LA NOMINATION DU CURATEtJR ET DE SES FONCTIONS.
1469. Lorsque la succession est vacante, le tribunal de première instance dans l'arrondissement duquel elle est ouverte nomme un curateur sur la demande des personnes intéressées, par exemple, des créanciers, des légataires, d^s coassociés ou du conjoint du défunt, ou sur la réquisition du ministère public (art. 812). La demande se fait par requête.
En cas de concurrence entre deux ou plusieurs curateurs,- le premier nommé sera préféré, sans qu'il soit besoin de jugement, (Code de procédure, art. 999.) Cette concurrence pourrçiit exister, par exemple, dans le cas où plusieurs intéressés auraient présenté requête.
1470. Le curateur est tenu, avant tout, de faire constater l'état de la succession par un inventaire fait conformément aux articles 941 et suivants du code de procédure. 11 exerce et poursuit les droits de la succession ; il répond aux demandes formées contre elle. Il doit faire vendre les meubles suivant les formalités prescrites aux articles 945 et suivants du code de procédure, et les immeubles et les rentes suivant les formes prescrites pour l'héritier bénéficiaire. {Suprà, n^ 1458.i459.)
Mais le eurateur n'a pas qualité pour recevoir directement le prix de la vente des meubles et des immeubles; il administre sous la charge de faire verser le numéraire qui se trouve dans la succession, ainsi que les deniers provenant du prix des meubles et immeubles vendus*, dans la caisse du receveur de la régie impériale, c'est-à-dire aujourd'hui, en Belgique, dans la caisse des consignations, pour la conservation des droits, et à la charge de rendre compte à qui il appartiendra (code civil, art. 813; code de procédure, art.»1000, 4001 ; loi héïge du 15 novembre 1847, art. 8; arrêté royal belgre du 2 novembre 1848, art. 13 et 14).
1471. L'article 814 du code porte : « Les dispositions de la section III du présent chapitre, sur les formes de Yinventaire, sur le mode d'administration et sur les comptes à rendre de la part de Théritier bénéficiaire, sont communes aux curateurs à successions vacantes. » (Voy. aussi code de procédure, art. 1002.)
L'assimilation des deux administrations se borne aux points indiqués dans cet article; il ne faut pas l'étendre au delà. Il y a donc entre ces deux administrations plusieurs différences :
!• Le curateur ne peut conserver les meubles en nature; \Lest tenu de les vendre (code de procédure, art. 1000) ;
2* Il ne reçoit pas les deniers ; il doit les faire verser directement dans la caisse des consignations ; donc, les débiteurs ne peuvent payer valablement entre ses mains (code civil, art. 813). (Test pourquoi la loi ne l'astreint pas à fournir caution.
Sf" Il ne peut pas payer les créanciers à mesure qu'ils se présentent ; les payements doivent être ordonnancés par le tribunal^ et le préposé à la caisse des consignations paye sur ces ordonnances. (Mourlon, Répétitions, p. 130.)
4"* Le curateur n'administre pas gratuitement comme l'héritier bénéficiaire ; il a droit à un salaire, et pour cette raison il est tenu . non-seulement des fautes graves, mais de toute faute (art. 1992).
5® L'inobservation des formalités requises pour la vente des meubles ou des immeubles entraînerait la nullité de ces ventes, puisqu'elles auraient été faites par quelqu'un n'ayant pas eu qualité pour vendre, tandis que les ventes faites sans formalités par l'héritier bénéficiaire sont valables. (Suprà, n^ 1458.)
En Fraaoe, l'administration des successions vacantes dans les
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colonies de la Martinique» de la Guadeloupe et de la Réunion est réglée spécialement par le décret impérjal des 27 janvier-13 avril 1855 (D., 1855. 4, 41).
CHAPITRE
DU PARTAGE ET DES RAPPORTS. ^Aar. 815-892.)
1472. Ce' chapitre contient beaucoup plus de matières que son intitulé n'en annonce. 11 traite non-seulement du partage et des rapports, mais encore des obligatiops des héritiers envers les créanciers du défunt et envers les légataires.
Les règles prescrites dans ce chapitre ne s'appliquent pas seulement au partage des successions, mais aussi h d'autres communautés ou d'autres indivisions, par exemple au partage de la coihmunauté entre époux (art. 1476) et des sociétés (art. 1872), et même au partage des communautés incidentes, sauf à tenir compte des différences spéciales à chacune de ces hypothèses. (Merlin, Rép., v* Partage, § 10, n* 1.)
SKCTION PREMIÈRE.
DE L*ACnOII EN PABTAGE ET DE SA FORME (art. 815-842).
LA DURÉE
1473. Lorsqu'il n'y a qu'un seul héritier, il est de plein droit saisi et propriétaire de toutes les choses héréditaires, et tenu des dettes et charges de la succession. Lorsque plusieurs héritiers sont appelés conjointement ù la même succession, chacun d'eux est de plein droit saisi de sa part et copropriétaire d'une quote-
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part indivise de tous et de chacun des objets de la succession, et il est tenu pour sa part des dettes de la succession. Ce concours de plasieurs ayants droit sur la même chose s'appelle indivisûm. Le partage est Tacte par lequel les héritiers mettent fin à l'indivision et reçoivent chacun sa part exclusive et divisée. Le partage a donc lieu lorsqu'il y a indimsion, soit de la propriété, soit seulement de l'usufruit. (Liège, 18 novembre 1876, P., 1877, 109.) Mais il n'y a pas d'indivision entre le nu propriétaire et l'usufirui* lier. (Bruxelles, 20 mai 1876, P., 1877, 237.)
Les règles sur le partage ont ^té puisées en partie dans l'ancienne jurisprudence, en partie dans le droit romain, au Tit. Dig. FamUiœ erciscundœ, 10, 2.
1474. Ck)mme le droit romain, le code est défevorable à lindivision, parce que, à cause de la difiSculté de disposer des biens, elle est nuisible au point de vue de l'économie politique et sociale; de plus, elle est souvent une source de dissensions : Communia est mater rixarum^ dit l'ancien adage. DUœrdias propinquarum materia communionis solet excUare, disait déjà Papinien au fr. 77, § 20, D., De legatU, Il (31). Plusieurs adages coutumiers ne sont pas moins dé&vorables à la communauté, par exemple : Qui prend compagnon, prend mattre^ et principalement quand c'est le roi; ou bien : De bien commun on ne fait pas monceau; ou : Commun n'est pas comme un.
Cest pourquoi l'article 81t(, alinéa 1, du code pose le principe : « Nul ne peut être contraint & demeurer dans l'indivision ; et le partage peut toujours être provoqué nonobstant prohibitions et conventions contraires.
« On peut cependant convenir de suspendre le partage pendant un temps limité ; cette convention ne peut être obligatoire au delà de cinq ans, mais elle peut être renouvelée. » Donc, la convention illimitée de ne pas partager est nulle. Si elle a été conclue pour plus de cinq ans, elle est réductible à ce délai.
La même disposition se trouve en droit romain ; seulement le temps pendant lequel l'indivision peut être stipulée n'est pas fixé. C'était la raison d'utilité, l'intérêt commun des copropriétaires qui déterminait le délai. (Voy. Pothier, Successions, chap. IV, art. 1, § 1 .) <^ Si conveniat ne omnino divisio fiât, hujusmodi pactum nullas vires habere manifestissimum est, Sin autem intra certum tempus,
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quod etiam ipifius rd quaUtati 'prodest, valet », dit le fir. 44, § 2, D., Communi dividundo, 10, 3, d*accord avec la L. 5, G., eodem, 3, 37. Les Douze Tables avaient déjà réglé l'action en partage -. fr. 1, pr. D., Familiœ erdscundœ, 10, 1 : « Hœc actio proficiscUur a lege duàdecim Tabularum^ x> dit Gajus. Le délai de cinq ans se trouve déjà dans le projet primitif du code.
En cas de renouvellement, la nouvelle stipulation d'indivision prend cours à partir du moment où elle a été formée, et non de l'expiration de la première. Autrement pn pourrait éluder la loi, en faisant plusieurs renouvellements au moment mtéme de la première convention.
1476. Le testateur peut-il valablement prohiber le partage pendant cinq ans, soit à ses héritiei*s ab intestat, soit aux légataires institués? Distinguons plusieurs cas :
1. Une semblabbe prohibition appliquée à la réserve, qui ne peut être vinculée en aucune façon, serait évidemment nulle. Sur
, ce point, il n'y a pas de dissension.
2. Si la prohibition était absolue, mais sans sanction, c'est-àdire si le testateur n'avait pas disposé pour le cas où les héritiers y contreviendraient, et que tous les héritiers fussent d'accord pour partager, elle tomberait d'elle-même, puisque personne n'aurait qualité pour en exiger le maintien.
3. Si, malgré la prohibition, un des cohéritiers demandait le partage avant Texpiration des cinq anS| sa demande pourrait-elle être déclarée non recevable ou prématitrée?
4. Le testateur pourrait-il, par une clause pénale, priver de sa portion l'héritier ou le légataire institué, pour le cas où il demanderait le partage avant l'expiration du délai fixé pour la durée de l'indivision ?
Ces deux dernières questions sont très-controversées, lia plupart des jurisconsultes se prononcent contre la validité de la prohibition testamentaire; ils invoquent surtout l'antithèse qui se trouve dans le texte de la loi entre les termes prohibitions et convenir, et ils se fondent sur ce que le premier alinéa de l'article 815 permet de provoquer le partage nonobstant prohibitions et conventions contraires, tandis que le second alinéa ne fait exception que pour le cas de convention entre les héritiers; sur ce que le testateur a pu ne pas prévoir les dissensions entre les
cohéritiers, tandis qu'eux-mêmes, maîtres de leurs droits, sont le mmx à mâme de juger sil y a lieu de préférer l'indivision. (Laurent, t. X, n- 243, 244.)
M. Demolombe, qui soutient la validité de la prohibition, réfute le premier argument par l'interprétation historique et traditionnelle en se fondant sur l'ancien droit, et en démontrant 'que les recteurs du code ont suivi presque littéralement Pothier, qui met sur la même ligne la prohibition testamentaire et la conventiPQ eqtre les héritiers (t. XV, n"" 511). Cette observation est trèsjuste. Néanmoins la question est difficile, et il est permis d'hésiter sar la solutiop. Si, d'une part, en tenant compte de l'élément bistoriqm et traditionnel d'interprétation, qui a sa grande importance, on peut pencher vers l'opinion de M. Demolombe, on oe peut, de l'autre, méconnaître que le texte du code n'admet comme exception au droit de provoquer le partage que la carwentiou de ne pas partager. Le législateur a-t-il supprimé avec intention l'hypothèse de la prohibition, ou bien cette suppression a-t-elle eu lieu par inadvertance? Les travaux préparatoires ne font nulle part mention du cas de la prohibition. Dans cette incertitude, il Êiut s'attacher au texte de la loi et aux principes géoéraux. Gomme le texte n'admet pas la prohibition, on pourrait décider la question par une distinction, et dire que, dans le cas d'une prohibition, l'action en partage intentée avant l'expiration du terme fixé par la proliibition ne pourrait pas être déclarée Qourecevable et prématurée; mais que la clause pénale par laquelle le testateur aurait privé de sa portion celui qui aurait provoqué le partage avant le terme fixé, serait valable. Car la continuation de Vindimion que le testateur a eue pour but n'est pas eontràiro à l'ordre public, puisqu'elle peut être stipulée par eoaventioa.
1476. Le partage peut toujoun être provoqué. L'action en partage, comme teUe, est donc imprescriptible; elle peut toujours être intentée, quelle qu'ait été la durée de f indivision. Aucun cohéritier ne peut tirer de la longue durée de Tindivision, excédàt^elle même trente ou cinquante ans, une exception de prescription contre la demande du partage.
L'action en partage n'est pas moins admissible, si tous les cohéritiers ont possédé chacun séparément une partie des biens même
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correspoudant à sa part indivise, par suite d*un partage provisionnel. Les cohéritiers sont alors censés posséder les uns pour les autres une partie de la masse indivise. L'indivision ne cesse que par le partage définitif, après lequel un nouveau partage ne peut plus être demandé. C'est là le sens des mots : s'il n'y a eu un acte de partage^ dans Tàrticle 816. Cet acte ne doit pas nécessairement être fait par écrit. (Voy. inflrà, n® 1489.) Cela n'est pa$ contestable.
1477. Mais il ne faut pas confondre avec l'action en partage la pétition d'hérédité qui est prescriptible, quand même elle serait déguisée sous la forme d'une simple demande en partage.
Lorsqu'un des cohéritiers ou quelques-uns des cohéritiers ont eu, pendant le temps suffisant pour prescrire, la possession exclusive de la succession à titre de propriétaires, fOur euxmêmes, et en méconnaissant le titre et la qualité du demandeur, ils peuvent lui opposer la prescription de la pétition d'hérédité et de sa qualité d'héritier. Car alors l'action intentée par le demandeur n'est pas l'action en partage d'une chose indivise, qui a été possédée en commun ; mais c'est la demande d'une chose qu'il n'a plus possédée et qu'un autre a possédée. Cette thèse est aussi incontestable que la précédente. (Bruxelles, 16 novembre 1863, P., 1864, 319.)
L'article 816 porte : « Le partage peut être demandé, même quand Tun des cohéritiers aurait joui séparément de partie des biens de la succession, s'il n'y a eu un acte de partage, ou possession suffisante pour acquérir la prescription. »
On peut prendre les termes : possession suffisante pour acquérir la prescription dans le sens qui vient d'être défini.
1478. Mais même Faction en partage, comme tdle, peut se prescrire, si l'indivision avait déjà cessé. « Si là jouissance et possession séparée de chacun des cohéritiers durait depuis trente ans ou plus, dit Pothier, et que cela se pût prouver, soit par témoins, soit par écrit, etc.; en ce cas, ces cohéritiers pourraient se maintenir dans cette possession séparée, contre l'action de partage qui serait intentée contre eux, par la prescription de trente ans. En ce cas, Vaction de partage est sujette à laprescr^tùm de trente ans comme toutes les autres actions. Le laps de temps fait présumer qu'il y a eu un partage, et que l'acte a pu s'égarer. »
DES SUCCESSIONS. 1«o
{Successions, chap. IV, art. i, § i à la fia.) Ce passage est la source de l'article 816.
Dans le cas de jouissance séparée pendant trente ans, il y a donc une véritable prescription de Faction en partage. « La jouissance séparée ne peut être qu'une présomption de partage ; et cette présomption ne doit pas remporter sur le droit de partage qui appartient à chaque héritier, à moins que la jouissance divise n'ait été assez longue pour anéantir le droit par la prescription i>, dit Chabot. (Rapport au Tribunat, n"" 55; Locré, p. 265 )
Le défendeur pourrait repousser l'action fondée sur une indivision originaire» en prouvant qu'il y a eu un partage, ou bien qu'il y a eu possession séparée de trente ans. Mais la prescription ne serait pas admissible si la possession séparée avait eu lieu en exécution d'un partojf^ provisionnel; car le partage provisionnel laissant subsister l'indivision, la possession de chacun des cohéritiers invoquée comme séparée serait contre son titre (art. 2236, 2240). (Demolombe, n^ 527-532 et 542.)
n. QUI PBUT DEMANDER LE PARTAGE ET CONTRE QUI PEUT-IL
ÊTRE DEMANDÉ
1479. Pour procéder au partage, la loi n'exige pas toujours lamême capacité que pour aliéner, parce que le partage n'est pas tout à &it une aliénation. Mais, d'un autre côté, celui qui n'a que la capacité d'administrer ne peut pas procéder aux opérations de partage. La loi requiert une capacité intermédiaire entre celle requise pour aliéner et celle attribuée au simple administrateur.
1480. 1® L'héritier mineur ou interdit est représenté dans les opérations de partage par son tuteur, autorisé par le conseil de famille (art. 817, 465 et suprà, n^ 741 , 742).
2*" Le mineur émancipé doit être assisté de son curateur. (Voy. suprà, n* 773, et art. 840.)
S*il y a plusieurs mineurs qui aient des intérêts opposés dans le partage, il doit leur être donné à chacun un tuteur spécial et particulier, qui doit être nommé par le conseil de famille (article 838).
3** L'héritier placé sous conseil judiciaire. La loi no* prévoit
pas spécialement ce cas. Mais par application deé principe!^ gêné* raux et par analogie des règles concernant le mineur émancipé, il fïiut admettre qu'il doit être assisté de soii bonseil, câi* le copartageant aliène sa part indivise (arg. art. 5(3).
1481. A^ Quant aux successions éûhues à Uh absent, il en a été traite au premier livre. (Voy. mprà, n~ 205 et 225 c, 250-256.)
1482. 5"* En ce qui concerne la capacité de la femme mariée, il faut faire plusieurs distinctions, suivàtit qiie le cohtràt de mariage intervenu entre les époux attribue oli iîjoh au mari djps droits de propriété ou de jouissance sur les successions qui peuvent s'ouvrir au profit de la femme (art. 818).
A . Le mari peut seul, et sans le concoure de sa femme, provoquer le partage des objets meubles ou immeubles à elle échus et qui tombent dans la communauté quadt à la propriàé et à ta jouissance. Dans le même cas, le partage peut être provoqué contre lui seul,
B. La femme ne peut;aTnat^ procéder seule & un partage jft<fidaire; à cet effet, elle doit toujours être autorisée par son mari ou par justice (art. 215, 1576, alin. 2).
Mais elle peut seule faire un partage extrajudiciaire ou amiable des meubles dont la propriété et la jouissance lui appartiennent, sous quelque régime qu'elle soit mariée (arg. art. 1449, 1536, 1576).
Quant aux immeubles, même ceux dont elle s*est réservé la jouissance, elle ne peut en faire le partage qu'avec ^autorisation de son mari ou de justice (arg. art. 223; art. 1449, alin, 3, 1538, 1576, alin. 2).
G. En ce qui concerne les biens dont le contrat de mariage, n'importe sous quel régime, donne seulement la jouissance au mari, il n'en peut faire le partage amiable ni provoquer le partage judiciaire sans le concours de sa femme, et les cohéritiers de la femme n'en peuvent provoquer le partage déflhitif qu'en mettant en cause le mari et la femme. À l'égard dé ces biens, le mari seul ne peut provoquer qu'un partage promionn^/. On appelle ainsi un partage qui n'a pour objet que h jouissance.
Cette règle s'applique :
a. Aux biens tombés dans la communauté quant à la jouissance seulement;
b. Aax biens meubles ou immeubles qui échoient à la femme sous le régime exclusif de communauté (art. 1530-1539);
e. Aux biens dotaux. L'article 818 n'en parle pas, parce que le régime dotal n'a été ajouté au code que lors de 4a discussion du titre du Contrat de mariage. L'article 1549, d'après lequel le mari a seul le droit de poursuivre les débiteurs et les détenteurs des biens dotaux, est restreint par Farticle 818, spécial au partage. Si la succession immobilière est impartageable, il faut l'autorisation de la justice pour que le mari puisse procéder à la licitation (art. 1558, alin. 6).
m. DE l'apposition et de la levée des scellés.
1488. L'apposition des scellés est une mesure conservatoire pour prévenir les soustractions et les divertissements des effets de la succession. Elle ne se rattache ni directement ni nécessairement à la matière du partage, puisqu'elle peut avoir lieu indépendamment de tout partage à faire.
Les formalités pour l'apposition, pour la levée des scellés et pour l'opposition aux scellés sont réglées par les articles 907- 940, et celles pour la confection de l'inventaire, par les articles 941*944 du code de procédure.
1484. L'apposition des scellés est nécessaire ou facidtative. L'apposition est prescrite par la loi :
1*" Si parmi les héritiers il y a des interdits ou des mineurs sans tuteur (art. 819, alin. 2; et 911, 1% du code de proc.). Si les mineurs ont un tuteur, l'apposition n'est pas nécessaire, à moins que le tuteur lui-même ne le requière, parce que la conservation des objets de la succession trouve une garantie dans la responsabilité du tuteur, et pour épargner les frais. (Gircul. du Grand-Juge du 5 novembre 1 808.)
2® S'il y a parmi les héritiers un absent ou un non-présent.
Dans ces deux cas, le scellé doit êtt*e apposé dans le plus bref délai, soit à la requête des héritiers, soit à la diligence du procureur du roi au tribunal de première instance, soit d'office par le juge de paix dans le canton duquel la succession est ouverte (art. 819, aUn. 2).
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1486. La loi donne la faculté de requérir l'apposition des scellés : 1^ à tous les créanciers de la succession, pourvu qu'ils aient un titre exécutoire ou une permission du juge (art. 820) ; 2^ à tous ceux qui prétendront droit dans la succession. (Code de proc, art, 909.)
La loi exige de la part des créanciers un titre exécutoire ou la permission du juge, parce que Tapposition des scellés peut avoir pour résultat de retarder les opérations de liquidation et de par- • tage.
Il y a controverse sur la question de savoir si les créanciers personnels de l'héritier peuvent requérir l'apposition des scellés ? La loi ne leur donne pas ce droit de leur propre chef; car le mot créancier dans Farticle 820 ne comprend que les créanciers de la succession. Mais ils le pourraient en exerçant les droits de leur débiteur, en vertu de Farticle 1166, d'autant plus que l'art. 882 les autorise à intervenir dans le partage pour la conservation de leurs droits. (Demolombe, n"" 627.)
1486. Lorsque le scellé a été apposé, tous les créanciers indistinctement, encore qu'ils n'aient ni titre exécutoire ni permission du juge, peuvent y former opposition, c'est-à-dire s'opposer à ce qu'il soit levé en dehors de leur présence. La loi prescrit des conditions moins sévères pour s'opposer à la levée des scellés que pour en demander l'apposition, parce que l'opposition, qui n'est qu'une intervention dans une mesure déjà accomplie, laisse les choses dans l'état où elles sont et ne cause pas un préjudice aux héritiers (art. 821).
Par suite d'une controverse élevée sur le sens du mot créanciers, la loi interprétative belge du 16 juillet 1844 a décidé que l'article 821 s'applique aux créanciers hypothécaires comme à tous autres créanciers. Car les créanciers hypothécaires pourraient y avoir un intérêt, si, par exemple, ils ne venaient pas en ordre utile ou si la validité de leur hypothèque était contestée.
IV. DES FORMES DU PARTAGE
1487. On enseigne ordinairement que le partage peut être fait de deux manières : ou à l'amiable : c'est le partage cotwentionnel; ou en justice : c'est le partage judiciaire.
Cette distinction est exacte si Ton appelle judiciaire tout partage dans lequel Fautorité judiciaire doit intervenir à un titre quelconque. En ce sens, les partages dans lesquels des mineurs» des incapables ou des absents sont intéressés, sont judiciaires parce qu'ils doivent se faire en justice, c*est à-dire à Tintervention et sous le contrôle de la justice, quand même ils ne donneraient lieu à aucune contestation.
Il &ut donc distinguer le partage judiciaire proprement dit dans lequel la justice intervient pour décider des contestations, et le partage appelé ainsi parce qu'il est soumis à des fot'malUés particulières parmi lesquelles se trouve l'intervention de la justice.
Nous traiterons, il. du partage à l'amiable; B. du partage judiciaire tel qu'il est réglé par le code civil et le code de procédure civile; C. spécialement du partage prescrit par la loi belge du 12 juin 1816.
A. Du partage à tamiable,
1488. Si tous les héritiers sont présents et majeurs, ayant l'exercice de leurs droits civils, le partage peut être fait dans la forme et par tel acte que les parties intéressées jugent convenables, et il est susceptible de tous les arrangements et conventions qu'il, leur platt de stipuler (art. 819, alin. 1; code de procéd., art. 985).
Le partage peut être fait pour la totalité de la succession, ou partiellement', soit quant aux biens, lorsqu'il n'a pour objet qu'une partie des biens, sauf à être complété, soit quant aux personnes, par exemple lorsque plusieurs héritiers partagent avec un ou quelques-uns.
Quant auxHertô ei^nx. personnes, lorsqu'une succession se divise en plusieurs souches et que la part échue à chaque souche dans l'opération première est partagée entre les héritiers d'une souche, et reste indivise entre les héritiers d'une autre souche.
Si la cause qui a nécessité une instance de partage judiciaire vient à disparaître, par exemple si un mineur est devenu majeur, ou est décédé laissant un héritier majeur, les héritiers peuvent abandonner les voies judiciaires et procéder k l'amiable, ou s'accorder sur certaines questions litigieuses (art. 827).
1489. Il y a controverse sur là question de savoir si, pour être valable, le partage doit être fait par un acte écrit f
Beaucoup d*auteurs et d'arrêts se prononcent pour Vafprmative par les motife î !•• que les articles 816 et 8l9 exigent qu*il y ait un acte de partage, donc un instrument écrit; 9^ que le partage se composant d'une série d'opérations dont la preuve testimoniale est presque impossible, la loi a dû prescrire un acte écrit. (Ghambéry, 9fév. 1870, D., 1870, 2, 188.)
Cette opiniob ne nous paraît pas fondée. Car ni Tatlcien droit ni ie code n'exigent une forme solennelle, c'est-à-dire l'écrit. En règle, les conventions sont obligatoires par le seul consentement. La forme écrite, comme élément de validité, est exceptionnelle et exige une disposition expresse de la loi. Le mot ode signifie tantôt Vinstrument écrit, tantôt l'opération juridique même. Dans l'article 816, le mot acte est synonyme de convention, comme antithèse au partage de fait ou à la jouissance séparée. Dans l'article 819, Yacte veut dire totitë espèce de convention dont les parties veulent revêtir le partage. (Liège, 21 mai 1859, P., 1860, 132; Cass. fr., 21 janvier 1867, D., 1867, 1, 97; 2 janV. 1872, D., 1872, 1, 119.)
Les auteurs de l'opinion contraire sont complètement en désaccord sur les effets de Tinobservation de la règle qu'ils admettent. <Demolombe, XV, n»- 519-521.)
II suit de ce qui précède que si l'objet du partage n'excède pas 150 francs, il peut être établi par témoins; s'il excède cette somme, il doit être établi par les autres modes de preuve admis eii droit.
B. Du partage judiciaire,
DES CAS DANS LESQUELS IL DOIT AVOIK LIEU
1490. En France, le partage doit être fkit judiciairement, c'est-à-dire dans les formes prescrites par le code civil et le code de procédure :
1^ Lorsqu'il se trouve parmi les héritiers des mineurs émancipés ou non émancipés, des interdits ou des absents (arg. art. 819). Par héritiers absents, il ne fkut pas seulement entendre
lèd absents présumés ou déclarés, qui sont t^epréseûtés, conformément à l'article lia, par un notaire nommé par le tribunal^ mais aussi Iliérilier simplement non présent sur les lieuXi sur l'existence dnquel il n*y a aucune incertitude, mais qui ne se fait pas représenter, et qui doit alors être représenté par un notaire nommé par le président du tribunal de première instance (G. dé proc., art. 942).
^ Lorsque les héritiers ne peuvent pas s'entendre à l'amiable sur le partage.
« Si l'un des cohéritiers refuse de consentir au partage, ou s'il s'élève des contestations soit sur le mode d'y procéder, soit sur la manière de le terminer, le tribunal prononce comme en matière sommaire, ou commet, s'il y a lieu, pour les opérations du partage, un des juges, sur le rapport duquel il décide les contestatioDs » (C. civil, art. 823, 838).
En Belgique, le partage doit être fait en justice :
!• Lorsqu'il se trouve parmi les héritiers des absents, c'est-àtUre des non-présents (voy. infrà, n* 1800);
2*" Lorsi[)ûé les héritiers ne peuvent pas s'entendre sur le partage.
Faiàbiis observer que dails tous les cas les formes du partage judiciaire sont les mémed.
BBS OPÉRATIONS DONT SE COMPOSE LE PARTAGE JUDICUIRÊ
1491. Il a été traité de là compétence du tribunal, suprà, au nM2e5.
Il est possible que pendant un partage commencé à l'amiable, il s'élève des contestations sûr quelques points. La loi ne prescrit pas de formalités pàrticulièk^es poUr ce cas; elle se borne à dire qoe la cause doit être jugée sommairement (art. 823).
L'action en partage est une action réciproque {judidum duplex)^ qui appartient & tehacun d)es héritiers individuellement ; c'est pourquoi chacune des parties dans le procès est à la fois demanderesse et défenderesse. In familiœ erciscundœ fudido, unus^iisque hœredum et rei et actoris partes sustimt. (Fr. 2, § 3, D., Fnmil. erdse., 10, 2; C. de proc. civ., art. 967; Gand, 28 février 1Ô60, P., 1860, 162.)
La demaude en partage est introduite dans la forme ordinaire (G. de proc., art. 966 et suiv.). Le tribunal peut commettre, pour les opérations du partage, un des juges, sur le rapport duquel il décide les contestations (art. 823; code de proc, art. 969), et il nomme, sll y a lieu, un notaire devant lequel le partage doit se faire. La nomination du juge-commissaire est facultative. (Gass. fr., 17 juin 1873, D., 1873, 1, 475.)
Le tribunal peut, avant de commettre un notaire, statuer sur les difficultés qui lui sont soumises par les copartageants et fixer les bases des opérations auxquelles il devra être procédé devant le notaire. (Bruxelles, 1^'mars 1858, P., 1858, 170.)
1492. Le partage judiciaire et la licitation des biens appartenant exclusivement à des majeurs sont régis par les articles 823-837 du code civil et les articles 966-985 du code de procédure civile.
Les opérations qui préparent le partage sont : L L'estimation des immeubles par des experts. Les experts sont . choisis par les parties intéressées, ou, à leur refus, nommés' d'office par le juge. Le procès-verbal ne doit pas seulement contenir l'évaluation et en présenter les bases; mais il doit aussi indiquer si l'objet estimé peut être commodément partagé ;^ de quelle manière ; et fixer, en cas de division^ chacune des parts qu'on peut en former et leur valeur (G. civil, art. 824; G. de proc, art. 971).
IL L'estimation des meubles. Ordinairement elle a été faite dans l'inventaire (G. de proc, art. 943, 3^). S'il n'y a pas eu de prisée dans l'inventaire, l'estimation doit être faite par gens à ce connaissant, à juste prix et sans crue (art. 824). L'explication des mots sans crue a été donnée suprh^ n^ 729.
1493. III. La vente des meubles et immeubles. Tous les biens de la succession étant la copropriété de tous les cohéritiers, il est juste que chacun des cohéritiers puisse demander sa part en nature des meubles et des immeubles de la succession.
Gependant oe principe s'applique moins strictement aux meubles qu'aux immeubles. Les meubles doivent être vendus dans deux cas :
l^" S'il y a des créanciers saisissants ou opposants, c'est4i-dire qui ont saisi les meubles ou qui se sont opposés au partage;
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chaque héritier peut demander que le prix des meubles soit employé au payement des dettes afin de conserver les immeubles et d'économiser les frais ;
2^ Si la majorité des cohéritiers juge la vente nécessaire pour l'acquit des dettes et charges de la succession. (Gass. fr., 11 août 1875, D., 1875,1,461.)
Dans tous les cas, la vente doit se faille publiquement (art 826).
Pour que les immeubles soient vendus, il ne suffit pas que la nugarUé des cohéritiers le demande ; il &ut YunanimUé. S'ils sont tous majeurs et capables, ils peuvent faire la vente en telle forme qu'ils jugent à propos. Il en est de même lorsqu'il y a des immeubles qu'aucun des cohéritiers ne veuille prendre (Gode de proc. , an. 953; code civil, art. 1686).
Hors ces cas, les immeubles ne doivent être vendus que lors* qu'ils ne peuvent se partager .commodéfm^^ c'est-à-dire lorsqu'ils ne peuvent être fractionnés sans destruction, détérioration ou dépréciation. (Bruxelles, 17 juillet 1863, P., 1862, 350; Liège, 23 mai 1868, P., 1868, 395.) Le partage peut même être ordonné en nature si les immeubles communs sont partageables en autant de lots qu'il y a de souches, alors même que la part revenant à lune des souches ne serait pas partageable en autant de lots que cette souche a de branches. (Liège, 29 janvier 1873, P., 1873, 124 et la note.) La vente doit avoir lieu par licitation aux enchères publiques devant le tribunal. Gependant les parties, si elles sont toutes majeures, peuvent consentir que la licitation soit faite devant un notaire, sur le choix duquel elles s'accordent (art. 827, 1686-1688; G. de proc, art. 966-985).
1494. IV. De la formation de la masse et delà liqvidaHon des droits des intéressés. « Après que les meubles et immeubles ont été estimés et vendus, s*il y a lieu, le juge-commissaire renvoie les parties devant un notaire dont elles conviennent, ou nommé d office, si les parties ne s'accordent pas sur le choix. — On procède, devant cet officier, aux comptes que les copartageants peuvent se devoir, à la formation de la masse générale, à la composition des lots et aux fournissements à feire à chacun des copartageants.
<c Chaque cohéritier fait rapport à la masse, suivant les règles
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« Ce partage se fera désormais par le ministère d*uQ notaire et témoins, par devant le juge de paix du canton où la succession est ouverte, et en présence des tuteurs, des tuteurs spéciaux et subrogés des mineurs, ou des mineurs émancipés, assistés de leurs curateurs; ou, au lieu de l'émancipé, d*unè personne autorisée à cet effet par procuration spéciale. Le juge de paix devra veiller particulièrement à ce que les lots soient dûment formés ; et en général, à ce que les intérêts des mineurs soient convenablement observés dans ces partages. Lorsque les intéressés majeurs et les tuteurs des mineurs, ou bien ces derniers entre eux, ne s'accordent point sur la formation des lots, ou lorsque le juge de paix lui-même le trouvera convenir pour les intérêts des mineurs, il désignera un ou plusieurs experts, et leur fera prêter serment à l'effet de former les susdits lots. Les lots ainsi formés seront, par devant le juge de paix, adjugés aux divers copartageants, soit par arrangement à l'amiable, soit par la voie du sort; et il en sera fait mention dans l'acte notarié du partage.
« Il est alloué aux juges de paix et à leurs greffiers pour leurs vacations à cet effet, le même salaire qui leur est respectivement accordé pour leurs vacations à l'apposition des scellés, sans plus. »
Ces formalités sont d'ordre public et prescrites à peine de nullité.
Ainsi, les tribunaux ne peuvent, à peine de nullité du partage, être directement saisis de points relatifs à la liquidation, avant qu'un notaire commis n'ait préalablement procédé au partage et dressé procès-verbal des difficultés. (Bruxelles, 6 mars 1865, P., 1866, 390.)
De même, le partage serait nul si le juge de paix n'avait pas assisté à toutes les réunions des intéressés dans lesquelles les opérations du partage avaient été discutées ; ou si le tribunal avait homologué un projet de liquidation, dressé exclusivement par quelques parties intéressées sans le concours des autres, alors même que ces dernières y auraient acquiescé plus tard, et sans le concours du notaire ou du juge de paix. (Brux., 23 juin 1873, P., 1874, 50.)
Le juge de paix, devant qui il est procédé aux opérations du partage, est considéré comme le chef ou président de l'assemblée
composée du notaire commis et témoins, des parties intéressées, des tuteurs, tuteurs spéciaux et subrogés des mineurs, ou des mineurs assistés de leurs curateurs. Seul il a qualité et pouvoir pour appointer les requêtes, s'il s'en présente, afin de fixer jour pour procéder aux opérations. Le notaire n'a pas ce pouvoir, et, s*il Texerce, il manque à la déférence et aux égards qu*il lui doit, et peut même s'exposer à des peines disciplinaires. (Gand, 9 dé* cembre 1853, P., 1854, 36.)
1499 ter. 2® La vente des immeubles appartenant en tout ou en partie à des mineurs est régie par les dispositions suivantes :
« Art. 2, § 1^. Les tuteurs qui jugeront l'aliénation d'immeubles appartenant en tout ou en partie à des mineurs ou à' des interdits, nécessaire pour les intérêts d'iceux, seront tenus de demander au conseil de &mille, composé de la manière prescrite par les lois, Fautorisation de procéder à la vente publique des susdits immeubles.
a § 2. L'autorisation accordée par le conseil de famille sera présentée par requête à l'homologation du tribunal de première instance, pour y statuer, l'ofiicier du roi entendu ; si le tribunal accorde l'homologation, il désignera en même temps un notaire par le ministère duquel la vente publique aura lieu.
« § 3. Lorsque les immeubles appartiennent en commun à des majeurs et à des mineurs, ou à ceux qui leur sont assimilés, et que les majeurs désirent procéder à la vente publique, ils pourront, sans autorisation préalable du conseil de famille, s'adresser par requête au tribunal de première instance, à l'effet d'être autorisés à la vente.. Le tribunal, après avoir entendu les tuteurs des intéressés mineurs ou interdits, ainsi que les conclusions de l'officier, prononcera sur la demande des requérants, et dans le cas où la requête sera octroyée, il désignera en même temps un notaire parle ministère duquel laventepubliqueauralieu.
a § 4. Dans les deux cas mentionnés aux §§ 2 et 3, là vente publique se fera par le ministère du notaire désigné, en présence des tuteurs ou des subrogés tuteurs, et par-devant le juge de paix du canton où la succession est ouverte. »
La loi n'exige pas la comparution personnelle ni l'interrogatoire du tuteur; il suffit qu'il se âisse représenter par avoué. (Liège, 15 mai 1844, P., 1845, 60.)
TOME II. i
tn LIVRE TROISIÈME. ^ TITRE PREMIER.
Les àrtieles 3 et 4 de la loi du 12 juin 1816 s'occupent spécialement de la vente des immeubles appartenant à des successions bénéficiaires, ou à des successions vacantes, ou à des masses administrées par des syndics. Les articles 5, 6, 7 et 8. sont communs à toutes les ventes qui font l'objet de cette loi.
Après avoir prescrit que ces ventes auront lieu devant le juge de paix du canton où la succession ou la faillite s'est ouverte, elle continue en ces termes :
« Art. 5. Gepekidant si les intérêts des héritiers mineurs, interdits ou bénéficiaires, ou des successions vacantes, ou des masses faillies exigeaient que les immeubles ou une partie d'iceux fussent vendus dans un ou plusieurs cantons autres que celui où la succession a été ouverte ou la faillite déclarée, il en sera fait mention, dans le premier cas, dans la délibération du conseil de femille, dans l'homologation du tribunal ; et dans le dernier cas, dans la disposition du tribunal ou du juge-commissaire de la &illite; et le tribunal ou le juge-commissaire déléguera en même temps le juge de paix, en présence duquel la vente aura lieu.
« Art. 6. Il est alloué aux juges de paix et à leurs gr^Sers, pour leur assistance à la vente, pour chaque lot mis en vente une vacation sans plus, d'après le tarif établi pour l'apposition et la levée des scellés. Cependant, s'il est mis en vente plus de cinq lots provenant de la môme succession, ils ne prendront qu'une demi-vacation pour chaque lot excédant le nombre de cinq.
« Art. 7. Les juges de paix veilleront à ce que, dans ces ventes d*immeubles, il ne se fasse rien au préjudice des intérêts des héritiers mineurs, interdits ou bénéficiaires, des successions vacantes ou des masses faillies. En découvrant quelque chose en ce genre, ils feront surseoir à la vente, après avoir, suivant la nature des aliénations, entendu les tuteurs ou les subrogés tuteurs, ou les héritiers bénéficiaires, ou les curateurs des successions vacantes, ou enfin les syndics des masses faillies. Us feront ensuite leur rapport par écrit au tribunal, si l'aliénation concerne des mineurs, des interdits, des héritiers bénéficiaires ou des successions vacantes; ou au juge-commissaire qui a accordé l'autorisation, si elle concerne des masses en état de faillite; et ce, afin qu'il en soit ordonné par le tribunal ou par le juge-commissaire, d'après ce qui sera trouvé convenable.
<r Art. 8. La vente des immeubles se fera d'ailleurs, dans tous les cas ei-dessus mentionnés» oonformément k ce qui est usité à regard des ventes publiques ordinaires dimmeubles. »
L*anicle 7 a pour objet non-seulement de prévenir toute fraude ou collusion au préjudice des iQÎneurs, mais encore de suppléer à celles dès dispositions du code de procédure civile ayant pour but de prévenir que les biens des mineurs ne fussent vendus à des prix inférieurs à leur estimation. Ainsi, le juge de paix peut fkire surseoir à la vente, non-seulement lortfqu'il s'aperçoit de quelque collusion ou fraude au préjudice des mineurs, mais encore lorsqu'il a des raisons de croire que les ofFhes des amateurs présents n'atteignent pas la valeur des biens exposés en vente. Lorsque, sur la demande de sursis à la vente formée par le tuteur, par le motif que le prix offert serait inférieur k la valeur des biens, et sur le débat qui s'élève de ce chef, le juge de paix, sans ordonner ie sursis, renvoie les parties à se pourvoir devant le juge compéteot, ce renvoi équivaut au sursis, et l'adjudication k laquelle il a été procédé ne peut être considérée que comme provisoire et sttb^onnée à la décision k porter par suite du renvoi par le tribunal. (Bruxdles, i'' juin îgSl, P., 449.)
Sur la question de savoir si la vente peut être fidte avec bénéfice de paomée et d'enchères, voy. wprà, n^" 747.
1489 qtêoter. Les règles prescrites dans les deux cas expliqués aux numéros 1499 bis et 1499 ter doivent être observées lorsque, dans le cours d'opérations de partage d'immeubles, un des copropriétairea majeurs vient à décéder, laissant des héritiers mineurs. Les parties doivent alors être renvoyées devant le juge de paix. (Gand, 9 août 1873, P., 1873, 353.)
Les formalités prescrites par la loi du 12 juin 1816 doivent
' également être observées, à peine de nullité, pour la vente de
biens de nûneurs en. puissance de père et mère^ lorsqu'elle est
reconnue nécessaire et légalement autorisée, (Liège, 8 décembre
1836, P., 261 ; «ijwà, n^ 672.)
La nullité du partage ou de la vente, résultant de l'inobservation des règles prescrites par la loi du 12 juin 1816, est relative ; elle ne peut être oiq[K)sée que dans l'intérêt des' mineurs et non contre eux et au profit des majeurs. (Bruxelles, 21 mars 1838, P., 86, et 21 novembre 1840, P., 1841, 94, et mprà, n» 742»)
1500. La loi du 12 juin 4816 n'est pas applicable à la vente de biens des absents ou non-présents, qui reste soumise aux formalités prescrites par le code civil (art. 819, 823-839) et par le code de procédure (art. 966 et suiv.). (Jugement du tribunal civil de Bruxelles du 4 mai 1844^ B. J., t. 2, 1293 et la note.)
La question est controversée. M. Bastiné {Cours de notariat, 2^ éd., n<^ 198, note 1) enseigne l'opinion contraire, par le motif que c( les absents sont assimilés aux mineurs ». Il se fonde sur les mots de l'article 2 portant : « appartenant à des mineurs ou aux personnes qui leur sont assimilées. » Mais il est évident que ces personnes, ce sont les intei:dits. Car, les absents n'ont jamais été assimilés aux mineurs par aucune disposition de la loi.
M. Laurent (t. IX, n^ 309 bis) est d'accord avec M. Bastiné; il se fonde sur une décision du roi des Pays-Bas, du 4 septembre 1816, qui a étendu aux absents le bénéfice de la loi du 12 juin. Mais cette décision (portant la date du 21 août et insérée au numéro du Staatscourant du 4 septembre 1816) n'est qu'un avis du secrétaire du cabinet du roi, et non une décision du roi. Mais même une décision royale ne pourrait prévaloir contre la loi, pas plus que l'interprétation, adressée au procnj^eur du roi de Bruges par le procureur général Daniels, malgré la haute autorité dont jouissent à juste titre les opinions de cet.éminent jurisconsulte. La loi du 12 juin 1816 ne fait nulle part mention des absents.
V. DE l'bXBCUTION DU PARTAGE
1600 bis. L'exécution du partage consiste dans la délivrance faite à chaque cohéritier du lot qui lui est échu, avec les titres particuliers relatif aux objets compris dans son lot.
Les titres d'une propriété divisée restent à celui qui a la plus grande part, à la charge d'en aider ceux de ses copartageants qui y auront intérêt, quand il en sera requis. — Les titres communs à toute l'hérédité, par exemple les quittances des dettes payées par le défunt ou par la succession, sont remis à celui que tous les héritiers ont choisi pour en être le dépositaire, à la charge d'en aider les copartageants à toute réquisition. — S'il y a difficulté sur ce choix, il est réglé par le juge (art. 842).
VI. DU RETRAIT 8UCCBSS0RAI. (art
1601. L*article 841 porte : ce Toute personne, même parente da défunt, qui n'est pas son successible, et à laquelle un cohéritier aurait cédé son droit à la succession, peut être écartée du partage, soit par tous les cohéritiers, soit par un seul, en lui remboursant le prix de la cession. »
Ce droit est appelé par quelques auteurs le retrait successoraL n a un double motif: d*abord, d*empécher des spéculateurs avides de porter le trouble dans le partage, par l'esprit de chicane, et de les éloigner afin qu'ils ne jettent pas des regards indiscrets dans les papiers et les secrets de familles. (Chabot, Rapport, n* 59, Locré. X, p. 267.)
Ùarigine du retrait successora] est dans la loi Anastasienne du droit romain, dont, il est une extension déjà admise par l'ancienne jurisprudence. (Loi 22. G. MandaH, 4, 35.) Cette extension n'eut pas lieu sans soulever de vives controverses. (Demolombe, édit. franc., t. XVI, n- 2-9.)
1608. i. Contre qui peut s'exercer le retrait?* Il peut s'exercer contre tout cessionnaire qui n'est pas lui-même successible à titre universel; donc, contre un parent plus éloigné non appelé à la succession ; contre l'héritier renonçant (art. 785) ; contre le légataire à titre particulier ; contre le cessionnaire d'une quotepart de la part d'un cohéritier, de môme que contre le cessionnaire d'un objet particulier qu'un des cohéritiers aurait cédé pour le cas où cet objet tomberait dans son lot, à moins que, dans ce dernier cas, le cessionnaire n'ait renoncé au droit dlntervenir au partage. Le retrait a aussi lieu contre l'acquéreur à titre d'échange, mais non contre l'acquéreur à titre gratuit (arg. art. 841, à la fin, qui suppose un prix).
II suit de là que le retrait ne peut pas être exercé contre le cohéritier, l'enfant naturel, le légataire ou donataire universel ou à titre universel, s'ils sont cession naires d'une autre part*. Car, écartés comme cessionnaires, ils auraient le droit de venir de leur chef {proprio jure).
Il ne peut être exercé par le parent d'une ligne contre le parent de l'autre ligne qui se rend cessionnaire ; car, bien que cha-
cun soit étranger à la succession spéciale d'une ligne, chacun est successible h la succession générale. (Maroadé, art. 841, n"" III.) Il faut faire le même raisonnement en ce qui concerne le retrait d'une souche à l'autre.
1608. 2. Qui peut exercer le retrait ? Quiconque ne pourrait pas être écarté s'il était lui-même cessionnaire ; donc tout successible copartageant, qu'il vienne àb intestat ou en vertu d'un testament, qu'il soit héritier ou successeur irrégulier.
Le retrait peut être exercé par chaque cohéritier seul ou par tous les cohéritiers ensemble. Mais si le retrait a été opéré par l'un d'eux, les autres ne peuvent plus l'exercer, ni exiger de participer au bénéfice de l'opération. {Vigilantibus jura sunt seripta.)
1504. 3. Dans quel délai le retrait peut-il être exercé? La loi ne fixant pas de délai, le retrait peut être exercé pendant trente ans ; mais une fois le partage exécuté, le cessionnaire ne pourrait plus être écarté.
1505. 4. Des conditions du retrait. Il faut que le retrayant rembourse au cessionnaire le prix de la cession, en un mot qu'il l'indemnise complètement de tout ce que ce dernier a déboursé ; donc, il fttut lui payer, outre le prix, les fixais et lopux coûts, les di*oits de mutation, les honoraires du notaire et les intérêts du prix du jour ob il a été payé (arg. art. 1699). Le payemeot ne doit pas être préalabk ; il suffit qu'il soit offert.
L'héritier retrayant ne doit payer que le prix réel de la cession, s'il est inférieur au prix déclaré ; mais c'est à lui de prouver qu'il est inférieur au prix déclaré. Cette preuve peut se feire par témoins, parce qu'il y a dol et fraude.
Si le prix de la cession ne consiste pas en argent, mais en un autre objet, l'indemnité à payer est la valeur de cette chose, et non la valeur de la portion de la succession qui a été cédée.
1606. 5. Effet du retrait. Le retrayant est aux lieu et place du cessionnaire ; il est subrogé à ses droits. Le retrait est pour son compte, avec ses risques et ses avantages. Il ne peut et ne doit pas les partager avec ses cohéritiers.
SEÇnON IL
DBS BAPPOBTS (art. 843-869).
I. INTRODUCneN HISTORIQUE
1607. D'après Tancien droit civil romain, les enfants qui se trouvaient sous la puissance de leur ascendant au moment de son décès étaient ses seuls héritiers {sui hœredes) ; les enfonts sortis de la puissance paternelle par Témancipation n'étaient pas ses héritiers. Plus tard, le préteur, par la Bonorum passessio contra tabulas et ip2ûr Y édit Utide liberi, admit» les enfants émancipés à succéder à leur ascendant concurremment avec les enfants restés sous la puissance paternelle. Tout ce que les enfants sous puissance acquéraient, sauf les pécules, appartenait à leur père et augmentait son patrimoine, tandis que Tenfant émancipé acquérait pour lui-même (voy. suprà, n"" 647). En admettant les enfants émancipés à venir avec les sui en concours sur la succession de leur père, le préteur leur imposait Tobligation de rapporter (conr ferre, de là colkUio\ à cette succession tout ce qu'ils avaient acquis depuis leur émancipation jusqu'au décès de leur père, et' qui eût appartenu à ce dernier si l'émancipation n'avait pas eu lieu, lipiendit que c'est d'une équité évidente : fr. 1, pr. D., De collatUme, 37, 6 : Hic tUulus marri festam habet œquitatem, Cum enîm prœtor ad bonorum posseseionem contra tabulas emaneipatos admit'^ tôt, participesque faciat cum his^ qui sunt in potestate, bonorum patemorum : consequens esse crédit, ut sua quoque bona in médium conférant, qui appelant paiema. La fille ou la petite-fille, si elle venait à la succession comme sua hasres, devait rapporter la dot, dont elle avait le droit de demander un jour la restitution. {Tit. Dig. De doits collationey 37, 7.) Voilà la première apparition du rapport.
Plus tard cette institution fut modifiée, d'abord par la constitution de l'empereur Léon II de l'an 467, puis par deux constitutions de Justittien de 528 et 529 : 1. 17, 19 et 20, G., De collalionibus, 6, 20, et par la Novelle 18, c. 6, de l'an 536. Dans le droit de Justinien, l'obligation de rapporter est généralisée
de deux maDières* quant aux personnei et quant aux choses qui y sont soumises. Tous les descendants, les sui comme les émancipés, qui viennent à la succession de leur ascendant, soit ab intestât, soit comme héritiers testamentaires, sont tenus au rapport, k moins que leur auteur ne les ait expressément dispensés. L'obligation de rapporter n'incombait pas à celui qui n'était pas héritier, donc pas à Théritier renonçant. (Fr. 9, D., De dotis collatione, 37, 7; 1. 25, G., Familim ereiscundœ, 3, 36.) Les objets soumis au rapport étaient la dot, la donation ante nuptias et généralement toutes les donations que Tascendant avait faites à son descendant, ainsi que ce qu'il lui avait donné pour son établissement. Les legs n'étaient pas soumis au rapport, parce qu'ils étaient présumés être donnés par préciput. (Fr. 1, § 19, D., De collatùme, SI , 6; fr. 39, § 1, D., FamU. erdsc, 10, 2.)
La collatio n'avait lieu qu'entre descendants^ et non entre ascendants et collatéraux.
1608. Dans les pays de droit écrit de l'ancienne France, les règles du droit romain étaient suivies.
Les Coutumes variaient beaucoup sur cette matière. « Les unes rejetaient absolument le rapport, d'autres ne l'admettaient qu'avec des modifications diverses, dit Chabot; mais il n'en était aucune qui contint une disposition absolument prohibitive, et à laquelle par conséquent la volonté de l'homme ne pût déroger. » (Rapport, n"" 44; Locré, p. 257.)
Lebrun, dans son traité des Successions, expose onze genres de coutumes différentes, en terminant par dire que l'on n'aurait jamais fini si l'on voulait rapporter toutes les dispositions des coutumes sur ce sujet.
Il faut, dans l'ancien droit français, bien distinguer deux règles : d'abord celle qui est relative au rapport des donations, puis la règle de Vineompatibilité des qualités d'héritier et de légataire.
Une différence fondamentale entre les deux législations, c'est qu'en droit français l'obligation du rapport ne s'appliquait qu'aux successions ab intestat^ tandis qu'en droit romain elle était étendue aux successions testamentaires. (Yoy.n^ 1507.)
A. Du rapport proprement dit.
f. EN LIGNE DIRBCTB DESCENDANTE.
1609. En ligne descendante, le rapport était la règle. Loysel la formale ainsi : « En&nts avantagés de père et mère doivent rapporter ce qui leur a été donné en mariage ou autrement, moitié en une succession, moitié en l'autre, ensemble les fruits perçus depuis la succession échue ; ou moins prendre, à la raison de la prisée qui en fut faite, les réparations utiles et nécessaires toujours déduites ou déc<Hnptées, ou de ce qu'ils auraient eu sans fraude. » {Inst. coût., n"" 351.)
Quant à la question de savoir si cette règle pouvait être modifiie par la volonté de l'homme, Pothier distingue trois principales classes de coutumes :
1^ Celles de la première classe, qui sont en petit nombre, telles que Berri, Bourbonnais, Nivernais, et qui permettent aux père et mère de donner entré-vifs à leurs enfants sans charge de rapporter ;
f" Celles de la seconde classe, qu'on appelle coutumes d'égalité, et qui obligent les enfants de rapporter à la succession de leurs père et mère tout ce qui leur a été donné, quand môme ils renonceraient à leur succ^ssioH. Telle est la coutume de Dunois entre toutes personnes, celles de Touraine, Anjou, le Maine à regard des non-nobles ;
3* Celles de la troisième classe, qui sont la plus grande partie des coutumes^ et du nombre desquelles sont celles de Paris et d'Orléans, et qui obligent les enfants au rapport de tout ce qui leur a été donné par leurs père et mère, lorsqu'ils viennent à leur succession, mais elle leur permet de garder les dons en renonçant à leur succession.
Les lurincipes de la coutume de Paris étaient le droit le plus général du pays coutumier; qu'avait aussi adopté la coutume d'Orléans. Les articles 303 et 304, qui les énoncent, sont ainsi conçus :
a Art. 303. Père et mère ne peuvent, par donation iîsiite entrevifs, par testament ou ordonnance de dernière volonté, ou autre-
ment, en manière quelconque, avantager leurs enfants venant à leur succession, Tun plus que Tautre.
« Art. 304. Les enfants venant | la succession de père ou mère doivent rapporter ce qui leur a été donné, pour, avec les autres biens de ladite succession, être mis en partage entre eux, ou moins prendre. » (Successions, chap. FV, art. 2, § 1.) Ainsi, d'après ces dernières coutumes, le donataire pouvait se soustraire au rapport par la renondatiôity mais il ne pouvait en être dispensé par le donateur.
DU RAPPORT EN LIGNE COLLATÉRALE ET EN UGNB ASCENDANTE
1610. Entre collatéraux, le rapport n'était pas la règle. Loysel en énonce le principe en ces termes : Rapport n*a lieu en ligne collatérale s*ïl n'est dit. {Inst. coût., n? 355.)
En ce qui concerne ce rapport proprement dit, Pothier dis* tingue deux classes de coutumes :
« l"" II y en a, dît-il, qui désirent la même égalité entre les
héritiers collatéraux qu'entre les enfants, et en conséquence
obligent les héritiers collatéraux, de même que les enfants, à
rapporter les donations entre-vifs qui leur auraient été faites;
telle est la coutume de Blois ; telles sont les coutumes d'Anjou
et du Maine, qui y obligent les collatéraux héritiers présomptifs
comme les enfants, même dans le cas où ils renonceraient à la succession.
« 2* Les coutumes de Paris, d*Orléans et la plupart des autres coutumes ri obligent point les héritiers collatéraux au rapport des donations entre-vifs qui leur auraient été faites parle défunt; mais elles ne permettent pas qu'on soit en même temps héritier et légataire.
(c En ce qui concerne cette dernière règle, il y en a qui permettent expressément d'être héritier et légataire.
« II y en a qui ne s'en expliquent pas.
Pothier ajoute qu'il y a controverse sur le point de savoir si l'on doit étendre la disposition de la coutume de Paris aux pays dont la coutume est muette sur ce point, et il cite un arrêt qui s'est prononcé pour la négative, qu'il approuve. « Car, dit-il, ces coutumes n'étant fondées que sur des raisons arbitraires qui ne sont point prises dans la nature des choses ni dans aucune équité
Qftturelle, d6 doivent point être étendues hors de leur territoire» ni restreindre, dans les provinces qui n'y sont pas soumises, la liberté naturelle que chacun a de disposer comme bon lui semble de ses biens. D'aÛleors n'y ayant pas d'uniformité sur ce point dans les différentes coutumes, il n'y a pas de raison de suivre plutôt celle de Paris qu'une autre, et on ne peut pas dire que sa disposition générale contienne le droit général du pays coutu** mier qu'il faille suivre dans les coutumes qui ne s'en sont point expliquées. » (Successions, l. c, art. III, § 1.)
1611. Quant aux ascendants, la question de savoir si le rap* port était dû était controversée. Il paraît que la plupart des jurisconsultes penchaient vers l'opinion que les ascendants n étaient pas soumis au rapport. (Voy. Demolombe, XVI, n"" 157).
B. De VincompatibUité des qualités d*héf4tiei' et de légataire.
1618. Loysel, Inst. caut., n^ 311, au § 12 du titre des Testaments, énonce la règle : En succession directe, on ne peut être héritier et légataire, aumônier et parçonnier, mais bien donataire et héritier en ligne collatérale.
Le terme aumônier est synonyme de légataire; celui de parçonnier, d'héritier ou copartageant. (Voy. les notes de E. de Laurière sur Loysel, n* 311.)
Le cumul de ces deux qualités était défendu également en ligne collatérale par l'article 300 de la coutume de Paris portant : Aucun ne peut être héritier et légataire d'un défunt ensemble, et l'ar* ticle 301 continue : Peut toutefois entre-vifs être donataire et héritier en ligne collatérale.
Le vrai sens de cette règle est : que nul ne peut prétendre, à titre de legs, à une chose faisant partie des biens auxquels il a part comme héritier; mais que celui qui n'a aucun droit à la chose comme héritier, ou cohéritier, peut en être légataire quoiqu'il soit héritier d'une autre espèce de biens. (Pothier, art. III,
C. De l'origine des deux règles qui précèdent
1613. 1^ Du rapport proprement dit. — La plupart des auteurs enseignent que l'origine du rapport remonte au droit romain. Cest sans doute la législation la plus ancienne connue
dans laquelle nous rencontrions le rapport, et elle n*est pas restée étrangère au développement de cette institution. Hais le droit romain est-il en cette matière la source du droit français ? On peut en douter; tout au moins cette filiation n'est pas établie.
Nous croyons plutôt que le rapport a aussi une origine coutumière complètement indépendante du droit romain. L'idée, toute naturelle d'ailleurs, qu*il faut l'égalité entre les cohéritiers, trouve son expression dans deux législations différentes, sans que Tune l'ait empruntée à l'autre. Ce qui le prouve, c'est que l'obligation de rapporter est mentionnée déjà dans des monuments de droit germanique et de droit coutumier antérieurs à la domination et indépendants de l'influence du droit romain. Ainsi l'article 13 du liv. I^'du Miroir, des S^xons{Sachsenspiegel, datant de 1231 à 1235) et le spécimen 128 du Miroir des Souabes {Schwabenspiegel, datant de 1276 à 1281) portent que si le père ou la mère dotent un de leurs enfants, ou s'ils lui abandonnent une partie de leurs biens pour s'établir, cet enfant ne peut prendre part à la succession de son père ou de sa mère qu'en remettant dans la succession les biens qui lui ont été donnés.
Dans De Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis (de 1283), chapitre XIV, traitant des Entages, a^' 13 à 15, nous voyons que celui qui avait reçu des biens de ses père ou mère et qui veut venir à leur succession, doit y rapporter les choses reçues ou leur valeur; que s'il a reçu un héritage sur lequel il a bâti, il doit rapporter la valeur qu'avait ce bien au moment où il l'a reçu, sans les constructions; que si Tenfknt a détérioré l'héritage, il doit également en rapporter la valeur au moment de la donation, en tenant à ses cohéritiers compte de la détérioration ; car li empiremens qu'il a fet en terUage ne doit pas estre el damace d'autrui. (Comparez les articles 861-863 du code civil.) *
1614. 2"" Origine de la règle qu'aucun ne peut être héritier et légataire d^un défunt. Il y a, 'entre cette règle et la précédente, une différence essentielle ; la règle du rapport était relative aux dons entre-vifs; celle-ci ne concerne que les legs. La plupart des auteurs français assignent à la première une origine romaine (ce qui nous parait une erreur), tandis qu'ils considèrent celle-ci comme d'origine nationale et coutumière, sans toutefois l'expliquer d'une panière satisfaisante.
La raison donnée par Ferriëre, sur Tarticle 300 de la coutume de Paris, « que rhéritier ne peut pas en même temps être légataire, parce qu*il serait tout à la fois créancier et débiteur », a déjà été réfutée par Pothier : Fincompatibilité n'existerait que pour la portion à laquelle le légataire serait en même temps appelé comme héritier^ et non pour les autres perlions.
Selon Lebrun, Successions, liv. III, chap. VII, n"" 1, cette règle aurait pour but de maintenir les propres dans chacune des lignes à laquelle ils appartenaient. Si c'était là le vrai motif, Tincompatibilité devrait cesser toutes les fois que le legs aurait pour objet un propre de la ligne; de plus la conservation des propres dans la ligne était garantie par les réserves coutumiëres.
Pothier rattache, avec raison, cette règle aux principes sur lesquels est fondé le rapport. Voici comment il s'exprime :
« Cette disposition a pour seul fondement l'inclination de notre droit français à conserver l'égalité entre les héritiers comme un moyen de conserver la paix et la concorde entre les familles, et d'en exclure les jalousies auxquelles donneraient lieu les avantages que Ton ferait à l'un des héritiers par dessus les autres. Il était d'autant plus important de maintenir cette égalité à l'égard d'hommes guerriers et féroces, tels qu'étaient nos ancêtres, plus susceptibles que d'autres de jalousie, et toujours prêts à en venir aux mains et aux meurtres pour les moindres sujets. »
Pothier ajoute que les coutumes d'égalité, qui ne permettent pas à l'un des héritiers de conserver le legs en renonçant à la succession, sont restées plus fidèles à l'esprit de l'ancien droit français que celles qui lui permettent de conserver le legs en renonçant à la succession; que ces dernières ont abandonné l'esprit de l'ancien droit et en ont retenu seulement la lettre par une subtilité; mais qu'il donne la préférence à ces dernières parce qu'elles se sont rapprochées du droit naturel en nous donnant la liberté de disposer de nos biens. Il fait remarquer que les coutumes n'exigent pas une égalité aussi parfaite entre les collaté-^ raax qu'entre les enfants; que les enfants doivent conférer à la masse commune non-seulement les legs, mais aussi les dons entre-vifs, « au lieu qu'elles n'obligent les héritiers collatéraux qu'à laisser à la masse commune ce qui a été légué à quelqu'un d'eux, et non point ce qui aurait été donné entre vifs à quelqu'un
(feux, se contentant qu'il y ait égalité entre eux dans les biens de la succession qu'ils ont à partager, et ne faisant point attention à ceux qui, ayant été donnés entre-vifs, ne font plus partie de cette succession. » (Successions, chap. IV, art. III, § 2.)
Le vrai sens de la règle qu aucun ne peut être héritier et légataire est, selon Pothier, celui-ci : Nul ne peut prétendre à titre de legs aucune chose des biens auxquels il a part c#mnie héritier, mais, dans Tintérèt de l'égalité, il doit conférer la chose léguée à la masse commune qu'il a à partager avec ses cohéritiers.
L'adage que nul ne peut être hérUier et légataire est plus récent que les règles sur le rapport que nous avons exposées aux n"" 1509-1511 ; il date peut-être de l'époque de rintroduction du droit romain, dont il est Fantithèse. Le droit romain permettait de cumuler ces deux qualités (voy. suprà, n* 1507), le droit coutumier le défendait, et cette défense est énergiquement formulée par notre adage.
D. Du drcU intermédiaire.
1616. L'article 9 de la loi du 17 nivôse ah h porte que les successions ouvertes depuis et y compris le 14 juillet 1789 et celles qui s'ouvriront à l'avenir doivent être partagées également entre les descendants ou héritiers en ligne collatérale, nonobstant toutes les lois, coutumes, donations, testaments et partages déjà fiiits, et qu'aucun des héritiers ne peut, même en renonçant à ces successions, se dispenser de rapporter ce qu'il aurait eu à titre gratuit par Teffët d'une donation qui lui aurait été faite le 14 juillet 1789 ou depuis; et l'article 16 de la môme loi défend à toute personne de disposer de quelque partie de ses biens, que ce soit au profit dun ou de quelques-uns de ses héritiers àb intestat, soit en ligne directe^ soit en ligne collatérale. C'était l'application la plus absolue de la règle que nul ne peut ôtre héritier et léga* taire-
Cette loi fut abrogée par celle du 4 germinal an viii (25 mars 1800), qui augmente la quotité disponible et dont l'article 5 est ainsi conçu : « Les libéralités autorisées par la présente loi pourront ôtre faites au profit des enfants ou autres successibles du disposant, sans qu'ils soient sujets au rapport. »
n. LEGISLATION DU CODE CIVIL.
A. Principeê généraux.
1616. Le rapport est la réunion (fictive ou réelle) à la succession des donations et legs faits à un héritier par le défunt, à l'effet de rétablir VégalUé entre tous les copartageants, en mettant sur la même ligne ceux qui ont et ceux qui n*ont pas reçu du déiîiot des donations ou des legs.
Le terme rapport n*6st pas exact lorsqu'il s'applique aux libéralités testamentaire»; le donataire rapporte, le l^taire laisse Ifs libéralités dans la succession.
1517. L'idée fondamentale sur laquelle reposent les règles sur le rapport, d'après les auteurs du code, est celle-ci: Le HfmiÈ est présumé avoir voulu ï égalité entre tous ses héritiers et 0 ai^ir pas voulu faire des avantages à l'un d'entre eux aux dépens des autres; toute disposition entre- vifs faite au profit de Ton des suecessibles doit être considérée comme une simple avance sur sa part héréditaire, et tout legs est considéré comme lui tenant lieu de cette part en tout ou en partie. Mais cette présomption cède à la preuve contraire résultant d'une déclaration expresse de la volonté du défunt.
Donc, rhéritier ne peut, vis-à-vis de ses cohéritiers, être à la fois héritier et donataire ou légataire du défunt; s'il veut venir à la succession comme héritier et prendre sa portion héréditaire, il doit remettre dans la succession les dons -qu'il avait reçus du défunt entre-vifs et laisser dans la masse les legs que ce deftiier loi a faits ; mais il a aussi la faculté de renoncer à la succession et de conserver ces dons et ces legs. Il ne peut cumuler ces deux qualités que lorsque le défunt l'a dispensé du rapport. Ce principe est ainsi formulé par l'article 843 du code :
« Tout héritier, même bénéficiaire, venant à une succession, doit rapporter h ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu du défunt, par donation entre^vifs, directement ou indirectement : il ne peut retenir les dons ni réclamer les legs à lui faits par le défunt, à moins que les dons et legs ne lui aient été faits expressément par précipat et hors part, ou avec dispense du rapport. »
Les règles sur le rapport peuvent donc se réduire à trois questions :
1^ Dans quels cas l'égalité entre les cohéritiers est-elle censée altérée ?
2^ Gomment le défunt peut-il manifester sa volonté de favoriser Tun de ses héritiers?
S"" Gomment le rapport, lorsqu'il est dû, peut- il se faire?
1518. Il ne faut pas confondre le droit au rapport avec le droit de demander la réduction des legs ou donations : le premier appartient à tous les héritiers indistinctement ; le second n'appartient qu'aux héritiers à réserve; le premier appartient à tous les héritiers les uns contre les autres ; le second n'appartient qu'aux héritiers réservataires, maie contre tous les légataires et donataires.
1519. Le rapport est dû dans tous les cas où l'héritier a reçu du défunt une donation entre-vifs ou lorsqu'un legs lui a été fait, à moins que le don ou le legs ne lui ait été fait expressément par préciput et hors part ou avec dispense de rapport. La déclaration que le don ou le legs est à titre de préciput ou hors part peut être faite, soit par l'acte même qui contient la disposition, soit dans un acte postérieur conçu dans la forme des dispositions entre-vifs ou testamentaires (art. 843, 919).
La dispense de rapport doit être expresse, mais la loi n'exige pas de forme sacramentelle ; il suffit que la volonté du donateur ne soit pas équivoque (arg. art. 918). Ainsi un legs universel ou une institution d'héritier, ou l'institution sur la quotité disponible peut impliquer la dispense de rapport.
Mais la dispense de rapport ne peut jamais s'appliquer qu'à la quotité disponible; l'excédant e^t sujet à rapport (art. 844).
1620. Il est défendu de cumuler la qualité d!hérUi€r et de légataire ou donataire du défunt. Donc il n'y a pas lieuli rapport si ces deux qualités ne sont pas réunies dans la même personne. Or, l'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier (art. 785 et suprà, n? 1420). Donc l'héritier renonçant peat recevoir et retenir tout ce que le défunt aurait pu donner à une personne étrangère à la succession, c'est-à-dire jusqu'à concurrence de la quotité disponible (art. 845). La renonciation à la succession, pour s'en tenir au don ou au legs, assimile l'héritier renonçant entièrement au donataire ou légataire étranger.
DES SUCCESSIONS. i9S
De là il suit que l'héritier présomptif qui renonce à la succession ne peut retenir les dons et les legs que jusqu'à concurrence de la quotité di^^ble, et non jusqu'à concurrence de la quotité disponible augmentée de la réserve à laquelle il eût eu droit comme héritier; autrement il aurait autant de droit que s'il eût accepté; il serait à la fois héritier réservataire et renonçant, ce qui sérail une contradiction manifeste. L'héritier renonçant ne pourrait pas même faire ce cumul si les dons ou legs lui avaient été faits avec dispense de rapport. Cette solution est toujours controversée. Toutefois elle peut être considérée comme admise par la majorité de la jurisprudence depuis larrét connu sous le nom de'Laroque, rendu par la cour de cassation de France le 18 février 1819. (Voy., dans le même sens, arr. de Dijon du 10 avril 1867, D., 1867, 2, 228 et la note; Gass. fr., 27 nov. 1863,chamb. réunies, D., 1864, 1, 3-24 et la note et le réquisitoire de H. Dupin, procureur général.)
Les exemples suivants démontrent les effets pratiques de ces règles.
Supposons que le défunt ait laissé une succession de 120,000 fr. et trois en&nts. Différents cas de disposition se présentent.
1* Primus a reçu avec dispense de rapport un don de 30,000 fr., montant de la quotité disponible. Il le conserve et prend, en outre, sa part héréditaire, c'est-à-dire un tiers du restant de la succession, soit 30,000 francs, donc en tout 60,000 francs. S'il renonçait à la succession, il ne pourrait pas conserver le don et prendre les autres 30,000 francs à titre de réservataire.
2^ Primus a reçu 30,000, francs sans dispense de rapport. Il accepte la succession ; il doit les remettre dans la masse et prend 40,000 francs, c'est-à-dire un tiers de 120,000 francs à titre d'héritier.
3* Primus a reçu 40,000 francs sans dispense de rapport ; il accepte la succession ; il les remet dans la masse et reprend la même somme, cest*à-dire un tiers de 120,000 francs à titre d'héritier.
4^ Primus a reçu 40,000 francs avec dispense de rapport. Comme cette somme dépasse de 10,000 francs la quotité disponible, elle est réduite à 30,000 francs; et il prend ea outre 30,000 francs à litre d'héritier.
TOME II. i
1621. Le rapport est dû par l'héritier donataire personnellernerU et individuelkment,et non pas collectivement par les héritiers d'une ligne ou d'une branche à ceux de l'autre ligne ou d'une autre branche. Ainsi, par exemple, le père ayant deux enftnts a fait le don de la quotité disponible au fils de l-un d'eux avec dispense de rapport; les descendants des deux enfants viennent à la succession de leur aïeul par représentation ; la branche dans laquelle se trouve le don n'en doit pas le rapport à l'autre branche.
Cette disposition se trouvait en toutes lettres dans l'article 166 du projet primitif du code,, élaboré par la commission établie le 24 thermidor an viii ; elle n'a pas été reproduite parce qu'elle se trouve implicitement sanctionnée par les termes des articles 843 et 857 du code. (Demolombe, XVI, n* 177.)
B. Par quelles personnes le rapport estAl dû t
1622. Pour qu'un successible soit tenu de rapporter, il iaut la réunion de deux oonditiotis :
1** Qu'il soit héritier, venant à la succession ;
2^ Qu'il soit en même temps donatatr^ ou légataire du défunt.
1623. En vertu du principe qui précède, le rapport est dû par toui héritier bénéficiaire ou pur et simple, descendant, ascendant ou collatéral qui vient à la succession ab intestat, et qui est en même temps donataire ou légataire du défunt, s'il se trouve successible au jour de l'ouverture de la succession, quand même il n'aurait pas été héritier présomptif lors de la donation (art. 846). Le motif de cette dernière disposition est que le donateur n'aurait peut-être pas fait la libéralité s'il eût prévu la vocation du donataire à la succession; par exemple, X a un cousin germain A ayant des enfants et le fils d'un autre cousin germain décédé ; oe dernier, appelé B, n'est pas son héritier présomptif (voy. suprà^ n"" 1324); il fiaiit une donation entre- vifs à B. A meurt ; ses enfants viennent à la succession de X en concours avec B; B doit rapporter.
Le 'mot héritier doit être pris en sens large ; il comprend aussi les successeurs irréguliers appelés par la loi. La présomption que le défunt a voulu l'égalité entre eux doit être admise pour les mêmes raisons pour lesquelles elle existe à l'égard des héri-
tiers proprement dits. (Demolombe, n^ 475; Gand. SOfév. 1867, P. 4867, 229.)
Mais les règles sur le rapport ne s'appliquent pas à la succession testamentaire, à la différence du droit romain. (Voy. luprà. If 1507.) Le code a suivi le droit coutumier. De plus, les légataires universels et à titre universel ne peuvent se contraindre respectivement au rapport, parce qu'entre eux l'égalité n a pas lieu de droit; tout ce qu'ils reçoivent leur vient wnquemeni de la volonté du défunt, et la présomption que le défunt ait voulu l'égalité n'a pas de base.
1684. « Les dons et legs faits au fils de celui qui se trouve successîble à Fépoque de l'ouverture de la succession sont toujours réputés faits avec dispense du rapport » (art. 847). C'est une conséquence du principe énoncé au n"" 1522 ; car il n'y a pas réunion des deux qualités d'héritier et de donataire dans la même personne. Mais, si l'obligation de rapporter n'existe pas m principe^ pourquoi je code dUpense-t-H du rapport? C'est une réminiscence de l'ancien droit. Les articles 306 de la coutume de Paris et 308 de celle d'Orléans considéraient ces dons ou legs comme des avantages indirects, &its au père par personne interposée. L'idée du code est celle-ci : ce ne sont pas des dons laits au père : mais voulût-on même les considérer comme tels» ils sont dispensés du rapport.
^Le père n'est pas tenu de les rapporter s'il vient à la succession du donateur.
1526. Par la même raison, le fils venant de $on chef k la succession du donateur n'est pas tenu de rapporter le don fait à son père, môme quand il aurait accepté la succession de celui-ci ; car le donataire et l'héritier ne sont pas la même personne. Le fils ne devrait rapporter que les dons fiûts à lui-môme.
fl en est autrement si le fils vient par représentation ; alors il doit raj^rter ce qui a été donné à son père, môme dans le cas où il aurait répudié sa succession ou qu'il n'aurait accepté sa succession que sous bénéfice d'inventaire; car le représentant entre aetipemeiiit et passivement dans les droits qu'aurait eus le représenté (art. 848, 739 et suprà, n"" 1314» 2^ Gass. fir., 4 mars 1872, D. 1872, 1, 319).
16JI6. Mais, dans ce dernier cas, le fils doit-il rapporter les
dons qu'il a personnellemerU reçus du défunt ? La question est controversée.
Pour la négative, on dit que le fils est seulement donataire, mais qu'il n'est pas lui-même héritier; que, par la fiction de la loi, c'est le représenté qui est héritier, puisque les libéralités reçues par ce dernier doivent être rapportées; le représenté ne devrait pas rapporter les dons faits à son fils, donc ce dernier, entrant dans sa place et dans ses droits, ne doit pas les rapporter non plus ; que s'il en était autrement, le prédécës du représenté profiterait aux autres héritiers, ce qui ne serait pas équitable.
Ce dernier argument ne prouve rien ; il n'est pas même juste. Car, en ligne collatérale, où il n'y a pas de représentation, le prédécès de l'oncle peut profiter aux cousins du défunt, parce que, par suite de ce prédécës, ils ne sont plus exclus par un parent plus proche qu'eux-mêmes, et se trouvent en concours avec les fils de cet oncle.
Reste le premier argument. Il n*est pas vrai i\on plus. Car le représentant est bien réellement héritier lui-m^ne^ quoique prenant la place et le degré du représenté. Ce qui le prouve, c'est que pour venir par représentation il faut personnellement réunir les conditions nécessaires pour succéder au de cujus. (Voy. siuprà, n"* 1308.) Donc, dans le cas dont il s'agit, le fils doit rapporter les dons qu'il a reçus personnellement, et il doit aussi rapporter les choses données au représenté ; car il est à la fois héritier et donataire^ (Voy., en ce sens, Demante, III, n'' 184 Iris, 11, et Demolombe, XV, n~ 197-200.)
1627. Quant aux libéralités faites dans le cas où le successible est marié, on applique toujours le principe fondamental établi au n"" 1522. Trois cas peuvent se présenter :
l"" Si les dons sont faits à Tépoux successible, il les rapporte en entier ;
2^ Si les dons et legs sont faits cotijointement à deux époux dont l'un seulement est successible, celui-ci en rapporte la moitié ;
3® Si les dons et legs sont faits au cotgoint d'un époux successible, il ne les rapporte pas, ou, comme dit la Ioi« ils sont réputés faits avec dispense du rapport (art. 849). Ces mots reçoivent ici la même explication que dans l'article 847. (Voy. suprà, n"" 1524.)
II est à remarquer que ces solutions sont les mêmes quel que
soit le régime sous lequel les époux sont mariés, et quand même par suite de ce régime l'époux successible profiterait des dons Ëûts à son conjoint, ou que le successible ne profiterait pas des dons à lui iaits. Par exemple : les époux sont mariés en corn* munauté ; une donation mobilière a été faite à la femme du suc^ cessible; le don tombant dans la communauté, ce dernier en profite sans rapporter. Si la femme donataire était successible, elle pourrait être tenue de rapporter le don sans en avoir profité, par exemple si le mari, maître de la communauté, l'avait dilapidé.
D'après l'ancien droit, lobligation du successible de rapporter les dons (aAts à son conjoint était subordonnée à la condition d'avoir profité de ces dons. (Voy. Pothier, Successions, chap. IV, art. H, § 4.) L'article 167 du projet primitif du code contenait la même disposition ; la section de législation du conseil d'État ne l'a pas admise.
Pour motiver la règle du code civil, on peut dire que le profit que l'époux successible tire des donations faites à son conjoint
non successible, il le reçoit non comme donataire, mais en vertu
do contrat à titre onéreux et aléatoire qu'il avait fait avec lui. (Xourlon, II, p. 155.)
G. A quelle succession le rapport est-il dû?
1528. oc Le rapport ne se fait qu'à la succession du donateur » (art. 850). C'est encore une application du principe que, pour rapporter, il faut être à la fois donataire et héritier. Or, le donataire, venant à une succession autre que celle du donateur, est bien héritier, mais il n'est pas donataire du de cujusy et l'égalité du partage de cette succession n'a pas été troublée par la donation.
Il suit de cette règle que le rapport ne se fait pas à la succession de l'héritier du donateur, et que, par conséquent, le fils ne rapporte pas à la succession de son père les dons qu'il a reçus de son aïeul ;
Ni les dons qu'il a reçus de sa mère ;
Que U dot constituée aux enfants issus du mariage se rapporte pour le tout ou pour portion à la succession du père ou de
lOS LITRE TROISIÈME. — TITRE PREMIER.
la mère qui a pris à sa charge la donation, conformément aux articles 1438 et 1489 du code;
Que lorsque la dot a été constituée par le père seul en effets de la communauté» le rapport se &it pour moitié à la succession du père et pour moitié à la succession de la mère ; mais que si cette dernière a renoncé à la communauté, il se ikit pour la totalité k la succession du père.
D. A qui est dû le rapport
16JB9. « Le rapport n*est dû que par le cohéritier à son cohéritier ; il n'est pas dû aux légataires ni aux créanciers de la succession » (art. 857). (Fr. 1, § 1, D., De collatUme, 37, 6.)
Le rapport ayant été introduit pour établir Fégalité entre les héritiers ab intestai, il s'ensuit que chaque héritier ne le doit qu'à son cohéritier.
Les légataires n'ont aucun droit d'exiger le rapport ni de profiter du rapport effectué, parce que eux aussi bien que les héritiers feraient une acquisition à titre gratuit {certant de luaro eajh tando)^ et puis leur titre est postérieur à celui des donataires. Les biens étaient définitivement et irrévocablement sortis du patrimoine du défunt; et si la loi considère fictivement ou réellement cette aliénation comme non avenue ou comme révoquée, c'est uniquement en faveur des cohéritiers. Ainsi, ' quelqu'un ayant deux frères a fait une donation entre-vifs à l'un d'eux ; puis il lègue à un étranger le tiers de ses biens. Le légataire n'a droit qu'au tiers des biens qui se trouvent réellement dans la succession lors du décès du donateur. Les biens que le frère donataire doit rapporter sont partagés exclusivement entre lui et son frère ; le légataire n'y participe pas.
Le légataire ne peut pas exiger le rapport d'un autre légataire, et l'héritier ne peut pas non plus demander le rapport d'un léga* taire. (Voy. suprà, n<» 1523.)
Il suit de cette règle que le donataire en avancement d'hoirie ne doit pas le rapport réel de son don aux légataires par préciput, alors même qu'ils sont héritiers. (Gass. fr., 3 août 1870, et Grenoble, 22 février 1871, D., 1872, 1, 356; 2, 181.)
1630. A première vue, on pourrait douter de l'équité de la règle qui prive les créanciers de la succession du droit d'exiger le rapport; mais cette règle n'a rien d'injuste. Car les créanciers poitérieurà à la donation n'ont jamais pu ni dû compter sur des biens déjà sortis du patrimoine de leur débiteur au moment où la dette a été créée. Les créanciers antérieurs à la donation ont suivi la foi personnelle de leur débiteur, s'ils n'ont pas stipulé des sûretés spéciales ; ou bien, si la donation a été frauduleuse, ils auraient pu ou ils peuvent encore l'attaquer par l'action paulienne en vertu de l'article 1167 du code civil.
Les créanciers, pas plus que les légataires, ne peuvent profiter d'un rapport effectué par un des cohéritiers (arg. de î'arti* Ole 921).
De là il suit que l'héritier tenu de rapporter une somme d'argent ne peut pas compenser cette somme avec les créances qu'il pourrait avoir contre le défunt ; ce serait se payer de ses créances avec les sommes à rapporter. (Cass. fr., 8 mai 1867, D.,'1867, 1. 309.)
Il est évident que cette règle ne s'applique qu'aux donations entre-vifs; quant aux legs^ ils ne peuvent être payés qu'après payement de tous les créanciers. Les biens légués ne sont pas encore sortis du patrimoine du défunt ; ils font partie de la succession, et bona non inteUiguntur nisi deducto œre alieno. (Voyez ««prà, nM463.)
1531. Toutefois les créanciers personnels d'un héritier peuvent exiger le rapport en exerçant les droits de leur débiteur par l'action subrogatoire en ^rtu de l'article 1166 du code. 11 eu est de même des créanciers de la succession toutes les fois que Théritier l'accepte purement et simplement, sans bénéfice d'inventaire, parce qu'alors les créanciers du défunt sont en même temps créanciers personnels de Théritier; il y* a confusion des patrimoines. Il en est autrement si l'héritier a accepté sous bénéfice d'inventaire. Alors les patrimoines: ne se coofondent pas, et l'héritier bénéficiaire peut demander le r^p^ port sans que le créancier de la succession en profite. (Voy* suprà, ûM453.) . :,.
Si les créanciers du défunt ont demandé la séparation des patrimoines (art. 878-880), leur droit de se faire payer de préfe*
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rence sur les biens de la successioa ne 8*exerce pas sur les biens qui ont été ou qui doivent être rapportés à la succession.
E. Des choses soumises au rapport.
1582. En princ^, rhëritier doit rapporter toutcequ*il a reçu directement ou indirectement du déiunt, et qui lui a procuré un avantage dont FeSet serait de lui donner dans les successions une part plos forte qu à ses cohéritiers.
Pour décider s'il y a lieu à rapport, on ne doit donc pas toujours prendre pour base la distinction si le défunt a pris le don sur son capital ou sur ses revenus^ ainsi que le font quelques auteurs. Il faut plutôt examiner si les valeurs données entraient dans les dépenses ordinaires que le défunt aurait faites alors même qu'il ne les aurait pas données à son successible. S'il n'en est pas ainsi, il &ut en règle générale se prononcer pour l'obligation de rapporter.
Ainsi, le rapport peut avoir pour objet : l"" les dons entre-vifs ; 2* les dettes payées par le défunt.
I. DU RAPPORT DBS DONATIONS ENTRE-VIFS
1588. 1. Sont soumises au rapport toutes les donations entrevifs directes quelconques ; donc aussi :
a. Les donations feites sous certaines charges {suh nuMlo), mais déduction fkite des charges qui4es grèvent ou des dettes qu'elles ont servi à payer ;
h. Les donations rémunératoires^ jusqu'à concurrence de la libéralité qu'elles renferment; c'est-à-dire, le donataire ne doit rapporter que jusqu'à concurrence de la somme ou de la valeur qui excède la valeur des services rendus ;
c. Les donations Cuites par contrat de mariage (arg. art. 204, 843, 851). On a à tort invoqué l'article 1090 pour prouver le contraire. Cet article ne déroge nullement aux r^les sur le rap* port; il fidt simplement une application des principes sur la quotité disponible et la réserve aux donations par contrat de mariage, qui, par cela même, sont soumises au droit commun.
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Exeepiîonnellement la dot ne doit pas être rapportée dans le cas de rarUcle i573.
d. Les dons manuels, à moins que, à cause de leur modicité même, ils ne doivent être considérés comme de simples présents d'usage (art. 852). (Voy., sur cette question ainsi que sur la di£Sculté de la preuve, Demolombe, XV[, n*"* 328-330, et jugement du tribunal de Bruxelles du 16 mars 1864; B.J., t. 23, p. 1083).
1534. 2. Le rapport est dû de ce qui a été employé pour VétabUssement d*un des cohéritiers (art. 851), par exemple, des sommes données pour lui procurer un état ou une profession, ou pour lui acheter un fonds de commerce ou un corps de biblio- Uiëque, ou les instruments nécessaires à une profession, ou pour la continuation ou Textension d'une affaire déjà établie. Mais il ne faut pas confondre avec les frais d'établissement les frais d'éducation et d'instruction, lesquels ne sont pas soumis au rapport.
Tout ce qui a été donné à un successible pour l'établir par mariage ou autrement est sujet au rapport, et la plupart des anciennes coutumes y assujettissaient à ce titre les habits nuptiaux et le trousseau, mais non les frais et banquets de noces. (Voy. Pothier, Successions^ cbap. IV, art. II, § 3.)
1635. 3. Quant aux frais &its pour le remplacement militaire^ la plupart des auteurs se prononcent, avec la jurisprudence, en principe pour le rapport, en y admettant toutefois deux excep* tiens, savoir :
a. Si le père avait donné un remplaçant à son fils, moins dans Tintérét de celui-ci que dans son propre intérêt, afin de conserver un travailleur utile pour ses affaires ;
b. Si le traité fait par le père a été onéreux, par exemple s'il avait imprudemment payé le prix du remplacement à une compagnie d'assurance insolvable qui n'aurait pas pu satisfaire à son engagement, de sorte que le fils n'en aurait pas profité (arg. art. 856, 1375 et 1573). (Voy. Demolombe, n~ 350-351.)
Cette solution est juste et conforme aux principes généraux de droit.
1586. 4. L'héritier doit rapporter tout ce qu'il a reçu du défunt par donation entre-vifs indirectement (art. 843). Les auteurs sont trës-divisés d'opinion sur le sens de ce terme, qui n'a pas
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une signification technique définie par le code. II ôst donc rationnel de le prendre dans le sens de l'ancien droit et surtout de Pothier, que les auteurs du code avaient sous les yeux.
Or, on peut distinguer trois espèces de libéralités que Pothier qualifie avec raison d'indirectes :
a. Tous les actes quelconques faits franchement et otwertement^ autres que les donations formelles, et qui ont procuré à Théritler un avantage aux dépens du patrimoine du défunt;
b. Les donations déguisées sous la forme d'un contrat à titre onéreux ;
c. Les donations faites par l'intermédiaire de personnes inter^ posées. (Successions^ chap. IV, art. II, § 2.)
Aux termes des articles 843 et 853, ces libéralités sont donc, en principe^ soumises au rapport. Faisons decè principe quelques applications suivant la classification qui précède.
a. « Tous les actes de quelque espèce qu'ils soient qui contiennent quelque avantage de la part d'un père ou d une mère, au profit de quelqu'un de ses enfants (disons d'une manière plus générale au profit d'un cohéritier) obligent cet enfant au rapport », dit Pothier.
Ainsi il y a lieu à rapport si le défunt a fait à un des héritiers remise de sa dette, soit en lui donnant quittance, soit en lui restituant le titre de sa créance (code civ., art. 1282, 1283);
Si, par une transaction sur le compte de tutelle, le défunt s est reconnu débiteur du pupille, son successible, d'une somme plus forte que celle qui lui était due ;
Si, dans un partage qu'un père fait d'une première communauté avec ses enfants du premier lit, il omet d'exercer des reprises qu'il avait le droit d'exercer, ou s'il porte à une trop haute valeur les indemnités qu'il devait à la communauté, les eoibnts du premier lit doivent faire rapport de ces avantages aux en&nts du second lit ;
Si le défunt a Êiit avec ses deniers des constructions ou des améliorations sur les immeubles d'un de ses héritiers;
S'il a renoncé à une succession, à un legs, à une communauté ou à un droit pécuniaire quelconque, et que cette renoticiation ait profité à un de ses successibles (Demolombe, n""* 332-333 ; Cass. fr., 12 mai 1875, D., 1875, 1, 345, et 1- mai 1876, D.,
1876, i, 433; 29 janvier 1877, D., 1877, 1, 105; Toulouse, 17juinl867,D., 1867,2, 100);
Si le défunt a &it de ses deniers Tacquisition d'un bien pour un de ses successibles.
1637. Mais les profits que l'héritier a pu retirer de conventions passées avec le défont ne doivent pas ôtre rapportés, si ces conventions ne présentaient aucun avantage indirect lorsqu'elles ont été faites (art. 853). Cette disposition est conforme aux principes. Les conventions entre le défunt et son successible ne sont pas défendues. Ainsi, par exemple, le père a vendu à son fils pour 50,000 francs un immeuble ou lui a cédé un fonds de commerce qui, au moment du contrat, ne valait que cette somme. Plus tard, la valeur de Timmeuble ou du fonds de commerce s'est augmentée de beaucoup, soit par l'élévation du prix vénal de ces choses, soit par le travail ou l'industrie du successible: il n'y a pas lieu à rapport.
Mais, alors même que la convention passée avec le défunt aurait procuré au successible un avantage, il ne serait pas toujours rapportable. Ainsi, par exemple, le défunt avait besoin dans ses afiàires d*un employé de confiance, qui pouvait, g^gn^r des appointements très-élevés. Il a choisi pour cet emploi un de ses successibles, à qui il a donné le même traitement qu'il aurait dû payer à un étranger ; ou bien le défunt a loué à son successible, au prix vénal, une maison favorablement située pour le commerce dans laquelle le successible s'est enrichi ; bien que, dans ces deux cas, il ait tiré des avantages du contrat passé avec le défunt, il n'y a pas lieu à rapport. Car, comme le dit avec raison Chabot, a c'est l'intention réelle et le fait qu^il faut considérer dans cette matière. Si le défunt n'a rien sorti de son patrimoine pour k faire entrer dans celui de son héritier; s'il a traité avec lui comme il aurait traité avec un étranger, quoiqu'il en soit résulté des profits pour lliéritier, il n'y a pas lieu à rapport. Le défunt a bien procuré à son héritier l'occasion de gagner, mais il l'a fait sans rien perdre lui-même, et il n'y a que la certitude d'un avantage frauduleux qui puisse, en pareil cas, obliger au rapport ». (Rapp. au Tribunal, n* 48 ; Locré, p. 261; Toulouse, 7 décembre 1867, D., 1868, 2, 95; Gand, 18 juin 1874, P., 1874, 411 ; 7 juillet 1876, P., 1876, 362.)
Ajoutons cependant qu'il n*est pas nécessaire que l'avantage soit frauduleux pour que le rapport soit dû ; il suffit qu'il ait eu lieu aux dépens du patrimoine du défunt. (Voy. aussi Pothier, Successions^ cbap. IV, art. II, § 2.)
1588. Le même principe régit les associations faites entre le défunt et Tuq de ses héritiers. « Il n*est pas dû de rapport pour les associations faites sans fraude entre le défunt et l'un de ses héritiers lorsque les conditions en ont été réglées par un acte authentique, » dit l'article 854. Le sens de cette disposition est : si l'association procure à Fhéritier un avantage indirect aux dépens du patrimoine du défunt, le rapport en est dû comme dans le cas précédent; par exemple si le successible, sans y apporter de l'industrie, avait eu dans les bénéfices une part disproportionnée à sa mise; mais il n*est pas dû si l'association procure à l'héritier un profit qu'un étranger aurait pu en tirer, et qui ne diminue pas le patrimoine du défont ; par exemple si le successible y avait apporté son industrie et qu'il eût eu une part de bénéfices en proportion de la valeur de son industrie.
Mais la loi fait une différence entre les conventions ordinaires et les associations en prescrivant que les conditions de ces dernières soient réglées par acte authentique. Pourquoi? Il y a plusieurs motifs. D'abord, le contrat.de société est celui sous lequel on peut le plus facilement déguiser un avantage;, et dans lequel il est le plus difficile de le retrouver, par exemple en attribuant à l'industrie de l'un des associés une valeur et une part de bénéfices excessives. C'est à ce même motif qu'il faut rattacher Tarticle 1840. Ensuite, le législateur a voulu à la fois assurer la certitude de la date et la conservation de l'acte de société, afin que l'on ne pût ni y substituer un autre contrat ni le supprimer.
C'est pourquoi l'authenticité est de rigueur, et elle ne peut pas être remplacée par un acte sous seing privé ayant date certaine, ni par la publication et Taffiche prescrites par le code de commerce. La loi est formelle. (Voy. Demolombe, n""" 368-372.)
1589. Mais quelle est la sanction de l'article 854? Quels seront les effets de l'association si les conditions n*en ont pas été réglées par acte authentique? Selon quelques auteurs, il y aura alors lieu de présumer l'avantage indirect, mais seulement jusqu'à la preuve contraire, laquelle pourrait être établie par tous les
moyens de droit. Suivant d'autres, le rapport est alors dû de tous les avantages que le successible a retirés de la société, parce qu il y a une présomption juris et de jure gue ces avantages ont été obtenus à titre gratuit. (Gass. fr., 29 décembre 1858, D., 1859, i, 219; Paris, 2 août 1860, D., 1862, 1, 140, sous cass., 1 9 novembre 1861.)
€ette opinion, quoique rigoureuse, nous parait résulter du texte. Car pour que le rapport ne soit pas dû, la loi exige deux conditions, la première, que l'association ait été faite sans fraude; la seconde, que les conditions en aient été réglées par acte authentique. Siufi^ de ces conditions lait défaut, le rapport est dû. Nous disons : une de ces conditions ; cap l'authenticité même de l'acte de société n'exclut pas la fraude; les conditions stipulées peuvent être simulées.
Le mot fraude doit être pris ici pro subjectâ materiâ; il s'agit dans ce chapitre du partage et de Yégalité qui doit y régner d'après la loi ; la fraude ne peut donc avoir d'autre signification que celle d'une infraction à cette égalité^ d'une firaude i la loi. Autrement l'article ne présenterait pas de sens. Car, en général, la fraude est une manœuvre doleuse prohibée par la loi. Mais, sauf les règles sur la réserve, la loi ne défend pas au défunt de partager sa succession inégalement entre ses héritiers. Donc, à la rigueur, il ne commet pas de fraude en donnant à l'un de ses successibles indirectement des avantages qu'il aurait pu lui attribuer directement.
1640. b. Des donations déguisées sous forme d'un contrat à titre onéreux. Elles sont indirectes et, comme telles, sujettes au rapport (art. 843, 853) ; par exemple, le défunt a vendu à un de ses successibles un immeuble au-dessous de sa juste valeur : l'avantage indirect consiste dans la différence entre la valeur réelle et le prix de la vente. 11 peut y avoir aussi donation déguisée dans les deux cas prévus par les articles 853 et 854. (Voy. les n- 1536-1538.)
1541. Il y a controverse sur la question de savoir quel M Vobjet du rapport lorsque le défunt a vendu à son successible un immeuble pour un prix inférieur à sa valeur. Dans une espèce analogue, les jurisconsultes romains ont émis trois avis différents. (Voy. les fr. 5, § 5, et fr. 31, § 3, D., De donationibus inter virum
ei uxarem^ 24, i ; Pothier, Sueeenimn^ chap. IV, art. 11, § 2.) Le même dissentiment existe aujourd'hui..
Faut-il rapporter Ximmeuble lui-même, ou la différeoca entre le prix de la vente et la valeur réelle de Timmeuble ; ou bien y a-t^il une indivision entre le suocessible donataire et les autres héritiers?
L'article 866 du code fournit un moyen facile de solution, que Ton peut appliquer au cas dont il s*agit. Si la différence entre la valeur réelle et le prix excède la moitié de la valeur de Timmeuble, le donataire devra rapporter l'immeuble en totalité, sauf à prélever sur la masse la somme qu'il a payée ; par exemple, l'immeuble vaut 20;000 fr.; il a été acheté 8,000 fr.; l'immeuble doit être rapporté en totalité, mais l'acheteur donataire prélève 8,000 fr. sur la masse. Si la somme payée à titre de prix excède la moitié de la valeur de l'immeuble, par exemple s'il avait été de 12,000 fr., le donataire pourra retenir l'immeuble en totalité, sauf à moins prendre et à récompenser ses cohéritiers en argent ou autrement, c'est-à-dire, dans l'exemple cité, il payera à ses cohéritiers 8,000 fr.
1542. c. Des donations faites par YitUermédiaire de personnes interposées. Elles sont indirectes et, comme telles, sujettes au rapport. (Voy. Pothier, loc. cit.)
La loi n'admet pas de présomption d'interposition de personnes en cette matière, comme dans les cas des articles 911 et 1099. Mais la partie intéressée peut prouver cette interposition par tous les moyens de droit, et, cette preuve faite, il y a lieu à rapport.
1543. Une grande controverse s'est élevée au sujet de la question de savoir si une donation, par cela seul qu'elle est déguisée soit sous un contrat à titre onéreux, soit par interposition de personnes, est dispensée du rapport. Plusieurs auteurs soutiennent que le déguisement crée une présomption pour la dispense de rapport, sauf aux cohéritiers à établir la preuve contraire. Car, disent-ils, si le défunt n'avait pas voulu dispenser le donataire du rapport, pourquoi aurait-il choisi la voie détournée, le déguisement? Et une fois qu'il avait pris cette voie, il ne pouvait plus dispenser du rapport une donation dont il ne voulait pas. même avouer l'existence.
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Ce motif, le principal qui est invoqué, est peu concluant. Car le défunt peut avoir eu plusieurs autres raisons de cacher ou de dissimuler sa libéralité. (Zachariae, § 632, t. II. p. 488, note 3.)
Ce qui s'oppose à cette opinion, c'est que la dispense de rapport doit être expresse (art. 843 et 949, alin. 1**% et suprà, û' 1519). (Gand, 7 mars 4872, P. 4872, 242; 8 novembre 4877, P. 1878, 78.) Le simple déguisement de h donation n'est pas une manifestation sufiBsante de la volonté du défunt de dispenser du rapport.
Toutefois cette dispense ne doit pas être ordonnée en termes sacramentels. C'est pourquoi l'on peut admettre que, lorsqu'il y a d'attiré» circonstances dont on peut faire résulter la volonté non équivoque du testateur de dispenser du rapport, le déguisement de la donation peut aussi entrer dans les éléments d'appréciation sur lesquels on pourrait appuyer la dispense. (Cass. fr., 12 mars 4873,0.4873, 4,494; Gand, 9 mai 4874, P. 4874,365.)
1644. Des choses qui ne sont pas soumises au rapport. — Ne sont pas soumises au rapport :*
!• Les frais de nourriture, d'entretien, d'éducation, d'apprentissage, les frais ordinaires d'équipement, ceux de noces et présents d'usage (art. 852). Cette disposition ne se trouve dans aucun texte du droit romain; seulement le fr. 50, D., Familiœ erciseundm, 10, 2, dit que si le père a fourni des fonds à son fils émancipé pour fkire des études en pays étrangers, et qu'A ne sait pas prouvé qu'il l'a fait plutôt pour lui prêter ces fonds que déterminé par l'affection qu'il devait- lui porter {débita pietate diictus), le fils ne doit pas les imputer aur sa portion héréditaire. Cependant tous les comn^entateurs du droit romain admettent que les aliments ne doivent pas être rapportés, en se fondant, avec beaucoup d'auteurs modernes, sur ce que la prestation des aUments constitue, de la part des ascendants envers les descendants, une véritable obligcUion, et non une libéralité. Ce motif ne peut s'appliquer aux collatéraux. On peut expliquer la disposition en ce qui concerne les héritiers collatéraux par ce qu'a dit Chabot : « II serait beaucoup trop sévère que les aliments et les frais d'éducation fussent sujets au rapport; il faut aussi laisser quelques droits à la nature et à la tetidresse ; et ce serait les contraindre d'une manière insupportable que de leur interdire
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jusqu'h de simples dons, qui, d'ailleurs, sont si utiles pour resserrer les liens de famille. » (Rapport au Tribunat, n"" 47, Locré, p. 261 .) D*ailleurs ces dépenses sont comparativement de peu d*importance, et on peut dire le plus souvent que le défunt les aurait âites, alors même qu*il ne les aurait pas tait tourner au profit du successible. (Voy. suprà, n? i532.)
Il est rationnel de laisser en cette matière au juge un certain pouvoir discrétionnaire. Ainsi le rapport, par exemple des frais d'apprentissage et d'études ou des présents de noces, pourrait être ordonné dans certaines limites, si les sommes dépensées i cet effet pour un ou pour quelques-uns des enfants excédaient de beaucoup les dépenses faites pour les autres. (Nancy, 7 juillet 1873, sous cass., 28 juillet 1874, D., 1875, 1, 107.)
1546. 2'' Les fruits et les intérêts des choses sujettes à rapport ne sont dus qu'à compter du jour de l'ouverture de la succession (art. 856); à partir de ce moment, ils sont dus de plein droit sans demande. La loi suppose que les fruits et les intérêts auraient été dépensés par le défunt dont le patrimoine serait resté le même {lautius vixisset). De plus, s'il avait fallu aussi rapporter les intérêts et les fruits, la donation n'aurait été d'aucune utilité pour le donataire; au contraire, elle aurait pu être pour lui une cause de ruine, puisque souvent il aurait consommé avec plus de facilité les fruits pour faire face à ses besoins de chaque jour et, à Touverture de la succession, sa dette serait plus considérable qu'elle n'eût été s'il n'avait pas reçu de don.
Quant à VacqurniUm des fruits, on peut assimiler le donataire à l'usufruitier ; les fruits civils s'acquièrent jour par jour, et ceux qui étaient échus avant l'ouverture de la succession lui appartiennent quand même il ne les aurait pas encore touchés (arg. articles 586 et 1570); les fruits naturels ne s'acquièrent que par la perception ; ceux que le donataire avait perçus avant le décès du donateur lui appartiennent, ceux qui, à la même époque, n'ont pas encore été perçus appartiennent à la succession (art. 585), mais à la charge par celle-ci de rembourser les frais des labours, travaux et semences faits par le donataire (art. 548). Autrement la succession ferait un profit aux dépens du donataire, et Tapplication littérale de l'article 586 à ce cas pourrait conduire à une grande inégalité.
1646. 11 résulte de la règle qui précède qu'il faut aussi affranchir du rapport :
Les arrérages des rentes» perpétuelles ou viagères (arg. article 588). données par le défunt à son successible, sans distinction entre les rentes dues par un tiers au défunt et celles que le défunt s*est lui-même obligé à servir. Le successible a le droit de réclamer aussi les arrérages échus et non encore payés à l'époque du décès du donateur;
Les produits d*un usufruit établi par le défunt sur une chose dont il était lui-même propriétaire, ou d'un usufruit établi sur un objet appartenant à un tiers au profit du défunt et cédé par ce dernier au successible, ou d*un usufruit constitué sur une chose appartenant au successible et auquel le défunt a renoncé au profit de ce dernier;
Les pensions annuelles que le défunt s'est obligé à payer en argent ou de fournir en nature à l'un de ses successibles. (Voy. Zachariae, §631,édit.belge.t. II, p.'485, notes 5-8; Demolombe, XVI, n»438;.Gass. belge, 1^ juillet 1864, P., 4864, 373.)
1647. 3* Sur les profits que l'héritier a pu tirer des conventions passées avec le défunt, voy. mprà, n? i537.
1648. 4* La libéralité faite de la manière prévue par l'article 918 du code civil, sur lequel voy. infrà, au tiCIre des Donatwn$.
DU RAPPORT DES DETTBjS
1649. Le code contient deux dispositions concernant le rapport des dettes. L'article 829, placé dans la section intitulée : De raeiian en partage et de sa forme, porte : « Chaque héritier fait rapport à la masse, suivant les règles qui seront ci-après établies, des 4008 qui lui ont été faits, et des sommes dont H est débiteur. » L'article 851, placé dans la section Des rapports, dit : « Le rapport est dû de ce qui a été employé pour l'établissement d'un des cohéritiers, ou pour le payement de.ses dettes. »
La loi prévoit deux cas distincts et se sert du mot rapport dans deux seps difiërents. Elle distingue :
1"* Le cas où l'héritier était débiteur du défunt, donc de la succession, n'importe k quel titre, par exemple en vertu d'un prêt,
d'un achat, comme un étranger pourrait en être débiteur, sans qu*il soit intervenu une libéralité entre eux;
2^ Le cas où le défunt a payé, donandi animo, une dette à la décharge d'un de ses successibles.
Dans les deux hypothèses, le rappcrt est ordonné, et il se Êtit de la même manière : en nature ou en moins prenant (art. 830) ; c'est-à-dire, dans les deux cas, ce qui est dû par le successible doit être rétabli dan$ la masse partageable ou s'impute sur «a part héréditaire, et dans ce dernier cas ses cohéritiers prélèvent chacun une somme égale à celle dont il est débiteur, au lieu d'être simples créanciers de leur successible. C'était une règle si géné^ ralement admise par les auteurs (jiu droit coutumier, que, même dans les pays dans lesquels le rapport n'avait pas lieu en ligne collatérale, on pouvait imputer à Théritier collatéral sur sa portion héréditaire ce qu'il devait à la succession, même au préjudice de ses créanciers dont la créance était antérieure à celle du défont. (Lebrun, Successions, liv. III, chap. VI, sect. II, n^ S et 7; Demolombe, XVI, n' 453; Gass. fr., 28 juin 1869, D., 1871, 1, 48.)
Ainsi, par exemple, Pierre, qui a deux frères, doit à la succession paternelle 12,000 francs du chef d'un prêt; la succession présente, outre cette créance, encore un actif de 24,000 francs, en tout 36,000 francs. Pierre ne prend rien ; chacun de ses frères prend 12,000 francs. Si le mode de partage se faisait autrement que par voie de rapport, Pierre recueillerait 8,000 francs dans l'actif réel de la succession, et ses deux frères viendraient au marc le firanc avec ses autres créanciers pour se feira payer, sur ces 8,000 francs, de leur créance héréditaire.
Le but de ce rapport est de maintenir l'égalité entre les cohéritiers; s'il n'avait pas lieu, le successible débiteur aurait toute sa part en nature, tandis que le lot de ses copartageants oonsisterait en partie en une créance contre lui, laquelle pourrait être compromise par son insolvabilité. De plus, il y a un motif juridique. Si une masse ^commune, dont un des communistes est débiteur, est à partager, on peut dire qu'il est déjà saisi de toute ou d'une partie de sa portion, qu'il Ta déjà en mains et que les auâres, pour établir l'égalité, peuvent en prélever autant
1660. Si, dans les deux cas indiqués au numéro préoécboi.
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le rapport eat dû, les prindpes qui le rigleot ne sont pas les mAines. U y a deux diSéreoces essentielles :
1*^ Le successible donataire ou légataire peut, en renonçant à la succession, s'affranchir du rapport et conserver le don ou le legs qui lui a été fait ; le débiteur ne peut pas se libérer de son obligation en renonçant. SU renonce, il ne .rapparie pas, mais il doit payer sa dette.
2* Le successible donataire ne doit rien aux légataires ni aux créanciers de la succession (art. 857 et suprà, n^ 1529) ; le successible débiteur peut être poursuivi par eax à raison des sommes qu'il doit à la succession.
De là il suit qu'il, peut y avoir grand intérêt à rechercher si le défunt, en payant les dettes d'un de ses successibles, a voulu faire une libéralité ou bien s'il a agi comme negoiiorum gestor en vue d'une répétition. La loi présume une libéralité dans le cas où le défunt a payé les dettes d'un de ses successibles (art. 851) ; mais cette présomption n'exclut pas la preuve contraire, laquelle peut résulter, par exemple, de ce que le défunt s'est fait subroger aux droits du créancier (art. 12^0, 1*).
1S61. Il y a controverse sur la question de savoir si le successible doit rapporter les sommes employées à payer ses dettes aaturelles ou celles susceptibles d'être rescindées ou annulées, par exemple pour cause de violence, dol, erreur, minorité. Les membres du conseil d'État qui prirent part à la discussion sur ce point ne furent pas d'accord entre eux. Berlier proposa de circonscrire l'action en rapport aux seules dettes ji^our le payement desquelles le cohéritier aurait pu être valablement poursuivi en justice par le créancier remboursé. Cette proposition fut combattue par Treilhard, Tronchet et Bigot-Préameneu. L'article 139 du projet (851 du code) fut adopté sans que la question soulevée fût résolue. (Voy. séance du. conseil d'État du 23 nivôse an xi, 13 janvier 1803, nMl; Locré, p. 128-132.) .
Trois opinions divisent les jurisconsultes : les uns Se prononcent dans tous les cas pour, les autres d'une manière non moins absolue contre le rapport; diaprés une troisième opinion, la question doit être décidée suivant les circonstances particulières de l'espèce, et le juge doit à cet égard être investi d'un certain pouvoir discrétionnaire.
11. nous semble que le rappçrt n*est pas dû. Car une dette qui ne peut pas être efficacement poursuivie en justice h*est à la rigueur pas une dette. Le défunt, en la payant, n'a doifc pas enrichi le successible en Taffranchissant d*un lien de droit onéreux. De plus, Tarticle 1573 peut nous servir de guide; la loi y déclare que le rapport n*est pas dû de la dot donnée à la fille par son père lorsque ce dernier pouvait prévoir YimpossibilUé de fait d'en obtenir le remboursement contre le mari ; par la même raison, Aut-il se prononcer contre le rapport, lorsque Le défunt savait que la dette ne pouvait pas être poursuivie contre le successible, et que, en la payant, il ne lui faisait aucun avantage pécuniaire et ne l'exonérait d'aucune dépense. (Voy. Demolombe, n"^ 345- 349.)
F. Comment se fait le rapport.
1552. Le but du rapport est de replacer la succession dans l'état où elle aurait été si les donations n'eussent pas eu lieu. Ce résultat peut être obtenu de deux manières :
1^ Par le rapport en nature^ c'est-à-diré par la remise des biens donnés dans la masse à partager;
2® En moins prenant^ c'est-à-dire en diminuant la part de l'héritier donataire d'une valeur égale au montant de la libéralité. Gela s'exécute par un prélèvement des autres héritiers (art. 858, 830).
L'obligation de rapporter est conditionnelle. Elle se contracte au moment de la donation^ mais sous la condition su^emive que le donataire sera héritier du donateur. Cette condition est accomplie au moment de l'ouverture dé la succession, à moins que Ubéritier ne renonce (art. 785).
L'obligation est exécutée au moment du partage.
Vobjet de l'obligation de rapporter diffère suivant que les biens donnés sont immeubles ou meubles.
En droit romain, le rapport {collatio) pouvait se faire au choix du successible, ou en nature, par le partage réel des choses rapportées, ou par l'apport d'autres valeurs mobilières ou immobilières à la masse partageable, ou en moins prenant. (Fr. i, §§ H, 12, D., De collatione, 37, 6; 1. 5, C, De coUat., 6, 20.) .
îT DU RAPPORT DES IMMEUBLES (RII. 859-867).
1668. Le. rapport des immeubles doit se faire en nature; TûbligatioD du successible a donc pour objet un corps certain et ditermméj une species (art. 859).
L article 306 de la coutume d'Orléans, qui» suivant Pothier» devait servir de droit commun en cette matière, résume en ces termes les principes. sur le .rapport reproduits par le code :
« Si le donataire, lors du partage, a les héritages à lui don- « nés en sa possession, il est tenu de les rapporter en essetice « et espèce^ ou moins prendre en autres héritages de la succès- « sion de pareille valeur et bonté. Et faisant ledit rapport en « espèces, doit être remboursé par ses cohéritiers des impenses « utiles et nécessaires qu'il aura faites pour l'augmentation dft- « dits héritages. Et si lesdits cohéritiers ne veulent rembourser, < est tenu rapporter seulement l'estimation ^esdits héritages, eu « égard au temps que division et partage est fait entre eux, 0 déduction faite desdites impenses. »
Une disposition analogue se trouve déjà dans De Beaumanoir, Coutumes de Beauvoisis, chap. XV), n^ 13 à 15. (Voy suprà, n* 1513.)
Cette règle a pour but d'établir entre les cohéritiers une égalité parfidte, qui ne se ferait pas si lun pouvait conserver de bons héritages pendant que les autres n'auraient que de l'argent' ou des effets mobiliers. (Pothier, Succesrions, chap. IV, art. II, § 7.)
1664. Dans deux cas, le rapport peut se faire en moins pre-
1* S'il y a dans la succession des immeubles de même nature, valeur et bonté dont on puisse former des lots k peu près égaux pour les autres cohéritiers (art. 859). Alors, ces derniers n'ont pas d'intérêt à exiger le rapport en nature ; l'égalité existe. La loi n'exige pas qu'elle soit j^ar/hî^e ; il suffit qu'elle soit établie approximativement, à peu près, comme le disait déjà Pothier. Dans ce cas, le rapport en inoins prenant est fecultatif ; le donataire peut aussi rapporter en nature.
ir Lorsque l'immeuble donné a été aliéné par le donataire avant l'ouverture de la succession (art. 859, 860).
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A la rigueur, le successible n^avait sur l'immeuble qu'un droit résoluble» subordonné à la condition résolutoire de' devenir héritier (n" 1552); eu vertu du principe de la rétroactivité de la condition résolutoire, l'aliénation aurait pu être attaquée; mais la loi a dérogé à ce principe; elle a préféré la certitude et la stabilité de la propriété, et la sécurité de la circulation des biens pour le tiers acquéreur à l'intérêt des cohéritiers, lequel peut, d'ailleurs, être suflfisamment garanti par le rapport en moins prenant. Le droit des tiers a paru mériter d'autant plus d'intérêt, qu'en définitive le rapport aurait pu être empêché par la volonté du donateur s*il en avait dispensé, et par la volonté du donataire lui-même en renonçant à la succession. Les tiers acquéreurs ne pourraient pas même être attaqués dans le cas où la valeur de l'immeuble aliéné excéderait la part héréditaire du donataire. Mais si elle excédait la quotité disponible, il en serait autrement; alors il y aurait lieu à réduction (art. 930).
Cette règle était déjà observée dans l'ancien droit, probable^ ment aussi plutôt pour des raisons d*utilité {utUitatU causa) que pour des motifs juridique^. C'est ce qui résulte de rexplicatioa donnée par Pothier en ces termes : « Les cohéritiers n'ont aucune action contre les tiers acquéreurs ; ces cohéritiers, qui viennent à la succession d'un père commun, d'une mère commune, doivent se contenter de précompter à leur cohéritier la valeur de l'héritage qu*il a aliéné plutôt que de l'exposer à des recours de garantie, en agissant contre l'acquéreur qui a acquis de lui ; res non sunt amare trûctandœ inter personas conjunetas. »
1565.- Le rapport de l'immeuble se fait encore en moins prenant dans les deux cas suivants qui ne sont pas formellement prévus par la loi, mais qui sont des applications des principes généraux :
1* Lorsque l'immeuble a péri par la faute du donataire ou de ses ayants cause ; alors le rapport en nature est impossible, et l'héritier en doit l'équivalent à titre de dommages-intérêts (art. 1147 et 1149); •
^ Si telle a été la volonté du'défunt. (Voy. suptà, m 1519.) Cette volonté peut être formulée de deux manières difféirentes:
a. Le défunt a pu disposer que l'immeuble ne serait dans
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aucun cas rapporté en nature, mais que le successible payerait à la succession une somme déterminée. Alors le cas doit être assimilé au rapport de meubles, ou plutôt d*une somme d'argent. Cette intention du défunt peut s'induire des termes de Tacte de donaUon. (Grenoble, 23 janv, 1875, D., 1877, 2, 206.)
b. Ou bien, en donnant timmeuble, le défunt a pu accorder au successible la faculté de le retenir en payant à la succession la valeur ou une somme déterminée. Alors le rapport est régi par les règles sur 'les obligations fecultatives. .
1566. De Teffet du rapport en nature.
La dette ayant pour objet un corps certain et déterminé, il s'ensuit que « Fimmeuble qui a péri par cas fortuit et sans la faute du donataire n'est pas sujet à rapport » (art. 855, il48, 1302). Si la perte était partielle, la partie encore restante serait soumise au rapport ; par exemple, un bâtiment a été donné, il a été détruit par un incendie ; il faut rapporter le sol et les débris sauvés.
1557. « Lorsque le rapport se fait en nature, les biens sa réunissent à la masse de la succession, francs et quittes de toutes charges créées par le donataire ; mais les créanciers ayant hypothèque peuvent intervenir au partage pour s'opposer à ce que le rapport se fasse en fraude de leurs droits » (art. 865 comparé aveclesart. 882et 1179).
Cette disposition est une conséquence de l'effet de la conditiof^ résolutoire sous- laquelle l'immeuble a été donné ; elle est donc conforme aux principes généraux qui règlent ces conditions, principes auxquels le législateur a dérogé en ne permettant pas d'attaquer les aliénations, {Suprà, p? 1554, 2^.)
C'est évidemment une inconséquence qu'il est difficile d'expliquer, jmais qui existait déjà dans l'ancien droit. « Le ^apport a lieu », disait Tronchet (au conseil d'État), <x par cela seul qu*il est une condition de la donation, et indépendamment de toutç hypothèque légale. Cette condition modifie toujours implicite^ meut la donation quand elle n'a pas été formellement exclue, et elle rend la propriété du donataire éventuelle. La seule difficulté qui reste consiste à savoir si elle permet de distinguer entre la vente et l'hypothèque. Mais, depuis un teinps immémorial, il est reçu que, quoique le donataire puisse aliéner, il ne peut cepe|iv
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dant pas hypothéquer. Cette distinction est fondée sur ce que la loi a pu se reposer sur Tafifeotion paternelle du soin de conserver la légitime aux enfants. La même raison de confiance n'existe pas pour rbypothëque de la chose donnée ; car alors ce n*est plus le donateur* c'est le donataire qui dispose. » (Séance du 23 nivôse an XI (43 janvier 1803), n» 16, Locré, p. 136.)
Si le discours de Tronchet n'a pas été mutilé ou altéré par le rédacteur du procès-vérbàl du conseil d'État, il faut convenir qu'il est très-obscur et incohérent.
M. Demolombe avoue qu'il n'est pas facile de fournir une explication rigoureuse de l'inconséquence que nous signalons (t. XVI, n"" 512), et toutes celles qui ont été essiiyées sont insuffisantes. Inclinons-nous devant le texte de la loi, en disant avec le jurisconsulte romain : Non omnium quœ a majoribus constituta sunt, ratio reddi poîeêL
Au reste, au conseil d'Etat même, la disposition de l'article 865 rencontra de l'opposition ; elle fut fortement combattue par Portails et Bérenger.
1558. L'immeuble rentre dans la succession franc et quitte non-seulepient des hypothèques, mais de toutes charges réelles quelconques, telles que servitudes, nsufruits, usages, emphytéose et superficie, dont le donataire Ta grevé.
Mais si, par suite du partage, l'immeuble donné tombe dans le lot du cohéritier qui l'a rapporté, toutes les charges par lui imposées sont maintenues (arg. art. 883 et 865 à la fin).
1559. Effets du rapport en moins prenant.
Dans les divers cas où le rapport se fait en moins prenant, à l'exception de celui mentionné au n* 1555 a, l'obligation a toujours pour objet direct l'immeuble même, et elle ne se, transforme pas en une obligation de payer une somme d'argent. C'est à ce point de vue qu'il fiiut juger les effets de l'obligation du donataire. Ainsi, par exemple, si au moment de l'ouverture de la succession, l'immeuble avait péri par cas fortuit entre les mains du tiers acquéreur, le donataire serait libéré et ne devrait pas même le prix reçu. De même pour fixer la valeur de Timmetible, et, par conséquent, le montant de la somme à prendra en moins, il &ut tenir compte des impenses ainsi que des dégradations et détériorations conformément aux articles 861 à 863, qui vont être expli-
qués au n'' i560 et suiv. Par les mots : Dans tous lès cas, l'article 861 veut dire que les règles qui sont énoncées jusqu'à Tarticle 863 s'appliquent au rapport en nature comme au rapport en moins prenant.
1560. De quelque manière que s'opère le rapport, la succession doit être remise au même état que si le bien donné était resté entre les mains du défunt. Le partage se fait sur ce pied. De là découlent les conséquences suivantes, en cas de changement, de la valeur de l'immeuble. Il faut distinguer :
A. Les changements sont arrivés sans la faute ^t le fait de l'héritier. 11 faut distinguer encore :
1* L'immeuble est rapporté en nature ; la succession supporte toutes les détériorations et profite de toutes les améliorations arrivées jusqu'au moment du partage. Car la succession est devenue rétroactivement propriétaire de l'immeuble, et tous les événements de cas fortuit sont pour son compte jusqu^u moment où» par le partage, l'immeuble devient la propriété d'un des copartageants.
2* L'immeuble a été aliéné. 11 faut distinguer :
a. L'aliénation a été forcée^ par exemple, par expropriation pour cause d'utilité publique ou pour sortir d'indivision ; l'héritier doit rapporter la somme reçue^ peu importe qu'elle soit plus forte ou moins forte que la vàleur|| de 'l'immeuble. Car cette aliénation, indépendante de la volonté du successible, doit être considérée comme un cas fortuit. (Toulouse, 5 août 1875, et Cass. fr., 17 mai 1876, D., 1876, 2, 53; 1, 498.)
b. L'aliénation a été volontaire. Le rapport est dû de la valeur de l'immeuble à Y époque de l'ouverture de la succession (art. 860). Car la succession doit recevoir ce qu'elle aurait eu si la vente D*avait pas eu lieu et que le rapport eût étë fait en nature. L'aliénation consentie par l'héritier ne doit ni profiter ni nuire à la succession. Par l'ouverture de la succession, l'obligation de l'héritier est fixée, et la condition résolutoire de la propriété est accomplie ; seulement, si la chose donnée a été aliénée, il doit rapporter en moins prenant, et la somme qu'il doit prendre en moins est invariablement fixée dès l'ouverture de la succession.
Donc le changement que peut subir l'immeuble après l'ouver* ture de la succession est indifiërent pour l'obligation de rapport.
1561. fi. Les changements sont arrivés par le fait de rbëri* tier ou par le fait de Tacquéreur de Timmeuble aliéné.
L'héritier doit rapporter ce qu il a reçu, mais il ne doit rapporter que ce qu*il a reçu. La base de la fixation de la valeur est le temps du partage. Si à ce moment Timmeublea une valeur plus grande par les impenses faites par l'héritier ou par le tiers acquéreur, ces impenses doivent être déduites ou être remboursées à rhéritier. Toutefois, il faut faire une distinction :
1*" Quant aux impenses nécessaires qu'il a faites pour la conservation de la chose, il doit en être tenu compte au donataire, encore qu'elles n'aient point amélioré le fonds (art. 862).
â"" 11 doit être tenu compte ^u donataire des impenses utiles^ c'est-à-dire qui ont am^/tor^ la chose, eu égard à ce dont la valeur se trouve augmentée au temps du partage (art. 86i).
3"" En ce qui concerne les dépenses voluptuaires ou d'agrément^ la loi n'en dit rien ; mais il faut suivre à cet ég»à la règle générale ; le donataire a le droit de les enlever, si cela se peut, sans causer un dommage au fonds.
4*" Les dépenses d'entretien^ qui sont ordinairement charges des fruits, ne sont pas remboursées au donataire.
La loi donne au cohéritier qui fait le rapport en nature d'un immeuble une garantie pour ses impenses; il peut en retenir la possession jusOc[u'au remboursement effectif des sommes qui lui sont dues pour impenses ou améliorations (art. 867).
Si la valeur de l'immeuble est diminuée par le fait ou la feiute de l'héritier donataire, il doit tenir compte à la succession des dégradations et détériorations qui ont causé cette diminution, c'est-à-dire, il doit ajouter à l'immeuble rapporté une somme correspondante à ces détériorations (ait. 863).
Les sommes dues au donataire pour impenses et celles qu*il doit pour dégradations ou détériorations portent intérêt de plein droit à compter de l'ouverture de la succession (arg. art. 856).
Dans le cas où l'immeuble a été aliéné par le donataire, les améliorations ou dégradations faites par l'acquéreur doivent être imputées de la même manière (art. 864) ; mais il est*évident que dans ce cas le compte des améliorations et détériorations reste complètement étranger au tiers possesseur et ne concerne que les rapports du donataire et de ses cohéritiers.'
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156S. Dana l'ancien droit* o li se référai tdans tous les cas au Umfs du partage pour fixer la valeur de Timmeuble à rapporter, la plus-value résultant des améliorations et la rooins-value causée par les dégradations. (Voy. Pothier, Succèmons, chap. IV, article II, § 7.) L'article 861 établit le même principe. Mais l'article 860 dit^que si le donataire a aliéné l'immeuble, le rapport est dû de la valeur de cet immeuble à t époque dePauverture de la stic^ ceêtian. Les travaux préparatoires du code ne nous fournissent pas l'explication de ce changement. L'article 481 du projet primitif (correspondant à Fart. 860 du code civil) portait : « Le rapport n'a lieu qu'en moins prenant toutes les fois que le donataire a aliéné l'immeuble avant l'ouverture de la succession . » Il ne dérogeait donc pas à l'ancien droit. L'article 182 du projet était le môme que l'article 861 du code. Nous lisons dans les procèsverbaux du conseil d'Etat : « Le conseil adopte, en principe, que lorsque l'immeuble aura été aliéné^ le donataire en rapportera la valeur estimée au temps de l'ouverture de la succession. L'article est renvoyé à la section. » (Séance du 23 nivôse an xi, n*" 14, Locré, p. 133.)
L'article 860 est sorti de la section tel qu'il se trouve au code.
Quelques auteurs sont d'avis qu'il faut adopter le même principe et s'arrêter à la même époque, et non à celle du partage pour la fixation de la plus-value résultant des impenses utiles, et que les mots au temps du partage ne sont restés dans l'article 861 que par inadvertance.
Mais il est difficile d'admettre ici une inadvertance, dans une matière qui a fait l'objet d'une discussion et d'un renvoi à la section de législation, et il serait arbitraire de s'écarter du texte clair du code. On peut ne pas reconnaître des motifs rationnels de rinnovation du code, mais on ne saurait en nier l'existence. (Voy. Demolombe, n* 517.)
1563. L'article 866 prévoit un cas spécial qui présente plutôt une question de réserve et de réduction qu'une question de rapport, puisqu'il suppose que le don d'un immeuble a été fait à un siiece^ible avec dispense de rapport^ mais qu'il excède la quotité disponible. En voici le texte :
<c Lorsque le don d'un immeuble fait à un successible avec dispense du rapport excède la portion disponible, le rapport de
Texcédafti se fait en nature, si le retranchement dé cet excédant peut s'opérer commodément. — Dans le cas contraire, si l'excédant est de plus de moitié de la valeur de Timmeuble, le dona« taire doit rapporter l'immeuble en totalité, sauf à prélever sur la masse la valeur de la portion disponible : si cette portion excède la moitié de la valeur de l'immeuble, le donataire peut retenir l'immeuble en totalité, sauf à moins prendre, et à récompenser ses cohéritiers en argent ou autrement. » Par exemple, la quotité disponible est de 25,000 fr. : un bloc de terre de 40 hectares, valant 40,000 fr., a été donné; le donataire remettra dans la succession 45 hectares chacun de 1,000 fr., qui peuvent être commodément retranchés. C'est la première hypothèse de l'article.
Ou bien, une maison valant 40,000 francs a été donnée; la quotité disponible n'est que de 15,000 francs; le retranchement de ce qui excède la quotité disponible ne peut s'opérer ; le donataire rapportera la maison même, mais il prélèvera 45,000 francs sur la masse. C'est le deuxième cas prévu par l'article.
Enfin la quotité disponible est de 25,000 francs ; la maison donnée vaut 40,000 francs; le donataire retiendra l'immeuble, mais il prendra 45,000 francs de moins dans la succession. C'est la troisième hypothèse.
DU RAPPORT DU MOBILIER
1664. En principe, le rapport *des efifets mobiliers de toute espèce se fait en mains prenant. Le donataire en devient propriétaire incommutable et est obligé à en rapporter la valeur. Cette règle a pour motif d'abord l'impossibilité physique du rapport en nature en ce qui concerne les meubles qui se consommeni par l'usage que l'on en fait, par exemple les grains, les vins, les liqueurs, etc. ; ensuite la nécessité de la circulation rapide des meubles et la difficulté de les suivre entre les mains des tien» (art. 2279). De plus, les meubles qui ne se consomment pas se détériorent facilement par l'usage, et il est juste que l'héritier qui a profité de cet usage en rapporte la valeur. Les meubles sont donc aux risques et périls du donataire, dont l'obligation de rapporter a pour objet une somme d'argent, donc un genus. (Séance du conseil d'État du 23 nivôse an xi, n*" 48, Loeré, p. 137.)
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156^. II faut examiner spécialement trois cas :
l"" Le don de meubles corporels. C'est à <îe don que s'applique Farticle 868, portant : <x Le rapport du mobilier ne se fait qu'en moins prenant. .11 se fait sur le pied de la valeur du mobilier lors de la donalion, d'après l'état estimatif annexé à l'acte; et, à défaut de cet état, d'après une estimation par experts, à jusle prix et sans crue. »
II n'y a pas de contradiction entre cette disposition et l'article 948, d'après lequel tout acte de donation d'effets mobiliers n'est valable que s*il ya été annexé un état estimatif de ces efiets. Cet article s'applique au cas où le donateur a conservé la possession des effets donnés. Mais la donation d'objets mobiliers, même non accompagnée d'un état estimatif, est valable lorsqu'elle a été effectuée par la remise ou tradition des meubles (don manueL) (Voy. vifrà au titre des Donations), Dans ce cas Testimation, en vue du rapport, doit être &ite par experts. Il en serait encore de même -si l'état estimatif qui avait été dressé lors de la donation était perdu.
Sur la crue, voy. suprà, n® 729.
H existe une différence entre le rapport en moins prenant des meubles et le rapport en moins prenant d'un immeuble aliéné par le donataire : le premier se fait sur le pied de la valeur lors de la donation, le second sur le pied de sa valeur à l'époque de Youverture de la succession (art. 860 et suprà, n"* 1562).
1566. 2"* Du don de meubles incorporels, tels que rentes sur l'État, créances sur des particuliers et autres valeurs semblables. 11 y a controverse sur le point de savoir si l'article 868 est applicable à ces donations. Quelques auteurs se prononcent pour I applicabilité de cet article ; d'autres soutiennent, au contraire, que les meubles incorporels doivent être rapportés en nature, ou tout au moins sur le pied de la valeur au moment de l'ouverture de la succession. Ces derniers se fondent sur ce que le mot mobîHer dans cet article n'a pas le sens général défini par l'arti- *clé 535, ce qui serait prouvé par l'article 869 qui contient une disposition spéciale sur \argent comptant ; que l'état estimatif ne s'applique qu'aux meubles corporels ; qu'il serait même souvent difficile d'estimer la valeur des créances sur particuliers au moment de là donation ; que les motifs qui ont dicté l'article 868 ne
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s'appliquent pas aux. choses incorporelles, puisqu'elles ne se consomment ni ne se détériorent par l'usage. Enfin on invoque les articles 1567 et 1568 du code. (Duranton, t. VII, n*" 413 ; Marcadé, sur -l'art. 868, h* IL)
: Malgré ces raisons, qui ne sont pas sans valeur, il &ut admettre l'opinion contraire. Car elle est conforme au texte de la loi, et s'il est vrai que le code lui-même s'écarte quelquefois de la terminologie énoncée dans les^ articles 533*5^5, le mot mobilier dans l'article 868, où il* forme l'antithèse des immeubles, doit, pour cela même, être pris dans le sens le plus général, et désigne tout ce qui n'est pas immeuble ; que le motif tiré de la nécessité de la rapidité de la circulation s'applique aux meublas incorporels ; qu'il est facile de déterminer la valeur au moment de la donation de beaucoup de ces meubles, par exemple des fonds publics par le cours de hi Bourse; que les articles 1567 et 1568 sont tout à fait inapplicables à notre question, parce qu'ils supposent que le mari a reçu en dot, nori pas une créance, mais simplement la jouissance d'une rente ou un usufruit. (Rau et Aubry sui: Zacharise, § 634, 1<* (édit. belge, p. 491, note 6); Mourlon, II. p. 179; Demolombe, n"" 547.)
Il est évident que si la créance était conditionnelle ou à terme, elle devrait être estimée à sa valeur au moment de Texigibilité.
1567. <f 3"" Le rapport de Xargent donné se fait en moins prenant dans le numéraire de la succession. — En cas d'insuffisance, le donataire peut se dispenser de rapporter du numéraire, en abandonnant, jusqu'à due concurrence', du mobilier, et, à dé* faut de mobilier, des immeubles de la succession (art. 869). » Il faut appliquer cette disposition aussi au donataire d'autres effets mobiliers, parce qu'il doit être considéré comme débiteur d'une somme d'argent, son rapport ne s'exerçant qu'en moins prenant.
Il est rationnel dadmettre que, dans les deux dernières hypothèses prévues par l'article 869, le donataire peut, s'il le préfère, verser dans la masse une somme égale à celle qu'il a reçue.
G. Du rapport des legs.
1568. L'article 843 porte que l'héritier venant à une succession ne peut rédamer les legs à lui faUs par le défuni, à moins qu'ils ne lui aient été faits expressément par préciput et hors
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part, ou avec dispense du rapport. Cette r^le s'applique aux li|^ k titre amversel comme aux legs k titre particulier.
Mais les auteurs sont en désaccord sur la manière dont il faut eoteudre cette disposition. Trois opinions ont été émises :
1* Le rapport des legs se fait en laissant dans la masse héréditaire les objets légués, tout comme si la disposition testamentaire qui renferme ces legs n'existait pas. Cette opinion est une application rigoureuse du texte de la loi et de l'ancien adage : On ne peut être héntier et légataire, (Voy. suprà, n*» 1512, 1514.) Elle est professée par Chabot, art. 843, n*" 10 ; Duranton, t. VU, n^214; Zachariœ, § 633.
S*" L'héritier a toujours le droit de demander que la chose léguée en nature soit comprise dans son lot, sauf à en imputer la valeur sur sa portion héréditaire. Le legs a eu pour but moins la quantité que la qualité de la chose léguée. Cette opinion se fonde sur rintention probable du testateur, et dès lors du législateur lui-même ; sur ce qu il faut toujours donner autant que possible UQ effet aux dispositions de dernière volonté ; que la disposition serait sans effet si la chose^ léguée devait rester dans la masse partageable ; que Ton ne peut pas supposer que le défunt, en donnant à son héritier un legs de peu d'importance, ait voulu le placer dans raltèrnative de renoncer à la succession pour garder le legs. (Troplong, Donations et testaments, n? 881.)
3"* Il &ut distinguer : dans tous les cas où le rapport peut se faire en moins prenant, l'héritier peut réclamer la chose léguée en nature, en en précomptant la valeur sur sa part héréditaire; mais dans les cas où le rapport doit se £aird en nature, l'héritier ne peut pas réclamer la chose léguée.
Cette opinion nous parait la plus rationnelle et la plus conforme à la loi. Le but de l'article 843 est l'égalité entre les cohéritiers, non pas l'égalité matérielle, mais l'égalité des valeurs que chacun doit recevoir. Il ne faut pas séparer cet article des autres dispositions de cette section. Or, tout en disant dans Tarticle 843 que l'héritier ne peut réclamer le legs, le législateur a, dans les articles suivants, appliqué les principes sur le rapport aussi bien aux legs qu'aux donations entre-vifs ; il faut donc appliquer aussi aux legs les règles sur la manière dont se fait le rapport, en nature ou en moins prenant. '
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II suit de là que rhéritier légataire peut toujours, par application de Tarticle 868, réclamer le legs d'effets mobiliers, et que, par application de l'article 859, il peut demander que l'immeuble à lui légué soit compris dans son lot, lorsqu'il y a dans la succession d'autres immeubles de même nature, valeur et bonté, dont X)n puisse former des lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers. (Demolombe, n® 303.)
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SECTION ra.
DU PAYEMENT DES DETTES (Ul. 870-882).
1569. Dans cette section, nous aurons à traiter de quatre matières qui se rattachent au payement des dettes de la succession, savoir : . '
I. De l'étendue de l'obligation^des successeurs en ce qui concerne les dettes héréditaires ;
II. De l'effet que les titres exécut(yires ont contre les héritiers ;
I. DE l'étendue de l obligation des successeurs en ce qui
CONCERNE LES DETTES' HÉREDriÂIRES.
A. Introduction historique.
1570.' D'après le droit romain, Yhéritier était tenu, même sur ses biens personnels et ultra vires, de toutes les dettes de la succession et des legs, à moins qu'il n'eût accepté sous bénéfice d'inventaire. (Voy. suprà, n~ 1437 et suiv.) S'il y avait plusieurs héritiers, chacun était obligé en proportion de sa portion héréditaire.
Les légataires, qui étaient, des successeurs à titre particulier, n'étaient pas tenus des dettes de la succession, pas même le légataire d'une quote-part de la succession {legatarius partUionis), dont la position offre quelque analogie avec celle de Théritier et
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du lë^taire à titre universel du droit moderne. Car il était considéré moins comme un successeur dans runiversalité du patrimoine (actif et passif» in universumjus quod defunetus habuU) du défunt que comme un successeur à titre particulier Idans une quote-part de l'actif qui restait après déduction des dettes de la succession ; Théritier avait même la faculté de lui en payer Yestimtm, au lieu de payer cette quote-part en nature (§ 5, J., De fidricmmissarUs hœrediiatibus, 2, 23; fr. 26, § 2, fr. 27; D., De iegatis, I (30); fr. 32, § 8, D., De tuu et u$ufruetû, 33, 2).
Lorsque les fid4icommis furent déclarés valables comme les legs, l'héritier, alors même qu'il avait restitué au fidéicommissaire an fidéicommis (ou legs) universel, continuait d'être héritier en vertu du principe semel hœres semper hœres, et en cette qualité il pouvait toujours être poursuivi par les créanciers de la succession. Mais, plus tard, le sénatus-consulte Trébellien, rendu sous l'empereur Néron, l'an 60 de notre ère, ordonna que lorsque l'héritier avait restitué un fidéicommis universel^ c'est-à-dire la totalité de la succession au fidéicommissaire, ce dernier serait ^edii hco et pourrait être poursuivi par les créanciers à raison des dettes héréditaires : § 4, J., i)^ fideicammissariis hœred.^ 2, 23 : K Vt si hareditas ex fideicommissi causa restituta sit, amnes actiones, (puRJuu civili hœredi, et in hœredem competerent^ ei et in eum darentttr, eut ex fideicommisso restituia esset hareditas. Post quod senar tuseonsuUum ProUor utiles actiones fi, et in eum qui recepU hœredi" totem, quasi hœredi^ et in hœredem dare cospit. » L. 2, G., ad sénat, TrebeU., 6, 49.
Cette règle n'était pas appliquée au cas où l'héritier restituait la succession en retenant la quarta Falddia en vertu du sénatuscoDsolte Pégasien publié sous l'empereur Vespasien; il conservait vis^-vis des créanciers la qualité d'héritier pour le tout.
Après la fusion des sénatus-consultes Trébellien et Pégasien, et l'assimilation complète des legs aux fidéicommis par Justinien, Théritier et le légataire ou le fidéicommissaire universel ou à titre universel étaient tenus des dettes de la succession et des legs à titre particulier chacun pour la quote-part qu'il prenait dans la succession, et ils ne pouvaient être poursuivis au delà de cette part. (L. 7, § 1, G., ad sefiatuscons. Trebell., 6, 49; Tou n. 15
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1. 2, G.. Communia de legatis, 6, 43; §§ 7 et 8, J., De fideicom. hmed., % 23. Nov, 1, cap. 2, § 2.)
1571. D'autres règles étaient suivies en droit coutumier. Nous les résumerons succinctement d'après l'exposé de Poihier au traité des Successions, chapitre V.
!<" En principe, les personnes qui sont tenues des dettes et charges de la succession, et qui y contribuent, sont les héritiers, les légataires et les donataires universels et tous les snccesseurs universels quels qu'ils soient, par exemple le roi ou le seigneur, qui succèdent par droit de confiscation, de bâtardise, de déshérence ou d'aubaine, ou le monastère qui succède au pécule de son religieux.
Les héritiers sont tenus indéfiniment et uUra vires, sauf le bénéfice d'inventaire, pour la part pour laqtielle ils sont héritiers. Lorsque quelqu'un laisse différents héritiers à différentes espèces de biens, par exemple les uns aux propres, les autres an mobilier et aux acquêts (voy. suprà^ n"" 1247), comme tous succèdent à la personne du défunt et la représentent, ils succèdent tous aux obligations du défunt, et on ne considère ni la cause ni l'erigine des dettes pour en répartir le payement entre les différents héritiers. Cette règle souffre exception d'après quelques coutumes, par exemple celles de Blois, de Tours, d'après lesquelles celui qui succède au mobilier est seul chargé des dettes mobilières, afin de conserver, autant que possible, les héritages dans les familles. 11 parait que ces coutumes sont des restes de rancien droit, d'après lequel la règle considérée comme exceptionnelle du temps de Pothier, et déjà longtemps avant lui, était le droit commun : les dettes étaient toujours payées d'abord sur le mobilier, puis sur les acquêts, et subsidiairement sur les propres.
Le donataire universel ou à titre universel des biens que le défunt laissera à son décès est tenu de toutes les dettes existant au décès ; mais il n'est pas tenu des legs.
Les légataires universels ou à titre universel sont tenus, pour la part dont ils sont légataires, tant des legs que des dettes et charges de la succession.
Les légataires à titre particulier ne sont pas grevés des dettes dç la succession.
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Les successeurs autres que les héritiers, c'est-à-dire les donataires, les légatelirèâ; le roi, le seigneur où le monastère, succédant aux biens plutôt qu*à la personne du défunt, ne sont tenus aux dettes que jusqu'à concurrence des biens qu'ils ont recueilliSy pourvu qu'ils en aient fait constater )â quantité par un inventaire ou quelque autre acte équivalent ; autrement ils en sont tenus indéfiniment, pour ne pas avoir empêché la confusion.
1678. 2« Quant à Y étendue de Tobligation des différents successeurs envers les créanciers, on distingue :
A. Vhéritier est tenu comme successeur de la personne même do défont, et non-seulement comme successeur aux biens :
a. De toutes les dettes de la succession, même au delà de la valeor des biens, sauf le bénéfice d'inventaire. S'il y a plusieurs héritiers, chacun est tenu pour la partie des dettes pour laquelle il est héritier, et non-seulement pour la part qu'U aura dans le partage de la succession. Il en est encore ainsi lorsqu'il y a des donataires ou des légataires universels ou à titre universel ; les créanciers peutent toujours poursuivre Théritier unique pour le tout, ou plusieurs héritiers chacun pour sa part héréditaire, sauf le recours de ceux-ci contre les légataires et les donataires pour la portion qu'ils doivent supporter. Ainsi, par exemple,^ quel-" qu'on a laissé deux héritiers, et a institué un étranger légataire d'un tiers de ses biens ; ces deux héritiers sont tenus des dettes de la succession chacun pour moitié, sauf leur recours pour un tiers contre le légataire.
Ce principe est le même lorsque le défunt a laissé différents héritiers à différentes espèces de biens, par exemple un héritier aux meubles et acquêts, un autre aux propres maternels, un autre aux propres paternels ; chacun succède dans la proportion de la valeur de ses biens à la valeur de la totalité de la succession. Cette proportion doit être établie par une ventilation, qui ne peut se faire qu'après une estimation de tous les biens de la succession. En attendant que cette ventilation se fasse, et pour ne pas contraindre les créanciers à suspendre trop longtemps l'exercice de leurs droits, chacun des héritiers peut être pour, suivi pour sa portion virile, sauf leur recours réciproque, s'il y a lieu, après la ventilation.
b. Quant aux Ugs^ l'héritier n'en est pas tenu uUrà vires ^ mais
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seulement jusqu'à concurrence des biens disponibles qu'il a recueillis, déduction ikite de la réserve, et i( peut s'en libérer en abandonnant ces biens disponibles à tous les légataires. Car le testateur n'avait le pouvoir de faire des legs que jusqu'à concurrence des biens disponibles ; ils ne sont donc pas valables au delà ; mais le défunt a pu contracter autant de dettes qa'il a voulu. •
B. Les autres successeurs ne succédant qu'aux biens ne sont tenus des dettes delà succession et des legs que jusqu'à concurrence des biens qu'ils ont recueillis (voy. le numéro précédent), et ils .peuvent, en les abandonnant, se décharger des dettes et des legs.
Mais, dans ces limitea,ils sont tenus des dettes dans la proportion dans laquelle ils succèdent ; par exemple, le légataire de la moitié des biens est tenu de la moitié des dettes. Si le légataire universel se trouvait en concours avec un héritier légitimaire, celui-ci serait tenu des dettes jusqu'à concurrence de la portion de la réserve, et le légataire universel serait tenu jusqu'à concurrence de l'autre partie de la succession.
Les créanciers de la succession et les légataires ont une action {)ersonnelle contre chacun des héritiers pour sa part héréditaire, et contre chacun des autres successeurs universels pour la part que chacun d'eux a dans les biens de la succession .
B. Législation du code.
1573. Dans un intérêt de méthode, nous exposerons d'abord succinctement les règles sur cette matière, comme nous les comprenons, et puis nous les justifierons en discutant les controverses qui s'y rattachent.
1574. Il faut distinguer deux ordres d'idées différents : l*" Y obligation envers les créanciers de payer les dettesT et ^charges de la succession, ou la manière dont, chaque successeur est tenu envers les créanciers et peut être poursuivi par eux ; 2® la cantributUm aux dettes, ou la manière de régler la portion des dettes que chaque successeur doit supporter en définitive dans ses rapports avec ses cosuccesseurs.
Cette distinction est encore nécessaire aujourd'hui comme
autrefois;. elle réaulte de la nature des choses, et le code la fait expressément. Reste à savoir si elle doit encore être faite, comme autrefois, dans son application aux héritiers légitimes, d*une part, et aux donataires, légataires et autres successeurs universels ou à titre universel, d'autre part. C'est ce que nous examinerons infrà, aux numéros 1598 et 1599.
I. DE L*OBUGATION DS PAYER LES DETTES OU DES RAPPORTS JURIDIQUES ENTRE XES SUCCESSEURS ET LES CRÉANCIERS DE LA SUCCESSION.
1675. Le passif de la succession comprend :
l"" Toutes les dettes xontractées par le défunt et qui sont transmises à ses successeurs; Les dettes exclusivement personnelles et qui se sont éteintes par sa mort n'y sont pas comprises.
2^ Les dettes qui s'ont jamais été dues par le défunt et qui n'ont pris naissance qu'après sa mort ; tels sont les irais funéraires du défunt, les frais faits* pour la conservation, la liquidation et le partage de la succession, tels que frais de scellés, de gardiennat, d'inventaire, d'expertise et de vente des biens de la succession. (Pothier, Successions, cbap. V, art. 1.)
Les legs aussi sont des charges de la succession ; mais nous traiterons des règles relatives à l'obligation de payer les legs, au titre des DanaHons et des Testaments.
1676. Première règle. S'il n'y a qu'un seul héritier, il est seul tenu de toutes les dettes de la succession.
S'il y a plusieurs héritiers, les dettes se divisent de plein droit entre eux depuis le jour de l'ouverture de l'hérédité. Chaque héritier est tenu des dettes et charges de la succession proportionnellement à la part qu'il y prend (art. 873, 1220). Il en est de même des légataires^ donataires et autres successeurs à titre universel.
La division porte sur chacune des dettes, comme sur chacune
des créances dont la succession se compose.
Cette règle s'applique non-seulement aux héritiers qui succèdent par tête, mais aussi aux héritiers d'une seule et même souche; aux héritiers bénéficiaires comme aux héritiers purs et simples, ainsi qu'à ceux auxquels un héritier a transmis la suc* cession (voy. art, 781 et suprà, n?' 1383 et 1384).
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1577. Nous ferons de cette règle l'application auK divers cas qui peuvent se présenter, savoir : A. au concours de plusieurs héritiers; B. au concours d'héritiers légitimes avec des légataires, donataires ou autres successeurs à titre universel; C* au concours de divers successeurs à titre universel entre eux, sans qu'il y ait des héritiers.
1578. il. II y a plusieurs héritiers. Distinguez :
i*" Ils sont appelés à succéder par portions égales ; chacun est tenu des dettes par tête ou pour sa part et portion virile, ou dans la proportion de ce qu il prend en qualité d'héritier (art. 870, 873, 1220).
2^ S*ils sont appelés à succéder par des .portions itïégales^ chacun est tenu pour sa part héréditaire (art. 1220). Il est vrai que l'article 873 dit d'une manière générale que « les héritiers sont tenus des dettes et charges de la succesfion personnellement pour leur part et poi^ion virile ». Que les auteurs du code aient entendu par portion virile la portion héréditaire^ comme ils l'ont fait, par exemple, dans l'article 1475, ou qu'ils aient reproduit par inadvertance la règle que l'ancien droit admettait dans l'hypothèse où il y avait différents héritiers à différente^ espèces de bieps (meubles, acquêts et propres, voy. suprà, n"* 1572), peu importe ; les héritiers ne sont jamais tenus que dans la propoition de leur part héréditaire; l'article 1220 est formel, et la doctrine et la jurisprudence le reconnaissent. .
Toutefois la règle de l'article 873, portant que les héritiers sont tenus pour leur part et portion virile^ pourrait encore trouver son application littérale dans les cas qui rappellent l'ancien droit et dans lesquels la loi a encore considéré Yorigine des biens pour en régler la succession : ce sont les divers cas de retour successoral (art. 351, 352, 747, 766 et suprà, n«« 1325-1336). Le retour est une succession à titre universel ; celui qui lexerce est tenu des dettes de la succession en proportion de la valeur des objets qui y sont soumis à la valeur de la succession. Provisoirement, et en attendant que cette proportion soit établie, l'héritier qui exerce le droit de retour peut être poursuivi pour sa part virùe, mais, même dans ce cas, les héritiers ordinaires ne sont tenus que pour leur part héréditaire; par exemple, le défunt avait reçu d'un de ses ascendants le don d'un impieublô ; il laisse pour héri^
tiers son père et deux frères ; l'ascendant exerce le retour, il y a donc quatre héritiers. L'ascendant peut être poursuivi pour sa part virile» c'est-à-dire pour un quart des dettes, tant que la valeur de rimmeuble et l'importance de la succession ne seront pas constatées ; le père pourra être poursuivi pour sa part héréditaire, c'est-à-dire pour un «quart des trois quarts restants (soit pour 3/16) et chacun des deux frères également pour leur part héréditaire, c'est-à-dire pour la moitié des 9/16 des dettes ; le tout sauf à régler la part contributoire de chacun après la ventilation. (Voy. Demante, Siu:ce88ion8,*\. III, n"" 209 bis; Demolombe, XVII, n» 43.)
L'article 873 pourrait encore trouver une application littérale dans le cas du n"" 1599 infrà.
1679. B. Il y a concours entre les héritiers, les donataires, légataires ou autres successeurs à titre universel.
Les légataires, les donataires et les autres successeurs universels ou à titre universel (les successeurs irréguliers) sont tous baredis loco; dès lors ils sont tenus des dettes et charges de la succession de la même manière que les héritiers, c'est-à-dire chacun pour la quote-part pour laquelle ils sont appelés à la succession (art. 871, 1009, 1042).
Les créanciers peuvent agir directement et en vertu d'un droit propre contre ces successeurs à titre universel, contre chacun pour sa part, et les héritiers légitimes sont déchargés de leurs obligations dans cette proportion, et ne peuvent plus être poursuivis par les créanciers à raison de la part incombant aux autres successeurs. (Bordeaux, 12 juillet 1867, D., 1868, 2, 176). Cette dernière question est très -controversée. (Voy. infrà, n* 1605.)
L'article 871 ne parle que du légataire à titre universel : « Le légataire à titre universel contribue avec les héritiers, au prorata de son émolument. » Mais l'omission du légataire universel est sans importance ; car, dans l'ancien droit, on désignait indifféremment sous la dénomination de legs universel ou à titre univer^ sel tout legs d'une quotité de la succession. (Pothier, chap. V, art. II, § 3.) La distinction entre ces deux termes a été pour la première fois introduite par le code dans les articles 1002, 1003 et 1010, qui n'étaient pas encore votés lorsque le titre des Successions fut discuté. Au reste, l'expression à titre universel
est employée ici par aotithèse^ au légataire à titre particulier.
1680. G. 11 y a seulement concours entre les légataires, donataires et autres successeurs à titre universel, et il n*y a point d'héritiers légitimes. La solution est la même* que dans les deux oas précédents. Chacun de ces successeurs est tenu des dettes de la succession dans la proportion de la part qu'il y prend, et chacun peut être poursuivi par les créanciers pour cette part.
1681. Quant au légataire à titre particulier, il n*est pas tenu personnellement des dettes et charges de la succession (art. 871, i024). Car le testateur a voulu 4ui donner un bien ou un eflfet déterminé, et les dettes et charges de la succession ne grèvent aucun effet déterminément, mais Yuniversaliti du patrimoine. Seulement en cas d'insuffisance du patrimoine pour payer tous les legs, le légataire aura une réduction 4 subir (art. 1024).
Le recours que l'article 809 réserve aux créanciers non payés contre le légataire est borné au cas du bénéfice d'inventaire (voy. suprà, n"** 1463, 1464); car en cas d'acceptation pure et simple, les créanciers jDnt pour débiteur l'héritier contre lequel ils auraient pu demander la séparation des patrimoines.
1682. Mais le légataire à titre particulier reste soumis, comme tout tiers détenteur, à l'action hypothécaire, lorsque la chose léguée est un immeuble affecté par hypothèque à une dette de la succession, sauf son droit de recours contre les successeurs à titre universel et sa subrogation aux droits du créancier. <x Le légataire particulier qui a acquitté la dette dont l'immeuble légué était grevé demeure subrogé aux droits du créancier contre les héritiers et successeurs à titre universel, » dit l'article 874. (Voy. aussi art. 871 et 1251, n» 3.)
En qualité de tiers détenteur de l'immeubLe hypothéqué, le légataire peut se laisser poursuivre, délaisser, payer ou purger.
S'il a payé, il peut exercer son . recours contre chacun des autres successeurs à titre universel «pour sa part par une action personnelle comme negotiorum gestar; et, en vertu de la subrogation il peut exercer son recours hypothécaire pour le tout contre les successeurs universels qui détiennent d'autres immeubles hypothéqués à la même dette.
1688. De la règle énoncée au n® 1576, découlent les conséquences suivantes :
DES SUCCESSIONS. . â35
1** Chaque successeur n*est tenu envers les créanciers qu*en proportion de la part qu*il prend dans la succession ;
f" Chacun des successeurs peut se libérer en payant sa part ; donc, si plusieurs cohéritiers ou cosuccesseurs ont été condamnés au payement d une créance héréditaire, chacun d'eux ne doit payer que sa part ;
3"" Si un des héritiers ou successeurs ne paye pas sa part ou est devenu insolvable, les autres qui ont payé leur part ne peuvent plus être recherchés ;
4^ Les créances d'un héritier contre la succession ou de la succession contre un héritier ou successeur ne s'éteignent par confusion qu*en proportion de la part de ce successeur ;
5* Les successeurs à titre universel sont tenus chacun en proportion de sa portion héréditaire, quel que soit le résultat du partage, et de quelque manière que les successeurs conviennent entre eux de payer les dettes, sauf aux créanciers à se prévaloir deTarticle 1166, c'est-à-dire à poursuivre, en exerçant les droits du cohéritier, celui qui est chargé d'une portion plus forte que sa part héréditaire ;
&" Cette obligation du successeur subsiste même dans le cas où il aurait cédé sa part héréditaire en tout ou en partie, sauf aux créanciers à agir contre le cessionnaire par Faction subrogatoire en vertu de l'article 1166;
7^ L*acte interruptif de la prescription posé à l'égard de Tun des successeurs n'interrompt pas la prescription à l'égard des autres.
1584. La règle énoncée au n^ 1576 se modifie dans deux cas, savoir :
1^ Si l'obligation de la succession est indivisible. Chaque successeur à titre universel est tenu poyr le total des dettes indivisibles, parce qu'elles ne sont pas susceptibles d'être acquittées en parties.
2* Lorsqu'un successeur possède un immeuble de la succession grevé d*une hypothèque. Alors le créancier a contre lui une action personnelle pour sa part, et une action hypothécaire pour la taiaUté de la dette, sauf son recours contre les autres successeurs (art. 873, 875).
1585. Deuxième règle. Chaque successeur est tenu sur son propre patrimoine et ultra vires de sa part proportionnelle des
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dettes et charges de la succession, à moins qu'il ne l'ait acceptée sous bénéfice d'inventaire. (Voy. suprà, n« 1483.) Cette question est très-controversée en ce qui copcerne les légataires et les donataires à titre universel et les successeurs irréguliers. (Voy. infrà, n^' 1601-1604.)
1, DE LA CONTRIBUTION AUX DETTES ET DU RAPPORT DES COflâUTIBRS ET SUCCESSEURS UNIVERSELS ENTRE EUX.
1686. Les personnes qui doivent eorUribuer au payement des dettes et les supporter définitivement sont tous les héritiers et successeurs à titre universel ; donc, le légataire universel ou à titre universel, le donataire universel ou* à titre universel par contrat de mariage, et les successeurs irréguliers (art. 870, 871, 1009, 1012, 1220, 1085). Car le patrimoine tout entier du défunt est grevé des dettes et charges, et il n'y a de biens que déduction faite des charges. Bona non intelliguntur nisi deducto cere aliéna.
1687. Les héritiers et les autres successeurs à titre universel contribuent entre eux au payement des charges et dettes de la succession en proportion de leur q^ote-part héréditairCy )^'est-àdire de la portion qu'ils prennent en qualité de successeur à iitre universel (art. 870, 871, 1009, 1012, 612, 1220).
Donc, si un successible cumulait la qualité d'héritier et de légataire à titre particulier, par suite d'une dispense de* rapport, il ne contribuerait aux dettes et charges de la succession qu'en raison de sa portion héréditaire et non en raison de ce qu'il prendrait comme légataire à titre particulier.
Il n'y a aucune différence entre l'obligation de contribuer incombant à ^héritier et celle incombant aux autres successeurs à titre universel ; en d'autres termes, les uns et les autres doivent contribuer aux charges de la succession dans la même proportion dans laquelle ils en sont tenus envers les créanciers. Cette question est très-controversée. (Voy. infrà, n" 1598.)
1688. L'héritier ou le successeur à titre universel qui a payé au delà de sa part contributoire dans les dettes ou charges de la succession, soit volontairement, soit par suite de Taotion hypothécaire, soit parce que la dette était indivisible, peut exer-»
cer son recours contre ses cohéritiers ou cosuccesseurs. a Les héritiers sont tenus des dettes et charges de la succession, personnellement pour leur part et portion virile, et hypothécairement pour le tout ; sauf leur recours, soit contre leurs ' cohéritiers, soit contre les légataires universels à raison de la part pour laquelle ils doivent y contribuer » (art. 873).
(c Le cohéritier ou successeur à titre universeK qui, par reffet de l'hypothèque, a payé au delà de sa part de la dette commune, n'a de^recours contre les autres cohéritiers ou successeurs à titre universel que pour la part que chacun d'eux doit personnellement en supporter, même dans le cas où le cohéritier qui a payé la dette se serait fait subroger aux droits des créanciers : sans préjudice néanmoins des droits d*un cohéritier qui, par TefTet du bénéfice d'inventaire, aurait conservé la faculté de réclamer le payement de sa créance personnelle, comme tout autre créancier » (art. 875).
1689. Dans tous ces cas, la subrogation a lieu de plein droU ea vertu de la loi (art. 1251, 3**). Elle peut être exercée par laction personnelle toujours, et par Faction hypothécaire si les autres successeurs possèdent des immeubles hypothéqués à la même dette. L'action personnelle se divise de plein droit, en vertu des principes généraux ; elle ne peut donc être intentée contre chacun des autres successeurs que pour ]a part qu'il doit personnellemenê supporter dans la dette.
Et il en est de même de l'action hypothécaire, par dérogation aux principes généraux sur la subrogation. Car, en règle, celui qui est subrogé aux droits du créancier peut agir comme le créancier lui-même aurait pu agir; donc, en vertu de l'indivisibilité de l'hypothèque , il peut poursuivre pour la totalité de la créance le détenteur de l'hypothèque. C'est la doctrine que nous croyoDs la bonne, quoique contestée par quelques auteurs. L'article 875 déroge formellement à cette règle, en prescrivaut, sans distinguer entre le recours par l'action personnelle où par l'action hypothécaire, qu'il n'aura lieu contre les autres successeurs que pour la part de chacun. C'est ainsi que l'effet de la subrogation légale est limité dans le cas qui nous occupe, et, pour ne laisser aucun doute, la loi a soin d'ajouter que la subrogation conventionnelle, stipulée entre le créancier et l'héri-
lier qui avait payé la dette hypothécaire, ne peut ici donner à l'héritier plus de droits que le recours établi par la loi. Cette dernière question était controversée, , sous l'ancien droit, au témoignage de Pothier (Successions, chap. V, art. IV). Le code a voulu la décider. Il faut en dire autant du cas où l'héritier aurait acheté la créance hypothécaire; car autrement il pourrait facilement éluder la loi.
c< Cette exception peut être justifiée à un triple point de vue, dit M. Demolombe; soit par la nécessité d*éviter une longue série de recours, par suite desquels les cohéritiers détenteurs d'immeubles hypothéqués à la même dette auraient pu réagir successivement les uns contre les autres, leur part, bien entendu,' préalablement confuse et déduite ; soit à raison des rapports de quasi-société que l'indivision établit entre les cohéritiers et autres successeurs universels ; soit surtout à raison de l'obligation réciproque de garantie qui les lie mutuellement les uns envers les autres, et qui doit dès lors s'opposer, de la part de Pun d'eux, à tout acte qui tendrait à causer aux auH*es une sorte d'éviction, etc. » (T. XVII, n» 80.)
1690. 11 y a encore aujourd'hui comme autrefois controverse sur la question de savoir si- l'un des successeurs à titre universel peut agir hypothécairement pour le tout contre les autres successeurs détenteurs d'immeubles dans les deux cas suivants :
l"" Lorsque, étant lui-même légataire particulier par préciput d'un immeuble grevé d'hypothèque, il a acquitté la totalité de la dette hypothécaire ;
S*" Lorsque, étant lui-même créancier hypothécaire du défont, il poursuit le payement de sa créance, déduction faite de la portion qui s'est éteinte par confusion.
Les auteurs qui se prononcent pour la solution affirmative se fondent sur ce que, dans ces deux cas, l'héritier est un homo qui plures sustinet personas, et qu*il peut exercer tous les droits que lui donne chacune de ses qualités, sans que l'une puisse nuire à l'autre. Si, comme héritier, il ne peut agir contre chacun de ses cohéritiers que pour sa part, en qualité de légataire ou de créancier de la succession, il peut agir pour le tout hypothécairement. (Chabot, art. 875, n»5;Duranton,t. VU, n»449;'Zachari8e, § 637, t. Il, p. 505.)
L'opinion contraire» soutenue par Pothier, et partagée par plusieurs jurisconsultes, se fonde sur ce que Théritier, étant en même temps légataire ou créancier, n'en doit pas moins garantie à ses cohéritiers et supporter sa part dans les insolvabilités ; or, il ne peut pas évincer ceux qu'il doit garantir. (Marcadé, art. 875, n» III ; Demante, n<» 216 bU ; Demolombe, XVII, n<» 81 .)
Nous croyons ces deux opinions trop absolues. En principe, la deuxième opinion a raison ; je ne puis pas agir en une qualité contre quelqu'un que je serai obligé, len une autre qualité, de garantir contre cette même action. Mais l'obligation de garantie n*est pas indivisible^ et c'est là uù des motifs de la deuxième opinion qui nous parait erroné. De là il résulte que la demande de rbéritier doit être repoussée si l'objet de l'action en recours est le même que l'objet de la garantie; mais qu'elle doit être admise si ces objets sont différents. Un exemple ^lémontrera rimportance pratique de notre distinction. Paul est créancier hypothécaire et un des héritiers du déftint avec quatre cohéritiers À, B, G et D; la créance est de 60,000 francs. L'immeuble hypothéqué est échu à A. Paul, dont la part dans la dette est éteinte par confusion, poursuit A hypothécairement en payement des quatre cinquièmes, soit de 48,000 francs. A, après avoir payé, a sou recours en garantie, en vertu de l'article 875, contre chacun des autres héritiers pour sa part, donc contre B, G et D pour 12,000 francs, mais il n*a pas de recours contre Paul qui a payis^ part par confusion. Donc, il est inexact de dire que Paul doit garantie à A à raison d'une dette dont il a payé la «part qui lui incombait.
Supposons maintenant que D soit notoirement insolvable et que le recours contre lui serait inefficace. Si A avait payé les 48,000 francs, il aurait, à raison des 1S,000 francs incombant àD, ua recours en garantie pour 3,000 francs contre Paul et contre B et G ; il devrait lui-même supporter la perte de 3,000 francs. Dans ce cas, il pourrait combattre l'action de Paul jusqu'à con« currence de la somme de 3,000 francs, pour laquelle ce dernier lui devait la garantie; jusqu'àconcurrencedecette somme, il pourrait lui opposer l'adage : Quem de evictione tenet actio eundem agentem repellit exceptio; donc Paul ne pourrait demander que 45,000 francs. On le voit, l'objet de l'action hypothécaire et celui
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de la demande ou de Texception en garantie ne sont pas les mêmes, et le principal argument de la deuxième opinion fait défaut» à moins que Ton nadmette l'indivisibilité de Tobligation de garantie, système que nous avons combattu au titre de laWente. Et, même dans cette hypothèse de l'indivisibilité, l'action hypo thécaire de Paul ne pourrait être contestée que pour la totalité de la part de Vinsolvable, c'est-à-dire pour 42,000 francsr, puisque Paul ne devrait aucune garantie à raisondes parts dues par B et C, tous deux solvables.
1691. La règle de l'article 875, d'après laquelle l'héritier qui a payé une dette ne peut exercer son recours contre chacun de ses cohéritiers que jusqu'à concurrence de sa part contributoire, souffre exception en ce qui concerne l'héritier bénéficiaire, qui a conservé la faculté de réclamer le payement de sa créance personnelle, comme tout autre créancier, dit la loi.
11 est évident que la deuxième partie de l'article 875 fait une exception à la première, laquelle a en vue le cas du payement d'une créance hypothécaire; car tout créancier simplement ehirojraphaire, étranger à la succession, doit toujours diviser sa dette entre les divers héritiers. (Voy. suprà, n? 1578.) La disposition finale ne peut s'appliquer non plus au cas où l'héritier bénéficiaire aurait payé la dette avec les deniers de la succession ; il n'aurait pas de recours. La disposition doit donc être complétée par celle de l'article 1251, 4% portant que la subrogation a lieu de plein droit ce au profit de l'héritier bénéficiaire qui a payé de ses deniers les dettes de la succession. » Alors il tombe sous l'application de la règle sur les effets de la subrogation, et il échappe à VexceptUm portée dans l'article 875; c'est-à-dire il peut exiger, contre les autres détenteurs des immeubles hypothéqués, la totalité de la dette, sa part déduite.
1692. L'article 876 porte : « En cas d'insolvabilité d'un des cohéritiers ou successeurs à titre universel, sa part dans la dette hypothécaire est répartie*sur tous les autres, au marc le franc. » Cette règle est une conséquence de l'obligation de garantie réciproque établie entre cohéritiers par les articles 884 et 88S. Il résulte autant du texte que du motif de l'article 876 :
l"* Qu'il ne doit être appliqué qu'à l'hypothèse où un des eohéritiers a été forcé, malgré hii, à payer au delà de sa pan de \à
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dette, e'est-à-dire si la dette était hypothéquée sur rimmeuble S lui échu, ou si elle était 4ndiviÉible soit dans le seus de l'article 1221, soit en yertu de l'article 1223. Car d'il a payé d'autres dettes au delà de sa part, il a volontairement suivi la foi personnelle du cohéritier pour lequel il a payé, et les autres ne peuvent être rendus responsables de ce chef.
2* Que, pour qu'il y ait lieu au recours contre les autres héritiers, l'insolvabilité doit avoir existé avant le payement ; car si elle n'est arrivée qu'après le payement, l'héritier qui a dft payer aurait pu prendre immédiatement les mesures nécessaires pour se faire remb<mrser; (Zacbafriss, § 637, t. II, p. 505, note 2.)
1593. Il nous reste à traiter du cas spécial prévu par l'artide 872, dottt voici la teneur :
« Lorsque des immeubles d'une succession sont grevés de rentes par hypothèque spéciale, chacun des cohéritiers peut exiger que les rentes soient remboursées et les immeubles rendus libres avant qu'il soit procédé à la formfation des lots. Si les cohéritiers partagent la succession dans Féfat où elle se trouve, l'immeuble grevé doit être esthné *àii même taux que les autres immeubles; il est fait déduction du capital de la rente sur le prix total; rhéritier dans le lot duquel tombe cet immeuble demeure seul chargé du service de la rente, et il doit en garantir ses cohéritiers. »
Nous avons défini la Tente supra, n^ 861 . C'est une prestation perpétuelle. D'après les règles exposées au n"* 1584, 2^, le créancier peut poursuivre le détenteur de l'hypothèque pour la totalité de la dette,< donc tous les ans pour là totalité des arrérages éGbns ; chaque année, le détenteur de l'hypothèque devrait dotic ecEereer son recours contre ses cohéritiers, ce qui serait onéreux et difficile surtout lorsque, après de nouvelles subdivisions, le nombre des débiteurs serait multiplié et la rente infiniment fractionnée.
D*un autre côté, les héritiers copartageants ont un intérêt aussi à ne pas être poursuivis tous les ans soit par le créancier directement (ce qui est moins à craindre, parce qu'il est plus avantageux pour lui de n'attaquer qu'un seul débiteur), soit par l'action réeussoire du détenteur de l'immeulfle.
L'article 872 fournit deux moyens d'éviter, pour le déftenteili^
de rimmeuble hypothéqué, le recours, et pour les autres héritiers, sinon les deux, au moins le secoiid inconvénient.
1694. i. Le premier moyen consiste à rembourser la rente et à dégrever Timmeuble qui y est affecta par hypothèque spéciale. Chaque héritier peut exiger ce remboursement. L'article 872 ne peut pas être invoqué par le nu propriétaire contre l'usufruitier universel de la môme hérédité. (Gaen, 8 décembre 1870; D., 1872, 5, 458.) C'est un moyen simple, mais il n'est pas toujours possible ; car la rente peut avoir été stipulée irrachetable pour trente ou pour dix ans (art. 530 et 1911 ; voy. stgn-à, n^ 865.)
Ce moyen, si l'irrachetabilité de la rente n'y forme pas un obstacle, est également applicable lorsque la rente est garantie par une hypothèque sur tous les biens ou sur plusieurs immeubles laissés par le défunt.
1596. 2. Si la rente n'est pas rachetable, ou si aucun des héritiers n'en demande le remboursement, la succession doit se partager dans l'état où elle se trouve; l'immeuble grevé est estimé à sa valeur réelle, déduction faite du capital de la rente; par exemple, l'immeuble vaut 50,000 francs; il est grevé d'une rente de 1,000 francs, au capital de 20,000 francs; cette somme est déduite de 50,000 francs, et l'immeuble entre dans la composition des lots pour 30,000 francs. L'héritier dans le lot duquel il tombe demeure seul chargé du service de la rente, et il doit en garantir ses cohéritiers. Évidemment il n'a pas de recours contre eux, s'il a payé, parce qu'il en a reçu la valeur en prenant une plus forte partie des biens de la succession.
Cet .expédient est difficile si tous ou plusieurs immeubles du défunt sont hypothéqués à la rente, parce qu'alors chaque héritier aura dans son lot des immeubles, et le créancier, en vertu de l'indivisibilité de l'hypothèque, est libre de poursuivie chacun d'eux pour le tout. Pour le rendre efficace, il faudrait mettre dans le même lot tous les immeubles hypothéqués.
Ce mode de partager ne peut naturellement pas priver le créancier de la faculté de poursuivre les autres héritiers par l'action personnelle; mais étant poursuivis, ils ont leur recours en garantie contre le détenteur de l'immeuble hypothéqué.
1696. Bien que l'article 872 se serve du mot rente sans autre adjectif, il résulte du texte qu'il faut en restreindre l'application
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aux rentes perpétuelles, et ne pas Fétendre aux rentes viagères. Car le premier moyen n*est pas admissible parce que la rente viagère n'est pas remboursable (art. 1979); le second ne Test pas, parce que, à proprement parler, la rente viagère n*a pas un capital évaluable d*après une base fixe et certaine, comme la rente perpétuelle. L'évaluation ne pourrait être qu'incertaine et aléatoire, qui exposerait à- des chances de gain ou de perte le copartageant dans le lot duquel tomberait l'immeuble hypothéqué, et nous ne croyons pas qu'un des cohéritiers puisse être obligé à courir ces chances, sauf à tous à s'entendre à l'amiable. Au reste, l'inconvénient résultant de l'existence d'une rente viagère est moins grand ; la rente finit à la mort du crédirentier, et dès lors il n'y a plus lieu au recours.
N^» 1574 ET SUIVANTS
1697. Nous examinerons les objections élevées contre les règles qui viennent d'être exposées.
Le système contraire au nôtre consiste à soutenir :
i® Que Tobligation de contribuer au payement des dettes n'est pas la même pour l'héritier et pour le légataire tiniversel ou à titre universel (voy. n® 1587);
2^ Que, nonobstant la présence de légataires universels ou à titre universel, l'héritier continue d'être obligé envers les créanciers de la succession et peut être poursuivi par eux jusqu'à con* currence de sa part héréditaire, sauf son recours contre les légataires; et que l'héritier est tenu des dettes ultra vires {sikuf \e bénéfice d'inventaire), tandis que les légataires n'en sont jamais tenus que jusqu'à concurrence des biens qu'ils ont recueillis (voy. n« 1579, 1580,4585);
1598. 1. Occupons-nous d'abord de la première thèse. La différence entre l'obligation de l'héritier et celle du légataire de contribuer au payement des dettes consiste, d'après cette opinion, en ce que les « cohéritiers contribuent entre eux au payement des dettes et charges de la succession, chacun dans la proportion de ce qu'il y prend (termes de l'art. 870), tandis que le l^ataire à titre universel contribue avec les héritiers, au prorata de son émolument (art. 871) ». Tout le système est fondé sur la différence
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çmtre ces deux ei^pressions, différence dif^cile à saisir sans un exemple à Tappui, que voici : A laisse pour héritiers deux firëres et un légataire à titre universel du tiers de ses biens ; le montant de la succession s*élève à 60,000 francs, grevé de lâ,000 francs de dettes. Le légataire à titre universel est chargé d'un legs particulier de 10,000 francs.
Si le legs particulier n existait pas, chacun des trois successeurs devrait payer un tiers des dettes,, donc 4,000 francs. Si 1 un des deux héritiers avait été chargé du legs de 10,000 francs, il aurait néanmoins dû payer le tiers des dettes correspondant à S9i portion héréditaire ; mais, comme c*est le légataire à titre universel qui doit payer le legs, et qu*il n*a retiré de la succession qu un émolument de 10,000 francs, il ne contribue aux dettes que dans la proportion de cet émolument, de sorte que les trois successeurs devraient contribuer entre eux aux dettes dans les proportions suivantes : chacun des deux frères en payerait deux cinquièmes, soit 4,800 francs et le légataire n'en supporterait qu'un cinquième, soit S,400 francs.
Il est certain que, d'après l'ancien droit, les légataires et les donateurs à titre universel contribuaient aux dettes de la succession pour la* quote-part sur laquelle ils étaient institués; en d'autres termes, ils contribuaient aux dettes dans la même proportion dans laquelle ils en étaient tenus. (Yoy. s^prà, n"" 1571, et Pothier, Successions, chap. V, art. H et art.- IV, § lY.) Jamais il n*y.a eu ni doute ni controverse sur ce point. Dans les travaux préparatoires du code, on chercherait vainement un indice quelconque de l'intention du législateur de changer l'ancien droit. Aucun texte du code ne sanctionne, par application aux légataires, la distinction entre l'obligation de payer les dettes et celle d'y contribuer. Les articles 1009 et 1012 portent que le légataire uuiv^rsel -et le légataire à titre universel ^ont tenus des dettes et charges de la succession personnellement pour leur part et portion, sans distinguer s'ils en sont tenus dans cette .proportion envers les créanciers ou envers les héritiers avec lesquels ils sont en cooiçours.
Tout le système contraire repose donc sur la base fragile et incertaine de la différence entre les termes : dans la proportion de ce 4u't{ y prend (art. 870) et au prorata de son émolument
(art. 87i). On prête arbitrairement, et sans antécédent historique quelconque, un sens différent à des termes qui, par leur valeur propre et intrinsèque, ont la môme signification. Ces deux expressions sont synonymes entre elles, et elles sont synonymes de : ehaeuM dans la propcTtUm de U part qu'U recudUe à titre universel Ce qui le prouve, c'est Tarticle i6l7, alinéa 1^^ qui met sur la mtaie ligne tous les débiteurs d*un legs, en disant que les héritiers, ou autres dMteurs du legs, sont personnellement tenus de l'acquitter, (àacun au prorata de la part et portion dont ils prolitermii dans la succession. Ces mots doivent avoir le même sens dans leur application aux héritiers comme aux légataires à titre uDiversel. (Voy . , dans ce sens. Chabot, art. 871 , n? 2 ;'Demolombe, XVII, n- n, 48, 33, et les auteurs qu'il cite.)
1699.. Cette règle doit être suivie également dans le cas où le legs à titre universel aurait pour objet tous les immeubles ou tOQs les meubles, ou une quotité de tous les immeubles ou de tOQt le mobilier (art. 1010). 11 faudrait faire une ventilation pour déterminer la part contributoire des légataires à titre universel. (Voy.niprà, n« 1572, A, a.)
1600. 2. Nous passons à la deuxième thèse. D'après l'ancien
droit,* comme sous le code, les créanciers de la succession ont
une action personnelle et directe tant contré les légataires à titre
aniversel que contre les héritiers. (Pothier, Successions, chap. V,
art IV. Code civil, art. 1009 et 1012.) Mais sous l'ancien droit-,
les héritiers étaient tenus pour la part dont Us étaient héritiers, et
Boo-seulement pour la part qu'ils recueillaient par le partage,
parée que, diseoX les auteurs, ils sont successeursnon-seulement
aux biens, mais à la personne du défunt. C'est pour cette raison
qu'ils pouvaient âtre poursuivis personnellement jusqu'à concur-
renée de leur part héréditaire, même lorsqu'ils étaient en concours
avec un légataire à titre universel. Ainsi, par exemple, si le
défunt avait laissé {K>ur héritiers deux frères et un légataire du
tiers de tous ses biens, les créanciers pouvaient, à leur choix,
poursuivre ou bien chacun des trois successeurs pour un tiers
des dettes de la succession, ou bien chacun des deux héritiers
pour la moitié^ sauf le recours de ees derniers contre le \ég^
taire à titre universel. (Pothier, Sueeessums, chap. V, art. UI,
§§1^2; voy. suprà, n' 1572.)
Suivant beaucoup de jurisconsultes, ^ce système est encore celui du code civil. (Duranton, t. VI, n^ 291 ; Zachari», § 636, édit. belge, t. II, p. 499, note 4; Demante, t. III, n*"* 208 et suiv. ; Marcadé, art. 1002, n* II. etc.)
Ils se fondent : 1"* sur l'ancien droit» et sur ce que les héritiers légitimes sont seuls successeurs à la personne du défunt, qu'ils la continuent et que, comme tels, ils sont personnellement tenus de toutes les dettes de la succession, tandis que les légataires universels ne sont que de simples successeurs aux biens et obligés comme détenteurs des biens; que leur responsabilité en cette qualité n'empêche pas la responsabilité personnelle des héritiers ;
2'' Que le code civil a conservé ce système, à preuve les articles 870, 871, 873, 967, 1002, et surtout 724 et 1220 qui rattachent l'obligation de payer les dettes à la saisine héréditaire ;
3® Que ce système est conforme au droit philosophique, parce qu'à la rigueur les légataires, succédant in rem singularem, ne devraient pas même contribuer au payement des dettes;
i"* Que c'est la doctrine pratiquement la plus utile, parce que les héritiers sont ordinairement connus, et les créanciers savent à qui s'adresser, tandis que les légataires le sont moins, et que la délivrance du legs opérée par l'héritier ne doit pas détériorer la position des créanciers qui avaient pour débiteurs directs les héritiers.
« 1601. Nous ne pouvons pas admettre ce système, et nous croyons que tot^s les successeurs à titre universel, donc les légataires, les donataires par contrat de mariage et les successeurs irréguliers sont personnellement tenus des dettes et charges de la succession, absolument comme les héritiers eux-mêmes, et ultra vires, chacun en proportion de la quote-part à laquelle il est appelé, et que les héritiers sont exonérés de la part des dettes incombant aux autres successeurs.
Ce système, il est vrai, est conti*aire à l'ancien droit coutumier, mais les auteurs du code n'ont pas eu l'intention de reproduire l'ancien droit. Le cadre de ce livre ne permet pas de donner à cette grave question tout le développement qu'elle comporte. Nous devons donc nous borner à indiquer sommairement les arguments à l'appui de l'opinion que nous soutenons.
C'est sans doute le système le plus simple, le plus naturel et
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le plus rationnel, diaprés lequel tous ceux qui succèdent dans VuniversalUé du patrimoine du défunt, y succèdent de la même manière, avec les mêmes droits et les mêmes obligations. Toutes les distinctions à cet égard que Thistoire nous a transmises ont sans doute eu leur raison d'être; mais elles ne l'ont plus, et alors même qu il y aurait doutis sur Tintention du législateur de sanctionner de nouveau ces anciennes distinctions, Tinterprétation 'devrait pencher pour le système le plus rationnel.
Ce système était aussi celui du droit romain (voy. juprà, n"* 1570), et nous trouvons dans les travaux préparatoires des indices irréfutables que les auteurs du code ont voulu, dans les lois réglant les successions, revenir à la êimplicité du droit romain. (Voy. suprà, n"" 1252.) Les discussions relatives aux articles 967 et 1002 en sont une nouvelle preuve. « Les difTérences entre les pays de droit écrit et ceux des coutumes doivent disparaître lorsqu'une loi commune à toute la J^^rance donne, sans aucune distinction de biens, la même liberté de disposer. L'institution d'héritier y sera également permise, » dit Bigot de Préameneu dans l'Exposé des motifs du titre des Donations/ n"" 53 (Locré, XI, 398). (c Le légataire universel sera assimilé à l'héritier », dit Joubert, Rapport au Tribunat sur le même titre (n"" 61 , Locré, p. 469).
Les articles 967 et 1002 efiacent toutes les différences entre l'héritier, le légataire universel et le légataire à titre universel, excepté celles qui sont formellement maintenues par la loi, et parmi ces différences nous ne trouvons pas que l'héritier soit tenu uUrà vires, tandis que les légataires ne seraient tenus qu'tntrà vires, ni que l'héritier puisse être poursuivi jusqu'à concurrence de sa part héréditaire, même. étant en concours avec des légataires à titre universel, tandis que les légataires ne pourraient être poursuivis que jusqu'à concurrence de la part qu'ils prennent dans la succession.
Non-seulement les textes du code ne sanctionnent aucune différence entre les héritiers et les légataires à titre universel, en ce qui concerne leur position vis-à-vis les créanciers de la succession, mais ils les placent formellement sur la même ligne. Les quatre articles 873, 1009, 1012 et 1017, dont le premier parle des héritiers, les deux autres des légataires, et le dernier des
héritiers et des légataires universels et à titre universel, sont conçus dans les mêmes termes : « Les hériiiers sont tenta des dettes et charges de la succession, personneliement pour leur part et portion tirUe, et hypothécairement pour le tout » (art. 873) ;
a Le légataire universel... sera tenu,des dettes et charges de la succession du testateur, personnellement pour sa part et portion, et hypothécairement pour le tout » (art, i009);
« Le légataire à titre universel sera tenu, comme le légataire universel y des dettes et charges de la succession du testateur, personnellement pour sa part et portion, gf hypothécairement pour le tout »
« Les héritiers du testateur, ou autres débiteurs dun legs, seront personnellement tenus de Vacquitter, chacun au prorata de la part et portion dont ils profiteront dans la succession » (art. 1017).
La loi dit personnellement ; ils ne sont donc pas seulement tenus sur les biens de la succession.
Où est la diSërence entre ces trois cas ? Les textes^ ne sont pas moins formels et précis en ce qui concerne les autres successeurs à titre universel.
L'article 1085 porte que le donataire par contrat de mariage qui recueille à titre universel tous les biens qui se trouveront existants au décès du donateur « sera soumis au payement de toutes les dettes et charges de la succession ». L'article n'apporte ni limite ni restriction à cette obligation : donc lé donataire sera tenu indéfiniment et ultra vires.
L'article 757/ en déterminant les droits des enfants naturels, s'exprime ainsi : (n Si le père ou la mère a laissé des descendants légitimes, ce droit est d'un tiers de la portion héréditaire que Venfant naturel aurait eue s'U eût été légitime, etc. » Or, si l'enfant eût été légitime, il aurait recueilli sa portion héréditaire sous VobUgalion d'acquitter toutes les charges de la succession (art. 724). En recueillant une fraction de cette portion, il la prend donc au même titre et aux mêmes conditions auxquels il aurait reçu sa portion entière. Si ce raisonnement n'est pas admis, nous n*avons plus aucune disposition de la loi qui soumette l'enfant naturel au payement d'une dette quelconque, ni intrà ni ultra vires.
Nous invoquons le même argument en ce qui concerne le conjoint survivant et l'État.
Où est la disposition textuelle qui oblige ces deux successeurs à payer les dettes fîi\ûle part. L'article 1017 les oblige personnellement, comme les héritiers, à acquitter les legs. Quanta TobligatioQ de payer les dettes de la succession, elle résulte précisément de ce qu'ils sont successeurs à titre universel. Les articles 723, 767, 768 et 769 leur défère la succession, et non-seulement les Mefis. Or, le successeur entre dans \e patrimoine, in universumjus, du défunt, donc aussi dans ses dettes, qu'il devra payer comme le défunt aurait dû les payer. (Voy. suprà, n* 1231, et n*» 1602.)
1602. Les partisans, anciens et modernes, du système que nous combattons, invoquent surtout deux arguments, l'un de principe, l'autre de texte.
i^ L'héritier est tenu comme successeur non-seulement aux biens, mais à la personne du défunt, qu'il continue, disent-ils; donc il est grevé de toutes les dettes, comme le défunt l'était lui^ mime. Les légataires à titre universel et les succejsseurs irréguliers succèdent aux biens plutôt qu'à la personne, et dès lors ils ne sont tenus que jusqu'à concurrence des biens auxquels ils succèdent. (Pothier» Successions, chap. V, art. II, § 2, et art. III, § 1.) (Tous les auteurs sont d'accord que, pour n'être tenus que dans ces limites, les légataires et les successeurs irréguliers doivent avoir fait constater, par un inventaire la consistance de ces biens, afin d'en empêcher la confusion avec leur propre patrimoine.)
Mais aucune disposition du code ne consacre cette différence, si tant est qu'elle soit vraie. Nous sommes autorisés tout^autant à ne considérer les héritiers que comme simples successeurs aux biens, qu'à considérer les autres successeurs comme successeurs à la personne du défunt.
Et puis cet adage, si souvent invoqué, a-t-il bien un sens asse2 clair et assez précis pour servir de base juridique à tout un système de responsabilité? Nous nous trompons peut-être, mais nous ne l'avons jamais regardé que comme une phrase qui, au moins aujourd'hui, est vide de sens, et qu'il faudrait exclure du langage juridique. On comprend que quelqu'utt suûcëde à une personne, en ce sens qu'il entre dans les droits et dans les obligations d*une autre personne. Mais continuer une personne, qu'est-ce que cela peut signifier? On ne peut ni physiquement, ni juridi^ quement, continuer une personne déeédée. Mais l'enseittble des
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droits et des obligations d*une personne décédée peut éire continuéaprës son décès comme une universalité, et cette universalité peut être considérée comme personne morale. Ceife personne morale ne covtinue pas la personne du défunt tout entière, car elle ne peut pas exercer les droits exclusivement attachés à cette dernière, et qui n'existent plus ; elle n'est pas grevée non plus des obligations purement personnelles du défunt et qui se sont éteintes avec lui. La personne du défunt ne peut donc se continuer qu'en ce qui concerne les droits et les obligations purement patrimoniaux, dont l'ensemble constitue le patrimoint ; c'est le patrimoine comme universitas qui constitue la succession, et cette succession est le représentant ou la continuation de la personne du défunt : hœreditas personam defuncti sustinet. (Voy. suprà, n*" 1236.) Tant que cette succession est vacante {jacens)^ les dettes dont elle est grevée ne peuvent être poursuivies que contre elle; son actif épuisé, toute poursuite ultérieure serait san^» objet; toutefois la personne morale ne serait pas libérée, elle resterait, à la rigueur, débitrice. Vi^is si une autre personne physique (l'héritier) se substitue à cette personne morale représentée par le patrimoine, c'est-à-dire si elle prend pour elle le patrimoine avec toutes ses conséquences actives et passives, c'est cette personne physique qui sera investie de tous les droits .et qui sera débitrice personnelle de toutes les dettes du patrimoine. C'est donc Yacceptation du patnmoine, c'est-à-dire la succession dans Yuniversalité dA droits et obligations laissés par le défunt (successio in UNIVERSUM JUS quod defunctus habuit (voy. suprà, n® 1S31) qui est la cause de l'obligation personnelle de l'héritier. En dehors de cette succession dans \e patrimoine, on ne comprend pas une succession à la personne du défunt; succéder à la personne du défunt, c'est succéder dans l'universalité de ses biens, dans son po^imotne; ces termes ne peuvent avoir aucun autre sens.
Mais d'où vient donc l'adage : « L'héritier succède à la personne, le légataire universel succède aux biens », qui se trouve dans tous les anciens jurisconsultes du droit coutumier, et qui doit aussi avoir sa raison d'être ? Il s'explique. D'après les coutumes, l'héritier appelé par la loi avait seul qualité pour succéder dans l'universalité du patrimoine du défunt (suprà, n^ 1245); un héritier ne pouvait être institué. Le légataire d'une quote-part
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des biens du défunt ne succédait pas dans Vuniversalité de ses biens, mais seulement dans une partie de Yactifde ses biens qui subsistait après déduction des dettes, tout comme le legataritis partUionU du droit romain. (Voy. suprà, n* 1570.) Par exemple : une succession présente 100,000 francs d'actif, 40,000 francs de dettes; Tactif net est donc de 60,000 francs ; un légataire est institué sur un tiers des biens. Il ne succède pas dans Tuniversalité des bien^; mais Théritier paye les dettes, et le droit du légataire consiste dans la copropriété du tiers des 60,000 francs nets; il est copropriétaire du tiers de ces biens, mais il n*a jamais été codébiteur des dettes. C*est ce qui explique pourquoi il n'avait pas la saisine héréditaire, c'est-à-dire la copossession de l'universalité du patrimoine. L'héritier devait lui délivrer la part des biens qui restaient après déduction des dettes. Il pouvait donc d'abord liquider la succession et payer les dettes; caria délivrance d'une quote-part de l'actif était impossible tant que cet actif n'était pas établi. En ce sens on pouvait dire : le légataire succède seulement aux biens^ c'est-à-dire il prend sa quote-part des biens après déduction des dettes. Et, par la même raison, on pouvait dire que les légataires universels étaient exempts de toute contribution aux charges héréditaires, bien que l'existence de ces charges eût une influence décisive sur l'importance de leur droit. (Voy. Merlin, Répertoire, V Légataire, § VH, art. I, n^ 1.)
Dans le cours du temps, cette idée se ti*ansforma ; à certains égards, on assimila le légataire universel à l'héritier, en donnant aux créanciers de la succession une action directe contre lui jusqu'à concurrence de sa part, sans changer toutefois la position de l'héritier.
Aujourd'hui, les légataires universels et à titre universel sont tout à fait hceredis loco; ils succèdent dans Vuniversalité du patrimoine du défunt comme les héritiers eux-mêmes, et pour ce motif ils sont tenus comme les héritiers.
Pour la même raison, les donataires à litre universel par contrat de mariage et les successeurs irréguliers sont aussi tenus comme les héritiers.
1603. Il résulte de ce qui précède que l'action des créanciers ne peut plus avoir lieu contre les héritiers au delà de leur part héréditaire, lorsqu'ils sont en concours avec des légataires à
titre universel. Car les légataires représentent le patrimoine du défunt comme les héritiers eux-mêmes ; les actions se divisent entre eux de plein droit. (Toullier, édit. belge, t. IV, n** 521, 522.)
1604. 2^ L'opinion contraire tire un argument du texte des articles 724 et 1220. L'obligation des héritiers de payer les dettes uUrà vires est fondée sur la saisine, dit-on. Cette thèse en principe est une erreur. (Voy. suprà, n® 1274.) D'ailleurs, si elle était vraie, elle serait inconciliable avec la doctrine que nous contestons, et qui prétend que le légataire universel et le légataire à titre universel ne sont pas tenus tdtrà vires. Or, si la responsabilité indéfinie était fondée sur la saisine, «elle devrait donc aussi peser sur le légataire universel, ce qui d'ailleurs est soutenu par plusieurs jurisconsultes, par exemple par Zacharise (§ 723, édit. belge, t. UI, p. 198.)
Nous avons déjà démontré combien les opinions des auteurs du code et de ses commentateurs sur le caractère et les effets de la saisine sont peu claires -«t peu homogènes. Or, pour arriver à la solution de questions douteuses, il faut partir de bases certaines et incontestées. L'article 724 dit que les héritiers sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt. Ces mots désignent seulement Yactif de la succession ; et si la loi ajoute : sous l'obligation d'acquitter toutes les charges de la succession, elle veut simplement indiquer qu'ils succèdent dans l'umversalité, dans le passif comme dans l'actif.
L'opinion contraire à la nôtre conduirait à ce singulier résultat, que l'héritier exclu par un légataire universel continuerait d'être tenu de toutes les dettes, à moins qu'il ne renonce à la succession. Mais comment renoncerait-il à un droit qui lui a été enlevé?
Au surplus, au point de vue de cette opinion, on pourrait encore soutenir avec M. Demolombe que la délivrance Judiciairement ou amiâblement obtenue par le légataire universel ou à titre universel, est aussi une saisine y 'et que par suite de cette saisine, ils se trouvent dans la même position que les héritiers.
1605. A cette dernière observation se rattache la question de savoir si les légataires dont nous parlons peuvent être personnellement poursuivis par les créanciers déjà avant ou seulement après la délivrance du legs.
La question ne se présente qu'à l'égard du légataire à titre
universel et du légataire universel lorsqu'il est en concours avec des héritiers réservataires ; car s'il est seul, il a la saisine
Après la délivrance, il n'y a pas de doute ; ils peuvent être poursuivis.
Mais nous croyons que le légataire à titre universel peut être poursuivi par les créanciers même avant la délivrance; les articles 1009 et lOlâ sont absolus et ne distinguent pas. Et, dans notre système, ce serait une inconséquence que de distinguer. Car la saisine n*est pas la cause de l'obligation de payer les dettes, donc elle est indifiërente. Ensuite, les légataires à titre universel sont hceredis loco ; leur concours exonère d'autant les héritiers de leur responsabilité; les créanciers n'ont donc pas d action contre ces derniers pour la part afférente aux légataires. Si, de plusieurs héritiers, un seul 4étenail de fait la totalité de la succession, ou si un tiers étranger la détenait, l'action des créanciers n'en serait pas moins recevable et fondée contre chacun des héritiers pour sa part héréditaire. La position du créancier vis-à-vis du légataire qui n'a paa obtenu la délivrance est la même, sauf au légataire poursuivi à poursuivre à son tour l'héritier ou à le mettre en cause. (Voy., en ce sens, l'arrêt de Bordeaux cité au n*» 1579. Contra : Demolombe, XVII, n*^ 36, 38 et les auteurs qu'il cite.
1606. Nous concluons» donc : tous les successeurs à titre universel, les légataires, les donataires par contrat de mariage et les successeurs irréguliers sont hœredis loco; ils sont ternis uUrà vires, chacun pour sa part héréditaire, comme les héritiers, et les héritiers, en cas de concours avec d^autres successeurs à titre universel, ne peuvent être poursuivis au delà de la part qu'ils prennent dans la succession.
Et^ pour la même raison, les autres successeurs à titre universel peuvent et doivent, comme les héritiers, accepter la succession sous bénéfice d'inventaire, s'ils ne veulent être obligés au payement des dettes qug jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'ils recueillent.
Ce système a pour partisans Merlin, Répert., V Légataire, art. VII, § I, n^ XVII ; Chabot, art. 873, n^ 26-29 ; Toullier (édit. belge), t. IV, n«* 517 et suiv. ; Demolombe, XVII, n^* 35-40, et
les autorités qu*il cite. (Voy., pour le légataire universel et à titre universel, Cass, fr., 13 août 1851, D., 1851, 1, 281 et la note : Bordeaux, 12 juillet 1867, D., 1868, 2, 167 : Pour le légataire universel, Angers, 1«' mai 1867, D., 1867, 2, 85 : Pour le légataire à titre universel, Montpellier, 9 juin 1869, D., 1871, 1, 141.)
II. DU TITRE EXÉCUTOIRE CONTRE LE DÉFUNT (art
1607. L'article 877 porte : « Les litres exécutoires contre le défunt sont pareillement exécutoires contre l'héritier personnellement, et néanmoins les créanciers ne pourront en poursuivre Texécution que huit jours après la signification de ces titres à la personne ou au domicile de Théritier. »
C'est une innovation. D'après l'ancien droit coutumier, toutes les exécutions cessaient par la mort de l'obligé ; les créanciers ne pouvaient faire aucune exécution de biens contre l'héritier, pas même sur les biens de la succession, tant qu'ils n'avaient pas obtenu de lui un nouveau titre notarié, ou une senten(56 judiciaire qui le condamnait personnellement. (Coutume d'Orléans, art. 433; de Paris, art. 168; Pothier, Successions, chap. V, art. IV.) Toutefois, cette règle n'était pas suivie dans les pays de droit écrit ni dans les provinces de Normandie, de Provence et de Bourgogne, et même l'ordonnance de Villers-Cotterets du !•' août 1539, rendue par François I", décida que les actes passés sous scel royal seraient exécutoires contre les héritiers aussi bien que contre le débiteur lui-même ; mais ces dispositions ne furent pas observées dans les pays coutumiers. Vhérilier du créancier pouvait faire exécuter le titre contre le débiteur comme le créancier aurait pu le faire lui-même. De là Tadage coutumier : Le mort exécute le vif; mais le vif n'exécute pas h mort, c'est-à-dire que tout droit d'exécution s'éteint avec la pa sonne de l'obligé ou condamné. (Loysel, Inst, coût., n"^ 891.)
L'article 194 du projet de la commission nommée l'an vui portait cette disposition, conforme à l'ancfen droit : « Dans aucun cas les créanciers ne pourront exercer des poursuites contre l'héritier personnellement avant d'avoir fait déclarer exécutoires contre lui les titres qu'ils avaient contre le défunt. » Sur l'obser-
vatioii de Maleville, que cette règle était contraire au principe : le mot't saisit le vif, et qu'il devrait suffire d'un commandement à rhéritier, comme dans les pays de droit écrit, larticle fut renvoyé à la section de législation. La section du Tribunat en proposa le changement dans le sens admis par le code, parce que la nécessité d'obtenir contre les héritiers un titre nouveau ne servait qu'à occasionner des frais, à multiplier les procès et à fournir au débiteur de mauvaise foi des exceptions de forme pour éluder le payement. (Séance du conseil d'État du 23 nivôse an XI, n"" 25 ; observ. du Tribunat, n"" 30 ; rapport de Chabot, n^'S^; discours de Siméon au Corps législatif, n"" 40; Locré, X, p. UO, 168, 263, 302; Demolombe, XVU, n** 50, 51.)
1608. Le code prescrit que l'exécution ne pourra avoir lieu que huit jours après la signification du titre à la personne ou au domicile de l'héritier; c*est pour éviter la surprise, pour ne pas ébranler le crédit de l'héritier, et pour le mettre à même de vérifier si les titres sont légitimes et de s'opposer à leur exécution s'il en a le droit. La signification doit se faire par exploit de rhuissi^r dans la forme ordinaire ; la huitaine doit être franche. La notification peut être faite pendant les délais laissés pour faire inventaire, mais l'exécution sera nécessairement suspendue pendant ces délais, l'héritier ayant une exception dilatoire. (Voy. suprà, n® 1447.)
Le titre exécutoire, quoique emportant contrainte par corps contre le défunt, ne peut jamais entraîner la contrainte par corps contre l'héritier (arg. art. 2017 du code).
1609. On se demande si la notification du titi*e peut être remplacée par un acte équivalent, par exemple par la connaissance que l'héritier aurait eue du titre d'une autre manière? La jurisprudence est divisée sur cette question. Il faut la résoudre négativement; car si l'on admettait en principe que la signification prescrite par la loi peut être remplacée par la connaissance personnelle de l'acte par celui à qui la signification doit être faite, on devrait l'appliquer à tous les cas analogues ; on arriverait à un système d'arbitraire que la loi certes n'a pas voulu admettre. {Contra, Limoges, 29 avril 1869, D., 1869, 2, 214; Orléans, 15 fév. 1876, D., 1876, 2, 103.)
Toutefois il est loisible à l'héritier de renoncer à la signiflca-
tion ou d'en dispenser par un acte de sa volonté* pourvu que cet acte soit clair et non équivoque (arg. de Tart- 1690).
1610. Il y a aussi controverse sur la question de savoir si la disposition de Tarticle 877 s'applique également aux autres successeurs à titre universel, aux légataires, aux donataires et aux successeurs irréguliërs.
Quelques auteurs se prononcent pour la négative absolue, parce que les derniers ne succèdent pas à la personne du défunt. D'autres distinguent : ils admettent Texécution sur les biens qui proviennent du défunt, mais non sur les biens personnels de ses successeurs.
Il nous semble que les donataires, les légataires universels et les successeurs irréguliers étant hœredis loeo, les titres exécutoires peuvent être exécutés contre eux et sur tous leurs biens comme contre les héritiers, par les motifs exposés suprà, n^ 1600- 1604. (Voy. Demolombe, XVII, n« 60.)
III. DE LA SEPARATION DES PATRIMOINES (art
A. Définition et introductim hUiorique.
1611. L'acceptation de la succession opère une confusion entre le patrimoine du défunt et celui de l'héritier. Le patriaioioe du défunt peut étEe solvable, de sorte que tous ses créanciers eussent été payés si le défunt avait continué de vivre. Le patrimoine de l'héritier peut être insolvable, de sorte que le concours de ses propres créanciers sur la masse des deux patrimoines confondus en un seul pourrait porter préjudice aux créanciers du défunt, en empêchant qu'ils ne soient payés intégralement. G*est pour ce motif que les créanciers d'une succession ont bi faeulié de demander la séparation du patrimoine du défunt d'avec le patrimoine de l'héritier, afin d'empêcher que l'acceptation .de ia succession n'ait pour effet d'assimiler à Imrs droits sur les biens de la succession les droits des créanciers personnels de l'héritier (fr. 1, § 1, D., De separationibus, 42, 6)« Cette Êiculté s'appelle le bénéfice de la séparation des patrimoines (beneficium separatiams) (code civil, art. 878).
Au point de vue juridique, les auteurs motivent ainsi la sëpa-
ration des patrimoines : « Les créanciers ne peuvent avoir plus de droit sur les biens de leur débiteur que leur débiteur n'en a lui-même ; l'héritier n'ayant les biens de la succession qu'à condition d'en acquitter les dettes, les legs et autres charges, les créanciers de cet héritier doivent souffrir que les dettes, les legs et autres charges de ces biens soient acquittés sur ces biens avant qu'ils puissent se venger dessus. » (Pothier, Successions, chap. V, art. IV.)
1612. L'origine de la séparation des patrimoines se trouve dans le droit romain ; elle avait été introduite, on ne sait à quelle époque, par Tédit du préteur, contre la rigueur du droit civil qui De donnait aux créanciers de la succession aucun moyen d'em-. pécher les créanciers personnels de l'héritier de concourir avec eux sur les biens de la succession. (Fr. 1, pr., D., De separationibus, 42, 6.) Elle est beaucoup plus ancienne que le bénéfice d'iûventaire, qui n'existaitpas avant Justinien(voy. 5uprà,-n*» 1437); elle occupe un titre du Digeste, tit. D., De separationiius, i% 6; voyez aussi la 1. S, C, De rébus auctoritate judicis, 7, 72.
La séparation des patrimoines devait être demandée au juge, qui l'accordait par un décret, ou la rejetait suivant les circonstances dont Ts^ppréciation lui appartenait. (Fr. 1, pr. § 14, D., hoc, /«., 42, 6.)
La séparation devait être demandée rébus irUegris avant que les biens du défunt fussent confondus avec ceux de Théritier, et au plus tard dans les cinq ans après Fadition de l'hérédité. (Fr. 1, §§ 12, 43, D., eod.)
L'ancienne jurisprudence française a admis cette institution en la modifiant. Ainsi, il n'y avait aucun temps limité ; on pouvait toujours demander la séparation tant que les biens de la succession n'étaient pas confondus avec ceux de l'héritier. (Pothier, loc, cit.)
Âa témoignage de Domat, Lois civiles, liv. III, tit. Il, Introduction^ la jurisprudence française accordait aussi aux créanciers personnels de l'héritier la faculté de demander la séparation des patrimoines lorsque leur débiteur avait accepté une succession onéreuse; mais Pothier, loc. cit., révoque en doute cette jurisprudence.
La législation intermédiaire avait conservé la séparation ; l'ar-
ticle 14, à la fin, de la loi du 11 brumaire an vu sur le régime hypothécaire, la maintient en faveur des créanciers et des légataires conformément aux lois existantes.
B. Par qui et contre qui la séparation peut être demandée,
1613. I. La séparation des patrimoines peut être demandée : il. Par tous les créanciers du défunt, sans distinction de Tori-
giiie et de la nature de leur créance, donc aussi par le créancier à terme ou conditionnel, par le créancier chirographaire et par le créancier hypothécaire; car ce dernier y aurait un intérêt si l'hypothèque était insuffisante ou si elle venait à être contestée (art. 878). L'héritier, qui est en même temps créancier de la succession, peut aussi la demander pour la partie de la créance qui ne s'éteint pas par confusion.
B. Parles légataires {code civil, art. 2111; loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851, art. 39). ils ont le même intérêt que les créanciers.
La séparation peut être demandée par tous les créanpiers ou légataires ensemble, ou par chacun d*eux en particulier.
1614. Les créanciers personnels de Yhéritier^ si son patrimoine est solvable, ne peuvent pas la demander contre les créanciers de la succession en cas d'insolvabilité de cette dernière, parce qu'ils ne peuvent pas empêcher leur débiteur de faire de nouvelles dettes en s'obligeant envers les créanciers de la succession par l'acceptation pure et simple (art. 881 ; fr. 1, § 2,'D., h. t., 42, 6).
Toutefois les créanciers personnels de l'héritier pourraient, en vertu de l'article 1167, demander la nullité de l'acceptation pure et simple d'une succession obérée, si elle avait eu lieu frauduleusement. (Voy. suprà, n** 1409. Pothier, Successions, chap. V, art. IV ; fr. 1, § 2, fr. 2 et 3, § 1, D., Quœ in fraudent credUomm^ 42, 8.)
1615. Le droit de demander la séparation des patrimoines ne peut plus être exercé lorsqu'il y a novation dans la créance contre le défunt, par l'acceptation de l'héritier pour débiteur (art. 879). Cet article est presque textuellement tiré de Pothier, qui se seit aussi du mot novation. {Sticcessions, chap. V, art. IV.) il est évi-
dent que les créaaciers de la succession qui ont fait une véritable novaiion de la dette avec Théritier ne peuvent plus demander la séparation des patrimoines., puisqu'ils ont cessé d'être créanciers de la succession, la novation ayant pour effet d* éteindre la dette ancienne par»la création d'une dette nouvelle. .
Mais le terme novation ne doit pas être pris ici dans son sens propre et technique. (Cass. fr., 3 fév. 1857, D., 4857, 1, 49.) Le créancier de la succession est déchu du bénéfice de séparation en posant un acte, même non extinctif de sa dette, mais par lequel il accepte l'héritier pour débiteur et suit sa foi personnelle : ainsi, par exemple, en acceptant de lui une hypothèque ou un gage pour sûreté de la créance (fr. i, §§ 10 et 15, D.; h. t., '42, 6). Hais il ne perdrait pas ce bénéfice en accordant à l'héritier un délai ou en le poursuivant en payement de la dette (fr. 7, D., A. /.). Si quelques-uns des créanciers seulement avaient accepté l'héritier pour débiteur, la séparation demandée par ceux qui ne l'auraient pas accepté ne profiterait pas aux premiers (fr. 1,§16, D., h: t.).
1616. II. Contre qui et comment la demande peut-elle être formée? L'article 878 dit que la séparation peut être demandée dans tous les cas contre tout créancier.
D'après le droit romain, les créanciers du défunt dirigeaient la demande en séparation contre l'héritier ; le préteur, après examen de la cause, rendait un décret par lequel il les envoyait .en possession de tous les biens de la successioif, avec pouvoir de les administrer et de les faire vendre (fr. 1, pr. et § 1, D., h. t., 42, 6, et tit. C, De rébus auctoritaUjudids, etc., 7, 72). La liquidation de la succession et celle du patrimoine de Théritier se faisaient séparément.
L'ancienne jurisprudence frajscaise ne prescrivait aucune procédure spéciale ; même les lettres de chancellerie, autrefois en usage pour obtenir la séparation, étaient tombées en désuétude. (Demolombe, n^" 104 )
Nos lois ne prescrivent pas de mode spécial d'agir.
Les intérêts. distincts nés de la séparation se débattent entre les créanciers du défunt et ceux de l'héritier; c'est pourquoi la loi dit que la séparation peut être demandée contre les créanciers. Mais la loi n'exige pas une action individuelle contre chaque
TOME II
créancier de rhéritier ; d'ailleurs les créanciers de la succession pourraient ne pas connaître ceux de l'héritier. C'est pour ce motif qu'il faut admettre que la demande peut être intentée contre Yhéritier seul, et elle peut alors être opposée, par voie d'exception, aux créanciers des héritiers à mesure qu'ils se 'présentent pour être payés sur les biens de la succession. (Liège, 17 mars 4869, P., 1869, 124; Nancy, 4 juillet 1875. D., 1876, 2, 177.)
Le droit de séparation des patrimoines peut être exercé soit contre chaque héritier en particulier, soit contre tous, soit contre tout créancier d'un héritier ou de tous les héritiers. (Mourlon, t. II, p. 199.)
G. A l'égard de qwls biens eUe peut être demandée î
1617. La séparation des patrimoines s'étend à tous les biens meubles et immeubles de la succession, pourvu que leur identité puisse encore être établie ; Rébus integris, dit le ir. 1, §§12 et 13, D., h. t., 42, 6. Elle peut être établie à l'égard des immeubles, tant qu'ils n'ont pas été aliénés, et la séparation à leur égard peut être demandée tant que le droit du créancier n'est pas prescrit,pourvu que le privilège ait été inscrit dans les six mois. (Voy. le numéro suivant.)
Quant aux meubles, dont la propriété est moins stable, la loi borne la durée de l'action à trois ans comme maximum, à partir de l'ouverture de la succession (art. 880). L'identité des meubles se constate ordinairement par un inventaire. Mais, s'il y a eu confusion avant les trois ans, par exemple si les meubles n'ont pas été inventoriés, s'ils ont été vendus, ou s'il s'agit d'argent comptant, la demande de séparation ne peut plus avoir lieu.
Toutefois, la jurisprudence admet généralement que, si le prix de la vente d'un meuble est encore dû dans le délai des trois ans, il représente l'objet aliéné (jpretium succedit in locum m), il n'y a pas confusion, et les créanciers de la succession peuvent en demander la séparation . .
Ne peuvent pas être atteints par la séparation de patrimoine
les biens qu*uD cohéritier est tenu de rapporter à la succession» parce que le rapport n'est pas dû aux créanciers (art. 843, 857 et suprà, n* 1831).
D. Deê effets de la séparation des patrimoines.
1618. 1. Les créanciers de la succession ont le droit de. se faire payer sur les deniers de la succession par privilège et avant les créanciers personnels de lliéritier. C'est pourquoi le code et la loi hypothécaire belge du 16 décembre 4851 classent parmi les moyens de conserver les privilèges l'inscription du droit de demander la séparation des patrimoines. Ainsi l'ayant droit le moins Ëivorable sur les biens de la succession écarte de ces biens le créancier le plus favorable de l'héritier. Mais entre les différents créanciers de la succession ou entre les légataires, la séparation des patrimoines n'établit aucun privilège. Ils sont payés suivant l'ordre de leurs droits respectifs, quand même quelques-uns d'entre eux auraient fait inscrire leur droit à la séparation plus tôt que d'autres.
En ce qui concerne le privilège contre les créanciers de l'héritier, il faut distinguer entre les meubles et les immeubles de la succession.
A. A l'égard des meubles, les créanciers de la succession ont un privilège, à la seule condition de former l'action en séparation dans les trois ans de l'ouvefture de la succession.
B. A l'égard des immeubles, les créanciers de la succession ne conservent leur privilège qu'en prenant inscription sur chacun de ces immeubles spécialement dans les six mois de l'ouverture de la succession. Jusqu'à l'expiration de ce délai, l'hériter ne peut hypothéquer ni aliéner aucun des immeubles de la succession, afin de ne pas rendre la séparation des patrimoines illusoire (code civil, art. 2111 ; loi hyp. belge, art. 39). Si l'inscription a été prise dans les six mois, les créanciers dé la succession conservent leur privilège et ont un droit de suite sur ces immeubles* (Gass. fr., 27 juillet 1870, 0., 187i, 1, 352.) Sous le code, l'inscription prise après les six mois, mais avant Faliènation,
assurait encore aux créanciers et légataires une hypothèque prenant rang à la date de Vinscription. Il n*en est plus ainsi sous la nouvelle loi hypothécaire bel^e de 1851. Il résulte des discussions que si: Finscription n'a pas été prise dans les si;K mois, les deux patrimoines sont confondus, et sur leur masse réunie, les créanciers du défunt et ceux de Théritier viéjinent en concurrence. (Voy. Marlou, Des Privilèges et hypothèques^ n® 677; Delebecque, Commentaire de la loi du 16 décembre iSM y n^ 221 .)
La loi n'exige pas que la demande en séparation des patrimoifies soit formée dans les six mois de Touverture de la succession; elle ne doit donc pas précéder l'inscription. Il suffit, pour la rendre efficace, qu elle soit formée lors de la distribution des deniers (arl,. 880). (Metz, 27 mai 1868, D., 1868, 2, 103.)
1619. 2. Si la séparation des patrimoines n'a été demandée ou obtenue que par quelques-uns des créanciers de la succession, ceux-là seuls en profitent contre les créanciers de l'héritier, mais ils n'acquièrent aucun droit de préférence sur les autres créanciers de la succession, qui ne l'ont pas demandée ou obtenue. Ainsi la part de ceux qui n'ont pas demandé la séparation ne vient pas accroître à la part de ceux qui l'ont obtenue. Mais les créanciers de l'héritier viennent en concours avec les premiers sur les biens de la succession, tandis qu'ils ne viennent pas en concours avec les seconds. (Cass. fr., 4 déc. 1871, D., 1871, 1, 249.)
Exemple : La succession a un actif de 45,000 francs, un passif de 60,000; il y a trois créanciers ^hirographaires chacun de 20,000 francs. L'héritier a aussi 60,000 francs de dettes et 15,000 francs d'actif. Trois cas sont possibles :
l''' cas. Il y a confusion des deux patrimoines; donc 120,000 fr. de dettes et 60,000 francs d'actif. Chaque créancier aura la moitié ou 50 p. c. de sa créance.
2® cas. Il y a séparation des patrimoines pour tous les créanciers. Chaque créancier de la succession aura 75 p. c. ; chaque créancier de l'héritier, 25 p. c.
3*" cas. Un seul des trois créanciers de la succession (A) demande la séparation. A prend la même somme qu'il aurait eue si tous les créanciers avaient demandé la séparation, soit 15,000 fr.
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Le reste tombe dans la masse confondue, qui, après le payement de A, se compose ainsi :
L'actif de la succession est de fr. 30,000
l'actif de l'héritier 45,000
la soomie totale des deux patrimoines est de. . . fr. 45,000
Le passif de la succession est de 40,000
celui de l'héritier de 60 000
En tout. . fr. 100,000
Chaque créancier aura donc 45 p. c.
1680. 3. Après le payement des créanciers de la succession, si elle présente encore un excédant d'actif, les créanciers personnels de l'héritier conservent leur droit de se faire payer sur cet excédant. (Gass. fr., 28 avril 1869, D., 1869, i, 443.)
4. De même, si les créanciers de la succession ne sont pas intégralement payés, ils ont incontestablement le droit de recourir sur le patrimoine personneLde Théritier lorsque les créanciers personnels de ce dernier ont été payés et qu'il y a encore un excédant. (Demolombe, XVII, n*" 219.) Car la séparation n'a pas lieu dans l'intérêt de l'héritier, mais bien dans l'intérêt des créanciers de la succession. La question était controversée parmi les jurisconsultes romains. L'avis de M. Demolombe est celui de Papinien. (Fr. 3, § 2, comparé avec fr. 1, § 17 et fr. 5, D., A. t., 42, 6; et Pothier, toc. cit.)
16S1. 5. Mais il y a controverse sur la question de savoir si les créanciers personnels de Yhéritier, en Qas d'insuffisance du patrimoine de la succession, peuvent se faire payer par privilège et à l'exclusion des créanciers du défunt, sur le patrimoine de l'héritier.
En droit romain, la solution était affirmative. (Voy. les lois romaines qui précèdent et Pothier, loc. cit.) Elle est admise également sous le code par Marcadé, sur l'article 880; Mourlon, t. II, p. 202, etc.
Pour la négative se prononcent Demolombe, XVII, n"** 219-221, et les auteurs qu'il cite.
Cette opinion est juste pour les motifs suivants : en acceptant sans bénéfice d'inventaire, l'héritier confond les deux patrimoines; à ffon égard, c'est donc comme s'il n'y en avait qu'un, qui sert de
gage commua à tous ses créanciers, donc aussi à ceux de la succession» qui sont devenus ses créanciers personnels (art. 2093, 2094). Sur ce gage commun, la loi accorde formellement un droit de préférence aux créanciers de la succession, et le refuse formellement aux créanciers personnels de Théritier (art. 881). A quel titre ces derniers viendraient-ils donc réclamer un privilège sur une partie quelconque de la masse des patrimoines confond ui3 ?
1622. 6. L'acceptation sous bénéfice d'inventaire a pour effet d'empêcher la confusion entre le patrimoine de la succession et celui de l'héritier. Elle renferme donc de plein droit la séparation des patrimoines au profit des créanciers de la succession. C'est un point constant en jurisprudence aujourd'hui. (Lyon, 13 mars 1867, D., 1867, 2, 214; Nîmes, 6 nov. 1869, D., 1871. 2, 37.) Il suit de là que les créanciers de la succession ne sont pas tenus de demander la séparation des patrimoines pour qu'elle ait lieu à leur profit; et, malgré l'avis contraire de quelques auteurs, il faut en dire autant de l'inscription prescrite par l'article 2111 (39 de la loi belge du 16 décembre 1851); car l'héritier bénéficiaire doit conserver et administrer la succession comme un patrimoine séparé et en rendre compte aux créanciers et aux légataires (art. 803). (Voy. suprà, n^ 1453, 1456 et suiv.)
Mais le bénéfice d'inventaire n'enlève pas aux créanciers et aux légataires le droit de demander la séparation des patrimoines ou de requérir l'inscription prescrite à cet effet. Il est même pruâent de la demander pour éviter la confusion qui pourrait • avoir lieu si, pour une des causes prévues par la loi, l'héritier était déchu du bénéfice d'inventaire et devenait héritier pur et simple, par exemple en recelant ou en aliénant les biens de la succession sans la forme prescrite par la loi. (Voy. suprà, n^ 1466.) Ce dernier point est controversé. D'après une autre opinion, la séparation continuerait de subsister à l'égard des créanciers, alors même que l'héritier bénéficiaire deviendrait plus tard héritier pur et simple. (Voy., en ce sens, cass. fr., 8 juin 1863, D., 1863, 1, 273 et la note.) ^
La séparation des patrimoines existe de plein droit si la succession est vacante. Il n'y a pas d'héritier avec le patrimoine duquel la succession puisse se confondre.
IV. DE L'INTERVEXTION DES CRÉâNCIEES D*UN DES COPARTAOEANTS
(art. 882).
1683. La séparation des patrimoines est introduite dans l'intérêt des créanciers du défunt.
L'article 882 a pour objet l'intérêt des créanciers des cohéritiers ou copartageants. Son but est de prévenir que le partage ne se &sse en fraude des droits des créanciers ou autres ayants cause, par exemple cessionnaires ou acquéreurs des droits d'un copartageant. Il est ainsi conçu :
tt Les créanciers d'un copartageant, pour éviter que le partage ne soit £siit en fraude de leurs droits, peuvent s'opposer à ce qu'il y soit procédé hors de leur présence : ils ont le droit d'y intervenir à leurs frais; mais ils ne peuvent attaquer un partage consommé, à moins toutefois qu'il n'y ait été procédé sans eux et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée. »
Cette intervention existait déjà dans l'ancien droit. (Voy. Pothier. Successions, chap. IV, art. V, § i, à la fin.)
On peut faire le partage en fraude des droits du créancier de plusieurs manières; par exemple, en ne donnant pas au copartageant toute sa part ; ou en lui donnant des choses faciles à détourner ; en lui faisant faire en nature le rapport d'un immeuble hypothéqué ; ou en ne mettant pas dans son lot un immeuble hypothéqué pendant l'indivision, etc. Les créanciers n'ont pas le droit d'exercer une influence sur le mode de faire le partage, ni de s'opposer à ce qu'il se fasse conformément^ à la manière convenue entre les cohéritiers.
Ainsi, par exemple, ils ne peuvent pas s'opposer à ce que les héritiers procèdent à la vente des immeubles communs, si ce mode ne leur porte aucun préjudice. (Bruxelles, 18 janvier 1851, P., 1853, 20, et Bruxelles, 2 juillet 1875, P., 1875, 349 et la note.)
Les créanciers du copartageant peuvent intervenir au partage et s'opposer à ce qu'il ait lieu hors de leur présence, en faisant notifier leur volonté à tous les copartageants par acte d'huissier extrajudiciaire. Ils peuvent intervenir pour la première fois en appel. (Bruxelles, 26 février 1868, B. J., t. 26, p. 1505.) Il a
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été décillé aussi que ropposilion aux scellés, faite par un créancier (voy. 9Ufn% n« 1486) équivaut à une opposition au partage. (Dijon. 16 mars 1874, D., 1876. 5, 327.)
11 en est de même db Faction par laquelle le créancier provoque le partage judiciaire des biens indivis entre son débiteur et d'autres copropriétaires. (Liège. 20 juin 1868, P., 1869, 110; Bruxelles,? août.187l.P., 1873, 155; cass, fr., 29 juillet 1867, D., 1868, 1, 34.)
1624. L'article 882 donne lieu à une gi^ande controvei^e. Les créanciers d'un copartageant, qui ne sont pas intervenus et n*ont pas fait opposition, peuvent-ils attaquer l'acte de partage en alléguant qu'il est le résultat d'un concert frauduleux entre tous les copartageants?
Quelques jurisconsultes admettent que le créancier non opposant ne perd que le droit d'attaquer le partage fait sans fraude, mais que, quand même il n'aurait pas fait opposition, il conserve toujours le droit d'attaquer le partage frauduleux. Le partage sans fraude ne peut être attaqué.
En présence des textes du code, cette opinion nous paraît inadmissible.
En effet, l'article 1167, alin. 1*% permet d'une manière trèsgénérale aux créanciers d'attaquer, en leur nom personnel, les actes faits par leur débiteur en fraude de leurs droits. A cette règle générale le second alinéa apporte une restriction en ces termes : « Ils doivent néanmoins, quant à leurs droits énoncés au titre Des Successions, etc., se conformer aux règles qui y sont prescrites. » Or, l^ législateur a rendu plus difficile l'attaque contre un partage que contre tout autre acte, parce qu'il ne s'agit pas de renverser un contrat isolé intervenu entre le débiteur et un tiers, mais un acte qui peut intéresser un grand nombre de personnes, même une famille tout entière, dont les intérêts seraient remis en question, et parmi lesquelles il pourrait y en avoir toujours plusieurs qui ignorent la fraude. Les clauses d'un partage sont souvent connexes. Les inconvénients de la rescision d'un semblable acte motivent l'exception contenue dans l'article 882, qui ne permet d'attaquer un partage consommé que lorsqu'il y a été procédé : 1"* ou bien sans les créanciers s'ils sont intervenus; 2"* ou au pr^dice d'une opposition qu'ils auraient
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formée. Donc, le partage est inattaquable si les créanciers n*y sont pas intervenus et ny ont pas fait opposition, à moins que lacte de partage ne soit tout à fait simulé. (Lyon, 9 juin 1876, D., 1878, 2, 13; Chambéry, 29 nov. 1876, D., 1878, 2, 215; Paris, 10 août 1877, D., 1878, 2, 172, et les notes.)
Les motifs de cette exception à la règle générale du premier alinéa de l'article 1167 sont d'ailleurs très-rationnels.
D*autres dispositions de la loi prouvent également la tendance du législateur à maintenir les partages : ce sont les articles 885, 887, alinéa 2, et surtout 891, dont nous traiterons dans les deux sections suivantes. (Voy., en ce sens, Demolombe, XVII, n**" 240- 243.)
SECTION IV
DE i/EPFET du partage ET DE LA GARANTIE DES LOTS (art. 885-886).
I. DP L EFFET DU PARTAGE
A. Introduction historique.
1625. L*ouverture de la succession foit naître entre plusieurs cohéritiers une indivision ; le partage la fait cesser. Le droit romain considère le partage comme translatif et attributif de propriété. Chaque cohéritier, étant propriétaire d*une portion idéale et indivise de tous les objets de la succession, transfère à son cohéritier tous ses droits indivis sur les choses qui forment le lot de ce dernier. De cette manière, chaque cohéritier devient propriétaire exclusif et pro diyiso des choses qui composent son lot, mais il ne le devient quà partir du moment du partage et par le transfert même. Si donc Tun.des cohéritiers avait, pendant Tindivision, grevé sa part indivise d'hypothèques ou d'autres droits réels, par exemple d'un usufruit, ces droits continueraient d'affecter les objets de la succession.
Un principe tout différent, et dont l'article 883 du code est la reproduction, a prévalu dans l'ancienne jurisprudence française
depuis le milieu du xvi'' siècle, mais son origine remonte à Tépoque féodale. « Il n*est peut-être aucune autre époque, dans les annales de notre droit, qui nous montre le génie des jurisconsultes français luttant avec plus de souplesse et de persévérance contre les prétentions de la féodalité », dit M. Demolombe, XVII, n» 256.
Tant que le partage était considéré comme un acte translatif de propriété, il était soumis au payement des droits seigneuriaux de lods et vpntes; et comme le décès avait. opéré une première mutation, le changement du droit du défunt en une indivision au profit des héritiers, les seigneurs perçurent deux fois les droits de mutation à de courts intervalles.
Pour éviter cette double charge, les jurisconsultes établirent la maxime que, dès que le partage était opéré, il devait avoir un efifet rétroactif, ou simplement déclaratif {on dénominatif, comme dit Pothier) des droits des cohéritiers ; que chacun d*eux devait être considéré comme ayant reçu immédiatement et directement du défunt les objets compris dans son lot, et que l'indivision était censée n'avoir pas existé.
Cette maxime triompha d'abord dans le régime féodal et fiscal ; de là est né l'adage : « De partage, licitation et adjudication entre cohéritiers ou comparçonniers, ne sont dus lods ne ventes. » (Loysel, Inst. coût., n"" 542.)
Une fois établie, les jurisconsultes cherchèrent à la fonder sur un principe scientifique, et finirent par la faire admettre d'une manière générale dans le droit civil, en en tirant toutes les conséquences, dauiant plus qu'elle ofirait encore cette utilité d'empêcher que pendant l'indivision l'un des cohéritiers ne grevât sa part indivise d'hypothèques ou d'autres droits réels, qui, d'après le principe du droit romain, continuaient de grever les parts des autres après le partage. La règle doit donc son origine à un double but d'utilité {utilitatis causa introducta).
Pour justifier la nouvelle règle sous le point de vue scientifique, les jurisconsultes disaient que chaque cohéritier était propriétaire, sous une condition suspensive, des effets compris dans son lot, et copropriétaire, sous une condition résolutoire^ des biens qui seraient compris dans le lot de ses cohéritiers.
Les jurisconsultes finirent par considérer l'effet rétroactif du
partage comme une conséquence de la maxime : le mort saisit le vif. L'héritier était censé saisi, du jour du décès, de tout ce qu*il devait avoir par Févénement du partage. (Lebrun, Traité des Suc-cessions, liv. IV, chap. I, n** 36; voy. Demoiombe, XVII, n* 253- 267.)
Le principe de Tefifet rétroactif du partage était admis depuis le xYi* siècle. Il fut également suivi par le droit coutumier de Brabaot. (Bruxelles, 12 juin 1817, P., 429 ; jugement du tribunal civil de Bruxelles du 26 décembre 1866, B. J., t. 25, 148-158, et le réquisitoire.)
Par identité de motifs, le principe de l'article 883 s'applique non-seulement au partage des successions, mais généralement à tous les cas d'indivision, par exemple à la communauté entre époux (art. 1408, 1476), à la société (1872) et aux simples communautés incidentes {communio inddens).
B. A quels biens s applique la règle de l'article 883 ?
1626. L'article 883 porte : « Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la succession. ».
Ce principe s'applique sans aucun doute à tous les biens cûrprêts meubles et immeubles de la succession, et aussi aux biens incorporels qui ne sont pas susceptibles de division (arg. article 1423).
Mais estril applicable aux créances héréditaires ? Avant de discuter cette question, il importe d'en montrer l'intérêt pratique.
1627. D'après les XII Tables, dont le principe est reproduit dans les fr. 2, § 5 et fr. 3, D., Familiœ erdscundœ, 10, 2, et 1. 6, G., eod., 3, 36, les créances héréditaires se divisent de plein droit entre les héritiers, suivant leurs perlions héréditaires.
De ce principe découlent les conséquences suivantes :
l"" Chaque héritier ne peut demander que la part dont il est saisi (sauf l'indivisibilité) ;
2* Tout héritier peut valablement céder sa part héréditaire dans chacune des créances ;
3* Le débiteur d'une créance héréditaire se libère valablement
en partie, s'il paye à Tua des héritiers la part de la créance dont celui-ci est saisi ;
4^ Si un des héritiers est de son chef débiteur d'un débiteur de la succession» sa part dans la créance héréditaire se compense de plein droit jusqu'à due concurrence avec sa dette personnelle; par exemple, A doit 5,000 francs à la succession appartenant' à Primus et à Secundus. Primus doit 6,000 francs à A ; la compensation s'opère jusqu'à concurrence de 2,500 francs; Primus ne doit plus que 3,500 francs à A ;
5'' Les créanciers personnels de l'un des héritiers peuvent frapper de saisie-arrét sa part dans les créances héréditaires, et faire ordonner que les débiteurs de ces créances payeront entre les mains des saisissants jusqu'à concurrence de la part de ce^ héritier (arg. art. 1166).
1628. Ces effets sont-ils modifiés par l'article 883? Ou bien le principe de l'effet rétroactif du partage, proclamé par cet article, s'applique-t-il aux créances héréditaires ?
La question est très-controversée. Il y a trois opinions :
1^ La première applique d'une manière absolue le principe de la rétroactivité auif créances héréditaires ; elle se fonde sur la généralité des termes de l'article 883. (Cass. fr., 20 déc. 1848, D., 1849, 1, 81 et la note.)
S"" Suivant une autre opinion, l'article 883 est tout à fait inapplica1[)le aux créances. Elles se divisent de plein droit par la loi, et par conséquent elles sont exclues du partage. Toutefois, comme, d'après l'article 832, il convient de faire entrer dans chaque lot la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits et de créances, les héritiers peuvent les comprendre dans le partage. Mais alors le partage des créances consiste dans les cessions ou transports que les cohéritiers se font réciproquement, ou font à l'un ou à plusieurs d'entre eux, de leur part héréditaire. Cette cession n'a d'effet que du jour du partage, et, à Tégard des tiers, du jour de la signification faite au débiteur. Jusqu'à ce jour, tous les effets indiqués au numéro précédent peuvent se produire.
Cette opinion nous paraît juste. Elle peut invoquer d'abord le texte de l'article 1220, d'après lequel les héritiers ne peuvent demander la dette que pour les parts dont ils sont saisis comme
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représentant le créancier ; ensuite Tarticle 883, d'après lequel le cohéritier est censé n*avoir jamais eu la propriété des effets non compris dans son lot. Le mot propriété prouve que la'Ioi ne s'applique qu'aux choses sur lesquelles on peut avoir un droit réel; dans le langage juridique correct, on ne dit pas propriété d'une créance. D'après l'ancien droit, les créances héréditaires ne tombaient pas sous la règle de la rétroactivité du partage. (Voy. Demolombe, XVII, n"* â95.) Pothier n'en dit rien. Dans le chapitre des Obligations divisibles, dont il traite longuement, il n'aurait certes pas omis de mentionner l'effet rétroactif du partage comme une des causes qui pourraient modifier les effets de la divisibilité des créances entre cohéritiers. Enfin, le principe de l'article 883 n'est pas juridique; c'est une fiction introduite pour cause d'utilité contre la rigueur du droit, et les fictions ne doivent pas être extensivement interprétées. (Cass. fr., 17 janvier 1870, D., 1870, i, 303 ; Gand, 14 août 1871, P., 1872, 17.)
3^ La troisième opinion distingue. En principe, elle applique l'article 883 ; mais, jusqu^au partage, elle admet la division avec les conséquences indiquées au numéro précédent. C'est ainsi qu'elle concilie l'article 1220 avec les articles 832 et 883. C'est 1 avis de Demolombe, n*» 291-298.
Faisons d'abord observer que cette opinion coïncide presque avec la deuxième quant à ses effets, et que par les exceptions qu'elle admet à l'article 883, elle en détruit presque entièrement le principe.
La différence entre ces deux dernières opinions se réduit à ceci : dans le système de la deuxième opinion, le débiteur pourrait payer à chaque cohéritier sa part, tant que la cession opérée par le partage ne lui a pas été notifiée; d'après la troisième opinion, il suffit qu'il ait eu connaissance du résultat du partage, pour ne plus pouvoir payer qu'entre les mains de celui à qui la créance est échue.
La divisibilité des créances vient à cesser par rapport au débiteur, si la cause qui à opéré la division vient è cesser, par exemple lorsqu'un des héritiers réunit sur sa tête les parts des autres par cession, par succession ou par suite du partage. Alors le débiteur lie peut plus rembourser par parties. (Pothier, Traité des Obligations, n^'319.)
G. A quels actes de partage s*applique la règle de la rétroactivité.
1626. La règle s'applique à tous les partages et à tous les actes équipollents au partage qui font cesser rindivision d'une manière absolue entre tous les cohéritiers, quels quen soient le caractère ou la dénomination ; donc au partage ordinaire en nature» à celui avec soulte ou retour de lots» c'est-à-dire au cas où un cohéritier a reçu en biens de la succession plus que sa part à la charge de payer une certaine somme en argent (souke) à un ou à plusieurs de ses cohéritiers (art. 832, 833) ; aux prélèvements (art. 829» 830) ; à la licitation ou vente d'un objet de la succession faite à un des cohéritiers. Elle ifi'applique aussi aux successions bénéficiaires. (Nancy, 6 nov. 1869, D., 1871, 2, 37.)
Mais elle n'est pas applicable au cas où le bien licite a été adjugé à UD tiers étranger à la succession. Car l'article 883. dit que le cohéritier est censé avoir succédé seul à tous les effets compris dans son lot ou à lui échus sur licitation. Or, le tiers qui n est pas héritier n'a pas succédé au défunt ; l'adjudication sur licitation, par laquelle il est devenu acquéreur, est pour lui une vente ou cession ordinaire faite par tous les cohéritiers conjointement et par chacun pour sa part et portion.
Le principe de l'article 883 s'applique pareillement au partage partiel d'un ou de quelques-uns des effets de la succession, parce qu'à l'égard de ces effets^ il fait cesser l'indivision ; de même et par la même raison, à la vente d'un objet de la succession faite par tous les cohéritiers k l'un d'entre eux, ou k la cession des droits successifs faite par tous les cohéritiers k l'un d'entre eux.
1630. La règle de la rétroactivité ne s'applique pas au cas où la cession des droits successifs aurait été faite k l'un des cohéritiers à titre gratuit, lors même qu'elle aurait fait cesser l'indivision d'une manière absolue k l'égard de tous les cohéritiers. Car le partage est un acte essentiellement k titre onéreux. L'héritier donataire de ses cohéritiers n'a pas succédé immédiatement au défont en ce qui concerne les objets qui lui sont donnés; le droit de les prendre et de les conserver ne provient pas du défont, mais il lui a été attribué par ses cohéritiers ; il est donc l'ayant
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cause des donateurs quant à la part qui devait revenir à ceux-ci. (Zachari®, § 625, t. II, p. 460, note i ; Demolombe, n» 283.)
Il n*y a pas lieu non plus d'appliquer la règle dans les deux cas suivants : l"" lorsque quelques-uns des cohéritiers se rendent adjudicataires d'un bien sur licitation (Cass. fr., 8 mars 1875, D., 1876, 1, 369); 2® lorsqu'un ou plusieurs cohéritiers ont cédé Ipurs droits successifs non pas à tous leurs cohéritiers, mais seulement à l'un ou à plusieurs d'entre eux. Ces actes ne sont pas des actes de partage et ne font pas cesser l'indivision. L'hypothèse de l'article 883 n'est donc pas réalisée. Toutefois ces questions sont controversées. (ZachariaB, § 625, t. II, p. 460, notes 5 et 6 ; Demolombe, n"^ 284-288.)
D. Conséquences du principe de Varticle 883.
1631. 1® Les hypothèques, les servitudes et autres droits réels établis par l'un des cohéritiers, soit sur tous les immeubles ou sur quelques immeubles de la succession, soit sur sa part indivise dans la totalité ou dans une partie de ces immeubles, ainsi que les aliénations immobilières consenties par l'un des cohéritiers, deviennent caduques en tant qu'elles portent sur des immeubles qui par l'effet du partage (ou d'un acte équivalent) passent aux mains de ses cohéritiers ; et ces mêmes droits et aliénations continuent à subsister à l'égard des immeubles dont il devient propriétaire exclusif. (ZacharisB, § 625, t. II, p. 460; cass. fr., 12 mai 1875, D., 1876, 1, 504.)
Il suit de cette règle, combinée avec celle de la spécialité des hypothèques, que, lorsque l'hypothèque consentie par l'un des cohéritiers sur un ou plusieurs immeubles de la succession vient à s'évanouir par l'effet du partage, elle ne se transporte pas sur les immeubles non hypothéqués échus au constituant.
Si rimmeuble dont un des cohéritiers aurait hypothéqué sa part indivise était adjugé sur licitation à un tiers non cohéritier, l'hypothèque continuerait de subsister, parce que, en principe, on peut hypothéquer une part indivise. {Contra, Paris, 3 juiUet 1872, D. 1874, 2, 23.) Mais il n'en serait pas de même des servitudes, parce que l'un des copropriétaires ne peut pas établir une servitude sans le consentement de l'autre.
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2^ Les partages» licitations, ventes ou autres actes y équipollents ne sont pas soumis à Faction résolutoire pour défaut du payement de la soulte ou du prix, contrairement à la règle de Tarticle 1184. Les intérêts des cohéritiers sont garantis par le privilège que leur accordent Tarticle 2103, n"" 3, du code et la loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851, article 27 ¥, 33, 35. Car chacun des cohéritiers est censé ne rien tenir de ses cohéritiers, mais tenir tout du défunt. De plus, il y a un puissant motif d*utilité à ne pas laisser résilier le partage. C'est celui exposé mprà, n*> 1624.
II. DE LA GARANTIE DES LOTS
A. Principe et fondement juridique,
1632. <c Les cohéritiers demeurent respectivement garants, les uns envers les autres, des troubles et évictions seulement qui procèdent dune cause antérieure au partage » (art. 884, alin. l^^)
En droit romain, l'obligation de garantie était une conséquence du transfert que chaque cohéritier faisait de ses droits à son cohéritier. (L, 14, C, Familiœ erciscundœ, 3, 36; 1. 7, C, Communia utriusque^ 3, 38.)
En droit français, le partage n'étant pas translatif de propriété, il est plus difficile de trouver une base juridique à la garantie. Pothier donne pour raison la nécessité de Tégaiité qui doit régner dans les partages, égalité qui serait troublée par l'éviction d'un objet tombé dans le lot de l'un des copartageants. « Quelques coutumes, dit-il, ont des dispositions y relatives; et il n'est pas douteux qu'elle a lieu dans celles qui ne s'en expliquent pas, étant fondée sur une équité naturelle. »
Toutefois on ne peut pas entièrement faire abstraction de l'idée du droit romain. Le principe de la rétroactivité du partage a été introduit pour des raisons d'utilité; mais, en réalité, il y a eu indivision, et c'est par un concours, des volontés des cohéritiers qu'a été établi l'état de' choses qui, par pure fiction, est censé avoir suivi immédiatement le décès du de cujus,
La garantie a lieu de plein droit dans les partages judiciaires comme dans les partages ù l'amiable.
B. Contre quels troubles elle a Heu,
1683. Pour qu'il y ait lieu à garantie, il faut que le trouble soit:
l"" Un trouble de droite c'est-à-dire le droit d'une autre personne sur la chose tombée dans le lot d'un cohéritier. Ainsi, il n y a pas lieu à garantie contre des voies de fait, ni contre les faits du prince ; 2® que la cause du trouble soit antétieure au partage, par exemple une vente, ou hypothèque ou servitude consentie par le testateur ; donc, il n'y a pas de garantie contre une expropriation pour cause d'utilité publique ayant eu lieu après le pailage ; 3® que le cohéritier n'ait pas souffert le trouble par sa faute; il ny a donc pas lieu à garantie contre les droits que Théritier a lui-môme consentis sur la chose avaiU ou après le partage.
L'héritier est en faute lorsqu'il n'a pas opposé les moyens de défense qu'il aurait pu opposer, par exemple la prescription acquise.
La garantie a aussi pour objet les servitudes ; c'est-à-dire que les cohéritiers doivent gai*antir l'existence des servitudes actives déclarées comme accessoires des fonds, et qu'ils doivent garantir la non-existence des servitudes passives, autres que des servitudes apparentes et des servitudes légales (arg. art. 694, 1638). Les cohéritiers sont également tenus de se garantir non-seulement l'exûtdnce, au jour du partage^ des créances héréditaires^ mais aussi la solvabilité, à la même époque, des débiteurs de ces créances (art. 1693). Mais il n'y a pas lieu à garantie à raison de l'insolvabilité du débiteur, quand elle n'est survenue que depuis le partage consommé (article 886, alin. 2). Car, à partir de ce moment, les objets attribués à chaque héritier sont à ses risques et périls.
L'article 1694 n'est pas applicable ici. Car la position du cohéritier est plus favorable que celle d'un cessionnaire, qui souvent spécule sur un avantage en achetant la créance au-dessous de sa ^eur.
Les cohéritiers doivent au3si se garantir la contenance des
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immeubles, lorsque les immeubles leur ont été assignés pour une valeur calculée h raison de la oOQten^Jiica.
Mais la loi ne leur impose pas la garantie à raison des vices ou défauts cachés des objets qui leur sont échus. L'existence de ces Vices pomrait donner lien à une action en rescision, sit y avait lésion de plus d'un quart (art. 887).
G. De Vindemnité due en cas d'évkHcn.
Ii684. 'Ghacun des cohéritiers est personeeltement obligé, en proportion de sa part héréditaire, d'mdemnrser son cohéritier de la perte que lui a causée Téviction. — Si l'un des cohéritiers se trouve insolvable, la portion dont il est tenu doit être également répartie entre le garanti et tous les cohéritiers solvables(art.88£^).
Si les cohéritiers ne peuvent pas faiire cesser le trouble, ilft doivent indemniser le cohéritier évincé de la perte que lui a causée révidion. De là il suit que la chose dont un cohéritier a été évince doit être estimée eu égard à sa valeur au fftoment de FévwtUm et ùon au moment du partage, comme le diaent quelques auteurs. Car sa perte consiste dans la privation de la valeur que la chose avait au moment où le cohéritier en est privé. (Brutelies,!! mars 1876,P., 1876,319.)
Ghacun des cohéritiers n'est tenu de cette indemnité que per* sonnellement pour sa part, nonobstant le privilège de l'un sur le lot de l'autre. L'article 885., alin. i, est une autre appliealion de la règle énoncée datas l'article 875. La loi n'ajoute pas : hypothécairement pour le tout.
Si l'dn des cohéritiers se trouve insolvable, la ^portion dont il est tenu doit se répartir entre tous, proportiomieHement à la part de chacun; c'est là le sens du mot également dans l'article* 885. (Voy. suprà, n« 1698.)
D. Des moyens de faire valoir la garantie.
1685. Il n'y a pas lieu à rescision du partage pour oaase diéviction, pour les raisons expos*ées {suprà, n'' 1624). Pour sûreté de leur garantie, les cohéritier» ont un privilège sur tous Des immeubles de la succession, sauf restrîelion à qu«fapie»«iiiis
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^4W imv^ut^eft par l'aote de parts^e (art. 2108« 3^ ; loi liypo* Oiécair^ belge/ du iH àéeembce iSSl* an. â7, 4%* art. 33^83). Toutefois le recours oe peut étce exereé cootre chaçan que pour s^i part MrMitaire-
La garantie peut être poursuivie par action prtacôiak eo dom^ i^age^^Qtérdts- après i'^yiclkm subie, ou fa^ par aotioQ inddenie, par rappel eq garwtie de3 cohéritiers sur une poursuite .eo ëvi4s^ tiçA dii;igée contra Tua d*eux. L'héritier poursuivi doit appeler les siutres en garantie, autremeot il peut y avoir lieu d^appliquer rarticle 1640.
E. Deê ea$ danà Uxquek U n'y a pas Meu à farûntie.
1636. L» garantie i^'a paailieu :
1"» Si Xefgpi^ d*évîctîon aoufierte a. été exceptée par une clause pariicHlitre et €^^e$s» de> Tactei de partage (art. 884, alin, 2). Cette disposition est limitative. Les termes de la loi & opposent à «eque les. cop^tageaots oonvicMeiSkt dluœ mamère géniraU qu'ils ne se devront aucune garantie, et à ce que Ton admette une Ff oQQeîMMm tacite. La loi n'a pas voulu que la stipulation de noo^arantie devUit une clause de style dans les. actes de. payr^ tage. Pour quei la garantie n'ait paê lieu, it feut donc, ou que la coti^tf de l'éviction contre laquelle les héritiers ne veulent paa garaiAtir ^oit indiquée, ou que les biens exempts de la 'garantie soÂ^t désignés.
Si l'héritier avait, au moment du partage, connu la danger de réviction, il ne serait pas privé . dé la garantie, à moins qu'il ne résultât à révidence de l'acte de partage que ee danger a^t été prie en considération pour évaluer le bien.
2® Si l'éviction a été souSertaipar la faute du cohéritier (arti^ cle 884, alin. 2, et n» 1(>33).
F. De la durée de la garantie.
1687. En règle générale, l'action en garantie dure trente ans à dater de l'éviction ou du trouble (art. 2262 et 2257).
1688. L'article 886, relatif à la prescription de la garantie d'une rente, contient une exception à cette règle assez difficile à
jnotiver. U porte : « La garantie de la solvabilité du débiteur d'une rente ne peut étce exercée que dans les einq ans qui suivent le partage. Il n*y a pas lieu à garantie à raison de l'insolvabilité du débiteur, quand elle n'est survenue que depuis le partage consommé. »
Anciennement l'obligation de garantie de la solvabilité future du débiteur d'une rente était perpétuelle, c'est-à-dire durait jusqu'au remboursement de la rente, que le débiteur pouvait toujours offrir, mais que le créancier ne pouvait jamais exiger. Pour éviter cet inconvénient, on stipulait ordinairement, dans les actes de partage, que les copartageants ne seraient pas garants de la solvabilité du débiteur de la rente ou qu'ils n'en seraient garants que pendant un certain temps, par exemple pendant dix ans après le partage. (Pothier, Successions, chap. IV, art. V, § 3.)
Les auteurs du code, sur l'observation du tribunal de cassation, ont supprimé la garantie de la solvabilité future du débiteur, en assimilant, selon l'avis de Pothier, l'insolvabilité du débiteur à l'incendie d'une maison échue à un des copartageants. Cela était rationnel.
Mais pourquoi l'action en garantie à raison de Yinsolvabilité déjà existante au moment du partage n'a-t-elle pas la durée ordinaire de trente ans? U est difficile de donner un motif. Peut-être parce que le législateur a pensé qu'après un délai plus ou moins long expiré depuis le partage, il serait difficile de feire la preuve que le débiteur était déjà insolvable antéiieurement. (Voy. Demolombe, XVII, n<- 372-377.)
La courte prescription de l'article 886 ne s'applique pas à la garantie de Vexistence même de la rente, ni à celle de la solvabilité du débiteur au moment du partage d'une créance exigible; ces garanties tombent sous la règle générale.
SECTION V
DI LA RESCISION VU HATiftBB DB PARTA6B (art. 887-892),
I. DES CAUSES DE LA RESCISION
A. En général.
1689. Le partage est une convention. En principe, il peut donc être annulé ou rescindé pour les causes qui donnent lieu à la rescision des conventions en général, c'est-à-dire pour dol, violence, incapacité des parties contractantes, vice de forme là où une forme particulière est prescrite. Dans ce cas, le partage est rescindable indépendamment de toute lésion.
La rescision du partage pour une des causes qui viennent d*étre mentionnées est, en ce qui concerne ses effets, sa durée, la confirmation ou la ratification dont elle est susceptible, les fins de non-recevoir qui peuvent y être opposées, en général soumise aux règles sur la nullité et la rescision des autres conventions, sauf les exceptions qui seront ci-après indiquées (Yoy. art. 1304-1314, 1337, 1338).
1640. La règle du numéro précédent souffre deux modifications. Tune restrictive f Yzaive-extenme du droit commun.
i^ La modification restrictive consiste en ce que, contrairement à Fancien droit et à la règle de Tarticle 1110 du code, le partage ne peut pas être attaqué pour cause d'erreur. Maintenue comme cause de nullité dans le projet de la commission, elle fut supprimée'par la section du consjéil d'État, par le motif qu'elle se confond avec la lésion ou avec un autre moyen d'attaquer le partage ou de réparer le dommage, ou bien qu'elle est indifférente.
Voici, en effet, les principaux cas d'erreur dans lesquels la réparation peut être obtenue sans recourir à l'annulation du' partage.
On a omis quelques objets dans le partage, il y a lieu à un partage supplémentaire. Ce cas est formellement prévu par l'article 887, alin. 2.
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On y a compris des objets appartenant à un tiers et le copartageant à qui ils sont échus en est évincé; il a Faction en garantie (art. 884).
Il y a erreur dans l'évaluation des objets; il y a lieu à la resci* sion pour lésion, si la lésion dépasse le quart (art. 887, alin. 2).
On a admis un copartageant qui n'avait pas la qualité d'héritier. On a contre lui la pétition d'hérédité ou la condictio indebiti, et sa portion devient l'objet d*un partage supplémentaire. Du reste» le partage serait à àon égard sans cause, donc nul.
Il en serait de même si l'on avait attribué à l'un des copartagéants une part héréditaire trop forte.
Si un des cohéritiers n'a pas figuré dans le partage, il feut en Ëlire un nouveau (arg. art. 1078).
D'après ce qui précède, il n'y a pas de remède contre le préjudice résultant d'une évaluation erronée, et c(ui n'altéiiit pttè le quart. La loi le considère comme iâdifiërent. (Voy. séance du conseil d'Élat du 23 nivôse an xi^ n"" 32, Locré, p. 142.) Il y a donc dans ce cas une lacune dans la loi.
1641. 2'' La modification est €XUniii>e en ce que la rescision du partage est admise lorsqu'un des cohéritiers établit à soil préjudice une lésion de plus du quart (art. 887, alin. 2).
En règle, la liston ne vicie pas les conventions, à moins d'une disposition formelle de la loi (àr^. 1118).
Le droit romain admettait la rescision du partage pouf lé^^n, mais les interprètes étaient divisés «ur le point dé savoir si toule lésion d'une certaine importance pouvait avoir cet ëfieti ou bien, s'il ftillait» comme dan^ là vente, une lésion de plus de la moitié {tdtra dimidiufny Les lois 1 et 3, G.^ Commutda utriusque judicU,- 3, 38, avaient fait naître cette controverse. Pbthieir dit qu'en France c'était une très^ncienne jurisprudence (elle daté proba^ blement déjà du xvi* siècle) que la lésion du Ueri au qwàrt (è'est'^ à-dire qui passe le quart) suffit pour restituer un majeur contre un partage. {Successiansy chap. IV; art. \L)
La lésion est une cause de rescision parce que le pariagtii n'est pas un acte de spéculation, « un contrat de commerce », comiiie dit Pothieir, dans lequel chaque partie cherche un bénéfice ftux dépens de l'autre; c'est une opération qui doit donher à chaque partie divisément ce qu'elle avait auparavant indivtsénuku. Vi^akU
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est 4bB0 là ètolse et rftme des partais. C'est poui^quei il &e &iit paë^ comme dans la veale, ûM léftioïi d't)utf6*»di6itié pour dooMir lieu à kl reeeîsiOQk (Ghabet« rapport, n"" 68; SènéoR^ discours au Tribunat» b» 40; Locré, p. 268 et 303.)
B. SpéeMemeni de la Urian.
ld4B. Un cohéritier est iésë dé plus iun qwfrt lorsque les objets compris dans son lot ne représentent, au modient du partage, qu'une valeur inférieure de plus <l*un quart à la valeur qu'il àuiiait dû recevoir. Pour juger s'il y a lésions on estime les obfets suivant leur valeur à l'époque du partage (art. 890).
U n'y a donc pas liete à lésion lorsque l'un des héritiers a dans son lot un qniatl de plus que ce à quoi il a droite ai la perle qui ré^tthe de cette inégalité e^t répartie entre les autres héritiers de telle maûièfe qu'aucun €e\éi n'éprouve une lésion dû plus du quart. (Mourlon, Répétitions écrites^ II, p. 213.)
Le cc^éritfer qui fonde sur la. lésion sa demande en rescision du partage n'a pas besoin d'établir qull y a eu dot ou violence, ni qu'il n'a pas suffisamment connu les lots ou le lot qu'il a acceptés. (Arg. de l'article 4674.) Pour établir la lésion, il n'y a pas Ueu de suivre les ràgled établies dans la reseidion des ventes d'immeubles pour cause de lésion. On suit la procédure ordinaire. (Uége, 12 d*c. 1868, P. 1860, 162.)
t048. <t L'action en rescision est admise contre tout acte qui a pour objet de Êiire 6edsei^ l'indivision entre cohéritiers, encore qu'il f&t qualifié de vente, d'échange et de transaction, ou de toute autre manière. — Mais après le pana^e^ bu l'acte qui en tient lieu, l'action en rescision n'est ptuis admissible contre la transaction faite sur les difficultés réelles que présentait lé premier acte, môme quand il n'y aurait pas eu à ce Àujet de procès comniebcé » (art. 888).
Ainsi, pai" exemple, l'aotiob réscisoire est admissible contre un acte qualifié de compte de tutelle avenu etltrè lï mère et son fils. (Brux., 14 nov. 1868, P. 1860, 19T.)
Cette disposition s'applique égatem«nt au cds ôh Taete a eu poét objet dé Mrt cesser TindivisioA pont une partie seulement des ohoâee héréditaires, ou seulement à l'égard de quelques-uns
des cohéritiers (arg. art. 889; cass. fr., 28 juin 1859, D. 1859, 299, et Gand, 25 juillet 1874, l>. 1875, 178) ; au partage amiable ou au partage judiciaire lorsque la justice n*est intervenue que pour Yhomologuer. Mais il en serait autrement si un jugement passé en force de chose jugée avait été rendu sur des différends élevés au sujet des opérations mêmes du partage, par exemple snr le point de savoir si les lots formés d*aprës l'estimation des experts sont égaux ou non. La chose jugée serait alors définitive.
Le motif de cette disposition se trouve déjà dans Pothier ; c'est d'empêcher que les copartageants n'éludent la loi et ne rendent le partage inattaquable en cas de lésion, en le déguisant sous la forme ou sous la dénomination d'une vente, qui ne peut être attaquée que pour lésion de plus des sept douzièmes, ou d'une transactiofty qui, sous l'ancien droit comme d'après le code (art. 2052, alin. 2), ne peut être attaquée pour cause de lésion. (Pothier. Successions^ chap. IV, art. VI; Chabot, rapport, n® 62; Locré, p. 268.)
Quant à la transaction qui a roulé sur des difficultés réelles, il ne nous semble pas absolument nécessaire qu'elle ait été conclue après le partage pour être à l'abri de l'attaque pour lésion. C'est là une question d'appréciation du magistrat, qui doit examiner principalement si les parties ont eu l'intention d'éluder la loi ou non. D'ailleurs il sera quelquefois impossible de procéder à un partage définitif sans avoir préalablement écarté certaines difficultés par une transaction. C'était aussi l'idée du projet primitif, art. 217, et de Tronchet au conseil d'État. (Locré, p. 142.)
1644. Au premier abord il semble y avoir contradiction entre la règle qui précède et l'article 889 portant : « L'action n'est pas admise contre une vente de droit successif faite sans finaude à l'un des cohéritiers, à ses risques et périls, par ses autres cohéritiers, ou par l'un d'eux. »
Mais la loi a en vue deux hypothèses difiërentes que Pothier, à qui cette disposition a été empruntée, distinguait déjà. Dans le cas de l'art. 888, le cohéritier veut prendre, en vertu de sa qualité d'héritier, sa part des biens héréditaires; dans le cas de l'article 889, il devient étranger à la succession, en aliénant avant le partage ses droits successifs à un de ses cohéritiers, par une convention globale qui a un caractère tout à fait aléatoire. C'était
uoe question controversée parmi les anciens jurisconsultes et les tribunaux que de savoir si la lésion devait donner lieu à la resti- * tntion contre une vente de droits successifs faite avant le partage, ' sans garantie et aux risques et périls de Facquéreur. (Voy. Chabot, Rapport, n« 62; Locré, p, 269.)
Le code a adopté Topinion de Pothier, qui exige, pour que la vente conserve son caractère aléatoire, que les deux contractants n'aient été pas plus instruits Tun que Fautre des droits et des dettes de la succession. (Chap. VI, art. VI.) Il y aurait donc fraude^ si le cessionnaire avait eu connaissance des forces de la succession tandis que le cédant les aurait ignorées.
Il y aurait aussi fraude à la loi si les deux parties, également bien renseignées sur les forces de l'hérédité, avaient déclaré que la cession se ferait aux risques et périls de l'acquéreur, afin de déguiser le partage sous la forme d'une convention aléatoire.
II. DES EFFETS DE l' ACTION EN RESCISION
1646. I^a rescision du partage, pour quelque cause qu'elle ait lieu, a pour effet de rétablir l'indivision et de rendre nécessaire un nouveau partage. Chaque cohéritier doit rapporter à la masse, soit en nature, soit en moins prenant, les objets qu'il a reçus par le premier partage.
Qnant aux fruits et intérêts, ils se compensent jusqu'à concurrence de la portion dont chaque cohéritier a été en jouissance. Pour ce qui concerne l'excédant de la part qui devrait revenir à chaque cohéritier, il faut distinguer :
\^ Si la rescision est demandée pour cause de lésion, les fruits et les intérêts de cet excédant ne sont dus par chaque cohéritier que depuis le jour de la demande en rescision (arg. art. 1682). 2* Si la rescision est demandée pour cause de dol ou de violence, le cohéritier de bonne foi ne doit les fruits qu'à partir du jour de la demande; mais celui qui est de mauvaise foi les doit à partir du jour où il a connu les vices du partage. (Demolombe, XVII, n^ 544.)
L'action en rescision exerce aussi ses effets à l'égard des tiers acquéreurs des biens de la succession. Toutes les aliénations et concessions de droits réels s'évanouissent, à moins que les biens
2S2 LIVRE TROfSrËME. — TITRE PREMIER.
qui en sont l'objet ce tombent, par suite dû nouteira parta]ge, dans le lot de celui qui acoiïeëdé.cesdroits(âirg.kii1.il83»46Sl, et 9upf% n* 1558).
m. DE l'extinction m l'action en rescision.
1646. Il iaut distin^er.
I. Il y a des causes générales d'extiaction de l'action ea rescision, quel qu'en soit le fondement. Ce sont :
1^ La prescription de dix ans (art. 1304 et t. III, au titre Des contrats).
Si l'action est fondée sur la lésion, la prescription commence à courir à partir du jour du partage (arg. art. 1676).
^ La renonciation, la confirmation ou la ratification expresse ou tacite. La dernière peut se faire par l'exécution volontaire (art. 1338, alin. 3, et t. III, loc. cit.).
1647. IL H y a deux causes d'extifiûiion spéciales, l'une de l'action en rescision pour cause de lésion, l'autre de l'action en rescision pour cause de (M et violence.
1^ En cas de lésion. Aux termes de l'article 891, « le défendeur
ii la demande en rescision peut en arrêter le cours et empêcher un nouveau partage, en offitint et en fournissant au demandeur' le supplément de sa portion héréditaire, soit en numéraire, soit en nature. » (Comp. l'article 1681.) Cette dispo^tion était déjà suivie dans l'ancien droit (voy . Pothier, loc. cit.) et le motif d'em* pêcher l'annulation d'un partage est celui que nous avons donné {suprà, n« 1624). *
Le défendeur ne peut pas aiTéter le cours de l'action, si elle est fondée sur le dol ou la violence. Il est vrai que l'article ^1 mentionne indistinctement YactUm en rescision, sans la limiter au cas de lésion. Mais le moyen d'arrêter le cours de l'action cdn-
siste à établir Yégalitéy en fournissant au demandeur le supplément de sa portion. Le payement dû supplément ne peut réparer que le vice iïinégalité du partage. La cause même de la demande détermine l'étendue des obligations du défendeur. Mai^ comment l'oflire du supplément pourrait-elle faire disparaître les vices dont le consentement est entaché par le dol ou la violence? Et quel supplément le défendeur pourrait-il dans ce cae offrir au deaiui*
AëAvl (DéttëWmbé. n* 4fH ; Cass. fiv, î\ âtoW l*î8, ft., 1848, 4. 195. et 17 nov. 1858. D., 1858, 1, 465.)
L'ofiVe de fournie au detnàndeor le supplément de sa portion peut être ftite îtisqu'elu jugement définitif. Le tiers aj^tit causé peut aussi la faire (arg. art. 1681, alin. 2).
1648. S* En cas de dol ou violetice. L'article 892 porte :
« lé cbbéritië^ qui S aliéné son lot en tout ou en partie n*ést plus rècevable à intenter Taction en rescision pour dôl ou violence, di ràliénatiôti qu*il a fkité est postérieure à la découverte du dol, ou à la cessation de la violence. » * Cette disposition M se trouve ni dans Tancien droit ni dans le projet de la commi^ion; elle a été proposée par la section .de législation du conseil d'État et adoptée sans discussion. Elle fournit une nouvelle preuve de la sollicitude du législateur de maintenir autant que possible les partages et de les mettre à l'abri de la rescision. A ce point de vue, elle a une utilité pratique incontestable.
Il est plus difficile d'en trouver le fondement juridique. La plupart des jurisconsultes la justifient par Tarticle 1338, en considérant cette aliénation postérieure à la découverte du dol ou à la cessation de la violence comme un acte de ratification, de 'confirmation ou d'exécution volontaire. (Merlin, Bépertoire, \^ Lésion, § 6; Demolombe, n"" 484; Mourlon, t. II, p. 218.) Mais les annotateurs de Zachari» font observer avec raison qu'on n'exécute un acte, dans le sens propre de l'expression, qu'en accomplissant les^obligations qu'il vous impose, oi^ en acceptant la prestation des obligations qu'il impose à autrui; mais que le cohéritier qui aliène tout ou partie des objets compris dans son lot n'accomplit, au profit de ses cohéritiers,«aucune des obligations résultant du partage, et ne l'exécute par conséquent pas, dans le sens de l'article 1338. (Aubry et Rau sur ZacharisD, § 626, édit. belge, t. II, p. 464, note 5.) Nous ajoutons que l'on peut difficilement admettre que les cohéritiers du vendeur puissent tirer contre lui une exception ou une fin de non-recevoir d'un acte auquel ils n'ont point concouru, qui est donc chose tierce pour eux. Ce dernier principe a été consacré, entre autres, dans un arrêt de Bruxelles du 3 avril 1878 (B. J., t. 36, 930).*
Nous devons donc considérer la fin de non-recevoir résultant
de l'article 893 comme tout à fait exceptionnelle, reçue, pour des raisons d'utilité, contre les principes du droit commun.
1649. L'article 893 peut-il être appliqué au cas ob le cohéritier a été lésé de plus d'un quart? Cette question est très-controversée. Nous croyons devoir la résoudre négativement, d'abord à cause du texte de l'article, qui n'admet la fin de non-recevoir que contre l'action en rescision fondée sur le dol ou la violence; ensuite parce que la disposition qu'il porte est dérogatoire au droit commun, et que toutes les exceptions aux principes généraux de droit doivent être interprétées restrictivement.(Voy.,sur cette question, Demolombe, XVII, n^ 493-497, qui se prononce dans le même sens, mais pour d'autres motifs, et les nombreuses autorités qu'il cite pour les diverses opinions. (Gass. fr., 18 fév. 1851, D., 1851, 1, 294.)
I. DEFINITION ET INTRODUCTION HISTORIQUE
1660. La pétition d'hérédité (hœreditatU petUio ou vindieatio) est une action réelle, par laquelle une personne qui se prétend appelée à une succession, soit en tout soit en partie, réclame, de celui qui en a la possession, la restitution de tous les objets composant cette succession. Suivant quelques jurisconsultes, cette action est mixte.
1661. D*après Tancien droit romain, toute personne, méine de mauvaise foi, pouvait usucaper une succession par la possession coptinuée pendant un an. La pétition d'hérédité ne durait donc qu'une année. (Gajus, Commentar.y lU 52-58.) Cette usucapion, que les Romains eux-mêmes qualifient d'immorale {lucrativa et improba)^ était encore en usage du temps de Cicéron. Les jurisconsultes classiques ne l'admettent plus pour la succession entière, mais seulement à l'égard de choses particulières et déterminées faisant partie de Ija succession. Le sénatus-consulte A* Adrien abolit implicitement cette usucapion et disposa que le possesseur de mauvaise foi devait une indemnité complète du chef du dommage qu'il avait causé à l'héritier, tandis que le possesseur de bonne foi n'était tenu de la restitution que jusqu'à concurrence de ce dont il était enrichi {nsque eo dumtaxat, quo locupkHor ex ed re foetus eeset) ; ce dernier devait donc aussi
restituer le prix des choses aliénées ainsi que les fruits des biens héréditaires qu*il avait perçus. Mais le possesseur de mauvaise foi (prœdo)^ s'if ne pouvait plus acquérir aucun droit contre Yhéritier, pouvait toujours faire valoir son usucapion contre les tiers, jusqu'à ce que rempereur Marc-Aurè;le fit porter des peines criminelles contre le vol de choses provenant d'une succession, en établissant les jii^icîa cn'm^n^ expU^tœ h/ij^red/fa^i^^ {T\\. p., Jg^rptlatœ hœreditatis^ 47» 19; tit. G., H0 çi:imine expil. hœred., 9, 32.)
Dans le droit de Justinien il n*est plus question de Yusucapio lucraiiva pro hœrede. (Maynz, Cours de droit romain^ 4"" id., §§ 359 et 408 ; Rivier, Successions, §50; A. Seresia, De la Pétition d'hérédité, n^ 1-26). Les titres D., Sk àa^reditaUs petitUnie, 5, 3,. et G., eod., 3, 31, contiennent sur la pétition d'hérédité beaucoup de règles, dont la plupart furent suivies par l'ancienne jurisprudence française; Pothier en a fait un traité spécial dans son ouvrage: Traité du domaine de pro^ri^té, |!?rt. II. chap,, l^^ a^ ,365-449.
Le code civil ne traite pas de la pétition d'hérédité; il en fait iwe m«Atio« tout A^f^ «ico^aftoke dans le titre de l'i^^eotfv aux «jft^iMj^ 137 €ft i38. U faut dooe. puiser Jçs règles à suivre en d^tte mtièjçe pnQqipalem^nt dans le. droit romain» tel que Pavait iqt^qpiréié raoçianne ji^risprudenee fraaçaise.
INTENTÉE
A. Par qui peut-elle être intentée ?
1Q6S. La pétition d'hérédité peut étve inteqtée.par toiit «vcomseur à titre unin^sel dpnt 1^ ^TQU a^té lé$é; donc Ron-aeiAlement piair l'héritier proprement dit, «Ti^is aussi par le lég^ire universel ou à titre universel, par les successeurs irréguliers, pair le^ ^onat^ires à titre umversel institués par contrat de mariage «t p^r QQux qui smV (i^vç^c^ acqjuére.ur3^ QM 09SsionD,air^ d^s clr^îb» SHOce^^i^». çlono. ans^i p^r l'héritier de l'héri^tier.
LoidemaAdeMr doit prouver : l"" le f^ndemeM die sa da«NVide (Gode oiv.» art. 1315), et ^ la iésion de spn,4r<Mt infirik^m^Mhte De la preseripti/on.
i^L^ preuve. du fondem^t de l'aetioaicqmpiyw^. :
A. ^a pj^Quve ^ Vofiverture d^ la ^cc^seion. qf$, dM diJMlDi^u d^ cfffm {sufrà^ a""* 1253. et.suiv.) et
AmaxDNSL m
i. La pvenve du Mire eo verte éuqud It^ damadeur «st appelé à la succession. Ge titFe« c'est la piur«ritéw «'il «!agiêt d*tiQ^ suecesh sûm 0» ûueitat; la tesUmeni, &'il s'agit â'uoe 8M«e(9asiQ>a teatameniaiie, ou la eession et le droit du oédaïUi» il(n;a()aft la deioaoïJe est intentée par le eessionnaii*e des droits aiicoe98if9..
2^ La lésion du droit du âemaodeiur coAsiste en géwéral ea ce que la succession est, en tout ou en partie, détenue par quelqu'un qui n'a pas le dv(ài de la détenir.
^668. Il est éyideot que Tadjudicatton de la dMiande ne peut pas être obtenue, si le défendeur justifie que son titre <est oiQilr leur que celui du demandeur, c'est-à-dire qu'il est lui-même parent au degré auGoessihle dao^. Teapècci» ou qv'il est appelé à la succession par un testament qui exclut légalement le demandeur.
Mais il y a controverse sur la question de aavcir ai la pétition d'hérédité peut être repoussée par cela seul que le défendeur prouve qu'il existe d'autres parents plus proches que. le deman-. deur. En d'autres termes, l'action appartient-elle sculemmt à lliérîti^ saisi, ou bien, si celui-ci reste dans l'inaction, peutroUe être intentée par des parents plus éloignés?
Sans doute, si te parent la plus proche reste inaotif» le parent plus éloigné peut, à ses risques et périls, se «lettre en possession de l'hérédité, lorsque personne ne s y opposa (suprày n^ 1272) ; il est vrai encore que pour agir par la pétition dhérédité ^ntre les tierS' détenteurs, il suffit qu'il prouve sa qualité (k parent^ sans être tenu de fournir la preuve qu'il n'existe pas de parents plus prodies.
Toutefois, la loi, qui est le titre de l'héritier^ aj^pelle à la succession les parents, non pas tons c^oifitement, i^ais dans Tordre qu'elle détermine (n^ 1206). Donc, s'il e&l prouvé qu!il existe desi pareols appartenant à une classe préféréâ ou d*uft degré plua proche, le titre du demandeur est détruit. U<ne pourrait fonder sa demande que sur une renonciation ou. sur une cession de la pari des héritiers préférés. Mais la renoii^iation et la cession tadie ne se présument pas (art. 784). D'ailleurs si Yon voulait admettre u^e oession tacite, elle pourrait être invoquée tout aoMi bien par le défendeur que par le demandeur : In pari easêêâ mcHoïï est sMctUiQ possidoÊtisi. (Voy.i^en cei sena» Sereais^,
u^ 49 : Laurent, Principes de droil diril^ t. IX, n"" 504. En seus contraire, Zacharise, édit. Aubry et Rau, § 616, l"".)
Suivant quelques décisions judiciaires, l'exception de Texistence d'autres héritiers est admissible, nonobstant le défaut de toute réclamation de leur part, s'ils ont accepté la succession du de CUJU8. (Brux.. 11 mai 1871, P. 1871, 416, et 3 février 1877, P. 1877, 149.)
Nous croyons que cette dernière condition n'est pas nécessaire, parce que l'héritier appelé par la loi a cette qualité tant qu'il n'a pas renoncé.
B. Contre qui petU-elle être intentée ?
1664. La pétition ^hérédité peut être intentée contre toute personne qui conteste et lèse le droit d'hérédité du demandeur, en détenant à titre de successeur universel {pro hœredé)^ ou même sans alléguer aucun titre {pro possessore : possideo quia possideo), la succession en tout ou en partie, ou seulement une chose déterminée de la succession; donc elle a lieu aussi : 1"" pour le tout, contre un parent plus éloigné qui possède la succession ; 2"* pour partie; contre un parent du même degré et cohéritier du demandeur; S"" contre l'acquéreur des droits successifs, peu importe qu'il possède de bonne foi ou de mauvaise foi. Le défendeur est appelé héritier apparent.
11 n'y aurait pas lieu à la pétition d*hérédiié, si le défendeur, sans contester la qualité d' héritier du demandeur, refusait pour un autre motif la restitution de la chose revendiquée ou le payement d'une dette ; par exemple, Pierre a acheté une maison de Jean ; cette maison a fait partie du patrimoine de Jacques, dont Paul est l'héritier. Pierre ne conteste pas à Paul la qualité d'héritier de Jacques ; mais il soutient que Jacques n'a jamais été propriétaire de la maison, ou bien qu'il Ta lui-même acquise par l'usucapion ordinaire de dix ans. Le droit de Paul est lésé, mais sa qualité d'héritier n'étant pas contestée, c'est par la revendication et non par la pétition d'hérédité qu'il doit procéder. Ou bien Pierre avait acheté de Jacques un cheval ; il refuse d'en payer le prix à l'héritier de Jacques en prétendant l'avoir déjà payé, ou en niant la vente. Comme il n'y a pas contestation de sa qualité d'héritier,
Paul doit agir par Faction venditi et non par la pétition d'hérédité. (Voy. Maynz, § 408, t. III, p. 484.)
Il V a entre cette dernière action et la revendication des différences importantes en ce qui concerne la preuve et la prescription.
1666. Il importe aussi de distinguer la pétition d'hérédité de l'action en partage (aetio familiœ erciscundœ). La première a lieu lorsque le possesseur de la succession conteste au demandeur la qualité de cohéritier; la seconde a lieu lorsque cette qualité ainsi que l'indivision sont reconnues. Si, dans la première hypothèse, le prétendant intentait une action en partage, elle ne serait qu'une pélition d'hérédité déguisée. (Voy. n^ 1477.)
III. DU BUT ET DE l'OBJET DE LA PETITION D'HÉRÉDriE
1666. Par la pétition d'hérédité le demandeur veut faire reconnaître sa qualité d'héritier et obtenir la restitution des choses appartenant à la succession avec tous les accessoires. L'action peut donc avoir pour objet : l"" l'obligation principale du possesseur de restituer l'hérédité; 2^ les détériorations; 3^ les fruits et les intérêts ; 4^ ce qu'il doit restituer en cas d'aliénation des choses héréditaires.
Comme les obligations du possesseur diffèrent selon qu'il a été de bonne ou de mauvaise foi, aous examinerons d'abord la question de savoir quand il est réputé de bonne foi.
A. Quatid le possesseur est-il de banne ou de mauvaise foi ?
1667. Le possesseur est de bonne foi lorsqu'il a la conviction rationnelle que la succession dont il se trouve en possession lui appartient. Pour être rationnelle la conviction doit se baser sur un titre apparent dont le possesseur, par erreur de fait ou de droit, ignore les vices. (Fr. 20, § 6, fr. 25, § 5, D., De hœred. pei.^ 5, 3.) Ainsi, un héritier institué ignorant la nullité du testament est de bonne foi ; un parent d'un degré plus éloigné peut de bonne foi se mettre en possession de l'hérédité laissée par son parent. Mais le parent plus éloigné qui connaît l'existence de parents plus prodies et qui néanmoins se met en possession de
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la successioa a*est pas de bonne foi quand même ces derniers resteraient dans l'inaction ; car il a connaissance du vice ou plutôt de Tabsence de tout titre. La question, toutefois, est controversée. ZacharisB est d*un avis contraire.
Le successeur irrégulier, par cela seul qu*il s'est mis en possession de la succession sans accomplir les formalités prescrites par la loi, est présumé possesseur de mauvaise foi (voy. n"" 1379, n"" 2); car il a volontairement évité le moyen qui pouvait lui donner la conviction rationnelle de son bon droit.
La bonne foi de l'héritier apparent est réputée avoir cessé k partir du jour de la demande, si par suite du jugement il est évincé. (Pothier, n« 397.)
B. Des différents objets de la pétition d'hérédité.
i. DE LA RESTITUTION DES CHOSES HÉRÉDITAIRES.
1668. Le défendeur doit restituer toutes les choses héréditaires, corporelles et incorporelles, avec tous leurs accessoires et toutes les accessions naturelles ou faites par la main de l'homme, qu'il détient encore au jour de la demande ou au moment du jugement.
Cette obligation comprend, par exemple, également les choses dont le défunt avait la simple détention, le payement des dettes que le défendeur peut avoir envers la succession ; les actions en dommages et intérêts qu'il peut avoir acquises pendant la durée de sa possession contre des tiers qui auraient porté préjudice aux choses héréditaires (arg. art. 1303. Pothier, n"^ 398-405).
DES DÉTÉRIORATIONS
1669. 11 fôut distinguer :
1"" Le possesseur de bonne foi ne doit aucune indemnité à raison des dégradations qu'il peut avoir commises, à moins qu'il n'en ait profité, et dans ce cas sa responsabilité ne s'étend pas au delà du profit qu'il en a retiré (arg. art. 133, 1380, 1632). Ainsi, par exemple, s'il avait dérodé un bois et vendu les arbres de haute futaie, il ne devrait que le prix de la vente.
Mais depuis le jour de la demande (la liiiscontestation) le possesseur, cessant d*étre réputé de bonne foi, est ténu des dégra-
dallons qui seraient survenues par son fait ou par sa faute. (Fr. 31, § 3, D„ De hœred. pe^., 5, 3; Pothier, n«> 435.)
1660. S*" Le possesseur de mauvaise foi est tenu de réparer tout le dommage qu'il a causé à la succession par sa faute et par sa négligence (art. 1382, 1383). Par application de cette règle il peut être rendu responsable des prescriptions des créances de la succession et des insolvabilités survenues dans les débiteurs, au moins dans le cas où le possesseur connaissait le véritable héritier. (Pothier, n" 437.)
Le possesseur de mauvaise foi est même tenu des détériorations arrivées par cas fortuit, à moins qu'il ne prouve qu'elles auraient eu également lieu si la succession eût été possédée par le véritable héritier. Car le possesseur de mauvaise foi doit être considéré comme un débiteur en demeure (code civil, art. 1302, al. 2, 1379. et fr. 40, D., hoc. tU.; Pothier, n^ 412).
ES CHOSES ALIÉNÉES PAR LE DÉFENDEUR
1661. Le sénatus-consulte d'Adrien a proclamé le principe que la possession de l'hérédité ne peut dans aucun cas être, pour le possesseur quel qu'il soit, une cause de gains, et, d'autre part, que s'il est de bonne toi, elle ne doit point devenir pour lui une source de pertes. (Fr. 20, § 6, D., h. t. ; Maynz, § 409.)
Ce principe est appliqué au possesseur de bonne foi et au possesseur de mauvaise foi de la manière suivante avec les modifications que Taocienne jurisprudence française y a apportées :
l"" Quant au possesseur de bonne foi. Il faut distinguer :
A. S'il a aliéné à titre gratuU des choses faisant partie de la succession, il ne doit aucune indemnité.
Toutefois, si la libéralité avait eu lieu moyennant une charge {sub modo)y ou si elle avait été rémunératoire, ou si elle avait été faite en acquittement d'une obligation naturelle, par exemple pour doter un des enfants jdu donateur qui, par cela même, se serait épargné une dépense, ou si le donateur avait reçu une libéralité en retour; dans tous ces cas il serait tenu à la restitution jusqu'à concurreûce de ce dont il se serait enrichi ou de la dépease qu'il se serait épargnée. (Fr. 25, § 11, D., h. t.; Pothier, n"" 423, et voy. iuprà, n*" .247 b.)
B. S'il a aliéné à titre onéreux, il doit restituer le prix qu'il a reçu en retour, quand même la valeur de Tobjet vendu serait supérieure au prix (arg. art. 432, 1380, 1935; fr. 25, § 11 h. t.). Mais ce prix est dû quand même il serait supérieur à la valeur de la chose, ou que Théritier n'aurait pas fait ce profit s'il eût été en possession de la succession ; par exemple dans le cas où les choses vendues auraient péri par cas fortuit peu après la vente qui en a été faite et que l'héritier ne se fût pas également dépêché de les vendre. (Fr. 20, § 17, D., h. t.; Pothier, n*» 417.)
D'après le droit romain, le possesseur de bonne foi n'était tenu de restituer le prix des choses vendues qu'autant qull s'en trouvait encore enrichi au jour de la demande, et il ne devait pas rendre les sommes qu'il avait dissipées. (Fr. 20, § 6 ; fr. 23 ; fr. 25, § 11, D., A. t.) Mais Pothier, tout en trouvant ces décisions conformes à l'équité naturelle, nous enseigne qu'elles n'étaient pas reçues dans la pratique française, parce qu'il est impossible de connaître si le possesseur qui a employé des sommes dues à la succession s'en trouve encore plus riche ; que, dès lors, le possesseur est censé avoir profité de tout ce qui lui est parvenu des biens de la succession, « à moins quil ne fasse apparoir du contraire. » (Pothier, n** 429.)
Nous croyons donc, conformément à ce que nous avons dit supf% au n"" 247 y;, que le possesseur est libéré de l'obligation de restituer en tout ou en partie s'U prouve qu'il ne se trouve plus enrichi, parce que le prix est perdu ou dissipé {quia lauHus vixU).
1662. i!^ Le possesseur de mauvaise foi est tenu d'indemniser l'héritier de tout le préjudice que lui a causé l'aliénation, peu importe qu'elle ait été faite à titre gratuit ou à titre onéreux. Ainsi, par exemple, s'il a vendu la chose au-dessous de sa valeur, il en doit la valeur entière, et^non-seulement le prix (articles 1382, 1383; arg. de l'art. 1379).
DKS FRUITS
1Ô83. 1^ Le possesseur de mauvaise foi doit rendre compte non-seulement des fruits qu'il a perçus, mais même de ceux qu*il aurait pu percevoir depuis le jour où sa possession de mauvaise
foi a commencé (fructus perceptos et percipiendos). Sur ce point il n'y a aucun doute. (Fr. 21, 25, §§ 2 et 4; fr. 40, § 1, D., h. t.; § 2, J., De offidojudicis, 4, 17 ; Pothier, n*> 431 ; Code civil, arg. art. 1382, 1383.)
1664. 2'' Le possesseur de bonne foi fait siens les fruits qu'il a perçus (arg. art. 138, 549 et 550 du code civil; Zacharise, Aubry et Rau, § 616, 5^ Pothier, n'^430; Seresia, n*» 160; Laurent, t. IX, n» 542).
Cette question est aujourd'hui encore controversée et elle était douteuse sous l'ancienne jurisprudence française. En droit romain, le possesseur même de bonne foi était, en principe, tenu de restituer tout ce qu'il avait recueilli par suite de la possession de l'hérédité, mais avec le tempérament important in quantum locupte" tiar fœtus erat, c'est-à-dire jusqu'à concurrence seulement de ce dont il se trouvait encore enrichi au jour de la demande. La règle : fructus dugent hœreditatem, à laquelle d'ailleurs plusieurs auteurs prêtent une signification erronée, n'était donc admise qu'avec cette modification.
La pratique française résistait à l'application de la règle ainsi modifiée, à cause de la difficulté de savoir si le possesseur se trouve encore enrichi, et elle exigeait de celui qui s'était mis en possession d'une succession de tenir compte des fruits à l'héritier qui l'avait évincé. C'est pourquoi Pothier enseigne qu'en ce qui concerne les fruits, le possesseur doit être présumé les avoir dépensés ; c'est-à-dire qu'il est présumé n'être pas enrichi ; donc, qu'il ne doit pas les rendre.
Mais l'ancienne pratique française, d'ailleurs douteuse et controversée, est contraire au droit romain, à l'équité et à l'analogie des règles appliquées à la possession de bonne foi.. Le code civil l'a formellement répudiée dans l'article 138, que nous considérons, non comme une disposition spéciale et exceptionnelle, mais comme l'application d'une règle générale à un cas spécialement prévu par la loi. D'ailleurs le parent du défunt qui ignore absolument l'existence d'autres parents plus proches et qui s'est mis en possession d'une succession n'est-il pas dans une position plus favorable, au point de vue de la bonne foi, que celui qui a recueilli une succession échue à un absent par la présence duquel il eût été exclu ?
G. Des obligations du demandeur en pétition (fhérédité.
1665. Il faut distinguer les frais de production des fruits et les autres impenses.
l"" Les frais faits pour produire et pour recueillir les fruits doivent être remboursés au possesseur de mauvaise foi comme au possesseur de bonne foi. {Ftiictus non intelliguntur nisi deduciis impensis. Fr. 36, § 5, D., A. t. Code civil, art. 548.)
Le possesseur de bonne foi peut même se faire tenir compte par rhéritier des frais quil a faits pour faire venir les fruits quoiqu'il n'en ait point recueilli. (Fr.37, D., h. ^Pothier, n*444.)
2^ Quant aux autres impenses, il n'y a pas de distinction à faire pour celles qui étaient nécessaires; elles doivent être remboursé.es au possesseur de mauvaise foi comme au possesseur de bonne foi. Quant aux impenses qui n'étaient pas nécessaires, il faut distinguer :
a. Le possesseur de bonne /ot peut répéter les impenses utiles et même les impenses voluptuaires ;
b. Le possesseur de mauvaise foi ne peut pas, en droit strict, en réclamer la restitution; mais les lois romaines lui accordent, par indulgence et contre la rigueur du droit, la restitution des dépenses uiUes jusqu'à concurrence de la plus-value au moment de la demande ; et pour les dépenses voluptuaires, il a seulement le droit de les enlever, s il le peut. (Fr. 38 et 39, § 1, D., h. t.; Pothier, n*' 445.)
Parmi les impenses nécessaires il faut aussi ranger le payement des dettes de la succession effectué par le possesseur.
IV. DE LA PRESCRIPTION DE LA* PÉTITION d'hÉRBDITB
1666. La pétition d'hérédité dure trente ans. La prescription a lieu même en faveur de l'héritier apparent qui est de mauvaise foi (code civil, art. 2262, arg. art. 789.) Elle est à la fois extinctive et acquisitive.
Toutefois ce n'est pas la qualité d'héntier que le possesseur peut acquérir par une espèce d'usucapion, mais seulement les
biens qu'il a détenus. Ainsi il n*acquiert aucun droit aux biens de la succession qu'il n'a pas possédés et qui se trouvent entre les mains d'autres personnes, ni aux créances dues par des tiers.
L'usucapion de dix ou vingt ans ne peut pas faire acquérir la succession même au possesseur de bonne foi. Car, d'abord, il est tout au moins très-douteux si l'bérédité, comme universalité juridique, est susceptible d'une véritable possession telle qu'elle est requise par la loi pour conduire à l'usucapion ; ensuite, dans bien peu de cas, le possesseur pourrait avoir le juste titre nécessaire*pour cette usucapion ; enfin le texte de la loi n'admet comme objet de l'usucapion de dix ou vingt ans que des immeubles déterminés (code civil, art. 2265).
1667. Quel est le point initial de cette prescription? Rappelons d'abord les principes généraux.
Pour que la prescription d'une action puisse commencer, il faut que cette action soit née {aetio naia) ; et pour que l'action existe, il faut d'abord un droit, et ensuite que ce droit ait été lésé ou violé par quelqu'un.
Or, le droit de l'héritier est lésé au moment où quelqu'un l'a empêché de l'exercer ; en d'autres termes, lorsque quelqu'un s'est mis en possession du droit ou de la chose appartenant à l'héritier. Si cette lésion a continué pendant trente ans, la prescription est accomplie.
Il résulte de là que la prescription de la pétition d'hérédité contre le véritable héritier commence à partir du moment où l'héritier apparent s'est emparé, à titre d'héritier, des choses héréditaires et non pas à partir du jour de l'ouverture de la succession. Car les actes de pure faculté sont imprescriptibles; par cela seul qu'il n'a pas été êxereé, un droit ne se prescrit pas, parce qu'il n'y avait pas d'action née. L'action ne naît qu'avec la violation du droit.
Il n'y a donc pas à distinguer si c'est un parent plus éloigné ou un étranger ou un légataire universel appelé par un testament nul ou révoqué qui s'est emparé de la succession. Dans les trois cas, c'est par la prise de possession de l'hérédité par l'usurpateur que la violation du droit de l'héritier a commencé.
1668. Quelques auteurs soutiennent que la prescription extinctive court du jour même de Vouveiture de la succession au
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prorit du successeur universel qui a appréhendé Thérédiié en vertu d'une disposition à titre gratuit frappée de nullité ou sujette à réduction, par le motif que dès ce moment l'héritier du sang pouvait et devait intenter l'action qui lui compétait pour faire annuler ou réduire le titre en vertu duquel l'hérédité a été appréhendée ; que, du moment que cette action en nullité ou en réduction se trouve prescrite, le vice du titre est couvert, et les droits de l'héritier institué sont désormais consolidés. (Zachariae, Aubry et Rau, § 616 4% note 6; Laurent, t. IX, n*> 517.)
Cette opinion nous paraît erronée. Car la simple existence d'un titre nul mais non exécuté, qui institue un légataire universel, ne lèse pas encore le droit du véritable héritier. Ensuite, un titre nul dès le principe est censé inexistant ; il ne peut pas se valider par la prescription. Celui qui aurait possédé pendant trente ans en vertu d'un titre nul peut se défendre en opposant, non pas la prescription de Yaction en nullité, de son titre, mais la prescription de l'action en rescision. (Seresia, n®266.)
1669. Les auteurs se demandent si la pétition d'hérédité dure trente ans lorsque la succession est purement mobilière; ou bien si dans ce cas le détenteur des choses héréditaires peut opposer le principe de l'article 2279, que « en fait de meubles, la possession vaut titre » ? L'action dure trente ans ; le principe de l'art. 2279 ne s'applique pas aux universalités, juridiques. (Voy. Laurent, t. IX, no 548.)
SECTION II
DRS ACTES FAITS PAR L*HiRITIER APPARENT.
1670. Quels sont, pour les tiers et pour l'héritier véritable, les effets des actes faits par le possesseur (l'héritier apparent) avant que la pétition d'hérédité fôt intentée? Cette question est une des plus controversées.
Les textes du droit romain qui s'y rattachent sont obscurs; les traditions de l'ancienne jurisprudence française, incertaines et
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contestées; la loi actuelle est muette ou défectueuse; les opinions des auteurs et de la jurisprudence varient à l'infiiii.
Nous établirons d*abord, pour réduire la controverse à son véritable objet, quelques règles qui nous paraissent certaines, et dont plusieurs sont incontestées.
1671. 1^ Les actes purement conservatoires de surveillance et d'administration provisoire, ainsi que la vente des objets susceptibles de dépérir ou dispendieux à conserver, autorisée par justice, sont valables. Car ces actes sont valables lorsqu'ils ont été faits par quelqu'un qui ne prend pas la qualité d'héritier et qui renonce à la succession; donc, par quelqu'un qui n'a jamais eu aucun droit à la succession (art. 779, 796, et suprà, n"" 1420)- L'envoyé en possession provisoire des biens d'un absent peut faire valablement les mêmes actes (art. 125, 126).
2^ (c Le payement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance est valable, encore que le possesseur en soit par la suite évincé y> (art. 1240). Le législateur, en faisant cette disposition, a eu précisément en vue le cas où le payement a été fait à Yhéritier apparent. Le code est ici beaucoup plus absolu que le droit romain ; car il déclare le payement valable, sans distinguer si l'héritier apparent a ou non restilué au véritable héritier ce qu'il a reçu du débiteur, tandis que, d'après le droit romain, le débiteur n'était libéré que si le possesseur avait rendu à l'héritier l'objet du payement. (Fr. 25, § 17 in fine; fr. 31, § 5, D., De hœr éd. petit., 5, 3; Maynz, 411, note 55.)
S"" Les aliénations des meubles corporels sont valables si l'acquéreur est de bonne foi, parce qu'il est protégé par la maxime : En fait de meubks^ la possession vaut titre (ait. 2279).
4* L'aliénation même des immeubles ou des droits mobiliers incorporels est valable si elle était nécessaire, de manière qu'elle n'aurait pas pu être évitée par l'héritier lui-même. Ainsi, supposons qu'une succession avait été réclamée par plusieurs personnes dont quelques-unes . y avaient réellement droit, tandis que d'autres n'étaient que des héritiers apparents, et que les premiers en provoquent le partage. Gomme nul n'est tenu de rester dans l'iodivision, rhéritier véritable, tout aussi bien que l'héritier apparent, aurait dû subir le partage et éventuellemenjl la licitation des biens. Il en serait de même si un immeuble de la succès-
sion avait été exproprié sur l*hërltier apparent pour cause d'utilité publique ; ou bien si le créancier avait poursuivi la vente d'un fonds sur lequel il avait une hypothèque; ou bien, si» à défaut d*autres moyens, l'héritier apparent avait vendu des immeubles pour payer des dettes échues de la succession, ou pour &ire faire aux autres biens des réparations urgentes, dont l'omission aurait entraîné des pertes irréparables. Ces deut derniers cas sont littéralement prévus par les lois romaines. (Voy. fr. 20, § 2, et fr. 53, D., De hœred petU., 5, 3 ; Demoiombe, t. II, n^ 250.)
5'' La question de savoir si les jugements rendus pour ou contre rhéritier apparent ont Tautorité de la chose jugée pour ou contre l'héritier véritable, est plus délicate. Il fhut faire, nous seqfible-t-il, la même distinction entre les jugements nécessaires et les jugements volontairement provoqués.
Il peut y avoir nécessité de provoquer ou de subir une action dans deux cas.
a. Dans la succession il y a une action qui est sur le point de s'éteindre par prescription si elle n'est pas immédiatement intentée. L'héritier apparent l'intente; un jugement intervient. Ce jugement a l'autorité de la chose jugée pour la succession, donc pour l'héritier véritable. Car, trois hypothèses peuvent se présenter, et dans aucune des trois il n'a intérêt à l'attaquer.
Si l'héritier apparent a perdu le procès, le véritable héritier n'y perd rien, puisque, si l'action n'eût pas été intentée, elle aurait été prescrite; si le procès est gagné en tout, la succession a obtenu tout ce qu'elle pouvait obtenir.
S'il est gagné en partie, la position de la succession est encore plus avantageuse que si l'héritier apparent n'eût pas agi, puisque dans ce cas la prescription eût été acquise contre la succession.
b. La succession est défenderesse; le jugement a été obtenu contre l'héritier apparent; le véritable héritier peut-il soutenir qu'elle n'a pas été légalement représentée et que le jugement est nul à son égard ? Nous ne le croyons pas, parce que l'opinion qui résoudrait cette question affirmativement conduirait directement à un inévitable déni de justice envers ceux qui prétendraient avoir des droits contre la succession. Un droit contre la succession peut se prescrire ; il fkut donc que l'ayant droit ait un moyen d'interrompre la prescription; ce moyen, c'est la demande en
justice. La oirconstanoe que le véritable héritier est inconnu ne peut pas paralyser Taction de l'ayant droit. Contre qui agira-t-il? Il ne peut agir que contre celui qui possède Vhérédité et qui, par cela même, s'annonce publiquement comme Théritier. D'ailleurs comment serait-il possible au tiers qui n*a pas les titres et les papiers de famille de connaître le véritable héritier? Dira-t-on que s'il dirige son action contre l'héritier apparent, c'est à ses risques et périls et qu'il n'a qu'à faire nommer un curateur à la succession pour agir contre ce dernier? Mais cela est précisément impossible. Le tribunal ne peut nommer un curateur que si la succession est vacante, et elle n'est réputée vacante que lorsqu*il ne se présente personne qui la réclame, qu'il n'y a pas d'héritier connu ou que l'héritier connu y a renoncé (art. 811, et supi-à, n^ 1467). Mais l'héritier apparen) a réclamé la succession; elle n'est donc pas vacante; le tribunal ne peut donc pas nommer un curateur. Et, contre qui le tiers agira-t-il, si ce n'est contre l'héritier apparent? Il obtient jugement contre lui. Plus tard l'héritier véritable se présente; il attaque le jugement comme n'étant pas obligatoire pour lui. Dans l'intervalle la prescription s'est accomplie contre le tiers, qui ne peut plus intenter son action contre le véritable héritier. On ne peut pas admettre une situation qui place le tiers dans l'impossibilité de poursuivre son droit; le seul moyen d'en sortir, c'est d'attribuer l'autorité de la chose jugée pour et contre la succession aux jugements intervenus entre le tiers et l'héritier apparent.
1672. Mais le désaccord règne surtout lorsqu'il s'agit d'actes de disposition ayant pour objet des immeubles ou des meubles incorporels.
Presque tous les auteurs enseignent que les actes de disposition à titre gratuit ne peuvent être opposés à l'héritier véritable, qui peut revendiquer les biens donnés contre les donataires tant que cette action n'est pas prescrite soit par le laps de trente ans, soit par l'usucapion de dix ou vingt ans. Cette opinion se justifie par la raison qu'en tous cas le titre de l'héritier est meilleur que celui du donataire ; mais le motif seul invoqué par plusieurs auteurs, que le donataire lutte pour ikire un gain {certat de lucro eaptando), ne suffit pas, parce que l'acquisition de l'héritier est é^lement à titre gratuit.
En ce qui concerne les aliénations à titre onéreux, les principaux systèmes qui ont été émis sont les suivants :
i"" Les aliénations consenties par Fhéritier apparent sont toujours nulles, parce qu'il n'a pas pu transférer plus de droits qu'il n'en avait lui-même et que la vente de la chose d'autrui est nulle (art. 1599, 2182). L'article 137 réserve au véritable héritier la pétition d'hérédité et ses autres droits.
2^ Ces aliénations ne sont valables que dans le cas où l'éviction qu'éprouverait l'acheteur de bonne foi donnerait lieu à un recours en garantie dont le résultat serait de faire supporter à l'héritier apparent, également de bonne foi, une condamnation plus forte que celle qu'il aurait subie s'il eût été directement poursuivi par la pétition d'hérédité. Cette opinion se fonde surtout sur le' droit romain et sur l'interprétation de fr. 25, § 17, D., De hœred. petit. ^ 5, 3. •
3"" Ces aliénations sont toujours valables si le vendeur, l'héri-* tier apparent et l'acheteur ont été de bonne foi. Il est difficile de donner de bonnes raisons en ikveur de ce système.
4*" Les aliénations sont valables si l'acheteur a été de bonne foi, quand même le vendeur aurait été de mauvaise foi.
5'' Les aliénations doivent être maintenues si l'acheteur a été de bonne foi, abstraction faite de la bonne ou de la mauvaise foi de l'héritier apparent, lorsque ce dernier est un parent du défunt au degré successible, qui a appréhendé la succession par suite de l'absence ou de l'inaction de lliéritier plus proche et qui en a eu la possession publique et paisible. (Voy. l'exposé et la discussion de ces divers systèmes dans Zachariae,§ 616,5''; Demolombe, II, n»- 232-258; Laurent, t. IX, n- 554-567; Seresia, n*- 215- 256.)
1673. Il est certain qu'au point de vue des principes absolus et rigoureux sur le droit et sur la transmission du droit de propriété, le premier des cinq systèmes est seul ju3te : nul ne peut transférer à autrui un droit de propriété qu'il n'a pas lui-même. Mais il appartient à la loi de déterminer les conditions et les limites du droit de propriété.
Or, il n'est pas moins certain qu'aucun droit ne iut jamais moins protégé que le droit de l'héritier à une succession ouverte en sa faveur, tant qu'il ne Tavait pas acceptée. Jusqu'aux époques
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les plus reculées de Thistoire du droit, nous voyons se manifester ce phénomène tantôt dans les dispositions positives de la loi, tantôt dans la doctrine et dans la jurisprudence. Bien que la fiction de la personnalité de l'hérédité jacente ait été probablement introduite de bonne heure dans l'intérêt de l'héritier éventuel, le fait incontestable de la vacance actuelle des biens de la succession avait fait admettre dès les temps les plus reculés que ces biens étant res nullius pouvaient « être occupés par le premier venu », dit M. Maynz, § 4H, note 26. Cette occupation n'était d abord qu'un simple état de fait, mais il pouvait se transformer en un droit par la possession publique pendant un an (usucapio pro kcerede). L'usucapion pro hœrede, si facile, avait, au témoignage de Gajus, pour but de contraindre le véritable héritier à sortir de son inaction et de le forcer à acquérir sans délai la succession qui lui était déférée. Elle a continué d'exister encore longtemps sous les empereurs romains, et ce ne fut que très-tard qu'elle fut remplacée par l'usucapion ordinaire. Le célèbre sénatus-consulte d'Adrien n'admit la pétition d'hérédité ou la revendication contre les tiers détenteurs des biens héréditaires qu'avec des restrictions importantes; malgré les principes, le droit absolu de propriété ne fut pas reconnu dans la personne de l'héritier. Ainsi, l'héritier ne pouvait plus revendiquer contre le tiers acquéreur, s'il avait poursuivi l'héritier apparent par la pétition d'hérédité, et si celui-ci avait satisfait aux condamnations prononcées contre lui ; et s'il était de bonne foi, il ne pouvait être condamné que jusqu'à concurrence de ce dont il se trouvait enrichi ; si le tiers acquéreur était poursuivi par la revendication avant l'héritier apparent, il pouvait opposer à la revendication une exception tirée du droit de ce dernier, c'est-à-dire il pouvait repousser l'action par le motif qu'elle réfléchirait contre son vendeur (rhéritier apparent) à cause du recours en garantie que lui, acquéreur, aurait le droit d'exercer, et parce que l'héritier apparent ne pourrait pas être tenu plus sévèrement envers l'acquéreur qu'envers l'héritier véritable. (Maynz, loc,
cU.)
Voilà pour le droit romain. L'ancienne jurisprudence était tout au moins très-douteuse, et si l'on peut invoquer quelques autorités contre la validité des aliénations faites par l'héritier appa-
rent* on en trouve tout autant et d'aussi respectables qui se pro* noncent pour la Talidité de ces mêmes actes.
Nous avons déjà exposé les dissensions qui régnent encore aujourd'hui.
Il résulte de ce qui précède qu'à aucune époque l'applicaiion des principes absolus et rigoureux sur le droit de propriété* bien qu'elle soit la plus simple, n'a satisfait la conscience des jurisconsultes. On comprend aisément que, s'écartant du droit strict, ils aient éprouvé des difficultés à asseoir leur solution sur une base juridique et qu'ils aient fait appel à des considérations d'équité plus ou moins vagues.
Si nous recherchons la raison pour laquelle les jurisconsultes, et même les lois, protègent si ftiiblement le droit de l'héritier contre les tiers acquéreurs des biens de la succession, nous la trouvons peut-être dans cette circonstance-ci : l'héritier acquiert gratuitement la succession ; l'acquisition du tiers a rarement lieu à titre gratuit. Si, en présence de la possession publique prise par un autre» Théritier est resté inactif, il a, volontairement ou involontairement, contribué à faire naître une erreur qui peut porter un préjudice ou à lui-même ou au tiers acquéreur ; il est plus équitable de le faire subir à celui qui en a été la cause.
C'est ce qui explique pourquoi les aliénations à titre gratuit ne sont pas considérées comme valables.
1674. Examinons le système du code, en faisant abstraction des textes du droit romain. Nous ne pouvons admettre la première opinion, qui applique rigoureusement la règle que la vente de la chose d'autrui est nulle. Ce système est repoussé par plusi6ui*s textes et il est incompatible avec les dispositions qui régissent des cas analogues à celui qui nous occupe ; si on l'admettait, il y aurait dans les lois une incohérence et des contradictions qui choqueraient la raison et que, par cela même, nous jïe pouvons prêter au législateur. Ce système écarté, nous croyons que le cinquième, adopté par Za^arise et I>emolombe, est celui qui se justifie le mieux. Voici les principaux motifs de cette opinion :
l"* L'article 1240, voy. mprà^ n? 1671, n^" 2. Est vabMe le payement fait de bonne foi à celui qui est en possession de la créance, c'est-ii-dire & Théiitier apparent, quoique, d'après le dvoii sti4ct.
ce paument soit nul. C'est une exception, dit-oa. Hais Texception doit avoir sa raison ; le législateur ne crée pas des exceptions au hasard et par caprice. Rien ne justifie la différence entre la position du débiteur qui a payé à Fhéritier apparent et celui qui a acheté un bien de ses mains. La disposition de Tarticle 1240 ne s'explique donc pas comme exception, mais bien comme conséquence d'une règle que la loi ne formule pas en termes généraux, mais qu'elle consacre par les applications qu'elle en fait.
2^ L'article 132 et les autres dispositions sur Tabsence, notamment l'article 127, qui, déjà après cinq années d'absence, attribue à l'envoyé en possession provisoire les quatre cinquièmes des revenus du propriétaire* On dit qu'il ne &ut pas appliquer à la pétition d'hérédité et à l'héritier apparent les règles sur l'absence. Et pourquoi pas? Il y a entre ces deux ordres d'idées une grande connexité, une grande analogie, et ce qui le prouve, c'est que la seule occasion dans laquelle le législateur a ùit mention de la pétition d'hérédité, c'est au titre de V Absence. L'analogie existant enU*e l'envoyé en possession et l'héritier apparent est tout en faveur de ce dernier. Il est certain que l'absent a existé et que la fin de son existence n'est pas établie; l'envoyé en possession sait qu'il peut être évincé^ que sa possession n'est que précaire ; le tiers qui traite avec lui le sait également. Néanmoins, après l'envoi en possession définitive, il peut valablement aliéner ; le tiers qui a contracté avec lui ne peut plus être inquiété, et le strict droit de propriété est ici sacrifié à la tranquillité du tiers acquéreur. Lorsque l'héritier apparent prend possession de la saccession, il ne conste pas même de l'existence d'un autre héritier plus proche. Mais, objecte-t-on, l'héritier présomptif ne peut être envoyé en possession qu'après trente-cinq anné^ d'absence et en vertu d'un jugement. Cela est vrai. Mais la question ainsi posée se réduit déjà à une question de durée de la possession par l'héritier apparent, et nous admettons certainement cet élément comme un de ceux dont le juge doit tenir compte dans l'appréciation des actes de Théritier apparent. Si ce dernier n'avait eu qu'une possession de peu de durée, elle ne pourrait pas être considérée comme publique. Quant à l'argument tiré du juge* ment, on peut y opposer que le titre de l'héritier apparent, parent du défunt^ est tbndé immédiatement sur la Un.
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Mais voici un des arguments les plus décisifs que nous fournit le litre de V Absence.
L'envoyé en possession définitive peut valablement aliéner les biens de l'absent. Supposons qu*après trente-cinq années d'absence il s'ouvre une succession à laquelle l'absent eût été appelé si son existence eût été reconnue. Â son défaut, elle est dévolue à renvoyé en possession. Or, l'envoi en possession n'a pour objet que les biens que l'absent possédait au jour de sa disparition, et non ses droits futurs et éventuels. (Voy. suprà, n® 220.) L'envoyé en possession est donc simplement héritier apparent en ce qui concerne cette succession ouverte après la disparition de l'absent (art. 136). L'envoyé peut donc valablement' aliéner, et le tiers peut sans danger acquérir les biens qui appartenaient à l'absent au jour de sa disparition, et malgré les trente-cinq années d'absence, il ne pourra disposer en sécurité des biens de la mccession ouverte depuis la disparition qu'après un nouveau délai de trente ans requis pour la prescription, donc après soixante-cinq années d'absence? Gela n'est pas rationnel ; et si ce système était vrai, la loi pécherait par une grande incohérence. Nous pensons plutôt que, dans ces circonstances, l'absent de retour ne serait pas plus fondé à attaquer les aliénations des biens de la succession que les aliénations des biens ayant tait l'objet de l'envoi en possession.
Voilà au moins un cas dans lequel il serait difficile de soutenir le système du strict droit de propriété.
3<> Les articles 790 et 811 à 814 prêtent à notre système le plus fort appui et prouvent le peu de sollicitude de la loi pour le droit de propriété de l'héritier. Lorsque, dans les trois mois et quarcmte jours après l'ouverture de la succession, personne ne se présente pour la réclamer, ou qu'il n'y a pas d'héritier connu, le tribunal peut nommer un curateur à' la succession vacante, lequel, avec les formalités prescrites par la loi, peut valablement vendre les biens dont elle se compose, et l'héritier qui se présente plffs tard doit respecter tous les actes valablement faits avec le curateur. C'est l'annihilation du droit de propriété du véritable héritier. Le droit romain, si peu soucieux du droit de l'héritier, n'attribuait cependant pas des pouvoirs aussi étendus au curateur. 11 n*était nommé qu'aux biens ; il ne représentait pas l'hérédité ; il n'en
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avait que la garde (eustodia) et radministration. (Haynz, § 411, notes 21-23.) Aujourd'hui, lliéritier apparent peut, par le moyen du curateur, réaliser toute la succession avec une parÊiite sécurité pour les tiers acquéreurs. Il n'a qu'à ne pas se présenter pendant quelques mois, qu'à se tenir à l'écart. Le curateur sera nommé ; les biens seront vendus, puis le prétendant se présentera pour en recueillir le produit des mains du curateur. L'héritier véritable qui l'évincerait plus tard né pourrait pas attaquer les aliénations. Et il est à remarquer que la loi n'impose pas même au curateur l'obligation, prescrite aux successeurs irréguliers (art. 770), de faire des publications et affiches pour divulguer l'ouverture de la succession» ni au tribunal d'observer certains délais avant de nommer le curateur sauf les trois mois et quarante jours (voy. code civil, ai|| 811-'814; code de procédure civile, art. 998-1002). ' . #
Mais, dit-on, il est nommé par un jugement et ce jugemem forme un titre suffisant pour le tiers acquéreur. Nous avons déjà répondu. Ce jugement peut être rendu sans discussion, sans examen préalable s'il y a des héritiers ou non, sans l'emploi des moyens les plus ordinaires pour découvrir les héritiers; et néanmoiûs il forme un titre suffisante Et si ce jugement est un titre suffisant, il e)St de toute évidence qu'à fortiori le jugement qui accorde l'envoi en possession aux successeurs irréguliers (article 770) doit avoir le même efifet ; car il office beaucoup plus de garanties, puisqu'il ne peut être rendu qu'après examen de leur titre et après les publications et les affiches d'usage. Il en résultera donc que les aliénations faites par les successeurs irréguliers, plus de trois ans après l'envoi jbu possession, doivent être ^ tout au moins aussi valables pour l'héritier véritable que celles faites par le curateur. Ne pas l'admettre, ce serait une grande iBConséquence. La différence entre la forme d^ la vente dans les deux cas est sans influence siir la question ; les formalités prescrites au curateur sont simplement habilitantes pour compléter sa capacité.
Mais le titre du parent du défunt qui lui donne la saisine, qui est inscrit dans la loi, n'est-il pas aussi respectable que le jugement qui nomme le curateiyr à la succession vacante ou qui envoie en possession les successeurs irréguliers? Admettre l'un et
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repousser l'autre, o*est une nouvelle inoonséquenœ. La qualité de parent et la saisine forment, pour rhëritiet* apparent, le Wiéme titre que le jugement de nomination pour le curateur et le juge» ment d'envoi en possession pour le suooesseur irrégulier. Il ne dépend pas de lui de s*en créor un autre ; il ne peut pfis demander l'envoi en possession ; il y est par la saisine, qui équivaut à renvoi en possession du successeur irrégulier. L'existence de l'héritier plus proche peut être inconnue. Il est le plus souvent impossible, ou au moins trèa-diiBcile, au tiers de savoir s'il y a des héritiers plus proches, car il n'a pas les titres et papiers de flimille, et il n'a aucune qualité pour en demander la communication. Il a fait tout ce qui dépendait de lui quand il a examiné et constaté le titre légal de celui avec qui il a traité. (Voy., en ce sens, Gass. fr., 4 août 1878,«., 1876, 1, 123, et 3 juillet 1877, D. P., 1877, % 429 et la note), qui consacrent une fois de plus le système que nous dindons.
Ce n'est pas à dire que toute aliénation faite par l'héritier apparent soit toujours valable. En toute cause il y a des éléments de fiiit que le juge aura à apprécier : tels que la bonne foi de l'acquéreur, le caractère de la possession de l'héritier apparent^ l'évidence plus ou moins fSrappante de son droit, .etc.
Ce qui vient d'être dit des actes d'aliénation s'applique à plus forte raison aux actes d'administration, tels que baux faits par l'héritier apparent.
1676. La solution que nous venons d'adopter ne s'applique pas au cas où le possesseur de l'hérédité l'a appréhendée, soit sans titre, soit en vertu d'un titre émané de la volonté de l'hoaiaie qui se trouvait flrappé de nullité ou de révocation, par exemple, d'un testament. Dans ce cas il est souvent possible de contrôler la validité du titre, ou bien l'erreur du tiers ne provient pas de l'omission ou de l'inaction, volontaire ou involontaire, de l'héritier, et ce dernier n'a pas plus été à même de la dissiper que le tiers ou le possesseur de l'hérédité. Et puis, celui qui fonde son droit sur un titre émané de la volonté de l'homme accepte implicitement toutes les chances bonnes ou mauvaises que ce titre renferme. (Voy. en ce sens Demolombe, II, n"" 258.)
En Belgiqpe, la cour de cassation s'est prononcée contre le système que nous défendons. (Voy. arr. du 7 janvier 1847, P.,
i847, p. 394, et 11 juillet ISYS, P., 1878, 304.) Mais le prer mier Pirét a été rendu préoiaément dans Thypothëse où le vendeur des biens revepdiqués par l'héritier véritable avait apprér bandé la sueoession en vertu d'un testament, donc d'un titre émané de Thomme. Nous n'adoptons pas les motifs de cet arrêt, mais, dans l'espèce^ sa décision aurait été juste, quand même la vente eût été ikite par l'héritier apparent ; car elle avait été con* sentie quarante^deux jours après le décè's du de cujus, donc même avant l'expiration du délai pour faire inventaire et pour délibérer. Sa possession n'aurait donc pas eu une publicité suffisante.
I. OBSERVATIONS OÉNÉRALES
1676. Ce titre comprend les deux principales dispositions. à titre gratuit, les donations entre-vifs et les actes de dernière volonté.
Une libéralité ou une disposition à titre gratuit, en sens général, est un acte par lequel une personne transmet, sans nécessité juridique {nullojure eogenté) et sans en recevoir l'équivalent, tout ou partie de son patrimoine b une autre personne dans le but d'enrichir cette dernière. La libéralité peut avoir pour objet tout l)ien quelconque qui est dans le commerce, donc un droit réel ou un droit personnel. Ainsi on peut la fisiire par la transmission de la propriété d'une chose corporelle (dando), ou par une promesse contractée envers le gratifié {promittendo), ou en libérant ce dernier d'une obligation dont il était grevé (liberando).
Les dispositions à titre gratuit soQt susceptibles de toutes les modalités auxquelles les actes juridiques en général sont soumis ; elles peuvent être pures et simples, ou conditionnelles, ou sub fnodo, ou faites à terme.
La libéralité s'appelle une donation entre-vifs lorsque celui qui
en est Tauteur préfère le gratifié k lui-même et se dépouille actuellement en sa faveur ; elle s'appelle acte de dernière volonté lorsque celui qui en est Fauteur dispose pour le temps où il n'existera plus; dans ce cas, il préfère à ses propres héritiers le gratifié, mais il se préfère lui-môme à ce dernier.
L'article 893 du code porte qu' (c on ne pourra disposer de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre-vifs ou par testament ». Cette règle sera expliquée tn/rà, au n^ 1685. *
1677. L'homme peut-il, d'après le droit naturer, disposer à titre gratuit? H le peut sans aucun doute par donation entre-vifs. C'est une conséquence immédiate du droit de propriété et de la liberté individuelle; admettre Tune, c'est admettre l'autre. La propriété est le tlroit de disposer d'une chose de la manière la plus étendue et la plus absolue, sauf les limites tracées par .le droit d'autrui et par le droit social. La libéralité est la manifestation extérieure d'un sentiment d'affection, de bienveillance ou de bienfaisance, le plus souvent même l'accomplissement d'un devoir moral. Le droit (objectif) a pour but de garantir à l'homme sa liberté morale, doncla faculté d'accomplir son devoir. De*plus la bienfaisance, l'abnégation, l'abandon de son propre bien au profit d'autrui ne peut, en principe, jamais blesser le droit d'autrui ni celui de la société.
Aussi tous les auteurs admettent-ils le droit naturel de l'homme de disposer de ses biens à titre gratuit entre-vifs. Pothier nous dit que la donation entre-vifs étant du droit des gens, il s'ensuit que les personnes qui jouissent du droit des gens, quoiqu'elles ne jouissent pas du droit civil, par exemple les étrangers, peuvent donner entre-vifs. {Traité des donations entre-vifs, art. L) Les auteurs du code civil sont partis du même prihâpe. (Voy. Exposé des motifs, n" 1-3. Rapport au Tribunat, n"" 1 ; Discours au Corps législatif, n« 1, Locré, t. XI, p. 351 et suiv. ; 433, 491. Troplong, Tr. des donations entre-vifs et testamentaires, n" 81 1.)
Mais des doutes sérieux ont été élevés sur le point de savoir si l'homme peut disposer de ses biens pour le temps oii il ne sera plus. Nous avons déjà essayé de justifier ce droit, au titre des Successions (voy. suprà, n*" 1239); les auteurs du code civil l'ont aussi considéré comme un droit naturel. (Voy. les passages ci-dessus cités et Troplong. loc. cit,, n?* 12-30.)
La loi, qui règle Texercice de la liberté de disposer à titre gratuit, ainsi que de toutes «les autres libertés, peut y apporter des restrictions, soit dans Tintérét du disposant lui-même (articles 513-515), soit au profit d'autres personnes, soit pour des raisons politiques ou sociales.
1678. Ce titre contient neuf chapitres; les trois premiers contiennent des règles communes aux donations entre-vifs et aux dispositions testamentaires; lé quatrième est spécial aux donations entre-vifs, dont il détermine les formes et les effets ; le cinquième s^occupe spécialement de la forme des testaments et des dispositions testamentaires de toute espèce; les sixième et septième contiennent encore des règles communes aux donations et aux testaments, en ce qui concerne les substitutions et les partages faits par les ascendants; le huitième traite spécialement des donations faites par contrat de mariage, et le neuvième, des dispositions entre époux.
Nous suivrons, dans notre exposé. Tordre du code.
II. INTRODUCTION ffiSTORIQUE
1679. Dans cette matière, comme dans beaucoup d*autres, deux législations se partageaient l'ancienne France. Les règles suivies dans les pays du droit écrit différaient en plusieurs points, tant quant à la forme que quant au fond, de celles des pays coutumiers.
V" Le droit romain, en vigueur dans les pays du Midi, permettait de disposer à titre gratuit de diverses manières.
Quant au./imd, on pouvait faire une donation entre-vifs, qui était régie par les principe^ généraux ^ur les conventions et qui était immédiatement translative de propriété si le donateur était propriétaire de la chose donnée et s'il en avait fait la tradition
au donataire.
On pouvait instituer quelqu'un héritier ou légataire, ou lui &ire une donation à cause de mort {mortis causa donatio). Cette dernière participait à la fois de la nature des donations parce qu'elle devait être acceptée, et de la nature des legs parce qu'elle était révocable. A cause de son caractère mixte, elle faisait souvent naître des contestations en pratique, parce qu'il était difficile
d'apprécier si Ce ii*était pas plutôt un legs ou une donation edtf evifs que le disposant avait voulu faire. (§ 1, 1., De dmatiofilbué, % 7; tit D., De mortis causa donat., 39, 6; tit. d, eod.. S, 57.)
Le droit romain admettait encore comme aôte particulier dé disposition le partage que le père ou les autres ascendants pou^* vaient faire de leurs biens entre leurs enftnts. (Fr. 80, § 3, D., Familiœ erdscundœ, 10, 2; Nov. 18, cap. 7; Ifûi}. 107, cap. 3.)
Une libéralité pouvait être donnée directement ati gratifié, ôti par âdéicommis.
L'institution d'héritier était la condition essentielle de la vali*dite {caput et flindamentum) dt testament. L'héritier institué avait la saisine. On suivait la règle : Nefno pro parte testatuê pro patte intestatue decedere potest. (Yoy. 9Uprà^ n"" 1244-1248.)
Quant à la forme, la donation non revêtue de la forme de la 6ti^ pulation était anciennement un simple pacte {nndum paetutn) qui n'engendrait qu'une obligation naturelle. Justinien ayant déclaré ce simple pacte civilement obligatoire y attacha une action en exécution ; dès lors ce pacte fut appelé legitimuni) faction en exécution était une condictio ex lege fondée sur la loi ^5, § 5, G., De donationibus^ 8, 54. Mais la donation n'était astreinte à aucune formalité ; c'était un contrat consensuel^ obligatoire paf lé seul consentement, ftjit;il même purement verbal ; seulement la trans^ cription dans les registres jpublics {ineinuatio) en était prescrite à peine de nullité, lorsqu'elle avait pour objet une sommie excédant 500 solides (solidi) (L. 36, § 3, C, h. t., 8, 54.)
Une disposition de dernière volonté pouvait être faite par testament et par codicille dressé conformément aux lois romaines, qui admettaient même un testament purement oral, testament nuncupatif (per nuncupationem)i Toutefois^ il paraît que ce dernier ne fut pas admis en France ; mais, dans quelques contrées, on permettait le testament olographe. (Dallez, n^ 53.)
La donation à cause de mort pouvait être faite dans la forme des donations entre-vifs ou dans la forme codicillàire. •
Les ascendants pouvaient faire le partage de leurs biens entre leurs descendants par un simple acte écrit, signé par eux et pai* leurs descendants ou par les ascendants seuls.
1680. 2'' Le droit coutumier admettait les donatiûhè erUr^irifs. Mais il y avait une grande controverse sur la question dé savoir
si la donation entre-vifs devait nécessairement avoir pour effet le dessaisissement absolu du donateur» en d'autres termes» si elle pouvait avoir pour objet seulement des biens présents» ou aussi des biens à venir. Avant Tordonnance de 1731^ les formes de cette donation étaient variables ; dans quelques contrées de la France» elte pouvait être faite par acte sous seing privé ; mais plus généndement elle devait être faite par acte public. (Voy. Dalioz» Nouv. Répert., v^ DispoHtians erUre-vifs et testamentaires ^ n* 49.)
Le droit des pays coutumiers n'admettait pas Yinstitution d'héritier {suprà^ n"" 1345) ; c'est pourquoi les actes de dernière volonté y étaient considérés comme de simples codicilles^ et les institués comme légataires.
On n'y admit que deux formés pour faire un acte de dernière volonté^ qui fiirent celle du testament public et celle du testament ologhiphe. Le testament mystique n'y était pas permis. La forme du testament pùblici précisément parce que l'objet en était plus limité, était moins, solennelle que d'après les règles du droit écrit. Il suffisait qu'il f&t ftût devant deux notaires, ou devant le curé de la paroisse ou son vicaire et un notaire, ou devant le cat^ ou le vicaire et trois témoins.
De môme que le droit romain, l'ancien droit français consacra d'autres manières de disposer à titre gratuit : il admit les substitutions, les donations à cause de mort, Tinstitution contractuelle, le partage d'ascendants, la démission de biens.
1681» d"" Les ordonnances royales, a Frappé des fluctuations que la variété àfis législations imprimait à la jurisprudence dans des matières essentiellement pratiques et sur des questions susceptibles de se reproduire chaque jour, le chancelier d'Aguesseau se proposa de couper court aux divergences qui se produisaient dans les parlements et les conseils souverains, en édifiant une ordonnance générale sur ce que les coutumes contenaient de dispositions sages et le droit romain de saines doctdnes. Une enquête fut ouverte dans cette vue ; les cours furent consultées par l'intermédiaire des principaux magistrats ; en même temps était formée une commission composée de quatre conseillers d'État, à laquelle les réponses des cours devaient être adressées ; un projet fut dressé ensuite et discuté avec d'Aguesseau lui-
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même, et en février 1731 parut Tordonnance sur les donations. A quatre années de distance et à la suite des mêmes informations, parut l'ordonnance d*août 1735 sur les testaments. ». (Dalloz, loc^ City n^ 69.)
L'ordonnance de 1731, à laquelle se rattachaient la déclaration du 17 février 1731 et les lettres patentes' du 3 juillet 1769 sur les formalités de Tinsinuation, fiit obligatoire pour toute la France et introduisit une législation presque uniforme, sans toutefois effacer toutes les différences antre les règles du droit écrit et celles du droit coutumier. Quant à la forme, elle posait en principe « que tous actes portant donation enlre.-vifs seraient passés devant notaires et qu'il en resterait minute, à peine de nullité » (art. l""). Cette ordonnance est la principale source du code dans la matière des donations; mais elle a été complétée par des dispositions prises tant dans le droit romain que dans les coutumes.
L'ordonnance de 1735 sur les testaments n'introduisit pas une législation uniforme. Elle conserva, . sauf quelques exceptions (par exemple, elle abolit d'une manière absolue le testament nuncupatif), les différentes formes de tester admises par les deux législations, tout en réglant d'une manière plus certaine les formalités spéciales aux diveï's testaments.
Les auteurs du code civil ont emprunté les diverses formes des testaments, tant au droit écrit (par exemple le testament mystique) qu'au droit coutumier (par exemple le testament olo- ' graphe). Ils ont puisé leurs principales dispositions dans l'ordonnance de 1735.
1682. 4^ Droit intermédiaire. Les règles établies par les deux ordonnances mentionnées au numéro précédent ont été en vigueur jusqu'à la promulgation du code civil, sauf les modificationsqui y ont été transitoir'ement apportées par la législation intermédiaire, qui atteignit aussi, dans d'autres parties, les dispositions à titre gratuit. Les principaux actes de cette législation sont :
Les lois des 16-20 mars et 8 septembre-14 octobre 1790 décrétèrent que les religieux qui, par suite de la suppression des ordres, rentraient dans l'ordre civil pourraient disposer desbiens qu'ils acquéraient ;
Le décret des 8-15 avril 1791 portait que les étrangers pourraient disposer et recevoir eii France par tous les moyens qui y étaient autorisés ; * «
Le décret des 25 octobre-14 novembre 1792 abolissait les substitutions ;
Celui des 7-11 mars 1793 abolit la faculté de disposer de ses biens, soit à cause de mort, soit entre- vifs, soit par donation contractuelle en ligne directe, et ordonna, en conséquence, que tous les descendants auraient un droit égal sur le partage des biens de leurs ascendants ;
Le décret du 17 nivôse an ii (6 janvier 1794) annula rétroactivement toutes les donations entre-vifs faites depuis et y compris le 14 juillet 1789, ainsi que les institutions contractuelles et toutes dispositions à cause de mort dont Tauteur était encore vivant ou n'était décédé que le 14 juillet 1789 ou depuis, quand mêmes elles auraient été faites antérieurement;
Le décret du 5 floréal an m (24 avril 1795) prononça la suspension de toute procédure ou de toute action commencée par suite de Teffet rétroactif ordonné par la loi. du 17 nivôse an ii ;
Les décrets des 9 fructidor an ni (26 août 1795), 3 vendémiaire an IV (25 septembre 1795) et la loi du 18 pluviôse an y (6 février 1797) contenaient des dispositions relatives à cette rétroactivité (voy. suprà, n* 1251);
La loi du 4 gçrminal an viii (25 mars 1800) restitua au père de Ëimille la faculté de disposer, dont les lois antérieures Tavaient privé, et étendit considérablement la quotité disponible. (Dalloz, loe. cit., n~ 68 et 69-)
" 1688. 5'' Le code civil. Nous avons déjà indiqué les principales sources dans^lesquelles les auteurs du code ont puisé les dispositions de ce titre, dont la discussion au conseil d*État a commencé le 30 nivôse an xi (20 janvier 1803} par un rapport de Bigot-Préameneu sur 4a légitime des enfants, des ascendants et la réserve au profit des frères et sœurs. Elle fot terminée dans la séance du 24 germinal an xi (24 avril 1803) sous la présidence * du premier consul.
L'Exposé de motifs a été fait par Bigot-Préameneu, le rapport au Tribùnat par Jaubert ; et le discours au Corps législatif, présentant le vœa d'adoption de la loi, a été prononcé par Favard.
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Le titre des DontUimê èntre^vifé et Oés Testdn^Mi a été décrété par le Corps législatif le 13 floréal an xi (3 mai 1803) et promul" g\xMe 23 floréal (13 mai) de la même année.
S^v^sj^^t^^^tif^v»^^
CHAPITRE PREMIER
biStK)dltlONS Ûâ^ÉAÂLfô {M. 89)).
ieS4. Dans 6e ôhapitre, le Gode établit les âiaiiiëres dont on peut disposer h titre gratuit; il définit sommaireiDent la donation, entre- vifs et le testametit et traite de quelques restrictiôtis apportées à la liberté de disposer, notamment dei substitutions et des éonditions prohibées.
Dfeb DIFFÉRËNTBS AfANléRES DE DISPÔlSlSR k TTfkÉ ORâïOlt
1686. L'article 803 pCrte : « On né pourra disposer de ses biens^ à titré gratuiti que par donation Antre^vifs ou par testament> dans les fôrnles ci-après établies. )i Cette disposition a pour source directe l'article 3 de Fordonnance de 1731 ainsi conçu :
<c Toutes donations à cause de mort, à l'exception de celles qui se feront par contrat de mariage, ne pourront dorénavant avoir aucun effet dans les pays mômes où elles sOnt expressément au-* torisées par les lois ou par les coutumes^ que lorsqu'elles auront été faites dans la même forme que les testametits ou les codicilles^ en sorte qu'il n'y ait à l'avenir que deux formée de disposer dé ses bienS) dont l'une sera celle des donations entre-vifs, et l'autre celle des testaments ou codicillesi »
Mais l'article 803 a une portée plus étendue que l'article 3 de l'ordonnance de 1731. La différence entre les deui rédactions lé prouvé. L'article 3 né concernait que la forme des dispositions^ L'article 803 concér/ie aussi le fond du droit; il ne dit pas seulement que Ton ne pourra plus disposer que dans la forme des donations^ mais il dit ^r donation éntre-vifs. II exige donc aussi que la disposition soit conforme aux règles intrinsèques Sur les donatiohs, de sorte qu'aujourd'hui^ pour être niable» une dispo*
sition à titre gratuit doit' réunir les formalités extrinsèques et les conditions intrinsèques prescrites pour les donations entre^vifé ou pour les testaments (arg. art. 7il)a
Cette règle a un double but : d*abord d*abolir les donations à cause de 'mort, à raison de la révocabilité à laquelle elles étaient soumises, et de consacrer d'une manière absolue le principe : Donner et retenir ne vaut ; ensuite d*abolir les codicilles et de rendre uniforme le mode de disposer par acte de dernière volonté.
Idâé. Toutéfi>id, il ne faut pad tii^r de Târtlclô 893 là Conséquence que l'on ne puisse plus .fsûre aujourd'hui une donation a^nt quelques-uns des caractères de l*ancienne fnortii causa donàtio. Ainsi, le donateur peut faire dépendre sa libéralité de là condition que le donataire lui survivra; ou bien il peut y ajouter là condition suspensive qu'il n'échappera pas k tel danger de niort dans lequel il se trouve, ou la condition résolutoire que la donation sera censée non avenue s*il échappe à ce danger (arg. art. 981). (Cass. fr., 2 avril 1862, D., 1863, 454). Mais ce qui n'est plus permis, c'est de stipuler la révocabilité pure et simple ou la révocabilité sous une condition dont l'exéôution dépend dé la seule volonté du donateur (art. 944).
Il ne faut pas non plus conclure de raitiolé 893 que l'intervention du légataire dans un testament et l'acceptation du legs lait à son profit, même la délivrance de la chose léguée du vivant du testateur, porte atteinte à la validité de la disposition. UtUe per inutile non vitiatur. Mais la disposition n'en conserve pas moins le caractère d un véritable legs toujours révocable ; la propriété de la chose ne serait pas immédiatement transmise. (Zacharise, Aubry et Rau, § 644; PariSi 23 nov. 1876, D., 1877, 2, 111.)
1687. La règle de l'article 893 souffre deux exceptions :
i» Par contrat de mariage on peut faire des dispositions à titre gratuit qui ne sont ni des donations entre-vifs, ni des testaments, ou plutôt qui participent du caractère des uns et des autres (voy. infrà, chap. VIII) ;
2® Les donations faites entre époux sont toujours révocables (ari. 1096).
1688. Il ne faut pas donner à l'article 893 le sens que toute libéralité entre-vifs, qui ne serait pas revêtue de la forme près-
crite pour les actes portant donation (art. 931), serait nulle. Ainsi, par exemple, le don manuel, la renonciation à une succession ou à une créance sont des actes de libéralité par&itement valables, comme nous le verrons infrà, au chapitre IV, section I'*.
II. NOTIONS GÉNÉRALES DE LA DONATION ENTRE-VIFS ET DU
TESTAMENT (art. 894, 895).
1689. Le code définit sommairement chacun de ces modes de dispositions. .
« La donation entre-vifs, dit l'article "894, est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui Taccepte. »
c< Le testament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens, et qu'il peut révoquer » (art. 895).
Nous nous bornons ici à retracer ces définitions, en renvoyant les détails aux chapitres IV et V, sièges de ces matières, afin de ne pas morceler les explications.
in. DE QUELQUES RESTRICTIONS DE LA LIBERTÉ DE DISPOSER.
1690. En principe chacun a la plus grande liberté de disposer de ses biens comme il veut, soit purement et simplement, soit à terme ou sous condition, soit avec ou sans charges, et avec telles modalités qu'il juge à propos. Mais cette liberté n'est pas absolue ; elle a des limites fixées par la loi« ou par les bonnes mœurs (art. 6, 537, 544, 1172, 1387).
Les restrictions apportées par la loi à la liberté de disposer de ses biens ont pour cause ou l'intérêt privé, oli l'intérêt ou l'ordre public.
Dans le doute, il faut se prononcer pour la liberté de disposer de ses biens.
Les restrictions dont le code s'occupe dans ce chapitre sont les substUutiom et les conditions iUicites ou impossibles.
A. Des 8ubstUutibu8. -
NOTION ET INTRODUCTION HISTORIQUE
1691. Une substitution^ en sens généraU est une institution qui vient en sous-ordre, c'est-à-dire» à défaut d'une autre ou après une autre institution.
Les Romains distinguaient trois espèces de substitutions :
l"" La substitution vulgaire {substitutio vulgaris). C'était la dispo* sition par laquelle un tiers était appelé à recueillir une hérédité ou un legs dans le cas où Théritier ou le légataire institué ne voudrait ou iie pourrait le recueillir. (Tit. J.y De vulgari substitua tUme, % 15 ; tit. D., De vulgari et pupillari substitutione, 28, 6; tit. C, De institutianibus et substitutionibus, 6, 28.) Le code l'a maintenue (art. 898).
2^ La substitution pupillaire {substitutio pûpiUaris). C'était la disposition par laquelle le père de femille instituait dans son propre testament un héritier à son enfant impubère, après avoir institué un héritier pour lui-même. (Voy. tit. J., 2, 16 ; tit. D., 28, 6; tit. C. 6, 260
3^ La substitution exemplaire {substitutio quasi pupiUaris s. eauem" plaris, s. Justinianea), introduite par Justinien à l'instar cie la précédente, par laquelle un ascendant, après avoir institué son héritier à lui, en instituait un pour son descendant qui était en démence. (§ 1, J., 2, 16; 1. 9, G., De impuberum Mbstitutionibus, 6, 26.)
Ces deux dernières, reçues seulement dans les pays de droit écrit, ont été expressément abolies par l'article 61 de la loi du 17 nivôse an ii et n*ont plus été rétablies par le code. La substitution vulgaire, appelée aussi directe, était admise sous les deux législations ; sous les coutumes, au moins dans les legs (institution d'héritier ne vaut).
1692. En France, les jurisconsultes donnaient aussi le nom de substitutions ou substitutions fidéicommissaires aux fidéicommis du droit romain. .*
Le fidéicommis est gne disposition par laquelle le disposant prie la personne instituée (le fiduciaire) {fidei ejus committit) de remettre, soit de son vivant et immédiatement, soit après un
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certain temps, soit après sa mort, Tobjet de l'institution à une autre personne. Le droit f omain pelpmettait d'ordonner cette restitution à plusieurs générations successives; dont Justinien limita le nombre à quatre par la Novelle 159, chap. II. . l^ règles sur lee fidéicqmmis rom^ioa sont deveqq^^ les sources des substitutioQQ franchises,
L'institution des biens de famille inaliénables ou stcimipatiques se trouve dans le vieux droit germanique. Mais les substitutions françaises n'oQt pas Iwv rapine dans les vieiUoa traditions du droit germanique; car les anaieni^es coutumes n'en parlent pas.
h^ substitutions fidéÎQommissaires, par suite desquelles les biens deven^enj; inaliénables et devaient se transmettre de gân^ ratiçn k génération, furent introduites en France comme le meil*
leur moyen de conserver la richesse, la splendeur et la puissance
4es grandes familles. Elles lurent combinées avec les privilèges de primogéniture et de masculinité, filles étaient en grande U^ veur et pouvaient être créées même à perpétuité. Elles ne tarder rent pas k engendrer de grands abus et des procès nombreuse, et
compliqués, et déjà longtemps avant que le chancelier d*Agues- ^au écrivit, dans la lettre du %i juin 1730» qua a l'abrogation
entière de tous les fidéicommis serait peut-être la meilleure de toutes les lois », de célèbres jurisconsultes, tels que Guy Co^ quille, Alciat et Menochius, avaient combattu cette institution comme odieuse» embarrassante, prQpre k la fraude et peu utile à
rintérét public.
Diverses ordonnances ont réglé cette matière. L'article 59 de Vordonnance d'Orléans, du 31 janvier 1560, défendait de fiiire k l'avenir des substitutions au delà de deu^ degrés après la première institution, celle-ci non comprise. Elle ne fut pas appliqua aux gdéicommis existants^ mais seulement à c^ux qui pourraient
être établis à l'avenir.
L'ordonnance de Moulins, du mois de février 1566, article 57, limita au quatrième degré les substitutions établies avant 1560.
L'ordonnance de Louis XV, du mois d'août 1747| avait pour
but de réglementer tout le régime des substitutions, fort simple à son originel comme elle le dit dans son préambule, mais qui était devenu. beaucoup plus composé, depuis qu'elles avaient éié
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étefidues à ane lonjfue suite de gënërations. L'article 30 de cetta ordoBDanee renouvela la défense précédente de fair^ de$ substitutions au delà du deuxième degré. (Demolombe, XVfU, u^* 5S*59; Troplong^ n*» 86-87.)
Par le décret du 14 novembre 1709, la Oonvention nationale abolit les substitutions fidéicommissaires d'une manier^ absolue pour Vavenir ; elle déclara sans effet celles faites et non encore ouvertes avant ce décret, de sorte que les biens devenaient libres entre les mains des grevés.
Le code civil a maintenu la prohibition des substitutions, afin de consacrer le principe de Tégalité entre tous les héritiers, et de proscrire Fimysponibilité et l'inaliénabilité des biens, contraires à Tintérét public.
n y a exception à cette prohibition dans les cas prévus par tes articles 1048 et suivants (art. 897).
DES SUBSTITUTIONS TULGMP^S OP PEBMI^SS
1683t Im substitution^ vulg^res spnt conservées par l'article 898 du code civil, m^i conçu ; ((La dispoditioiLpar laquelle un tiers serait appelé à recueillir le do», r^érédité ou le legs, dans le cas où le donataire, l'héritier institué ou le légataire, m le requeillerait pas» nç 9era pas regardée comme une substitution at 3era valable* »
Le code n'a p99 donné k cette disposition le nom de mbstUutiçn parce que sous ce nom on désignait spécialement les substitutions fidéicommissaires» et peut-$tre aussi afin de ne pas éveiller les susceptibilités populaires, les anciennes substitutions qui rappelaient la constitution aristocratique de la société étant re* gardées d'une manière très-défavorable. On se rappelle que c est pour une raison semblable que le code n'a pas conservé le terme servitudes persormdles pour les droits d'usufruit, d'usage et d'habitation. (Voy. suprà, n"" 965, Demolombe, n^ 74.)
Cette substitution est le plus usitée dans les actes* de dernière volonté, parce que le testateur ne peut savoir si l'héritier ou le l^taire pourra ou voudra recueillir la libéralité à laquelle il est appelé. Elle peut aussi se trouver dans les donations entre^vifs fautes sous une condition suspensive ou résolutoire : par exem-
pie, je donne à Pierre sôus telle condition ; si cette condition ne s'accomplit pas, je donne le même bien à Paul; ils acceptent tous les deux.
On peut encore s'imaginer celte substitution ou vocation éventuelle dans un acte de donation auquel le donataire n'est pas présent et qu'il devrait accepter par un acte postérieur (art. 932). Mais on ne peut pas se llmaginer dans une donation entre-vifs pure et simple acceptée dans le môme acte.
Dans le cas de la substitution appelée vulgaire, il n'y a jamais qu'une seule institution, et non deux institutions successives. Si le premier appelé recueille le don, la substitution est caduque; s'il ne le recueille pas, son institution n'a jamais reçu d'effet, elle est censée non avenue, et l'appelé en second ordre seul a été institué.
DES SUBSTITUTIONS PROHIBÉES
1694. L'article 896 porte :
« Les substitutions sont prohibées.
« Toute disposition par laquelle le donataire, l'héritier institué, ou le légataire, sera chargé de conserver et de rendre à un tiers, sera nulle, même à l'égard dfl donataire, de l'héritier institué, ou du légataire. »
Ce que le code a voulu défendre par cette disposition, ce sont les mbstittUions fidéicommissaires de l'ancien droit, appelées substitutions tout court par les jurisconsultes français.
Il importe donc d'examiner : 1® quels sont les caractères distinctifs de la substitution; S"" quelles règles' d'interprétation il fkut suivre lorsqu'un acte présente les caractères d'âne substitution ; *i^ quels sont les effets de la substitution ; 4"" comment elles peuvent se prouver.
a. Dês caractères distinctifÉ de la subsiUutUm.
1696. Les auteurs diffèrent dans l'énumération des conditions nécessaires pour constituer une' substitution. On peut les réduire à deux, savoir : l"" une double disposition établissant un ordre successif; ^ charge de conserver et de rendre. Les autres conditions ne sont que des corollaires de Tune ou de l'autre.
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1696. L II faut uae double disposition ayant pour objet deux donations ou legs des mêmes biens au profit de deux personnes» appelées Vune après la mort de Vautre. Le premier institué est le grevé, le second Yappelé. La propriété des biens donnés doit repo* ser successivement sur la tête de Tune et de l'autre de ces personnes ; le second gratifié ou Tappelé reçoit les biens directement du grevé» et indirectement du disposant par l'entremise du premier gratifié ; c'est pour cette dernière raison que les substitutions fidéicommissaires étaient autrefois appelées indirectes ou obliques. 11 y a une volonté, mais deux institutions, deux transmissions : le grevé reçoit du disposant» l'appelé reçoit du grevé.
De cette définition découlent les conséquences qui suivent :
A. Le droit de l'appelé est subordonné à la condition de sa survie au grevé ; c'est ce qui constitue Yordre successif. De là il résulte que la capacité de l'appelé pour recevoir doit exister au moment du décès du grevé» et seulement à ce moment» et^ion au décès du disposant.
B. 11 y a nécessairement un trait de temps (tractus temporis) entre l'ouverture du droit du grevé et l'ouverture du droit de l'appelé» autrement il n'y aurait pas deux institutions successives. Il résulte du corollaire mentionné sous littéra A que» pour qu'il y ait une véritable substitution» ce trait de temps doit durer pendant toute la vie du grevé.
Il est vrai que l'article 896 n'exige pas expressément la condition de l'ordre successif ou du trait de temps pour que la substitution soit prohibée. Mais» dans l'ancien droit» l'ordre successifr tel qu'il vient d'étrtf défini» était précisément le caractère distinctif des substitutions fidéicommissaires» et les discussions prouvent que les législateurs ont voulu prohiber les substitutions telles qu'elles étaient autrefois en usage. Cette thèse est confirmée par les exceptions de l'article 897 ; car les substitutions des articles 1048 et suiv.» exceptionnellement permises» ont précisément ce caractère d'un ordre successif.
1697. Applications de cette première règle. Il n'y a pas de substitution dans les cas suivants :
1* Si une personne est appelée à défaut de l'autre (art. 898 et ftt/irà, nM693); 2^ Lorsque l'usufiruit d'une chose a été donné à l'un» la nue
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propriété à Tautre (art. 899); car chacun d*eux est alors iastitué sur une autre chose ; pour qu'il y ait substitutiou, il faut que les deux personnes soient instituées sur la même chose (Paris, 27 nov. 1877, D., 1878, 2, 188);
. S"" Si plusieurs personnes sont appelées Tune après Taulre à jouir de Tusufruit du même bien. Car elles ne sont pas instituées sur la même chose, puisque l'usufruit s*éteint par la mort (art. 617), et l'usufruitier décédé ne peut transmettre son usufruit à une autre personne. L'usufruitier institué en second ordre reçoit un nouvel usufruit des mains des héritiers du testateur, mais il ne reçoit rien de l'usufruitier prédécédé ;
4'' Dans le cas d'une véritable fiducie, c'est-à-dire lorsqu'une personne a été chargée de tenir en dépôt une* succession ou certains biens et de les administrer jusqu'à l'époque où elle doit les rendre à l'héritier ou au légataire désigné dans l'acte de disposition. (Umoges, 13 mai 1867, D., 1867, 2, 81.) Dans ce cas, il n'y a pas de double transmission, donc pas d'ordre successif, ni de droit éventuel subordonné à la condition de la survie de celui à qui les biens doivent être rendus. La propriété appartient, à l'instant même, à celui à qui les biens doivent être rendus, et il la transmet à ses héritiers. Une semblable disposition peut, si son caractère n'est pas nettement défini, présenter des doutes, et la question de savoir si elle renferme une fiducie ou un véritable fidéicommis est abandonnée à la prudence du juge qui doit rechercher, d'après les termes dans lesquels elle est conçue et les circonstances de fait, si l'intention du testateur a été dlnstituer le grevé plutôt dans l'intérêt des appelés que dans celui du grevé. Ainsi, par exemple, si le moment de la restitution avait été difiéré jusqu'au décès du grevé et que ce dernier eût le droit de jouir des fruits, la disposition serait plutôt censée renfermer une substitution. Mais il n'y aurait pas de substitution si le grevé devait rendre les biens à une époque déterminée, ou s'il avait la charge indéterminée de rendre (car qui sine die débet, statim débet) ; ou s'il devait rendre sous une condition autre que celle de la survie de Tappelé, par exemple si ce dernier revenait de l'armée, ou s'il atteignait un âge fixe (Zachariss, Aubry et Rau, § 694 1"*, notes 9-11; Demolombe, n"" 105);
S** Il ne faut pas confondre avec les substitutions prohibées les
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legs candiiianneh que la loi autorise formellement (art. 1040)» bien qa*ils puissent offrir quelque ressemblance avec les premières et en pr^nter plusieurs inconvénients résultant d*ane longue ré^ iroactivité. Mais ces inconvénients ne suffisent pas pour les assimiler aux substitutions, puisqu'ils se rencontrent également dans les conventions conditionnelles.
Les différences essentielles entre ces deux dispositions sont :
A. Le legs conditionnel ne renferme pas deux dispositions, mais seulement une au profit de Tinstitué. Car en vertu de l'effet rétroactif de la condition, le légataire institué est censé avoir toujours été propriétaire de la chose léguée, tandis que dans les substitutions il y a deux propriétaires successifs.
B. Le légataire conditionnel doit avoir été au moins conçu au moment du décès du diqu>sani^ tandis qu'il suffit que l'appelé à une substitution existe au moment du décès du grevé.
Par application de cette dernière règle, il n*y aurait pas de substitution, par exemple, dans le cas où le testateur aurait donné l'usufruit à Paul et la nue propriété à ses enfants nés ou à naître, et, en cas de décès de Paul sans enfants, à Pierre. Car, si, au moment du décès du disposant, Paul a des enfants, ils sont institués sur la nue propriété, sous la condition résolutoire de leur décès avant leur père, et Pierre est légataire sous cette même condition suspensive. Si Paul n'a pas d'enfant au moment du décès du disposant, le legs de la nu^ propriété au profit de ses en&nts à naître est caduc (art. 906) et Pierre est légataire pur et simple de la nue propriété. Dans aucun cas, il n'y a eu double transmission de la propriété. (Zacharise, Aubry et Rau, § 694 1^» note 8; Demolombe, n*" 117.)
1698. L'application des règles énoncées aux deux numéros précédents a M% naître quelques controverses.
1* On s*est demandé s'il y a substitution lorsque l'héritier ab intestat a été chargé par le testateur de rendre à un tiers, soit immédiatement après l'ouverture de la succession, snit même à son déeèst tout ou partie des biens composant sa portion héréditaire.
Si la restitution doit avoir lieu immédiatement, il y a simple fiducie (voy. n"" 1697, 4''). Dans le second cas, il y a doute. Pour
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soutenir qu*il n*y a pas double institution, on dit que Théritier ab intestat recueille la succession en vertu de la loi, et non par la volonté du défunt. (Zacharise, § 694, l""*, note 6.)
L'opinion contraire est juste en ce sens que la charge de cbnserver et de rendre est nulle et n'oblige pas Théritier ab intestat; que cette solution est conforme à l'ancien droit et prévue par les articles 1 et 2 du titre II de l'ordonnance de 1747, et que la doctrine contraire aurait pour effet d'effacer en grande partie la prohibition de la loi et de faire revivre en grande partie les anciennes substitutions qui étaient souvent mises à la charge des héritiers légitimes. (Demolombe, n^'Ol.)
Mais il importe de faii e observer que Talinéa 2 de l'article 896 n'est pas applicable à ce cas et que toute la disposition n'est pas nulle à l'égard de l'héritier. La clause qui grève l'héritier ab in. testai doit donc être réputée non écrite, conformément à Farticle 900. Si Ton appliquait à ce cas l'article 896, alinéa 2, il en résulterait que l'héritier ab intestat serait exhérédé et que la succession accroîtrait à son cohéritier ou qu'elle serait dévolue au degré subséquent.
1699. 2"" D'après l'article 951 du code, le donateur peut stipuler le droit de retour des objets donnés, soit pour le cas du prédécès du donataire seul, soit pour le cas du prédécès du donotaire et de ses descendants. C'est une donation sous condition résolutoire. Aticiennement le donateur pouvait stipuler le droit de retour non-seulement pou'* lui^ mais aussi au profit de ses héritiers. Ni la loi du 14 novembre 1792, ni la loi du 17 nivôse an ii n'ont abrogé le droit de retour. D'après le code, ce droit ne peut être stipulé qu'au profit du donateur seul.
De là la question de savoir quel est l'effet d'un droit de retour stipulé, soit au profit des héritiers du donateur^ soit au profit d'un tiers. Est-ce une substitution prohibée régie par l'article 896 ou simplement une condition illégale réputée non écrite d'après l'article 900?
Quelques auteurs distinguent entre le cas où le retour a été stipulé au profit des héritiers du donateur et celui où il a été stipulé au profit d'un tiers ; mais, nous croyons, sans raisons suffisantes. D'après la plupart des auteurs et une nombreuse jurisprudence, malgré les termes droit de retour, il n'y a pas un véritable
droit de retour dans ces cas, puisque les objets donnés ou légués ne proviennent pas de celui auquel ils devraient faire retour ; pour lui, c*est une acquisition nouvelle, et non la rentrée dans un droit ancien. La condition résolutoire suivie de la transmission du droit à une autre personne n*est qu'une substitution déguisée avec tous ses effets. (Demolombe, n®' 109-113; Bruxelles, 20 décembre 1870, P., 1873, 65; Caen, 15 février 1876, D., 1877, 2, 110.) Gela est vrai; mais néanmoins il y a entre la substitution et la clause de retour au profit d*un. tiers une difiërence essentielle, c'est que dans les substitutions il suffit que l'appelé existe au moment de l'ouverture de son droit, tandis que le retour ne peut être stipulé qu'au profit de quelqu'un qui existe au moment du contrat ou du décès du disposant. De cette -différence découlent les conséquences suivantes :
Si la disposition renferme une véritable substitution, elle est nulle pour le tout ;
Il en est de même si celui au profit duquel le retour est ordonné ou stipulé n'existe pas au moment du décès du testateur ou au moment du contrat.
Mais si elle renferme une clause de retour au profit de quelqu'un qui existe déjà au moment du contrat ou au moment du décès du testateur, la clause est réputée non écrite (art. 951, alin. 2, et 900).
1700. II. II faut que le disposant ait imposé au gratifié Yoblù gatUm juridique de conserver les biens donnés ou légués et de les rendre au gratifié en second ordre. Ainsi, le simple conseil, la prière ou la recommandation de conserver et de rendre n'impliquent pa^ substitution. (Liège, 11 juillet 1877, P., 1878, 25.) Mais il n'est pas nécessaire que le testateur se soit servi de termes sacramentels. Le juge apprécie, en fait, si les termes de la disposition impliquent une substitution.
De là il résulte, par exemple, que la disposition portant : a ^institue A, et, après lui, ses enfants »; ou bien, «j'institue A, et après qu'il les aura recueillis, je veux que ses biens reviennent à B », contiendrait une substitution. Da même, il y aurait substitution dans la défense d'aliéner les biens donnés au préjudice des héritiers du donataire ou de ceux du disposant. Mais la prohibition de disposer par testament des biens donnés, ou de les aliéner
hors la famille ne renferme pas substitution. (Gass. fl*., 11 juillet 1877» D., 1878, 1, 62 et la note.)
1701. De la règle, que c'est la charge de conserver et de rendre qui forme la substitution, il résulte que le fidéicommis appelé de reMuo, ou de eo quod gupererit^ c'est-à-dire la charge de rendre ce que le gratifié aura encore à son décès, n'est pas une substitution. Car, dans ce cas, il n'; a pas charge de camener.
Mais il y a trois opinions sur le point de savoir quel est Tefibt d'une semblable disposition :
1 . Suivant quelques-uns, toute la disposition est nulle ; c'est une substitution prohibée, parce que la charge de conserver est nécessairement renfermée dans celle de rendre. C'est une erreur manifeste, puisque le grevé ne doit rendre que s'U a conservé quelque chose.
2. Suivant d'autres, elle est valable pour YinsMué, qui peut librement disposer des biens, mais non pour l'appelé en second ordre ; d'abord parce qu'elle renfermerait une donation dépendant d'une condition potestative de la part du grevé (art. 1174); puis, parce que ce serait une disposition sur la succession d'une autre personne, contraire aux art. 1130, 791.
3. La disposition est valable pour le grevé et pour l'appelé en second ordre. Cette opinion est juste. Car l'argument tiré du caractère potestatif de la condition ne tient pas, puisque la condi: tion n'est pas potestative delà part du donateur primitif (art. 944), et la loi ne déclare pas nulle la donation dépendant d'une condition placée dans la volonté d'un tiers. Et même, la condition n'est pas puremeni potestative de la part du grevé ; ce n'est pas comme si le testateur avait dit : « Vous rendrez si vous voulez. » Elle lie sa volonté. Il est libre d'aliéner, mais, s'il n'aliène pas, il doit rendre; ainsi, par exemple, s'il était incapable d'aliéner, il devrait rendre. (Voy., en ce sens, Gand, 6 mai 1868, B. J., t. 26, p. 1126. Sur cette question, et plusieurs autres concernant les substitutions, voy. Albéric Allard, De la Prohibition des substitutions d'après la jurisprudence des vingt-cinq dernières années^ article publié en 1 866 dans la Betg.jud., t. 24, p. 305 et suiv.;Demolombe, n"" 129-134 et les nombreuses autorités qu'il cite.)
1708. Par les mêmes raisons, il faut considérer comme valables :
l^" La disposition par laquelle le disposant, tout en chargeant le gratifié de conserver et de rendre les biens à un tiers, l'autorise à les aliéner en cas de besoin ;
2® Celle par laquelle le gratifié est institué à charge de donner telle somme à un tiers, dans le cas où celui-ci lui survivra.
1703. Mais, il faut bien le remarquer, ces dispositions sont valables, non à titre de substitutiani non prohibées^ mais parce qu'elles ne contiennent point de substitutions. Elles ont plutôt le caractère d'une disposition conditionnelle au profit du gratifié en second ordre. Ainsi, elles ne seraient valables qu'autant que le second gratifié aurait été conçu déjà au moment du décès du disposant, ou au moment de la donation entre-vifs. Car la règle de l'article 906, d'après lequel il faut, pour être capable de recevoir entre-vifs, être conçu au moment de la donation, et pour recevoir par testament, à l'époque du décès du testateur, ne reçoit exception qu'à l'égard des donations qui se font par contrat de mariage (art. 1081-1091) et des substitutions en faveur des petits-enfknts du donateur ou des enfants de ses frères et sœurs (art. 1 048 et suiv.). Donc, si la substitution in eo quod supererit avait eu lieu en faveur de quelqu'un qui n'aurait pas encore été conçu à une de ces deux époques, elle serait caduque et Tinstitution seule serait valable (arg. art. 900 et 906). (Demolombe, n*» 134.)
b. De V interprétation des actes attaqués comme renfermant substitution,
1704. Règle générale à suivre : lorsque les termes d'une disposition sont susceptibles de deux interprétations, on doit préférer celle d'après laquelle elle ne contiendra pas de substitution prohibée (arg. art. 1157). Cette règle doit être appliquée de la manière suivante :
1"^ Toute disposition qui peut s'entendre aussi bien d'une substitution vulgaire que d'une substitution fidéicommissaire doit être considérée comme ne contenant qu'une substitution vulgaire. Par exemple, « j'institue Pierre, et en cas de décès, oû après sa mort, je mets Paul à sa place, ou bien je lui substitue Paul ». Il faut j voir une substitution vulgaire. Le testateur est censé avoir eu en vue le décès de Pierre avant lui. Cette disposition, dont les termes embrassent leS' deûar sttbstUutions^ était au-'
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trefois appelée compendieuse. H en est de môme s*il y a substitution réciproque; par exemple, « j'institue A et B, et les substitue l'un à Tautre ». C'est une substitution vulgaire.
2^ Si les ternies de la disposition le permettent, il faut les prendre plutôt dans le sens d'un droit d'accroissement, quand même l'accroissement aurait eu lieu de plein droit : par exemple ce j'institue plusieurs légataires conjointement, et en cas de prédécès de l'un, les autres recueilleront la totalité du legs ». C'est le prédécës avant le testateur.
è"" Si les termes n'y résistent pas, il faut plutôt interpréter la disposition comme un fidéicommis de eo quod mpererit que l'annuler.
¥ Ou bien plutôt l'interpréter en ce sens que le testateur a voulu donner à l'un l'usufruit, à l'autre la nue propriété.
5® Les dispositions Élites en fiiveur de deux ou de plusieurs personnes, pour le cas de survie de l'une à l'autre, doivent être interprétées plutôt comme dispositions condUimneUes^ que dans le sens d'une substitution renfermant charge de conserver et de rendre. (Zachariae, § 694, n* 2*.)
c. De Veffei d^une substitution,
1706. La loi du 14 novembre 1792 défendait etdéclaraitsans effet seulement les substitutions^ sans parler de Vinstitution. De là on concluait que la substitution «^fe était nuUe^ parce qu'étant une condition contraire h la loi, elle était réputée non écrite et que l'institution était valable. Dans le premier temps qui suivit la promulgation du code ci vil, on soutenait quelquefois leméme système, mais àtort. Car, d'après le texte formel de l'article 896, la disposition renfermant une substitution est nulle pour la totalité, même à l'égard du donataire, de l'héritier institué ou du légataire. Aujourd'hui c'est une doctrine incontestée. Le motif de cette nullité radicale, c'est qu'autrement le législateur se serait exposé à intervertir complètement la volonté du disposant, puisque, si la substitution seule avait été déclarée nulle, il eût été difficile de dire si le testateur aurait voulu gratifier plutôt le grevé ou l'appelé ; ne pouvant maintenir les deux institutions, le testateur aurait peut-être préféré l'appelé.
1706. Toute la disposition serait encore nulle dans le cas où Tinstitution aurait été faite dans un testament, la substitution dan9 un autre.
Mais la substitution à Tégard d'une partie des biens n'entratne pas la nullité du testament ni celle des autres dispositions qu'il renferme. Ainsi, par exemple, si le legs universel était nul pour cause de substitution, les legs particuliers n*en seraient pas moins valables et devraient être acquittés par les héritiers ab intestat. De même, si la charge de conserver et de rendre ne frappait qu'une partie des biens donnés^ la disposition n'en serait pas moins valable pour l'autre partie.
Si l'une des deux dispositions contenues dans deux testaments diffërents était nulle ou caduque, par exemple à cause de la nullité du testament qui la renferme, l'autre serait valable, soit au profit du grevé, ou de l'appelé, car il n*y aurait plus de substitution.
Hais quand même l'un des deux gratifiés renoncerait, après l'ouverture de la succession du disposant, à l'institution faite à son profit, la disposition resterait nulle. Car on ne peut renoncer qu'à un droit, et ni le grevé ni l'appelé ne peuvent invoquer un droit en vertu de la disposition nulle.
1707. Le disposant ne pourrait pas établir une clause pénale contre ses héritiers pour le cas où ils attaqueraient une substitution qu'il aurait faite. Si une semblable clause pouvait être admise, elle deviendrait de style ; ce serait donc un moyen indirect de rendre valable une substitution prohibée. On ne peut pas, pour la rendre valable, ajouter une clause pénale à une disposition nulle (arg. art. 1227).
Mais si le testateur, dans la prévision que sa disposition ne serait pas maintenue et qu'elle serait attaquée comme substitution, avait ordonné que sa libéralité serait pure et simple au profit du grevé ou de l'appelé, ou bien si, dans cette même prévision« il avait disposé au profit d'une autre personne, cette disposition serait valable. Car alors, loin de vouloir assurer l'exécution d'une disposition nullCy le testateur aurait tout au contraire manifesté sa volonté de se conformer aux lois. On répond que si une clause de ce genre était licite, elle deviendrait de style et enlèverait toute efficacité à la prohibition de la loi.
puisqu'elle priverait, par cela même, les héritiers légaux de Tintérêt qu'ils peuvent avoir à la faire respecter. (Zachariae, § 694,3**, note 61; Albéric AUard, dans la Belgique judiciaire, loc. ctï., a* VIII). Nous ne pouvons admettre ni cette solution ni le motif qu'elle invoque. Car ce n*est point au profit des héritiers que les substitutions sont prohibées, mais pour des raisons politiques et surtout pour qu'il n'y ait point de biens frappés d'une longue inaliénabilité et indisponibilité. Cette prohibition ne porte pas autrement atteinte à la liberté de disposer du testateur. Et que dirait-on si le testateur avait d'abord fait une substitution qu'il aurait formellement révoquée et remplacée par une autre institution pure et simple au profit de n'importe qui? Pourrait-on, dans ce cas, annulercette institution par le motif que le testateur aurait un moment eu, et immédiatement après abandonné l'idée de &ire une substitution. Ce cas ne difi^re pas de l'hypothèse que nous avons posée. Ce serait annuler une disposition valable uniquement parce que le testateur a eu un moment Yintention de feire une disposition défendue par la loi. (Voy. conf. Demolombe,
d. De la preuve de la substitution.
1708. Suivant quelques auteurs, cette preuve ne peut résulter que de l'acte même qui renferme la disposition, c'est-à-dire d'un testament ou d'un acte de donation entre-vifs. Suivant d'autres elle peut aussi être fournie à l'aide d'autres éléments, par exemple, par le serment, par un interrogatoire sur faits et articles, par lettres missives ou autres écrits ou par témoins. (Limoges, 13 juillet 1870, D., 71,2, 12; cass. fr. 15 décembre 1875, D. 1876, 1, 325.)
La première opinion se fonde sur ce que, quand même il serait prouvé, en dehors du testament ou de la donation, que la substitution a été fkite, elle n'aurait pas de force obligatoire, et le grevé serait libre de l'exécuter ou non {frustra probatur quod probatum non relevât). Dès lors aucun des inconvénients des substitutions n'existe, et il n'y a pas de raison de l'annuler.
Cette opinion est juste; car, si la charge de conserver et de rendre n'est pas imposée par le testament ou par la donation entre-vifs, elle ne constitue pas une obligation juridique, mais
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seulement un devoir moral, et une des conditions essentielles de l'existence même de la substitution fait défaut. (Voy. suprà, n^ 1700 et ZacharisB, § 694, 4^ note 64; Alb. Allard, lœ. cU., n« VI.)
L'opinion contraire se fonde sur ce qu'il y a une fraude à la M que l'héritier peut prouver par tous les moyens de droit, et elle invoque l'analogie de l'article 911, d'après lequel il est permis de prouver qu'une libéralité a été faite au profit d'un incapable. Mais il y a entre ces deux cas une différence. Ce n'est pas le réiulM final de la substitution, la transmission des biens par l'institué à une personne déterminée, mais c'est la charge de conserver et de rendre qui est prohibée ; tandis que la défense de gratifier un incapable a précisément pour but d'empêcher que l'incapable n'acquière quelque chose. (Voy. en ce sens Demolombe, XVm, n* 172.)
B. Des conditions impossibles ou illicites.
i. INTRODUCTION HISTORIQUE.
1709. Les dispositions de dernière volonté peuvent, de même que l'effet des conventions, être subordonnées à des conditions. La division des conditions en matière de contrats est applicable aux actes de dernière volonté (code civil, art. 1169-1171).
En droit romain, la convention contractée sous une condition impossible ou contraire aux bonnes mœurs, ou prohibée par la loi, était nuUe, et le code a reproduit cette règle (art. 1172).
Bien au contraire, dans les dispositions de dernière volonté, toute condition physiquement impossible, prohibée par la loi ou contraire aux bonnes mœurs, était, en droit romain, réputée non écrite, et la disposition même était valable et considérée comme pure et simple. Cette doctrine ne fut pas admise sans conteste ; elle était controversée entre les Sabiniens et les Proculéiens; l'opinion des premiers prévalut. Mais Gajus, quoique sabinien, avoue qu'il serait difficile de donner une bonne raison de la différence établie par son école entre les conventions et les testaments. (Gajus, Comment,, III, 98. Fr. 3, D., De conditionibus et demonstrationibus fS&yi; § iOyJ.,Deha^edibusinstituendis,i, 14.)
Et nous sommes de Tavis du jurisconsulte romain. Vainement chercherait-on une raison juridique ou philosophique de cette maxime. Les jurisconsultes Font expliquée par une espèce de calcul de probabilité. « La clause par laquelle le testateur dispose est, aux yeux de la loi, sa principale volonté; la loi ne présume point qu'il ait réellement voulu la faire dépendre d*une condition impossible, contraire aux bonnes mœurs ou défendue par la loi : la condition n*est alors considérée que comme une simple erreur, » dit Bigot-Préameneu dans TExposé des motife du titre Des contrats ou des obligations, n'^ 59 (Locré, t. XII, p. 338), et lors de la discussion du présent titre, les auteurs du code ne se sont plus occupés des motifs de cette règle. C'est donc comme une présomption probable de la volonté du testateur que la validité de ces dispositions a été admise. (Voy. Maynz, Cours de droit romain, § 387, notes 16-18.) Mais, il faut bien le remarquer, ce n'était que dans les actes de dernière volonté que les conditions impossibles étaient réputées non écrites; les donations entre-vifs restaient soumises à la règle générale sur l'effet de ces conditions dans les conventions ; la nullité de la condition entraînait la nullité de la donation. Tel était aussi l'ancien droit français écrit et coutumier jusqu'en 1791.
1710. Le premier changement fut introduit par la loi des 5-11 septembre 1791, pour les motifs politiques qui accompagnent le projet de loi proposé par Barère dads l'Assemblée constituante. « C'est le moyen, disait-il, d'arrêter les effets malheureux de l'intolérance civile et religieuse; c'est le besoin de poser de justes bornes aux préjugés et au despotisme de quelques citoyens qui, ne pouvant se plier aux principes de l'égalité politique et de la tolérance religieuse, proscrivent d*avance, par des actes protégés par la loi, l'exercice des fonctions publiques, l'union de leurs enfants avec des femmes qu'ils appellent roturières, ou avec des personnes qui exercent un autre culte religieux ou qui ont une autre opinion politique; c'est ainsi qu'ils écrivent la défense ou la condition de se marier à telle ou telle personne, à une femme de telle ou telle classe, de telle ou telle religion, etc. »
La loi votée par l'assemblée est ainsi conçue :
ce Toute clause impérative ou prohibitive qui serait contraire aux lois ou aux bonnes mœurs, qui porterait atteinte à la liberté
religieuse du donataire» héritier ou légataire, qui générait la liberté qu*il a, soit de se marier même avec telle personne, soit d'embrasser tel état, emploi ou profession, ou qui tendrait à le détourner de remplir les devoirs imposés et d'exercer les fonctions déférées par la constitution aux citoyens actifs et éligibles, est réputée non écrite. »
Cette loi, contrairement au droit romain et à Tancienne jurisprudence, mettait sur la même ligne les donations entre-vifs et les actes de dernière volonté en ce qui concerne Feffet des conditions immorales ou contraires à la loi ; mais elle ne changeait rien aux anciens effets des conditions physiquement impossibles ajoutées aux donations entre-vifs.
L'article 1'"' de la loi du 5 brumaire an ii étendit rétroactivement rapplication de la loi du 5 septembre 1791 même aux actes antérieurs à cette date ; l'article 12 de la loi du 17 nivôse an ii reproduisit cette disposition. La loi du 9 fructidor an m rapporta la rétroactivité.
Les auteurs du code civil allèrent plus loin encore que la loi du 5 septembre 1791 ; ils appliquèrent le principe même aux conditions physiquement impossibles ajoutées aux donations entrevifs. L'article 900 porte, sans distinction aucune : « Dans toute disposition entre-vifs ou testamentaire, les conditions impossibles, celles qui seront contraires aux lois ou aux mœurs, seront réputées non écrites, d L'article s'applique aux charges (modus) imposées à une libéralité comme aux conditions proprement dites. (Fr. 92, § 1, D., De leg., I, 30; fr. 6, pr., fr. 27, 37, D., De condit. et dem., 33, 1.)
Cette disposition illogique, contraire à la raison et aux principes généraux de droit, et qui, de plus, présente de si grandes difficultés dans la pratique, a été et est encore l'objet de la critique d'un grand nombre de jurisconsultes. Elle est en contradic^ tioo avec la tendance du code, qui se manifeste d une manière non équivoque, de ne pas favoriser les donations aux dépens des héritiers ab intestat. (Voy. un article dans la Belgique judiciaire, t. XXI, p. 193-206.)
A cause de son caractère exceptionnel et dérogatoire au droit comipun, l'article 900 doit être interprété restrictivement.
S. KlGLBS GÉNÉRALES SUR L^APPUCATION DX L*AtTICLI 900.
1711. L'idée dominante qui a guidé le législateur est oelle^û : le disposant est présumé n*avoir pas voulu subordonner Texistence de sa libéralité à la condition impossible ou illicite qu*il y a mise. C'est la seule explication qui admette encore une fiiible justification de l'article qui nous occupe.
De là il résulte que toute la disposition devrait être annulée :
l"" Si la condition était de nature à faire supposer que le disposant n'était pas sain d'esprit. On pourrait alors compléter par d'autres moyens la preuve de l'insanité d'esprit. Dans ce cas, le disposant n'avait pas de volonté (arg. art. 502, 504, 901) ;
2*" Si l'impossibilité physique, morale ou légale de la condition était ignorée du disposant et connue du gratifié, et que ce dernier eût employé des manœuvres frauduleuses pour induire le disposant en erreur sur le caractère de la concÛtion, et que cette erreur eût été la cause déterminante de la libéralité. Dans ce cas, la volonté du disposant n'aurait pas été libre ; son con« sentement aurait été vicié par le dol et par une erreur substantielle (arg. art. 1110 et 1116);
3*" Si la libéralité était, au fond, une disposition à titre onéreux;
4"^ S'il était évident que le disposant avait voulu subordonner sa libéralité à l'exécution de la condition. Ces deux derniers points demandent un examen plus spécial.
1718. S^" L'article 900 est applicable seulement lorsque la candUian est impossible ou illicite. Or, la eondiiion est une tMda- Uté de l'acte, qu'il importe de ne pas confondre avec la cauêe m avec les Héments conêtUutifs d'un acte, bien que dans nos lois oes derniers soient souvent aussi appelés conditions. L*acle de libéralité n'aurait pas un caractère eondiiionnel, et il serait en réalité une convention à titre onéreux pure et simple, s'il était fondé sur une cause illicite ou s'il avait pour objet une prestation illicite que le prétendu gratifié se serait engagé à faire comme Yiquipalent de la libéralité. Par exemple : A iait une donation à B pour qu'il exerce un acte de vengeance sur un de ses ennemis. B ac« cepte cette charge. C'est une convention qui a à la fois une cause
illicite et un objet illicite ; ou bien A fait une donation k B, afin que ce dernier légitime un enfant naturel de A en épousant la mère de cet enfant. Ces cas^ seraient régis non par l'article 900» mais par les articles 112& et 1131, et toute la convention serait nulle.
Il est évident que ce que nous venons de dire ne peut s'appli-» quer qu'aux donations entre<-vifs; car une semblable contreprestation imposée dans un testament serait ou une condition ou une charge (modug). La disposition étant au fond à titre onéreux serait nulle, quand môme les parties l'auraient qualifiée de donation et revêtue des formalités prescrites pour les donations. C'est une question^ quelquefois difficile, d'appréciation du juge, que celle de savoir si l'acte est une véritable donation conditionnelle ou une disposition à titre onéreux. (Zachariœ, § 693, notes 3 et 4 ; Demolombe, n<" 312-215.)
1713. 4'' L'article 900 ne serait pas applicable et la disposition entière devrait être annulée s'il était certain que le disposant avait réellement eu l'intention de subordonner la libéralité à l'exécution de la condition qu'il y avait mise. La preuve de cette intention peut résulter de sa propre déclaration ou du caractère même de sa disposition ou d'autres circonstances du &it; mais elle ne résulterait pas de cela seul que le disposant aurait cru que la condition était possible ou licite. (Fr. 19 ; fr. 101, pr. D.,. De cand. eî dem., 35, 1 ; fr. 14, D., De legatU. III, 33; fr. 4, § 1, D., De statu liberis, 40, 7; Maynz, Cours de droit romain, § 387» notes 20 et 85 ; Demolombe, n<* 207-211 et les autorités qu'il cite; Jugement du tribunal civil de Bruxelles du 11 juillet 1868, B. J., 26, p. 937, confirmé en appel par arrêt de Bruxelles du 3 août 1869, B. J„ 27, p. 1167; Paris, 27 nov. 1877, D., 1878, 2, 188 et la note.)
L'opinion contraire a été admise par arrêts de Liège du 24 décembre 1867» confirmé .par la cour de cassation du 31 juillet 1869 (B. J., 26, p. 172, et 27, p. 1027), et de la cour de cassation du 26 février 1874 (B. J., 32, 465, P.; 1874, 82). à tort selon nous. Car une loi qui, tout en proclamant la liberté du citoyen de disposer de ses biens k titre gratuit, ordonnerait en même temps d'une manière générale et impérative que ce que le di$po$afU n'a pas voulu doit être considéré comme étant sa volonté.
serait une loi absurde, en contradiction avee elle-même et condamnée par la raison. Le jurisconsulte ne doit donc jamais interpréter une loi dans ce sens-là, tant qu*il est possible de lui en trouver un autre. Or, celui qui subordonne une libéralité à l'exécution d'une condition impossible ou illicite dit, en réalié, qu'i/ ne la veut pas ; et si néanmoins la loi déclare cette libéralité valable en réputant la condition mm écrite^ c'est parce que, en présence de l'incertitude sur la volonté du disposant résultant du conflit entre sa disposition et la condition, elle lui prête, par une présomption légale, mais juris tantum, l'intention de maintenir la disposition sans condition. C'est là la seule raison juridique sur laquelle on puisse fonder la validité de la libéralité. Mais si cette présomption est manifestement renversée par la preuve contraire, où est la base juridique de la disposition? Ce ne peut plus être la volonté du défunt. Et la présomption est toujours détruite si le disposant lui-même a déclaré ne pas vouloir maintenir sa disposition dans le cas où elle ne pourrait pas exister telle qu'il la faite. Loin de contrevenir à la loi, il a au contraire prouvé sa volonté de s'y conformer.
1714. Pour décider si une condition doit être réputée non écrite, comme impossible ou illicite, il faut s'attacher à l'état des choses existant et à la législation en vigueur au moment où la disposition commence à avoir son effet ; donc, dans les donations, au moment du contrat, et dans les dispositions de dernière volonté, au moment du décès du testateur. (Chabot de l'Allier, QuestUms transitaires, V Conditions concernant le mariage, § I, IV.)
QUELLES CONDITIONS SONT IMPOSSIBLES OU ILLICITES
1715. L'article 900 déclare réputées non écrites trois espèces de conditions : 1<> les conditions impossibles ; i* celles qui sont contraires aux lois; S"" celles qui sont contraires aux moeurs; ces deux dernières sont ordinairement comprises sous la dénomination d'illicites.
1716. l"" Les conditions impossibles sont celles qui, d'après les lois de la nature ou d'après le cours ordinaire des choses humaines, ne peuvent pas s'accomplir, par exemple, faire un voyage
dans la lune, vivre jusqu*à deux cents ans, etc. (physiquement impossibles). Mais il faut que Taccomplissement de la condition soit impossible d'une manière absolue pour tout le monde, et non-seulement d'une manière relative pour le donataire ou le légataire. A l'impossibilité physique absolue est assimilée celle qui, dans l'espèce particulière où elle est prescrite, présente des difficultés qui paraissent insurmontables : par exemple, la condition d'ériger un monument en trpis jours, ou la condition imposée à un homme sans fortune de payer vingt millions de francs en quelques jours. (Fr. 6, D., De condit. instit., 28, 7 ; fr. 4, § 1, D , De statu liberis, 40, 7 ; Maynz, 4« éd., § 387, note 23.)
1717. S"" et 3^ 11 est bien plus difficile de définir les conditions illicites ou moralement impossibles et d'établir un principe général qui puisse être un guide sûr dans l'application de l'article 900.
Rigoureusement définies, les conditions contraires à la loi sont seulement celles qui subordonnent la libéralité à ce que le gratifié &sse un acte défendu par la loi ou à ce qu'il ne fasse pas un acte commandé par la loi. Inutile de dire que toutes les conditions appartenant à cette catégorie sont potestatives ou mixtes (art. 1170- 1171). Donc^ sont incontestablement contraires à la loi toutes les conditions qui subordonnent la libéralité à la violation d'une disposition du code pénal ou d'une autrô loi prohibitive, ou à la violation d'une loi d'ordre public ; celles qui font dépendre la libéralité du non-exercice d'un droit qui doit être considéré comme un devoir dont il est inséparable, par exemple, d'un droit politique ou civique, de la puissance paternelle ou maritale, de la tutelle, du droit d'émanciper, etc. *
Il résulte de cette définition qu'une condition négative d'un fait illicite, c'est-à dire qui subordonnerait la libéralité à ce que le gratifié ne ferait pas un acte contraire à la loi, ou qui le priverait de la libéralité, s'il commettait un acte contraire à la loi {legatum pœnœ nomine relictum) est valable, parce que loin de tendre à un résultat contraire à la loi, elle a plutôt pour but de maintenir la loi.
La condition est contraire aux mœurs non-seulement lorsqu'elle blesse la morale proprement dite, mais aussi lorsqu'elle est contraire aux convenances sociales, que quelques auteurs appellent
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les mœurs civiles. Donc la condition qui ferait dépendre la libéralité de ce que quelqu*un commettrait un acte réprouvé par les mœurs serait réputée non écrite. Ce qui vient d'être dit de la condition négative d'un fait illicite s'applique aussi aux faits immoraux.
1718. L'application de l'article 900 n'offrirait pas tant de difficulté si elle eût été restreinte aux deux seules hypothèses que comporte son (exte et qui viennent d'être énoncées; mais la doctrine et la jurisprudence l'ont tellement étendue, qu'il est impossible d'en tracer les limites et de préciser un principe comme point de départ; elles vont jusqu'à admettre que toute condition qui tendrait à gêner la liberté légale de l'homme, par exemple, la liberté de se marier, de se remarier, d'embrasser une profession, de choisir un' domicile, doit être considérée comme illicite ou immorale. Et comme de l'un côté tout ce qui n'est pas défendu est légalement permis, et que de l'autre, toute condition potestative ou mixte renferme implicitement une restriction de la liberté, il est très-facile d'arriver, en s'appuyant sur des maximes admises par la jurisprudence et la doctrine, à la conclusion que toute condition, comme entravant la liberté humaine, doit être réputée non écrite ; en d'autres termes, qu'il fêiut substituer à la volonté du défunt ce que le défunt n'a pas voulu. L'article 900 est contraire à la raison, aux vrais principes juridiques et, de plus, très-vague; de là toutes les difficultés et les nombreuses décisions contradictoires. La même condition peut, suivant la diversité des circonstances de la cause et de l'intention du testateur, être considérée tantôt comme valable, tantôt comme illicite* et nous disons avec M. Demolombe que : « cet ordre de questions est soumis à l'influence toute-puissante de l'état politique et social du pays, de ses mœurs et de ses croyances, de ses idées, de tout ce courant enfin qui n'entratne pas toujours la société dans la même direction, ni avec une force uniformément égale »; et que « les &its particuliers de chaque espèce, la position des parties, leurs qualités respectives, la nature de la condition, l'intention surtout qui l'a inspirée et le but spécial qu'elle se propose, le milieu enfin dans lequel ces sortes de questions s'élèvent avec des caractères si différents et un si grand nombre de nuances diverses, tout cela reflète sur la condition elle-même
des aspects divers ; à ce poiot qu'il n'est pas impossible que telle condition, qui, en soi et absolument, serait regardée comme illicite, paraisse licite dans le cadre où elle a été placée; taadis qu'en sens contraire, telle condition qui, absolument et en soi, serait tegardée comme licite, pourrait paraître illicite à raison des circonstances qui l'accompagnent. » (N^ 233 bis,) Dans le même sens s'exprime Marcad^, sur l'article 900, n'^lfl.
Nous ne ferons pas l'analyse des ûombreu3es décisions des tribunaux rendues sur les conditions illicites, décisions qui sont rapportées notamment par Demolombe, n"^ 234-320. (Dalioz, Rép, gén.y v® Dispositions entre-vifs et testamentaires y n^ 88-189; Troplong, n« 487-426; Laurent, t. XI, n*« 439-505.) Nous nous bornons à faire remarquer encore : l"" que les lois des 5 septembre 1791, 5 brifmaire et 17 nivôse an ii, ayant été abrogées par l'article 7 de la loi du 30 ventôse an xii, ne peuvent plus servir de guide aujourd'hui ; 2'' que le juge doit, dans toutes les espèces, s'attacher particulièrement à examiner la question de savoir si le disposant n'a pas été déterminé par la condition même à faire sa disposition, et s'il n'a pas eu l'intention de supprimer sa disposition plutôt que de la faire sans la condition. (Voy. supi% n« 1713.)
CHAPITRE n
DE U GAPAaTÉ DE DISPOSER OU DE RECEVOIR PAR DO.XATIO^I ENTRE-VIFS
ou PAR TESTAMENT. (Art. 991-911)
OBSERVATIONS OBNERALES.
1719. La capacité de disposer et de recevoir soit par donation entre-vifs, soit par testament, est la règle ; l'incapacité est l'exception. L'incapacité doit être prouvée ; elle ne peut résulter que d'une disposition formelle de la loi, et elle est, par cela même, de stricte interprétation. « Toutes personnes peuvent dis^ poser et recevoir, soit par donation entre-vifs, soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables », dit l'article 902. Ainsi, par exemple, la qualité de notaire et de conseil du testa*
leur n*entratne pas Tincapacité d*être institué légataire. (Paris, 3 mai 1872. D., 1872, 2, 199.)
1720. La capacité de disposer s'appelle capacité active, celle de recevoir, capacité passive.
L'incapacité. de disposer ou de recevoir peut être absolue ou relative. Elle est absolue lorsqu'elle existe à Tégard de toute personne, quelle qu'elle soit, c'est-à-dire lorsque le disposant ne peut faire aucune disposition en faveur de n'importe qui, ou lorsque le gratifié ne peut rien recevoir de qui que ce soit. L'incapacité est relative lorsqu'elle n'a lieu qu'entre certaines personnes qui ne peuvent se gratifier réciproquement, ou dont Tune ne peut pas gratifier l'autre.
L'incapacité relative est toujours corrélative, eh ce sens qu'elle constitue pour lune des personnes l'impossibilité juridique de donner à l'autre, et pour celle-ci impossibilité de recevoir de la première. Ainsi, par exemple, le mineur est incapable de disposer en faveur de son tuteur, et par cela même le tuteur est incapable de recevoir du mineur (art. 907).
Mais les incapacités relatives ne sont pas toujours réciproques. Ainsi, dans l'exemple cité, le mineur ne peut pas donner à son tuteur, mais le tuteur peut disposer en faveur de son pupille.
On distingue encore l'incapacité physique, naturelle ou de fait, par exemple, pour défaut absolu de volonté; et l'incapacité jurtdique ou de droit. Toutefois cette distinction ne s'applique qu'à' l'incapacité de donner; il peut y avoir une incapacité physique ^accepter une libéralité, et non de la recevoir.
1721. Il importe de signaler dès à présent une distinction dont nous ferons usage plus tard, c'est celle entre Yincapacité et Yindisponibilité. L'incapacité de faire une libéralité est fondée sur l'absence des qualités persotinelles que la loi exige dans la personne du disposant; elle doit donc être jugée d*après la position de cette personne au moment de la disposition. L'indisponibilité des biens a pour motif l'intérêt des héritiers ab intestat, auxquels la loi veut réserver une partie des biens du défunt, qu'aucune disposition ne peut leur enlever; elle se juge d'après l'époque du décès du disposant.
DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS. Uf
I. DE l/mOAPiLCITÉ DE DISPOSER
k. De rincapaeité naturelle ou de fait.
1722. « Pour faire une donation entre-vifs ou un testament, il faut être sain d'esprit » (art. 901) : c'est-à-dire, il faut être capable d'une volonté raisonnable et de la manifester.
Quel est le sens de la disposition de l'article 901? Suivant .quelques jurisconsultes, ce n'est que l'application aux actes de libéralité, et notamment aux testaments, du droit commun, qui exige le consentement pour l'existenced'une convention (art. 1108). De plus, l'article 901 ne déroge pas à l'article 504; la disposition à titre gratuit ne peut être attaquée après la mort du disposant pour cause de démence que si la preuve de la démence résulte de l'acte même; ou si son interdiction a été prononcée ou provoquée avant son décès. Mais l'héritier est toujours admis à prouver que le disposant était privé de sa raison au moment même où la disposition a été faite. (Voy. suprà, n® 802.) L'article entendu en ce sens serait superflu tout au moins en ce qui concerne les donations entre-vifs.
Mais les discussions prouvent à l'évidence qne l'article 901 a une autre portée. Dans le projet primitif et dans celui soumis au conseil d'État, l'article avait un second alinéa portant que c< ces actes ne pourraient être attaqués pour cause de démence que dans les cas et de la manière prescrite par l'article 504. » Cet alinéa fut retranché sur la proposition du consul Gambacérès, précisément pour admettre, contrairement à l'article 504, après la mort du disposant, la preuve de son insanité d'esprit, même dans les cas oh elle ne résulterait pas de Tacte même et où son interdiction n'aurait été ni prononcée ni provoquée de son vivant. Le législateur a voulu simplement poser ce principe afin de laisser aux juges la plus grande liberté dans son application. (Voy. séance du conseil d'État du 14 pluviôse an xi (3 février 1803), n~ 21-22; Exposé des motifs n^ 6; rapport au Tribunat par Jaubert, n« 9, Locré, XI, p. 130-134, 361, 438-440, et suprà, n* 805; Cass. fr., 11 avril 1876, D. P., 1877, 1, 486).
Il résulte de ce qui précède que la ■ disposition peut être attaquée :
1® En vertu du droit commun^ pour absence de volonté^ si, au moment même où elle a été feite, le disposant était privé de raison, par exemple, par Tivresse, par un délire passager, ou s*il était dans un état tel, qu'il ne laissait aucune place à des intervalles lucides, (Paris, 9 mars 1877, D., 1878, 2, 34.)
S"* En vertu de l'article 901, s'il était établi qu'il était dans un état habituel de démence, de fureur ou d'imbécillité (insanité d'esprit), alors même qu'il ne serait pas prouvé qu'au moment même de la disposition la raison était absente. (Voy., en ce sens, Bruxelles, 4 novembre 1858; 29 mai 1860; 9 janvier 1867, P., 1863, p. 374; 1861, p. 380; 1867, p. 301 ; Liège, 29 décembre 1860, P., 1^5, 54. Contra, Laurent, t. XI, n' 116.)
1723. L'aneien droit permettait d'attaquer, par l'action appe* lée $A irato, les dispositions faites pendant une forte colère on inspirées par une haine violente et injuste contre les héritiers. Le projet primitif contenait une disposition portant que « la loi n'admet point la preuve que la disposition n'a été iaite que par haine, colère, suggestion ou c(q>tation. »
Le code garde sur ces causes de nullité le silence qu'explique l'Exposé des motifs, n^ 10, en ces termes : « Ceux qui ont entrepris de faire annuler des dispositions par de semblables motifs n'ont presque jamais réussi à trouver des preuves suffisantes pour faire rejeter des titres positifs; et peut-être vaudrait-il mieux, pour l'intérêt général, que cette source de procès ruineux et scandaleux fût tarie, en déclarant que ces causes de nullité ne seraient pas admises ; mais alors la fraude et les passions auraient cru avoir dans la loi même un titre d'impunité. Les cir-. constances peuvent être telles, que la volonté de celui qui a disposé n'ait pas été libre, ou qu'il ait été entièrement dominé par une passion injuste. C'est la sagesse des tribunaux qui pourra seule apprécier ces foits, et tenir la balance entre la foi due aux actes et l'intérêt des familles. Ils empêcheront qu'elles ne soient dépouillées par les gens avides qui subjuguent les mourants ou par l'effet d'une haine que la raison et la nature condamnent. » (Locré, p. 365; Bruxelles, 13 juillet 1875, P., 1878, 61; Cass. fr., 19 juin 1877, D., 1878, 1, 160.)
La colère ne pourrait être. une cause de nullité de la disposition que lorsqu'elle aurait été portée à un tel paroxysme qu'elle au-
rait momentanément altéré l'intelligence du disposant. (Paris, 27 novembre 1877, D., 1878, 2, 188 ; Demolombe, n« 346-347!) La captation, c'est-à-dire Tensemble des procédés propres i gagner la bienveillance et les faveurs d*une pei*sonne, ne suffit pas pour faire annuler une disposition ; mais si elle avait été accompagnée de manœuvres frauduleuses, elle pourrait donner lieu à une nullité fondée sur le dol ou sur Terreur. (Bruxelles, 4 novembre 1869, P., 1871, 23; 6 janvier 1875, B. J., t. 33, 321; Cass. fr., 16 mars 1875, D., 1876, 1, 491 ; Chambéry, 9 août 1876, sous Cass. fr., 6 août 1877, D., 1878, 1, 163; Cass. fr., 2 janvier 1878, D., 1878, 1, 136).
1724. La loi n'établit pas de règles sur la preuve de Finsanité d'esprit; aucun moyen n'est exclu. Elle peut donc se faire par tous les moyens de droit, même par témoins sans un commencement de preuve par écrit, alors même que le notaire aurait déclaré dans l'acte que le disposant était sain d'esprit. Pour renverser cette énonciation, il ne faudrait pas une inscription de faux contre Tacte notarié. Mais si, dans le but d'établir l'insanité d'esprit, le demandeur commençait par dénier certains faits matériels constatés par le notaire, par exemple, la dictée du testament par le testateur; il devrait s'inscrire en faux. C'est une jurisprudence constante que les juges du fond apprécient souverainement si une personne était ou n'était pas saine d'esprit au moment oh elle a fait une disposition à titre gratuit.
En France et en Belgique, d'après les lois du 30 juin 1838 et celle du 18 juin 1850 sur les aliénés, la preuve ou l'existence notoire de l'insanité d'esprit résulte du séjour dans un établissement d'aliénés. (Voy. suprà, n" 839-841.)
1725. Les aveugles, les sourds, les muets et les sourdsmuets de naissance peuvent disposer par donation entre-vifs et par testament, pourvu qu'ils sachent manifester leur volonté d'une manière claire et précise dans la forme prescrite ou admise par la loi. (Zachariae, § 648, note 11 ; Colmar, 14 juin 1870, D., 1874, 5, 168). La question est controversée.
B. De l'incapacité juridique.
1726. Les personnes déclarées incapables par la loi sont : l"" Les interdits. Les actes faits par eux postérieurement à
rinterdiction sont nuls de droit (art. 802 et suprà, n"« 798, 799).
Malgré le texte évident de la loi, cette thèse est controversée. Deux autres systèmes divisent les auteurs. Suivant Tun, l'interdit est capable, pendant les intervalles lucides, de disposer seulement par testament; selon Tautre, il est alors capable de disposer non-seulement par testament, mais aussi par donation entre-vifs. Dans les deux cas, celui qui prétend que la disposition est valable doit prouver qu'elle a été faite dans un intervalle lucide. (Voy. Demolombe, n«* 371, 372 et les auteurs qu'il cite.)
Ces deux systèmes se fondent sur ce que la capacité de faire un acte de libéralité, est spécialement régie par Tarticle 901, et non par les règles sur l'interdiction qu'il restreint. Mais cette opinion est condamnée par les discussions que nous avons mentionnées au n"" 1722, d'où il résulte que l'article 901 a pour but d'établir une garantie de plus de la validité des dispositions à titre gratuit, en permettant de les attaquer après la mort 6xi disposant, alors même que l'interdiction n'aurait pas été provoquée de son vivant. Ces systèmes sont en contradiction formelle\avec larticle 901, qui ne se contente pas d'exiger que le disposanl ait eu, au moment de la disposition, la conscience, l'intelligence (k ce qu'il faisait, comme l'interdit a pu l'avoir dans un intervalle luci( mais qui exige formellement la santé d'esprit. Qr, peut-on dii que celui qui est dans un état habituel de démence, d'imbécillité ou de fureur soit sain d'esprit, quand même cet état présenterait quelques intervalles lucides?
De plus la raison résiste à admettre qu'un interdit puisse se dépouiller, pendant un intervalle lucide, à titre gratuit, par une donation, alors qu'il ne pourrait pas valablement faire un acte à titre onéreux. Il pourrait donner, mais il ne pourrait pas vendre!
Enfin cette opinion ferait revivre, en matière de donations et de testaments, l'ancien système qui admettait la validité des actes faits pendant un intervalle lucide et que les auteurs du code ont suppprimé précisément à raison des incertitudes qu'il faisait naître et de la difficulté de reconnaître l'intervalle lucide. Et c'est surtout dans ces matières que « la volonté de celui qui dispose doit être certaine, et que cette volonté ne peut même pas exister s'il n'est pas sain d esprit », comme dit Bigot-Préameneu dans l'Exposé des motifs, n*^ 8. (Rapport au Tribunat, n® 11, Locré,
p. 359.) On ne peut donc admettre ni Tune ni Tautre de ces opinions.
1727. i"" Les mineurs. En droit romain, la capacité du mineur de donner entre-vifs, était régie par les principes généraux. Pour tester il fallait être m ;um, car le fils de famille n'avait rien. Mais celui qui n'était plus sous puissance pouvait tester à T&ge de la puberté, donc, l'homme à quatorze, la femme à douze ans.
Cette dernière disposition était suivie dans plusieurs pays de droit écrit. Les coutumes avaient diversement fixé Tâge requis pour faire un testament ; quelques-unes l'avaient fixé à dix-huit, d'autres à vingt ans; d autres avaient établi des distinctions suivant les différentes espèces de biens qui faisaient l'objet du testament, eu égard à leur origine et à leur nature.
Le projet primitif du code portait que le mineur ^manctp^ ne pourrait disposer que par testament et jusqu'à concurrence seulement de la moitié de la portion dont la loi permet au majeur de disposer. Gambacérès et Tronchet combattirent ce système, parce, qu'il donnerait à la famille intérêt à ne pas émanciper le mineur, et ils proposèrent de faire dépendre la faculté de lester de Yâge et non de l'émancipation. Ce système fut adopté par le code, mais avec la restriction proposée dans le projet en ce qui concerne la quotité. Si en droit romain le mineur pouvait tester à l'âge de la puberté, les conséquences de cette règle se trouvaient en grande partie paralysées, parce que, le plus souvent, le mineur était encore fils de famille et ne possédait rien ou tout au plus un pécule; en réalité sa faculté de disposer était donc très- restreinte. Aujourd'hui cette restriction n'existe plus, et la loi l'a remjplacée en limitant la quotité dont le mineur peut tester. (Voy. séance du conseil d'État du 3 février 480?, n« 24, Locré, p. 134-138.)
1728. En ce qui concerne la capacité du mineur, cTaprès le code, il faut distinguer :
A. Il ne peut pas faire une donation entre-vifs, excepté par contrat' de mariage, conformément aux règles exposées supt% n"* 725. Il peut donner par contrat de mariage, à l'âge* auquel il lui est permis de se marier.
La loi n'a pas voulu que le mineur, entraîné par la passion ou la légèreté, pût se dépouiller irrévocablement de son vivant.
B. Le mineur âgé de moins de seize ans ne peut aucunement
disposer par testament; mais le mineur parvenu à Tâge de seize ans : — et il faut ajouter accomplis — peut disposer par testament et jusqu à concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer (art. 903, 904).
Les mêmes règles s'appliquent aux libéralités que les époux peuvent se faire pendant le mariage (arg. art. 1095, 1096). (Bordeaux, 18 déc. 1866, D. 1867, 2. 125.)
1729. 3^ La femme mariée. Elle ne peut domier entre-vifs sans Tassistance ou le consentement spécial de son mari, ou sans y être autorisée par la justice. La même règle s'applique à la femme séparée de corps ou de biens.
Mais elle n'a besoin ni de consentement du mari, ni d'autorisation de la justice pour disposer par testament (art. 217, 226, 905; et suprà, n°*484, 485, 3»).
1730. 4^ Les personnes placées sous conseil judiciaire ne peu-i vent disposer par donation entre-vifs qu'avec l'assistance de leur conseil ; mais elles peuvent tester sans cette assistance (art. 513 et suprà, n*» 816).
1731. 5*" Les individus se trouvant en état dHnterdiction légale par suite de condamnation à une peine criminelle ne peuvent, pendant la durée de l'interdiction, disposer par donation entre-vifs; mais peuvent-ils tester? Ce dernier point, encore controversé en France sous le code pénal de 1810, a été décidé en sens affîrmatif par Failicle 22 du nouveau code pénal belge de 1867 (code pénal, art. 29, 30, 31; nouveau code pénal belge, art. 21-24, suprà, n« 809).
II. DE LA CAPACITÉ DE RECEVOIR
A. De l'existence du gratifié.
1782. Le néant ne peut pa9 acquérir des droits. Pour être capable de recevoir entre-vifs, il faut donc exister ou au moins être conçu au moment de la donation (Nasciturus pro jam nato habetur quoties de qus commodo agitur). Pour être capable de recevoir par testament, il faut être conçu ( « il suffit d'être conçu » dit la loi), à l'époque du décès du testateur. 11 faut toutefois dans les deux cas, pour que la disposition ait de l'effet, que Ton vienne à naître vivant et viable (art. 906 et suprà, n~ 1276-1280)-
1733. Il y a controverse : i^ sur la question de savoir k quel moment il faut être cmçvt lorsque le legs est conditionnel. Suivant quelques auteurs qui s'appuient sur le droit romain, il suffit alors d'être conçu au moment de l'accomplissement de la condition ; suivant d*autres, il faut toujours être conçu au moment du décès du testateur. Nous partageons cette dernière opinion. L'ailicle 906 est général ; il ne distingue pas entre les legs purs et simples et les legs conditionnels. Ensuite cette opinion est conforme aux principes. L'article 906 énonce moins une règle juridique qu'une loi de la nature. Car, tout droit suppose un sujet à qui il appartient; aucun droit, même éventuel ou conditionnel, ne peut être établi au profit de celui qui n'existe point. tl faut bien distinguer deux ordres d'idées, c'est Yexistence et la capacUé de l'institué; quelques auteurs les confondent en appliquant à Yexistence même les règles sur la capacité. Nous parle^ rons, plus loin, de Yépoque à laquelle l'institué doit être capable de recueillir. On peut soutenir que pour recueillir un legs conditionnel il suffit d'être capable à l'époque de raccomplissement de la condition; mais de là il ne résulte pas qu'il ne fout pas exister au moment du décès du testateur. (yoy.,en ce sens, Demolombe, n* 718, et les autorités qu'il cite; Marcadé, art. 906, 1; Mourlon, Rép., t. II, p. 246.) •
1734. 2° Quand faut-il être conçu pour recueillir une donation entre-vifs? En d'autres termes, quel est le sens de l'art. 906 : Au moment de la donation ?
Si la dcmation et l'acceptation ont lieu dans le même acte, le donataire doit être conçu au momen^t de la passation de Facte. Cela est évident. Cette question ne peut se présenter que dans Fhypothèse de l'article 93^» alinéa 3, qui permet aux ascendants d'accepter une donation faite à leur descendant mineur. Dans tous les autres cas, l'existence de celui qui accepte est certaine. Il y a doute dans le cas oii l'acceptation se fait par un acte postérieur à celui portant donation. D'après quelques jurisconsultes, il faut que le donataire ait existé déjà au moment de la passation du premier acte ; selon d'autres, il suffit qu'il ait été conçu au naoment de Yaeceptation.
Nous tenons pour la première opinion. On ne peut tirer pour Topinion contraire aucun argument du deuxième alinéa de Tarti-
cle 906; car le testament est un acte qui ne produit de Teffet qu après le décès du disposant. '(Voy. suprà, n"" 596.)
La raison de décider est la même que dans le cas précédent. Tout droit suppose un sujet qui en est investi. La donation n'existe réellement qu'au moment de Tacceptation (art. 932); jusque-là le donateur peut la rétracter; mais tant qu'il ne la rétracte pas, il a créé au profit du donataire le droit de le lier à tout instant par l'acceptation. Mais il faut que ce droit de le lier ait un sujet; or, ce sujet manque si le donataire n'est pas encore conçu au moment où le premier acte qui peut lier le donateur est fait. (Laurent, t. XI, n* 376.)
1735. La règle d'après laquelle il faut être conçu au moment de la disposition ou du décès du testateur souffre deux exceptions : 1® pour les donations qui se font par contrat de mariage (art. 1082 et suiv.); S"" dans le cas des substitutions permises (art. 1048, 1049).
1736. De la règle qu'il laul exister pour recueillir une libéralité il suit que les sociétés, corporations ou communautés qui n'ont pas été régulièrement constituées ou autorisées pour former une personne civile ou morale, ne peuvent recevoir par donation entre- vifs ou par testament. (Voy. suprà, n*^ 81.) En pareil cas, les membres composant cette société ou communauté n'auraient pas le droit de réclamer la libéralité personnellement pour eux {ut singuli) , parce qu'individuellement ils n'ont pas été institués, et l'être qui a été institué n'a pas d'existence légale.
1737. Mais une disposition faite au profit d'une communauté ou d'un établissement n'ayant encore aucune existence civile, pourrait-elle devenir valable par l'effet d'une autorisation postérieure à la donation ou au décès du testateur, alors surtout que ce dernier aurait en quelque sorte créé lui-même l'établisseïnent en vue d'une autorisation future? Cette question est très-contro-, versée. Pour la négative on dit qu*au moment du décès du testateur la communauté n'a aucune personnalité juridique ; elle est incapable comme l'enfant non encore conçu, comme le néant. Dès lors les héritiers ont un droit acquis d'invoquer la nullité de la disposition et Tincapacité absolue de l'institué, et râutorisation postérieure par laquelle l'établissement serait reconnu ne pourrait pas avoir un effet rétroactif et porter atteinte aux droits des
tiers. (Demolombe', n«' 588, 589; cass. franc., des 12 avril 1864 et 14 août 1866 ; Dalloz, 1864, 1, 218; 1867, 1, 110 et les notes.)
Pour Topinion contraire on invoque ie fr. 62, pr., D., De hœred. instituetidis, 28, 5, et i'ancieifne jurisprudence française, attestée par Furgole et Ricard ; et Ton soutient encore aujourd'hui que Ton peut donner à une communauté non autorisée sous la condition expresse qu'elle obtiendra Tautorisation, et qu* il en est de même si le legs, au lieu de renfermer cette condition expresse, la contient implicitement. (Troplong, n»* 612, 613.)
On peut distinguer trois hypothèses :
1^ Une disposition a été faite au profit d*une persoiine morale d^à existante, par exemple, d'une commune, pour la création d'un autre établi^ement d'utilité publique formant aussi une personne morale, comme d'un hospice ou d'une paroisse. Cette disposition est incontestablement valable. L'institué existe, et la libéralité lui a été &ite avec une charge. (Demolombe, n^' 590. Brux., 16 janvier 1866, B. J., t. 24, 342; Brux., 24 mai 1865, B. J., t. 23, 966.) Ce dernier arrêt décide aussi que, dans ce cas, la commission administrative des hospices est seule habile à demander la délivrance du legs.
2® La disposition renferme en même temps la création d'une personne morale future, à laquelle la libéralité est destinée; par exemple, le testateur crée et dote un hospice, ou une Êibrique d*église, ou une fondation de bourses, sans attribuer actuelle* ment la libéralité à une autre personne déterminée, naturellement sous la condition (expresse ou toujours sous-entendue) que cette personne morale sera autorisée par le gouvernement. Cette disposition est valable d'après un arrêt de Cologne du 25 novembre 1863. (ilrcAit;. Rhén., t. 58, 1, 91.)
3"* La disposition a été faite en faveur d'une communauté qui a une existence de fait, mais sans personnalité civile, et la personnalité, ainsi que l'autorisation d'accepter la libéralité, a été accordée plus tard par l'autorité compétente.
Nous croyons que les dispositions sont également valables dans les deux derniers cas pour les motifs ci-dessus déduits. C'était admis en droit romain (voy. Maynz, 1. 111, § 383, notes 30- 32), et conforme aux traditions de l'ancienne jurisprudence. On
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ne peut tir^ argument de rarticle906 pour soutenir le contraire; car il résulte des termes mêmes que cet article ne peut s'appliquer qu'aux personnes physiques, et non aux personnes morales, qui sont soumises à de tout autres lois de création et de constitution. Quand une personne*morale est*elle ceâsée être conçue ? Pour résoudre cette question, on ne peut certes pas recourir aux règles du code civil sur la conception des personnes physiques. Et si Ton veut absolument appliquer, par analogie, l'article 906 aux personnes morales, ne peut-on pas dire avec raison qu'une communauté existant de fait, ou un établissement créé, constitué ou organisé dans la disposition même qui contient la libéralité, est une personne morale parfaitement conçue, à qui il ne manque, pour exister, que l'autorisation du gouvernement, qui est en ^ quelque sorte. son acte de naissance.
B. Des incapacités relatives,
1738. Les personnes relativement incapables de recevoir par donation entre-vifs on par testament sont celles qui suivent :
l"" Les tuteurs. « Le mineur, quoique parvenu à Fâge de seize ans », dit l'article 907; « ne pourra, même par testament, disposer au profit de son tuteur.
a Le mineur, devenu majeur, ne pourra disposer soit par donation entre- vi&, soit par testament, au profit de celui qui aura été son tuteur, si le compte définitif de tutelle n'a été préalablement rendu et apuré.
« Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants des mineurs, qui. sont ou qui ont été leurs tuteurs. »
Le législateur a craint que le tuteur n'abusât de l'empire qu'il a sur l'esprit du mineur afin d'obtenir une libéralité, et il n'a pas voulu que le tuteur pût coiicevoir l'espérance qu'au moyen des dispositions qu'il obtiendi^it du mineur parvenu à la majorité, il pourrait se dispenser du compte définitif de tutelle. « L'expérience a prouvé qu'il était nécessaire d'interdire au mineur devenu majeur la faculté de renoncer à ce compte. Cette règle serait facilement éludée si des donaticHis entre- vifs ou testamentaires acquittaient le tuteur et rendaient ses comptes inutiles. On a excepté les ascendants, quoique tuteurs, parce que la piété filiale
doit se présumer plutôt que la violence de Tautorité », dit l'Exposé des motifs, h*» 7 (Locré, p. 363).
1739. La disposition qui précède étant exceptionnelle au droit commun ne doit pas être étendue au delà de ses termes. Ainsi, pour que le tuteur puisse recevoir, il n'est pas nécessaire que le reliquat dû par lui ait été payé ni que les formalités près* crites par l'article 472 pour la validité d'un traité entre le tuteur et le mineur, c^est-à-dire la remise des pièces justificatives contre récépissé, aient été accomplies ; et par la raison de la loi, il faut dire aussi que l'incapacité vient à c'esser après la prescription de l'action en reddition de compte, donc après dix ans à partir de la majorité (art. 475).
L'incapacité ne s'étend pas aux enfants des tuteurs décédés ni à leurs autres héritiers.
Elle ne s'applique pas non plus aux tuteurs des personnes frappées d'interdiction légale, ni aux subrogés tuteurs, ni aux curateurs des mineurs émancipés, ni aux conseils judiciaires.
1740. 2"" « Les docteurs en médecine ou en chirurgie, les officiers de santé ei les pharmaciens qui auront traité une personne pendant la maladie dont elle meurt ne pourront profiter des dispositions entre- vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites en leur faveur p^ndan^ le cours de cette maladie » (art. 909, alin. l''^. L*e motif est le même que dans le cas précédent. (Paris, 8 mars 1867, D., 1867, 2, 145; Cass. fr., 7 avril 1868, D., 1868, 1, 378.)
La règle s'applique aussi aux personnes qui soignent lés malades quoique exerçant illégalement l'art de guérir ; car autrement ils pourraient se faire un titre de leur contravention à la loi ; mais elle est inapplicable aux pharmaciens qui ont simplement fourni des médicaments, comme aux médecins consultants «t aux gardes-malades. (Angers, 19 mars 1875, D., 1875, 2, 79.)
Si le disposant meurt de la maladie pendant laquelle il a fait sa disposition, elle est nulle; s'il recouvre la santé, la disposition est valable. Cette règle n'a aucun inconvénient quant au testament, parce que le testateur, revenu à la santé, peut le révoquer. Mais comment le législateur a-t-il pu maintenir une donation entre-vifs qu'il suppose avoir été faite sous l'empire d'une pression ou captation illégale? On ne peut s'expliquer cette erreur que par l'ancien droit dont le législateur a changé le principe, sans
en changer les conséquences. Anciennement les donations faites dans les circonstances prévues par l'article 909 étaient considérées comme des donations à cause de mort, qui étaient toujours révocables. (Voy. suprà, n~ 1686, 1686.) Le code a aboli les donations à cause de mort et, par suite de cette abolition, les donations faites par un malade sont devenues de véritables donations entre-vifs et, comme telles, irrévocables. (Mourlon, t. II, p. 240.) Toutefois, elles pourraient, le cas échéant, être annulées pour cause de captation ou d'insanité d'esprit, surtout si la nullité était* demandée par le donateur lui-même.
1741. La règle qui précède souffre deux exceptions :
l"" c( Les dispositions rémunératoires faites à titre particulier, eu égard aux facultés du disposant et aux services rendus. » Il n'est pas nécessaire que l'acte qualifié la disposition de rémunératoire.
2® c( Les dispositions universelles, dans le cas de parenté jusqu'au quatrième degré inclusivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe : à moins que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du nombre de ces héritiers » (art. 909, alin. 2 et 3). Voici la portée de cette règle :
Si le disposant laisse des héritiers en ligne directe, la disposition à titre universel est toujours valable lorsque le médecin en faveur de qui elle a été faite appartient à la classe de ces héritiers. Par exemple, le malade a plusieurs fils, dont l'un l'a traité pendant sa maladie ; la disposition en sa faveur est valable. Mais si le malade avait été traité par son père médecin et qu'il eût laissé pour héritiers ses propres enfants, la disposition en faveur du père ne serait pas valable, parce que ce dernier ne se trouve pas au nombre de ses héritiers directs.
Si le malade n'a pas laissé A* héritiers en ligne directe, descendante ou ascendante, la disposition est valable pourvu .qu'elle ait été faite en faveur d'un médecin parent jusqu'au quatrième degré inclusivement; mais elle serait nulle si elle avait été faite au profit d'un étranger ou d'un parent d un degré plus éloigné.
Cette disposition peut produire des résultats bizarres et peu satisfaisants pour la raison. Ainsi, par exemple, quelqu'un a été traité par son cousin, médecin. Eu mourant il laisse pour héri-
tiers ses frères et sœurs, et il a encore son aïeul. La disposition faite en faveur de son cousin est valable. Mais s'il n'avait pas eu de frères ni sœurs, et qu'il eût laissé pour héritier (en ligne directe ascendante) son aïeul, la disposition serait nulle.
Il a été observé avec raison que la question de capacité se transforme ici en une véritable question de disponibilité (voy. ^prà, n*" 1721). Car la validité de la disposition faite au profit du médecin, parent jusqu'au quatrième degré, dépend de la qualité des héritiers que le malade laissera. Mais ce n'est qu'au moment de son décès que l'on pourra savoir quels seront ses héritiers. S'il laisse des héritiers directs, la disposition sera nulle ; sinon, elle sera valable. (Mourlon, Répétitions, t. II, p. 241.)
1742. L'exception faite en faveur de Yhéritier qui est lui-même parent du malade ne s'applique pas à son allié.
Toutefois, il est généralement reconnu, que la femme peut faire dés donations à son mari médecin qui l'a traitée pendant la maladie dont elle est morte (arg. des art. 212, 1091, 1094). Ici la qualité de mari absorbe en quelque sorte celle de médecin.
Mais la jurisprudence admet aussi que la donation peut être annulée dans'le cas où le médecin aurait épousé la femme pendant le cours de la maladie dont elle est morte, uniquement dans le but d'éluder la loi et d'échapper à l'incapacité prpnoncée par l'article 909. (Demolombe, n^ 545.)
1743. 3** Les règles exposées aux n*»' 1740-1742 « seront observées à l'égard du ministre du culte » (art. 909, al. 4) ; c'est-àdire la même incapacité, avec les mêmes restrictions, frappe le ministre du culta qui a assisté spirituellement le disposant et lui a donné les secours de la religion pendant la maladie dont il est mort. Le motif est le même que dans le cas précédent. La règle s'applique aux ministres de tous les cultes et non- seulement à ceux du culte catholique.
Les incapacités de l'article 909 étaient admises par l'ancienne jurisprudence, quoiqu'elles ne fussent fondées sur aucune loi. (Troplong, n^ 635-649.)
1744. 4** « Les enfants naturels ne pourront, par donation entre-vifs ou par testament, rien recevoir au delà de ce qui leur estaccordé au titre des Successions. » (Voy.5ttprà,n*»' 1338-1364, et quant au motif de cette disposition, voy. n'^ 584.) Elle intro-
duit plutôt une indisponibilité qu'une incapacité; car, pour appré* cier retendue de la' libéralité que le père a pu faire à son enfant naturel, il faut se placer au moment de Touverture de la succession du disposant (art. 757).
1746. S"" La loi du 25 ventôse an xi, art. 8, prononce quelques incapacités spéciales. Ainsi les notaires ne peuvent ni instrumenter pour eux-mêmes, ni recevoir d'actes dans lesquels leurs parents ou alliés en ligne directe à' tous les degrés, et en ligne collatérale jusqu'au degré d'oncle ou neveu inclusivement, seraient parties ou qui contiendraient quelques dispositions en leur faveur.
Â cette catégorie d'incapacités appartient celle prononcée par l'article 997, portant que le testament sur mer ne peut contenir aucune disposition au profit des officiers du vaisseau^ s'ils ne sont parents du testateur.
1746. 6"^ Les dispositions entre-vifs ou par testament au profit des hospices, des pauvres d'une commune, ou d'établissements d'utilité publique n'auront leur effet qu'autant qu'elles se* ront autorisées par le gouvernement (en Belgique, par « un arrêté royal ») (art. 910). Ces personnes morales^ désignées sous le nom de mainmorte, ne sont pas incapables de recevoir, mais il faut que le gouvernement les y autorise. « Le zèle et la piété ne doivent pas excéder les bornes légitimes. L'intérêt de la so. ciété, celui des familles exigeaient cette limitation », dit le rapport au Tribunat, n"* 18; et, d'après l'Exposé des motifs, n"" 11, « le gouvernement doit connaître la nature et la quantité des biens qu'il met ainsi hors le commerce; il doit même empêcher qu'il n'y ait dans ces dispositions un excès condamnable. » (Locré, p. 443 et 365.)
La disposition devient caduque si le gouvernement refuse à l'établissement donataire l'autorisation de l'accepter. La libéralité n'est parfaite que par l'acceptation autorisée; jusque-là elle peut être révoquée par ledonat^r. Une acceptation provisoire par les directeurs ou administrateurs est sans effet. Ces dernières dispositions ont été modifiées en Belgique et en France. (Voy. infrà, nM868.)
Ces règles s'appliquent aussi aux dons manuels et aux donations déguisées.
1946 bis. V En France, nulle personne /aisant partie d'une communauté ou congrégation religieuse de femmes, dûment au^ lorisée, ne pourra disposer, par acte entre-vifs ou par testament, soit en taveur de cet établissement, soit au profit de Tun de ses membres, au delà du quart de ses biens, à moins que le don ou legs n'excède pas la somme de 10,000 francs. Cette prohibition cesse d'aVoir son effet/elativement aux membres de l'établissement, si la légataire ou donataire était héritière en ligne directe de la testatrice ou donatrice. (Loi du S4 mai 1825, art. 5.)
1747. L'article 912 portant qu « on ne pourra disposer au profit d'un étranger que dans le cas où cet étranger pourrait disposer au profit d'un Français » a été aboli en France par la loi du 14 juillet 1819, et eh Belgique par l'article 3 de la loi du 27 avril 1865. (Voy. 5i*prà,n** 118 et 1281.) Dans les deux pays, les étrangers peuvent recevoir de la même manière que les regnicoles.
m. DE l'effet d'une disposition fatie au profit
d'un incapable.
1748. L'article 911 porte : « Toute disposition au profit duu incapable sera nulle, soit qu'on la déguise sous la forme d'un contrat onéreux, soit qu'on la fasse sous le nom de personnes interposées.
ce Seront réputées personnes interposées les père et mère, les enfants et descendants, et l'époux de la personne incapable. »
Cette règle a pour but d'empêcher que les prohibitions de là loi ne soient éludées. Conséquences qui en découlent :
1. Si la libéralité a été faite directement, elle est nuUe dans le cas où rincapable ne peut rien recevoir ; réductible dans le cas où le gratifié peut recevoir une partie de ce qui lui a été donné, comme, par exemple, l'enfant naturel (art. 908). Car alors l'incapacité n'est que partielle.
2. La libéralité est également nulle si elle a été faite au profit d'un incapable de rien recevoir par une disposition déguisée sous la forme d'un acte à titre onéreux, ou par interposition de personnes.
Mais dans ce cas la disposition sera t-elle nulle pour le lotit, si le donataire pouvait valablement recevoir une quotité des biens donnés, ou sera-t-elle seulement réductible ?
Cette question sera traitée à Toccasion de l'article 1099, où elle se reproduit dans les mêmes termes. (Voj. infrà, n® 2356.)
1749. Ceux qui prétendent qu'un acte à titre onéreux renferme une libéralité déguisée doivent prouvet* la simulation frauduleuse. Il ne faut donc pas admettre l'opinion de Delvincourt, qui pense que tout contrat à titre onéreux passé entre personnes dont l'une est incapable de recevoir de l'autre à titre gratuit doit, jusqu'à preuve contraire, être présumée renfermer une pareille disposition. La loi n'établit pas une semblable présomption, et c'est au demandeur de prouver* le fondement de sa demande (art/ 1315). La preuve peut se faire par tous moyens de droit, même par témoins et par présomptions (art. 1353).
1760. L'article 911 établit la présomption que certaines personnes sont personnes interposées, et que la libéralité dont elles sont les titulaires est destinée à un incapable. Sous le mot enfants il faut aussi comprendre les enfants naturels et les enfants adoptifs; mais il ne faut pas étendre la présomption d'interposition à tous les parents dont l'incapable est Yhéritier présomptif au jour de la donation, ainsi que le fait l'article 1100.
Toutefois, une disposition faite au profit des enfants d'un incapable, après la mort de ce dernier, par exemple, une disposition faite par les père et mère d'un enfant naturel décédé, au profit de ses descendants légitimes, n'est ni nulle ni réductible à la portion que l'incapable décédé aurait pu recevoir lui-même, car les incapacités sont de stricte interprétation. (Voy. 5uprà, n® 1739; Gand, 26 février 1874, P., 1874, 274 et la note.) La question est controversée.
Les présomptions légales d'interposition de personnes ne peuvent être combattues par aucune preuve contraire ; elles sont juris et de jure (art. 1352). Mais ces présomptions n'ont pas pour effet de proscrire la preuve d'interposition à l'égard d'autres personnes que celles mentionnées par la loi. (Grenoble, 29 février 1872, D., 1874, 5, 168; Nîmes, 14 janvier 1874, D., 1875, 2, 44; Grenoble, 8 décembre 1875, D., 1876, 1, 326.)
La nullité d'une disposition pour cause d'incapacité peut être proposée par toute pairie intéressée; donc, par l'héritier; par le créancier de l'héritier ou par celui du disposant ; par les légataires ou donataires. (Paris, 6 août 1872, D., 1874, 1, 173.)
OU DE RECEVOIR
Â. En ce qui concerne les donations entre-vifs.
1761. i® Si la donation et Tacceptation se font par le même acte^ le donateur et le donataire doivent être capables au moment de la passation de l'acte. Ce principe est le même lorsque la donation a été faite sous une condition suspensive (art. 1179). Ainsi, la perte de la capacité de Tune des parties, avant Taccomplissement de la condition, ne porte aucune atteinte à la validité de la donation.
1752. 2'' Si la donation et Tacceptation ont lieu par actes séparés^
A. Le donateur doit avoir la capacité naturelle et la capacité juridique au moment de la déclaration de sa volonté. Gela n'est pas contesté. La même capacité doit également exister au moment de lacceptation de la donation par le donataire. Car le donateur n'est engagé irrévocablement qu'à ce. moment.^ Mais le donateur doit-il nécessairement être encore capable au moment où il reçoit la notification de l'acceptation par le donataire (art. 93â)? Nous croyons qu'il faut répondre affirmativement. Cela résulte d'abord des principes généraux. Puis, l'article 932 dit que, dans le cas dont il s'agit, la donation n'a d'effet pour le donateur que du jour où l'acte qui constate l'acceptation lui aura été notifié. Sa volonté doit avoir perduré jusqu'à ce moment. La donation serait donc nulle si le donateur avait perdu sa capacité avant la notification; légalement il n'aurait plus eu de volonté.
Suivant M. Demante et d'autres jurisconsultes, il suffit que la capacité ait existé au moment de Yacceptation par le donataire. Cette opinion nous paraît erronée, précisément parce que le contrat n'est définitivement formé qu'au moment où le donateur a eu connaissance de l'acceptation par la notification.
1763. B. Le donataire doit avoir également la capacité ;uridique aux trois époques, c'est-à-dire à celle où le donateur a déclaré sa volonté, au moment de l'acceptation et au moment de la notification. Suivant d'autres, la capacité juridique de recevoir doit seulement exister au moment de l'acceptation, et la notification pourrait être faite même après l'incapacité encourue. Cette
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opinion ne peut être -admise, pour les motifs énoncés sous le numéro précédent. (Zacharise, § 650, notes S et 3.)
B. En ce qui concerne les dispasUions testamentaires. '
1754. 1. De la capacité de disposer. Le testateur doH étrepftysiqaement ou intellectuellement b^i juridiquement capable au moment où U fait le testament. Donc, le testament fait par un incapable» par exemple par un mineur âgé de moins de seize ans ou par un interdit, serait nul, quoique le testateur (ùi décédé en temps de ca^pacité; (Fr. 19, D., Qui testament, facereposs., 28, 1; fr., d, §8, D., De bonor. poss., 37, H.) Il n'est pas nécessaire qu'il ait encore la capacité physique ou intellectuelle de tester* au moment de son décès. La volonté une fois exprimée conserve sa force jusqu'à révocation. De plus» les facultés int^leetuelles de l'homme s'afTaiblissent ordinairement vers la fin de sa vie, et ee serait rendre souvent les testaments impossibles que d'exiger la capacité physique ou intellectuelle jusqu'au moment du décès. (Fr. 1, § 9, D., De bon. poss., 37, H.)
17G|6. Mais le testament p^drait-il sa validité si le testateur yv^it perdu, avant son décès, la capacité^tindtçue de tester?
En Belgique, la question ne présente de l'intérêt qu'en cas d'interdiction judiciaire du testateur; car la condamnation k une peine criminelle et la perte de la nationalité n'entraînent plus l'incapacité de tester. (Voyez suprà, n*»' 1731 et 4747.)
D'après le droit romain, le testateur devait avoir conservé la testamenti factio jusqu'au moment de son décès, et le testament devenait nul si, avant son décès, il avaitsubi nnecapUisdeminutio, (Maynz, Cours de droit romain, 1. 111, § 363 et394 ; § 379. Mais les lois romaines disent que le testament n'est pas annulé si le testateur, avant sa mort, devient furieux ou s'il est interdit pour cause de prodigalité. (Maynz, § 394, B, 2, note 23; fr. 1, 2, 3, J., Quibus non est permissum facere teslam., 3, 12^
Plusieurs auteurs admettent la première règle du droit romain également en droit français. (Zachariae, § 650, note 5; Démotombe», n^ 712). Nous croyons que ce serait avec raison dans les cas de perte de la nationalité et de condamnation criminelle, si elles entraînaient encore l'incapacité de disposer. Mais ces cas n'ont plus d'intérêt pratique en Belgique.
11 en est autrement en cas dUnterdiction. La question ue pouvait pas sui^ir en droit romain parce que la démence n'entratnait pas Tincapacité jundique^ mais seulement une incapacité de fait fondée sur rinsaniié d'esprit, et le testament était valable s'il avait été fait dans un intervalle lucide. Les auteurs du Gode ont sup* primé l'admission des intervalles lucides, parce qu'il est si difficile de les distinguer des moments de démence dans un esprit malade, et ils ont admis la présomption que l'interdit est toujours sans l'usage de sa raison. (Voy. suprà, n* 798.) Or, pourquoi le testament, fait en état de capacité, deviendrait-il nul si le testateur meurt en état d'interdiction, c'est-à-dire dans l'état dinsanité d'espiit légalement présumée^ alors que, d'après les textes du droit romain comme d'après la doctrine de tous les auteurs, le testament ne deviendrait pas annulable, quand même l'absence de la raison au moment du décès serait prouvée et reconnue? L'insanité d'esprit simplement présumée ne peut pas produire des conséquences plus fortes que l'insanité réellement établie. L'interdiction survenue ne peut donc pas entraîner la nullité d'un testament fait antérieurement. (TouUier, t. V, n**" 57, 87 ; Laurent, t. XI, n« 380.)
En France, la question a encore un intérêt en cas d'interdic^ lion légale. Nous croyons que le testament perdra sa validité si le testateur est frappé de l'interdiction légale. (Voy. suprà, n^' 130 et 809.)
Dans tous les cas, il ne faut pas avoir égard à une incapacité juridique intermédiaire entre la confection dii testament et le décès lorsqu'elle a cessé à ce dernier moment. Media tempora nonnocent.
1766. 2. De la capacité de recevoir. Il faut distinguer.
A. L'institution est pure et simple ou h tet^e. Il suffit que le légataire soit capable de recevoir au moment du décès du testateur. Il est vrai que le droit romain exigeait la capacité du légataire tant à l'époque de la confection du testament qu'à celle du décès du testateur, d'après la règle catonienne : Quod, si testamenti facti tempore decessisset testator^ inutile forets id legatum^ quandocunque decesserit^ non valet. (Fr. 1, D., De reg.Caton., 34, 7) : Quod ab initia vitiosum est^ non potest tractu temporis convalescere. Cette règle était sans doute une conséquence de l'ancienne forme solennelle des testaments per œs et libram dans lesquels l'héritier
institué, jouant le rôle de Yemptor famUiœ, devait être capable au moment de la mancipation. Elle était encore suivie aussi dans les pays de droit écrit, mais était combattue par presque tous les jurisconsultes du droit coutumier. Pothier dit : « n'étant fondée que sur une subtilité, elle ne doit pas avoir lieu parmi nous; » (Introduction au titre XVI de la coutume d'Orléans, n*" 4t.)
Le code civil ht rejette aussi. D'après Tarticle 906 il n'est pas même nécessaire d'être conçu au moment de la confection du testament; c'est ce qui explique les mots de l'article '906, al in. â : il suffit d'être conçu, etc. Â plus forte raison faut-il dire qu'il n'est pas nécessaire d'être capable à cette époque (arg. art. 1043). Les auteurs sont d'accord sur ce point.
B. L'institution est conditionnelle, faite sous une condition suspensive. Il suffit que le légataire soit capable au moment de V accomplissement de la condition, qfà^tidi même il ne l'aurait pas été au moment du décès du testateur. Il en était de même en droit romain, d'après lequel la règle catonienne ne s'appliquait pas aux legs conditionnels, ainsi que d'après l'ancien droit français écrit et coutumier. (Fr. 4, D., De reg, Cat.,3i, 7; fr. 41, §2, D., De legatis, l, 30). Car on considère le legs conditionnel comme n'étant acquis au légataire qu'au moment de l'accomplissement de la condition, à la différence des droits conditionnels résultant de conventions, lesquels sont acquis par la convention même et dès lors transmissibles aux héritiers (art. 1179.)
Le Code, dans l'article 1040, a reproduit cette règle. Toutefois il ne faut pas l'étendre jusqu*à la conception. Même dans les legs conditionnels, le légataire doit avoir été conçu au moment du décès du testateur. (Voy. suprà, n*» 1733.)
1757. Les règles qui précèdent s'appliquent sans difficulté aux incapacités absolues. Mais lorsqu'il s'agit d'incapacités relatives, il faut s'attacher à la double époque de la confection du testament et de la mort du testateur. Car l'incapacité relative constitue pour l'un l'incapacité de donner, pour l'autre celle de recevoir, et le testateur doit être juridiquement capable aux deux époques.
Les deux principales applications de cette règle se trouvent dans les articles 907 et 909; car l'article 908 contient plutôt un cas d'indisponibilité de biens, puisque l'époque à considérer pour juger dans quelle mesure la libéralité faite par le père ou la mère
à son ônfant naturel est valable, est le moment du décès du disposant. •
En vertu de la règle qui précède, le legs fait par le mineur devenu majeur en faveur de son tuteur qui n'avait pas rendu ses comptes au moment du testament, mais qui les a rendus plus tard, est nul, de même que le legs fait par le mineur en faveur de quelqu'un qui est devenu son tuteur postérieurement à la confection du testament. C'est une incapacité juridique d'après l'ancien droit comme d'apiès le code. (Voy. Demolombe, n**" 724-726.)
Mais il en serait autrement dans le cas où le legs aurait été fait au profit d'un médecin ou d'un ministre du culte qui n'assistait pas encore le malade au moment de la confection du testament; il ne serait pas nul. Le texte formel de l'article 909 ne permet pas de prononcer la nullité. Cette différence s'explique historiquement. Sous l'ancien droit, l'incapacité de l'article 909 était plutôt de fait que de droit; elle n'était fondée sur aucune loi et admise seulement par la jurisprudence. C'est pourquoi la disposition devait être maintenue si elle avait été valable au moment du testament. (Demolombe, n^ 727.)
^^^^^^^^fS^S^\^^^^^^0^
CHAPIThE m.
DE LA PORTION DE BIENS DISPONIBLE. ET DE LA RÉDUCTION. (Art. 913-930.)
NOTIONS GENERALES
1768. En principe, toute personne capable peut disposer de ses biens comme elle Fentend.
Exceptionnellement, la loi limite cette faculté dans certains cas ; alors on appelle portion ou quotité disponible la partie de biens dont on peut disposer, et portion ou quotité indisponible la partie de biens dont il est interdit de disposer.
La quotité indisponible s'appelle réserve lorsque la défense de disposer des biens est établie en faveur de certaines personnes spécialement désignées, dans le but de garantir leur droit de succession ab intestat.
L'objet de la réserve est toujours une portion indisponible; mais
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uae portion de biens peut ôtre indisponible, sm$ coastituer une réserve, par exemple, la portion dont le mineur ne Qeut pas dis» poser (art. 903, 904 et suprà, n* 1728). La défense est alors introduite dans rintérét du disposant lui-même ou dans celui de tous ses héritiers indistinctement^
Les règles du code civil sur la quotité disponible sont les unes générales ou de droit commun, les autres spéciales, savoir : l'^ à la quotité dont le mineur peut disposer par testament; S"" à la quotité disponible entre époux, s*il n'y a pas d'enfant d'un premier lit (art. 1094) ; 3"" à la quotité disponible entre époux lorsqu'il y a des enfants d'un premier lit (art. 1098). Pour ne pas nous écarter de l'ordre du code civil, nous traiterons de ces deux dernières au chapitre IX.
Introduction^ historique.
1769. Jusque sous l'empire, les Romains avaient la liberté absolue de disposer de leurs biens comme bon leur semblait, sans être tenus de laisser quoi que ce tût à qui que ce fût. La règle des XII tables : Pater familias uti legassit super peamia tuielave suœ rei, itajus esto, restait en vigueur.^ Il parait que les exhérédations des parents étaient rares et réprouvées par les mœurs, si elles avaient eu lieu sans motif. C'est surtout vers la fin de la république que cette opinion se faisait jour; elle jugeait sévèrement les personnes qui, dans leur testament, excluaient leurs proches parents, et considérait un pareil testament comme contraire aux devoirs moraux {inofficiosum). On admettait que lés parents pouvaient s'en plaindre au tribunal des centumvirs, qui pouvait rescinder un pareil testament comme ayant été fkit dans un moment de démence {colore insaniœ). Le pouvoir des centumvirs était d'abord arbitraire quant à Tappréciation des motife de l'exclusion et quant à la quotité dont la privation pouvait motiver la plainte. Peu à peu la jurisprudence devint plus stable; on admit que le parent qui, par testament, avait reçu le quart de sa portion ab intestat était sans grief, et le droit d'élever la plainte fut limité aux descendants et aux ascendants et aux frères et sœurs germains et consanguins. Ulpien rapporte que les cognais au delà de ce degré ont peu d'espoir d'y réussir. L'empereur Constantin, suivant probablement une jurisprudence déjà prati-
quée antérieurement, n*aocordait la peinte aux frèros el sours que lorsqu'une personne vile {persona turpis) leur avait été pré^ férée. Tel était l'état de la législation jusqu'à Justinien, qni, par les novelles; 18 et 115, introduisit les principes suivants : tes ascendants ne pourront plus omettre ni exhéréder leurs descendants que pour une des causes prévues par la loi ; et réciproque^ ment les descendants ont les mêmes devoirs envers, leurs ascendants immédiats. Certaines personnes déterminées par la loi ont droit à une portion des biens laissés par le testateur, dont elles ne peuvent être privées que pour une cause légale {portio débita ou légitima). Si le défunt avait laissé quatre enfants ou moins, cette portion était d'un tiers de la portion ab intestat et elle était de la moitié s'il avait laissé cinq enfants ou un plus grand nombre. La rédaction des novelles laisse un doute sur la quotité qui forme la réserve des ascendants et des frères et sœurs; toutefois ces derniers n'ont droit à la légitime que s'ils ont été exclus par une persona tuiyis. Le légitimaire devait être institué héritier pour mettre le testament à l'abri de la rescision, mais il pouvait être institué sur des objets déterminés {ex re certa)^ ou même sur une quote-part inférieure à sa réserve ; dans ce dernier cas, il n'avait qu'une action pour obtenir le supplément de la réserve. (Voy. Maynz, Droit romain (t. III, § 390, 391) ; Rivier, Successtons à cause de mort, § 32 35, p. 206-226.)
1760. Dans les pays de droit écrit, on suivait les principes du droit romain sur la légitime, mocjiifiés par la jurisprudence. La légitime y était considérée moins comme une quote-part de l'hé-redite que comme une portion de biens attribuée à chacun des légilimaires en vertu des liens du sang. Légitima pars est bonorum, non hœreditatis, disaient les jurisconsultes. Il n'était pas nécessaire d'accepter l'hérédité pour réclamer la légitime contre l'héritier institué ou contre les légataires ou donataires. Le légitimaire pouvait demander la nullité du testament s'il avait été injustement exhérédé ou prétérit. S'il avait été institué héritier pour un objet ou une somme quelconque d'une valeur inférieure à sa légitime, il avait l'action en supplément. Le légitimaire n'avait pas la saisine. (Zacharise, § 678.)
L'ordonnance de 1735 sur les testaments n'a fait que repro* duire les -règles du droit romain.
1761. Il est difficile d'établir h quelle époque de l'histoire les principes sur la légitime ont été reçus dans les pays de droit coutumier.
Avant le code, les pays étaient divisés en plusieurs classes. Les uns, et ils formaient le plus grand nombre, ne réglaient point là quotité de la légitime des enfants; d'autres adoptaient les règles du droit écrit; d'autres encore établissaient spécialement une légitime, et de ce nombre était la coutume de Paris, dont l'article 298 est ainsi conçu :
« La légitime est la moitié de telle part et portion que chacun enfant eût eue en la succession desdits père et mère, aïeul ou aïeule ou autres ascendants, si lesdits père et mère ou autres ascendants n'eussent disposé par donation, entre-vifs ou dernière volonté. Sur 'le tout déduit les dettes et frais funéraires. »
Dans les pays dont la coutume n'avait pas fixé la quotité de la légitime, l'usage et la jurisprudence avaient admis les règles du droit romain ou celles de la coutume de Paris. (Bigot-Préameneu, Rapport au conseil d'État sur la légitime, Locré, t. XI, p. 69-70.)
Mais les principes du droit coutumier ne restaient pas sans influence sur le caractère juridique de la légitime. Ainsi une des plus grandes controverses qui divisaient les jurisconsultes était celle de savoir si la légitime était seulement une quote-part des biens due aux enfants en leur qualité d'enfants^ ou bien une quotepart de la succession h laquelle les enfants ne pouvaient avoir droit qu'en qualité dhéritiers; en d'autres termes, l'enfant, pour réclamer sa légitime par voie d'adion, devait-il se porter héritier? ou, tout au moins, sans se porter héritier, pouvait-il la retenir par voie d'exception?
La plupart des anciens jurisconsultes, par exemple, Dumoulin, Guy Coquille, Domat, Pothier, sont d'avis que l'enfant, pour pouvoir réclamer sa légitime, devait se porter héiitier. Les règles sur la réserve coutumière (voy. n^ 4762) avaient presque absorbé la légitime romaine. D'après le droit coutumier, la succession ellemême, ou au moins la qualité d'héritier^ était indisponible par suite de la maxime : Institution d'héritier ne vaut; le testateur pouvait seulement faire des legs ; la qualité d'héritier restait toujours au parent successible. Tant que le testateur pouvait disposer d'une manière illimitée, la qualité d'héritier pouvait se ré-
duire à un vain titre; mais depuis que la quotité dont le testateur pouvait disposer était restreinte 'par Tapplication des principes sur la légitime, il iie pouvait plus ne laisser que le vain titre d*héritier; ce titre lui donnait en même temps la portion de Fhérédité soustraite è la disposition du testateur. La légitime, c'était la succession elle-même, diminuée seulement de la portion dont le testateur pouvait légalement disposer.
Les conséquences qui découlaient de ce principe étaient :
l"" La légitime était, non une pars bonorum, mais une pars hœreditatis^ c'est-à-dire elle devait être laissée en objets de la succession ; ou, comme disait Lebrun : « La part du légitimaire se faisait par voie de partage et par jet de lots, ni plus ni moins, à proportion, que s'il était héritier »;
â"" Le légitimaire avait tous les avantages attachés à la qualité d'héritier; ainsi il avait la saisine et il profitait du droit d'accroissement;
3^ Il ne pouvait réclamer la légitime que s'il se portait héritier;
4^ En renonçant à la succession il perdait son droit à la légitime.
*Le motif qui avait fait hésiter plusieurs jurisconsultes à admettre cette opinion, c'est que le légitimaire, en se portant héritier, était chargé des dettes de la succession et qu'il ne pourrait attaquer les donations excessives que le de cujus avait faites entrevifs, sans être tenu des dettes de l'hérédité. Mais ce motif n'était pas fondé; Pothier l'a fort bien réfuté.
Nonobstant l'opinion de la plupart des jurisconsultes, la pratique admettait, au témoignage de Lebrun, que le légitimaire, lorsque les biens existants dans la succession étaient absorbés par les dettes, pouvait demander la réduction des donations entre- vifs qui entamaient sa légitime, sans accepter la succession et même en y renonçant.
Presque tous les auteurs enseignent que l'enfant peut retenir sa légitime par voie Sexception, même en renonçant à la succession. C'était l'application des règles romaines.
Dans les pays coulumiers, les enfants et les descendants seuls avaient droit à la légitime, et non les ascendants ni les collatéraux. (Voy. Demolombe, XIX, n*»' 17-28.) G est parce que les collatéraux avaient la réserve coutumière des propres; et si Ton avait
admis encore une légitime en faveur des ascendants en ne laissant pas aux enfants la disposition des meubles et des acquêts à la succession desquels les ascendants étaient appelés par la loi, ils eussent été presque entièrement privés de la liberté de disposer. (Exposé des motifs, n"* 47, Locré, p. 374.)
1768. A côté de la légitime, le droit coutumier avait introduit une autre restriction, cétait la réserve coutumière, appelée aussi légitime coutumière^ par opposition à la légitime romaine ou de droit. Elle ne concernait que les biens pi*opres de succession et non les acquêts ni les meubles (voy. n^" 4347). II n'était permis de disposer par testament des biens propres que jusqu'à concurrence d*une faible quotité, laquelle était d*un cinquième d'après l'article 393 de la coutume de Paris. Les quatre cinquièmes ou quatre quints étaient donc la réserve. Elle avait pour but de conserver les propres dans la famille {patenta patemis, matetma mater nis). La réserve était dévolue aux parents de Testoc et ligne dont provenaient les propres, quels que fussent d'ailleurs la qualité de ces parents, leur nombre-et leur degré de parenté avec le défunt. Elle faisait partie de la succession ab intestat; il fallait être héritier, donc accepter la succession pour y avoir droit. Elle ne pouvait jamais appartenir aux ascendants, parce que les propres ne remontent pas. (Demolombe, n** 4416.)
1763. Droit intermédiaire. Les lois des 7-44 mars 4793 et du 5 brumaire an u avaient enlevé aux père et mère le droit d'exhéréder leurs enfants. L'article 62 de la loi du 47 nivôse anii abolit la réserve coutumière, et l'article 46 de la même loi restreignit considérablement la quotité disponible en défendant à celui qui laissait des héritiers en ligne directe de disposer de plus d'un dixième de son patrimoine, et à celui qui laissait des héritiers collatéraux de disposer de plus d'un sixième ;^ et encore ne pouvait-il disposer de cette portion qu au profit d'un étranger, et non d'un de ses héritiers. La loi du 4 germinal an vin a étendu le droit de disposition. M. Demoiombe fait observer avec raison que les lois intermédiaires ne déterminent pas le quanlum de la réserve, mais le quantum de la quotité disponible, de sorte que la réserve n'étant déterminée que tacitement et par voie de conséquence, n'est autre chose que la succession ab intestat eUè-méme déclarée indisponible. (Voy. n** 32.)
1764. Le projet primitif du Gode proposait de fixer la quotité disponible à un quart, si le disposant laissait, à son décès, des descendants; à la moitié, s'il laissait des ascendants ou ded frères et sœurs, et aux trois quarts, s*il laissait des neveux ou nièces, enfêints au premier degré d'un frère. ou d une sœur. Ce projet se rapprochait encore des idées qui régnaient dans la loi du 17 nivôse an n et dans celle du 4 germinal an viii. Bigot*^ Préameneu fit, à la séance du conseil d'État du 30 nivôse an xi (29 janvier 1803), un rapport sur la légitime des descendants, des ascendants et des frères et sœurs, à la suite duquel il s'engagea, sur la quotité de la réserve, une longue discussion qui aboutit aux règles du code.
SECTION PREMIÈRE
DE LA PORTION DE BIENS DISPONIBLE (art. 913-919).
I. NOTION, CARACTERE JURIDIQUE ET MOTIFS DE LA RÉSERVE
1765. La réserve est une portion de la succession ab irUestat que la loi assure à certains héritiers contre les dispositions à titre gratuit. Elle doit être laissée au réservataire libre dfi toute charge, et ne peut dès lors être soumise à aucune condition.
D*après cette définition, il faut donc être héritier pour avoir droit à la réserve. Cette thèse a été controversée. Quelques jurisconsultes, se fondant sur Tancien droit, disent que la réserve est une partie des biens {pars fronorum) attribuée à chaque réservataire individuellement, et non une quote-part de l'hérédité attribuée collectivement à tous les héritiers légitimaires. Ils invoquent, à l'appui de cette thèse, le texte de l'article 913» qui ne parle que des enfants qu'a laissés le défunt, sans distinguer entre ceux qui sont héritiers et ceux qui ne le sont pas ; et ils ajoutent que la loi ne prescrit pas que l'on soit héritier pour avoir droit à la réserve. Les partisans de cette opinion se prévalent en outre des mots qui se trouvent dans les observations de la section de législation du Tribunat sur la rédaction de l'article 9S1 : « L'ac^ tion en réduction est un droit purement personnnel. Il est réclamé
par rindividu comme enfant, abstraction faite de la qualité d'héritier, qail peut prendre ou non. S*il en était autrement, il arriverait souvent que Taction en réduction serait . illusoire. » (Observations du Tribunat, n^ 19, Locré,p. 310-312.) Enfin, on dit que Yhéritier, étant le représentant du défunt, doit respecter les actes consentis par ce dernier; le défunt lui-même n'aurait pas pu attaquer les donations ; donc son héntier ne le pourrait pas non plus; la qualité d'héritier, dans la personne du réservataire, aurait donc pour effet d'anéantir son action en réduction. (Troplong, n«« 915-926.)
1766. Ces raisons se réfutent par les suivantes : l"" Les principes de l'ancien droit, d'ailleurs très-controversés, ne peuvent plus être invoqués. Le droit romain, de même que l'article 298 de la coutume de Paris (voy. n" 1761), attribuait directement et individuellement à chaque enfant ou à chaque légitimaire sa réserve, en en fixant le montant. C'est ce que le code ne fait pas. Dans les articles 913 et 915, t/ se borne à limitef* la faculté de disposer ou plutôt à limiter la quotité disponible pour le cas où le défunt laisserait des descendants ou des ascendants; mais il n'attribue à personne individuellement une réserve et n'en fixe pas le montant. De là il résulte que celui qui a des parents en ligne directe doit laisser dans la succession la portion de biens dont la loi lui défend de disposer. Le patrimoine du défunt est divisé en deux parties : l'une dont il a pu disposer, l'autre dont il n'a pas pu disposer ; cette dernière forme la succession ab intestat. A qui pourra-t-elle appartenir si ce n'est à celui qui y est appelé par la loi? La loi y appelle les héritiers, et elle ne l'attribue à personne à un autre titre. Quel titre autre que celui d'héritiers les réservataires pourraient-ils invoquer pour prendre la succession? S'ils ne la prennent pas en cette qualité» la succession sera vacante ;
2** L'expression : laisser des enfants, dont se sert l'article 913, est souvent synonyme de celle-ci : laisser des enfants ou des parents qui succèdent, qui sont héritiers; par exemple, dans l'article 757 {suprà, n? 1340). D'ailleurs, un grand nombre de dispositions du code présentent la réserve comme un droit subordonné à la qualité d'héritier, ou bien elles supposent implicitement que celui qui réclame la réserve se porte héritier; par exemple, les
articles 944, 915, 917, 918, 922, 924, 930, i004, 1006, 1009, 1011;
S"* Quant aux paroles qui se trouvent dans les observations du Tribunat, on en a exagéré la portée. Elles énoncent un motif erroné pour une décision juste. Voici dans quel ordre d'idées elles ont été émises.
Dans la séance du conseil d'État du 5 ventôse an xi (24 février 1803) il avait été décidé, après une longue discussion, « que les créanciers de la succession peuvent exercer leur action sur les biens que la réduction rend au légitimaire. » (Voy.n^lO, Locré, p. 196)Le Tribunat attaquait cette décision et demandait la suppression des mots : « Sauf à ces créanciers à exercer leurs droits sur les biens recouvrés par l'effet de cette réduction » qui terminaient l'article 31 du projet (921 du code). Le motif de cette proposition était formulé de la manière indiquée au numéro précédent. C'était uniquement dans le but d'exclure les créanciers de tout droit sur la réserve qu'elle était présentée comme un droit personnel de"^ l'enfant; mais la question qui nous occupe n'était pas discutée. Dans la séance du conseil d'État du 24 germinal suivant (14 avril *1803), Tronchet, qui n'avait pas assisté à la séance du 14 février, défendait l'opinion du Tribunat, mais pour des motifs tout autres que ceux allégués par la section, et le conseil d'État adopta le changement proposé (Locré, p. 337-338) ;
4*" A l'argument consistant à dire que l'héritier est lié par les actes du défunt et qu'il ne peut les impugner, on peut répondre par analogie avec le rapport. Pour demander le rapport, il faut aussi être héritier, et par le rapport on défait la donation. D'ailleurs rien ne s'oppose à ce que la loi attribue à l'héritier, en cette qualité, un droit propre et individuel, à l'égard duquel il n'est pas le représentant du défunt.
L^ doctrine que nous adoptons est aujourd'hui presque généralement admise.
1767. Du principe que la réserve constitue un droit de succession, il suit que les règles générales sur les successions s'appliquent aussi à la réserve et aux héritiers à réserve. Donc :
1* Les héritiers peuvent réfclamer la quotité réservée en nature, sans être lenus de se contenter de la valeur, sauf les articles 924, 930;
2^ L'héritier qui renonce et celui qui est déclaré indigne n*ont aucun droit à la réserve et ne peuvent la demander par voie d'aetiùti;
3® De même, Théritier indigne ou renonçant ne peut retenir par voie ô!exception les dons ou legs dont il est nanti cumulativement avec sa part dans, la réserve (voy. çuprà^ n"1520);
4® Les héritiers auxquels la loi attribue une réserve y succèdent dans le même ordre dans lequel ils viendraient si le défunt n'avait pas fait de dispositions à titre gratuit (voy. n"^ 1316-1336). La réserve est donc dévolue à tous les héritiers réservataires en masse ; le concours seul opère le partage {concursu partes fiunt) ;
S*" Us peuvent accepter la succession purement et simplement, ou sous bénéfice d'inventaire avec les effets ordinaires que produisent ces différences ; .
6® Le droit à la réserve s'ouvre, comme les successions en général, par la mort de celui sur le patrimoine duquel elle a lieu. C'est donc au moment du décès qu'il feut s'attacher, soit pour régler, d'après le nombre et la qualité des héritiers, la portion disponible, soit pour en fixer le montant en formant la masse des biens.
1768. Les principales différences entre la réserve et l'ancienne légitime des pays coutumiers sont : 1® la réserve est accordée aux descendants et aux ascendants, la légitime seulement aux descendants (voy. n** 1761); 2^ la réserve porte sur une quote-part de l'hérédité attribuée collectivement à tous les héritiers à réserve; la légitime ne porte que sur une quote-part de biens attribuée individuellement à chacun des légitimaires.
Les principales différences entre la réserve du code et la réserve coutumière sont :
1^ La réserve n'est accordée qu'aux héritiers en ligne directe ; la réserve coutumière à tous les héritiers des propres ;
â"" Elle porte sur tous les biens de la succession ; la réserve coutumière seulement sur les propres ;
3^ La réserve coutumière perq^ettait seulement de faire réduire les dispositions testamentaires, et non les donations entre-vifs.
1769. Aux termes de l'article 919, alinéa 1""' : « La quotité disponible pourra être donnée en tout ou en partie, soit par acte entre-vifs, soit par testament, aux enfants ou autres successibles
du donateur, sans être sujette au rapport par le donataire ou le légataire venant à la succession, pourvu que la disposition ait été faite expressément à titre de préciput ou hors part. »
Les auteurs du code ont expressément introduit cette disposition pour bien faire ressortir leur intention dé maintenir l'abrogation de la loi du i7 nivôse an n, qui défendait de donner la quotité disponible à Tun des héritiers. L'article 5 de la loi du 4 germinal an viii avait déjà dérogé à cette disposition, en permettant de donner à un successible la quotité disponible dans les limites fixées par cette loi. De cette manière le législateur a voulu attribuer au père de famille un'moyen de réparer l'inégalité que la nature pouvait avoir établie entre le^enfants et de récompenser ceux dont la conduite pouvait mériter une préférence. (Exposé des motifs, n» 20, Locré, p. 380-381.)
1770. Motifs de la réserve. Les législateurs ont considéré la réserve des descendants comme une continuation des obligations de la paternité, comme un moyen de conserver l'existence et d'assurerl'avenir des enfants. •
En ce qui concerne les ascendants, elle est considérée comme une dette de reconnaissance de la part des descendants. La réserve est en quelque sorte une sanction de la dette alimentaire existant entre parents en ligne directe. De plus, elle a pour motif le respect dû aux ascendants.
La même dette n'existe pas entre collatéraux. La loi n'a pas voulu trop restreindre la faculté de disposer de ses biens. De plus, on a dit dans les discussions que les liens de famille seront mieux maintenus si les parents collatéraux conservent la libre disposition de leurs biens que s'ils avaient été limités par une réserve. (Exposé des motifs, n^ 18, Locré, p. 372-377.)
n. DES PERSONNES QUI PEUVENT AVOIR DROIT A LA RÉSERV^ ET DE LA QUOTITÉ A LAQUELLE ELLES ONT DROIT.
A. De la réserve des descendants.
1771. ce Les libéralités.tsoit'par acte entre-vifs, soit par testament, ne pourront excéder la moitié des biens du disposant s'il ne laisse à son décès qu'un enfant légitime; le tiers, s'il laisse
deux enfants; le quart, s*il en laisse trois ou un plus grand nombre i> (art. 913).
ce Sont compris dans Farticle précédent, sous le nom d'enfants, les descendants en quelque degré que ce soit ; néanmoins ils ne sont comptés que pour Tenfant qu'ils représentent dans la succession du disposant » (art. 914).
Dans l'article 914, ilnefaut pas prendre les mots qu'ils représentent « dans le sens propre et technique de l'article 739. Le sens de cette phrjise est celui-ci : Les petits-enfants ne comptent que pour Venfant dont ils sont issus.
Car, si l'on prenait à la lettre le texte de la loi, il faudrait choisir entre ces deux conséquences : ou bien, que les petitsenfants n'ont pas droit à la réserve lorsqu'ils succèdent de leur chef, au lieu de venir par représentation; ce qui n'est pas admissible; car, ce n'est qu'à défaut de descendants que les libéralités peuvent épuiser la| totalité des biens, dit l'article 916. Ou bien, il faudrait dire que les .petits-enfants, lorsqu'ils viennent de leur cA^/; compteront pour autant de têtes, ce qui favoriserait la fraude. Par exemple, A est enfant unique ; il a trois enfants. Son père a disposé delà moitié de la succession. 11 a pu le faire. Mais si les enfknts venant de leur chef comptaient par têtes, À n'aurait qu'à renoncer à la succession de son père ; ses trois enfants accepteraient cette succession, et les libéralités se réduiraient à un quart. (Mourlon, p. 251.)
1778. L'article 913 ne parle que des enfants légitimes; mais les enfants légitimés, en vertu de l'article 333, et les enfants adoptifs, en vertu de l'article 350, ont le même droit à la réserve, puisqu'ils ont les droits des enfants légitimes. Il en est de même des enfants issus d'un mariage putatif (art. 201, 202). En conséquence, il faut aussi compter les enfants légitimés, les enfants adoptifs et ceux issus d'un mariage putatif, pour déterminer le tarif de la réserve.
En ce qui concerne les enfants légitimés et les enfants adoptifs, la réserve s'ei^rce aussi sur les biens dont le de cujus avait disposé avant la légitimation ou avant l'adoption, de même que les enfants légitimes l'exercent sur les biens donnés par lui avant leur conception. La donation est révoquée par la survenance d'enfant.
Du principe qu'il faut être héritier pour avoir droit à la réserve il suit qu'elle n'est pas due aux enfants absents (voy. Cours de droit civil, n"" 257), ni aux enfants déclarés indignes, ni à ceux qui renoncent à la succession.
1778. L'enfant renonçant ne doit-il pas compter pour le calcul de ia réserve? II y a deux systèmes :
1^ Diaprés Tun, Ten&nt fait nombre pour fixer le tarif de la ré* serve. Mais, par suite de sa renonciation, la part du renonçant dans la réserve accroît tout entière aux autres héritiers, et les légataires ou donataires de la quotité disponible n'en profitent pas. Par exemple, A a trois enfants et 60,000 francs. Il a disposé de 20,000 francs, tandis que la quotité disponible n'était que de 15,00Q francs. Donc, chaque enfant a droit à une réserve de 15,000 francs. Un des trois enfants renonce; sa réserve de 15,000 francs accroît aux deux autres et, malgré la renonciation, la quotité disponible reste fixée à 15,000 francs. (Grenoble, 17 janvier 1867, D., 1868. 2, 17 et la note; cass. fr., 25 juillet 1867 et 21 juin 1869, D. 1868, 1, 65 et 1874, 5, 377; Grenoble, 5 janvier 1871, D. 1871, 2, 209.) . •
2^ D'après l'autre système, le renonçant n'est pas compté. La réserve sera pour Tacceptant ce qu'elle aurait été si le renonçant n'avait pas existé, ou s'il était décédé avant le de cujus. Les donataires et légataires profiteront aussi de la renonciation dans la proportion dans laquelle la quotité disponible est augmentée par la renonciation. Ainsi, dans l'exemple précédent, par la renonciation de l'un des enfants le nombre des réservataires est réduit à deux; la quotité disponible est donc d'un tiers, soit de 20,000 fr., et les donataires et légataires en profitent.
Cette opinion est juste et conforme au principe de l'article 785. La renonciation profite à ceux à qui la présence du renonçant aurait fait obstacle (voy. suprà, n'^ 1420, 1421). Il ne peut pas y avoir une dévolution spéciale de la réserve. (Laurent, t. XII, n* 21.)
B. De la réserve des ascendants.
1774. L'article 915 porte : « Les libéralités par actes entrevifs ou par testament ne pourront excéder la moitié des biens, si, à défaut d'en&nt, le défunt Ifiisse un ou plusieurs ascendants dans
chacune des lignes paternelle et maternelle ; et les trois quarts, s'il ne laisse d*âscendants que dans une ligne. — Les biens ainsi réservés au profit des ascendants seront par eux recueillis dans Tordre où la loi les appelle à succéder; ils auront seuls droit à cette réserve, dans tous les cas où un partage en concurrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de biens à laquelle elle est fixée. »
Le système du Gode présente ici une particularité. Les frères et sœurs n*ont pas droit à la réserve, et néanmoins des ascendants, qui leur sont postposés dans Yordre de succéder ^ ont droit à une réserve. Sous ce dernier rapport, ils sont mieux traités que les frères et sœurs.
La réserve des ascendants n*est pas calculée d*après leur nombre, mais uniquement et invariablement d'après les lignes. La réserve attribuée à chaque ligne se partage entre les différents ascendants du même degré qui se trouvent dans la même ligne*
La réserve des ascendants n*est pas toujours d'une portion de leur part héréditaire, mais quelquefois de leur part héréditaire tout entièi^e» Gest ce qui a lieu lorsque les père et mère, ou le père seul ou la mère seule se trouvent en concours avec des frères ou sœurs du de cujus, ou avec des descendants d'eux.
1775. Les ascendants qui ont droit à une réserve sont : i^^les ascendants légitimes; 2"" ceux de Tenfant légitimé.
Les ascendants adoptifs n'ont pas de réserve ; car ils n'ont pas même un droit de succession sur les biens de l'entant adoptit, sauf leur droit de retour. (Art. 361.)
Quant aux père et mère qui ont reconnu un enfant naturel, voy. infrà, n^ 1782.
1776. Les ascendants ont droit à la réserve à titre d'héritiers (art. 915, alin. 2, et suprà, n*» 1765). Dp là il résulte :
l^' Qu'ils succèdent à la réserve dans le même ordre dans lequel ils sont appelés à la succession.
Toutefois le principe de la dévolution d'une ligne à une autre (art. 755) ne s'applique pas à la réserve. L'ascendant d'une ligne à qui la part afférente à l'autre ligne est dévolue à défaut de successible dans cette ligne ne peut pas prétendre à la moitié de toute la succession, c'est-à-dire à un quart dans chaque ligne^ à titre de
réserve. Elle reste fixée à un quart. Le texte de l'article 915, ali*. néa 4", est formel ;
2^ Que les për^ et mère n'ont droit à la réserve qu'autant que le de cujus n'a pas laissé d*enfants ;
S"" Que les ascendants autres que père et mère n'ont pas droit à la réserve lorsque le de cigw a laissé ses père et mère, ou des frères et sœurs, ou des descendants d'eux; car alors les ascendants sont exclus de la succession par ces derniers. (Rapport de Jaubert, n*» 24, Locré, p. 446.)
On a cherché à justifier ce singulier système par ces motifs-ci: si le de cujus ne laisse que des ascendants, ils n'ont plus personne â qui ils puissent demander des aliments; c'est pourquoi la loi leur donne la réserve. Mais si le de eufus a laissé des frères ou sœurs, les ascendants ont des descendants à qui ils pourraient demander des aliments ; il n'est donc pas nécessaire d'assurer leur sort par une réserve.
1777. Si, dans le cas cité sous le n"" 2, les enfants, et dans le cas cité sous le n"" 3, les frères ou sœurs ou descendants d'eux, ou les ascendants d'un degré plus proche (père et mère) renontïent i^ la succession du de cujus ^ l'obstacle qui s'opposait à la succession des ascendants a disparu (art. 785), ils sont héri* tiers et ont droit à la réserve. .(Demolombe, XIX, n* 116). La question toutefois est controversée. En sens contraire se prononce surtout ZacharisB (Aubry et Rau, § 680, note 10.) Les motifs que ce dernier auteur invoque, et qui ne manquent pas de vérité, sont des inconvénients résultant du système de la loi plutôt que des arguments juridiques pour la justessede la manière dont il interprétera loi.
1778. Supposons que le de cujus ait un aïeul et un frère, et qu'il ait nommé un légataire universel. Si alors l'aïeul seul survit au testateur, il peut demander sa réserve, donc la réduction aux trois quarts.
. Gela est incontestable. Mais que faut-il décider dans ces deux cas-ci : ■ *
J^ Si le frère et l'aïeul survivent au testateur? Suivant beau-* coup de jurisconsultes, le légataire universel conservera toute la succession, puisque personne n'a le droit de demander la réduc« tion du legs. (Cass. fr., 22 mars 1869,0.1869, 1, 431.) L'ascen*
dant n*en a pas le droit, parce qu'il n*est pas héritier; le frère ne Ta pas, parce qu*il n'est pas réservataire. D'autres prétendent que les ascendants ont toujours droit à la réserve, opinion admise par arrêt de Cologne, du 23 mai 1867 {Archives rhén.,LQ\, h p. 61.)
^ Si, dans la même hypothèse, le frère renonce à la succession, l'ascendant peut-il demander sa réserve? Quelques jurisconsultes soutiennent l'affirmative, parce que, nonobstant le testament, le frère conserve la qualité d'héritier, et sa renonciation produit un effet. (Demolombe, n"* 122.) Cette dernière opinion nous parait tout à fait erronée, car il est évident que le frère ne peut pas renoncer à tin droit qui ne lui a jamais été dévolu, qui n'a pas été ouvert à son profit. Le testateur a lui-même réglé sa suc^ cession. (Laurent, t. XII, n^ 26.)
La première question est plus douteuse et on pourrait alléguer quelques motifs pour le droit absolu des ascendants à la réserve. Mais ce droit nous semble réfuté par les travaux préparatoires du code. Nulle part nous ne trouvons un indice que, dans ce cas, les ascen(^nts auraient droit à la réserve. Bien au contraire, Jaubert,dans son Rapport au Tribunal, n^ 24, dit : « II faut bien remarquer que le projet ne parle que des ascendants qui auraient succédé dans Tordre légitime. Si donc il s'agissait de l'aïeul et qu'il y eût des frères ou sœurs, ou descendants d'eux, dans ce cas, l'aïeul ne succédant pas dans l'ordre légitime, il n'y aurait pas non plus de réserve pour l'aïeul ; et dans ce cas encore, tout serait disponible. » (Locré, p. 446.)
Il résulte de ce qui vient d'être dit que l'article 916 n'est pas tout à fait exactement rédigé. Il n'est pas nécessaire que le défunt n'ait pas laissé d'ascendants pour pouvoir épuiser la totalité des biens par des dispositions à titre gratuit. Il le peut aussi s'il a laissé, avec les ascendants, des frères et sœurs ou des descendants d'eux.
1779. Quel est, dans l'article 915,alinéa2, le sens des mots: ce Ils ont seuls droit à cette réserve dans tous les cas oii un partage en concurrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de biens à laquelle elle est fixée ? »
Le sens est celui-ci : les ascendants sont maîtres de se présenter à la succession, soit comme simples héritiers ab intestat, soit comme réservataires, selon leur intérêt. Ils ont le droit de se
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présenter en celte dernière qualité toutes les fois que, soit par suite des seuks dispoHtians du défunt, soit par suite de ces dispositions et le concours des collatéraux, les ascendants n*ont pas leur réserve intacte. Par exemple : la* succession est de 40,000 fi*ancs. Il y a un aïeul paternel, un collatéral de la ligne maternelle, et un légataire particulier de 10,000 francs. L'a'ieul prend 15,000 francs comme héritier ab intestat et cette somme remplit sa réserve. Mais si le legs avait été de 30,000 fi*ancs au lieu de 10,000 francs, l'ascendant n'aurait eu ab intestat que 5,000 francs; il prendra alors la totalité de la somme de 40,000- francs à titre de réservataire. (Voy. Observations du Tribunat, n*" 13 : séance du conseil d'Etat du 24 germinal an xi (24 avril 1803), n« 4 (Locré, p. 308-309, 336).
C De la réserve de V enfant naturel.
1780. La question de savoir si l'enfant naturel a droit à une réserve, très-controversée pendant les premières années après la promulgation du code civil, peut être considérée aujourd'hui comme résolue affirmativement par la jurisprudence et par presque tous les auteurs. Pour la solution négative on disait :
1"" Les articles 913 et 916 ne parlent que des enfants légitimes; •
2^ Les articles 756 et 757, qui fixent les droits des enfants naturels, sont placés dans le titre des successions ab intestat, mais dans le titre des donations entre-vifs et des testaments ^ il n'y a aucune règle qui limite la quotité disponible en leur faveur;
3'' Enfin l'article 757 ne leur accorde de droits que sur les biens de leurs père et mère décédés et non sur les biens que leurs père ou mère peuvent avoir eu de leur vivant et dont ils ont disposé déjà.
A ces raisons on peut répondre : l'article 757 fixe les droits des enfants naturels par comparaison à ceux des enfants légitimes; il faut donc aussi reconnaître à l'enfant naturel une réserve, ou au moins un droit analogue à la réserve. De plus, l'article 761 , qui permet au père de l'enfant naturel de le réduire à la moitié de sa part, ne lui permet pas de le priver tout à fait de toute participation à sa succession. {Contra, Laurent, t. XII, n"" 40.)
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1781. Quant à la quotité de la réserve de Fenfant naturel, il y a plusieurs systèmes. Le plus rationnel et le plus ^néralement adopté est celui qui la détermine, comparativement à la réserve qu'il aurait eue s*il -eût été enfant légitime, diaprés les mêmes règles que son droit à la succession entière. Les droits de Fenfant naturel sont une fraction des droits qu*il aurait eus s'il avait été légitime f c'est-à-dire un tiers de ces droits s*il concourt avec les enfants légitimes; la moitié s'il concouitavec des ascendants ou frères et sœurs ou des descendants d'eux ; les trois quarts s'il concourt avec de simples collatéraux ; et la totalité de la succession s'il n'existe pas de parents légitimes au degré successible. La réserve de l'enfant légitime, c'est la fractioQ. de la succession totale indiquée dans l'article 913; la réserve de Fenfant naturel, c'est la même fraction des quotités indiquées dans Farticle 757. La réserve sera donc :
1/9 de la succession si le défunt a laissé un enfant légitime ;
1/12 s il en a laissé deux;
1/16 s'il en a laissé trois ; . 1/4 s'il est seul en concours avec des ascendants ou des frères et sœurs ;
3/8 s'il est seul en concours avec les collatéraux;
1/2 s'il n'existe pas de parents légitimes.
Si, à défaut d'ascendants, il existait des frères et sœurs exclus par un légataire universel, l'enfant naturel n'aurait que la même portion qu'il aurait eue si les frères et sœurs étaient venus au partage, c'est-à-dire un quart à titre de réserve. La part de Fenfant naturel doit se déterminer d'après la qualité des héritiers existant au moment du décès du défunt. Autrement on pourrait ftcilement éluder l'article 908 par le moyen d'une disposition testamentaire. (Voy. Zachariaè, § 686.)
On suit le même procédé de calcul s'il y a plusieurs enfants naturels.
La réserve de Fenfant naturel a le même caractère que celle des enfants légitimes; elle porte sur tous les biens de- la succession,.et lui donne le droit d'attaquer les donations entre-vifs.
1782. Les père et mère de l'enfant naturel n'ont pas droit à la réserve. On ne saurait fonder ce droit sur aucune disposition du code, ni indiquer aucune base pour en fixer le montant. (Lau-
rent, t. XII, n* 53; Cass. fr. 42 décembre 1865, D., 4865, 1, 457; Bourges, 18 décembre 1871, D„ 1872, 5, 429. En sens contraire : Cass. fr., 3 mars 1846, D., 1846, 1, 87; Pau, 27 février 1856, D., 1859, 2, 194.)
m. DS QUELQUES DISPOSITIONS. PARTICULIERES A TITRE GRATUIT
k. De la libéralité qui a pour objet un usufruit.
1783. La réserve doit être laissée entière en pleine propriété ; elle ne peut être grevée d'aucune condition, d'aucune charge. Il pourrait cependant arriver que le testateur, en laissant la totalité de ses biens à ses enfants, en eût grevé d'un usufruit ou d'une rente une quotité dépassant la quotité disponible; ou bien qu'il eût donné à un étranger une quotité.de nue propriété excédant la quotité disponible, mais en laissant à ses enfants l'usufruit de la totalité de ses biens. Ces deux hypothèses avaient donné lieu à de grandes controverses parmi les anciens jurisconsultes des deux législations, écrite et coutumière. Lebrun avait posé la question en ces termes : <c Un père ne peut-il pas récompenser son fils en usufruit de ce qu'il lui ôte de sa légitime en propriété, ou le récompenser en propriété de ce qu'il lui ôte en usufruit? »
Si le défunt avait laissé à l'héritier le choix d'exécuter la disposition ou d'être réduit à sa réserve, ce dernier pouvait faire cette option. Dans le cas où l'option ne lui avait pas été déférée, il pouvait, suivant quelques jurisconsultes, -réclamer sa légitime en pleine propriété, et en outre l'excédant. en usufruit ou en nue propriété que le défunt lui avait laissé. Selon d'autres, l'héritier devait exécuter la disposition parce que ce que le défunt lui avait donné, soit en propriété, soit en usufruit, au delà de la quotité disponible, formait pour lui une compensation. D'autres lui accordaient toujours Toption, quand même le testateur ne la lui avait pas conférée. (Demolombe, n®* 432-434.)
1784. Les auteurs du code ont voulu mettre un terme à ces incertitudes par l'article 917, ainsi conçu : « Si la disposition par acte entre-vifs ou par testament est d'un usufruit ou d'une rente viagère dont la valeur excède la quotité disponible, les hé-
ritiers, au profit desquels la loi fait une réserve» auront Toption, ou d'exécuter cette disposition» ou de faire Tabandon de la propriété de la quotité disponible. »
Dans l'hypothèse de cet article, on ne sait pas, au moment du décès, si la quotité disponible a été dépassée ou non. Cela dépend de la valeur que Ton peut donner à l'usufruit ou à la rente viagère, laquelle est incertaine, puisqu'elle dépend de la vie du légataire ou du donataire. Au lieu d'admettre une estimation incertaine et aléatoire, fondée sur l'âge, la santé, le sexe du légataire, la loi accorde aux réservataires l'option d'exécuter la disposition, ou d'abandonner la quotité disponible en toute propriété.
1785. Malgré cette disposition, le législateur n'a pas évité, dans tous les cas, la nécessité de faire une évaluation du droit viager. Cette évaluation n'est pas nécessaire tant que le débat s'agite entre l'héritier réservataire et le légataire; l'option. de l'héritier la rend superflue. Mais il y a des cas dans lesquels il faut nécessairement apprécier la valeur du droit viager et, au besoin, le réduire (art. Î970). C'est ce qui aMieu.:
1® Dans le cas de l'article 926, lorsqu'il faut réduire les legs au marc le franc. Le débat existe alors entre le légataire usufruitier et les autres légataires ou donataires;
2^ Entre le donataire du droit viager et un donataire ou légataire postérieur (art. 923). Pour savoir si la libéralité postérieure doit être réduite, il faut connaître la valeur de la libéralité antérieure ;
3"* Si la rente ou l'usufruit a été constitué au profit d'une personne capable de recevoir seulement dans certaines limites, par exemple de l'enfant naturel (art. 908), il faut l'évaluer pour constater si l'incapable n'a pas reçu au delà de ce qu'il peut recevoir.
L'évaluation doit alors être faite d'après les éléments indiqués au numéro précédent, et il ne faut pas prendre pour base l'article 14, n'' il, de la loi du 22 frimaire an vu, établi uniquement pour la perception du droit d'enregistrement, et qui évalue l'usufruit à la moitié de la valeur en pleine propriété des biens sur lesquels il est constitué. (Fr. 68, pr., D., ad legem Falcidiam^ 35, 2; Bruxelles, 11 mai 1868, P., 1868, 245. Contra, Bruxelles,
9 mars i868, P., i869, 273, qui admet que Ton puisse prendre ]tour base la loi de frimaire.)
1786. La rédaction de Tarticle 917 n'est pas tout à fait exacte. Les mots : si la valeur du droit d'usufruit ou de la rente viagère excède la quotité disponible doivent être entendus en ce sens : si l'usufruit ou la rente viagère est établie sur une valeur ou sur une partie des biens, ou sur un capital, dépassant la quotité disponible : par exemple, la réserve est de moitié ; le testateur a donné un legs de l'usufruit des trois quarts des biens. Car autrement la disposition serait inutile et injuste : inutile, puisque, pour établir que la valeur de l'usufruit ou de la rente excède la quotité disponible, il faudrait précisément entrer dans les calculs que la loi veut empêcher; injuste, parce que, une fois qu'il aurait été constaté que la valeur de la quotité disponible a été dépassée, il n'y aurait plus de raison de ne pas admettre la réduction pure et simple.
1787. Lorsqu'il y a plusieurs héritiers réservataires, chacun d'eux peut exercer l'option individuellement pour sa part et portion (arg. art. 1220). Il n'y a pas lieu de faire ici l'application des articles 1670 et 1685 du code, proposée par Duranton. La loi ne la prescrit pas et la position de l'acquéreur à titre onéreux, dont parlent ces deux articles, difière beaucoup de celle des légataires qui acquièrent à titre gratuit. (Demolombe, n® 454; Zachariae, § 684 bis, note 4.)
1788. ^article 917 prévoit seulement le cas où la disposition est d'un usufruit ou d'une rente viagère, excédant la quotité disponible, tandis que la nue propriété a été laissée au réservataire.
Mais faudrait-il suivre la même règle dans le cas oix l'héritier réservataire aurait été récompensé en usufruit de ce qui lui a été enlevé en propriété : par exemple, le défunt ayant un enfant lui a laissé le tiers de ses biens en pleine propriété et les deux tiers en usufruit?
Nous croyons, à cause de l'esprit de la loi et du but. que le législateur s'est proposé, qu'il ^ut également appliquer l'article 917 et laisser au réservataire l'option. (Voy. Demolombe, n* 466 472; Dijon, 10 décembre 1873, D., 1874, 5, 379. En sen» contraire : Caen, 17 mars 1858, D., 1858, 2, 97 et la note, et Angers, 15févrierl867,D.,1867,2, 32; Laurent, t. XIl,n«57.)
. B» De raliénation à fonds perdu (art. 918.)
1789. Une aliénation est appelée à fonds perdu lorsque Taliénateur reçoit comme équivalent une prestation viagère qui s'éteint avec sa vie ou avec la vie d'une autre personne. Le fonds est perdu parce que la valeur de l'objet aliéné ne se trouve plus dans le patrimoine du vendeur. L'aliénation à fonds perdu est le genre; les ventes à charge de rente viagère ou avec réserve d'usufruit en sont des espèces.
Anciennement ces aliénations étaient régies par le droit commun ; elles n'étaient pas légalement présumées faites à titre gratuit. Mais elles donnaient souvent lieu à des procès par cela même qu'elles pouvaient facilement déguiser des libéralités. Les tribunaux s'attachaient alors à vérifier si elles étaient frauduleuses ou faites de bonne foi, et ils s'y trompaient rarement, dit Portalis (Locré, p. 176-177)..
La loi du 17 nivôse an ii considérait de pkin droit ca genre de contrats comme renfermant une libéralité déguisée, et comme la même loi défendait de donner la quotité disponible à un des successibles, elle devait naturellement les interdire, ce qu'elle fit dans son article 26 dont l'alinéa 1**' est ainsi conçu : « Toutes donations à charge de rentes viagères, ou ventes à fonds perdu, en ligne directe ou collatérale, à l'un des héritiers présomptifs ou à ses descendants, sont interdites, à moins que les parents du degré de l'acquéreur ou de degrés plus prochains n'y interviennent et n'y consentent. »
Le second alinéa annule rétroactivement toutes les aliénations de ce genre faites sans le concours des parents depuis le 14 juillet 1789.
Les auteurs du code ayant permis de donner la quotité disponible à un *des successibles, ils n'avaient plus de raison de maintenir la prohibition prononcée par l'article 26 de la loi de nivôse.
Mais l'expérience a démontré que le plus souvent ces aliénations ne sont, en réalité, que de véritables donations, parce que, si elles interviennent entre une personne et ses successibles, ordinairement les arrérages de la rente viagère ou le prix de la
nue propriété ne sont pas payés à Faliénateur, malgré les quittances qu*il en donne. Ce résultat de Texpérience est devenu une présomption légale absolue (juris et de jure) qui n*admet pas la preuve contraire. La loi admet la validité de la donation comme mode de transmission de la propriété^ mais la valeur doit en être imputée sur la quotité disponible, sans égard aux prestations réellement servies. Par ce parti mitoyen, elle a cherché à concilier tous les intérêts, ceux de Tacquéreur et ceux de ses cohéritiers. (Jaubert, Rapport au Tribunat, n* 37 ; Locré, p. 454. )
On autre motif, qui a ôans doute déterminé larticle 918, c'est la grande difficulté d'évaluer les droits viagers, le même qui a inspiré au législateur l'article 917. En supposant même que le prix de l'aliénation a été sérieux, il est difficile de dire, à cause de son caractère aléatoire même, jusqu'à quel point l'aliénation a été à titre onéreux.
1790. L'article 918 porte : « La valeur en pleine propriété des biens aliénés, soit à charge de rente viagère, soit à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, à l'un des successibles en ligne directe, sera imputée sur la portion disponible ; et l'excédant, s'il y en a, sera rapporté à la masse. Cette imputation et ce rapport ne pourront être demandés par ceux des autres successibles en ligne directe qui auraient consenti à ces aliénations, ni, dans aucun cas, par les successibles en ligne collatérale. »
Gomme le texte de larticle le prouve, il faut la réunion de deux conditions pour que l'aliénation soit présumée constituer une libéralité : 1*" la qualUé des parties entre lesquelles elle a eu lieu ; ^^ le caractère de Ydiénation même. Si l'une de ces deux conditions manque, l'article 918 n'est pas applicable.
1® Il faut que la vente ait été faite à un des successibles en ligne directe, c'est-à-dire en ligne ascendante ou descendante. Donc, l'aliénation à fonds perdu faite entre parents collatéraux ou entre personnes étrangères l'une à l'autre n'est pas réputée être une libéralité, c'est une convention aléatoire à titre onéreux régie par le droit commun (Cass. fr., 27 juillet 1869, D. 1870, 1, 113.) Il en est de même dans le cas ob l'acquéreur ne recueille pas la succession du vendeur, soit parce qu'il y renonce; soit parce qu'il est décédé avant ce dernier.
Pour que l'aliénation soit réputée gratuite, il faut que l'acqué-
reur ait été successible déjà au moment où Tacte a été passé ; il ne suffit pas qu*il ait été successible seulement au moment de Touverture de la succession. Ainsi la vente à fonds perdu, consentie par quelqu'un ayant des enfants au moment de Tacte, au profit de son père, ne serait pas présumée être une libéralité si ses enfants venaient à décéder et que le pèi*e de l'aliénateur vtnt à sa succession en concours avec des ascendants de la ligne maternelle. Il faut bien remarquer que l'article 918 ne dit pas, comme le disent les articles 846 et 847, succesHble au jour de l'ouverture de la succession. De plus, les motifs de l'article 9i8 ne s'appliquent pas à cette hypothèse. (Marcadé, art. 918, n"* II.)
1791. 2® 11 faut que la vente ait été faite à fonds perdu. Donc, l'article est inapplicable si la vente a eu lieu moyennant une rente perpétuelle, car le droit à la rente perpétuelle est une valeur ou un capital qui se trouve dans la succession; il n'est pas perdu.
. Il y a .controverse dans le cas où l'aliénation a été faite tout à la fois moyennant une rente viagère et un prix fixé en capital. Les uns repoussent alors l'ppplication de notre article ; les autres l'appliquent complètement ; d'autres, sauf le droit de l'acquéreur de se faire restituer le capital payé.
Il est plus juste de voir dans cet acte une opération mixte. C'est une aUénation faite en partie moyennant un capital, donc à titre onéreux, et en partie à fonds perdu. Pour cette dernière partie, elle sera réputée faite à titre gratuit. (Demolombe, n*" 502.) Cette interprétation est la plus conforme au texte de l'article 918 et à l'équité, et elle ne présente pas de difficulté dans l'application. Supposons qu'un immeuble valant 100,000 francs a été vendu à un successible pour la somme de 40,000 francs et une rente viagère de 5,000 francs. 11 payera les 40,000 francs à la succession, et les 60,000 francs, surplus de. la valeur, seront imputés sur la quotité disponible. (Liège, 11 janvier 1860, P. 1862, 379.)
1792. Si les deux conditions ci -dessus indiquées sont réunies, il y a une présomption juris et de jure que l'aliénation tout entière a été faite à titre gratuit : la « valeur en pleine proptHété », dit la loi. L'acquéreur est présumé n'avoir pas payé la rente viagère ni le prix de la nue propriété. 11 ne serait donc pas recevable à prouver qu'il avait effectivement fait ces payements ni à
en demander la restitution, s*ils avaient été réellement faits. (Bruxelles, i9 février 1876. P. 4878, 143 et les notes.)
Mais, pour établir une espèce de compensation du préjudice que le successible éprouverait dans cette dernière hypothèse, la loi présume que la donation a été faite par préciput, avec dispense de rapport La valeur des biens donnés est imputée sur la quotité disponible, c'est à-dire, le successible la conserve à' titre de préciput jusqu'à concurrence de la quotité disponible. C'est un cas dans lequel la dispense du rapport ne doit pas être expresse. (Voy. mpriL, n*^* 1519, 1548.) Pour fixer la valeur il feut s'attacher à l'époque de l'ouverture de la succession (art. 922)..
Quant à Vexeédani de la quotité disponible, il sera rapporté à la masse. C'est bien un véritable rapport que la loi impose, et non seulement une réduction^ comme le prétendent quelques auteurs. Cette disposition doit être ainsi entendue : si la donation excède la quotité disponible et la portion héréditaire réunies, il y a évidemment lieu à réduction. Mais alors même que la valeur des biens aliénés ne dépasserait pas le montant de ces deux quotités réunies, l'excédant de la quotité disponible serait soumis au rap* port, conformément aux principes sur cette matière ; car, d'après la présomption légale, c'est une libéralité. Toutefois, s'il y a,^ans la succession, des biens de la même nature, le successible peut retenir sur les biens donnés la valeur de la portion qui lui appartient comme héritier (art. 924) ; et, dans tous les cas, il peut demander Inapplication de l'article 866. (Voy. suprà, n"" 1563.) La question est controversée. (Demolombe, n""' 523, 524.)
1793. Bien que l'expérience ait démontré que les aliénations à fonds perdu sont des donations, dans certains cas elles peuvent être sincères et constituer de véritables actes à titre onéreux. L'aliénateur peut avoir un intérêt à vendre à fonds perdu pour se procurer des moyens d'existence, et il serait obligé alors de vendre ses biens plutôt à des étrangers qu'à ses enfants si la présomption de la loi était inflexible.
La présomption de gratuité cesse et l'imputation sur la quotité
disponible n'a pas lieu si les autres successibles en ligne directe
ont consenti à l'aliénation^ laquelle, dans ce cas, est présumée
être réellement faite à titre onéreux. La loi déroge ici aux règles
des articles 791 et 1130; car ce consentement des succQSsi- 10MB n. 35
bles constitue une stipulation sur une succession non ouverte. Si quelques-uns des successibles seulement ont consenti à Taliénation, ceux qui n'ont pas consenti conservent tous leurs droits ; l'aliénation sera considérée comme onéreuse à Tégard des premiers, comme gratuite à l'égard de ces derniers.
1794. Mais le consentement donné par tous les successibles existant au moment de Caliénation rendrait-il non recevables à se prévaloir de l'article 918 ceux qui seraient nés postérieurement à Taliénation? La question était affirmativement décidée par le texte de l'article 26 de la loi du 17 nivôse an n, d'après lequel l'aliénation ne pouvait plus être attaquée si les parents du degré de Vacquéreur ou de degrés plus prochains y étaient intervenus et y avaient consentir
Mais le code se sert d}i mot successibles, ei pour ce motif il faut adopter aujourd'hui une solution contraire. Tous ceux qui viennent à la succession sont des successibles, et le texte formel de la loi n'enlève le droit de demander l'imputation et le rapport qu'à CEUX des autres successibles qui auraient comenti à ces aliénations. De plus, l'article 918 a été fait dans l'intérêt des héritiers réservataires; il a pour but d'empêcher que par ce genre d'aliénation ils ne soient frustrés de leur légitime. Le législateur a la même sollicitude pour tous les réservataires, sans distinguer entre ceux qui existaient déjà à l'époque de l'aliénation et ceux qui sont nés après. (Troplong, n*» 853; Zachariae, § 694 ter, note 10; Demolombe, n^ 526-528; Laurent, t. XII, n** 131.) La jurisprudence s'est aussi prononcée en ce sens; mais la question reste controversée. (Liège, 11 janvier 1860, P., 1862, 379.)
1795. La on de l'article 918 porte que cette imputation et ce rapport ne pourront être demandés, dans aucun cas, par les successibles en ligne collatérale. Cette disposition est une conséquence de l'abolition de la loi du 17 nivôse an n, laquelle attribuait une réserve aux héritiers collatéraux. Sous le code, ils n'ont plus de réserve, donc, à leur égard il n'y a plus de quotité indisponible; il est donc évident qu'ils ne peuvent pas demander Timputation de la valeur en pleine propriété sur la quotité disponible. « Comment pourraient-ils venir attaquer des aliénations qui ne les privent d'aucun droit acquis? » dit Jaubert. (Rapport au Tribu nat, n* 37, Locré, p. 455.)
Toutefois la disposition n*est pas dénuée de toute utilité, comme le prétendent quelques auteurs. Elle est inutile, sans doute, en ce qui concerne Yimputation. Mais si elle n'existait pas, on pourrait se demander si Taliénatlon à fonds perdu ne doit pas être considérée, même entre parents collatéraux, comme une libéra* lité, et si, à ce titre, elle n'est pas soumise au rapport? La loi résout ces questions négativement.
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SECTION IL
DE LA REDUCTION DES DONATIONS ET LEGS (art. 920-930).
I. DEFINITION DE LA REDUCTION
1796. Les dispositions à titre gratuit qui excèdent la quotité disponible ne sont pas nulles, mais réductibles. « Les dispositions soit entre-vifs, soit à cause de mort, qui excéderont la quotité disponible seront réductibles à cette quotité lors de l'ouverture de la succession » (art. 920).
L'action en réduction ou en retranchement est l'action par laquelle les héritiers réservataires peuvent faire déclarer inefficaces, jusqu'à concurrence du montant de la réserve, les dispositions entre-vifs ou testamentaires qui excèdent la quotité disponible. Elle est la sanction de la légitime. C'est une pétition d'hérédité partielle. (Voy. suprà, n<» 1650.)
II. DE l'ouverture DE L' ACTION EN REDUCTION
1797. Elle s'ouvre au moment où s'ouvre le droit à la réserve, c'est-à-dire au .moment du décès du testateur (art. 920). C'est donc à ce moment et non à celui où la disposition a été faite qu'il faut avoir égard pour fixer le montant de la réserve d'après le nombre des héritiers et la fortune du disposant, ainsi que la proportion entre sa foilune et les biens dont il a pu disposer. Ainsi, il est possible quune libéi^alité soit réductible au moment du décès, tandis qu'elle ne l'aurait pas été au moment de la donation, et vice versa. Par exemple, quelqu'iin ayant un enfant
et un patrimoine de 100,000 francs fkit une donation entre-vifs de 50,000 francs. Elle n'excède pas la quotité disponible en ce moment. Mais il meurt en laissant deux enfants ; la quotité disponible n'étant plus que du tiers, la donation est réductible au tiers du patrimoine, donc 33,333 francs. Ou bien, une personne ayant trois enfants et une fortune de 100,000 francs fait. une donation entre-vifs de 42,000 francs. Par suite de revers de fortune, il ne laisse à son décès que 40,000 francs, y compris les 42,000 francs déjà donnés. La donation est réductible à 10,000 francs.
De ce que le droit à la réserve est un véritable droit de succession, il suit que l'héritier ne peut y renoncer avant l'ouverture de la succession.
m DES PERSONNES AUXQUELLES APPARTIENT L ACTION EN
RÉDUCTION
1798. L'action en réduction n'appartient qu'aux personnes au profit desquelles la loi établit une réserve^ donc elle appartient aux héritiers réservataires et à leurs ayants cause, c'est-à-dire à leurs héritiers, leurs cessionnaires ou leurs propres créanciers, à ces derniers en vertu de l'article 1166 (art. 921). C'est simplement énonciativement et non restri^tivement que l'article 921 ne parle que de la réduction des donations entre-vifs au profit des héritiers; mais ils peuvent sans aucun doute aussi demander la réduction des legs (art. 925 et suiv.). S'il ne fait mention que des donations entre-vifs, c'est pour établir une différence entre les héritiers et leurs ayants cause d'une part et les créanciers de la suMession de l'autre. Ces derniers ne peuvent demander que la réduction des legs, et non celle des donations entre-vifs, taudis que les premiers peuvent demander la réduction des unes comme des autres.
1799. Les héritiers réservataires, en demandant la réduction, n'agissent pas du chef du défunt et comme ses représentants, mais en vertu d'un droit qui- leur est propre et qu'ils reçoivent directement de la loi. Car, comme représentants du défunt, ils auraient été liés par ses faits ; et comme lui-même n'aurait pas pu attaquer ses donations, ses héritiers ne le pourraient pas davantage? (Cass. fir., 5 mars 1867, D. 1868, 1, 70.)
1800. On se demande si l'héritier qui a accepté la succession purement et simplement peut demander la réduction aussi bien que l'héritier bénéficiaire?
Pour l'opinion négative, on dit que l'acceptation pure et simple rend l'héritier débiteur personnel des dettes et charges de la succession, et par conséquent aussi des legs et de la garantie des donations. Le défunt n*auraitpas pu évincer le donataire; l'héritier ne le peut pas non plus.
L'opinion contraire doit prévaloir. Car la loi ne soumet pas l'exercice de la réduction à la condition d'accepter la succession sous bénéfice d*inventaire, ni même à la condition d'avoir fait un inventaire. (Laurent, t. XII, n^ 138; Brux., 11 mai 1868, P., 1868, 245; Cass. fr., 19 mars 1878, D., 1878, 1, 218.)
Ensuite, la distinction établie par les partisans de l'avis contraire/manque de toute base juridique. Car quel est l'efiet du bénéfice d'inventaire? C'est de donner à l'héritier l'avantage de n'être tenu des obligations de la succession que jusqu'à concurrence des biens qu'il recueille. Mais les biens qui sont l'objet de la donation attaquée font diussi partie 4e la succession qiiil recueille; donc, le bénéfice d'inventaire serait inopérant pour les dégrever des obligations du défunt. On a donc raison de dire que si le motif pour lequel l'héritier pur et simple ne peut pas. demander la réduction était vrai, l'héritier bénéficiaire lui-même ne pouri^ait pas agir en réduction.
Le défunt n'a jamais pu contracter envers le donataire l'obligation personnelle de le garantir contre l'action en réduction, parce que cette obligation aurait violé un droit que la loi assure à l'héritier réservataire. (Voy., en ce sens, Bruxelles, 11 mai 1868, B. J., t. 26, 1105 et la note.)
1801. D'après ce qui précède, le droit de demander la réduction n'appartient pas :
1"" Aux donataires et aux légataires du défunt;
2*" Aux créanciers du défunt.
Ces personnes non-seulement ne peuvent pas demander la réduction, mais elles ne peuvent pas non plus en profiter lorsqu'elle aurait été demandée par un héritier qui y avait droit (art. 921).
Après une longue discussion sur la question de savoir si du moins les créanciers du défunt pourraient exercer leurs droits sur
les biens recouvrés par cette réduction, le conseil d'État décida que les créanciers de la succession pourraient exercer leur action sur les biens que la réduction aurait rendus au légitimaire. Mais, sur la proposition du Tribunat, cette décision a été rapportée et remplacée par celle de l'article 921. (Séance du conseil d'État du 5 ventôse an xi (24 février 1803), n«» 9 et 10 ; observations du Tribunat, n^ 31; Faure, Disc, n* 8, Locré, p. 182-196, 310, 498.)
Les motifs de cette dispositioji sont les mêmes que ceux pour lesquels les créanciers ne peuvent demander le rapport ni en profiter. (Voy. suprà, n^ 1530.)
Il peut donc arriver que l'héritier réservataire d^une personne morte insolvable acquière une quantité considérable de biens aliénés par donation entre-vifs, tandis que les créanciers du défunt ne seront pas payés. Mais ce résultat n'est pas contraire au droit ni à l'équité pour les raisons indiquées au u^ 1530.
Si les créanciers du défunt demandent la séparation des patrimoines, les biens qui font l'objet de la réduction ne rentrent pas dans la masse de la successim sur laquelle ils peuvent poursuivre leur payement.
1802. Les créanciers personnels de l'héritier réservataire peuvent demander la réduction au nom de ce dernier, en vertu de l'article 1166 (n* 1798). De là il résulte que si l'héritier a accepté la succession purement et simplement, sans bénéfice d'inventaire, il est devenu débiteur pur et simple de toutes les dettes de la succession, et que les. créanciers du défunt peuvent aussi attaquer les biens qu'il reprend par suite de la réduction, de même que dans le cas de rapport. (Voy. suprà, n^ 1531.)
1803. L'article 921 ne s'applique qu'à la réduction des donations entre-vifs, et non aux legs. Les créanciers du défunt peuvent toujours demander la réduction des legs. Bpna non inteUi-guntur nisi deducto œre alieno, Nemo liberalis nisi liberatus,
ENTAMÉE
1804. La réserve est une portion des biens que le défunt eût laissée s'il n'eût pas fait de libéralités. Il faut donc établir la masse
de ces biens, telle quelle aurait été sans les libéralités faites par le défunt et fixer la réserve d'après le nombre et la qualité des héritiers. Si la valeur des biens dont le défunt na pas disposé est égale ou supérieure à la réserve, les libéralités seront maintenues; si cette valeur est inférieure à la ffiserve, il y a lieu à réduction. Il faut donc d*abord former une masse de tous les biens dont le défunt a disposé et des biens existants, c'est-à-dire dont il n'a pas disposé, en déduire les dettes et fixer ainsi la réserve. Cette règle est formulée en ces termes par l'article 922 : « La réduction se détermine en formant une masse de tous les biens existants au décès du donateur ou du testateur. On y réunit fictivement ceux dont il a été disposé par donations entre -vifs, d'après leur état à Tépoque des donations et leur valeur au temps du décès du donateur. On calcule sur tous biens, après en avoir déduit les dettes, quelle est, eu égard à la qualité des héritiers qu'il laisse, la quotité dont il a pu disposer. »
A. De la composition de la masse sur laquelle s'exerce la quotité
disponible et de t estimation des biens.
1805. La masse sur laquelle s'exerce la quotité disponible se compose : 1® des biens existants au décès du testateur; 2^ de ceux dont il a été disposé entre-vifs,
1806. i"^ De la masse des biens existants au décès du testateur. Elle comprend tous les biens meubles et immeubles, corporels et incorporels, aussi les créances dues par les héritiers réservataires, peu importe qu'ils aient accepté la succession purement et simplement ou sous bénéfice d'inventaire. Cette circonstance ne doit pas influer sur le calcul de la réserve.
Cette masse comprend aussi les bieniS dont le défunt a disposé par testament.
L'estimation de ces biens se fait d'après leur état et leur valeur au moment du décès.
Quant aux créances douteuses et aux créances conditionnelles, on peut, ou bien les estimer d'après leur valeur vénale, ou bien les parties peuvent les comprendre dans la masse pour leur valeur nominale, sauf aux donataires et aux légataires à fournir caution pour le montant de ces créances ; ou bien on peut ne pas
les comprendre dans la miOsse, sauf aux héritiers à en tenir compte aux donataires et légataires» dans le cas où elles seraient payées.
1807. ^ De la masse des biens dont il a été disposé entre-vifs. On les réunit fictivement à la masse des autres biens, comme s*iis n'avaient jamais cessé de faire partie du patrimoine du défunt. Tous les biens généralement quelconques qui ont été objet d'une libéralité y sont réunis, sans distinction entre les libéralités faites à des étrangers ou à des cohéritiers réservataires ou non réservataires, en avancement d'hoirie ou par précjput, entre les libéralités déguisées ou ouvertes, faites par acte aut-hentique ou sous forme d*un don manuel, faites par contrat de mariage, par partage d^ascendants, sous forme de remise d'une dette ou autrement.
Ces biens doivent être estimés d'après leur état matériel au moment de la donation et d'après leur valeur au moment du décès, abstraction faite des augmentations et diminutions provenant du fait du donataire ou de ses ayants cause, mais en tenant compte des améliorations ou détériorations provenant du cas fortuit ou d'autres causes. On les estime comme s'ils n'étaient pas sortis du patrimoine du donateur. Un changement de la valeur des biens survenu dans l'intervalle entre le décès du donateur et le jour de l'estimation n'exerce aucune influence sur le calcul de la réserve. Mais la valeur des biens donnés qui doivent être fictivement réunis k la masse héréditaire, doit être réduite du montant des sommes payées par le donataire au donateur, en exécution des conditions imposées aux libéralités.* (Cass. fr., 27 nov. 1877, D., 1878, 1, 16.)
Cette règle s'applique aux meubles comme aux immeubles ; l'article 922 ne distingue pas. Il y a donc, à cet égard, entre le cas du rapport et celui de la réduction une différence que la loi établit formellement, mais dont il est assez difficile de donner une bonne raison. Au conseil d'État, Tronchet avait proposé d'estimer les meubles d'après la valeur qu'ils avaient à l'époque de la donation, comme en cas de rapport. (Voy. suprà, n**' 1564- 1566.) Mais sa proposition ne fut pas adoptée. Pour l'écarter, Bigot-Préameneu fit valoir que le donataire rapporte pour rendre les parts égales entre tous les copartageants, tandis que la réduction n'a lieu que pour compléter la légitime ; que le donataire
sait qu'il doit rapporter, et qu'en recevant le don il contracte une dette, tandis qu'il ne prévoit pas la réduction, puisqu'il doit croire plutôt que la donation est dans de justes limites ; qu'il faut donc le traiter avec plus d'égards. (Séance du conseil d'État du 12 ventôse an XI (3 mars 1803), n*» 2, Locré, p. 199.)
Il résulte des règles qui précèdent que les meubles et immeubles qui ont péri au moment du décès du donateur n'entrent pas dans la masse, parce qu'ils n'ont aucune valeur. En matière de rapport, cette règle ne s'applique qu'aux immeubles (art. 855 et suprà^ n** 1556).
B. Delà déduction des dettes.
1808. Lorsque la masse des biens est composée conformément aux règles des deux numéros précédents, on en déduit les dettes de la succession, et on calcule, sur ce qui reste, quelle est la quotité dont le défunt a pu disposer (art. 922, alin. 3). . Ce procédé peut être suivi à la lettre, dans le cfas où les dettes ne dépassent pas les biens existants au moment du décès. Par exemple : A a un fils, et il laisse 6,000 francs de biens. Il a fait une donation de 4,000 francs; la succession est grevée de 4,000 francs de dettes. La masse totaleest donc de 10,000 francs. On déduit les dettes de la masse de tous les biens; il reste un actif de 6,000 francs. La quotité disponible est de 3,000 francs. La donation doit donc être réduite à 3,000 francs.
Mais ce procédé ne peut pas être suivi dans le cas où les dettes dépassent la quantité de biens existants au décès. Alors la ré^ serve ne doit être calculée que sur la masse des biens donnés entre-vifSy et non sur la masse totale. Autrement le calcul aurait pour résultat de diminuer la quotité disponible, au préjudice des donataires. Un exemple prouvera l'exactitude de notre thèse. A a un fils et il Iaisse6,000 francs de biens et 8,000 francs de dettes. De son vivant il a fait une donation de 6,000 francs. D'après la lettre du code, la masse totale serait de 12,000 francs; déduction faite de 8,000 francs de dettes, il resterait 4,000 francs. La quotité disponible serait de 2,000 francs, qui resteraient aux donataires. Ce calcul serait inexact. Car, supposons que les 8,000 francs soient effectivement payés sur les deux masses réu*
nies; ce serait une violation de l'article 921, d'après lequel les créanciers du défunt ne peuvent demander la réduction des donations ni en profiter. Sur les 6,000 francs donnés rien ne sera donc payé aux créanciers ; d'un autre côté, l'héritier réservataire ne peut pas, dans le but de diminuer l'actif de la masse et par conséquent le quantum de la quotité disponible, faire état de dettes qu'il ne paye pas et qui, par cela même, ne diminuent pas la masse des biens. Il ne peut donc pas dire que l'état efifectif de la succession est de 4,000 francs seulement et la quotité disponible de 2,000 francs, alors que l'actif réel, consistant exclusivement dans les biens dont il a été disposé, est de 6,000 francs.
II feiut donc calculer de la manière suivante : les 6,000 francs restant sont absorbés par les dettes, lesquelles ne peuvent plus atteindre les 6,000 francs don nés; ces derniers forment la masse effective sur laquelle on calcule la quotité disponible. Elle est de la moitié, puisqu'il n'y a qu'un enfant. Donc, l'héritier réservataire prendra 3,000 francs, et les donataires conserveront les autres 3,000 francs. (Mourlon, p. 268-269.)
La lacune que laisse la rédaction de l'article 922 provient de ce que le code a eu en vue le cas le plus fréquent, celui où l'actif de la succession excède son passif. (Laurent, t. XII, n'' 102.)
G. Des libéralités qui sHmputent sur la quotité disponible,
1809. Lorsque la quotité disponible a été établie par le calcul fait conformément aux n*"* 1804-1808, il faut examiner si le défunt Ta épuisée ou non par ses libéralités. Pour décider cette question, il faut d'abord déterminer quelles libéralités doivent être imputées sur la quotité disponible et quelles libéralités doivent être imputées sur la réserve des héritiers ; ces dernières laissent intacte la quotité disponible.
1810. Il faut imputer sur la quotité dispotiible :
l*" Toutes les libéralités quelconques faites par donation entrevifs ou par testament à des étrangers non parents du défunt, ou à des parents qui ne sont pas successibles. Gela est évident, puisqu'ils n'ont pas de réserve ;
2** Les libéralités faites même à titre d'avancement d'hoirie à un successible qui renonce à la succession, pour le même motif
(voy. suprà, n^ 1520, 1765, 1766; Nancy, 30 mai 1868, D., 1868, 2, 121 et Cass. fr., 10 novembre 1869, D., 1870, 1, 209);
S"" Les donations faites, même k titre d'avancement d'hoirie à un parent héritier présomptif au moment de la donation, mais mort lors de l'ouverture de la succession sans enfants qui le représentent; encore pour la même raison;
4^ Les libéralités faites à celui dont le fils vient de son propre chef et sans représentation à la succession du donateur seront imputées sur la quotité disponible (voy. suprà, n*" 1525, et les arrêts cités sous le n^ 2 ci-dessus) ;
5® Toutes les libéralités faites à un successible par préciput ou avec dispense de rapport (Dijon, 10 avril 1867; D., 1867, 2, 228) ;
6^ Donc, pour la même raison, la valeur en pleine propriété des biens aliénés à fonds perdu à l'un des successibles en ligne directe. (Voy. art. 918 et suprà, lY" 1790.)
1811. Les donations faites, même par avancement d'hoirie, à un des successibles s'imputent sur la réserve et non sur la quotité disponible. Car, ce que le successible a reçu, il l'a reçu en qualité d'héritier, et il le doit rapporter à la siuxession. C'est en qualité d'héritier qu'il prend sa réserve, c'est-à-dire qu'il reprend ce qu'il a rapporté, ou s'il ne rapporté pas, qu'il le garde en l'imputant sur la réserve.
Cette décision est conforme^ l'ancien droitetégalementadmise par les jurisconsultes du droit coutumier et ceux du droit écrit. Sous le code, la question a été pendant quelque temps controversée, mais depuis l'arrêt de la cour de cassation de France, du 8 juillet 1826 (arrêt Saint- Arroman)^ on peut considérer la jurisprudence comme fixée ; au moins s'est-elle depuis lors toujours prononcée dans le même sens. On peut en dire autant de la doctrine. (Zachariae, § 684 ter, note i 1 ; Demolombe, n^" 483-485 ; Laurent, t. XII, n» 108; Dijon, 10 avril 1867, D., 1867, 2, 228; Cass. fr., 22 août 1870, D., 1871, 1, 133; Grenoble, 5 janvier 1871, D., 1871, 1, 209.)
Il n'y a pas à distinguer s'il existe plusieurs héritiers ou s'il n'y en a qu'un seul.
Voici un exemple : Paul a trois enfants et il a donné à chacun de ses enfants 20,000 francs à titre d'avancement d'hoirie sans
préciput. En mourant il laisse encore effectivement dans la succession une somme de 20,000 francs. Il . a fait un legs de 10,000 francs h Pierre. En réunissant les deux masses, la foitune de Paul est donc de 80,000 francs. Gomment faut-il calculer la quotité disponible?
Une opinion soutenait que le patrimoine du défunt ne se composait que des biens existants au décès, soit de 20,000 francs; que la quotité disponible était donc de 5,000 francs et que le legs de Pierre devait être réduit à cette somme. Elle se fondait sur Tarticle 857, d'après lequel le légataire ne peut paspro/iler du rapport, et il en profiterait, disait-on, si -les dons faits aux trois enfants devaient être réunis à la masse ; ce serait contraire à l'article 922.
L'autre système, généralement reçu, est celui-ci : les 60,000 fr. donnés à titre d'avancement d'hoirie . doivent être fictivement réunis aux 20,000 francs formant la masse des biens existants au moment du décès, à l'effet de fixer la quotité disponible (art. 922). 11 ne s'agit pas ici d'un rapport réel effectif, sur lequel lé légataire \iendvdL\i prendre quelque chose, mais seulement d'un rapport fictifs nécessaire pour former la masse, sur. laquelle se calcule la quotité disponible. Si, dans le même cas, les biens laissés par Paul avaient été insuffisants pour l'entière exécution du legs, l'article 857 aurait été applicable; le légataire aurait dû se contenter de ce que le testateur aurait réellement laissé dans la succession. C'est ce qui serait arrivé, par exemple, si dans le cas cité, le testateur avait donné à chaque enfant 25,000 francs au lieu de 20,000 francs. Alors Paul aurait dû se contenter de 5,000 francs.
1812. Il y a controverse sur la question suivante : Lorsqu'il y a plusieurs héritiers réservataires et qu'un seul d'entre eux a reçu du défunt un don en avancement d'hoirie, de quelle manière l'imputation de ce don doit-elle être faite?
Faut- il faire l'imputation sur la réserve de tous les héritiers eri masse ou seulement sur la part de réserve de Yhéritier donataire, de sorte que si la donation excédait cette part, l'excédant devrait être imputé sur la quotité disponible?
Par exemple : Paul a deux enfants, Pierre et Jean ; il donne à Pierre, sans dispense de rapport, 45,Q00 francs. En mourant il
laisse dans sa succession effectivement 15,000 francs et un légataire de la quotité disponible.
A quoi le légataire a-t-il droit?
Suivant quelques auteurs, la masse des biens donnés joints aux biens existants étant de 60,000 francs,, la quotité disponible est de 30,000 francs ; mai; comme il n'existe que 15,000 francs dans la succession^ le legs de la quotité disponible sera restreint à cette somme; car, pour la compléter, il faudrait prendre ce qui manque sur les 45,000 francs donnés à Pierre ; et le léga-taire ne le* peut pas, puisqu'il n'a point droit au rapport. (Mourlon, t. II, p. 270; Demolombe, n~488, 489.)
Selon d'autres auteurs, le légataire ne reçoit rien. Car, disent-ils, le défunt a donné 45,000 francs à Pierre. La réserve est de 20,000 francs;, la donation s'impute jusqu'à concurrence de cette somme sur la réserve de Pierre exclusivement, et non sur la réserve totale de Pierre et Jean, et le restant, 25,000 fr., s'impute sur la quotité disponible. Cette quotité est donc épuisée, même dépassée de 5,000 francs, que Pierre doit rendre à son frère Jean ; le légataire ne peut donc rien recevoir.
Cette dernière opinion est juste; la première consacrerait la révocabilité des donations et la violation du principe : Donner et retenir ne vauty par suite de dispositions testamentaires. Paul ne peut, par aucun moyen, révoquer le don de 45,000 francs fait à son fils Pierre ; il ne peut plus disposer de ce dont il a déjà disposé ; et, s'il est vrai de dire que la donation s'est faite sous la condition de rapporter à la succession les biens donnés, et que par conséquent elle n'est pas absolument irrévocable^ il n'est pas moins vrai que cette révocation et ce rapport n'ont lieu qu'en faveur des cohéritiers et non des. légataires {supvà, n^ 1529). Pour ces derniei*s, les 45,000 francs sont irrévocablement sortis du patrimoine du défunt, et ils n'y rentrent que fictivement pour calculer la quotité disponible sur la totalité des biens, et non-seulement sur les biens existants.
V. DE LA REDUCTION
A. De l'ardre dans lequel s'opère la réduction,
1813. La quotité disponible étant trouvée, les libéralités qui la dépassent doivent être réduites. Dans quel ordre?
Il faut distinguer trois cas :
1814. 1^ Le défunt n'a fait que des donations entre-vifs, D*après Tarticle 923 « la réduction se fera en commençant par la dernière donation, et ainsi de suite en remontant des dernières aux plus anciennes. » {Prior tempore potior jure). Cette règle a été législativement consacrée par l'article 34 de Tordonnance de 1731, après avoir été, sous l'ancien droit, pendant longtemps controversée. Plusieurs auteurs soutenaient et un arrêt du parlement de Paris du 14 mars 1675 (l'arrêt Faverolles) avait admis que la réduction devait se faire par conttibution sur toutes les donatiofis. (Deraolombe, n« 572.)
Ce mode de réduction est une conséquence de Virrévocabilité des donations. Si la réduction devait porter propor/ionndiemen^ sur toutes les donations, comme sur les legs, le donateur pourrait, en faisant des donations nouvelles, soumettre à la révocation au moins partielle les donations antérieures, ce qui serait contraire au principe : Donner et retenir ne vaut.
Si plusieurs donations ont été faites le même jour, soit par le même acte, soit par actes séparés, la réduction s'opère sur toutes au marc le franc, à moins que, dans la seconde hypothèse, l'antériorité de l'heuce de la donation ne soit constatée dans les deux actes, auquel cas la plus récente seule sera réduite. (Zacharisa, § 684 ter, n^ 8.) Donc, la règle de l'article 2134 du code (81 de la loi hypothécaire belge) n'est pas applicable ici.
1816. Dans le cas ou un des donataires soumis à la réduction serait insolvable, la perte qui en résulterait devrait-elle tomber sur les réservataires, sauf recours contre l'insolvable s'il vient à meilleure fortune, ou bien sur les donataires plus anciens? Par exemple : Le défunt a fait une première donation de 20,000 fr. à A; une deuxième de la même somme à B. Il ne laisse rien, et
il a un enfant. La réserve est de 20,000 francs, B est insolvable. La donation faite à A peut-elle être attaquée? Non, suivant quelques auteurs, parce que les donations qui n'ont pas dépassé la quotité disponible sont irrévocables et l'insolvabilité du donataire postérieur ne leur enlève pas ce caractère. (Mo.urion, p. 273 ; Laurent, t. XII, n** 191. En sens corU7'aire,Z2iCh2iV}dd,^6SÈter, note 9.)
Lebrun et Merlin mettent la perte à la charge des donataires antérieurs. Pothier considère les biens donnés à B comme n'existant pas et calcule la réserve seulement sur les biens donnés à A; de sorte qu elle serait de 10,000 francs. {Traité des donations^ n*» 236.) Cette opinion est la plus rationnelle. (Grenoble, 5 janvier 1871, D., 1871, 2, 209.)
1816. 2^ Le défunt n'a fait que des legs. On présume, sauf preuve contraire, que le testateur a voulu faire subir aux légataires la réduction dans la même proportion dans laquelle il les a gratifiés. Les legs ont la même date : c'est le décès du testateur, quand même ils auraient été faits dans des testaments ayant des dates différentes. La réduction se fait au marc le franc. « Lorsque les dispositions testamentaires excéderont^ soit la quotité disponible, soit la portion de cette quotité qui resterait après avoir déduit la valeur des donations entre-vifs, là réduction sera faite au marc le franc, sans aucune distinction entre les legs universels et les legs particuliers » (art. 926).
Exemple. La succession se compose de 80,000 francs. Le défunt a un enfant, et il a institué A son légataire universel; B légataire à titre universel d'un quart, et G légataire à titre particulier de 40,000 francs. S'il n'y avait pas de réservataire, G aurait 40,000 francs, B 20,000 francs, A 20,000 francs. Par la présence du réservataire, chacun est réduit à la moitié de cette somme.
Néanmoins, dans tous les cas où le testateur aura expressément déclaré qu'il entend que tel legs soit acquitté de préférence aux autres, cette préférence aura lieu ; et le legs qui en sera l'objet ne sera réduit qu'autant que la valeur des 'autres ne remplirait pas la réserve légale (art. 927).
Le testateur aurait suffisamment déclaré que tel legs serait acquitté de préférence aux autres, s'il avait établi une hypothèque spéciale pour la garantie de ce legs (loi hypothécaire belge, art. 44, alin. 3).
D'après Tancien droit, la. réduction était proportionnelle seulement dans le cas où tous les legs appartenaient à la même classe ; mais en cas de concours de légataires universels et de légataires particuliers, la réduction portait d*abord sur les legs universels, subsidiairement sur les legs particuliers. (Demolombe, n^" 548, 549.)
1817. 3® Le défunt a fait des donations entre-vifs et des legs. €< Il n*y aura jamais lieu à réduire les donations entre-vifs qu'après avoir épuisé la valeur de tous les biens compris dans les dispositions testamentaires » (art. 9S3, alin. 1^') ; et <c lorsque la valeur des donations entre-vifs excédera ou égalera la quotité disponible, toutes les dispositions testamentaires seront caduques
Le motif de ce que la réduction des donations entre-vifs est seulement subsidiaire, c'est la règle : Donner et retenir ne vaut. Autrement le testateur aurait pu rendre les donations inefficaces parles legs. (Voy. n* 1814.)
La réduction porte aussi sur les legs avant d'atteindre les institutions contractuelles^ parce que ces dernières, bien qu'elles soient conditionnelles, ne peuvent pas être révoquées par des libéralités postérieures (art. 1082, 1083). Entre plusieurs institutions contractuelles, la plus récente sera réduite la première.
Les donations entre époux faites pendant le mariage, quoique révocables du vivant du donateur, ne seront réduites qu'après les legs; car, l'époux donataire, par la mort du donateur, est devenu propriétaire irrévocable des biens donnés. (Zachariae, § 685 bis, note 6.)
. h. Comment s'opère la réduction.
1818. En principe, la réduction, comme le rapport, se fait en nature; car chaque héritier a droit à sa part en nature, et la réserve est une portion de l'hérédité. Le -donataire ne peut donc pas offrir l'équivalent en argent.
Toutefois, dans plusieurs cas la réduction a lieu par le pay^ ment de valeurs équivalentes :
l"" Si la donation a pour objet des choses fongibles, parce qu'elles sont consommées ;
2® Si le donataire a aliéné les choses données (art. 930, et în/rà, nM 824); •
3"" Dans le cas de Tarticle 924, ainsi conçu : « Si la donation entre-vifs réductible a été faite à l'un des successibles, il pourra retenir, sur les biens donnés, la valeur de la portion qui lui appartiendrait, comme héritier, dans les biens non disponibles, s*ils sont de la même nature. » Cet article suppose que l'héritier est à la fois donataire par prédput (il retient alors la quotité disponible jure donationis) et réservataire, il retient la réserve jure hereditario. (Cass. fr., 5 juillet 1876, D., 1877, 1, 277.) Si la donation n'avait pas été faite par préciput, l'héritier donataire aurait été soumis au rapport. Si l'héritier était renonçant, il ne pourrait retenir que la quotité disponible. L'article 924 doit être appliqué par analogie au successible légataire, bien que le texte ne parle que du donataire. (Gand, 18 janvier 1877, P., 1878, 204.)
1819. Il n'y a pas de contradiction entre les articles 924 et 866 ; le premier coihplète le second pour le mettre en harmonie avec l'article 859. (Voy. «iprà, n^ 1563 ) L'article 866 ordonne que, dans l'hypothèse prévue dans son alinéa 1^', le rapport de Fexcédant de la quotité disponible se fasse en nature. Or, d'après l'article 859, le rapport d'un immeuble peut se faire en moins
A prenant s'il y a dans la succession des immeubles de même nature, valeur et bonté, dont on puisse former des lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers. D'après l'article 924, l'héritier donataire pourrait, même dans le cas où le retranchement de l'excédant de la quotité disponible pourrait s'opérer commodément, le retenir et l'imputer sur sa portion héréditaire, s'il y avait dans la succession d'autres biens de la même nature. (Demolombe, n- 594-599; Cass. fr., 15 novembre 1871, D., 1871, i, 281; Nancy, 2 décembre 1872, D., 1873, 2, 214; Gand, 18 janvier 1877, P., 1878, 204.)
G. De teffet de la réduction.
1820. Les legs deviennent caducs en tout ou en partie et ne seront pas payés (art. 925, 926).
1821. Quant aux donations entre-vifs^ il faut distinguer :
A. Les choses données sont fongibles. La donation étant rési-
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liée, le donataire est devenu débiteur de la valeur ou d'une quantité de choses du même genre. (Gand, 31 déc. 1868, P., 1869, 132.)
B. Les choses ne sqnt pas fongibles. Il faut encore distinguer :
1^ L'action en réduction a lieu contre le donafyiire luUmême qui est encore propriétaire des choses données. La réduction a Yefht d'une condition résolutoire. « Les immeubles à recouvrer par l'efiet de la réduction le seront sans charge de dettes ou hypo-^ thèques créées par le donataire » (art. 929, comparé avec les art. 1183 et .865, et mprà, n~ 1557 et 1558). Le donataire ou son créancier n'ont pas le droit de retenir la chose en offrant l'équivalent en argent. Cette règle s'applique également à toutes les donations, qu'elles soient directes ou indirectes et déguisées sous un contrat à titre onéreux. La loi ne distingue pas et il n'appartient pas au donateur de frustrer les héritiers réservataires eu dissimulant la libéralité. (Zachariae, 685 ter^ note 3.)
1883. Suivant la règle absolue sur l'effet de la condition résolutoire, les fruits devraient être restitués à partir du jour où ils ont été perçus par le donataire. Mais cette règle est modifiée par l'article 928, portant : « Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la portion disponible, à compter du jour du décès du donateur, si la demande en réduction a été faite dans l'année ; sinon, du jour de la demande. » La loi est plus sévère pour le « donataire soumis au rapport : il doit les fruits de plein droit du jour du décès du donateur (art. £56, et suprà, n? 1545). Voici la raison de cette différence. Le donataire successible sait qu'il doit rapporter un jour et qu'après l'ouverture de la succession il est détenteur d'une chose d'autrui. Le donataire soumia^à la réduo* tion peut être un étranger de bonne foi ignorant l'état de la for^ tune du donateur et la nécessité de subir un jour la réduction.
18S3. II y a entre les articles 856 et 928 une différence de rédaction ; le premier oblige le donataire soumis au rapport à rendre les fruits et les intérêts; l'article 928 ne parle que des fruits. Faut-il en conclure que, conformément à l'article 1163, les intérêts des capitaux donnés ne sont dus, dans tous les cas, qu'à partir du jour ^ la demande^ quand môme elle aurait été intentée moins d'une année après le décos du donateur? Non. Nous croyons que le^ intérêts sont dus comme les fruits. Car le
terme fruits comprend aussi, dans sa généralité, les li^uits civil$« c*est-à dire les intérêts (arg. de Tart. 582),
1884. ^ Le donataire a aliéné les biens sujets à la réduction. a L'action en réduction pourra être exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des immeubles Élisant partie des donations et aliénés par les donataires, de la même manière et dans le même ordre que contre les donataires eux-mêmes et dfscussion préalablement faite de leurs biens. Cette action devra être exer* cée suivant l'ordre des dates des aliénations, en commençant par la .plus récente » (art. 930).
Là demande en réduction est donc une action réelle ayant lieu contre le tiers détenteur dont l'acquisition est soumise à la résolution, n*importe qu'elle soit à titre gratuit ou à titre onéreux. Mais, par dérogation aux principes rigoureux sur la condition résolutoire, la loi n'a pas admis d'une manière absolue la demande en réduction contre le tiers détenteur. Dans l'intérêt des tiers et pour assurer la sécurité de la propriété, elle l'a subordonnée, conformément ù l'ancien droit, à la discussion préalable du donataire, c'estrà-dire à la preuve de son insolvabilité après poursuites judiciaires. Toutefois le législateur a mis l'intérêt des réservataires au-dessus de celui des tiers, afin de ne pas annihiler le droit à la réserve.
C'est à l'héritier réservataire de provoquer cette discussion ^t de prouver qu'elle a eu lieu. Les donataires doivent être discutés non-seulement dans la partie des biens donnés qu'ils peuvent encore détenir, loais aussi dans leurs autres biens. Le texte de l'article 930 le prouve.
Si les biei)8 soumis à la réduction sont meubles, le tiers possesseur est à l'abri de toute poursuite en vertu de la règle : En fait de meubles^ la possession vaut titre (art. 3279).
1826. De ce que la loi prescrit la discussion préalable des biens des donataires, il résulte que ces derniers peuvent détourner la revendication contre les tiers en payant la réserve en argent. Le même droit appartient aux tiers détenteurs qui peuvent conserver en nature les biens par eux acquis en en ofirant la valeur aux héritiers réservataires (arg. art.' 1166). Les donataires étaot poursuivis eux-mêmes n'ont pas ce droit. L'article 930 ne s'exprime donc pas tout à fait exactement en disant que << l'action
en réduction peut être exercée contre les tiers détenteurs de a même manière que contre les donataires eux-mêmes. »
1826. L'action en réduction s*exerce contre les donataires suivant Tordre des dates des donations, en commençant par la plus récente (art. 923). Elle doit s'exercer dans le même ordre contre les tiers détenteurs, c'est-à-dire, elle doit être d'abord dirigée contre le tiers détenteur des biens qui ont fait partie de la dotiation la plus récente. L'action doit être exercée suivant Tordre des dates des aliénations seulement dans le cas où les différentes aliénations ont été faites par le même donataire qui avait reçu les biens par le même acte. Alors on commence par attaquer la plus récente. G*est ce que suppose la fin de l'article 930.
Mais si l'aliénation la plus récente avait été faite par un donataire plus ancien, l'action s'exercerait dans Tordre des donations et non suivant Tordre des dates des aliénations.
1827. En ce qui concerne les améliorations et les détériorations des immeubles ayant fait partie des donations, il ne faut pas appliquer les règles. sur les conditions résolutoires, mais plutôt celles qui régissent le défendeur dans la pétition d'hérédité. (Voy. suprà, n^ 1659 et 1665.)
D. De la prescriptioii de Faction en rédtiction.
1888. Cette action se prescrit à l'égard de toutes personnes par trente ans. A l'égard des tiers détenteurs, qui réunissent les caractères requis pour Tusucapion, l'action en réduction se prescrit par dix ou vingt ans (art. 2262, 2265 et suiv.). Dans Tun comme dans l'autre cas, la prescription ne commence à courir que du jour de l'ouverture de la succession {Contra agere non valentemhon currit prœscriptio).
I. DB LA QUOTITB DONT LB MINEUR PEUT DISPOSER PAR TESTAMENT
1829. Le mineur âgé de plus de seize ans peut disposer par testament jusqu'à concurrence seulement de la moitié des biens dont la loi permet au majeur de disposer (art. 904, et suprà, n» 1728).
Il faut remarquer qu'il n*y a pas indisponibilité des biens, mais incapacité dedisposes de la totalité. L'intérêt de cette distinction a déjà été mentionné suprà, n"" 1721.
La question de capacité doit être jugée diaprés le moment de la disposition; les événements postérieurs ne peuvent la changer. Si un mineur a, pendant sa minorité, disposé des trois quarts de ses biens et qu'il meure majeur, sa disposition est réductible.
Vindispœiibilité se juge d'après le moment du décès du testateur; par exemple, quefqu'un ayant trois enfants au moment de la disposition a donné la moitié de ses biens ; il meurt laissant un seul enfant; sa disposition est valable. (Voy. suprà, n^ 1797.)
La quotité dont la loi défend la disposition au mineur (quotité indisponible) ne constitue pas une réserve au profit des collatéraux ou au profit des successeurs irréguliers. La loi restreint la capacité du mineur pour que ses héritiers ab intestat ne soient pas dépouillés par suite d'une volonté peu mûre, d'une séduction ou d'un entraînement momentané du testateur.
1830. La quotité indisponible du mineur dépend du nombre et de la qualité des héritiers ou successeurs irréguliers qu'il laisse. Ainsi :
S'il laisse plus de deux enfants, la quotité indisponible est de 7/8
— deux enfants — — 5/6
— un enfent — — 3/4
— des ascendants dans les deux lignes, — 3/4
— — dans une ligne, — 5/8 -^ des collatéraux ou successeurs irréguliers, — . 1/2
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Il y a différeDtes controverses sur la manière de partager la quotité indisponible lorsqull y a concours d*un ascendant réservataire et de frères et sœurs ou d'autres parents collatéraux du défunt» ou concours d*un ascendant avec un légataire universel. (Voy. Zacharise, § 688, notes 4 et 5.)
n. Dis LÀ îlÉSERViB DES AI^OfiNBÂKtS DAN6 Lfi ÛAi OtJ IL T A UBtJ
A UN DROIT DE RETOUR (art. 747, et suprà, n*» 1329-1336).
1831. La combinaison des règles sur la réserve des ascendants (art« 915), sur l'exercice du retour de Tascendant donateur (art. 747) et sur le droit des donataires et légataires (art. 922) fait naître de grandes difficultés et a donné lieu à de nombreuses controverses. •
Ces difficultés n'existent que lorsque le défhnt a laissé des ascendants réservataires; car, s'il a laissé des descendants, le droit de retour est éteint. «
1838. Lorsqu'un descendant a reçu de son ascendant des biens qui existent encore en nature au moment de son décès, il laisse deux patrimoines ou deux successions distinctes, sa succession ordinaire et celle des biens donnés *9oumt^ au droit de retour. L'ascendant donateur succède, à l'exclusion de toud autres héritiers, aux choses par lui données à son descendant mort sans postérité, indépendamment* de tout titre héréditaire ; s'il est en même temps héritier ab intestat, il recueille la succession ordinaire, en tout ou en partie, indépendamment du droit de retour. Mais c'est toujours comme héritier et à titre universel que l'ascen^ dant donateur succède dans les choses par lui données; il doit donc contribuer aux dettes et charges de la succession du donataire jusqu'à concurrence de la valeur des objets qui lui font retour (voy. suprà, n~ 1330, 1336).
1833. Pour appliquer les règles sur le retour successoral combinées avec celles sur la réserve, il feut prendre pour base les principes suivants :
1^ Le droit de retour n'est pas garanti par une réserve spéciale. Il est bien vrai que le retour est un droit de succession àb intestcU et que l'ascendant l'exerce en qualité d'héritier à titre universel, quoique succédant in re singulari ; et que dès lors l'ar-
ticle 915» alinéa 2, en disant que les biens réservés au profit des ascendants seront par eux recueillis dans l'ordre oiilaloi les appelle à succéder, semble leur attribuer une réserve en proportion de leur droit de retour. Mais, d*un autre côté, Tarticle 747 subordonne leur droit de retour à la condition que les biens par eux donnés se trouvent encore en nature dans la succession, ou que le prix en soit encore dû, ou que la succession ait une action en reprise. Dans ces trois cas,. l'ascendant donateur reprend les biens mimes; lô donataire n'en ayant pas disposé, il ne peut ôtre question ni d'une réserve ni d'une réduction. Si le donataire en a disposé entre-vifs ou par testament, le droit de succession de l'ascendant est éteint, et l'on ne peut pas admettre un droit de réserve au profit de celui qui n'a pas le droit de succéder ab intestat L'ascendant donateur nd peut avoir droit à une réserve que lors-^ qu'il est appelé à la succession ordinaire. Par exemple : Paul a reçu de son grand-père un immeuble valant 100,000 francs. En mourant» il laisse pour héritiers ses père et mère et 100,000 fr. de biens encore existants. Il a légué son immeuble à un étranger. Le legs doit être exécuté en entier et le grand^père n'a pas de réserve. (Zacharisô, § 687, n^ 2; Demolombe, XIX, n"" 125.)
2^ La quotité disponible doit toujours se calculer conformément à l'article 922 sur la totalité des biens existants et de ceux dont le défunt a disposé, sans égard à leur origine. Car le défunt a pu disposer également des biens reçus d'un ascendant et de ceux provenant d'une autre source, et cette différence d'origine ne peut exercer aucune influence sur le droit des donataires et légataires, auxquels la loi permet de donner indistinctement la quotité disponible; (ZacharisB, § 687^ l"".)
Toutefois cette thèse est controversée. M. Demolombe, n"^ 1S9* 131 1 soutient, avec d'autres auteurs, que dans le cas où les biens donnés existent encore en nature, il faut entièrement séparer les deux successions, et calculer la quotité disponible uniquement sur les biens de la succession ordinaire. Ajoutons que ces auteurs repoussent notre système, moins pour des raisons juridiques qu'à cause des conséquences auxquelles, selon eux, il devrait conduire, conséquences que notre système, d'ailleurs, n'admet pas non plus.
1834. Appliquons ces règles aux diverses hypothèses qui
peuvent se présenter. H faut distinguer deux cas principaux, savoir : l"" celui ou le défunt a disposé des biens donnés par Tascendant ; S"" le cas où les objets donnés en tout ou en partie se retrouvent en nature dans la succession.
1836. l"" Première hypothèse : le défunt a disposé des biens donnés par l'ascendant. La quotité disponible et la réserve se calculent, conformément au droit commun établi par l'article 922, sur la totalité des biens existants, etc.
Si, dans ce cas, l'ascendant donateur n'est pas héritier ab intestat, il n'a droit ni à la réserve, ni au retour. Si l'ascendant donateur est héritier, soit seul, soit concurremment avec d'autres ascendants de sa ligne ou de l'autre ligne, il prend sa réserve ordi* naire sur la totalité des biens du défunt. (Zacharise, § 687, note 7; Demolombe, n^ 132.) Toutefois, le second cas est controversé.
Exemples : le défunt avait reçu de son aieul paternel le don d'un immeuble valant 40,000 francs; il en a disposé à titre gratuit. Il laisse pour héritiers son père et des collatéraux maternels, et 8,000 francs de biens existants. La quotité disponible est de 36,000 francs, la réserve du père de 12,000 francs; les libéralités faites par le défunt seront réduites à 36,000 francs.
Ou bien, le défunt avait reçu de son père un immeuble de 40,000 francs, dont le donataire a disposé à titre gratuit en laissant 8,000 francs de biens effectifs. Le père donateur est en concours avec un héritier collatéral de la ligne maternelle ; il a droit à 12,000 francs à titre de réserve.
Ou bien, dans la même hypothèse, le père est en concours avec la mère du défunt ; chacun d'eux a droit à une réserve de 12^000 francs; les libéralités seront donc réduites à 24,000 fr.
1836. 2'' Deuxième hypothèse : les biens donnés se trouvent encore en nature dans la succession. L'ascendant donateur exerce son droit de retour, mais les biens soumis au retour (la succession anomale) doivent contribuer proportionnellement aux dettes et charges de la succession ; et toutes les dispositions gratuites que le défunt a faites soit à titre universel, soit à titre particulier, sont des charges qui grèvent à la fois la succession anomale et la succession ordinaire. (Voy. suprà, n^*f325, 1327, 1385, 2* et 1336.)
Les ascendants, autres que le donateur, n'ayant aucun droit de succession ab intestat sur les biens /SOumis au retour, leur réserve ne se calcule que sur h masse des biens personnels du défunt.
Trois cas peuvent se présenter :
A . L'ascendant donateur n'est pas appelé à la stTccession ordinaire; par exemple, l'aîeuI paternel a donné un immeuble valant 40,000 francs à son petit-fils; ce dernier meurt en laissant pour héritiers ses père et mère. Il avait une fortune personnelle de 40,000 francs, dont il a disposé à titre gratuit. La réserve d6s père et mère sur la succession ordinaire est de 20,000 francs. Les deux successions doivent contribuer proportionnellement, donc, dans notre hypothèse, chacune .pour moitié, soit pour 20,000 francs .au payement des libéralités. Les 20,000 francs restant de la succession ordinaire seront pris par les père et mère à titre de réserve; les 20,000 francs restant de la succession anomale feront retour à l'aïeul donateur.
Si, dans la même hypothèse, il n'y eût eu qu'un ascendant réservataire, les libéralités auraient dû également être payées par chacune des deux successions pour moitié, et les 20,000 francs restant de la succession ordinaire se seraient partagés entre les héritiers ab intestat de cette succession, mais de manière que Tascendant recueillit 10,000 francs à titre de réserve.
B. Le donateur est le seul ascendant appelé à la succession ordinaire. Nous supposons les mêmes chiffres et les mêmes dispositions que dans le cas précédent. Chacune des deux successions contribue pour 20,000 francs au payement des libéralités. L'ascendant donateur prend 20,000 francs à titre de retour et 40,000 firancs à titre de réserve sur la succession ordinaire.
G. L'ascendant donateur, par exemple l'aïeul paternel, vient à la succession ordinaire en concours avec des ascendants de l'autre ligne, par exemple avec la mère ou l'aïeul maternel. Supposons encore les mêmes chiffres et les mêmes dispositions que dans les deux premiers cas. L'ascendant donateur prendra, à titre de retour sur la succession anomale, 20,000 francs, et sur la succession ordinaire, à titre de réserve, 10,000 francs; les autres 10,000 francs appartiendront, au même titre, aux ascendants de la ligne maternelle.
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Si, dans les trois hypothèses qui précèdent, le défunt avait &it des libéralités dont la valeur épuiserait ou excéderait la totalité de ses biens, elles devraient ôtre réduites seulement jusqu'à concurrence de la réserve de l'ascendant ou des ascendants appelés à la succession ordinaire, la succession anomale n'étant grevée d'aucune réserve. (Voy. n** i833.)
«MM«<A*M«MW%»
DES DONATIONS ENTRE- VI PS
lA^a
MOTIONS QSNBRÂLBS, ET DE LA RÈGLE : DONNER BT RBTENtR NE VAUT.
1837. « La donation entre- vifs est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du donataire qui l'accepte n dit l'article 894.
Le mot acte est plus général que le mot cmxtrat; il comprend un genre dont le contrat est une espèce. Tout contrat est un acte; mais tout acte n'est pas un contrat.
Or la donation est incontestablement un contrat^ car elle doit être acceptée. Elle est donc régie par les principes généraux sur la validité des conventions, et elle est, en outre« soumise à quelques règles spéciales. Elle exige, pour sa validité». le consentement réciproque du donateur et du donataire, la capacité des contractants, un objet certain et une cause (art« 1101, 1103, 1105,4108-1133).
La cause de la donation, c'est la bienfaisance même, c'est-à-dire la volonté déterminée du donateur de faire une libéralité. (Séance du conseil d'État du 21 nivôse an xii (12 janvier 1804), n"" 1, Locré, t. XIV, p. 77.)
Aussi le projet primitif du code civil définissait-il la donation entre-vifs un contrat. Le conseil d'État y a substitué le mot acte^ pour déférer i^ une observation erronée du premier consul portant « que le contrat impose des charges mutuelles aux deui contractants ; qu'ainsi cette expression ne peut convenir à la do-
nation ». (Séance du conseil d'État du 7 pluviOse an xi (27 jan* vier 1803), n« 3, LoOrë, t. XI, p 88.)
La donation est, de plus, un contrat solennel; la forme dont elle doit être revêtue est prescrite pour la validité êubstantielle, ou pour Yexistence môme de Tacte (ad êolemnitatem) et non seulement pour en établir la ipTeuye(adprobationefn). (Voy. fn/>*d,n* 1849.)
1888. La définition de la donation renferme trois éléments :
l"" Le donateur doit transférer son droit gratuitement. Ce caractère ne se trouve pas explicitement dans la définition, mais le terme dépouitte Tindique ; au surplus, l'article 893 annonce déjà qu'il ne sera question dans ce chapitre que des dispositions à titre gratuit.
Mais pour qu'un contrat soit une donation, il n'est pas néces^ saire qu'il soit à titre purement gratuit. La donation peut être faite sous certaines charges imposées au donataire, pourvu qu'elles n'absorbent pas la valeur des choses données. Une donation avec charge (modus) a Un caractère mixte participant du contrat de bien&isance et du contrat à titre onéreux.
18SÔ. 2'' II faut que le donateur se dépouille actuellement de la chose donnée, c'est-à-dire il faut qu'au moment même où le contrat est formé, il investisse le donataire d'un droit réel, par exemple, de la propriété, d'un usufruit, d'une servitude, ou d'un droit personnel, d'une créance contre lui-même, par exemple, en s'obligeant à lui payer une somme de mille francs « ou d'une créance contre un tiers.
Mais le caractère de la donation n'est pas détruit lorsque VexéeutUm ou la délivrance de la chose donnée a été remise jusqu'à l'arrivée d'un terme, fDit-ce même jusqu'après le décès du donateur, ni si la donation est subordonnée à Yaccornplissement d'une condition ; car un droit conditionnel est un droit acquis qui entre actueUenient dans le patrimoine du créancier et la condition a un eflbt rétroactif (voy. t. I, n"* 39). Le donateur est dépouilla lorsqu'il a investi le donataire d'une action pour le forcer à exécuter la donation. (Cass. fr., 19 février 1878,D., 1878,1, 377*)
A la rigueur, le mot actuellement est inutile; car, si le donateur est dessaisi irrévocablement, il est dessaisi actuellement ; ces deux termes expriment donc la même idée. Le mot actuellement a été ajouté pour mieux &ir^ ressortir la différence entre la
donation entre-vife et le testament, défini par Tarticle 895, et par lequel le testateur dispose pour le temps où il n'existera plus.
1840. 3"* Il faut que le donateur se dépouille irrévocablement de la chose donnée. Nous avons à examiner :
A. En quoi consiste le caractère particulier de YirrévoeabilUé des donations;
B. Quels sont l'origine et les motifs de cette irrévocabilité ;
C. Quelles en sont les principales conséquences
1841 . 'A. Caractère particulier de Tirrévocabilité des donations. Toutes les conventions légalement formées tiennent lieu de loi
à ceux qui les ont faites ; elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise (art. 1134). Si Tirrévocabllité des donations était la même que celle des autres conventions, il aurait été inutile que la loi s'en occupât spécialement.
Mais le caractère particulier de Tirrévocabilité de la donation est exprimé par l'article 944 en ces termes : « Toute donation entre- vifs faite sous des conditions dont l'exécution dépend de la SEULE volonté du donateur, sera nulle, »
Il ne faut pas confondre cette règle aveccelle de l'article 1174, portant que toute obligation est nulle lorsqu'elle a été contractée sous une condition potestative de la part de celui qui s'oblige. On sait que cet article est une formule incorrecte du principe du droit romain d'après lequel la convention dont la force obUgatoire était subordonnée à la condition m si le débiteur veut » {si voluerit) est nulle. Semblable convention est nulle encore aujourd'hui; tel est le véritable sens de l'article 1174. Mais rien ne s'oppose à ce que l'on stipule que la convention pourra, dans certains cas, être résiliée unilatéralement par la volonté de l'une des parties {pactum displicentiœ), ni à ce que l'effet d'une convention soit subordonné à une condition purement potestative de la part de celui qui s'oblige ; par exemple : Je vous vends ma maison si, dans trois mois, je me retire à la campagne. Cette vente, quoique subordonnée à une condition potestative de ma part, e^^t valable en droit français comme en droit romain. Ce dernier ne distingue pas entre la donation et les autres contrats; la donation &ite sous une condition potestative de la part du donateur est valable. «
Le caractère propre de Tirrévocabilité en droit français consiste en ce que la donation est radicalement nulle dès le principe si, par un moyen quelconque, le donateur s^'est réservé la possibilité de revenir directement ou indirectement sur sa libéralité, soit en l'empêchant de produire un effet, soit en détruisant l'effet qu'elle a produit; c'est-à-dire, si, tout en donnant, il retient ou se réserve la faculté de ne pas donner. La donation serait nulle quand même le donateur n'aurait* pas fait usage de la faculté de la rendre inefficace. En droit coutumier, ce principe était exprimé par l'adage : Donner et retenir ne vaut.
1842. B. Origine et motifs de cette règle.
Étrangère au droit romain, elle est d'origine coutumière, et remonte aux premiers temps du droit germanique; mais dans le cours des siècles, le sens en a été modifié.
D'après les lois barbares, la tradition était rigoureusement exigée pour la transmission de la propriété, non-seulement dans les donations, mais encore dans les actes à titre onéreux, tels que la vente et l'échange; et si elle n'avait pas eu lieu, le contrat était sans effet, et l'acquéreur n'avait pas même une action personnelle contre l'aliénateur. Celui qui s'engageait à transférer la propriété sans se dessaisir immédiatement de la chose aliénée et sans en investir l'acquéreur n'avait primitivement contracté aucune obligation. L'effet du contrat et la transmission de la propriété étaient placés sur la même ligne. Le donateur qui ne se dessaisissait pas immédiatement en faisant la tradition au donataire retenait la chose donnée et conservait la faculté d'en disposer ; la donation était sans effet : Donner et retenir ne vaut^ disait-on. Plus tard les jurisconsultes distinguèrent entre les obligations personnelles résultant du contrat et la transmission des droits réels; mais plusieurs coutumes, surtout celles des pays de nantissement, ont toujours conservé la maxime que, pour la validité de la dona- . tion^ le donateur devait non-seulement faire une cession de sa propriété, mais aussi se dépouiller de la possession de la chose et la transmettre effectivement et actuellement au donataire. Quelques coutumes appliquèrent cette règle si rigoureusement, qu'elles déclaraient nulle la donation avec réserve d'usufruit. Les articles 938 et 949 dont il sera question plus tard, font allusion à cette ancienne législation.
iU LIVRE TROISIÈME. — TITRE II.
D'après quelques coutumes, la donation non suivie de la tradition de la chose donnée était obligatoire pour le donateur, mais elle ne liait pas ses héritiers. A leur égard, on continuait d'appli* quer dans le sens indiqué la règle : Donner et retenir ne vaut. (Voy. Warnkœnig, Franzosische Rechtsgeschichte, t. II, n"^ 232 et 233; Merlin, Rép., v^ Devoirs de loi^ au commencement; et V** Donation, sect. V, § J**, art. I et II; Troplong, Tr. des donations entre-vifs et des testaments^ n^ 1141, 1142.)
Donner sans faire la tradition était donner et retenir, parce que le donateur, alors même qu'il aurait été personnMement obligé par l'acte de donation, avait gardé par devers lui la propriété ou le droit réel; il avait donc conservé la faculté de disposer de la chode en faveur d'une autre personne. Si, dans ce cas, le donateur était insolvable, l'action personnelle n'aurait procuré aucun avantage au donatairp. Dans le cours du temps, la règle Donner et retenir ne vaut fut étendue ^ tous les cas dans lesquels le donateur s'était réservé d'une' façon quelconque le pouvoir de disposer encore de la chose, où, comme dit l'article 944, à toutes les donations feites sous des (5onditions dont l'exécution dépend de la seule volonté du donateur. Cette extension est formellement énoncée, entre -autres, dans la nouvelle coutume de Paris, dont les articles 273 et 274 sont ainsi conçus :
Art. 273. « Donner et retenir ne vaut. »
Art. 274. a C'est donner et retenir, quand le donateur s'est réservé la jouissance de disposer librement de la chose par lui donnée, ou qu'il demeure en possession, jusque's au jour de son décès. x> (Merlin fait observer qu'au lieu du mot jouissanee, il devrait y avoir pui^^anc^ ; que le changement d'un p en jo est facile. Rép., v^ Donation, l. eit.)
Cette extension était d'autant plus naturelle que l'esprit de l'ancien droit français tendait à conserver les biens dans les familles, et était, par cela même, peu favorable aux donations entre-vifs, par lesquelles l'ordre légal des successions était changé.
« L'esprit de notre droit français incline à ce que les biens demeurent dans les familles, et passent aux héritiers. Leurs dis<> positions sur les propres, sur les réserves coutumières, le font assez connaître.
« Dans cette vue, comme on ne pouvait justement dépouiller
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les particuliers du droit que chacun a naturellement de disposer de ce qui est à lui et, par conséquent, de donner entre-vifs, nos lois ont jugé à propos, en conservant aux particuliers ce droit, de mettre néanmoins un frein qui leur en rendît Texerdce plus difficile. C'est pour cela qu'elles oftt ordonné qu'aucun ne pftt valablement donner, qu'il ne se dessaisit, dès le temps de la donation, de la chose donnée, et qu'il ne se privât pour toujours de la faculté d'en disposer, afin que lattacbe naturelle qu'on a à ce q)i*on possède, et Téloignement qu'on a pour le dépouillement détournât les particuliers de donner », ditPothier, Tr. des donations entre-vifs, sect. H, art. IL
Les articles 15 et 16 de l'ordonnance de 1731, dont les articles 943-946 du code sont une reproduction presque littérale, ont consacré la règle Donner et retenir ne vaut.
1848. C. Principales conséquences de cette règle.
L'article 944 formule le principe dont le code lui-même fait trois applications dans les articles 943, 945, 946. Voici la règle : La donation est nulle lorsqu'elle est faite sous une^condition dont l'exécution dépend de la seule volonté du donateur. Donc elle n'est pas nulle lorsqu'elle est feite sous une condition casuelle, c'est-àdire qui dépend du hasard, et qui n**est nullement au pouvoir du donateur (art. 1169); elle peut donc être faite sous la condition résolutoire : si le donataire meurt avant le donateur (art. 951).
Quant aux conditions qui dépendent à la fois de la volonté du donateur et du hasard, il y a controverse. Suivant quelques auteurs, elles n'annulent pas les donations. Ainsi, par exemple, la donation faite sous la condition résolutoire que le donateur établira dans trois mois son domicile dans une autre ville est valable, disent-ils, parce que la mort ou une maladie grave peuvent empêcher le donateur de changer de demeure. (Duranton, n^474.) Mais la règle de rirrévocabilité, ainsi entendue, ne trouverait presque jamais son application. U serait, en efiët, difficile de s'imaginer une condition absolument potestative de la part du donateur, et dans laquelle il n'y aurait aucun élément casuel. La mort du donateur peut toujours être un obstacle à ce que l'exécution de la condition dépende de sa seule volonté. La règle de l'article 944 doit donc être appliquée civUHer, c'est-à-dire à toutes les conditions que, d'après le cours ordinaire des choses
humaines, le donateur est le maître de fkire arriver ou défaillir. Par la même raison/la donation est nulle lorsqu'elle ^est subordonnée à une condition mixte, c'est-à-dire qui dépend tout à la fois de la volonté du donateur et de la volonté d*un tiers (art. 1171). Ainsi, la condition si je me marie, on si je ne me marie pas, ou si j'embrasse tel état, etc., annule la donation. (Zacharise. Aubry et Rau, § 699, note 7; Laurent, Principes ^de droit dvil, t. XII, no* 407-410.)
1844. Le code fait de la règle Donner et retenir ne vaut les trois applications suivantes :
1® Art. 943. « La donation entre-vifs ne pourra comprendre que les biens présents du donateur ; si elle comprend des biens à venir, elle sera nulle à cet égard.
Par biens à venir il faut entendre ceux qui, au moment de la donation, ne font pas encore partie du patrimoine du donateur, et sur lesquels il n'a aucun droit actuel ni conditionnel. La donation de ces biens est nulle parce qu'il dépend du donateur de les acquérir ou de^ie pas les acquérir; donc, de rendre ou de ne pas rendre la donation efficace. S'il n'acquien rien, il n'a rien donné.
Par la même raison sont nfflles :
a. La donation de tous les biens que le donateur laissera à son décès. Elle est nulle, même à Fégard des biens dont il était déjà propriétaire au moment de la donation, parce qu'il n'y a pas de dessaisissement actuel et irrévocable, le donateur ayant conservé le pouvoir de disposer de ces biens. II peut ne rien laisser.
b. La donation d'une somme d'argent déterminée à prendre sur les biens que le donateur laissera à son décès. Car, il n'y a aucun dépouillement actuel ni engagement personnel qui lie le donateur ou ses héritiers. Le donateur peut ne laisser aucun bien sur lequel la somme pourrait être prise.
Mais il faut considérer comme ayant pour objet des biens présents, donc comme valables, les donations suivantes :
a. Celle d'une somme d'argent payable au décès du donateur même avec réserve de l'usufruit et stipulation de retour pour le cas de prédécès du donataire. (Pau, 7 juin 1872, D., 1873, 2, 76.) Il y a dépouillement irrévocable et actuel. Le donateur a contracté une dette qui le grève personnellement dès à présent
et qui passe à ses héritiers, mais dont Yexigibilité seulement est différée. La donation serait valable quand même le donateur mourrait insolvable; le donataire a toujours uii droit acquis depuis le jour du contrat.
fr. La donation des fruits futurs des biens appartenant au donateur, par exemple, le produit d*une vigne ou d'une prairie, dont le donateur a la propriété ou l'usufruit, ou sa part de bénéfices d une société dans laquelle il est intéressé. Car, d'après le cours ordinaire des choses, tes biens viennent à naître sans la volonté du donateur. La thèse pourrait être contestée si la donation comprenait des fruits industriels (art. 583, alin. 2).
1846. 2"* Art. 945. ce La donation sera pareillement nulle, si elle a été faite sous la condition d'acquitter d'autres dettes ou charges que celles qui existaient à l'époque de la donation, ou qui seraient exprimées, soit dans l'acte de donation, ^oit dans l'état qui devrait y être annexé. »
Une semblable condition est contraire au principe de l'irrévocabilité, parce que le donateur reste le maître de paralyser l'effet dé la donation en contractant des dettes qui absorbent la valeur des biens donnés. Il résulte donc de cet article :
a. Que la donation est nulle pour le tout si' elle a été faite à la condition de payer toutes les dettes futures indéterminées du donateur, alors même que le donateur ne laisserait pas de dettes. (Lyon, 8 fév. 1867, D., 1867, 2, 154.)
b. Que si elle a été faite à la charge de payer une quantité déterminée de dettes, qu'il dépendra de la volonté du donateur de contracter ou de ne pas contracter, la donation sera nulle jusqu'à concurrence de cette somme, quand même les dettes ne s'élèveraient pas à cette somme, mais qu'elle sera valable pour le surplus. Par exemple, le donataire de plusieurs biens est chargé de payer les dettes que le donateur laissera à son décès« jusqu'à concurrence de 20,000 francs. Ce dernier, en mourant, ne laisse que 10,000 frafncs de dettes. La donation sera nulle jusqu'à concurrence de 20,000 francs. 'Le donataire devra payer les 10,000 francs de dettes et payer 10,000 francs aux héritiers du donateur.
Il résulte de ce qui précède que la donation est valable :
a. Si elle a été faite sous la condition d'acquitter toutes les
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dettes du donateur qui existaient à l'époque de la donation. Il n*est pas nécessaire de joindre à l'acte de donation un état détaillé de ces dettes, comme dans le cas de l'article 1084; la loi ne le prescrit pas. Le donataire ne serait tenu de payer que les dettes dont l'existence, au jour de la donation, serait légalement prouvée, et il serait en droit de refuser le payement de celles dont la date ne serait pas certaine; car, autrement le donateur pourrait éluder la règle Donner et retenir ne vaut, en antidatant ses dettes contractées postérieurement à la donation.
b. Si elle a été faite sous la condition de payer jusqu'à concurrence d'une somme déterminée les dettes futures dépendantes de la volonté du donateur (voy., ci-dessus, litt. b). Si les dettes ou charges futures dont le payement est imposé au donateur ne dépendent pas de la volonté du donateur, il faut que le caractère de ces dettes soit exprimé d^ns l'acte de donation ou dans l'état y annexé. La donation serait valable, quand même le montant de ces dettes ou charges serait indéterminé; par exemple, si le donataire était chargé de payer les frais funéraires du donateur, ou bien la dette d'aliments dont ce dernier pourrait être tenu envers ses père ou mère ou d'autres parents.
1846. 3° Art. 946. « En cas que le donateur se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation, ou d'une somme fixe sur les biens donnés ; s'il meurt sans en avoir disposé, ledit effet ou ladite somme appartiendra aux héritiers du donateur, nonobstant* toutes clauses et stipulations à ce contraires, o^
Évidemment le donateur qui se réserve le droit de disposer de la chose donnée, la retient, et, pour ce motif, la donation serait nulle, quand même le donateur n'aurait pas disposé de cette chose ou de cette somme.
Si la réserve de disposer ne porte que sur une partie de la chose, la donation sera nulle pour cette partie.
1847. La règle Donner et retenir ne vaut ne s'applique point aux donations faites, par contrat de mariage, aux époux et aux enfants à naître de leur mariage, ni aux dispositions entre époux soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage (art. 947 et infrà, chap. Viil et IX.)
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' SECTION PREMIÈRE
DE LA FOBMfi DES DONATIONS ENTRE-VIFS.
1848. Lintitulé de cette section est incomplet, car elle ne traite pas seulement des formes^ c'est-à-dKre des conditions extrinsèques ou extérieures, mais, elle s'occupe aussi des conditions intrinsèques ou matérielles et des effets des donations, ainsi qu'il résulte de ce qui a été exposé aux n^ 1841 à 1847. L'intitulé s'explique parce que beaucoup de. jurisconsultes appliquaient improprement les termes formes et formalités aux règles intrinsèques qui régissent les actes et même aux conditioiis de capacité. (Voy. 1. 1, n^ 74.)
Nous traiterons dans cette section : I. De la forme, et II. Des effets de la donation.
I. DE LA FORME DES DONATIONS
1849. La donation est un contrat ; elle doit donc être acceptée. De plus c'est un contrat solennel; son existence même est subordonnée à l'observation des formalités externes prescrites par la loi. (Voy. n* 1837.) Ces formes se rapportent à Yàff^e ou à l'expression de la volonté de donner, et à Yacceptation de la donation.
■ A. De l'offre ou de l'acte portant donation,
EN GÉNÉRAL
1860. « Tous actes portant donation entre-vifs seront passés devant notaires, dans la forme ordinaire des contrats; il en restera minute, sous peine de nullité » (art. 931).
C'est la loi du 25 ventôse ah xi qui détermine la forme des contrats notariés.
En France, beaucoup de controverses s'étaient élevées sur le point de savoir si la présence réelle du notaire en second ou des
témoins instrumentaires est requise à la réception des* actes, ou 8*il suffit que leurs sigtiatures y soient apposées après coup. Pour y mettre un terme et pour prévenir de nouvelles contestations, la législature émit la loi du 31 juin 1843 sur la Fot^me des actes notariés, dont l'article \" poj^te : « Les actes notariés, passés depuis la promulgation de la loi du S5 ventôse an xi, ne pourront être annulés par le motif que le notaire en second ou les témoins instrumentaires n'auraient pas été présents au moment de la réception desdits actes. »
L'article 2 de la même loi porte qu'à l'avenir les actes notariés contenant donation entre-vifs, donation entre époux, pendant le mariage, révocation de donation ou de testament, etc., seront, à peine de nullité, reçus conjointement par deux notaires» ou par un notaire en présence de deux témoins; que la présence du notaire en second ou des deux témoins n'est requise qu'au moment de la lecture des actes par le notaire et de la signature par les parties; et qu'elle sera mentionnée, à peine de nullité.
L'article 4 porte qu'il n'est rien innové aux dispositions du code civil sur la forme des testaments.
Le droit romain ne soumet la donation à aucune forme spéciale, excepté si elle dépasse 500 solidi ; l'ancienne jurisprudence française se prononçait; mais d'une manière dubitative, pour la nécessité de la forme authentique ; l'article 1®' de l'ordonnance de 1731, reproduit dans l'article 931 du code, a prescrit l'authenticité à peine de nullité. La nullité résultant de l'inobservation de cette règle est absolue et peut être invoquée par le donateur lui-même. L'acte notarié lie peut pas être remplacé par un acte sous seing privé, déposé chez un notaire ou reconnu devant lui ou en justice.
La solennité de la forme a été prescrite afin d'entourer de difficultés les donations, de les empêcher et de pouvoir trouver facilement, dans l'absence de la forme, un moyen de les rendre inefficaces. L'ancien droit tendait à conserver les biens dans les familles; il voyait de mauvais œil les donations qui dépouillaient les héritiers légaux. C'est ce qui explique plusieui*s dispositions qui trahissent d'une manière non équivoque la défaveur avec laquelle 1& législateur traite les donutions.
Aujourd'hui l'idée de conserver les biens dans les faoùlles ne
forme plus une des bases de notre droit; les règles rigoureuses sur les donations n'ont donc plus la même raison d'être, mais elles ont passé dans le code par la force des traditions.
Toutefois plusieurs auteurs donnent, pour la solennité de la forme, un autre motif qui ne manque pas de vérité : elle est, disent-ils, en même temps une garantie de la liberté, de la spontanéité et de la maturité de la résolution du donateur de se dépouiller irrévocablement, et une sauvegarde contre la* surprise, la légèreté, la générosité irréfléchie et les impulsions précipitées des passions. (Troplong, Donations, n® 1036; Mourlon, Rép,, t. Il, p. 285.) C'est en partie sur les mêmes motifs qu'est fondée la forme solennelle du contrat de mariage et de la reconnaissance des enfants naturels.
1861. Les notaires peuvent recevoir deux espèces d'actes authentiques: en brevet ou en mintUe.Le brevet est l'original qui, après avoir été signé, est remis aux parties. La minute est l'original revêtu de la signature du notaire, des témoins et des parties, et dont la garde est confiée au notaire. La nécessité de l'authenticité était autrefois controversée; la nécessité de la minute est incontestablement une innovation de l'ordonnance de 1731 introduite dans le but d'assurer Tirrévocabilité des donations. Pothier explique comment la minute garantit l'irrévocabilité : « Le motif de cette loi a été d'empêcher les fraudes, et qu'il ne fût pas permis au donateur et en son pouvoir de faire des donations qu'il soit lejQiaitre de révoquer pendant sa vie, quoique conçues entrevifs, en retenant par devers lui l'acte de donation, ou en le mettant entre les mains d*une personne affidée, qui aurait ordre de ne le remettre au donataire qu'après la mort du donateur, ou lorsque le donateur le jugerait à propos. C'est pour ôter ce moyen au donateur que l'ordonnance veut qu'il reste une minute de la donation entre les mains d'un notaire, personne publique dont le donateur ne puisse être le mattre. Sans cela, les donations sont suspectes de n'avoir pas le caractère d*irrévocabiIité requis par nos lois dans les donations entre-vifs, et par la raison de cette suspicion elles sont déclarées nulles. » {Donat. entre vifs, sect. II, art. IV.)
Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, n"" 34, commet donc une erreur en disant « qu'il ne doit être au pouvoir de Vune ni de
Vautre des parties d'anéantir la donation en supprimant l'acte qui en contient la preuve. » (Locré, XI, 389.) * Cette erreur a été répétée par plusieurs auteurs. II est évident que le principe de Tirrévocabilité ne consiste pas en ce que le donataire soit empêché de révoquer ou d'anéantir la donation ; il peut, si cela lui convient, immédiatement détruire la chose donnée, ou r^andonner. ou en disposer en faveur d'une autre personne, même du donateur, en la lui rendant. C'est contre le donateur seulement que la loi déclare la donation irrévocable.
SPÉCIALEMENT DE L*ACTE PORTANT DONATION D'EFFETS MOBILIERS
(art. 948).
1868. L'acte de donation d'effets mobiliers est ^umis aux fbrmes mentionnées aux deux numéros précédents, et, en outre, à une formalité spéciale : « Tout acte de donation d'effets mobiliers ne sera valable que pour les effets dont un état estimatif, signé du donateur et du donataire, ou de ceux qui acceptent pour lui, aura été annexé à- la minute de la donation », porte l'article 948.
L'article 15 de l'ordonnance de 1731 exigeait un état, mais non estimatif; il suiSsait qu'il fôt descriptif.
Le principal but de cet état estimatif est d'assurer l'irrévocabiliié de la donation. Autrement le donateur pourrait aliéner les effets mobiliers donnés dont il serait resté en possession : le donataire aurait pu se trouver dans l'impossibilité de prouver l'importance de la donation, laquelle resterait inefficace. Si, en présence de l'état estimatif, le donateur aliène, lui-môme ou son héritier devient débiteur de la valeur des choses qu'il ne reproduit pas.
Mais l'état estimatif a encore pour but de garantir d'autres intérêts que ceux du donataire : d^abord celui du donateur, dans le cas où il serait fondé à révoquer la donation : par l'état estimatif il en prouverait le montant. Ensuite l'intérêt des héritiers du donateur, pour vérifier si la donation n'excède pas la quqtité disponible, ou pour déterminer l'étendue de l'obligation de rapporter (art. 922 et 868, et suprà, n«* 1804 et 1565). Enfin l'intérêt des tiers, qui pourraient y trouver des renseignements utiles;
pal* exemple, ils pourraient apprendre si les meubles donnés sont le gage des créanciers du donateur ou de ceux du donataire.
1853. L'état estimatif doit accompagner tout acte de donation, quand mêmq il aurait été suivi de la tradition immédiate des meubles. Les auteurs du code ont formellement et avec intention changé l'ordonnance de 1731, dont l'article 15 restreignait la nécessité de l'état estimatif au cas oii « la donation ne contienne pas une tradition réelle ». L'ordonnance se préocciÇait principalement de l'application de la règle Donner et retenir ne vaut ; le donateur pouvait encore disposer des objets donnés s'il les gardait par devers lui. Le code, en prescrivant l'état estimatif, a eu en vue d'autres intérêts encore que celui du donataire. (Séance du conseil d'État du 19 ventôse an xi (10 mars 1803), n® 6; Jaubert, Rapp. au Tribunat, n** 45, Locré, t. XI, p. 226 et 458.) :
Mais cet état ne serait pas nécessaire si la donation était purement mantieUe, sans qu'un acte en eût été dressé.
De là il résulte, que lorsque Yacte de donation est nul pour défaut de l'état estimatif, la donation peut valoir comme don manuel, si le donateur fait plus tard la tradition des effets donnés, pourvu que cette tradition ne puisse pas être considérée comme Y exécution de la première donation qui n'est pas valable. (Demolombe, t. XX, n» 75; Liège, 6 juillet 1870, P., 1871, 392.)
L'article 948 est applicable aussi à la donation de meubles incorporels et à la donation d'une quote-part de tous les biens présents du donateur (donation à titre universel). La loi ne distingue pas.
1854. L'état estimatif doit nécessairement être fait au moment de la donation ; s'il pouvait être fait après, la règle Domier et retenir ne vaut n'aurait pas' été observée pendant l'intervalle. 11 peut être fait par acte sous seing privé signé des parties ; il reçoit la date certaine par l'annexion à la minute du notaire.
L'état estimatif peut aussi être fait dans l'acte même de donation. L'aote de donation ou l'acte annexé peut se référer à un autre acte authentique antérieur; par exemple, le donateur peut donner des meubles qui lui sont échus dans le partage d'une succession dont l'acte a été dressé par un notaire. Cet acte offre les mêmes garanties que l'acte annexé.
iU LIVRE TROISIÈME. — TITRE II.
1866. A défaut (l*acte estimatif, Tacte de donation d'effets mobiliers est radicalement nul ; il est considéré comme inexistant et ne peut produire aucun efifet.
Toutefois, la nullité est restreinte aux seuls objets pour lesquels il y a eu omission d'estimation. Gest en ce sens que la rédaction du projet a été modifiée sur la proposition formelle de la section de législation du Tribunat. (Observ. du Tribunat, n^'SG, Locré, p. 3!7.)
B. De r acceptation.
1866. La donation n'existe et n'oblige le donateur que par l'acceptation {duotiim in idem placitum consetisus). L'acceptation aussi, de même que l'offre, est soumise à des conditions et à des formalités spéciales.
Nous aurons à examiner : 1® quelles personnes peuvent accepter une donation; 2® quelles sont les formes de l'acceptation.
I. DES PERSONNES CAPABLES D' ACCEPTER DES DONATIONS
1867. En principe, toute personne capable de recevoir par donation entre-vifs est aussi capable d'ace^^^ des donations. (Voy. suprà, n** 1732-1747.) Cette règle souffre les modifications qui suivent.
1868. 1"* De la donation offerte à un majeur. L'acceptation doit être faite par lui-même, ou, en son nom, par la personne fondée de sa procuration spéciale, c'est-à-dire, portant pouvoir d'accepter la donation faite, ou un pouvoir général d'accepter les donations qui auraient été ou qui pourraient lui être faites. Cette procuration devra être passée devant notaires, et une ej^é" dition devra en être annexée à la minute de la donation, ou à la minute de l'acceptation qui serait faite par acte séparé (art. 933).
L'acceptation ne pourrait pas être ^ite par un autre que le donataire ou son mandataire spécial, donc pa3 par un negotiorum gestor, ni par son créancier, ni par quelqu'un qui se porterait fort, ni par le notaire qui reçoit l'acte, comme stipulant pour les donataires absents ; l'article 5 de l'ordonnance le défendait déjà.
La procuration doit être authentique parce qu'elle est un acte
DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS. i25
complémentaire de l'acceptation môme, laquelle doit être rev^ue de la forme solennelle.
Sous l'ordonnance de 1731, la procurMion pouvait être générale; aujourd'hui elle doit être spéciale; c'est une innovation du code, dont nous ne trouvons le. motif nulle part. M. Laurent (t. XII, n^ 242) y voit simplement une nouvelle entrave ; M. Demo- .lombe considère la spécialité comme une conséquence logique du principe qui exige que l'acceptation de la donation soit faite en termes exprès {n^ 160).
Mais la procuration doit-elle nécessairement être passée en minute ? ou bien ne pourrait-elle pas être faite en brevet et être annexée en original à l'acte de donation ou d'acceptation ? La deuxième opinion nous paraît plus juste. Car la loi ne prescrit pas impérieusement et à peine de nullité que la procuration devra être faite en minute; elle le suf^pose plutôt, parce qu'elle prescrit l'annexion de l'expédition. L'annexe du brevet présente le même degré de certitude de la réalité de la procuration, et on ne voit aucun motif de la nécessité de la minute. (Demolombe, n^ 161.) Mais la question étant controversée, on agira toujours plus prudemment en faisant dresser une procuration en minute.
1869. 2"* La donation peut être acceptée par un majeur placé sous conseil judiciaire, pourvu qu'elle ne soit pas grevée d'unecharge, que la loi défend à cette personne de contracter (ail. 499, 513). • 1860. 3"* La donation ne peut être acceptée pour un majeur interdit que par son tuteur et avec l'autorisation de son conseil de famille (art. 935, alîn. 1", 463 et 509).
1861. 4" Le sourd-muet qui sait écrire peut accepter lui-même ou par un fondé de pouvoir.
S'il ne sait pas écrire, l'acceptation doit être faite par un curateur nommé à cet effet suivant les règles établies au titre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation, c'est-à-dire par le conseil de iamille (art. 936).
Cette règle s'applique :
a. Au sourd-muet majeur;
b. Au sourd-muet mineur et émancipé;
c. Au sourd-muet placé sous conseil judiciaire. S'il était interdit ou mineur non émancipé, il faudrait lui appliquer les règles des n«* 1860 et 1864 ci-dessous.
1862. 5"" La femme mariée sous quelque régime que ce soit ne pourra accepter une donation sans le consentement de son mari, ou, en cas de refus du mari, sans autorisation de la justice, conformément à ce qui est prescrit par les articles 217 et 219, au titre du Mariage (art. 934). Cette disposition s'applique également à la femme séparée de corps. c< Les bonnes mœurs et Tautprité du mari ont toujours exigé que la femme mariée ne put accepter une donation sans le consentement de son mari ou de justice, » dit l'Exposé des motifs, n® 37.(Locré, p. 391). (Voy. t. I, n«» 383 et 384.)
Le mari ne représente pas légalement sa femme pour accepter une donation, à moins d*ayoir une procuration spéciale (art. 933). Sous l'ancien droit, on jugeait autrement. (Voy. Troplong, n"" 1122.) Ainsi, même sous le régime de la communauté, le mari ne peut pas accepter une donation mobilière pour sa femme ; il faut qu'elle l'accepte elle-même. (Arr. de Cologne du 28 juillet 1859, B. J., t. 18, 945.)
Lorsque c'est le mari lui-même qui fait une donation à sa femme, elle est implicitement autorisée à l'accepter.
1863. 6^ La donation faite à un mineur émancipé doit être acceptée par lui-méjne avec l'assistance de son curateur (art. 935, alin. 2). (Voy. t. I, n^' 773, 5^)
1864. 7'' La donation faite à un mineur non émancipé devra être acceptée par son tuteur avec l'autorisation du conseil de famille (art. 935, àlin. 1^ 463, et t. I, n^ 739).
1865. Conformément à l'article 7 de l'ordonnance de 1731, le code porte que les père et mère du mineur émancipé ou non émancipé, ou les autres ascendants, même, du vivant des père et mère, quoiqu'ils ne soient ni tuteurs ni curateurs du mineur, pourront accepter pour lui (art. 935, alin. 3). Ils peuvent accepter sans autorisation du conseil de famille. L'article 933 n"est pas applicable ici ; les ascendants n ont pas besoin de procuration : le lien du sang et de l'affection, disait-on, leur tient lieu de mandat. Les donations étant ordinairement avantageuses, lâ loi a voulu multiplier pour les mineurs les facilités de les accepter. L'enfant peut être sans tuteur; il peut être simplement conçu; son tuteur ou son père peut être momentanément absent; voilà autant de circonstances qui pourraient s'opposer à la perfection de la
donation si elle ne pouvait être acceptée que par le tuteur.
Les ascendants qui ne sont pas tuteurs ont le droit mais non Yobligation d'accepter les donations pour leurs descendants mineurs. Ce droit appartient à tous les ascendants des deux sexes concurremfnent. L'amendement de Treilhard, de ne l'attribuer aux autres ascendants qu'à défaut des père et mère, fut rejeté au conseil d'État après un assez vif débat. Le père peut être absent, disait-on, ou bien il peut repDusser la donation par le motif de son intérêt personnel, comme dans le cas où lui-même est l'héritier du donateur. (Séance du conseil d'État du 13 ventôse an xi (3 mars 4803), n» 17, Locré, p. 206-208.)
La mère ou l'aïeule peut accepter la donation pour le mineur sans y être autorisée de son mari, autrement il eût été inutile de lui donner ce droit.
D'après la doctrine généralement admise, elle peut même accepter malgré le père ou l'aïeul, parce que l'ascendante, en acceptant la donation, n'agit pas en qualité de femme mariée ; elle exerce, non pas son droit, mais celui de son enfant en vertu d'un mandat légal. (Mourlon, t. II, p. 288.)
Il résulte de ce qui précède que la donation faite au mineur par son tuteur ou par son curateur peut être acceptée par le subrogé tuteur autorisé par le conseil de famille, ou par un curateur ad hoc, ou par un ascendant, sans autorisation, mais que la donation faite par un ascendant ne peut être acceptée par le tuteur qu'avec l'autorisation du conseil de famille. Mais dans aucun cas l'ascendant donateur lui-même ne peut accepter la donation.
Par identité de motif il faut appliquer l'article 935, alinéa 3, aux père et mère (mais non aux autres ascendants) de l'enfant naturel reconnu. (Troplong, n*» H31; Demolombe, n** 193.)
La donation acceptée par un des ascendants en vertu de l'article 935, alinéa 3, a, à l'égard du mineur, le même eflFet qu'à l'égard du majeur (arg. de l'article 463 ; Demolombe, n*» 184).
1866. LesT ascendants de l'interdit peuvent-ils accepter une donation pour lui ? La question est controversée. L'ordonnance de 1731, article 7, leur attribue ce droit ; le code, après avoir fait mention expresse de l'interdit dans le premier alinéa de l'article 935, le passe sous silence dans l'alinéa 3. Est-ce une inadvertance ou une omission calculée? C'est ditïicile à dire. Ceux
qui étendent cette disposition aux ascendants des interdits invoquent Tarticle 509 portant que « Tinterdit est assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens. » L'argument est peu concluant. Car, abstraction faite de Tinexactitude de cette assimilation en ce qui concerne la capacité, on ne saurait méconnaître que le législateur, en écrivant Tarticle 509, a eu principalement en vue la tutelle et l'administration des biens de l'interdit. Mais ici il ne s'agit ni de la capacité ni de la tutelle, il s'agit d'un mandat légal. Avec plus de raison on invoquerait, pour l'extension, l'interprétation historique de l'article 935 et l'identité des motife.
Mais, en l'absence de toute base légale, on doit hésiter à déroger, non-seulement à la règle spéciale de l'article 933, mais encore au principe général que nul ne peut stipuler pour autrui sans avoir un mandat conventionnel ou légal. Il faut donc se prononcer plutôt contre l'extension. (Marcadé, art. 935 ; Laurent, t. XII, n? 251. En sens contraire, Troplong, n^" 1130; Demolombe, n*» 192.)
1867. Quel est l'effet d'une donation acceptée par la femme mariée sans l'autorisation de son mari ou par le mineur seul ? Cette question était très-controversée sous l'ancien droit et elle l'est encore.
Le système de la nullité absolue compte le plus de partisans dans la doctrine et la jurisprudence. Mais nous croyons que la donation est simplement annulable et que la nullité ne peut en être demandée que par les incapables. Cette opinion invoque le principe général établi par l'article 1125, que la nullité fondée sur l'incapacité des contractants ne peut être demandée que par l'incapable, principe dont l'article 225 fait encore une application spéciale à la femme. Pour déroger à un principe de droit commun, il faut une disposition spéciale^ qui fait défaut ici. Les partisans de l'opinion oppos*ée, à défaut de texte, raisonnent par induction et par probabilités pour prouver que le législateur a dérogé à ce principe dans le chapitre des Donationsr. Nous y trouvons la preuve du contraire. L'article 934 concernant la femme mariée renvoie précisément aux articles 217 et 219, dont rinob-% servation n'entraîne qu'une nullité relative. Nous pouvons invoquer l'ancien droit. Alors, comme aujourd'hui, la donation était un contrat solennel* Polhier, que nous pouvons considérer comme
rèxpression de la dernière jurisprudence qui a précédé le code» nous dit que l'ordonnance de 4731 « n'exclut pas les mineurs et les interdits qui ont l'usage de la raison, et les mineurs pubères voisins de la puberté, d'accepter par eux-mêmes les donations qui leur sont faites. » Pothier énonce cette opinion précisément dans le paragraphe de son livre où il traite de la Solennité de Vacceptatûm, sect. II, article I. (Voy. en ce sens, Demolombe, n® 219, où il donne toute la doctrine et les éléments de la controverse, et arr. de Bruxelles du 30 juillet 1867, B. J., t. 26, 785; P., 1868, 14; Lyon, 23 mars 1877, D., 1878, 2, 33.)
Les partisans de l'opinion contraire diffèrent beaucoup dans la manière de justifier leur opinion : les uns réfutent les arguments des autres ; voyez, par exemple, la note d'Aubry et Rau sur Zachariae, § 652, note 9. Leur principal argument consiste à dire que tout ce qui est relatif au mode d'acceptation tient à la' forme de la donation, et que tout ce qui tient à la forme est de rigueur. (Laurent, t. XII, n"" 259.) Mais la première thèse est une erreur; la question de savoir quelles personnes peuvent accepter une donation est évidemment une question de capacité et non de forme.
1868. 8"" Les donations faites au profit d^hospices, despauvf^es dune commune f ou d'établissements d'utilité publique^ seront acceptées par les administrateurs de ces communes ou établissements, api es y avoir été dûment autorisés (art. 937 et 910 ; suprà^ n** 1746). Il est évident que ces personnes morales, n'étant pas capables de recevoir sans une autorisation du gouvernement, ne peuvent pas accepter une donation .•
L'autorisation du gouvernement doit nécessairement précéder l'acceptation des administrateurs ; une acceptation provisoire de leur part serait sans efiet, de sorte que la mort ou le changement de volonté du donateur dans l'intervalle entre la donation et l'acceptation autorisée empêcherait l'existence de la donation. Il ne faut donc pas assimiler les hospices, etc., non autorisés à un mineur qui a accepté une donation. (Séance du conseil d'État du 12 ventôse an xi (3 mars 1803), n"" 19; Exposé des motifs, n*» 39; Rapp. au Tribunat, n« 42 ; Locré, p. 209, 392, 456.)
En Belgique, l'approbation de la députation permanente du conseil provincial est suffisante, lorsque la valeur des donations
OU legs faits à la commune ou aux établissements communaux n'excède pas 5,000 francs, sauf, dans lesirente jours, recours au roi, qui statue sur Tacceptation, la répudiation ou la réduction de la donation ou du legs.
Les libéralités faites par acte entre-vifs seront toujours acceptées sous la réserve de l'approbation de l'autorité compétente^ cette acceptation liera, sous la même réserve, le donateur, dès qu'elle lui aura été notifiée.
Cette notiBcalion et celle de l'approbation éventuelle pourront être constatées par une simple déclaration du donateur authentiquement certifiée au bas de l'acte portant donation.
Lorsqu'il y aura donation de biens susceptibles d'hypothèques, la transcription des actes contenant la donation et l'acceptation provisoire, ainsi que la notification de l'acceptation provisoire, qui aurait eu lieu par acte séparé, devra être ^ite au bureau des hypothèques dans l'arrondissement duquel les biens sont situés. Il en sera de même de la notification de l'acceptation définitive. (Loi communale du 30 mars 1836, art. 76, n"" 3, modifié par la loi du 19 décembre 1864 relative aux fondations de bourses, art. 47, et par la loi du 30 juin 1865, modificative de l'organisation communale, art. 2, n"" 3.)
En France, les libéralités faites, au profit des communes et des établissements communaux, des hospices, des hôpitaux et . , des bureaux de bienfaisance, peuvent être acceptées à titre provisoire par les préposés de" ces étalîlissements, et l'autorisation ultérieure du pouvoir exécutif rétroagit au .jour de cette acceptation et a pour effet de rendre la libéralité irrévocable à partir de la même acceptation provisoire. (Loi du 18 juillet 1837, art. 48; loi du 7 août 1851, art. 11. Toulouse, 1^^ mai 1868, D., 1868, 2,91.)
L'autorisation dûment accordée à une personne morale d'accepter une donation ou un legs ne peut pas empêcher l'héritier légitime d'exercer les actions qu'il peut avoir en cette qualité. (Cass. fr., 2 janv. 1877, D., 1877, 1, 13.)
1869. Les mineurs, les interdits, les femmes mariées, et, il faut ajouter, les hospices, les pauvres, etc., ne sont point restitués contre le défaut d'acceptation ou de transcription des donations; sauf leur recours contre leurs tuteurs, maris ou adminis-
trateurs, s*il y échet, et sans que la restitution puisse avoir lieu, dans le cas même où lesdits tuteurs, maris ou administrateurs se trouveraient insolvables (art. 942). La première de ces deux règles était controversée sous lancien droit; l'ordonnance de 1731, article 32, Tavait déjà décidée dans le sens admis par le code. Bigot-Préameneu en donne la raison en ces termes : « Si les mineurs ont des privilèges pour la conservation de leur patrimoine, et pour qu'ils ne soient pas surpris par les embûches tendues à la fragilité de leur âge, ils ne doivent pas être dispensés du droit commun lorsqu'il s'agit seulement de rendre, par des donations, leur condition meilleure. » (Exposé des motifs, n^44, Locré, p. 394.)
1870. La loi dit que le recours a lieu s'il y échet, termes puisés dans l'article 28 de l'ordonnance de 1731, et dont le sens est celui-ci : Le recours n'a lieu que contre ceux qui sont obligés d'accepter, et seulement lorsque c'est par leur faute que l'acceptation n'a pas eu lieu. Cette obligation incombe au tuteur (l'art. 933 dit : devra être acceptée), et «if subrogé tuteur dans les cas ou il prend la place du tuteur ; au père administrateur légal ; au curateur du mineur émancipé, au curateur ad hoc du sourd-muet, et aux administrateurs des hospices, communes, etc. L'article 942 ne fait pas mention de ces derniers, parce qu'à leur égard il ne doit y avoir que la responsabilité attachée à leurs fonctions », dit Jaubert, Rapp. au Tribunat, n** 44 (Locré, p. 458). Or, ces fonctions sont déterminées par le droit administratif.
Les ascendants, n'étant pas obligés d'accepter les donations pour leurs descendants mineurs, ne supportent aucune responsabilité.
Quant au mari, il n'est pas responsable du défaut d'acceptation; car la femme doit accepter elle-même, et il ne peut pas accepter pour elle. Il n'est pas responsable du refus d'autoriser sa femme à accepter; car ce refus est un exercice légal de sa puissance maritale, contre lequel la femme peut d'ailleurs se pourvoir en justice. Si l'article 942 parle d'un recours contre le mari, c'est parce qu'il traite, dans la même phrase, des conséquences du défaut d'acceptation et du défaut de transcription; l'omission de la transcription peut engager la responsabilité du mari. (Voy. infrà, n^ 1898.)
DE IJi FORME DE L*ACCEPTATION
1871. II n*y a point de donation sans acceptation. La donation étant un contrat, l'acceptation en est un élément substantiel; elle forme le concours des deux volontés, le consentement.
D'après les principes généraux qui régissent les conventions, aucune forme n*est requise pour l'expression du consentement; il peut être manifesté par écrit, verbalement ou même tacitement, par un acte ou par un simple geste.
Toutefois en ce qui concerne les donations, la loi prescrit que non-seulement To/fre, mais aussi l'acceptation soit revêtue d'une forme solennelle. La donation doit être acceptée en termes exprès et par mu acte authentique fait devant notaire (art. 932) ; « le juge ne peut avoir aucun égard aux circonstances dont on prétendrait induire une acceptation tacite ou présumée; et ce quand même le donataire aurait été présent à l'acte de donation, et qu'il l'aurait signé, ou quand il serait entré en possession des choses' données », disait déjà l'article 6 de Tordonnance de 1731.
L'acceptation doit être faite expressément, mais non en termes sacramentels.
La solennité de l'acceptation était étrangère au droit romain ; c'est une règle française, qui doit son origine à la défaveur avec laquelle on envisageait les donations, qui dépouillaient les familles. (Voy. «fprà, n<» 1850.)
1872. L'acceptation peut être faite dans l'acte même de donation. Elle peut être faite aussi par un acte pos^rieur et authentique passé devant le même notaire ou devant un autre; mais dans ces derniers cas, il doit aussi en rester minute. c< Les parents les plus proches et les amis les plus intimes sont exposés à vivre dans un grand éloignement. On a voulu prévenir cet inconvénient, en permettant l'acceptation par un acte postérieur », dit l'Exposé des motifs, n^ 35. (Locré, p. 390.)
1873. « La donation entre-vifs n'engagera le donateur et ne produira aucun effet, que du jour qu'elle aura été acceptée eu termes exprès » (art. 932, alin.^l""'). C'est là une application des principes généraux sur les conventions. Donc, avant l'acceptation, le donateur peut rétracter son ofire et disposer comjme il veut de la chose donnée.
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ce De longues controverses avaient eu lieu entre les auteurs », dit Bigot-Préameneu, « sur le point de savoir si le donateur doit avoir la liberté de révoquer la donation qui n*est pas encore acceptée. Les uns soutenaient que si Ton ne fixe point au donataire un délai dans lequel il ne soit plus admis à Taccepter, le donateur ne peut point lui ôter cette &culté en revenant contre son propre fait. Les autres pensaient que jusqu'à l'acceptation l'acte est imparfait, et ne saurait lier le donateur. Cette dernière opinion est juste; elle avait été confirmée par l'ordonnance de 1731 et elle est maintenue. » (Exposé des motifs, n"" 35, Locré, p. 390, 391.)
L'acceptation doit nécessairement être faite du vivant du donateur ; elle ne peut plus l'être après sa mort ni après la perte de sa capacité. {Suprà, n"" 1752, A.)Elle doit aussi être faite du vivant du donataire ; elle ne peut pas être faite par les héritiers de ce dernier ; car l'offre de la donation lui confère un droit purement personnel.
1874. Hais, dans le cas où la donation est acceptée par un acte postérieur, il ne suffit pas qu'elle ait été acceptée et que l'acceptation ait été constatée par un acte authentique; il faut en outre qu'elle ait été notifiée au donateur; « mais alors la donation n'aura d'effet, à l'égard du donateur, que du jour où l'acte qui constatera cette acceptation lui aura été notifié », dit l'article 932,alin. 2. La formalité de la notification a été proposée par la section de législation du Tribunat. (Observ., n''25, Locré, p. 313.)
« Précaution sage », dit Jaubert, « qu'on ne trouve pas dans les anciennes lois, mais qui néanmoins est bien nécessaire pour empêcher que le donateur ne soit personnellement victime des transactions qu'il aurait faites dans la croyance qu'il n'était pas engagé. » (Rapp. au Tribunat, n"" 42, Locré, p. 456.)
Avant d'avoir reçu la notification, le donateur peut donc révoquer sa donation et disposer de la chose donnée en faveur d'un tiers.
La loi ne prescrit pas la forme de la révocation, et il ne faut pas appliquer ici l'article 1035, qui détermine la manière dont un testament peut être révoqué. Elle peut donc avoir lieu expressément, par un acte authentique ou sous seing privé, ou tacitement, par exemple, par la destruction de la chose, ou par la dis-
pogition au profit d*ua tiers. Elle ne doit pas, pour être valable, être portée à la oonnaissance du donataire.
1876. La notification ne peut plus avoir lieu après la mort ni après Tincapacitë naturelle ou juridique qui a frappé Te donateur. Ces deux questions sont controversées. La première est décidée par le texte de la loi : lui aura été notifié, dit l'article 932; ce qui est impossible après son décès. La seconde se résout par les principes. G*est la notification qui lie le donateur ; mais, pour qu'il puisse être lié, il fiiut que sa volonté de s'engager ait perduré jusqu'au moment oii l'engagement se forme; et si, à ce moment, il n'a plus de volonté, il ne peut se lier. (Voy. euprà, n* 175Î.)
1876. La loi dit que la donation n'a d'effet à l'égard du donateur que du jour de la notification. Mais elle peut avoir de Tefièt à l'égard du danataire et de ses ayants cause du jour de Yaceq^tatian, pourvu qu'elle ait été suivie de la notification et qu'elle n'ait pas été révoquée dans l'intervalle. La notification a alors un effet rétroactif qui remonte au jour de l'acceptation. De là il suit :
i» Que si le donataire meuH après Vaeceptation, la notification de la donation peut être faite par ses héritiers ;
2"" Que si, avant la notification, il a perdu la capacité à'aceepter la donation, la notification peut être faite par ses représentants légaux, par exemple par son tuteur ; mais la eapaeiti de recewnr doit exister encore au moment de la notification (voy. niprà, n*» 1753) ;
3* Que les créanciers du donataire peuvent aussi faire la notification;
4» Que si le donataire avait vendu, avant la notification, Timmeuble donné, cette vente serait valable. (Demolombe, n^ 140- 145.)
1877. Gomment la notification doit*elle être faite? En tous cas par un acte authentique, donc régulièrement par un exploit d'huissier. Toutefois cet acte peut être remplacé par un aete authentique passé entre le donateur et le donataire et qui constate que le donateur a eu connaissance de l'acceptation, ou même par la déclaration unilatérale du donateur, dans un acte authentique, qu'il en a eu connaissance, ou par la présence du donateur à l'acte d'aeceptation. (Bordeaux, 14 nov. 1867, D., 1868, 2, 168; arg.
art. 1690.) Mais le fait que le donateur a eu cette ooaoai9$aace ne peut ôtre établi par un acte sous seing privé ni par un autre mode de preuve. Ce point est controversé. (Voy. Demolombe»
1878. Les donations faites par contrat de mariage ne peu-* vent être attaquées, ni déclarées nulles sous prétexte de défaut d'acceptation. Elles tombent sous la règle générale sur les con«ventions et sont valablement acceptées par la signature du con* trat et par la célébration du mariage qui s*ensuit (art. 1087).
D'autres libéralités sont dispensées des formes, noh-seulement de Tacceptation» mais de la donation. (Voy.les n^' 1879 et suiv,)
n. DBS LIBÉRALITËS QUI NB SONT PAS SOUMISES AUX SOLENNITÉS
DBS DONATIONS.
1879. La loi dit que tous actes portant donation doivent être fliits devant notaires, mais elle ne dit pas que UnUes les libéralités doivent être fiiites par acte authentique. La loi et la doctrine admettent que certaines donations sont exemptes des formes solennelles prescrites par les articles 931 et 932, et qu'il y en a qui peuvent être faites sans aucun acte. La forme solennelle n'est pas requise dans les cas suivants :
1* Lorsque la libéralité au profit d'un tiers est Ta condition d'une stipulation ^ue Ton fait pour soi-même (art. 1121);
2® Lorsque quelqu'un fournit le prix d'une rente viagère qu'il constitue à titre gratuit au profit d'un tiers (art, 1973);
3^ Lorsque le créancier renonce à sa créance en &isant au débiteur la remise du titre Original sous seing privé ou de la grosse (art. 1282, 1283);
4* Lorsqu'on. renonce è un droit et que cette renonciation profite h une autre personne par suite du droit d'accroissement, par exemple à une succession ou à un legs dont la part du renonçant accroît au cohéritier ou au colégataire, ou à un usufruit au profit du nu propriétaire. (Dijon, 14 avril 1869, D., 1869, 2, 189 et Cass. fn, 16 mars i870, D., 1870, 1, 329; art. 786, 1043, 1044). A la rigueur, le renonçant ne fait pas une libéralité à auirm, mais il abandonne simplement un droit qu'il avait.
iB80. bf^ En cas de ifofi mannà. Le don manuel est la tradi-
lion réelle d*uo efiet mobilier corporel, dans riatention de faire une donation {donandi anima). Il faut que le donataire Taccepte dans cette intention.
L'ancienne jurisprudence avait toujours admis la validité des dons manuels. L'ordonnance de 1731 n'en fait pas mention; mais le chancelier d'Aguesseau interprétait l'article 1"^ de l'ordonnance, rédigé comme l'article 931 du code, en ce sens qu'il n*a pas d'application au cas de donation d'un meuble ou d'une somme modique.
Sous le code civil, qui ne mentionne pas non plus le don manuel, la doctrine est restée la même; elle invoque l'article 852, qui admet la validité des présents d'usage, dont on ne dresse pas d'acte; et l'article 868, qui suppose la validité d'une donation d'effets mobiliers, bien qu'elle n'ait pas été accompagnée d'un état estimatif, ainsi que l'article 948 le prescrit à peine de nullité.
On peut s'étonner que la législation fi*ançaise, si hostile aux donations, ait admis la validité des dons mobiliers d'une valeur illimitée affranchis de toute formalité. Cette anomalie s'explique historiquement. L'ancienne législation française tendait à conserver les biens dans les familles ; c'est pourquoi elle défendait de disposer par testament de plus d'un cinquième des propres; mais par donation entre-vifs on pouvait disposer d'une quotité plus forte; c'est surtout pour ce motif qu'on entravait les donations entre-vifs. Mais les immeubles seuls étaient des propres ; il n'y avait donc pas la même raison d'entraver les donations des meubles, dont la possession était réputée vile dans les temps anciens. D'Aguesseau ajoutait à l'interprétation qu'il donnait de son ordonnance la restriction que les dons manuels fussent modiques. Ainsi restreinte, l'exception se comprend. Aussi a-t-on soutenu souvent, sous le code civil, que l'exception devait être bornée aux dons modiques, thèse que les tribunaux rejetaient toujours et qui était inadmissible en présence de la rédaction de l'article 931. (Laurent, t. XII, n^276.)
1881. Pour que le don manuel soit valable comme tel, il faut :
A . Que le donataire ait reçu la traditionr^U^ des choses données ; c'est-à-dire qu'elles aient été transportées en la puissance et possession du donataire ou de son mandataire* Car, c*est ainsi que l'article 1604 définit la tradition réelle. (Voy. l'arrêt de Lyon
cité infrà, sous lettre D.) Une tradition feinte, opérée par le seul consentement, et qui laisse la chose donnée aux mains du donateur, ou bien la remise de la chose au mandataire du donateur pour être délivrée au donataire ne suffisent pas. Le constitut passessoireest donc inadmissible; mais la tradition peut s'opérer bretri manu.
B. Il faut que la possession du donataire soit d*une manière non équivoque à titre de propriétaire (arg. art. 2229).
C. Il faut que la chose soit mobilière. Les immeubles ne peuvent pas être objet d*un don manuel.
D. Le meuble donné doit être corporel Les meubles incorporels (les créances) ne peuvent pas être donnés manuellement par la seule remise des titres; il faut, en outre, un acte de cession. Toutefois les choses incorporelles (les droits) qui sont représentées par un titre appelé au porteur , peuvent être données par la simple tradition du titre. (Nancy, 20 déc. 1873, D., 1875, 2, 6; Lyon, 2 mars 1876, D., 1876, 2, 142,)I1 en est ainsi même dans le cas où le donateur s'en est réservé les revenus. (Dijon, 12 mai 1876, D., 1877, 2, 129.)
1882. 6® Lorsque la donation a été déguisée sous la forme d'un autre contrat, par exemple d'un contrat à titre onéreux, il suffit, d'après la jurisprudence généralement admise, que la donation ait la forme extérieure du contrat sous l'apparence duquel elle a été déguisée; par exemple, quelqu'un vend sous seing privé une maison pour cent mille francs, et donne quittance du prix, qui n'a pas été payé. La vente est simulée, il y a donation. Elle est valable par cela même qu'elle est déguisée sous un contrat à titre onéreux. Ainsi toutes les précautions prescrites par la loi dans l'intérêt du donateur lui-même, de ses héritiers et des tiers deviennent inutiles; elles peuvent être impunément violées par cela seul que les parties cachent leur intention. D'après l'opinion contraire, la donation n'est valable que si l'acte qui la renferme contient en même temps les formalités prescrites pour les donations.
La jurisprudence s'appuie :
1® Sur les traditions anciennes et le droit romain. Mais le droit romain ne peut être invoqué puisqu'il ne soumettait les donations à aucune forme spéciale. L'ancienne jurisprudence,
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depuis répoqu6 où It donation fut déelarée être un oontnt solennel, est tout au moins très-douteuse, surtout en présenoe de la doctrine de Pothier qui, au sujet d'une donation déguisée sous un contrat de vente dit : « Un tel contrat n'est pas une yente, mais une donation faussement qualifiée de vente, laqueUe daii être sujette à toutes les formalités des donations » (Tr. du centrât de vente, n"" 19).
â"" Sur Fadage que Ton peut &ire indirecUment ce que l'on peut faire directement. {Czw. fr., 25 juillet 1876, D., 1878, 1, 123.)
Cet adage est faussement appliqué ici ; car on ne peut pas fiiire directement un acte portant donation sans observer les solennités requises par la loi ; donc on ne peut pas le faire indirectement. Or, un acte contenant une donation déguisée est un acte portatU donation.
3* Sur des considérations morales et d'utilité. Cette doctrine prévient des procès, dit-on, qui ne reposent pas sur un intérêt légitime^ puisque la simulation par elle-même ne viole le droit de personne. Elle a été souvent employée afin de ne pas exciter la jalousie dans la famille.
Ces considérations, en les supposant fondées, seraient une critique de la loi et un encouragement à la violer. D'ailleurs la loi a aussi ses motifii, et ils doivent prévaloir sur les raisons mises en avant pour la violer.
4* Enfin sur des textes du code, notamment sur les articles 853, 911, 918, 1099, qui admettent implicitement la validité des donations indirectes.
On en tire, surtout de l'article 911, l'argument à contrario, que parce que la loi déclare nulles les donations déguisées &ites à un incapable» celles faites k une personne capable sont valables.
C'est une règle d'interprétation que l'argument à contrario, toutes les fois qu'il conduit à un résultat contraire aux principes généraux du droit, est sans valeur. Au surplus la loi, dans les articles où elle parle des donations déguisées, peut avoir en vue celles qui ne requièrent pas de solennités ou bien celles qui, tout en contenant une simulation, réunissent les formalités prescrites pour la donation, par exemple, une vente par acte notarié, expressément acceptée par l'acheteur, ou bien celles dont il sera question au numéro suivant.
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La doctrine est divisée; dans les derniers temps, elle a encore énergiquement combattu la jurisprudence» (Voy. DemoIombCt t. XX, n^ 96-112 ; Laurent, t. XII, n<^ 309-306.) Dana notre sens se prononcent : Paris, 7 déo. 1871, D., 1872, 8, 149; Gass. fr., 23mail876,D., 1876, 1,284.
1883. Les auteurs qui combattent la jurisprudence reçue font cependant une distinction que nous croyons fondée.
Si l'acte à titre onéreux a pour but unique et principal de dé-* guiser une donation, il est nul pour vice de forme. Mais lorsque le contrat à titre onéreux a effectivement le caractère qu'il se donne, et qu'il contient aeceêsoirement une libéralité qui se combine avec le contrat principal, la libéralité est valable» quant à la forme, sauf, quant au fond, k y appliquer les règles sur la capacité, le rapport et la réduction. Par exemple, le vendeur, en vue de faire un avantage, a contracté une vente à des conditions trèsonéreuses pour lui et très-favorables pour l'acheteur ; ou bien, dans le même but, un des associés s'est contenté d'une part de bénéfices inférieure à l'importance de sa mise sociale, en attribuant à un autre associé une part supérieure à la valeur de son capital et de son travail. Ici la libéralité n'est pas nulle pour vice de forme, parce que dans le premier csis U y a vente, dans le second ily a société, et la forme requise pour ces deux contrats a été observée. Dans l'hypothèse du numéro précédent il n'y avait point de vente, mais donation pure. (Demolombe, n"^ 97, 98; Mourlon, t. II, p. 294, 295; Laurent, n"* 302, 303.)
1884. 7"" D'après la règle Locm régit actum, les actes de donation passés par des Français à l'étranger avec les formes usitées dans le pays où ils ont été faits sont valables, même relativement aux immeubles situés en France (arg. art. 47, 170, 999).
m. DE l'effet des donations entre-vifs.
A. Des obligations du donateur et spécialement de la garantie.
1885. Le donateur doit exécuter son contrat et il peut dtre poursuivi à cet effet par une action en justice. Il est débiteur des choses qui font l'objet de la donation, qu'elles soient fongibles^
comme par exemple une somme d'argent, ou qu'elles consistent en corps certains ou déterminés.
1886. En règle générale, le donateur n'est pas tenu de la garantie en cas d'éviction ; car, comme dit Pothier, « il n'est censé donner la chose qu'autant qu'elle est à lui ». Le don de la chose d'autrui est nul; qiais si le propriétaire la revendique, le donataire n'a pas de recours contre le donateur. Toutefois le donateur lui-même ne peut pas impugner son propre feiit ; il est tenu des troubles qui résultent d'un fait qui lui est personnel : il s'est obligé « per se non fieri quaminus rem habere liceiU ». C'est pourquoi il ne pourrait pas revendiquer si, par la suite, il devenait héritier du propriétaire de la chose donnée; il est censé avoir voulu transférer au donataire tous les droits qu'il pourrait avoir un jour sur cette chose. (Pothier, sect. III, art. I, § !•'.)
1887. Exceptionnellement, le donateur doit la garantie : !• S'il l'a promise.
2^ Si la donation a le caractère d'une convention à titre onéreux ; c'est ce qui a lieu lorsqu'elle a été faite à titre de dot en faveur de mariage (art. 1440, 1547).
S^ Si le donataire a payé, sans y être tenu, une dette personnelle du donateur qui grevait les biens donnés. Il est alors subrogé aux droits du créancier (art. 1251, 3*^).
i"* Si le donateur était en dol, c'est-à-dire s'il a donné sciemment une chose d'autrui, et que; par suite de ce don, il ait causé un préjudice au donataire de bonne foi. Il devrait alors restituer à ce dernier toutes les dépenses occasionnées par la donation, telles que le coût de l'acte, les frais de procès, les impenses faites sur la chose dont le donataire n'aurait pas pu obtenir le remboursement par le propriétaire revendiquant (art. 1382 et fr. 18, § 3, D., De donaiionibus, 39, 5 : « Labeo ait, si quis tnihi rem alienam donaverit^ inque eam sumptns magnos fecero, et sic evincatur, nullam mihi actionem contra donatorem competere : plaw de dolo posse me adversus eum habere actionem, si dolo fecU, » dit Ulpien). Par la même raison il faut décider que le donateur sera tenu de la garantie des défauts s'il a sciemment donné une chose vicieuse.
B. Des obligations du donataire.
1888. Le donataire contracte envers le donateur une obligation de reconnaissance sanctionnée par l'article 955.
De plus, si la donation est faite avec une charge (sub modo), il doit l'exécuter (art. 954).
S'il s'est engagé à payer les dettes du donateur jusqu'à concurrence d'une somme déterminée, il est tenu d^ remplir cet engagement sur ses biens personnels et même au delà de la valeur des biens donnés.
S'il s'est obligé à payer toutes les dettes présentes du donateur, il ne doit payer que celles qui ont une date certaine au jour de la donation. Ces règles sont incontestables.
1889. Mais, indépendamment de toute stipulation expresse, le donataire est-il obligé de payer les dettes du donateur ? Il faut distinguer deux cas :
1^ La donation a pour objet des biens déterminés. Le donataire n*est pas tenu des dettes du donateur. Gela est indiscutable, même en supposant qu'il fût vrai que la position du donataire doit être assimilée à celle du légataire. Car, dans Tespëce, le don serait à titre particulier, et le légataire à titre particulier n'est pas tenu des dettes et charges de la succession (art. 871 et supi% n« 1581).
1890. 2"* La donation a pour objet l'universalité, ou une quote-part de tous les biens présents du donateur, par exemple, un tiers ou la moitié, ou tous les meubles, ou tous les immeubles.
Les textes romains se prononcent dans le sens que le donataire n'est pas grevé des dettes. (L. 15 et 22, G , De donationibus, 8, 54; fr. 72, D., De jure dotium, 23, 3.) La donatio omnium bonorum ne constitue pas une succession per universitatem. (Voy. Maynz, Cours de droit romain, § 256, 1% 4* édit., t. II, p. 405.)
Pothier enseigne que les donataires universels des biens présents sont tenus des dettes que le donateur devait lors de la donation, et que les donataires d'une partie aliquote sont tenus des dettes pour la même portion dont ils sont donataires, par la raison que les dettes sont une charge des biens et que bona non in-
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telliguntur, nisi deducto œre alieno ; mais qu'ils peuvent s'en décharger en abandonnant ce qui leur a été donné. (Sect. III, art. I,
§M.) A la fin de ses Observations, la section de législation du Tribu-
nat indiqua la lacune du projet de code et exprima le désir que la question fût décidée conformément à la doctrine de Pothier. (Observ., n"" 77, 78; Locré, p. 333.) Jaubert, signalant également la lacune, dit : « Après Fexamen le plus réfléchi, votre section de législation a pensé qu une explication plus étendue serait superflue » ; puis il expose la doctrine de Pothier en citant par analogie l'article 1010. (Rapp. au Tribunat, n^ 49; Locré, p. 4S9- 460.)
Peut-on considérer l'opinion de Jaubert comme l'expression de la pensée du législateur f Non ; d'autant moins qu'elle est contraire aux principes. Car dans notre législation il n'y a qu'un mode de succéder dans le patrimoine universel d'une personne, c'est en cas de décès ; les héritiers, les successeurs irréguliers, les légataires universels ou à titre universel et les donataires universels par contrat de mariage sont les seules personnes qui succèdent dans Tuniversalité d'un patrimoine et qui en doivent supporter les dettes et charges dans la proportion de leur part héréditaire. Le donataire de tous les biens présents ou d*une quote-part de ces biens n'est pas un successeur à titre universel ; il ne peut pas être assimilé au légataire universel ou à titre universel. Il est successeur à titre particulier, et en cette qualité il n'est pas tenu des dettes du donateur. (Zacharise, Aubry et Rau, § 706; Demolombe, n*» 454; Laurent, t. XII, n^ 399-401, Cass, fr.. 2 août 1870, D., 1871, 1, 278 ; Toulouse, 29 janv. 1872, D., 1873, 2, 111 et la note.)
1891. Le donateur peut, par convention particulière, ou comme une charge de la donation» imposer au dénature l'obligation de payer ses dettes présentes en tout 6u en partie. La question de savoir si cette convention, qui, d'après les principes généraux, peut être expresse ou tacite, existe réellement, peut ôtre une question de fait et d'interprétation à décider par le juge. Si cette convention existe réellement, les créanciers peuvent agir contre le donateur, qui aura son recours contre le donataire, ou bien directement contre ce dernier en vertu de l'article 1166.
Les oréaDciers du donateur peuvent aussi, le cas échéant, attaquer la donation par l'action paulienne ou révocatoire, comme conclue en fraude de leurs droitai*
G. Delà transmission de la propriété.
EN GÉNÉRAL
1898. La donation dûment offerte et dûment acceptée opère transmission de la propriété de la chose donnée au donataire, conformément aux principes généraux sur l'effet des conventions (art. 711, 1138, 1583). L'article 938, portant : « La donation dûment acceptée sera par&ite par le seul consentement des parties, et la propriété des objets donnés sera transférée au dona* taire, sans qu'il soit besoin d'autre tradition » était donc inutile. Il s'explique historiquement. Quelques coutumes distinguaient entre la tradition feinte, qui consistait dans la déclaration de dessaisine que faisait le donateur en présence du donataire, et la tradition réelle, qui était la délivrance effective. Elles exigeaient, pour la validité de la donation, la tradition réelle (Voy. n*" 1842.) Le code a aboli les anciennes règles et, par l'article 938, il applique aux donations son principe général sur la transmission de la propriété. Le sens des mots « sans autre tradition » est celui-ci : a sans tradition de fait », sans autre tradition que celle qui résulte du simple consentement. (Troplong, n"" 1145.)
La propriété des meubles corporels se transmet aussi par le seul consentement. Les créances chirographaires se transfèrent par cession.
Quant aux immeubles, la loi exige encore une autre formalité, o^est la transcription.
DE LA TRANSCRIPTION
a. Introduction historique.
1893. D'après le droit romain, toute donation mobilière ou immobilière excédant la somme de 500 solidi (environ 7,500 fr.) devait être inscrite sur un registre spécial et public, à peine de nullité entre le donateur et le donataire. L'inscription s'appelait iosinuation (insmuatio). Cette publicité introduite d'abord par
Tusage, érigée en loi par l'empereur Constance Chlore» père de Constantin, étendue par ce dernier, et confirmée et modifiée par Justinien, avait le double but de fournir un moyen de preuve et d*empêcher que des donations importantes ne fussent iàites sans mûre réflexion. (Maynz, 4' édit., § 253, note 31 ; § 254, note 10.)
L'insinuation fut reçue en France par une ordonnance de François I^' de 1539. D'après l'ordonnance de Charles IX de 1566, elle n'était plus nécessaire pour la validité de la donation entre parties, mais elle était prescrite dans Yintérêt des tiers. Le même principe est admis dans l'ordonnance de 1731, d'après laquelle le défaut d'insinuation peut être opposé au donataire par toutes personnes intéressées à la nullité de la donation, autres que le donateur lui-même.
L'article 26 de la loi du 11 brumaire an vn prescrivit d'une manière générale que tous actes translatifs de propriétés immobilières, soit à titre gratuit, soit à titre onéreux, devaient être transcrits pour avoir effet à l'égard des tiers. Mais cette loi n a apporté aucune modification aux règles sur l'insinuation, de sorte que, jusqu'à la promulgation du code civil, l'insinuation et la transcription ont existé l'une à côté de l'autre.
Le code n'a plus reproduit la nécessité de l'insinuation ; elle fut considérée comme inutile après l'introduction de la transcription. (Séance du conseil d'État du 12 ventôse an xi (3 mars 1803), n»21, Locré, p. 209-213.)
La transcription elle-même n'est requise que pour les odes de donation, et seulement lorsqu'ils ont pour objet des biens stisceptibles d'hypothèques (art. 939).
Les donations mobilières ne sont soumises à aucune publicité.
La loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851 et la loi ft*aiiçaise du 23 mars 1855 ont généralisé le principe de la transcription en l'appliquant à tous actes entre-vifs à titre gratuit ou onéreux translatifs ou déclaratifs de droits réels immobiliers. Nous pouvons donc, pour plusieurs questions qui se présentent ici, renvoyer au 4itre des Hypothèques.
b. Comment se fait la transcription et quel en est le but,
1894. L'article 939 porte : « Lorsqu'il y aura donation de biens susceptibles d'hypothèques, la transcription des actes con-
tenant 1a donation, ainsi que la notification de Facceptation qui aurait eu lieu par acte séparé, devi*a être faite aux bureaux des hypothèques dans l'arrondissement desquels les biens sont situés. »
Aujourd'hui, non-seulement les donations de biens susceptibles d'hypothèques, mais les donations de tous biens immeubles et de droits immobiliers, quand même ils ne seraient pas susceptibles d'hypothèques, par exemple celles de l'usage et de l'habitation, sont soumises à la transcription (loi belge du 16 déc. 1851, art. 1*' ; loi française du S3 mars 1855, art. 1 et 2). En Belgique même les donations de créances mobilières mais garanties par une hypothèque doivent être rendues publiques par une inscription marginale dans les registres hypothécaires (même loi, art. 5).
La transcription se fait par la copie littérale de l'acte de donation sur un registre à ce destiné, appelé registre des transcriptions, et tenu par le conservateur des hypothèques.
La donation n'étant parfaite que par l'acceptation et la notification, la loi a dû prescrire également la transcription de ces deux actes dans le cas où l'acceptation se fait par un acte postérieur. C'était la proposition du Tribunat. (Observ., n*» 29, Locré, p. 315.)
1896. Entre le donateur et le donataire, l'acte de donation est valable et produit tous ses effets par le consentement exprimé de part et d'autre dans la forme légale ; dès lors la propriété est acquise au donataire à l'égard du donateur, qui ne peut plus la revendiquer. La transcription a pour but de porter la donatiQn à la connaissance des tiers; à leur égard, le donataire n'est censé être propriétaire des choses données, qu'après la transcription, et les aliénations ou autres dispositions que le cTonateur en aurait faites avant la transcription seraient valables.
C. Des personnes qui peuvent, et de celles qui doivent requérir la transcription,
1896. A. Toute personne capable d'accepter une donation peut aussi en requérir la transcription; donc, le donataire majeur.
Mais la transcription n'étant qu'une mesure conservatoire d'un droit déjà acquis, elle peut également être requise par des personnes incapables d'accepter une donation, par le mineur, l'interdit et la femme mariée sans l'autorisation de son mari (art. 940, alin. l^').
Nous croyons même que tout porteur de Texpédilion âutheotique de l'acte de donation et des actes complémentaires peut en requérir la transcription, de même que tout porteur de Texpédi* tion authentique d'un acte constitutif d'une hypothèque peut en demander l'inscription. (Gode civil, art. 2148 ; loi hélgs du 16déc. 1851, art. 83.)
Le créancier du donataire peut faire transcrire la donation en vertu de l'article 1166.
1897. jB. La loi oblige certaines personnes k requérir la transcription :
i^ Lorsque la donation est faite à des mineurs, à des interdits ou à des établissements publics, la transcription doit se faire à la diligence des tuteurs ou administrateurs (art. 940, alin. 2).
2® Les ascendants des mineurs ne sont pas obligée d'accepter une donation qui leur est offerte {8upf% n? 1865) ; mais nous croyons que l'ascendant qui a accepté une donation pour son descendant mineur est obligé de la faire transcrire, alors surtout que le tuteur en a ignoré l'existence.
S"" « La transcription sera faite à la diligence du mari lorsque les biens auront été donnés à sa femme », dit l'article 940, alin. l"*. Cette disposition est trop générale. Il faut distinguer. L*obliga> tion de demander la transcription n'incombe au mari que lorsque son contrat de mariage lui donne l'administration des biens de sa femme; autrement pas. Mais, dans cette hypothèse, il est tenu de requérir la transcription, quand même la femme aurait accepté la donation, à son refus, avec l'autorisation de justice.
Le curateur du mineur émancipé et le conseil judiciaire ne sont pas obligés de poursuivre la transcription ; car le mineur émancipé et l'individu placé sous conseil administrent eux-mêmes. L'article 942 ne mentionne pas le curateur parmi les personnes responsables du défaut de transcription ; si l'article 940 parle du curateur, il pense au tuteur de rinterdil, que le code appelle quelquefois, par inadvertance, curaf^r, nom qu'il portait sous l'ancien droit (voy t. I, n*»* 782, 783).
1898. Les personnes obligées de requérir la transcription sont responsables du défaut de transcription ; elles doivent répa-> rer le préjudice que ce défaut cause au donataire, lequel a nn
recours contre elles ; sauf toutefois, à leur tour, le récours contre le donateur qui aurait encore disposé des biens donnés après la donation.
Mais les mineurs, les interdits, les femmes mariées, et, il faut ajouter, les établissements publics, ne seront point restitués contre le défaut de transcription des donations, pas même dans le cas où les tuteurs, maris ou administrateurs se trouveraient insolvables (art. 942). Le motif est le même que celui pour lequel ils ne sont pas restitués contre le défaut d'acceptation. (Voy. iuprà, n« 1869.)
d. Des personnes qui peuvent opposer le défaut de transcription,
. 1899. L'article 941 énonce le principe : « Le défaut de transcription pourra être opposé par toutes personnes ayant intérêt, excepté toutefois celles qui sont chargées de faire faire la transcription, ou leurs ayants cause et le donateur. »
Les personnes ayant intérêt sont incontestablement les tiers, c'est-à-dire toutes celles auxquelles, dans Tintervalle entre la donation et la transcription, le donateur a conféré des droits réels sur l'immeuble donné, donc le créancier hypothécaire et le second acquéreur, même le donataire postérieur. (Grenoble, 17 janvier 1867, D., 1868, 2, 17.)
Les créanciers chirographaires du donateur peuvent-ils aussi opposer le défaut de transcription ? La question est controversée. (Voy. t. IV9 au titre Des hypothèques.)
1900. D'après le code, le tiers peut opposer le défaut de transcription, alors même qu'il a eu, par d'autres voies, connaissance de la donation. La jurisprudence est fixée en ce sens.
L'article 1*' de la loi belge du 16 décembre 1851 dit qu'avant la transcription, les actes translatifs de propriété ne peuvent être opposés aux tiers qui ont contracté sans fraude. On se demande si la nouvelle loi hypothécaire doit entièrement régir la transcription des donations avec tous ses effets, ou bien, si les règles particulières du code sur cette matière sont encore- en vigueur.
Il nous semble que l'article l""' de la loi de 1851 a apporté un changement virtuel à l'ancienne interprétation de l'article 941. Car il dit d'abord que tous actes entre-vifs à titre gratuit ou onéreux seront transcrits. Or, sous les actes à titre gratuit sont corn-
prises les donations. Après avoir ainsi proclamé la nécessité de la transcription, la fin du premier alinéa dit : « Jusque-là, ite (c*està-dire les actes soumis à la transcription, donc aussi les donations) ne pourront être opposés aux tiers qui aursûent conti*acté sans fraude. Donc, on peut les opposer aux tiers qui ont con* tracté avec fraude^ c'est-à-dire avec connaissance de la donation; en d*autres termes, ces tier» ne peuvent pas opposer le défaut de transcription. (Voy. Martou, Hypoth., t. I, n*» 70.)
1901. La défense faite à certaines personnes d'opposer le défaut de transcription est fondée sur les principes généraux de droit que nul ne peut tirer profit de sa propre faute ou négligence, et que nul ne peut impugner son propre fait, à raison duquel il est tenu à la garantie. Ne peuvent pas opposer le défiiut de transcription :
i"* Les personnes obligées de faire faire la transcription ; elles ne peuvent profiter de leur négligence; d'ailleurs, elles sont tenues à la garantie ;
S"" Leurs ayants cause, soit à titre universel, soit à titre particulier ; la loi ne distingue pas ; ainsi, si le tuteur, qui n'avait pas fait transcrire une donation iaite à son pupille, ou son héritier avait acheté du donateur l'immeuble donné, la vente serait nulle à leur égard ;
S"" Le donateur; il est garant de son propre fait (voy. n"" 1886);
4® Les héritiers du donateur. Cette question est controversée, parce que, d'après l'article 27 de l'ordonnance de 1731, le dé&ut àHnsiniiation pouvait être opposé par les héritiers du donateur. Mais le code n a pas pris pour bases en cette matière les règles sur Tinsinuation; il a plutôt appliqué les principes de la loi du 11 brumaire an vu sur la transcription, et d'après ces principes, l'héritier de Taliénateur ne peut pas opposer le défout de transcription. D'après l'article 1122, l'héritier est tenu dés faits de son auteur, à moins qu'il n'y ait une exception écrite dans la loi, qui manque ici. La jurisprudence et la doctrine se prononcent généralement en ce sens. (Troplong, n' 1177 ; Demolombe, n* 306.)
D. De l'irrévocabilité des donations.
1902. Le principe et les conséquences de l'irrévocabilité des donations ont été exposés aux n^ 1837-1847).
DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS. i49
E. Des donations avec réserve d'usufruit.
1903. <c II est permis au donateur de faire la réserve à son profit, ou de disposer au profit d'un autre, de la jouissance ou de IHisufruit des biens meubles ou immeubles » (art. 949).* En présence de Taflicle 899, cette disposition était inutile; car la propriété et Tusufiruit sont deux biens distincts. Elle a été insérée dans le code parce que quelques anciennes coutumes entendaient la règle Donner et retenir ne vaut en ce sens, que le donateur ne pouvait pas même se réserver l'usufruit, et qu'il devait nécessairement faire la tradition réelle de la chose donnée. La disposition a lé même but que larticle 938, c'est de prévenir un doute que l'ancien droit aurait pu soulever.
1904. L'article 950 détermine les obligations de l'usufruitier en ces termes : « Lorsque la donation d'effets mobiliera aura été faite avec réserve d'usufruit, le donataire sera tenu, à l'expiration de l'usufruit, de prendre les effets donnés qui se trouveront en nature, dans l'état où ils seront; et il aura action contre le donateur ou ses héritiers, pour raison des objets non existants, jusqu'à concurrence de la valeur qui leur aura été donnée dans l'état estimatif. » Cette disposition ne déroge pas aux principes généraux sur l'usufruit; elle doit être complétée par l'article 589 : les objets donnés doivent être restitués dans l'état où ils se trouvent, non détériorés par le dol ou la faute de l'usufruitier. Si ces objets ont péri par cas fortuit, l'usufruitier ou ses héritiers sont libérés. {\oy. suprà, n»« 981, 982.)
Le donateur sous réserve d'usufruit n'est pas tenu de donner caution (art. 601, et 1. 1", n^ 1002, 2o).
F. De la donation avec stipulation de retour (art. 951-952).
1905. « Le donateur pourra stipuler le droit de retour des objets donnés, soit pour le cas du prédécès du donataire seul, soit pour le cas du prédécès du donataire et de ses descendants a (art. 951, alin. 1").
Il ne faut pas confondre ce retour, appelé conventbîinel ou réversion conventionnelle, et qui est fondé sur une convention des
TOME U
parties, avec le retour légal, qui est une véritable succession ab intestat. (Voy. suprà, n~ 1325^1337.) Cette stipulation était déjà en usage chez les Romains. (L. 2, G., De donationibus quçe sub modo, 8, 85.)
G*est une donation sous une condition résolutoire. La stipula* tion de retour n'est pas contraire au principe de Tirrévocabilité des donations ; car Faccomplissement de la condition de prédécès du donataire ou de ses descendants ne dépend pas de la volonté du donateur.
Le droit de retour ne peut être stipulé qu*au profit du donateur et non au profit de ses héritiers, ni d*un tiers (art. 951, alin. S). Sous Fancien droit, il pouvait être stipulé au profit des héritiers du donateur. La jurisprudence admettait même que Texercice da droit de retour stipulé par le donateur passait de plein droit à ses Héritiers. (Troplong, n« 1263.)
D*après quelques jurisconsultes, une semblable convention devrait aujourdhui être considérée comme renfermant une sub<» stitution prohibée et elle entraînerait la nullité de toute la dona« tion. Nous avons démontré que c'est là une erreur, que la stipO'-* lation de retour au profit d^un tiers ou des héritiers du donateur est simplement une condition contraire à la loi et que, dès lors, elle doit être réputée non écrite. (Voy. svprà, n* 1699; Bruxelleè, 3 juillet 1866, P., 1868, 308.)
1906. Le droit de retour a lieu lorsque la condition résolu* toire de la donation est accomplie ; donc :
1* Après la mort du donataire, s'il a été stipulé pour le cas d# prédécès du donataire, quand même il aurait laissé des enfants. Le donateur, tout en préférant le donataire à lui-même» se préfère aux enfants de ce dernier;
2^" S'il a été stipulé pour le cas de prédécës du donataire et de sa postérité, ou de prédécès sans postérité, c'est à sa mort» s*il ne laisse pas d'enfants; ou, s'il en laisse, c'est après leur.décès.
Dans ces deux derniers cas, l'existence d'un enfant naturel ou d'un en&ut adoptifàix donataire empêcherait- elle le retour? La négative est presque généralement admise. Toutefois, si l'adoption ou la reconnaissance de l'enfant naturel étaient antérieures à la donation, ce serait une question d'interprétation de la votoaté du doûatemr. (Demolombe, n^ S09, {^10 ; Lauréat^ u* 456.)
DES DONATIONS ÉNfRE-f*§ Éf DEà TESTAMENTS. iH
1909. Des effets du retour. Le retour est une condition réso* lutoire, mais il n'en produit pas tous les efTets déterminés par rarticlé 1183; il ne remet pas les choses au même état que si la donation n'avait pas existé. 'L'article 952 se borne à dire que « reffet du droit de retour sera dei résoudre toutes les aliénations deà biens donnés et de faire revenir ces biens au donateur, francs et quittes de toutes charges et hypothèques.- La résolution s'opère de plein droit par le seul accomplissement de la condition. Les tiers acquéreurs n'ont pas à se plaindre, parce qu'ils connâisr saient là condition résolutoire (arg. des art. 856, 958, 962).
Mais le donateur a évidemment voulu faire un avantagé àd donataire ; on ne peut pas supposer qu'il ait voulu l'empécÉer dé recueillir les fruits; il ne peut donc pas en demander la restitution aux héritiers du donataire, et, par la même liaison» il faut ajouter qu'il ne peut pas attaquer les actes d'administration faits par le donataire. (Demolombe, n"" 524.) .
1908. La règle que le retour a pour effet d'entraîner l'extinction des hypothèques établies par le donataire souffre exception en ce qui concerne « l'hypothèque de la dot et des conventions matrimoniales, si les. autres biens de l'époux donataire ne suffisent pss, et dans le cas seuléfnent où la donation loi aura été faite par le même eonirat de mariage duquel résultent ces droits et liypothèqdes » (art. 952).
Cette disposition eicceptionnelle ïi'était admise sous l'anciéâ drôii (}ue par le parlement de Toulouse, qili ^ rendu des arrêta en ce sens déjà au tnf siècle. Mais l'exception fut considérée comme un privilège personnel de la femme qui ne passait paë à JS6S héritiers. Forgole, dans la 42^ question sur l'ordonnance dé 1731, est d'avis que le retour doit aussi entraîner la résolution de l'hypothèque de la femme. (Merlin, Rép., v^ Réversion^ sect. I, § H, art. 111.)
L'exception admise en faveur de la femme est fondée sur la présomption que celui qui fait une donation par contrat de mariage cionsent tacitement à ce que l'iinmeuble donné garantisse ao moins subsidiairement (c'est-à-dire après discussion desaulreâ biens dd mari) les droits assurés à la future épouse par ce même oMAtm de aianagâ. Les parties péufent saùs doute convenir du coMraii^.
Cette disposition étant dérogatoire au principe de la rétroactivité des conditions, doit être strictement interprétée. Ainsi Thypothèque ne garantit que la dot et les conventions matrimoniales résultant du contrat de mariage; m^s la garantie hypothécaire ne s*étend pas aux autres causes de jriecours que la femme peut avoir contre son mari, par exemple à"ses reprises, ni au recours qu'elle peut exercer h raison des obligations qu'elle a contractées pendant le mariage conjointement ou solidairement avec son mari dans l'intérêt de la communauté.
L'hypothèque réservée au profit de la femme, pour être valable k l'égard du donateur, n a pas besoin d'être inscçite. (Voy. infrà^ t. IV, au titre des Hypothèques.)
SECTION IL
DES nCEPTlOHS A LA BÊGLE DE lMrRÉVOCABILITÉ DES D0KATI0K8 (ait. 953-966).
OBSERVATION GENERALE
1909. Les trois cas de révocabilité des donations prévus dans cette section ne sont nas des exceptions à la règle Donner et retenir ne vaut; car la révocation, bien qu'elle ne puisse pas avoir lieu contre la volonté du donateur (excepté en cas de survenance d'enfonls) ne dépend pas de sa seule volonté. Le mot ùTé" vocabilité est pris ici dans un sens plus général.
La loi admet trois causes de révocabilité : 1° l'inexécution des conditions sous lesquelles la donation a été faite ; 2*» l'ingi-atitude ; 3*» la survenance d'enfants (art. 953).
I. DE LA RÉVOCATION POUR CAUSE d'iNEXÉCUTION DES CONDITIONS
1910. Le .mot condition n'a pas ici le sens défini par l'article 1168, d'un événement futur et incertain; il doit être ti*aduit par modus ou charge imposée au donataire. Les donations contractées sous une véritable condition suspensive ou résolutoire produisent leur efiet ou en sont complètement privées suivant que la condition s'accomplit ou qu'elle ne s'accomplit pas, con-
formément aux principes généraux sur les obligations conditionnelles.
La révocation a lieu pour cause d*inexécution des conditions, comme dans toutes les autres conventions bilatérales, en vertu du pacte commissoire tacite (^t. 1184); car, par la charge imposé^ au donataire, la convention devient, en réalité, bilatérale. La révocation d'une don£)tion à charge (?e* rente viagère peut être révoquée pour défaut de payement des arrérages; ici ne s'applique pas l'article 1978. (Nancy, 22 fév. 1867, D., 1867, 2, 101.)
1911. En droit romain, le donateur pouvait demander la révocation pour cause d'inexécution des charges par deux actions : l"" Il pouvait, comme dans les contrats réels innomés, exercer le jus posnitendi et répéter la chose donnée au moyen de la condictio causa data causa non secuta f \\ 2, 3, 6, 8, C, De condict. ob eausam datomm, 4, 6 ; 2'' il pouvait demander la révocation pour cause* d'ingratituda; car Justinien, dans la 1. 10, C, De revocandis donationibuSy S, 56, range parmi les cas d'ingratitude l'inexécution des charges, peu importe qu'elles soient imposées au donataire par écrit dans l'acte de donation, ou verbalement. (Voy. Maynz, § 255, note 25; § 256, notes 15 et 16.) C'est aussi la doctrine de Pothier, avec cette modification que ce que la loi de Justinien dit des charges imposées verbalement n'était plus reçu en France après l'ordonnance de 1667 qui défendait la preuve testimoniale outre le contenu d'un acte écrit.
Il est à remarquer qu'en vertu de ces dispositions la révocation des donatiotis pour inexécution des charges était toujours admise en France, même à l'époque où la jurisprudence n'avait pas encore généralement reçu le principe de l'article- 1184 étranger au droit romain, et portant que le pacte commissoire est sousentendu dans toutes les conventions synallagmatiques.
1912. La révocation pour cause d'inexécution des conditions n*a jamais lieu de plein droit; elle doit être demandée en justice (art. 1184, 956). Quand même les parties seraient convenues (ce qui est permis) que l'inexécution aurait l'effet d'une véritable condition résolutoire et qu'elle entraînerait de plein droit la révocation de la donation, le donataire devrait être mis en demeure, à moins qu'il ne fût spécialement stipulé que la révocation aurait lieu de plein droit par le seul effet de Tinexécution des charges.
4^ {.IVRE TROl^IllfE. — TiTfli; li-
sant aucune mise en demeure, §i la don^iipo ne contieirt p99 liRç de ces deux dernières stipulations, le donataire peut encore exécuter les clauses immédiatement après la sommation, e( ]e juge peut même lui accorder un délai (arg. art. 1244).
1913. En règle, le créancier peut,. en cas d*ine^écutipn de l'obligation, demander contre son débiteur ou la ré3iUation'ou Texécution du contrat (art, dl84). (Laurent, t, XII. n""' 489. 490.)
En est- il de même de lâT donation f l4a question était anciennement et est encore aujourd'hui controversée. Beaucoup d*aii4teurs sont d'avis que le créancier peut bien demander la résolution de la donation, mais non Y exécution deç charges^ et que le donataire peut toujours s*en affranchir en renonçant à la dons^tion, par le motif que la donation est essentiellement un contrat de Pienfaisance qui ne doit jamais devenir onéreux pour le donataire,
Cette question n en est plus une en Belgique; par T^rticle ^7, n^ 3, de la loi (hypothécaire du 16 décembre 1851 accorde au donateur un privilège sur Timmeuble donné, pour les charges péQUniaires ou autres prestations liquides, imposées an donataire. 11 peut donc agir en exécution des charges.
1914. La révocation peut être demandée par le donateur luimême, par ses héritiers et par ses créanciera en vertu de Tarti^ cle 1166. Elle peut être poursuivie contre le donataire et contre ses héritiers. C*est une action pécuniaire et non une aotion purement personnelle. L*action en résolution dure trente an$ (art|r Ole 2262).
La demande doit être transcrite conformément aux ar^icle^ ^ et 84 de la loi hypothécaire belge du 16 décepibre 181)1,
1915. La révocation a tous les effets de la condition résolntoire ; les biens rentrent dan$ les mains du donateur, libres, de toutes charges et hypothèques du chef du donataire, et le donateur a. contre les tfers détenteurs des immeubles donnas tops les droits qu*il aurait contre le donataire lui-même (art. 954), (.e donataire et le tiers détenteur doivent restituer (ç§ fruits percuS. Le tiers ne peut pas se plaindre; car, en traitant avec le donataire, i( a pu prendre connaissance des droits de ce dernier et de? charges dont iî était grevé.
II. PS LA RÉVOCATION POUB CAUSE D'jNOBATITUDB (drt- 9&Sh9{S9).
A. Motif et origine historique.
1916. Le donataire doit de la reconnaissance au donateur ; c*est un devoir moral en même temps qu'une obligation civile que la loi sanctionne et dont elle punit Toubli.
1917. A Rome, les donations étaient irrévocables comme toutes les autres conventions. Déjà anciennement ce priocipe avait subi une exception pour les donations faites par un patron h son affranchi, lesquelles étaient toujours révocables. Plus tard, cette faculté illimitée de révoquer, qui était un* des privilèges du patronat, fut restreinte à deux cas déterminés, au cas àHiigratitude de la part de Taffranchi envers le patron, et |u cas où des enfalits surviendraient au patron. (L. 1, G., D^ revocandis donationibus, 8, 56.) Toutefois, il est & remarquer que déjà du temps de Papinien Tingratitude était également une cause de révocation des donations faites par ks père ou mère à leurs enfants; fr. 31, § 1^% D., De donat., 39, 5 (elle est de Papinien); 1. 1, C, Theodos. De revoc. donat., 8, i3, loi de Constance et Constant de 349, dans laquelle les empereurs, à l'occasion de ce droit de la part de la mère, disent : Ita ut quéri antiquo jure poterant.
Par la loi 10, C, De revocandis donat., 8, 56, de Tannée 530, iustinien a déclaré toutes les donations révocables pour cause d'ingratitude. (Maynz, Droit romain,^ 255, notes 17-21.) Les cas d'ingratitude sont au nombre de cinq, parnri lesquels ne se trouve pas le refus d'aliments;
La révocation pour cause d'ingratitude fut reçue par l'ancienne jurisprudence française dans les pays coutumiers comme dans les pays de droit écrit. Beaucoup de jurisconsultes pensaient même que l'énumération des cas d'ingratitude dans la loi 10, G., ne devait pas être restrictive; qu'il pourrait y en avoir d'autres qui devraient ôtre laissés à l'arbitrage du juge; -et, suivant le môme système d'extension, les quatorze causes d'exhérédation du droit romain étaient généralement considérées comme autant de causes d'ingratitude lorsque la donation était faite par les père
OU mère h son enfant, nonobstant l'opinion contraire de Dumouiin. (Polhier, sect. III, art. III, § 1; Demolombe, n"" 615.)
Les ordonnances royales avaient éiabli la peine de la révocation contre les enfants qui se mariaient sans le consentement de leurs père et mèrô. Édit de 1556, art. 2; Ordonn. de Blois de 1579, article 41 . (Voy . 1. 1*', n« 296.)
Chose assez étonnante, Tordonnance de 1731. iie contient aucune disposition sur cette matière.
BT Des causes d'ingratitude.
1918. Il y a ingratitude dans trois cas (art. 955) :
1" Si le donataire a attenté à la vie du donateur.
La loi n'exige pas ici qu'il y ait eu condamnation, comme elle Texige pour (yi*il y ait indignité de succéder (n'^ iS83). Donc, la révocation peut avoir lieu même après la prescription de Faction criminelle, •
' 2^ S*f< s'est rendu coupable envers le donateur de sévices, délits, injures graves.
Les sévices sont des actes de cruauté, de mauvais traitements personnels de toute nature, des voies de fait.
Les délits sont les faits punis par la loi pénale, qui portent atteinte à la sûreté, à la propriété et à Thonneur de la personne.
Les injures sont des paroles, écrits, ou faits outrageants, par lesquels on attente à Thonneur et à la dignité d*une personne. (Voy. t. I^ n*» 402.)
Pour que ces faits soient une cause de révocation de la donation, il faut :
A. Qu^ils présentent un certain caractère de gravité, la loi le dit. Cest une question d'appréciation des tribunaux.
B. Qu ils- puissent être imputés à leur auteur. Ainsi, s*ils sont commis par un dément, ou dans un moment où celui qui en était l'auteur n'avait pas l'usage de ses facultés^ ils n'enti^tnent pas la révocation. Mais la minorité n'est pas un obstacle absolu à l'imputabilité (arg. art. 1310). Il faut examiner si le mineur a agi avec discernement ou non.
L'injure grave faite à la mémoire du donateur doit aussi être
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une cause] de révocation (arg. arl. 1046, 1047). Pothier, /. c, § 11, à la fin.
Mais le défaut de dénonciation du meurtre du donaieur ne peut pas être considéré comme une injure à sa mémoire (article 727, 3*", et suprà, n® 1286). C'est aux parents (héritiers) que la loi impose ce devoir de dénonciation.
1919. S"* S'il lui refuse des aliments. Celte cause ne se trouve pas dans la loi romaine. Plusieurs anciens jurisconsultes Tout admise par la raison que les lois ne permettent pas au donataire d exiger du donateur ce qui lui a été donné, s'il ne reste pas au donateur de quoi fournir à ses aliments. Ce dernier jouit de la faveur^appeléeSfr^ne/Scitim competenliœ. Si le donataire est astreint à ce devoir naturel de reconnaissance avant l'exécution de la donation, il y est astreint à plus forte raison après l'accomplissement de la donation; « c'est [pourquoi, » dit Pothier, « c'est un sentiment fort plausible que d'admettre le donateur à demander des aliments au donataire, si mieux il n'avne lui restituer ce qu'il possède des choses données. » (Sect. III, art. 111,.^ § 1.) Plusieurs anciens jurisconsultes étaient d'un avis contraire. Le code a. suivi Pothier. Pour que la révocation puisse avoir lieu pour ce motif,, il faut :
A. Que le donateur soit dans le besoin;
B. Quil n'ait pas de parents ou alliés, à qui il ait le droit'de demander des aliments (art. 203-20S^et t. I*', n°373; Zachariœ, § 708) Duranton, n'* 558j est d'un avis contraire; il admet l'obligation alimentaire du donataire alors mème^qu'il existe d'autres parents ou alliés tenus de cette obligation. Mais cette opinion peut conduire à la révocabilité des donations. Toutefois, il faut admettre que c'est'aussi une question de fait et de circonstances. Le donateur pourrait s*adresser directement au donataire, s'il ne pouvait momentanément rien obtenir de ses parents.
* Pour fixer la quotité des aliments, il faut prendre pour bas^, non la fortune du donataire, mais Ximportance des biens donnés.
1920. L'énumération des cas d'ingratitude est limitative.
Les cas d'ingratitude sont plus étendus que ceux d'indignité (art. 727 et suprà, n^ 1282,-1286). La loi admet plus facilement la révocation des donations que. l'exclusion d'une [succession, d'abord parce que la donation change l'ordre légal de la succès-
sion, et que la révocation de la donation eat un retour k eet ordre ; ensuite, parce que le donataire tient ses droits du donateur, auquel il doit, pour ce motif, de la reconnaissance, tandis que Vhéritier tient son droit de la loi, et qu il ne doit en être privé que pour des motifs graves. Ces raisons qe sont pas à Fabri de la critique; mais il est difficile d*en trouver d*autres; le législateur lui-même n'en donne pas. (Demolombe, ii^ 618, 619.)
G. Par qui et eentre qui la révoeation peut être demandée
(art. 957).
1981. I. Par qui peut^elle être demandée ?
i^ La révocation peut être demandée par le donateur lui-même.
2* Ses héritiers peuvent continuer une action par luiintefitée.
3* Contrairement au droil romain, qui considérait celte action comme purement personnelle (vindietam spirang : I. 7, C, De revocat. don., 8, 56). Les hirUieri du donateur peuvent intenter Taction lorsque le donateur est décédé dans Xannie du délit, mots qui doivent être ainsi entendus : si le donateur 6|t décédé avant l'expiration de l'année à compter du jour où il a eu connaissance du fait d'ingratitude.
Sous le terme héritiers il faut également comprendre les autres successeurs h titre universel du donateur, parce qu'ils trouvent l'action révocatoire dans son patrimoine* (Comp. 1. 1^% n^ 533 ; Demolombe, n"" 690). La question est controversée. Quelques auteurs n'accordent le droit dintenter et le droit de cotitinuer l'action qu'aux héritiers proprement dits.
Ni les créanciers du' donateur ni ceux de ses héritiers ne peuvent intenter Faction.
1922. IL La révocation peut être demandée seulement contre le donataire personnellement, et non contre ses héritiers (art. 957, âlin. 2); car c*e^i une peUie qui ne doit être appliquée qu'au coupable.
1923. Mais la demande formée contre le donataire pourraitelle, après son décès, être continuée contre ses héritiers? La question est très-controversée. La plupart des auteurs se prononcent pour l'affirmative, se fondant sur la maxime : Omne$ aetionê$ qum morte pereunt aut tempore, sçmel inclum judido^ faira p^rmanmit;
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|p. 439, pr.; D., De R. J„ 80, 17; Zaehapî», § 708, note 17; Laurent, t, XIII, n^ 30). Pothier enseignait la même doctrine SQU3 Tanoien droit; i. e., § IV.
Les partisans de l'opinion contraire se fondent surtout sur la rédaction deJ*article 057, olinéa 3, et sur une espèce d'argument à contrano résultant de ce que la loi admet les héritiers du donateur ^ poursuivre la révocation si Faction a été intentée par leur auteur; tandis que la pretf^ière règle énoncée dans cet article : « que la révocation ne pourra être demandée par le donateur eentre ks héritien du donataire ne subit aucune restriction, pas même dans le cas où Faction avait déjà été intentée contre le donataire* (Demolombe, n** 679.)
Noua ne croyons pas que Fon puisse trouver dans la rédaction de Farticle 957, alinéa 9, une preuve suffisante que le législateur H voulu déroger h une règle généralement admise sous Fancien droit.
P, Pans quel dél<ti la révocation peut être demandent.
1924. Sous Faqcien droit, il y avait beaucoup de controverses 9ur ce point. Daprès quelques auteurs, le délai était de trente ans ; d'après d*autres, de dix ans ; d'après d'autres encore, c'était le délai de la durée de l'action criminelle à laquellale fait d'ingratitude avait' donné lieu; et d'après le statut normand. Faction en révocation était admissible pendant toute la vie du donateur et du donataire. (Demolombe, n*^ 6B0.)
Le code a mis un terme à ces controverses en fiicant le délai k une année, h compter du jour du délit imputé par le donateur au donataire, ou du jour où le dSlit a pu être connu par le dona^ teup. Si le donateur qui a connu l'ingratitude n'si pas agi dans ce délai, il est oensé avoir pardonné Finjure et avoir renoncé à son action.
Par la même raison. Faction serait éteinte si le donateur avait expressément ou tacitement pardonné Finjure avant l'expiration de Fannée, par exemple par Fexécution volontaire de la donation. Ludion en révocation serait éteinte quand même Faction criminelle subsisterait encore.
IQSIS, Les héritiers du donateur ont le mâme délai. Toute-
fois, si le fait d'ingratitude avait été connu du donateur, et que celui-ci fût décédé avant l'expiration de Tannée, ses héritiers devraient intenter la demande avant l'expiration du temps qui restait encore à courir lors du décès de leur auteur pour parfaire Tannée pendant laquelle il aurait lui-même dû l'intenter.
E. Des dofiatiovs auxquelles s'applique la révocabilité pour cause
d*ingratilud^.
19S6. Cette règle s'applique à toutes les donations; donc aussi à celles qui ont été faites «ou^ certaines charges, sauf au donataire h se ftiire indemniser par le donateur des charges qu il a exécutées. Elle s'applique également aux donations rémunératoires, sauf à examiner si la donation mérite vraiment ce nom ou si elle ne constitue pas plutôt le payemefit d'ui^e dette ou d'une obligation naturelle (art. 1235). Enfin elle s'applique aussi aux donations mutuelles ou réciproques, peu importe qu'elles aient été faites par le même acte ou par deux dictes distincts. La donation peut, dans ce cas, être révoquée contre le donataire ingrat, sans que ce dernier ait le droit de révoquer celle qu'il a faite à l'autre partie, autrement l'ingratitude resterait impunie. Toutefois, il faut bien examiner si les parties n'ont pas improprement qualifié de donation l'acte à titre onéreux par lequel elles ont aliéné leurs biens Tune au profit de Tautre. La remise de la dette, dans l'intention de faire une libéralité au débiteur, pst aussi sujette à révocation. (Poihier, /. c, § lU; Demolombe, n^' 654-658.)
1927. La loi admet une exception formelle pour les donations en faveur de mariage, peu importe qu'elles soient faites dans le contrat de mariage ou par acte Séparé, ce Les donations faites en faveur de mariage ne seront-pas réyocables pour cause d'ingratitude », dit Tarticle 959. Cette exception, qui n'existait pas sous Tancien droit (Pothier, loc. cit., § III), est une CQpséquence de la nature même de la révocabilité, par laquelle la loi veut punir l'ingrat personnellement. Les donations en faveur de mariage sont des libéralités faites non-seulement au profit du donataire, mais aussi dans Tintérét de son conjoint et de ses enfants à naitre. La révocation, en les atteignant, frapperait donc ah delà de son but. Ce sont des traités, en vue desquels Tunion des deux familles s'est
formée, ce Le délit du donataire ne doit pas autoriser rannulation d'uQ acte sous la foi duquel une nouvelle famille s'est formée », dit le rapport au Tribunal, n* 54. (Voy. aussi Exposé des motifs, n*^ 50, et Favard, Discours, no 3, Locré, p. 397, 464, 501.)
1928. L'exception de l'article 959 s'applique-t-elle aussi aux donations que les époux eux-mêmes se sont faites avant le mariage ou par contrat de mariage? La question est très-controversée. (Voy. t. 1", n*>« 491-493. )Nous avons admis que les articles 299 et 300 s'appliquent à la séparation de corps comme au divorce (n** 493). Mais, indépendamment de la séparation de corps, nous croyons que les donations que les époux se sont faites rentrent dans la règle générale de la révocabilité^ et non dans l'exception de l'article 959.
L'opinion contraire invoque surtout le texte et la généralité des termes de l'article 959, et l'article 960, qui appelle aussi donations en faveur de mariage celles faites par les conjoints l'un à Vautre. Mais à cet argument on répond avec raison que par les mots donations en faveur de mariage, ou en faveur des époux, ou môme par contrat de mariage^ le code ne désigne ordinairement et le plus souvent que celles qui sont faites aux époux par des tiers (voy. art. 1081-1090), tandis qu'il appelle donations entre époux celles que les époux se sont faites par le contrat de mariage ou pendant le mariage.
Ensuite, notre opinion est plus conforme à Vesimt de la loi. L'ingratitude entre les époux est aussi odieuse, même plus odieuse que celle venant d'un donataire- étranger. De plus, aucun des motifs allégués au n® 1927 pour Tirrévocabilité des donations en faveur de mariage ne s'applique aux donations entre époux. Car la révocation ne nuit ni à l'époux innocent, puisque c'est luimême qui révoque, ni aux enfants nés du mariage, puisqu'ils retrouveront dans le patrimoine de l'époux innocent et donateur les biens qu'ils auraient autrement trouvés dans le patrimoine de l'épouxingrat. Voy. au surplus les raisons données au 1. 1" n*' 493, qu'on invoque aussi pour la révocabilité, notamment l'art. 1518. (Voy. en ce sens Troplong, n^» 1348-1356; Demolombe, t. IV, n^528; Demante, Cours analytique, t. IV, n« 102 bis, l et H; Martou, Dissertation danslaB. J., 1. 18, 481 et suiv. ; 597 et suiv.; Laurent, t. XiU, n*>- 21, 22; cass. fr., 17 fév. 1873 et 16 fé-
vrier 1874, D., 1873, 1, 483 ; 1874, 1, 197. Ëil âeM eôiUté»e Bruielles, 10 juillet 1868, B. J., t. 23, 916 et la note).
19S9. Il résulte de notre solution que Tépout donatêuf, épntre lequel le divorce ou la séparation de corps a été prononcé, pourra aussi révoquer la donation contre son conjoint donataire, Si ce dernier se rend coupable d'ingratitude, même après la prônoncia^ tion du divorce ou de la séparation de corps^ (Voj. 1. 1^, n« 492.)
F. Des effets de la révocalion.
1980. La révocation n*a jamais lieu de plein droit ; elle doit être demandée en justice (art. 956). Le juge doit apprécier les faits reprochés au donataire sous le double rapport de (a gravité et de rimputabilité. De plus, le donateur seul â le droit dé choisir, s*il veut pardonner roffense ou la venger. Les effets de la révocation remontent au jour de la demande. Le donataire doit restituer la valeur que les objets qa*il a aliénés avaient au jour de la demande, peu importe qti*il se trouve encore enrichi oii non, qull les ait aliénés à titre gratuit ou onéretf^, ec les frtiit§ sont dus à compter du même jour (art. 958, alin. 2)^
1981. L*effet de la révocatiOd n*a pas lieu contre les tiers, parce que c*est une peine qui ne doit atteindre que Fauteur do méfait (art. 958). De plus, les tiers, en examinant le litre de la
» donation, n*ont pas pu prévoir la révocation comme ils oui pu la prévoir dans le cas où la donation a été faite avec charges^
<c La révocatioi> pour cause d'ingratitude ne préjudiciera lii aux aliénations faites par le donataire, ni aux hypothèque^ et autres charges réelles qu*il aura pu imposer sur Tobjet de la donation, pourvu que le tout soit antérieur à rinscriptlon qui aurait été faite de l'extrait de la demande en révocation, en marge de la transcription prescrite par Tarticle 939 » (art. 958, alia. 1*, supi% n^ 1893 et suiv. et loi hyp. belge du 16 déc. 1851, art. 3» 4t 84).
1982. Toutefois, les droits acquis par les tiers sur la chose donnée p&siérieurtment à Vinscfiption de la demande viennent il tomber.
9i le donataire n'a pàs fait transcrira là ddnation, le d<)natetf peut Itti-méme requérir cetle tr«n»cri|tioa aa mi<HÉént où il ùh
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tente sa demande, où bien, s'il n'en veut pas afancef les frais, il peut se borner à faire inscrire sa demande sur le registre courant des transcriptions. C'est un moyen suppléé par la pratique.
La ti^nscriplion n'est prescrite que si la donation à eu pouf objet des biens susceptibles d*hypothèques. Si elle est mobilière» les effets de la révocation remontent au jour de la demande, mais sauf l'application du principe : En fait de meubles, la possession vaut titre. Donc, il n'y a pas de recours contre les tiers«pour les meubles vendus.
ai une créance a été donnée, le donateur peut faire notifier sa demande en révocation à son ancien débiteur, lequel, dès lors, ne pourra plus payer entre les mains du donataire. Suivant quel* ques jurisconsultes, la signification du transport laite au débiteur par le donataire postérieurement à la demande en révocation, serait n»lle, même indépendamment de toute publicité ou notifl'^ cstiott de la demande de révocation. (Zacharise, § 708, note S4.)
Cette opinion nous parait contraire à l'article 1240 du code.
m. DS LA ttÉVOCATION WUR CAITSB DE SURVENANCË D'KHFaMW
(art. 960-966).
A. Origine historique et motif.
1933. En droit romain^ le principe de Tirrévocabilité des donations avait déjà anciennement reçu une exception pour les donations faites par un patron à ses affranchis, lesquelles étaient tovjmrs révocables. Cette fiiculté de révoquer fut plus tard res« treinte à deux cas déterminés, savoir au cas d'ingratitude de la part de l'affranchi et au cas où des enfants surviendraient au pa^ tron. (Maynz, Dr. rom., § 255, notes^i7-21. L. 8, C, De revocandis donationibus, 8, 56. Si unquam, etc.) La jurisprudence, non sans contradicticMi, et quelques coutumes, par exemple celles du Nivernais^ XXVil, 13; du Bourbonnais, 225; de Normandie, 449* ont étendu cette eau^ de révocation à tous les cas de surveuance d'edfants. Ce qui, dans le principe, était un privilège du patron romain est devenu plus tard le droit commun. L'ordonnance de 17ai, ariieles 3946, dont les articles 960-966 du code sont UM reproétietieo presque tesitueUe, a maintenu cette généralisation^
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et détaillé les règles sur la révocation. Les interprètes de Tancien droit sont le meilleur commentaire du code civil en cette matière.
1934. « La raison de celle révocation est »» dit Pothier, « que celui qui n'ayant pas d*enfants fait une donation ne la fait qu'à cause de la persuasion ou il est qu'il n'aura pas d'enfants; que s'il prévoyait en avoir^'JL ne donnerait pas; d'où l'on a tiré la conséquence que la donation devrait être censée contenir en soi une clause tacite et implicite de la révocation en cas de survenance d'enfant » {Donat., sect. Ill, art. 11). Cette présomption est tellement forte, qu'elle ne peut pas être détruite par une décoration contraire ou par une renonciation à la révocation faite par le donateur dans le contrat de donation. Semblable renonciation est nulle (art. 965). D'ailleurs, si elle était valable, elle deviendrait de style. La loi ne veut pas que la survenance d'enfants puisse inspirer au donateur des regrets d'avoir donné.
D'après le projet de la commission de rédaction, la survenance d'eufants ne devait plus opérer la révocation de la donation, mais seulement la réduction à la quotité disponible, à cause des inconvénients d'une propriété trop longtemps . suspendue (art. 68 du projet).
Le conseil d'État rétablit l'ordonnance de 1731. (Voy. séance du 19 venlôse an xi (10 mars 1803), n'^ 13, Locré, p. 227-230.)
B. Conditiojis requises pour la révocation,
1935. 1® Le donateur ne doit pas avoir d'enfants ou de descendants vivants au moment de la donation. L'article 960 porte :
<c Toutes donations entre-vifs faites par personnes qui n'avaient point d'enfants ou de descendants actuellement vivants dans le temps de la donation, de quelque valeur que ces donations puissent être, et à quelque titre qu'elles aient été faites, et encore qu'elles fussent mutuelles ou rémunératoires, même celles qui auraient élé faites en faveur du mariage par autres que par les ascendants aux conjoints, ou par les conjoints l'un à l'autre, demeureront révoquées de plein droit par la survenance d'un enfant légitime du donateur, même d'un posthume, ou par la légitimation d'un enfant naturel par mariage subséquent, s'il est né depuis la donation. » Les donations indirectes et déguisées tombent
aussi SOUS cette règle. (Lyon, 7 avril 1870, D., 1871, 2, 187; Aix, 11 mars 1874, D., 1875, 2, 28.)
L'enfant conçu au moment de la donation n*est pas considéré comme un enfant actuellement vivant, et sa naissance n'empêche pas la révocation (art. 961). Cette disposition a deux motifs : d'abord l'enfant à naître n'est considéré comme d^à né que lorsqu'il s'agit de son avantage. NascUurus pro jam nota habetur, quelies de egus gommodo agitur. Ensuite, on présume que la personne dont l'enfant n'est pas encore né n'a pas encore senti toutes les joies de la paternité ou de la maternité, et qu'elle n'eût pas donné si elle avait éprouvé ce sentiment.
La révocation a lieu, quand même il ne se serait pas écoulé 180 jours depuis la célébration du mariage, et le donataire n'est pas recevable à prouver que le donateur n'est pas le père de l'enfant. (Agen, Oavril 1869, D., 1874, 5, 172.)
Il résulte de la règle que la donation faite par celui qui n'avait qu'un enfant au moment de l'acte n'est pas révoquée par la survenance d'un second enfant.
Il faut un enfant légitime. L'existence d'un enfant naturel, même reconnu au moment de la donation, ne fait pas obstacle à la révocation s'il survient un enfant légitime. Cette solution, conforme à l'ancien droit, résulte de la fin de l'article 960. (Aix, 11 mars 1874, D., 1875, 2, 28.)
1936. Il y a controverse sur le point de savoir s'il faut considérer comme sans enfant le donateur dont l'enfant unique était absent au moment de la donation. .
D'après le texte de la loi, il faut répondre négativement et dire que, dans ce cas, la survenance d'un autre enfant n'entraîne pas la révocation de la donation.
Hais l'opinion de ceux qui en font une question de fait et qui donnent au magistrat un pouvoir appréciateur des circonstances dans lesquelles l'enfant a disparu, semble plus conforme à l'esprit de la loi. Le donateur doit être censé avoir été sans enfants si les circonstances sont de nature à lui faire croire que l'enfant était décédé ; et, en ce cas, pour être conséquent, il faut admettre que le retour de l'absent opère aussi la révocation de la donation.
1937. 2'' II faut qu'il survienne au donateur un enfant légitime, même posthume, ou un enfknt naturel légitimé, né depuis
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la donation. Une adoption postérieure 4 la donation n'en opère donc pas la révocation. La légitimation postérieure k la donation d'un enftnt naturel né antérieurement ne peut pas opérer la révocation ; car. autrement la loi aurait donné plus de faveur à reniant naturel qu*k reniant légitime, dont Texistence ne donne lieu k la révocation qu'autant quil natt après la donation. (Observ. do Trib., n'' 40; Rapport au Tribunat, n^^ 81, Locré, p. 319, 462.)
Pour opérer révocation il &ut que l'enfant naisse vivant et ui^ble.
La survenance d'un petit ^enfant opère aussi révocation. Exemple : la donation a eu lieu après le décès du fili marié. Dans les trois cents jours de son décès, sa veuve accouche d'un enfant. La donation est révoquée.
G. Des effets (k la révocation.
1938. Au conseil d'État, Tronchet avait proposé de dédder que la révocation n'aurait pas lieu de plein droit, mais que le donateur aurait la faculté de la demander. Le législateur a préféré s'en tenir k l'ancien droit. (Locré, p. 229.)
La révocation a donc lieu de plein droit, et in rem ex tune, contre les tiers comme par l'efTet de la condition résolutoire, même k l'insu et contre la vdonté du donateur, et sans demande en justice. Son effet est donc plus absolu que l'effet de la révocabilité pour inexécution des conditions (art. 962-964). Elle peut être invoquée par toute personne intéressée. Lorsque la donation a été fiiite en faveur de mariage et par contrat de mariage, les biens donnés ne restent pas affectés de l'hypothèque pour sûreté des conventions matrimoniales de la femme du donataire, stipulées dans le même contrat de mariage. « Les biens compris dans la donation révoquée de plein droit », porte l'article 963, «c rentreront dans le patrimoine du donateur, libres de toutes charges et hypothèques du chef du donataire, sans qu'ils puissent demeurer affectés, même subsidiairement, k la restitution de la dot de la femme de ce donataire, de ses reprises ou autres conventions matrimoniales; ce qui aura lieu quand même la donation aura été ftite en feveur du mariage du donataire et insérée dans le
contrat, et que le donateur aérait obligé eomme caution, par la donation, à Texécution du contrat de mariage, y»
Suivant quelques jurisconsultes, le emUionnement mime resterait valable dans ce dernier cas, vis-à-vis de la femme, sauf au donateur à exercer son recours contre le donataire, et sauf k opposer le bénéfice de discussion (art. 2021 et suiv.)* Mais cette opinion n'est pas fondée. Le cautionnement pourrait alors ren<r fermer une donation indirecte, et quelle que soit la forme de la donation, la loi ne veut pas qu elle échappe à la révocation (art. 960, 965). C'est aussi Topinion de Pothier.
a La donation demeurera pareillement révoquée lors même que le donataire serait entré en possession des biens donnés et qu'il y aurait été laissé par le donateur depuis la survenance de renfant » (art. 962, alin. l'').
1939. La loi déroge aux règles sur l'effet de la condition résolutoire en ce qui concerne les fruits, de quelque nature qu'ils soient. Le donataire a le droit aux fruits perçus ou qu'il aurait dû percevoir, par exemple dans le cas oh le donateur se serait indûment maintenu ou mis en possession des biens donnés, depuis la donation jusqu'au moment où la naissance de lenfant ou sa légitimation par mariage subséquent a été notifiée au donataire par exploit ou autre acte en bonne forme. La connaissance accidentelle que le donataire aurait eue de la naissance de l'enfant ne le soumettrait pas à la restitution des fruits ; l'article 549 n'est pas applicable ici. Mais, à partir de cette notification, les fruits devront être restitués quand même la demande pour rentrer dans les biens donnés n'aurait été formée que postérieurement à cette notification (art. 962).* En cas de révocation pour ingratitude, les fruits ne sont dus qu'à partir du jour de la demande (art. 958, alin. 2).
Ces règles s'appliquent aussi aux tiers détenteurs des biens donnés.
1940. ce Les donations ainsi révoquées ne pourront revivre ou avoir de nouveau leur effet, ni par la mort de l'enfant du donateur, ni par aucun acte confirmatif ; et si le donateur veut donner les mêmes biens au même donataire, soit avant ou après la mort de l'enfent par la naissance duquel la donation avait été révoquée, il ne le pourra faire que par une nouvelle disposi-
tion » (art. 964). Ainsi, la donation demeure révoquée quand même Tenfant survenu n'aurait vécu qu^un instant.
La donation tout entière est révoquée. Le législateur a rejeté la proposition de ne déclarer la donation révoquée que jusqu'à concurrence de la quotité disponible, parce que la révocation n'empêchera pas le donateur de donner, par un nouvel acte, la portion disponible, s'il en a eu l'intention, malgré la survenance d'enfants. (Discours du tribun Favard, n« 9, Locré, 501.)
1941. La révocation a lieu dans l'intérêt du donateur comme père des enfants qui lui sont survenus, et indirectement dans l'intérêt de ces derniers. « La loi a voulu subvenir au déâut de prévoyance des gens qui n'ont pas d'eniants », dit Pothier, « et qui se persuadent trop facilement qu'ils n'en auront point. » Elle n'a lieu dans l'intérêt des enfants qu'indirectement si le donateur ne dispose pas de nouveau des mêmes biens.
D. De la ]rreêcriptian de Vaction en révocation (art. 966).
1942. L'article 966 porte : « Le donataire, ses héritiers ou ayants cause, ou autres détenteurs dés choses données, ne pourront opposer la prescription pour faire valoir la donation révoquée par la survenance d'enfant, qu'après une possession de trente années, qui ne pourront commencer à courir que du jour de la naissance du dernier enfant du donateur, même posthume; et ce, sans préjudice des interruptions, telles que de droit »
C'est une prescription particulière dont les règles s'écartent en plusieurs points de la prescription ordiuaire; d'abord, en ce qu'elle ne commence, soit au profit du donataire, soit au profit du tiers détenteur, que du jour de la naissance du dernier enfant, au lieu de commencer au jour de la naissance du premier, moment où l'action en restitution est ouverte {actio nata); en second lieu, en ce que l'usucapion au profit du tiers détenteur ne peut pas s'accomplir par dix ou vingt ans.
Les règles de la suspension s'appliquent aussi à cette prescription. (Voy.t. IV, au titre des Prescriptions.)
E. Exceptions de la règle de la révocabilité pour survenance
d'enfarUs.
1943. L'article 960 comprend dans sa généralité toutes espèces de donations. {Suprà, n"" 1935.) Toutefois sont exceptés de la révocation :
l"" Les petits présents d usage et de circonstance, et on peut dire toutes les donations que le donateur n'a faites que sur ses revenus, et qui ne sont pas sujettes au rapport {quia lautius vixisset) (arg. art. 85S, suprà, n? 1544, et Pothier).
11 faut en dire autant de la donation rémunératoire lorsqu'elle n'est qu'une simple dation en payement, que la valeur de la chose donnée n'excède pas celle des services rendus et que le donataire avait action contre le donateur pour réclamer le prix de ces services. (Gand, 10 déc. 1874, P., 1875, 173 et la note.)
1944. i^ Les donations faites entre époux soit par contrat de mariage, soit pendant le mariage (art. 960 et 1096, alin. 3), parce que le mariage se contracte dans la prévision d'enfants à naître. Pothier donne pour raison « qu'il est indifférent aux en- Êints à nattre de trouver les biens donnés dans la succession du donateur ou dans celle du donataire ». (Sect. 111, art. 11, § 1.) Ce motif n'est pas toujours vrai. Car l'exception dont il s'agit ici s'applique non-seulement au cas où il natt des enfants du mariage même en vue duquel la donation a été faite, mais aussi au cas oh le donateur, resté veuf*et sans enfants de son premier mariage, a eu des enfants d'un second mariage. La loi ne distingue pas. Dans ce dernier cas, la donation faite au premier -conjoint ne serait pas révoquée, et les enfants du second lit ne trouveraient pas les biens dans la succession du donataire.
Selon d'autres, le principal motif de cette exception, c'est la faveur de la qualité du conjoint, faveur qui permet de supposer au conjoint donateur l'intention de préférer son conjoint même à sa postérité. (Demante, n^ 103 bis, VI.) Mais ce motif ne résiste pas non plus à l'analyse, puisque, dans le cas dont il s'agit ici, répoux donataire est mort et ne peut plus profiter de la donation.
Quelques auteurs sont d'avis que, dans cette hypothèse, la
révocation devrait avoir lieu. Mais cette opinioQ est trop contraire au texte de l'article 960 pour être admise. (Voy.; en ce sens/ Demolombe, n** 771, 772.)
1945. L'article 960 excepte les donations faites par les ascendants aux conjoints. Mais ce cas ne tombe pas sous la règle de la révocabilité; car un ascendant a un descendant, donc un enfant.
Suivant quelques auteurs, cette rédaction, puisée dans l'ordonnance de 1731, a eu pour but de prévenir un doute et d empêcher qu'on ne crût la révocation permise en cas de survenance d*un second enfant, dans le cas où la donation avait été faite à un premier enfant unique; en d'autres termes, la loi veut dire que Ton ne doit pas considérer comme sans enfants^ quant à la révocabilité de la donation, celui qui n'en a pas d'autre que le donataire. (Delvincourt, t. II, p. 80, n^ 8; Demante, t. lY, n« 103 bU, IV; Demolombe, n^ 769.)
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CHAPITRE V
DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIIIBS. (Aiit. 967-1047.)
1946. Le code traite de cette matière en huit sections, dont les deux premières sont consacrées aux formes des testaments. La première section s^occupe des Règles générales sur la forme des testaments ou des Testaments ordinaires; la deuxième, des Règles particulières sur la forme de certains testaments, ou des testaments appelés extraordinaires ou privilégiés.
Nous suivrons cet ordre, en faisant toutefois précéder les deux sections d*un exposé des règles générales qui s'appliquent à tous les testaments indistinctement.
DÉFINITION ET RÂOLES GÉNÂRiLLËS StTll TOtJS LES TEStAHENTS.
1047. <x l"" Le testament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera plus, de tout ou partie de ses biens, et qu'il peut révoquer » (art. 895).
La révocabilité du testament est essentielle.
1948. « i? Toute personne pourra disposer par testament soit sous le titre d'institution d'héritier, soit sous le titre de legs, soit sous toute autre dénomination propre h manifester sa volonté » (art. 967). Aucune expression spéciale n'est exigée pour la validité du testament sous le rapport de la forme. Vinstitution d'héritier, essentielle pour la validité du testament en droit romain, et détendue par le droit coutumier, est facultative sous le code et ne produit aucun effet particulier. Une conséquence de cette règle, c'est que la différence du droit romain entre les testa* menti et les eodiciUes n'existe plus ; toute disposition faite dans une des formes prescrites par la loi est valable, quelle qu'en soit la dénomination. Ces diverses dispositions sont, en général, soumises aux mêmes règles quant à leurs effets intrinsèques.
1949. 3^ Toute personne capable de disposer par acte de dernière volonté (n"" 1722-1731) peut, en général, et sauf les exceptions qui seront ci-après établies, tester à son choix, dans une des trois formes ordinaires de testaments admises par la loi. Il n'est pas nécessaire que le testateur déclare que l'acte par lequel il dispose est son testament.
1960. 4'' On ne peut faire un acte de dernière volonté que dans les formes établies par la loi (art. 893). Une disposition feite dans une autre forme est 43ulle. L'ancien testament nuncupaît/" n'est donc plus admis. {Suprà, u^ 1679.) De là il résulte :
A. Que le testateur ne peut pas, dans son testament, se référer, pour ses dispositions de dernière volonté, à un autre acte écrit ou document, même signé de lui, s'il n'est pas revêtu des formalités prescrites pour les testaments ;
B. Qu'il ne peut pas renvoyer, d'une manière générale, pour le règlement de sa succession, à une des anciennes coutumes, lois ou statuts locaux abrogés par la loi du 30 ventôse an xii. Semblable disposition ne serait valable que si le texte de l'ancienne loi était transcrit dans le testament (arg. art. 1390). Ce point est controversé (voy. Demolombe, n"^ 44, 45) ;
C. Qu'il ne peut pas confirmer un testament nul en la forme par un testament postérieur régulièrement foit (arg. art. 1339). (Riom, 19 juillet 1871, D., 1873. 1, 436; Chambéry, 12 août 1872, D., 1874, 1, 219.)
1961. 5^ Un testament ne pourra être fait dans le même acte
par une ou plusieurs personnes, soit au profit d'un tiers, soit à titre de disposition réciproque et mutuelle » (art. 968, 1097). Les testaments appelés conjonctifSy permis dans Fancien droit, avaient déjà été défendus par Farticle 77 de Tordonnance de 1735, excepté dans deux cas : s'ils renfermaient 1® des partages entre enfants et descendants;. â"" ou dès dispositions entre conjoints dans les pays où les époux pouvaient se faire des donations mutuelles à cause de mort. Le code n'admet plus aucune exception. « 11 fallait éviter de faire renaître la diversité de jurisprudence qui avait eu lieu sur la question de savoir si, après le décès de l'un des testateurs, le testament pouvait être révoqué par le survivant. Permettre de le révoquer, c'était violer la loi de la réciprocité ; le déclarer irrévocable, c'est changer la nature du testament qui, dans ce cas, n'est plus réellement un acte de dernière volonté. 11 fallait interdire une forme incompatible, soit avec la bonne foi, soit avec la nature des testaments », dit l'Exposé des motifs, n« 55. (Locré, 399.)
Ajoutons avec M. Demolombe : « Que devenait, si la révocation était permise, ce caractère en quelque sorte synallagmatique du testament mutuel, et la bonne foi, et la loyauté dont il supposait la mutuelle promesse? C'est que précisément la loyauté et la bonne foi ne présidaient pas toujours à cette mutualité testamentaire ; et le testament de l'un n'était souvent qu'un appât captatoire pour attirer le testament de l'autre » (n"" 13).
La règle de l'article 968 s'applique aussi aux testaments olographes. (Bruxelles, 18 juillet 1822.)
Plusieurs personnes peuvent concerter ensemble leurs dispositions testamentaires soit en faveur l'une de l'autre, soit en faveur d'un tiers, et les faire le même jour, pourvu que ce soit dans deux actes séparés. (Gàss. fr., 3 fév. 1873, D., 1873, 1, 467.)
1962. 6'' La forme extrinsèque est un élément substantiel de l'existence même du testament ; elle est requise ad solemniiatem^ et non-seulement ad probationem. La volonté du testateur ne produit un effet légal qu'à condition d'être exprimée dans la forme prescrite par la loi. Ce principe est formulé par l'article 1001 en ces termes : « Les formalités auxquelles les divers testaments sont assujettis par les dispositions de la 'présente section et de la
précédente (art. 967-i008), doivent être observées à peine de nullité. »
1963. T"" La preuve de l'accomplissement des formalités prescrites pour la validité du testament doit résulter du testament luimême; elle ne peut être établie par d'autres actes, ni par témoins. (Merlin, Rép., V Testament, sect. Il, § 1, art. VI, n*» iO.) La loi prescrit, en règle, que l'accomplissement de ces formalités soit mentionné dans le testament. Mais aucune expression sacramentelle n'est requise pour les mentions de cette nature. Elles ne doivent pas nécessairement être faites dans les termes dont la loi se sert pour les prescrire ; il suffit que l'observation de ces formalités résulte manifestement de l'acte et de l'ensemble de sa rédaction. (Gass. fr., 24 déc. 1873, D., 1874, 1, 432 et la note.)
1954. 8® L'emploi des formalités inutiles ou surabondantes, par exemple la présence d'un nombre de témoins excédant le nombre prescrit par la loi, ou la présence du légataire et son acceptation du legs, ne vicie pas un testament d'ailleurs régulier. Quod abundat non vitiat. Utile per inutile non vitiatur. (Zacharise, § 664, n« 6.)
1966. 9"" La forme du testament est régie par la loi en vigueur au moment où il a été fait : Tempus régit actum. Quand même une loi nouvelle changerait, du vivant du testateur, les formes des testaments, ceux faits avant cette loi, dans les formes anciennes, resteraient valables. (Voy. t. !•% n** 57, e,)
1966. 10^ La loi prescrit dans tous les testaments la signature du testateur. Signer un acte, c'est y apposer son tumi de famille en lettres écrites, c'est-à-dire, à la rigueur, c'est écrire le nom sous lequel on est inscrit sur les registres de l'état civil avec toutes les lettres alphabétiques dont ce nom se compose. (Yoy. t. 1*% n* 169 ; Demolombe, t. XXI, n^ 102.)
On ne signe donc pas lorsqu'on appose à un acte soit le nom d'une fiimille à laquelle on n'appartient pas, soit le nom d'une terre qu'on possède, soit un sobriquet, soit ses prénoms ou un de ses prénoms seulement, soit simplement les initiales de son nom. (Ordonnance de 1629, art. 211 ; Merlin, Rép., y"" Signature, § m, art. V, n"* I et II.) Mais le code ne donne pas la définition de la signature. C'est pourquoi la doctrine et la jurisprudence ont, avec raison, apporté de nombreux tempéraments à la rigueur
de cette règle, tant en ce qui concerne le nom de &mille que le tracé de l'écriture.
Ainsi, elles ont déclaré valable une signature qui n'exprime pas le nom de la famille, lorsqu'il est prouvé que la personne à laquelle elle est attribuée signait habituellement de la même manière des actes publics ou privés et que l'identité de cette personne n'est pas douteuse ; par exemple la signature des souverains, qui ne signent jamais que par leurs prénoms; la signature d'un évéque portant uniquement les lettres initiales de ses prénoms précédées d'une croix et suivies de Tindioation de sa dignité, si, conformément à l'usage, le signataire avait, depuis sa promotion à l'épiscopat, adopté cette manière de signer ; la signature contenant des erreurs d'orthographe ou l'omission d'une ou de plusieurs lettres. On peut appliquer au testateur ce que le § 29, i.. De legatiSy 2, 20, dit à propos de la désignation du légataire : Nomina enim significandorum hotninutn gratia reperta sunt; qui H alio quolibet modo irUelligarUur, nihil irUerest. (Voy. aussi fr. 34, pr. D., De condU. et demonstrat.^ 3b, 1 ; Zachariœ» § 666; Demolombe, n«* 103-110, Bruxelles, 21 déc. 1870, P., 1871. 111.)
1967. A la rigueur, une écriture illisible, ou, comme dit Merlin, un griffonnage indéchiffrcJfle, n'est pas une signature. Hais si Ton se montrait exigeant sur la correction à cet égard, la moitié de tous les actes quelconques, tirant leur validité de la signature des parties, devrait être déclarée nulle. La question de savoir si, dans un cas donné, des caractères illisibles peuvent être considérés comme une signature ne peut être résolue que par la comparaison de ces caractères avec des signatures non contestées de la même personne. (Merlin, Rép,, v^ Signature^ § 111, art. VI.) Les auteurs sont donc trop absolus lorsqu'ils enseignent qu'une simple croix ou une marque ne peut, en aucun cas, équivaloir à une signature. Un grand nombre de signatures émanées de savants, de hauts fonctionnaires publics ou d'autres notabilités de la société sont tout aussi illisibles que la croix ou la marque apposée par un homme illettré. Gharlemagne signait ses décrets par une tache d*encre qu'il plaçait au milieu d'une croix tracée par son chancelier. Tant qu'une loi ne prescrit pas le degré de calligraphie que doit présenter une signature, il faut juger la validité
de la simple marque de Thomme illettré d'après les mêmes règles que les signatures illisibles en général.
SECTION PREMIÈRE
DU EteLBS SUE LA FOEME DES TESTAMENTS ORDIMAIBES (UTt. 967-980).
1968. Un testament pourra être l"" olographe, ou ^ fait par acte public, ou 3* dans la forme mystique (art. 969). Ces trois espèces de testaments sont appelés testaments ordinaires, La loi a admis ces trois formes parce que chacune présente des avantages qui lui sont particuliers. Sur Tancien droit, voy. suprà, n^ 1679i682.
I. DU TESTAMENT OLOGRAPHE
A. Des formalités de ce testament.
1969. Le testament olographe doit être écrit en entier» daté et signé de la main du testateur. Ces trois formalités sont de rigueur : le testament olographe ne sera point valable s'il n'est écrite etc. ; mais il n'est assujetti à aucune autre forme (art. 970). Ces formalités ont pour but de s'assurer que le testament est réellement l'œuvre du testateur lui-même et de lui seul.
1960. Le testament olographe n*était admis que dans les pays coutumiers. Le garde des sceaux Marillac essaya d'en introduire l'usage dans toute la France par l'article 126 de son ordonnance de 1629, appelée Code Michaud (voy. t. 1^% n"" 1) ; mais les parlements des pays de droit écrit n'avaient enregistré Tordonnance qu'en restreignant l'article 126, conformément à la Novelle 107, au cas où le testament contenait un partage d'ascendant. (Demolombe, n^ 57.)
Le code a généralisé ce testament, qui présente plusieurs avantages que n'offrent pas les autres formes, notamment : 1^ c'est la forme la plus facile qui peut être employée en tous temps et en tous lieux; 2® elle permet au testateur de faire ses dispositions avec réflexion, avec maturité et en toute liberté, de les tenir
secrètes et de les modifier quand il veut, en se soustrayant aux obsessions et au contrôle de personnes intéressées.
1961. 1^ De Vécriture. Le testament est nul si la main du testateur a été guidée par un tiers» ou si quelques mots qui en font partie ont été écrits par une main étrangère. Mais des mots ajoutés par un étranger, et qui ne font pas partie du testament» que le testateur n*a pas approuvés, ne vicient pas le testament : utik per inutile non vitiatur. Autrement il serait au pouvoir du détenteur momentané du testament d*en détruire la -validité en y ajoutant quelques mots. (Montpellier, 5 mai 1872, et Cass. fr., 14 avril 1874, D., 1873, 5, 443 et 1875, 5, 423.)
Le testament peut être écrit à Tencre ou au crayoïf (Brus., 29 fév. 1868, infrà, n'* 1962), sur papier libre ou timbré, ou sur toute autre substance, même sur un mur. Vainement objecte-t-on que dans ce dernier cas la formalité de l'article 1007, qui v^t que tout testament olographe sera présenté au président du tribunal et déposé par son ordre, après que procès-verbal de son état aura été dressé, entre les mains d'un notaire, ne peut pas être accomplie. Car rien n'empêche de détacher un morceau de la muraille, tout en laissant le testament intact. Ou bien d*autres mesures pourraient être ordonnées pour conserver loriginal du testament au moins jusqu'à ce qu'il soit reconnu ou méconnu par les héritiers ab intestat
1962. 2® De la date. La plupart des anciennes coutumes n'exigeaient pas la date ; elles se bornaient à prescrii^e que le testament olographe fût écrit et signé du testateur. (Paris, art. 289; Orléans, art. 289, et Pothier sur cet article, note 1.) Elle fut exigée par l'article 38 de l'ordonnance de 1735. La date a pour but spécial : 1® de constater si, à l'époque où le testament a éié fiiit, le testateur était capable de tester ; 2"" de faire contrôler s'il ne se trouvait pas alors dans des circonstances de lieu, de santé ou d'autres de même nature qui peuvent jeter des doutes sur la sincérité de l'acte; 3"* de constater l'antériorité entre plusieurs testaments, lorsque l'un contient des dispositions incompatibles avec un autre.
La date, c'est l'indication des jour, mois et an. Mais ces trois éléments ne doivent pas être désignés expressément d'après le calendrier; il suffit qu'ils résultent d'une manière certaine et non
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équivoque de Tacte ; telles seraient, par exemple, les iadications suivantes : le jour de Tan 1874; la Toussaint de 1874; le 43"^ anniversaire du vote de la Constitution belge (7 février 1874); Tanniversaire de ma naissance en 1874, etc. Mais Yincertiiude de la date annulerait le testament; par exemple si le testateur avait écrit : lundi le 23 juin 1874. Or, le 23 juin était un mardi; lundi était le 22 juin. On ne sait donc pas si le testament a été fait le 22 ou le 23 juin. (Lyon, 25 fév. 1870. D., 1871, 2, 11 ; Douai, 10 févr. 1873, D., 1874, 2, 58.)
La date peut être écrite en chiffres ou en toutes lettres; elle peut se trouver au commencement, au milieu ou à la fin de Tacte; mais, à la rigueur, elle doit précéder la signature. Toutefois la doctrine et la jurisprudence n'exigent pas rigoureusement cette placé; il suffit que la date ait une corrélation nécessaire avec les dispositions du testament. (Demolombe, n^^llO; Gass. fr., 7 juillet 1869, D., 1870, 1, 76; Paris, 12 mai 1870 et cass. fr., 22nov.l870,D., 1874,5,475 et 1872,1, 272; Bordeaux, 13 janvier 18.71, D., 1871, 2, 199; Brux., 15 juin 1863, P., 1863, 333; Brux., 29 fév. 1868, B. J., t. 26, 499.)
La loi n'exige pas l'indication du lieu ob le testament a été écrit; donc une fausse indication du lieu est sans importance.
1963. Vabsence ou Yincertitude de la date annule le testament. En est-il de même d'une fausse date? Oui sans doute. Car une fausse date ne répond pas à l'exigence de la loi. En prescrivant, à peine de nullité, la date, la loi a voulu que le moment réel ob le testament a été fait, fût indiqué ; donc, il est nul si le moment n'est pas réellement désigné. De là il résulte que tout testament antidaté est nul, quand même le testateur aurait été capable de tester à la date réelle. (Laurent, t. XIII, n^" 192; Bordeaux, 12 juin 1876 et Caen, 16 janv. 1877, D., 1878, 2, 118, 112 et les notes. Conirà : Gand, 18 juin 1874, P., 1874, 304 et la note, et cass., 26 mars 1875, P., 1875, 207.) Quant au testament postdaté, il est évident qu'il est nul si le testateur est décédé avant l'arrivée de cette date; par exemple, son testament, écrit le 19 juin 1874, porte la date du l'' décembre 1874, et le testateur est mort le 20 septembre de la même année. Mais si le testateur survit à la date qu'il a donnée à son testament, il est censé l'avoir écrit à ce jour, et le testament sera valable. (Demolombe, n^ 87.)
Une date erronée par suite d*une inadvertance, et qui peut se rectifier d'une manière non équivoque par le testament même, ne le vicie pas; par exemple le testateur a écrit le 1^ octobre mil cent soixante-quatorze, au lieu d'écrire mil huit cent soixantequatorze. (Gand, 26 déc. 4872, P., 1873, 86.)
Le même testament peut contenir plusieurs dispositions portant des dates différentes; les diverses dispositions peuvent aussi être rédigées à des jours diff*érents, sans qu'il soit besoin que chacune d'elles ait été datée et signée isolément. (Douai, 17 mai 187& D.,1878, 2, 229.)
1964. 3<» De la signature. (Voy. stq)rà, n'^ 1956 et 1957.) U est évident que la question de savoir si une marque ou une croix d'un homme illettré peut équivaloir à une signature ne peut pas être soulevée à l'occasion d'un testament olographe ; celui qui ne sait ou ne peut pas écrire ne peut tester en cette forme.
La signature doit se trouver à la fin du testament; elle en est le complément et la clôture. (Brux., 28 avril 1875, P., 1876, 62; B. J., t. 36, 266.)
1966. On s'est demandé si un testament olographe peut être rédigé en la forme d'une lettre missive qui contient toutes les conditions prescrites par l'article 970 ? L'article 3 de l'ordonnance de 1735 déclarait nulles les dispositions faites par lettrM missives. Le code n'a pas reproduit cette nullité. Il faut donc répondre affirmativement à la question, pourvu que cette lettre ne soit pas un simple projet et qu'il en résulte clairement que son auteur a voulu Élire une disposition actuelle et définitive. (Zacharise. §668, n^ 9; Demolombe, n» 125; Paris. 19 mars 1873, D., 1873, 2. 113; arg. de l'arrêt de Brux., 22 mai 1871, P., 1871, 287, et 22 juillet 1876, P., 1877, 221. Contra : Gand, 28 déc. 1876, P., 1877, 102; Uurent, t.Xill, n^ 180.)
B. De la farce probante du testament olographe,
1966. Le testament olographe est un acte sous seing privé (art. 999, 1317); donc, ceux à qui on l'oppose, c'est à-dire les héritiers ab intestai peuvent le méconnaître, et c'est alors à rhéritier institué ou au légataire d'en prouver la sinoérité (art. 1322- 1324). (Laurent, t. XIII, n« 232).
Le testament conserve le caractère d'acte sous seing privé quand même il aurait été déposé chez un notaire par le testateur lui-même, ou après son décès, en vertu d'une ordonnance du président du tribunal rendue dans le cas de l'article 1007. Car, ce qui est authentique dans ces deux cas, c'est Yacte de dépôt du testament, mais le testament lui-même ne peut être authentique que lorsqu'il est revêtu des formes prescrites par la loi à cet effet. (Laurent, ibid., n^" 231.)
1967. L'obligation de prouver la sincérité du testament incombe-t^elle encore au légataire universel lorsqu'il a été envoyé en possession par une ordonnance du président du tribunal en vertu de l'article 1008?
C'est une question très-controversée.
Ceux qui soutiennent que c'est alors à l'héritier de prouver la fausseté du testament se fondent principalement sur ce que le légataire envoyé m possession n'a rien à prouver par cela même qu'il possède, qu'il est défendeur et que le fardeau de la preuve doit incomber à l'héritier, parce que c'est lui qui est demandeur {aeUm ineumbit probaHo). Une grande partie de la doctrine et de la jurisprudence professe cette opinion. (Cass. fr., 5 août 1872, D., 1872, 1, 376, et 10 janvier 1877. D., 1877, 1, 159 et la note.)
Le système contraire, comptant plus d'adhérents, surtout dans la doctrine, est seul juste. Il est fondé sur le texte clair des articles 1322 à 1324. L'envoi en possession qu'obtient le légataire universel est une mesure toute provisoire qui n'altère pas le droit des parties au fond. Le légataire institué a un titre dont il établit immédiatement l'existence et auquel provision est due. Mais la présomption attachée à sa possession s'évanouit devant la preuve que l'héritier ab intestat fait de son droit fondé sur sa qualité d'héritier et sur la loi. C'est alors au légataire de prouver à son tour que sa possession est fondée sur un titre qui prime celui de rhéritier ab intestat : exeipiendo reus fit actor. Cette preuve, il ne peut la faire contre l'héritier par un testament dont celui-ci ne reconnaît pas la sincérité. (Demolombe, n"* 146-153; Colmet de Santerre, Cours analj^ique, t. IV, n^ 151 bis, III; Laurent, t. XIII, D^ 234-238.)
La question dont il s'agit ici présente une grande analogie avec
celle de savoir si c'est au propriétaire qui intente Faction négatoire contre le quasi-possesseur d*une servitude, de prouver la liberté de son fonds, ou bien si c'est au quasi-possesseur, malgré sa possession, de prouver son droit à la servitude. D'après les principes sur la matière, la question doit être- résolue de la manière suivante : le demandeur doit prouver son droit de propriiti du fonds ; dès lors il en a établi la liberté, et la présomption qui s'attachait à la quasi-possession de la servitude est détruite. Si le défendeur prétend avoir un droit de servitude, c'est à lui d'en prouver l'existence, nonobstant sa possession. (Maynz, Cours de droit romainy 4* édit., § 137, notes 3-5.)
1968. Si l'héritier avait reconnu d'une manière quelconque, expressément ou tacitement, la sincérité du testament, ou si le testament était légalement tenu pour reconnu par lui, ce serait alors à lui qu'incomberait la preuve de son erreur et, par conséquent, de la fausseté du testament. Cette preuve lui incomberait alors même qu'il aurait consenti à l'exécution du testament sur le vu d'une simple expédition, sans avoir pris inspection de l'original du tesUment (arg. art. 1322). (Zachariœ, § 669, note 7; Demolombe, n"* 152.)
1969. Lé testament olographe fait pleine foi de sa date à l'égard des tiers et de l'héritier ab intestat lorsqu'il en a reconnu l'écriture et la signature, ou lorsque l'écriture et la signature sont légalement tenues pour reconnues. L'article 1328 ne peut pas être appliqué aux testaments, car ils ne sont enregistrés et leur substance ne peut être constatée dans des actes dressés par des officiers publics qu'après la mort du testateur, et la date certaine résultant de la mort de ce dernier est celle du jour de son décès, donc la même pour tous les testaments, s'il y en a plusieurs.
L'héritier ou le tiers qui ont intérêt à contester la sincérité de la date ne sont pas tenus de s'inscrire en faux ; ils peuvent prouver la fausseté par tous les moyens de droit, parce que la véracité d'un officier public n'est pas en cause. (Brux., 6 janv. 1875, suprà, n^ 1723.)
L'héritier peut avoir intérêt à contester la date pour prouver que le testament a été fait à une époque où le testateur était incapable de disposer.
L'héritier et les tiers peuvent avoir le même intérêt lorsqu'il y a
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plusieurs testaments renfermant des dispositions inconciliables entre elles.
II. DU TESTAMENT PAR ACTE PUBLIC (art
Observations générales.
1970. « Le testament par acte public est celui qui est reçu par deux notaires» en présence de deux témoins» ou par un notaire, en présence dé quatre témoins » (art. 97i).
L'article 68 du projet soumis au conseil d'État proposait de faire recevoir le testament public par deux notaires ou par un notaire et deux témoins seulement.
Les auteurs du code ont pris un terme moyen entre les solennités prescrites par le droit écrit» qui exigeait pour les testaments la présence de sept témoins au moins, y compris le notaire, et celles usitées dans les pays de coutumes, où il suffisait qu'il y eût deux notaires, ou un notaire et deux témoins. (Exposé des motifs, n^ 58, Locré, p. 400, et suprà, n^ 1680.)
« Il y aura des témoins même avec deux notaires », dit Jaubert, « non que la loi se méfie des notaires, mais c'est parce que les testaments se faisant le plus souvent à l'extrémité de la vie, il était utile de multiplier les surveillants en faveur d'un individu qui peut être assiégé par l'intrigue ou par la cupidité ». (Discours au Tribunat, n"" 56, Locré, p. 465.)
1971. Le testament public est un acte notarié. Les actes notariés sont régis par la loi du 25 ventôse an xi. Les dispositions générales de cette loi et les règles spéciales du code civil sur les testaments ne sont pas identiques. De là la question de savoir : Quel est le rapport entre ces deux lois? Les règles qu'elles établissent doivent-elles être combinées, ou bien ne faut-il suivre, pour les testaments, que les règles du code civil ?
1972. 11 y a trois systèmes :
l"" Le code civil régit exclusivement les testaments publics. Ce système ne peut être admis ; car le code garde le silence sur plusieurs formalités importantes, dont l'accomplissement ne peut pas être laissé à Tarbitraire du notaire, par exemple sur la compétence du notaire, la date du testament, les ratures, surcharges, blancs, renvois, etc.
TOME U. Si
2« Le code civil et la loi de ventôse régissent cargointement les testaments^; toutes les règles établies par l'une et par Vautre de ces lois doivent être observées. Cette opinion est contraire aux principes généraux d'interprétation des lois. La loi de ventôse ne peut s'appliquer aux formalités sur lesquelles le code civil, loi postérieure, a établi des règles particulières et différentes ;
S"" La loi de ventôse continue à régir les testaments» comme les actes notariés en général, pour toutes les formalités auxquelles le code civil n'a dérogé ni explicitement ni implicitement. Ainsi le code a des dispositions particulières sur le nombre des notaires et des témoins, sur la dictée du testament, sur l'écriture, sur la lecture, sur la signature, sur les mentions concernant l'accomplissement de ces formalités ; la loi de ventôse ne s'y applique pas. Mais le code ne dit rien de la faculté de recevoir Tacte en minute ou en brevet, de la parenté du notaire, de la date du testament, de renonciation du lieu, des noms, qualités et demeure du testateur ou des témoins, des surcharges, ratures, interlignes, blancs, etc. Sur ces points, la loi de ventôse reste en vigueur. Ainsi, par exemple, un testament public est nul s'il ne contient pas l'indication du domicile des témoins instrumentaires. (Gass. fr., !•' oct. 4810; Angers, 21 janv. 1875, D., 1876, 2, 71.) Cette doctrine est la plus rationnelle et compte le plus de partisans. (Voy. Bastiné, Cours de notariat^ 2* édit., n? 181 ; voy. suprà, n* 1850; Laurent, t. XIII, n« 250.)
1973. Les formalités prescrites pour le testament public ont un triple but : 1"* de constater que le testateur a la capacité |>hysique et intellectuelle de tester ; 2'' d'assurer et de constater sa liberté de disposer selon sa volonté ; S^" de garantir que sa volonté sera écrite telle qu'il l'a exprimée.
Le testament public a sur le testament olographe les avantages suivants : l'' il peut être fait par ceux qui ne peuvent ou ne savent écrire ; ^ il est moins exposé à se perdre, puisque le notaire en conserve la minute ; 3^ étant authentique, il a une force probante par lui-même, donc plus grande que le testament olographe.
1974. Nous aurons à examiner, d'après le principe formulé au n^ 1972, A, les conditions de validité du testament en ce qui concerne les personnes qui y figurent ; £. les formalités prescrites par la loi dans la rédaction du testament.
A. Des conditions de validité dii testament en ce qui concerne les
personnes qui y figurent.
DU TESTATEUR
1976. Le testateur doit posséder les qualités physiques sans lesquelles les formalités prescrites par la loi ne peuvent être sérieusement accomplies. Donc, le muet et le sourd, et à plus forte raison le sourd-muet, ne peuvent tester, parce que le premier ne peut pas dicter son testament, le second ne peut en entendre la lecture. (Paris, 16 janv. 1874, D., 1875, 2, 39; Demolombe, n"" 168, 169.) Quelques auteurs n'appliquent pas cette règle au sourd-muet qui peut se faire comprendre par signes ; mais cette exception est très«contestable. (Voy. toutefois, en ce qui concerne le sourd, infrà, n*» 1991.)
5, DES TÉMOmS.
1977. Il y a, entré les qualités requises dans les témoins instrumentaires par la loi de ventôse et les qualités requises par le code civil pour être témoin dans un testament, plusieurs différences qui seront exposées infrày n*^' 1978-1980. Les auteurs sont généralement d'accord que Ton ne doit exiger que les qualités requises par le code civil, parce que le légistateur a voulu donner aux testateurs, qui souvent attendent les derniers moments de la vie pour dicter leurs testaments, les moyens de trouver promptement des personnes capables d'être témoins. Mais cette solution n'est pas admise d'une manière absolue. (Bastiné, Cours de notariat, n"" 182.)
1978. n y a des incapacités absolues et des incapacités relatiVM. 1 . Des incapacités absolues.
A. Sont incapables d*être témoins ceux qui ne réunissent pas les qualités physiques et intellectuelles pour pouvoir remplir la mission qui leur incombe, c*est-à-dire pour attester quelles ont été les déclarations du testateur et pour certifier que ces déclarations ont été réellement écrites. Un sourd ne peut donc pas être témoin» mais un muet peut l'être. La cécité absolue est une cause d'incapacité. (Paris, 16 janv. 1874, D., 1875, 2, 39.) Le témoin doit comprendre la langue dans laquelle le testateur a déclaré sa volonté et celle dans laquelle le testament est rédigé. Quelques auteurs n'exigent pas cette dernière condition, mais c'est à tort; car le témoin qui ignore la langue dans laquelle le testament est rédigé comment peut-il certifier que la rédaction dont lecture lui est donnée est conforme à la déclaration émanée du testateur ? (Demolombe, n^ 197.) Le témoin qui se trouve dans un état habituel de démence n'est pas incapable pourvu qu'il soit dans un intervalle lucide au moment de la confection du testament. Mais l'interdit, toujours présumé sans raison (voy. t. P% n° 798), et celui qui se trouve réellement dans un état d'idiotisme ou d'ivresse au moment de la confection du testament sont incapables.
1979. B. ce Les témoins appelés pour être présents aux testaments devront être mâles, majeurs, sujets de l'empereur, jouissant des droits civils » (art. 980). Sujets de l'empereur, porte le texte du code Napoléon de 1807 (voy. t. !•% n* 7). L'article 40 de l'ordonnance de 1735 disait regnicoles; l'édition primitive du code civil : républicoles. Ces mots sont synonymes de Français. L'étranger admis, par l'autorisation du gouvernement, à établir son domicile en France ne peut donc pas être témoin dans un testament. (Voy. t. !•% n^ 115.) L'article 9 de la loi du 25 ventôse an XI exige que le témoin instrumentaire soit citoyen français.
La loi de ventôse veut que les témoins instrumentaires soient domiciliés dans l'arrondissement judiciaire où l'acte est passé ; le code n'exige pas cette condition.
Un failli non réhabilité peut être témoin. (Brux., 29 janv.' 1872, P., 1872, 141, et la note.)
1980. 2. Des incapacités relatives. En cette matière encore, il faut suivre les règles du code plutôt que celles de la loi dé ventôse.
L'article 975 porte : « Ne pourront être pris pour témoins du
testament par acte public, ni les légataires, à quelque titre qu'ils soient, ni leurs parents ou alliés jusqu'au qmtrième degré inclusivement, ni les clercs des notaires par lesquels les actes seront reçus. » La loi de ventôse exclut comme témoins instrumentaires les parents et alliés des parties jusqu'au tramème degré, ainsi que les serviteurs du notaire et ceux des parties (art. 10). Les serviteurs des notaires, ceux du testateur ou des légataires peuvent être témoins dans le testament.
La parenté des témoins entre eux ne crée pas une incapacité ; le code et la loi de ventôse gardent le silence sur ce point.
La loi de ventôse exclut aussi les parents ou alliés soit du notaire, soit des parties contractantes însqn'sin troisième degré; le code n'exclut que les parents et alliés du légataire, mais jusqu'au quatrième degré; donc, les parents et alliés du testateur et ceux du notaire peuvent être témoins, de même que le mari peut être témoin dans le testament de sa femme. Plusieurs auteurs n'admettent cependant pas les parents et alliés des notaires. (Voy. Bastiné, loc. cit., n^" 182.)
1981. Lorsqu'un acte présente toutes les formalités externes requises pour sa validité, il produit son effet. Celui qui prétend qu'il est entaché d'un vice intrinsèque qui n*est pas apparent doit prouver l'existence de ce vice. De là la conséquence que c'est à l'héritier qui attaque le testament du chef d'incapacité d'un des témoins, de prouver cette incapacité. Il est inutile de mentionner que les témoins sont capables; d'ailleurs, une semblable mention serait simplement une opinion du notaire, qui serait sans effet juridique.
1982. L'incapacité d'un témoin entraîne la nullité du testament tout entier. 11 en est de même dans le cas d'une incapacité relative provenant de la parenté entre le légataire et un des témoins; non-seulement la disposition faite au profit de ce légataire, mais le testament tout entier est frappé de nullité.
1983. Toutefois, la rigueur de ce principe a toujours été tempérée par la jurisprudence et la doctrine :
l"* En cas d'incapacité absolue dans un des témoins, si, à l'époque de la confection du testament, une erreur générale et publique, fondée sur une série d'actes qui formaient une espèce de possession d'état, atfribuait à ce témoin la capacité qui lui
manquait : par exemple si un étranger, depuis longtemps domicilié et marié en France, incorporé dans la garde nationale, porte sur la liste électorale ou sur la liste du jury, et ayant été précédemment témoin dans un acte authentique, avait été témoin dans un testament. La capacité putative équivaut alors à la capacité réelle. Error communisjus facit. (Paris, 16 janv. 4874, D., 1875, % 39, et Gass. fr., 6 mai 1874, et la note et le rapport de M. le conseiller Connelly,D., 1874, 1, 412, et 1«' juillet 1874, D., 1878, 1, 157.)
â"" En cas d'une incapacité relative résultant de la parenté ou de Talliance de Tun des témoins avec un légataire, lorsque, à raison de circonstances extraordinaires, il a été impossible aa testateur et au notaire de connaître cette incapacité. (Zachariœ, § 670, notes 26 et 27; Demolombe* n» 220 ; Douai, 26 mars 1873» et Amiens, 8 juillet 1873, D.| 1874, 2, 91 et 92.)
B. Des formalités du testament.
1984. Ces formalités se rapportent: 1"* à la dictée; 2"" à récriture ; 3"" à la lecture ; 4'' à la mention de Taccomplissement des formalités, et 5* à la signature. (Voy. suprà, n* 1972.)
i. DE LA DICTÉE.
1986. c< Si le testament est reçu par deux notaires, il leur est dicté par le testateur, et il doit être écrit par Tun de ces notaires, tel qu'if est dicté. — S'il n'y a qu'un notaire, il doit également être dicté par le testateur et écrit par ce notaire. — Dans l'un et l'autre cas, il doit en être donné lecture au testateur en présence des témoins. — Il est fait du tout mention expresse » (art. 972).
Le testateur doit dicter sa volonté, c'est-à-dire l'énoncer en paroles claires et intelligibles; il ne peut pas la manifester par signes, ni par des notes écrites remises au notaire, ni par relation à un autre acte. Le testament serait nul si le testateur avait simplement répondu aux interrogations que le notaire lui aurait adressées, à moins que le testateur ne reproduise dans sa réponse les termes mômes des questions. (Demolombe, n"" 245; Dijon, 16 fév. 1872, D., 1872, 2, 213.) Le testateur peut préparer par
écrit les dispositions du testament, pourvu qu*il en donne luimôme lecture au notaire.
Le sens des mots : leur est dicté est que, s*il y a deux notaires, ils doivent être tous les deux présents à la dictée. (Séance du conseil d'État du 19 ventôse an xi (10 mars 1803), n^ 17, Locré, 233.)
1986. La loi ne prescrit pas que la dictée doive avoir lieu en présence des témoins; mais cela résulte de Tensemble de se9 dispositions. Toutefois, comme la loi ne le prescrit pas formellement, le testament ne serait pas nul par cela seul qu'il ne serait pas fait mention de la dictée en présence des témoins, pourvu qu'en réa<lité elle eût eu lieu en leur présence. (Zacharisa, § 670, note 48 ; Brux., 9 février 1878; B. J., t. 36, 372; P., 1878, 133.)
1987. Le notaire ne doit pas écrire littéralement la dictée ; il peut en changer la forme et le style sans altérer le sens. Il peut môme rédiger le testament à la troisième personne, en disant : le testateur a déclaré, etc. (Demolombe, 250, 253; Paris, 31 jan*^ vierl874, D., 1875, 2, 121.)
Le testament peut être dicté dans une langue étrangère, pourvu que le notaire et les témoins la comprennent.
La formalité de la dictée ne s'applique qu'aux dispositions testamentaires et non au préambule ni à la clôture du testament. (Demolombe, n^" 259.)
DE L*ÉCIUTURE
1988. Le testament doit être écrit par le notaire lui-même ou par Fun des notaires, s'il y en a deux. Rien ne s'oppose à ce qu'il soit écrit en partie par l'un et en partie par l'autre, mais il ne peut pas être valablement écrit par un clerc ni par le testateur lui-môme. Il n'est pas nécessaire d'indiquer le notaire qui a écrit le testament. Le préambule et la clôture du testament peuvent être écrits par une autre main. (Demolombe, n"" 264.) Toutefois, ce point est controversé* En sens contraire, Dalloz, Rép., V Dispositions, etc., n"" 2887*
1989* En quelle langue le testament peut-il être rédigé? Cette question n'est pas douteuse en ce qui concerne les langues usitées en Belgique, dont l'article 23 de la constitution déclare l'emploi facultatif, et dont l'emploi ne peut être réglé que par* la loi^
et seulement pour les actes de Tautorité publique et pour les affaires judiciaires; les actes notariés d'ailleurs n*appartiennent pas à cette catégorie.
Mais le testament pourrait-il être rédigé en une langue étrangère? Aucune loi ne le défend; donc ce testament serait valable. La question est controversée en France ; M. Demolombe est aussi d*avis que ce testament n*est pas nul (n""' 251-252 bis).
Il va sans dire que, dans ces deux hypothèses, la langue dans laquelle le testament est écrit doit être comprise par le testateur, le notaire et les témoins. (Gass. fr., 12 août 1868, D., 1872, 1, 133.)
1990. Le notaire qui ne comprend pas la langue du testateur ne peut pas recevoir le testament par fintermédiaire d'un interprèle. Car ce testament ne présenterait aucune des garanties prescrites par la loi. La volonté du testateur ne serait établie que par les dires d'un seul homme ; cela ne suffit pas quand même l'interprète serait assermenté. Le notaire, officier public, ne poui^ rail pas attester de visu et auditu ce que le testateur aura déclaré. Il faut en dire autant si tous les témoins ne comprennent pas la langue du testateur. (Demolombe, n*" 251 ; Bastiné, n"" 182.)
Mais si le notaire et les témoins comprennent la langue du testateur, le testament peut être rédigé en français, pourvu que la traduction, ou plutôt l'original de l'idiome dont s'est servi le testateur soit écrit en marge de la rédaction française» et que lecture en soit donnée au testateur.
DE LA LECTURE
1991. Il doit être donné lecture du testament et de toutes ses parties, donc aussi des renvois, au testateur en présence des témoins (art. 972). Il ne suffit donc pas que le testateur en ait pris lui-même et seul lecture; ce testament serait nul.
Mais la lecture doit-elle être donnée par le notaire? La loi n'en dit rien, et la question est très-controversée. Nous croyons, avec M. Demolombe, que, d'après l'ensemble des dispositions de la loi, il était dans l'esprit du législateur que la lecture fïit donnée par le notaire ou par un des notaires. Mais la loi ne l'ordonne pas d'une manière formelle. Ce serait donc dépasser la rigueur de la loi que de déclarer nul le testament si la lecture n'avait pas
été donnée par le notaire. Par la même raison, l'absence de la mention que la lecture a été donnée par le notaire ne peut pas entraîner la nullité du testament. On peut donc admettre, avec la cour d*Aix,que l'individu atteint d*uue surdité, même complète, n'est pas privé de la faculté de tester p^r acte authentique, pourvu qu'il puisse faire à haute et intelligible voix la lecture du testament. (Aix, 10 nov. 1869, D., 1870, 2, 107, et Cass. fr., 14fév. 1872, D., 1872,1,457.)
DE LA MENTION DE l/ ACCOMPLISSEMENT DES FORMALITÉS
1992. Le notaire doit faire, dans le testament même, mention expresse de l'accomplissement de toutes les formalités prescrites par la loi. Cette mention peut être faite au commencement, au milieu ou à la fin de l'acte, mais elle doit être faite avant la signature. (Voy. suprà, n*> 1953; Chambéry, 12 fév. 1873, D., 1873, 2, 159, et Cass. fr., 24 déc. 1873, D., 1874, 1, 432.)
DE LA SIGNATURE
1993. Le testament doit être signé par le testateur, les témoins et le notaire; si l'un d'eux meurt avant la signature, le testament est incomplet et par cela même sans effet.
1994. Si le testateur ne signe pas, il doit lui-même indiquer la cause de cette omission, et il sera fait dans l'acte mention expresse de sa déclaration ainsi que de la cause qui l'empêche de signer (art. 973). La cause est suffisamment indiquée si le testateur déclare ne savoir signer, mais il ne suffit pas de dire qu'il ne sait pas écrire, parce qu'il y a des personnes ne sachant pas écrire, mais sachant signer. Si le testateur déclare ne pouvoir signer, il faut mentionner pourquoi il ne le peut pas. C'est la déclaration du testateur de ne savoir ou de ne pouvoir signer qui doit être mentionnée, et non-seulement la cause réelle qui Tempéche de signer. Lecture de cette déclaration ne doit pas être donnée en présence des témoins à peine de nullité. (Cass. fr.« !•' juillet 1874, D., 1875, 1, 68.)
La fausse déclaration du testateur de ne savoir ou de ne pouvoir signer doit être considérée comme un refus de signer et entraîne la nullité du testament.
1996. Le testament devra ôtre signé par les témoinSt c*est-à:: dire par tous les témoins.
Néanmoins, dans les campagpes, il suffira qu'un des deux témoias signe si le testament est reçu par deux notaires, et que deux des quatre témoins signent s*il est reçu par un notaire (art. 974). C'est parce qu*à la campagne souvent on ne trouve pas un nombre suffisant de personnes sachant signer. Pour ce motif, il est rationnel de restreindre l'exception au cas où les té* moins qui n'ont pas signé le testament sont illettrés. (Observ. du Tribunat, n^" 43, Locré, 319-320; Demolombe, n* 321.)
La mention que les témoins ne savent ou ne peuvent signer peut être faite par le notaire, de son chef; la loi ne prescrit pas que les témoins fassent une déclaration & cet égard.
La loi ne détermine pas ce qu'il faut entendre par campagne. La proposition du Tribunat de considérer comme campagne toute commune au-dessous de mille âmes, n'a pas été adoptée. C'est donc une question laissée à l'appréciation du juge. (Demolombe, n^ 327.)
III. DU TESTAMENT MYSTIQUE
Observations générales»
1996. Le testament mystique ou secret est le testamenium salemne du droit romain, dont les formes sont prescrites par ta L. 21, C, De testamentis, 6, 23. Il était inconnu dans les pays de coutumes, mais il était très-usité dans les pays de droit écrit. Les articles 9-12, 38 et 43 de Tordonnance de 1735 l'avaient maintenu avec presque toutes les formes romaines. Le code civil a reproduit les règles de l'ordonnance de 1735.
1997. Les formalités du testamentmystique sont nombreuses; elles ont en général pour but de. s'assurer qu'il n*y a pas eu de substitution d'un autre acte à celui que le testateur a voulu présenter comme renfermant ses dernières volontés. Mais, même à ce point de vue, il serait difficile d'établir la nécessité de toutes les formalités. Ainsi, par exemple, pourquoi l'unité de l'acte? Pourquoi plutôt six témoins que quatre, nombre suffisant pour le testament public î II est certain que plusieurs de ces formalités n'ont été conservées que par la force des traditions et qu'il but
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remonter aux premiers temps de Iliistoire romaine pour en trou^ ver l'origine. (Voy. Maynz, Droit romain, 4* édit., § 380.)
1998. Ce testament a Tavantage : 1^ de participer, à certains égards, à l'authenticité ; 2® de permettre à celui qui ne sait pas écrire, de tester et de tenir ses dispositions secrètes jusqu'à sa mort. (Exposé des motifs, n^" 59; Rapp. au Tribunat, n"* 57, Locré, p. 401, 467.)
1999. De même qu'en matière de testaments publics, la loi du 25 ventôse est applicable aux testaments mystiques dans tous les points non prévus par le code civil. (Voy. suprà, n® 1972; Bastiné, Cours de notariat, n^ 183.)
A. Des conditions de validité 'du testament en ce qui concerne les
pétsonnes qui y figurent.
i. DU NOTAIRE.
8000. Le notaire institué légataire dans un testament mysti^ que n'est pas incapable de recevoir l'acte de suscription, parce que cet acte est tout à fait distinct du testament, dont le notaire est présumé ignorer les dispositions. (Bastiné, loc. cit., n? 97 ; Demolombe, n*» 362 ; voy. infrà, n^ 2003, l^)
Mais le notaire parent ou allié du testateur en ligne directe ou en ligne collatérale jusqu'au troisième degré ne peut pas recevoir l'acte de suscription (loi du 25 ventôse an xi, art. 8).
DU TESTATEUR
8001. c( Ceux qui ne savent ou ne peuvent lire ne pourront faire de dispositions dans la forme du testament mystique » (article 978). L'aveugle ne peut donc pas tester en cette forme, mais le muet et le sourd le peuvent. (Voy. infrà, n* 2012 et suprà, n"" 1976.) Cette prohibition ne s'applique que lorsque le testateur est absolument incapable de lire. (Bruxelles, 4 nov. 1869, P., 4871, 23.)
DES TÉMOmS
8008. II faut, pour l'acte de suscription, la présence de six témoins au lieu de quatre. Les règles exposées ci-dessus aux ii<^ 1978 et 1979 et les règles de la loi de ventôse s'appliquent également à ces témoins. Mais la disposition de l'article 975,
portant que les témoins ne peuvent pas être pris parmi les légataires ni leurs parents et alliés jusqu'au quatrième degré, n'est pas applicable, parce qu'ils ne#peuvent pas connaître le contenu du testament, et, qu'en réalité, ils ne sont pas témoins dans un testament, mais seulement dans un acte de suscription. (Séance du conseil d'État du 19 ventôse an xi (10 mars 1803), n"" 19, Locré, p. 234.)
B. Des formalités du testament mystique.
8003. On peut résumer en huit points les règles sur les formes du testament mystique tracées par l'article 976.
1^ Le testateur peut écrire lui-même ses dispositions ou les faire écrire par un autre, n'importe qui, même par le notaire, par un témoin ou par un légataire. Le testament mystique écrit par le notaire qui a reçu l'acte de suscription, et instituant celui-ci exécuteur testamentaire salarié, est valable. (Gand, 18 janvier 1872, P., 1872, 102; Cass. B., 23 janv. 1873, Pas., 1873, 68; B.J., t. 31,216.)
2'' Il doit les signer, sauf ce qui sera dit tn/rà, au n"* 2011. Elles ne doivent pas être datées.
S"" Le papier qui contient ses dispositions, ou le papier qui sert d'enveloppe, s'il y en a une, doit être clos et scellé; la loi n'exige pas que ce soit par le testateur lui-même^ ou en présence du notaire et des témoins.
8004. Le sceau ou le cachet doit porter une empreinte. Tel a toujours été le sens des mots sceau et sceller. (Voy. Dalloz, Nouv. Rép.y V Sceau, et Dictionnaire de l'Académie française, ^ Sceau.) D'ailleurs si le législateur n'avait pas exigé qu'il y eût une empreinte, le mot clos aurait suffi, et le mot scellé aurait été inutile. (Demolombe, n"* 346-352.) La question est très-controversée.
Le testateur peut se servir de son propre cachet, ou de celui d'un autre, ou du sceau du notaire.
8006. 4'' Le testateur doit présenter le testament ainsi dos et scellé au notaire et à six témoins au moins; et, s'il n'est pas clos, il doit le faire clore et sceller en leur présence.
5^ Le testateur doit déclarer lui-même que le contenu en ce papier est son testament écrit et signé de lui, ou écrit par un
autre et signé de lui. 11 ne suffit pas que le testament ait été réellement signé de lui; il est nécessaire qu'il en fasse la déclaration formelle en présence du notaire et des témoins.
2006. 6^ Le notaire en dressera Tacte de suscription^ c'est-àdire un procès-verbal, ainsi appelé parce qu'il doit être écrit sur le papier sur lequel est écrit le testament, ou sur la feuille qui servira d'enveloppe. Cet acte de suscription doit constater : 1^ la présentation du testament par le testateur au notaire en présence des témoins ; S"" l'état du papier présenté, avec mention si le papier était clos et scellé au moment de la présentation ou s'il a été clos et scellé en présence du notaire et des témoins ; 3<> la déclaration du testateur que le contenu de ce papier est son testament émit et signé de lui, ou éciit par un autre et signé de lui.
2007. L'acte de suscription étant un acte notarié doit être rédigé avec les formalités prescrites par la loi de ventôse ; donc» il doit être daté. La date est d'autant plus importante que le testament mystique peut ne pas en avoir une autre. (Voy. suprà, n^ 2003, 2*.)
2008. 7"^ Cet acte de suscription doit être signé tant par le testateur que par le notaire et par tous les témoins. L'article 974 n'est pas applicable si le testament a été fait à la campagne.
Si le testateur, par un empêchement survenu depuis la signature du testament, ne peut signer l'acte de suscription, il sera fait mention de la déclaration qu'il en aura faite, sans qu'il soit besoin, en ce cas, d'augmenter le nombre des témoins.
2009. S"" La présentation du testament, sa clôture s'il n'est pas encore clos, la déclaration du testateur et l'acte de suscription seront faits de suite et sans divet*tir à d'autres actes; c'est-àdire que le notaire ne peut pas interrompre ces opérations, laisser inachevé l'acte de suscription et faire dans l'intervalle d'autres actes. C'est l'unité de l'acte du droit romain ; le testament devait être fait uno eantextu. (Maynz, Droit romatn, § 380, B, 2®.)
2010. La loi ne prescrit pas que l'acte de suscription mentionne qu'il a été fait de suite et sans divertir à d'autres actes, ni que lecture en a été donnée au testateur en présence des témoins.
2011. Dans deux cas, la loi prescrit encore des formalités spéciales pour le testament mystique :
I. Si le testateur ne sait signer ^ ou s'U n'a pu le faire lorsqu'il a
fait écrire ses dispositions. Dans ce cas, il sera appelé à l'acte de suscription un témolD, outre le nombre de six, lequel signera l'acte avec les autres témoins ; et il y sera fait mention de la cause pour laquelle ce témoin aura été appelé (art. 977). Le rôle de ce témoin ne se borne pas à signer simplement l'acte de suscription ; mais il doit assister à toutes les opérations dont se compose le testament, et qui sont mentionnées dans l'acte de suscription. (Demolombe, n"" 365.)
Faisons observer que cette intervention du septième témoin, prescrite par l'article 10 de l'ordonnance de 1735, et qui n'a aucune raison d'être, provient d'une application erronée du droit romain, d'après lequel un huitième suscripteur était appelé pour remplacer le testateur dans le cas où il ne savait ou ne pouvait signer l'acte de suscriptUm {octavus subscriptor)^ hypothèse mentionnée suprà au n"" 2008, et pour laquelle le code déclare que le nombre des témoins ne doit pas être augmenté. (Yoy. Maynz, § 380, note 33.)
201S. IL En cas que le testateur ne puisse parler, mais qu'il puisse écrire, il pourra faire un testament mystique, à la charge que le testament sera entièrement écrit, daté et signé de sa main, qu'il le présentera au notaire et aux témoins, et qu'au haut de l'acte de suscription il écrira, en leur présence, que le papier qu'il présente est son testament : après quoi le notaire écrira l'acte de suscription, dans lequel il sera fait mention que le testateur a écrit ces mots en présence du notaire et des -témoins, et sera, au surplus/observé tout ce qui est prescrit par l'article 976 » (art. 979).
La .déclaration écrite du testateur remplace la déclaration orak que le papier présenté est son testament.
Pour être valable, le testament doit donc réunir toutes les formalités du testament ojiographe. Pourquoi? Il est difficile de donner une bonne réponse. Voici les explications des auteurs :
En 1804, l'éducation des sourds-muets était loin d'avoir atteint le degré de peribction auquel elle est arrivée aujourd'hui; le législateur a exigé que le testament fût écrit de la maiti du testateur muet pour avoir une preuve légale de son intelligence et afin que l'on ftki bien sûr qu'il disposerait en parfaite connaissance de cause.
Quant à la nécessité de la date, c'est une simple inadvertance
du législateur. L'article 12 de Tordonnance de 1735, dont Tartide 979 du code est une reproduction textuelle, voulait que le testament secret et l'acte de suscription fussent datés dans tous les cas, quelle que f&t la qualité du testateur. Le code, dans l'article 976, a implicitement abrogé la disposition de l'ordonnance sur ce point, en ne prescrivant plus la date de l'écrit testamentaire, et c'est par mégarde que l'article 979 l'a reproduite. (Mour- Ion, t. II, p. 349; Demolombe, n«*404, 405.)
2013. Les formalités prescrites par la loi doivent être accomplies à peine de nullité.
Mais lorsque le testament mystique n'est pas valable comme tel, peut-iL valoir comme testament olographe, si l'acte testamentaire renfermé dans l'enveloppe est écrit en entier, daté et signé de la main du testateur? Question controversée déjà anciennement, mais résolue aujourd'hui affirmativement par la doctrine et la jurisprudence. Car le testateur a voulu tester; il n'a pas entendu laisser régler sa succession par la loi. S'il a choisi la forme mystique, c'est par un surcroît de précaution, mais son but essentiel était de laisser ses dernières volontés. L'écrit intérieur et Tacte de suscription ne forment point un tout indivisible ; l'un peut être nul, tandis que l'autre est valable. D'ailleurs le code reconnaît en principe qu'un acte authentique nul en la forme peut valoir comme acte sous seing privé (art. 1318).
11 est évident que le testament ne vaudrait pas comme olographe si le testateur avait manifesté d'une manière non équivoque l'intention d'en subordonner la validité à la condition de valoir comme testament mystique, ou de considérer l'écrit comme un simple projet, tant qu'il n'aurait pas reçu son complément par la forme du testament mystique. (Demolombe, n'^' 408, 409; Hourlon, t. II, p. 348; Zachari», § 671, note 27.)
8014. Si toutes les formalités du testament mystique ont été accomplies, l'écrit contenant les dispositions du testateur participe-t-il à l'authenticité de l'acte de suscription? Cette question divise les auteurs.
Les uns répondent affirmativement, parce que l'écrit intérieur et l'acte de suscription ne forment désormais qu'un seul tout, un testament unique, et que la déclaration faite par le testateur au notaire et aux témoins donne à ce testament le caractère d'un
acte authentique. Ils en concluent que ce testament ne peut être attaqué que par la voie de Tinscription de faux. (Troploog, n» 1652; Demolombe, n^ 4t0, 411.)
Les autres soutiennent que Tacte de suscription constate bien, jusqu'à inscription de faux, la déclaration du testateur que récrit qu'il présente comme contenant ses dernières volontés a été écrit ou signé par lui, mais qu'il ne constate pas de môme la vérité du fait ainsi déclaré, puisque le notaire n'atteste pas ce fait comme s'étant passé en sa présence; qu'en conséquence, si la signature du testateur apposée à l'écrit intérieur est méconnue, celui qui veut se prévaloir du testament doit, comme en matière de testament olographe, en poursuivre la vérification. (Zacharise, § 671, note 28.)
Nous croyons que les deux opinions sont erronées. Car il est évident que l'écrit intérieur n*est pas, par lui-même, un acte authentique, que le notaire ne l'a pas vu signer et que celui qui en méconnaît la signature n'attaque point la sincérité de l'officier public. Cet argument n'est pas réfuté par les considérations qu'opposent les partisans de la première opipion.
D'un autre côté, les défenseurs du deuxième système assimilent à tort le testament mystique au testament olographe. Lorsqu'un testament olographe est produit, rien ne prouve qu'il soit l'œuvre de celui à qui il est attribué; celui qui le soutient doit l'établir en cas de dénégation. Il n'en est pas de môme du testament mystique. Celui qui s'en prévaut produit en môme temps la déclaration authentique du testateur que ce papier est son testamaU. Cette déclaration peut donc ôtre opposée aux héritiers. Mais, comme le fait déclaré dans un acte authentique n'est pas attesté de visu et auditu par l'officier public, il né faut pas Yinscription en faux pour le renverser; il peut être réfuté par la preuve contraire, conformément aux principes généraux sur la force probante des actes authentiques. (Laurent, t. XIII, n^ 430.)
Donc, si la signature du testateur est méconnue, le légataire institué n'est pas tenu d'en poursuivre la vérification; c'est à l'héritier qui attaque le testament à prouver qu'il n'est pas sincère.
%^<»<»w»m<M»<Mw»^^.
SECTION IL
DES RÊCLES PABTICULliRES SUR LA FORME DE CERTAIlfS TESTAMENTS (art. 981-iOOi).
S016. II y a des circonstances dans lesquelles il est difficile ou môme impossible de faire un testament authentique dans les formes prescrites par la loi, par exemple, pendant le service militaire, ou dans une contrée ob règne une maladie contagieuse, ou pendant un voyage par mer, et c'est dans ces mêmes circonstances que la vie est le plus exposée et qu*il devient plus urgent et plus utile de manifester ses dernières volontés. Aussi, presque toutes les législations ont-elles admis, pour ces différents cas, des formalités particulières pour des testaments qui donnent autant de sûretés que le permet la possibilité d'exécution. (Exposé des motifs, n* 60; Rapp. au Tribunat, n^ 58, Locré, 402, 467.)
Nous avons déjà vu que, pour les mêmes motifs, la loi a permis de dresser, a^ec des formalités spéciales, les actes de l'état civil pendant un voyage en mer ou concernant les militaires hors du territoii-e français (art. 69-62, 86-98; t. I*', n<^' 172, 184, 184, 185)-
I. DU TESTAMENT MILITAIRE (art
S016. Déjà' chez les Romains, le tesiament militaire était privilégié, tant quant au fond que quant à la forme. Pour que son testament fût valable quant à la forme, il suffisait que le soldat déclarât sa volonté d*une manière certaine avec l'intention de tester. II pouvait même la déclarer verbalement; mais alors il fallait qu'il y eût des assistants pour avoir une preuve de sa volonté. (Maynz, Droit romain, § 381, 4*».)
a L'usage du testament militaire fut admis et fréquemment pratiqué dans notre ancien droit français », dit Troplong; « longtemps il fut valable sans écriture, de même qu'en droit romain... Le Grand Goutumier de France, composé vers l'an 1409, établit aussi qu'à cette époque les testaments militaires étaient en usage. Ges testaments, faits de vive voix et sans formalités, étaient alors approuvés et reçus dans toutes les cours souve-
TOHE II. '^
raines du royaume. Et c'est ce que confirme Dumoulin, qui enseipe que les testaments militaires pouvaient avoir lieu sans solennité et. valaient sine sciipturdMdls depuis lors, l'ordonnance d'Orléans de 1560 ayant prescrit que les testaments fussent signés des testateurs, et l'ordonnance de Moulins de 1566 ayant rejeté la preuve par témoins des choses qui excèdent 100 livres, on se demaiida si les testaments militaires pouvaient désormais être dispensés de la solennité de l'écriture. Lii-dessus il j avait une grande divergence de la jurisprudence. »
Dans les pays de droit écrit, on continuait d'admettre la validité des testaments purement oraux. Mais, dans les pays coutumiers, surtout dans le ressort du parlement de Paris, on rejetait tons les testaments nuncupatifs, sans faire une exception en faveur des militaires. Toutefois on admettait que le testament d'un niilitaire pouvait être dispensé des solennités XMrdinaires.
L'ordonnance de 1735, article 27« auquel le code a emprunté presque toutes ses règles, a mis fin à ces divergences en exigeant (ue toute disposition testamentaire des mil^ires f&t écrite. (Troplong, n~ 1690-1694; Dalloz, Nouv. Sép., r DitpasUim efUre-vifs^ etc., n® 3353.)
2017. Forme du testament militaire. Les testaments BÛlitaines pourront, en quelque pays que ce soit, être reçus par un chef de bataillon ou d'escadron, ou par «eut aotne -officier d'un grade supérieur, en présence de deux témoins, ou par deux commissaires de guerre, ou par un de ces commissaires en présence de deux témoins (art. 981).
Ils pourront encore, si le testateur est malade ou tilessë, être reçus par l'officier de santé en chef, assisté du commandant mffitaire chargé de la police de l'hospice (art. 982).
*â018. Les personnes qui peuvent fkire un testament mUUaire sont les militaires et les individus employés dans les années qui seront en expédition militaire, ou en quartier, ou en garnison hors du territoire français, ou prisonniers c!hez l'ennemi ; sans que ceux qui seront en quartier ou en garnison dans l'intétieur puissent en profiter, à moins qu'ils ne se trouvent dans une place assiégée ou dans une citadelle et autres lieux dont les portes soient fermées et les communications idterrompues à cause de la guerre (art. 983).
2019. Durée de ce testament. « Le testament militaire sera nul six mois après que le testateur sera revenu dans le lieu où il aura la liberté d'employer les formes ordinaires », dit l'article 984, mots qui veulent dire : « par acte public ou dans la forme mystique ». Car, on est toujours libre de tester dans la forme olographe.
D'après le droit romain, le testament du soldat conservait sa validité pendant toute la durée du service et encore un an après sa sortie, pourvu qu'il eût obtenu un congé honorable.
Si, avant l'expiration des six mois, le militaire était de nouveau placé dans les conditions requises pour pouvoir faire un testament privilégié, son testament continuerait d'ôtre valable, môme après l'expiration de ce délai (fr. 33, § 1, D., De testamento mUiHs, 29, 1). (ZacharisB, § 672, note 8.)
n. DU TESTAMENT FAIT EN TEMPS DE PESTE (art. 985-987).
2020. Une constitution des empereurs Dioclétien et Maximien de l'année 290 avait affranchi le testament iait dans un lieu frappé d'une maladie contagieuse {contagio) seulement de Tobservation de la règle qui veut que tous les témoins soient réunis enéemble au moment oti le testament est fait. (L. 8^ G., De testameniiê, 6, 23.) Il n'était dispensé d'aucune autre formalité.
Dans les pays de droit écrit, les privilèges du testament fait en temps de peste — tempore pestis conditum — comme il liit appelé par les commentateurs, furent étendus par la jurisprudence. Au pariement de Provence et au parlement de Grenoble, on permit de tester en présence de cinq ; au parlement de Toulouse, en présence de deux ou trois témoins, quand le mal était violent.
Dans les pays de coutumes, et notamment au parlement de Paris, on refusait aux pestiférés la faculté de s'affiranchir des solennités ordinaires.
L'ordonnance de 1735 prescrivit que deux notaires ou deux officiers de justice, ou un notaire, ou un officier de justice, ou un prêtre avec deux témoins pourraient recevoir un testament en temps de peste. (Troplong, n^' 1706-1708.) Le code a presque suivi eeCte ordonnance.
SOSl. Quelle est la forme de ce testament? « Les testaments
feits dans un lieu avec lequel toute communication sera interceptée à cause de la peste ou autre maladie contagieuse, pourront être iaits devant le juge de paix^ ou devant Yun des officiers municipaux de la commune^ en présence de deux témoins » (article 985).
2088. Qui peut disposer en cette forme ? Cette disposition aura lieu, dit l'article 986 ce tant à l'égard de ceux qui seraient attaqués de ces maladies, que de ceux qui seraient dans les lieux qui en sont infectés, encore qu'ils ne fussent pas actuellement malades. »
2023. Durée de ce testament. « Les testaments mentionnés aux deux numéros précédents deviendront nuls six mois après que les communications auront été rétablies dans le lieu ou le testateur se trouve, ou six mois après qu'il aura passé dans un lieu où elles ne seront point interrompues » (art. 987).
m. DU TESTAMENT MARiriME (art. 988-997.)
2024. En droit romain, les soldats de la flotte et les marins des escadres impériales pouvaient tester dans la forme du testament militaire. (Fr., unie., § 1, D., De bonor. possess. ex testam. miL, 37, 13.) Mais il n'y avait aucune disposition spéciale concernant les marins non militaires ou les voyageurs par mer.
En France, l'ordonnance de Louis XIV du mois d*août 1681 réglait les testaments de ceux qui faisaient partie de la marine marchande; leur testament ne pouvait comprendre que les effets qu'ils avaient sur le vaisseau et les gages qui leur étaient dus, et il n'était valable qu'en cas de mort du testateur sur mer. ,
L'ordonnance du mois d'avril 1689 réglait les testaments des officiers et des gens de l'équipage sur les vaisseaux du roi. Ils pouvaient disposer de tous leurs biens par un testament passé devant l'écrivain du vaisseau en présence de l'officier principal de quart qui signait ; mais le testament n'était valable qu'en cas de mort sur mer. (Troplong, n~ 1713, 1714.)
L'ordonnance de 1735 ne s'occupe pas du testament maritime.
2026. Les articles 988-997 renferment deux espèces de dispositions, les unes réglant les formes et les conditions de validité
du testament maritime, les autres prescrivant des mesures pour en assurer la conservation.
A. Des formes et des conditions de validité du testament
maritime.
2026. Qui peut recevoir le testament? Il faut distinguer :
1<> A bord des vaisseaux et autres bâtiments de l'État^ les testaments faits sur mer, dans le cours d*un voyage, pourront être reçus par Tofficier commandant le bâtiment, ou, à son défaut, par celui qui le supplée dans Tordre du service, Fun ou l'autre conjointement avec Tofficier d'administration ou avec celui qui en remplit les fonctions ;
2^ A bord des bâtiments de commerce, par Técrivain du navire ou celui qui en fait les fonctions, Tuu ou Tautre conjointement avec le capitaine, le maître ou le patron, ou, à leur défaut, par ceux qui les remplacent.
Dans les deux cas, ces testaments devront ôtre reçus en présence de deux témoins (art. 988).
Dans la marine de l'État, c'est le capitaine qui écrit le testament, et il est assisté par Tofficier d'administration. Dans la marine marchande, c'est l'inverse ; Vécrivain tient la plume. C'est parce que le capitaine d'un navire marchand, quoique bon marin, est souvent moins instruit que l'écrivain du navire. (Mourlon, t. Il, p. 384.)
2027. « Sur les bâtiments de l'État, le testament du capitaine ou celui de l'officier d'administration, et sur les bâtiments de commerce, celui du capitaine, du maître ou patron, ou celui de l'écrivain, pourront être reçus par ceux qui viennent après eux ds|ns l'ordre du service, en se conformant pour le surplus aux dispositions de l'article 988 » (art. 989).
2028. Qui peut disposer par testament maritime et à quelles conditions? Ce sont tous les hommes de l'équipage et les simples passagers qui ne font point partie de l'équipage; en d'autres termes : tous ceux qui se trouvent à bord du navire (art. 995). Cet article a été ajouté pour faire cesser un doute qui s'était élevé, sous l'ancien droit, sur le point de savoir si les simples passagers pouvaient faire un testament maritime.
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Mais il fout deux conditions pour que le tesUment soît réputé maritime :
II* faut 1^ qu*il ait été fait en mer;
i"" Qu'il ait été fait pendant le cours du voyage ; done il n'est pas maritime s'il a été fait, quoique sur mer, dans un port ou uae rade avant le départ du navire.
2029. Mais l'article 994 dit : <£ Le testament ne sera point réputé fait en mer^ quoiqu'il l'ait été dans le cours du voyage* si, au temps où il a été fait, le navire avait abordé une terre, soit étrangère, soit de la domination française, où il y aurait un officier public français ;. auquel cas il ne sera valable qu'autant qu'il aura été dressé suivant les formes prescrites en France, ou suivant les formes usitées dans les pays où il aura été &it« »
Dans ce cas, le privilège du testament maritime cesse parce que le marin ou le passager peut faire ou aurait pu fidre un testament devant l'of&cier public français. L'officier public français ou belge compétent est l'agent diplomatique et le consul. (Voy. Arntz, Précis méthodique des règlements consulaires en Belgique,
2030. Durée de ce testament. Le testament maritime ne sera valable qu'autant que le testateur mourra en mer, ou dans les trois mois après qu'il sera descendu à terre, et dans un lieu où il aura pu le refaire dans les formes ordinaires, c'est-à-dire, dans la forme du testament public ou du testament mystique (art. 996 et suprà, n^ 2019).
2031. Sur 1 article 997, voy. suprà, n** 1745-
B. Des mesures prescrites pour assurer la conservation du testament
maritime*
2032. Les règles prescrites par les articles 990-993 ont pour but de mettre le testament maritime à l'abri des dangers de la navigation et d'en prévenir la perte ; mais ces mesures ne constituent pas des formes du testament prescrites pour sa validité. L'inobservation de ces règles n'entratne donc pas la nullité du testament. Ainsi, par exemple, le testament ne serait pas moins valable si le testateur mourait avant que le double original prescrit par l'article 990 ait pu en être rédigé.
Les mesures prescrites dans ce but sont les suivantes :
Dans tous les cas, il sera fkit un double original des testam^ts maritimes (art. 990).
Si le bâtiment aborde dans un port étranger dans lequel se trouve un consul de France, ceux qui auront reçu le testament seront tenus de déposer l'un des originaux, clos ou cacheté, entre les mains de ce consul, qui le fera parvenir au ministre de la marine ; et celui-ci en fera faire le dépôt au greffe de la justice de paix du lieu du domicile du testateur (art. 991). (Arntz, BègkmenU consul., § 17, Appendice.)
Au retour du bâtiment en France, soit dans le port de l'armement, soit dans un port autre que celui de l'armement, les deux originaux du testament, également clos et cachetés, ou l'original qui resterait si, conformément à l'article précédent, l'autre avait été déposé pendant le cours du voyage, seront remis au bureau du préposé de l'inscription maritime; ce préposé les fera passer sans délai au ministre de la marine, qui en ordonnera le dépôt, ainsi qu'il est dit au même article (art. 992).
Il sera fait mention sur le rôle du bâtiment, à la marge, du nom du testateur, de la remise qui aura été faite des originaux du testament, soit entre les mains d'un consul, soit au bureau d'un préposé de l'inscription maritime (art. 993).
Cette dernière disposition a pour but de mettre les intéressés à même de se procurer des renseignements sur l'existence du testament.
En Belgique, le bureau du préposé de tinscription maritime est remplacé par le bureau du commissaire maritime, et, à son dé^ fiut, par le bureau du chef de l'administration locale (arrêté du 4 mai 1826 ; loi du 27 septembre 1842, art. l'').
lY. DISPOSITIONS COMMUNES AUX TROIS ESPÈCES DE TESTAMENTS
PRIVILÉGIÉS (art. 998).
8088. Les trois testaments doivent être signés par les testateurs et par ceux qui les ont reçus. Si le testateur déclare qu'il ne sait ou ne peut signer, il doit être fait mention de sa déclaration, ainsi que de la cause qui l'empêche de signer.
Dans les cas où la présence de deux témoins est requise, le
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testament doit ôtre signé au moins par l'un d'eux, et il sera fait mention de la cause pour laquelle l'autre n'a pas signé (art. 998).
Ces formalités doivent être observées à peine de nullité (article 1001).
2034. La loi ne prescrit pas d'autres formalités pour les testaments privilégiés. Sont-çe les seules qui doivent être observées, ou bien y en a-t-il d'autres? Et lesquelles? Y a-t-il un principe à suivre? De là plusieurs questions controversées.
Ce qui est certain, c'est que l'on ne peut pas argumenter d'une manière absolue de ce qu'une disposition est placée dans une section, pour en conclure qu'elle ne soit pas applicable aux matières traitées dans une autre section.
2036. Et d'abord, faut-il que les témoins soient mâles, majeurs, regnicoles et jouissant des droits civils? Oui ; l'article 980, quoique placé dans la première section, est général et s'applique à tous les testaments ; « les témoins appelés pour être présents aux testaments », y est-il dit. (Zacharise, § 672, note 3 ; Demolombe, n*» 432.)
2036. Les incapacités prononcées par l'article 975 sont-elles applicables aux témoins? Oui, par le même motif et peur des raisons tirées des articles 39 à 42 de l'ordonnance de 1735 ; car les testaments privilégiés sont aussi des testaments publics, et les incapacités de l'article 975 sont établies pour le testament public en général. (Demolombe, n"" 432).
2037. Le testament privilégié doit-il être daté? La loi ne prescrit la date expressément que pour le testament olographe, et implicitement, par application de la loi du 25 ventôse an xi, pour le testament public et l'acte de suscription du testament mystique. Sfais les officiers appelés à dresser les testaments privilégiés ne sont pas tenus de connaître la loi de ventôse. Malgré l'importance de la date et les difficultés qui pourraient résulter de son omission, nous ne pouvons admettre la nullité du testament pour ce dernier motif. Le silence de la loi, la compétence exceptionnelle des officiers publics chargés de recevoir ces testaments, les circonstances extraordinaires dans lesquelles ces testaments sont Êiits, sont autant de raisons de les juger moins sévèrement. Au reste, le plus souvent la date peut être établie par d'autres moyens, par exemple, par la notoriété publique, par
les rapports de l'armée, par le rôle d'équipage, par le rapport de mer que doit faire le capitaine de navire, par les visas des consuls, etc. (code de commerce, art. 244).
2038. Les règles du code concernant la lecture du testament et les dispositions de la loi de ventôse ne s'appliquent pas aux testaments privilégiés. (Demolombe, n^ 434.)
V. DU TESTAMENT FAIT PAR UN FRANÇAIS EN PAYS ETRANGER
(art. 999).
2039. Un Français qui se trouve en pays étranger peut faire ses dispositions testamentaires de deux manières :
l"" Par un testament olographe ou sous signature privée rédigé dans la forme prescrite par l'article 970 {suprà, n* 1959-1969), alors même que la loi du pays où il se trouve n'admettrait pas cette forme. C'est une dérogation à la règle Locus régit actum (t. F, n"** 74, 75). D'ob vient cette dérogation? Elle peut sans doute se justi&er par des motifs d'utilité. C'est pour le Français un grand avantage de pouvoir écrire lui-même ses dernières volontés, sans être obligé de recourir à des formes étrangères qu'il ne connaît pas et qui ne lui offrent peut-être que de médiocres gai^nlies. Et il n'y avait aucune raison d'empêcher les Français d'employer en pays étranger une forme française qui peut être employée partout. (Demolombe, n"^ 474.)
11 paraît toutefois que cette dérogation a plutôt une origine historique. Avant l'ordonnance de 1735, il y avait grande controverse pour savoir si le testament devait être réglé par la loi du domicile du testateur, par celle du lieu de la situation des biens, ou par celle du lieu de sa confection. L'ordonnance, dans ses articles 33 et 37, a appliqué aux testaments le principe Locus régit actum. Ricard avait contesté cette règle. « Mais », dit Troplong, ce cet auteur avait ouvert un point de vue ingénieux, en ce qui concerne le testament olographe fait par un Français dans un pays où cette forme n'est pas admise. Il pensait qu'en ce cas le testament olographe était valable par la puissance de la loi du domicile. Cette opinion était assez généralement repoussée dans l'ancienne jurisprudence, mais les auteurs du code l'ont adoptée. (Troplong, n"" 1737.)
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9040. ,2* Le Français 6q paya étranger peut aussi tester « jmt acU authentique, avec les formes usitées dans le lieu où cet aete sera passé », dit l'article 999. C'est là évidemment une apptteaUmk de la règle Loeu$ régit adum, pour le cas où Ton voudra tester par un acte authentique.
Mais la rédaction de cet article a fait naître une controverse. Ne peut-on tester en pays étranger que par aete authentique î Ou Itten peut-on employer toute forme usitée en pays étranger, quand même elle ne serait pas authentique? Il y a trois opinions.
l"" On ne peut employer que la forme authentique. Cette opinion compte peu de partisans.
2^ On ne peut tester que dans la forme authentique ; mais pour déterminer ce qu'il faut entendre par acte authentique, il ne 6ut pas s'en référer à l'article .1317 du code, qui subordonne l'authenticité à la présence d'un oiBcier public; il faut consulter seulement la loi du pays où le testament a été fait« (Zachari», § 661, note 1.)
3® On peut faire le testament avec les formes usitées dans le pays où l'acte est passé, quelles que soient ces formes, authentiques ou non. (Demolombe, n"" 475; Paris, 10 août 1872, D., 1873, 2, 149.)
Les éléments de solution de cette question nous font absolument défaut. Les auteurs du projet primitif du code civil (celui de la commission nommée par l'arrêté du 24 thermidor an ?iii) partageaient sans doute cette dernière opinion, car leur projet ne contient aucun article spécial sur la forme des testaments jiaits par des Français en pays étranger ; mais l'article 6 du titre IV du Linre préliminaire renfermait une disposition générale ainsi conçue : « La forme des actes est réglée par les lois du lieu dans lequel ils sont faits ou passés. )» Nous avons dit| 1. 1*', n"" 74, pourquoi cet article ne fut pas reçu dans le code. Dans le projet soumis à la discussion du conseil d'État, l'article 999 ne se trouve pas dans la section qui traite des formes des testaments. (Voy. Locré, p. 232, 233, 235-238.) Nous ne voyons pas quand et par qui il a été proposé. Mais il se trouve portant le n^ 124, à la fia de la section IIÎ, De la rédaction des testaments et de leur caducité, présentée par Bigot-Préameneu dans la séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi (18 mars 1803), et dans la même séance il
fut adopté sans discussion et renvojë à la section : De la ferme deê têitamenU. (Voy. cette séance, n"» 13 et 20, Locré, 257, 259, 261.) Cet article 124 est rédigé à peu près comme Tarticle 999«
Les mots : par acte authentique s*y trooveni-ils par une simple inadvertance ou seulement pour mieux accentuer Tantithèse aux mots iisfnature privée qui précèdent immédiatement? Ou bien les auteurs du code se sont-ils écartés de la pensée des auteurs du projet primitif? C'est difficile à dire. Dans cette incertitude, il faut s'en tenir au texte de la loi, qui ne permet de tester avec les formalités usitées en pays étranger que par acte authentique. Mais U est évident que c'est uniquement d'après la loi étrangère qu'il fimt décider ce que l'on entend par acte authentique ; cette thèse est conforme au principe Locm régit actum.
8041. «c Les testaments faits en pays étrangers ne pourront être exécutés sur les biens situés en France qu'après avoir été enregistrés au bureau du domicile du testateur, s'il en a conservé un, sinon au bureau de son dernier domicile connu en France, et dans le cas où le testament contiendrait des dispositions d'immeubles qui y seraient situés, il devra être, en outre, enregistré au bureau de la situation de ces immeubles, sans qu'il puisse être exigé un double droit » (art. 1000).
Cette disposition ne concerne pas la forme ni la validité, mais seulement l'exécution du testament.
^A^k^^^^^^M^'^iM^*^'^
SECTION m.
un IRSTITUnONS D*HiRITIER ET DES LEGS EN GiNÉRÀL (aft. 1002).
I. OBSERVATIONS HISTOBIQUBS
8048. D'après le droit romain, un testament n'était pas valable s'il ne contenait pas une institution (f héritier {caput et fundamentum testamenti). Le droit coutumier ne permettait pas Tinstitution d'héritier. D'après quelques coutumes, l'institution d'héritier entraînait la nullité de la disposition, même comme legs, et l'insti-
tué ne recevait rien; mais suivant le plus grand nombre d'elles, cette dénomination était indifférente et toute personne instituée, soit à titre universel, soit à titre particulier, était appelée légataire {suprà, n"^ 1242-1247). Celui qui était institué sur Tuniversalité des biens était appelé légataire universel, mais il n'était pas héritier et ne représentait pas le défunt. Le testateur pouvait imposer à son héritier des charges et des legs, mais il ne pouvait pas lui enlever la qualité d'héritier.
2043. Le code n'a adopté ni le système du droit romain ni celui du droit coutumier. L'institution d'héritier n'est pas nécessaire pour la validité du testament. Le testateur peut employer indistinctement les termes d'institution d'héritier ou de legs; il peut même n'employer ni l'un ni l'autre; le testament vaudra sous quelque titre qu'il ait été fait, soit sous celui d'institution d'héritier, soit sous le titre de legs universel ou particulier, soit sous toute autre dénomination propre à manifester sa volonté. La dénomination dont le testateur s'est servi n'a aucune influence m sur la validité ni sur les effets de la disposition, lesquels doivent être déterminés d'après son caractère intrinsèque et réel. L'héritier institué et le légataire universel ont les mêmes droits et sont sujets aux mêmes charges. (Exposé des motifs, n"* 54 et 62; rapport au Tribunat, n<> 60, Locré, 399, 402, 468.)
Pour bien accentuer cette pensée, les auteurs du code ont, sur la proposition du Tribunat, adopté l'article 1002, ainsi conçu : ce Les dispositions testamentaires sont ou universelles, ou à titre universel, ou à titre particulier. Chacune de ces dispositions, soit qu'elle ait été faite sous la dénomination d'institution d'héritier, soit qu'elle ait été faite sous la dénomination de legs, produira son effet suivant les règles ci-après établies pour les legs universels, pour les legs à titre universel, et pour les legs particuliers. »
Mais, en conservant dans les dispositions organiques de cette matière de préférence la dénomination de legs, autrefois usitée dans la plus grande partie de la France, les auteurs du code n'ont point entendu y attacher plutôt les effets du droit coutumier que ceux du droit romain. S^ils n'ont plus répété les termes institution d'héritier,c*esi seulement pour abréger la rédaction. (Observations du Tribunat, n*" 52, Locré, 323-325.)
2044. De même que le code divise totis les biens en meubles et immeubles et qu'il n*y en a point qui ne doivent être compris dans Tune de ces deux classes (t. P% n^ 846), de même les dispositions testamentaires ne peuvent être que de trois sortes : elles sont ou universelles, ou à titre universel, ou à titre particulier (art. 1002). (Rapport au Tribunat, n» 61, Locré, 468.)
Il est sans doute important de se servir de dénominations propres, pour bien fixer les idées sur leur signification et sur les effets de la disposition ; mais quelle que soit la qualification employée par le testateur, le caractère du legs sera déterminé d'après la définition de la loi ; par exemple, le testament porte : Tinstitue Paul héritier de ma maison. Malgré le terme héritier, ce n*esl qu'un legs à titre particulier. Le testateur n'a pas besoin de se servir de termes sacramentels.
Toute disposition tombe nécessairement dans une des trois classes ci-dessus indiquées.
SECTION IV
DO uses UNIVERSEL (ait. 1003-1009).
I. DEFINITION DE CE LEGS
2046. « Le legs universel est la disposition testamentaire par laquelle le testateur donne à une ou à plusieurs personnes VuniversaUté des biens qu*il laissera à son décès » (art. 1003).
Le caractère essentiel de ce legs consiste donc dans la vocation à l'universalité de la succession, c*est-à-dire dans le droit de recueillir éventuellement la totalité des biens que le testateur laissera à son décès.
2046. Il résulte de cette définition :
1® Que la disposition est un legs universel dans les cas suivants :
a. Si le legs est fait à plusieurs individus, pourvu que chacun d'eux soit institué sur la totalité des biens ; par exemple : Tinstitue A et B sur tous mes biens,oa sur Yuniversalité de mes biens. Chacun
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est institué sur la totalité; mais comme il est impossible, d'après la loi de ]a nature, que chacun d'eux recueille eifectiTement la totalité des biens, il se fait nécessairement un partage jpar le eoncours {eancursu partes /Ittnf).Si, par une circonstance quelconque, ce concours venait à cesser, par exemple, si l'un des deux institués mourait avant le testateur, ou i^il renon^t à son droit, f autre recueillerait seul la totalité à laquelle la disposition rappelle.
Il en serait encore de même si le testateur avait institué A et B sur la totalité par parts égales ou pour partager par moitié. (Angers, 27 mars 1878, D., 1878, 2, 231.)
b. Si le légataire était institué sur la nue propriété de tous les biens ou sur tous les biens en propriété. Car, Tusufruit devant s'éteindre un jour par la mort de l'usufruitier, Tinstitué est appdé Si la totalité des biens. (Voy. le même arrêt d'Angers.)
Mais le legs de l'usufruit de tous les biens est à titre particulier (voy. infrà, n* 2067).
e. Si le légataire institué sur la totalité des biens est chargé de plusieurs legs particuliers, /quand même ces derniers absorberaient en réalité toute la succession. Il recueillerait la succession en tout ou en partie, si les legs particuliers devenaient caducs en tout ou en partie. Ainsi, par exemple, la disposition porte : Je donne à A ma maison, à Ble restant, ou tous mes autres biens. B serait légataire universel, quand même il n'y aurait dans la succession d'autres biens que la maison du testateur. Elle appartiendrait à B, si le legs donné à A devenait caduc. La déiibation d'un objet particulier de la succession ne détruit pas le caractère de l'universalité du succèssetfr, car ce dernier reste néanmoins tenu de toutes les dettes.
d. Le legs de la portion ou de la quotité disponible, ou des biens dont le testateur pourra disposer, est universel. Car la quotité disponible se calcule au moment du décès. Si, à ce moment, le testateur n'a pas d^héritiers réservataires, la quotité disponible comprend la totalité des biens. La vocation est éventu^enaent universelle, bien que le legs puisse n'être, en réalité, qu'à titre universel par la présence d'un ou de plusieurs héritiers à réserve.
Dans ces divers cas, il importe peu que les diflërentes instî-
tQtions aient été fkites dans le même testameat on dans plusieurs
testaments distincts.
S047. Il résulte de la définition donnée au n"" 2045 : 2® Que la disposition ne$t pas un legs universel dans les cas
suivants :
a. S'il y a assigfinlîon de parts à ehaeun des légataires institués ; par exemple : J'institue Aet B chacun sur la moitié. Aucun des deux n'est appelé à Tvniversalité des biens ; le testateur a, dès le prindpe» limité le legs k une part. Le legs de l'un devenu caduc reste à l'héritier ofr intestat.
b. Si un légataire à titre universel a été institué sur une quotepart de la succeai^n«et un aiitrie «ir le ewpkis ou le restant ; par exemple : Je donne à A un tiers de mes bietu, et à B le surplus. (Exposé des motife, b"" 66, Lœré, 407.) Dans ce cas, il y a deux legs à titre unî^nersel ; les mots surplus ou restant sont éfuiva^ lents aux mots : Us mitres parts ou portions. 11 y a «ne ^j^fiéreoee entre ce cas et celui du numéro ^^^éoédent, lettre e. Car fvniver^ salHé de la suoeessîoii recueillie par œlui qtti y est ^pelé, déduction faite du legs particulier, n'est pas détruite ; il reste le seul représentant du déAmt', qvi pomrait étne l'autre? Hais Je legs d'ufie quotité fractionfie l'umversallité «lIcHméme, et ie sur^^ plus ne s'entend plus que4e Tnutre «^otité.ToutefiMs la -question est controversée. (Voy. Oémolonibe, n"* 543.)
c. Par le même motif, si un legs comprenait une certaine espèce de biens «en tout ou en partie, par exemple tous les tmman^ blés ou tous les meubles, et l'aulape le wiplus ou le restant des biens.
d. Si un ou plusieurs légataires étaient institués sur des objets partioiiliers et désignés, 'quand même cette institution épuiserait toute la succession, par exemple : Je, donne à A tous mesiivres; à 'B tous mes meubles meublants; à C tous mes fonds publics, etc., ou bien s'il avait donné à ;B 'tous ses meubles, en ne laissant que de^ meubles.
e. Si le legs, sans être lait à titre d'universalité, comprenait plusieurs biens désignés eous une dénomination générale, formant même toute la fortune du testateur; par exemple, le «testateur l^ue à X toute sa :part dans la communauté existant ^ntre lui et sa femme; ou bien il lègue toute la succession qu'il a vécue
de son oncle. Dans Fun et dans Tautre cas, le legs serait à iHre particulier, quand même le testateur n'aurait pas laissé d*autres biens. On peut donc, de fait, recueillir toute une succession sans être légataire universel.
II. DES EFFETS DU LEGS UNIVERSEL
2048. Il faut examiner les effets du legs universel : 1^ quant à la prise de possession; 2^ quant au droit aux fruits; 3"* quanta Tobligation de payer les dettes de la succession et les legs.
À. De la prise de possession du legs.
2049. Une longue discussion s*est engagée au conseil d*État sur la question de savoir si la saisine devrait appartenir à rhéritier institué ou légataire universel, ou bien si elle devrait toujwrs appartenir à Théritier ab intestat. Le projet primitif (art. 95) et celui de la section de législation (art. 85) avaient conservé la règle du droit coutumier qui refusait la saisine au légataire universel {suprà, n"" 1267). Le consul Gambacérès proposa la distinction qui a passé dans le code. (Séance du 27 ventôse an xi (18 mars 1803), n» 2, Locré, p. 245-255.)
2060. Le code distingue deux hypothèses :
l"" (c Lorsque au décès du testateur il y a des héritiers auxquels une quotité de ses biens est réservée par la loi, ces héritiers sont saisis de plein droit, par sa mort, de tous les biens de la succession ; et le légataire universel est tenu de leur demander la délivrance des biens compris dans le testament » (art. 1004).
La loi a donné la possession aux héritiers réservataires, à cause de leur qualité privilégiée, et afin d*assurer Fintégralité de la réserve, que le testateur ne pouvait leur enlever, et qui aurait pu être compromise si le légataire avait pu se mettre en possession de la succession.
Le testateur ne peut pas déroger à cette règle. Si le légataire demande à Théritier réservataire la délivrance du legs, ce dernier fera valoir son droit à la réserve par voie d'exception.
2061. Il résulte de ce qui précède que le légataire universel, dont le legs se trouve de plein droit réduit à la quotité disponi-
ble, ne peut pas se mettre lui-même en possession de la portion héréditaire. ^
Mais, comme son droit de propriété est indépendant de la saisine, il peut, avant la délivrance, disposer de son legs par vente, donation ou autrement, et ses créanciers peuvent le frapper de saisie ou d'opposition. (Liège, 29 juillet 1874, P., 1875, 116.)
Le légataire peut aussi prendre des mesures conservatoires.
Est-il vrai de dire qu'avant la délivrance judiciairement obtenue ou volontairement consentie il ne puisse agir contre les tiers détenteurs desi)iens ou débiteurs de la succession, et qu'il ne puisse pas être poursuivi par les créanciers de la succession?
Nous ne le croyons pas. (Voy. suprà, n<^ 1805.) Sans doute, la thèse serait vraie s'il y avait contestation entre le légataire et l'héritier sur la validité du testament, car alors la qualité du légataire pour poursuivre ou pour être poursuivi ne serait pas établie»
2062. (c Lorsque au décès du testateur il n'y aura pas d'héritiers auxquels une quotité de ses biens soit réservée par la loi, le légataire universel sera saisi de plein droit par la mort du testateur, sans être tenu de demander la délivrance » (art. 1006).
Dans ce cas, la succession testamentaire prévaut sur la succession ab intestat. Si l'héritier ab intestat a un droit fondé sur la loi, son droit se trouve légalement détruit par un titre évident, dont l'existence peut être reconnue à l'instant même et auquel provision est due. Il peut donc se mettre lui-même, de sa propre autorité, en possession des biens du défunt, et, par exemple, entrer dans la maison mortuaire sans autre forme de procès ; et, en cas de résistance par l'héritier, il peut intenter contre lui les actions possessoires. {Suprà, n"" 1373.)
Il en sera de même lorsque l'héritier à réserve aura renoncé à la succession ou aura été déclaré indigne. Il en sera encore de même dans le cas où le testateur ne pourrait, à cause de sa minorité, disposer que de la moitié de ses biens, comme dans celui où le légataii;e universel est un enfant naturel reconnu du testateur et, comme tel, incapable de recevoir au delà d'une quotité déterminée (art. 908). Car par cela seul que le legs est réductible, la saisine ne cesse pas, puisque la réduction a lieu aussi lorsque le légataire universel est en présence d'un légataire à
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titre universel, et, néanmoios, .il a la saisine. (Zachari», § 7i9, notes 2 et 3. En sens contraire, Demolombe, n^ 567.)
Si le legs était condUiannely le légataire ne pourrait se mettre en possession qu après Faccomplissement de la condition ; jusque-là les héritiers ab intestat conserveraient la saisine. (Demolombe» n"" 561.)
2063. Vexercice de son droit à la saisine est réglé de la manière suivante :
A. Si le testament est authentique, il constitue un titre exécutoire par luirfnême, indépendamment de toute formalité. Le légataire peut donc en requérir Texécution sans l'intervention du tribunal, et elle ne pourra être suspendue que par une inscription de faux (art. 1319, alin. 2).
Par la même raison, la délwrance ne peut être suspendue que par une inscription en faux, lorsqu'il y a des héritiers à réserve.
2064. B. Si le testament n'est pas authentique^ c*est-Â-dire, s'il est olographe ou mystique, le légataire universel est tena de se faire envoyer en possession par une ordonnancé du président du tribunal de première instance de Tarrondissement dans lequel la succession est ouverte ; cette ordonnance sera mise au bas d'une requête, à laquelle devra être joint l'acte de dépôt du testament (art. 1008).
Pour obtenir cette ordonnance il faut remplir les formalités que voici :
Si le testament es^ olographe^ il devra, avant d'être mis à exécution, être présenté au président du tribunal de l'ouverture de la succession. Ce testament sera ouvert, s'il est cacheté. Le président dressera procès-verbal de la présentation, de l'ouv^ture et de l'état du testament, dont il ordonnera le dépôt entre le$ mains du notaire par lui commis.
« Si le testament est dans la forme mystique, sa présentation, son ouverture, sa description et son dépôt seront £ûls de ta même manière; mais Touverture ne pourra se faire qu'en pré» sence de ceux des notaires et des témoins signataires de Taele ~de suscription, qui se trouveront sur les lieux, ou eux appelés » (arU 1007).
Le président du lieu de l'ouverture de la succession est seul compétent pour statuer sur cet envoi en possession, alors même
que le dépôt du testament eri Tétude d'un notaire aurait été prescrit pair une ordonnance antérieure du président du tribunal du domicile du testateur. Dans ce cas l'envoi en possession du légataire universel institué par ce testament est régulièrement demandé sur la simple production d'une expédition du testament ainsi déposé. (Nancy, 18 juin i869, D., 1870, 2, 114; Dijon, 25 mars 1870. D., 1874, 5, 305; Rennes, 19 septembre 1870, D., 1871, 1,301.)
2065. Ces formalités et le dépôt entre les mains du notaire sont toujours nécessaires lorsque le testament est olographe ou mystique, quelles que soient les dispositions qu'il contienne, et quelle que soit la qualité des héritiers ab intestat; donc aussi dans le cas où le légataire devra demander la délivrance à des réservataires.
Le procès-verbal de description a pour but de prévenir les firaudes qui pourraient se pratiquer après l'ouverture du testa* ment. Le dépôt chez le notaire a pour but de conserver le testament et de mettre les parties intéressées à même d'en prendre connaissance, de le vérifier et .d'en attaquer la sincérité s'il y a lieu.
Le président a le droit d'examiner, en cas de contestation, si le legs dont l'envoi en possession est réclamé a ou n'a pas le caractère d'un legs universel, sauf aux parties à porter la contestation devant le tribunal. (Cass. fr., 26 novembre 1856, D. , 1856, 1, 429; Nancy, 3 février 1870, D., 1870, 2, H3.)
L'envoi en possession ne fait pas obstacle à ce que les héritiers attaquent le testament comme faux ou comme nul, et il ne rend pas la position du légataire plus avantageuse en ce qui concerne la preuve. C'est à lui d'établir la sincérité de l'écriture. {Suprà, n« 1967.)
8066. Les parties intéressées ont le droit de requérir des mesures conservatoires, telles qu apposition des scellés, inventaire des biens de la succession ; elles pourraient ihéme former opposition à l'envoi en possession, et le juge pourrait, selon les drconstances, ordonner un séquestre des biens de la succession (arg. art. 1961, 2*). (Demolombe, n« 512-614.)
S067. Le code ne prévoit que l'hypothèse oii il y a des héritiers réservataires et celle où il n*y en a pas. Mais il peut y avoir
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encore d^autres cas dans lesquels la question de la saisine peut soulever des controverses.
2068. 1*" Il peut y avoir un héritier réservataire et des héritiers non réservataires, par exemple le père et des frères et sœurs; ou bien un ascendant dans une ligne et des collatéraux dans Tautre ligne. Le légataire' aura-t-il alors la saisine de la portion de la succession qui lui est dévolue? Non ; l'article 1006 est formel ; il ne lui donne la saisine que lorsqu'il ny aura pas d'héritiers auxquels une quotité des biens soU réservée par la loi. Alors tous les héritiers ab intestat ont la saisine chacun pour sa part, et le légataire, copropriétaire par indivis des biens de la succession, doit diriger la demande en délivrance contre tous les héritiers.
2069. 2^ Il y a des frères et sœurs et des aïeuls. Les aïeuls sont exclus de la succession ; il n*y a donc pas d'héritiers réservataires et le légataire a la saisine. Il la conserverait alors même que les frères et sœurs renonceraient à la succession, par les raisons données suprà^ aux n"^ 1776-1779. En sens contraire, Demolombe, n"" 563.
2060. S"" Il y a des héritiers collatéraux et un enfant naturel. Ce dernier a droit à une réserve {suprà^ n"^ 1780-1781); mais il n'est pas héritier; donc, le légataire universel a la saisine (arg. de l'art. 1006, suprà, n« 2052).
h. Du droit du légataire universel aux fruits de son legs.
2061. Après avoir dit que le légataire universel n'a pas la saisine s'il y a des héritiers à réserve, le code continue, dans l'article 1005 : « Néanmoins, dans les mêmes cas, le légataire universel aura la jouissance des biens compris dans le testament, à compter du jour du décès, si la demande en délivrance a été faite dans Tannée, depuis cette époque; sinon, cette jouissance ne commencera que du jour de la demande formée en justice, ou du jour que la délivrance aurait été volontairement consentie. » Si la délivrance volontaire a eu lieu dans l'année, le légataire a aussi droit aux fruits à partir du décès du testateur. (Cass. fr., 22 avril 1861, D., 1852, 1, 151.)
Cette disposition est une innovation introduite lors de la, dis-
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cussion et qui ne se trouve ni dans le projet primitif, ni dans celui soumis au conseil d'État. Le projet n'attribuait à tous les légataires indistinctement les fruits qu'à partir du jour de la demande en délivrance, conformément à l'ancienne jurisprudence coutumière. En accordant au légataire universel la saisine et en l'assimilant ainsi à l'héritier testamentaire du droit romain, les auteurs du code lui ont aussi appliqué la règle du fr. 20, § 3, D., de hœred. petit.,- 5, 3 : fructus augent hœreditatem^ d'après laquelle toute universalité se grossit de plein droit des fruits qu'elle produit. (Voy. suprà^ n® 1664.)
La rigueur de ce principe a été tempérée, on ne voit pas pour quel motif; les discussions n'en donnent pas. Ce ne peut être à raison de la bonne foi dé l'héritier, car le testament lui révèle le vice de son titre, et la loi ne distingue pas entre le cas où le réservataire a connu et celui où il a ignoré l'existence du testament. Peut-être est-ce un simple ménagement pour l'héritier qui a Pli avoir consommé les fruits ; peut-être est-ce une transaction entre la règle Fruetus augent hœreditatem et la règle qui ne donnait les fruits qu'à partir du jour de la demande, comme la saisine du légataire universel est elle-même une transaction entre le droit écrit et le droit coutumier. {Suprà, n® 1272.)
Le légataire universel, alors même qu'il serait, au décès du de cujus^ en possession de la succession, devrait demander la délivrance aux héritiers réservataires, et leur restituer les fruits par lui perçus avant cette demande. (Alger, 19 février 1875; D., 1877, 2, 83.)
G. Comment le légataire universel est-il tenu des dettes et des legs?
2062. 1. Quant aux dettes^ nous avons établi, suprà^ aux n*** 1876-1585 et 1600-1606, que le légataire universel est tenu des dettes de la succession comme Théritier lui-même, et ultra vires, s'il n'a pas accepté le legs sous bénéfice d'inventaire. Donc, s*il y a un héritier réservataire, il est tenu avec celui-ci aux dettes pro rata de la portion qu'il prend dans la succession ; s'il n'y a pas de réservataire, il est seul tenu de toutes les dettes (art. 1009). (Angers, l^' mai 1867; D., 1867, 2, 85.)
2068. 2. Quant aux legs, il est évident que le réservataire
a'en est pas tenu et qu'il ne doit pas y contribuer, puisqu'il doit conserver sa réserve intacte {suprà, n^ 1765). Le légataire aoiversel doit donc seul les payer, et il en est tenu uUrà vires s'il n*a pas accepté la succession sous bénéfice d'inventaire lettism tenu de payer tous les legs^ dit le même article, en employant les mêmes expressions que celles par lesquelles il lui impose l'obligation de payer les dettes de la succession. Les motifs donnés aux n^* 1600*1606 s'appliquent également à l'obligation de payer les legs. (Demolombe, n"" 572.)
2064. L'article 1009 porte que le légataire universel sers tenu d'acquitter tous les legs^ sauf le cas de réduction, ainsi qu'U est expliqué aux articles 926 et 927. N'y a-t-il pas une antinomie entre cet article et l'article 926, qui admet la réduction de tous les legs au marc le franc? (Stiprà, n*" 1816.) Et n'y a-t-il pas toujours réduction lorsqu'il y a un légataire universel et uii héritier à réserve? Il n'y a pas d'antinomie; car (ous^ dans l'article 1009, ne veut pas dire intégralement^ puisqu'il renvoie à l'article 926, quiadm^ la réduction. Il doit payer tous les legs, mais en faisant subir à chacun la réduction prévue par la loi. D'ailleurs, les termes Um les legs forment ici antithèse aux mots dettes et charges de la succession, lesquelles ne doivent pas être supportées toutes par le légataire, mais seulement en proportion de sa part héréditaire. (Mourlon, t. II, p. 374.)
SECTION V
PU LMS A TITBB OVIVXRSEL (art 1010-1015).
I. DÉFINITION DE CE LEGS
. 2065. Sous l'ancien droit on ne distinguait que deux espèces de legs : les legs universels, qui comprenaient aussi ceux que le code appelle les legs à titre universel, et les legs particuliers cul titre particulier, (Pothie», Des donations testament., chap. II. sect. I, § H.) Le projet du code, n'accordant la saisine k auoua légataire, avait maintenu cette classification, torsque, pendant la
discussion» la saisine avait été attachée au legs universel proprement dit, il y avait intérêt à le distinguer du legs à titre universeU et la nouvelle classification tripartite fut adoptée*
2066. c< Le legs à titre universel est celui par lequel le testateur lègue une quote-part des biens dont la loi lui permet de disposer, telle qu'une moitié, un tiers, ou tous ses icnmeubles, ou tout son mobilier, ou une quotité fixe de tous ses immeubles ou de tout son mobilier. — Tout autre legs ne forme qu'une disposition à titre particulier. » (Art. 1010.)
Aujourd'hui il n'y a plus aucun motif de considérer comme à titre universel le legs de tous les immeubles ou de tout le mobilier, ou d'une quotité de tous les immeubles ou de tout le mobilier. Ce sont des universitates facti. Avec tout autant de raison la loi aurait pu attribuer ce caractère au legs d'une espèce de biens, par exemple, de 'toutes les vignes ou de tous les troupeaux du testateur. La raison de cette définition est purement historique. Sous l'ancien droit coutumier il y avait autant de successions différentes du même individu qu'il y avait de natures de biens. Un mourant pouvait laisser un héritier des meubles, un autre héritier des immeubles, un autre des propres, un autre des acquêts, et chacune de ces successions formait une universalité juridique, une universitas juris {suprà, n!" 1247). Le code, tout eq détruisant l'ancien principe, en a ici laissé subsister les conséquences (art. 732 et suprà, n*» 1294).
Le legs est encore à titre universel, par l'effet de la réduction, bien qu'il soit universel par la vocation, lorsque le testateur a donné tous ses biens et qu'il y a un héritier à réserve.
2067. Il résulte de la définition que le legs est à titre particuUer, et non à titre universel, dans les cas suivants :
1^ Lorsqu'il comprend une quantité de meubles ou d'immeubles déterminés, quand même il n'y en aurait dans la succession pas d'autres que ceux qui auraient été énumérés; par exemple, tous les immeubles situés dans telle commune ou tous les bâtiments;
i!^ S'il comprend toute autre universalité de fait {univer^tas facti) désignée sous une dénomination globale, par exemple, telle succession échue au testateur et non encore liquidée, ou sa part dans la communauté des biens (cass. tr., 15 juin 1868; D., 1868, 1,324);
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S"" S'il comprend Tusufruit de tous les biens ou d'une quotepart des biens du testateur, nonobstant la locution vicieuse de l'article 610. (Voy. t. 1^ n* 1017; Orléaas, 13 février 1869; D., 1869, 2, 109; Cass. fr., 8 juillet 1874; D., 1874, 1, 457.)
II. DES EFFETS DU LEGS k TITRE UNIVERSEL
À. De la prise de poêsesriati du legs (art. 1011).
2068. Le légataire k titre universel n'a pas la saisine; il doit demander la délivrance de son legs. À qui? En règle, à celui qui a la saisine. Il faut distinguer :
l"" Il y a un héritier réservataire; c*est à lui que la délivrance doit être demandée ;
2^ S'il y a un héritier réservataire et un légataire universel, il faut encore distinguer :
A. Ce dernier a déjà obtenu la délivrance; la demande ne peut être dirigée que contre lui, parce que l'héritier à réserve ne contribue pas au payement du legs ;
B. Lé légataire n'a pas encore obtenu la délivrance. La demande peut être formée contre l'héritier légitimaire seul ; mais le légataire petU aussi déjà agir contre les deux conjointement. {Suprà, n'^'iOSb.) Dans tous les cas, quand même il agirait seulement contre le réservataire, il devrait mettre le légataire universel en cause, et l'héritier réservataire pourrait même l'exiger, afin qu'il y ait un jugement commun entre toutes les parties, et que l'héritier sache à qui il peut valablement payer, et qu'il ne soit pas exposé à des réclamations de la part du légataire universel, après la délivrance du legs à titre universel.
3"" Il y a un légataire universel et des héritiers qui n'ont pas droit à la réserve. La demande doit être formée contre le légataire universel ; lui seul doit le legs et il a la saisine.
4"" II y a seulement des héritiers ab intestat non réservataires ; c'est contre eux que la délivrance sera -demandée.
5® La succession est dévolue à un successeur irrégulier, c'est-àdire à l'enfant naturel, au conjoint survivant ou à l'État. II faut encore distinguer : ^
A. Si le successeur a déjà obtenu l'envoi en possession, la demande doit êtk*e formée contre lui ;
B. S'il n*a pas encore obtenu Tenvoi en possession, contre un cûràleur qu'il doit faire nommer à la succession.
B. Du droit aux fruits de ce legs.
2069. C'est une question encore très-controversëe que celle de savoir à partir de quel moment le légataire à titre universel a droit aux fruits; en d*autres termes, s'il faut lui appliquer l'article 1005 (suprà, n^ 2061), ou bien Tarticle 1014.
Deux opinions principales se sont fait jour :
1<^ Il fout assimiler le légataire à titre universel au légataire particulier, et lui appliquer Tarticle 1014. Cette opinion se fonde sur l'ancien droit coutumier et sur l'article 85 du projet du code, qui n'accordaient les fruits à tout légataire qu'k partir du jour de la demande en délivrance; sur ce que. le code n'a dérogé à cette règle qu'en faveur du légataire universel, par suite d'une transaction ; que l'ancienne règle doit donc être maintenue à l'égard des autres légataires; sur te que cette solution est conforme aux principes, parce que l'héritier et le légataire universel sont présumés de bonne foi jusqu'à la demande en délivrance.
2070. i'' L'article 1005 est applicable au légataire h titre universel. Cette opinion nous parait juste, pour les motifs suivants : d'abord le texte de l'article 1014, qui n'attribue au légataire les fruits que depuis le jour de la demande en délivrance, ne parle que du légataire partiadier. Ensuite, en principe, dans toute universalité les fruits augmentent de plein droit la masse : fi-uctus augent hœredUatem, et le légataire h titre universel succède dans une universalité. Enfin la position du légataire à titre universel vis-à-vis de Théritier ou du légataire universel est la même que celle dç ce dernier vis-à-vis de l'héritier réservataire ; tous les deux ils succèdent per universitatem,^ei tous les deux ils sont tenus des dettes et des intérêts des dettes de la succession; il est donc juste qu'ils trouvent une compensation dans la jouissance des fruits à partir de l'ouverture de la succession. (Demolombe, n«- 595-597.)
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C. Comment le légataire à titre universel eêt'il tenu des dettes
et des legs?
2071. 1. Quant aux dettes, nous avons démontré, aux n~ 1576 à 1585 et 1600 à 1606 que le légataire à titre universel est tenu, comme le légataire universel et comme rbéritier/ des dettes et charges de la succession du testateur, personnellement pour sa part et portion (art. 1012).
Si le legs à titre universel a pour objet tous les immeubles, ou tous les meubles, ou une quotité de tous les immeubles oa de tout le mobilier, il faut d*abord faire une ventilation, ainsi qu'il est dit aux n"* 1599 et 1572, A, a.
2072. 2. Quant aux legs, Farticle 1013 porte : « Lorsque le testateur n'aura disposé que d'une quotité de la portion disponible, et qu'il l'aura fait à titre universel, ce légataire sera tenu d'acquitter les legs particuliers par contribution avec les héritiers naturels. »
Le légataire à titre universel est, dans tous les cas, tenu uUrà vires des legs comme des dettes et charges de la succession, de même que le légataire universel et l'héritier ; il n'y a aucune raison de distinguer. (Voy. suprà^ n^ 2067 ; Montpellier, 9 juin 1869, D ,1871,2, 141.)
Quant à sa part contributoire aux legs particuliers, il y a trois hypothèses :
2078. A. Le testateur a disposé de toute la portion disponible, le légataire seul doit payer les legs particuliers : la réserve ne peut en être chargée.
B. Il n'y a pas de réservataire, mais d'autres héritiers. Ces héritiers et le légataire à titre universel doivent supporter les legs particuliers dans la projgortion que chacun d'eux prendf dans la succession.
2074. C. Il y a un réservataire, et le testateur n'a disposé que d'une quotité de la portion disponible; c'est le cas prévu par l'article 1013, dont le texte porte que le légataire doit acquitter le legs par conttHbution avec les héritiers naturels.
Mais dans quelle proportion le légataire doit-il supporter le legs? Est-ce en proportion de la quote-part qu'il prend dans thé-
redite, ou de la quote-part qu'il prend dans la quotité disponible? Par exemple, X laisse 40»000 francs et un fils. Il a institué A légataire à titre universel d'un quart et B légataire particulier d'une somme de 8,000 francs? Si A contribue au legs en proportion de sa part dans lliérédité, il doit payer le quart du legs, donc 2,000 francs ; s'il doit contribuer dans la proportion de sa part dans la quotité disponible, il doit en payer la moitié, donc 4,000 francs. La question était très-controversée déjà sous l'ancien droit et elle l'est encore.
Pothier incline vers l'idée que chacun doit contribuer à raison de sa part dans la quotité disponUfle; Lebrun professe l'opinion contraire.
Nous croyons que l'opinion de Pothier doit prévaloir encore aujourd'hui. Car les legs sont une charge de la quotité disponible; la réserve n'y contribue pas, les biens qui la composent doivent donc être considérés comme slls n'existaient pas, s'il s'agit de répartir la contribution aux legs. De plus, l'article 1013 serait inutile si les auteurs du code avaient voulu appliquer aux legs le mode de contribution aux dettes et charges de la succession prescrit par l'article 1012.
Les partisans de l'opinion contraire invoquent les travaux pré'paratoires du code; mais ces travaux ne leur fournissent aucun argument et peuvent être invoqués avec autant de raison à l'appui de notre opinion. En efifet, l'article 99 du projet correspondant à l'article 1013 portait : Les legs particuliers sont acquittés d^abord par les héritiers sur ce qui reste de la portion disponible, et subsidiairement par les légataires à titre universel Lors de la discussion, ce projet fut changé et reçut la rédaction de l'article 1013. Ce qui en résulte, c'est que ce n'est plus l'héritier seul qui doit supporter le legs, et que le légataire doit y contribuer. Mais dans quelle proportion? Les discussions n^ le disent pas. (Séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi (18 mars 1803), n'* 1 et 11 , Locré, 244, 257.) Pour notre opinion se prononcent Marcadé, sur Tarticle 1013; Mourlon, t. Il, p. 375; Dalloz, Nouif. Rép., V* Dispositions, etc., n*" 3741, 3742. En sens contraire, Zachariae, § 723, note 12 ; Demolombe, n*»" 605, 606.
2075. Le testateur peut changer le mode de contribution aux legs établi par la loi, Sa volonté à cet égard peut être expresse
OU tacite. Elle est tacite, et le légataire à titre universel doit seul supporter les legs particuliers lorsque le legs à titre universel a pour objet tous les meubles ou tous les immeubles, et que la chose léguée à titre particulier se trouve parmi ces biens ; par exemple, j'institue À légataire de tous mes immWbles; B 1^ taire k titre particulier de ma maison. À seul doit acquitta ce legs.
SECnON YI.
DBS LEGS PARTICVLIERS (ail. 101 4-1 034).
I. DÉPmmON DES LEGS PARTICUIJERS
2076. Nous trouvons dans le droit romain deux définitions de ce legs, Tune de Modestin, au fr. 36, D., De legatis, II (31) : Legatum est donatio testamento relicla; l'autre de Florentin, au fr. 116, pr., D., eod,, I (30) : Legatum est delibatio hœreditatis, qua tesUUor ex eo quod universum hœredis foret, aUeui quid collatum velit.
Le code définit le legs à titre particalier d'une manière purement négative. Tout legs qui n'est ni universel, ni à titre universel, ne forme qu'une disposition à titre particulier, dit l'article 1010, alin. 2.
Toutes les choses et tous les droits réels ou personnels qui sont dans le commerce peuvent être l'objet de legs.. Ainsi ce legs peut comprendre un corps certain et déterminé (spedes)^ ou une chose déterminée seulement quant à son espèce (par exemple, un cheval) ou une quantité de choses fongibles {genus)^ ou une créance, ou une libération, ou même la dette due par le testateur (arg. ^art. 1023). Nous exposerons infrà, aux n<^ 2084-2098 les effets particuliers que peut produire chacune de ces espèces de legs.
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QUANT A LA PRISE DE POSSESSION
2077. Le légataire particulier n'a pas la saisine ; il ne peut se mettre en possession de la chose léguée qu'après en avoir de* mandé la délivrance à Théritier, au légataire universel ou au légataire à titre universel, dans l'ordre indiqué ci-dessus, au n"" 2068, ou après que cette délivrance lui aura été volontairement consentie (art. 1014, alin. 2). La délivrance peut être consentie expressément ou tacitement. Elle consiste dans la remise de la possession de la chose au légataire, ou bien simplement dans l'acquiescement à l'exécution du legs.
Si, au moment du décès du testateur, le légataire est déjà en possession de la chose léguée, la demande en délivrance peut se produire par voie d'exception opposée à l'action en restitution de cette chose, que l'héritier pourrait intenter contre le légataire.
Si la chose léguée, étant un corps certain et déterminé, se trouve entre les mains d'un tiers, le légataire, qui en est devenu propriétaire de plein di*oit, peut agir contre le tiers par suite d'un simple consentement de l'héritier, lequel vaut délivrance. 11 peut aussi agir contre le tiers détenteur en mettant l'héritier en cause.
QUANT AU DROIT AUX FRUITS
2078. Les lois romaines ne contiennent pas de dispositions bien précises sur cette matière, et les anciens commentateurs étaient divisés d'opinion. Suivant les uns, les fruits étaient dus au légataire du jour du décès du testateur; selon d'autres, seulement depuis la mise en demeure de l'héritier. Pothier distingue ainsi : si la chose léguée est un corps déterminé, productif de fruits, et que le légataire en poursuive la tlélivrance par l'action revendicatoire, il a droit aux fruits encore existants ; mais s'il intente l'action personnelle ex tesiamento, il a droit aux fruits seulement à partir de la demeure de l'héritier. (Pothier, Pandec*
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tes, t. II, n** 33; comparez avec Maynz, Droit romain, 4* édiL, § 423, notes 8, 16, 30.)
L'ancienne jurisprudence n'accordait les fruits au légataire quel qu'il fût, qu'à compter du jour de la demande en délivrance. (Troplong, n^ 1877; Demolombe, n*» 634, et suprà, n« 2061.) Les auteurs du code ont conservé cette règle : c< Le légataire particulier ne pourra prétendre les fruits ou intérêts de la chose léguée, qu'à compter du jour de sa demande en délivrance formée suivant l'ordre établi par l'article 1011, ou du jour auquel cette délivrance lui aurait été volontairement consentie » (art. 1014, alin. 2).
Cette règle est applicable, peu importe que le légataire ou l'héritier ait connu ou ignoré l'existence du legs ; qu'il s'agisse d'un legs de propriété ou d'usufruit ; que les fruits soient civils ou naturels. La loi ne distingue pas.
Si la chose léguée n'est pas productive de fruits, l'héritier qui en a retardé I4 délivrance peut être condamné de ce chef à des dommages-intérêts.
2079. La règle qui précède souffre deux exceptions, déjà admises sous l'ancien droit. Les intérêts ou fruits de la chose léguée courront au profit du légataire, dès le jour du décès, et sans qu'il ait formé sa demande en justice :
l"" Lorsque le testateur aura expressément déclaré sa volonté, à cet égard, dans le testamejiit (art. 1015). Dans ce cas, les fruits ne doivent pas être considérés seulement comme des accessoires, mais comme formant aussi Yotjet principal du legs, et l'héritier ne pourrait plus les acquérir en vertu de l'article 549 du code, quand même il serait possesseur de bonne foi. Les fruits sont alors dus du jour du décès, peu importe à quelle époque le légataire demande la délivrance.
2080. 2^ Lorsqu'une rente viagère ou une pension a été léguée à titre d'aliments (art. 1015). Pour faire courir les intérêts du jour du décès, il n'est pas nécessaire que le testateur ait donné à la rente on à la pension le caractère alimentaire par une déda-^ ration expresse; ce caFactère peu résulter des circonstances. Cette disposition est fondée sur un motif d'équité, sur le caractère même d'une pension alimentaire qui suppose un besoin quotidien du légataire.
2081. Les intérêts sont également acquis de plein droit au légataire dans le cas où le legs a pour objet la remise d'une dette (liberatio kgata). Car alors la dette est éteinte de plein droit dès le jour du décès du testateur et, le principal, étant éteint, ne peut plus produire des intérêts. D'ailleurs le légataire n*a aucune délivrance à demander dans ce cas.
3. QUANT A LA RESPONSABILirÉ A RAISON DES DETTES ET CHAROES DE LA
2082. L'article 1024 porte : « Le légataire à titre particulier ne sera point tenu des dettes de la succession, sauf la rédaction du legs et sauf Faction hypothécaire des créanciers. » (Gomp. art. 871, 874.)
Nous avons traité du légataire particulier en ce qui concerne les dettes de la succession et Taction hypothécaire, suprà, aux n^ 1570, 1581 et 1582 et, en ce qui concerne la réduction, aux n« 1816, 1817 et 1820.
Sur le cas où le legs a pour objet un usufruit universel ou k titre universel, voy. les articles OlOet 612,et t. I^n*' 101 7-1020.
Le testateur est libre d'imposer au legs certaines dettes ou charges; alors le légataire, en acceptant le legs, contracte l'obligation de les payer.
• B. SpéeialemeHt de teffet de eertaim legs.
DU LEGS DE LA CHOSE D^AUTRUI
2083. En droit romain, la chose d'autrui pouvait être valablement léguée, si le testateur savait qu'elle fît d'autrui ; mais le legs était nul si le testateur avait ignoré que la chose fôt d'autrui ; c'était sia légataire de prouver que le testateur le savait Toutefois quand même le testateur avait ignoré que la chose fût d'autrui, le legs était valable, s'il avait été laissé à une proxitna persana, c'est-à-dire à une personne* à laquelle le testateur était attaché par des liens de parenté ou d'amitié, par exemple, à son conjoint. Le legs avait pour effet d^obliger l'héritier à acheter la chose et à la délivrer au légataire, ou, s'il ne pouvait l'acquérir, de lui en payer la valeur. (§ 4, J., De legaiU, % 20;- loi 10, C. eodem, 6, â7.) Le legs de la chose appartenant à rhéritier
528 LIVRE THOISIÈHË. — T1TR£ 11.
était toujours valable, que le testateur eût su ou ignoré qu*elle ne lui appartenait pas. (Fr., 67, § 8, D., De legatis, U, 31.)
Ces règles étaient anciennement suivies en France. Les auteurs du code ont supprimé les anciennes distinctions, à cause de Tiocertitude sur la volonté du testateur et de la difficulté de prouver s'il savait ou non que la chose fût d'autrui. (Séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi (18 mars 1803), n* 9, Locré, 257.)
En conséquence, Tariicle 1021 porte : a Lorsque le testateur aura légué la chose d'autrui, le legs sera nul, soit que le testateur ait connu ou non qu'elle ne lui appartenait pas. »
11 est évident que cette règle, de même que la prohibition de la vente de la chose d'autrui, s'applique seulement aux corps certains et déterminés et non aux legs de choses fongibles.
2084. Que faut- il décider aujourd'hui des legs de la chose appartenant à l'héritier î Ce point est controversé. Il est difficile d'en soutenir la validité en présence de l'article 1021 et de ses motifs. Car, il faut bien le remarquer, ce n'est pas l'impossibiliié de donner la chose d'autrui ou d'en disposer (motif allégué pour la vente de la chose d'autrui) qui a inspiré au législateur l'article 1021, mais ce sont les doutes sur la volonté du testateur. Le testateur s'est peut-être cru plus riche qu'il n'était en réalité, et s'il avait su que la chose ne lui appartenait pas et que Théritier devrait la prendre sur sa propre fortune, peut-être ne Taurait-ii pas léguée. Au surplus, cette opinion est conforme au texte de la loi. (Demolombe, n"" 687.)
2086. Il en est autrement et le legs est valable dans les deux cas suivants :
l"" Si le testateur a imposé à l'héritier, comme une condition ou charge de l'institution, l'obligation de donner sa propre chose à un tiers. Ce n'est pas léguer la chose d'autrui, c'est imposer une obligation. De plus la volonté du testateur est claire ; aucun doute ne plane sur ses intentions ; les motifs de l'article 1021 sont inapplicables ici. (Demolombe, n^" 688. Liège, 29 mai 1869, P., 1871, 233.)
2^ Si le testateur a imposé à l'héritier d'acheter pour le légataire une chose à un prix déterminé et de payer cette somme même au légataire, si elle ne suffit pas pour acquérir la chose. C'est au fond un legs d'une somme d'argent et la volonté du tes-
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tateur n*est pas moins évidente que dans le cas précédent. (Démolombe, n<»682; Mourlon, II, p. 380.)
â. DU LEGS d'une CHOSE FONGIBLE (gcnus),
2086. <c Lorsque le legs sera d'une chose indéterminée» Théritier ne sera pas obligé de la donner de la meilleure qualité et il ne pourra Toffrir de la plus mauvaise » (art. 1022). 11 résulte de cette rédaction que, contrairement au droit romain, le choix de la chose appartient à Théritier et non au légataire. G*est une application des articles 1162 et 1246.
2087. Malgré les termes généraux et absolus de Tarticle 1022, il faut distinguer :
l"" S*il 8*agit de ce que les anciens jurisconsultes appelaient un geniis iUimitatum, c'est-à-dire d'une chose fongible qui n*est déterminée que par Yespèce à laquelle elle appartient, le choix doit se faire comme l'article 1022 le dit.
11 en serait encore de même si l'héritier devait faire son choix parmi plusieurs choses de l'espèce léguée qui se trouveraient dans la succession.
2® Mais il en serait autrement si le legs imposait à l'héritier une obligation alternative ne comprenant que deux choses ; alors l'héritier pourrait choisir la plus mauvaise (art. 1190).
S"" Si le choix était déféré par le testateur au légataire, l'article 1022 ne serait plus applicable. Par cela même que le testateur lui a attribué le choix, il lui a fait une faveur particulière et une position plus avantageuse. (Demolombe, n"" 735.) Si le légataire meurt, le droit d'option passe à ses héritiers. (Pau, 12 nov. 1872, D., 1874, 2, 47.)
DU LEGS D*UN CORPS CERTAIN ET DÉTERMINÉ (spccies
2088. La chose léguée doit être délivrée avec ses accessoires nécessaires, et dans l'état où elle se trouve au jour du décès du donateur (art. 1018).
Les accessoires nécessaires sont ceux sans lesquels la chose ne peut servir à l'usage auquel elle est destinée, ou sans lesquels le propriétaire ne peut pas faire valoir son droit ; par exemple, les titres de propriété, les clefs d'un bâtiment. Mais l'article ne doit
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pas être trop strictement interprété. Il faut consulter à cet égard Tintention et les habitudes ()u testateur at les usages du pays (arg. art. 1135, 1156, 1159).
2089. L'article 1019 porte : « Lorsque celui qui a légué la propriété d*un immeuble, l'a ensuite augmentée par des acquisitions, ces acquisitions fussent-elles contiguës, ne seront pas censées, sans une nouvelle disposition, faire partie du legs.
« Il en sera autrement des embellissements ou des constructions nouvelles faites sur le fonds légué ou d'un enclos dont le testateur aurait augmenté l'enceinte. »
Cet article contient deux dispositions : une application de la règle exposée au numéro précédent, que la chose doit être délivrée en état oii elle se trouve au moment du décès du testateur, application conforme aux fr. 39, D., De legatis, II (31), et fr. 44, § 4, D. eod.,I(30),etpuis elle contient la décision d'un cas spécial.
L'application du principe qui précède n'offre pas de difficulté lorsque les constructions ou augmentations sont unies à la chose même qui a été léguée, par une union que Pothier appelle réeUe (solo cedit quod solo inœdificatur et implantatur).
Mais des doutes peuvent s'élever lorsque cette union n'est qu'une union de simple destination^ comme dit Pothier ; par exemple, si le testateur a, depuis la confection du testament, incorporé à la métairie léguée des pièces de terre. Le jurisconsulte Javolène, dans le fr. 10, D., De legatis, 11(31), décide ce cas par une distinction : Cum fUndus nominatim legatus sit, si quid et post testamentum factum adjectum est, id quoque legato cedit, etiatnsi alia verba adjecta non sint, qui meus erit : si modo testator eam partem non separatim possedit, sed universitati prioris fandi adjunxit. La décision du code est moins favorable au légataire. Pour que les ac(|uisitions postérieures au testament soient comprises dans le legs d'un fonds, il ne suffit pas que le testateur les ait possédées cornme faisant partie de ce fonds considéré copiste une espèce d*uniyersalité (universita^ faeti), maia il faut qu'elles soient enfermées dans un enclos légué comme tel.
DU LEGS d'une DETTE {Ugotum debUt
8090. Le testateur peut léguer à son créancier ce qu'il lui 4oit {kgatum debiti). Ce legs ûffire toujours certains avantag^i
savoir : le créancier acquiert une nouvelle action personnelle {ex testainento)y dont la prescription ne commence à courir qu'à compter du moment de l'exigibilité du legs, et, en outre, d'après l'article 1017 du code, il avait une hypothèque sur tous les biens de la succession. Ce legs peut présenter d'autres avantages encore, notamment : procurer au créancier une preuve écrite ou une reconnaissance de sa créance, rapprocher le terme de l'exigibilité, paralyser les exceptions qui auraient pu y être opposées, etc.
2091. Le testateur qui lègue est réputé avoir voulu faire une liiér4ilUé. Bien que le legs de la dette offrit toujours quelques avantages au créancier, les Romains ne le considéraient cependant pas comme fait en extinction ou en compensation de sa créance ; le créancier légataire pouvait exiger sa créance et le legs, à moins que le testateur n'eût clairement (evidenter) exprimé la volonté contraire. (Fr. 85, D., De legatis, II, 31). Nonobstant ce texte, des controverses s'étaient élevées sous l'ancien droit. Quelques jurisconsultes repoussaient toujours la compensation; d*autres l'admettaient, mais seulement si le testateur était débiteur à Mre gratuit.
Le code a mis un terme à ces controverses par l'article 1023 portant : ce Le legs fait au créancier ne sera pas censé en compensation de sa créance, ni le legs fait au domestique en compensation de ses gages. »
5. DU LEGS D^UNE GHOSK 6UCVÉB Ill'UNB HYPOTHÈQUE OU D*UN USUFRUIT.
2098 • U ; a deux cas :
1^ La chose léguée est grevée d'une hypothèque pour une dette de la succession ou pour la dette d'un tiers. Le droit romain décidait le cas par analogie du legs de la chose d'autrui : l'héritier était tenu de la dégrever, si le testateur avait connu l'existence de l'hypothèque ; dans le cas contraire, le légataire devait prendre la chose dans l'état où elle se trouvait. Il restait donc exposé à l'action hypothécaire, sauf s'il avait dû payer son recours contre l'héritier (fr. 57, D., De legatis^ I (30).
2® Ia chose léguée est grevée d'uq usufruit. En droit romain, si l'usufruit était établi au profit de l'héritier, il venait à cesser
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parce que rhëritier répond des actes de son auteur ; s*il existait au profit du légataire, il s'éteignait par confusion. Lorsque Tusafruit appartenait à un tiers, Théritier était tenu de dégrever la chose, et s*il ne le pouvait pas, de payer au légataire la valeur de rusufruit. (Fr. 66, § 6; fr. 76, § 2, D., De legatU, II (31.) Toutefois, il était douteux si cette obligation était absolue ou si elle n'avait lieu que lorsque le testateur avait connu l'existence de la servitude. (Maynz, § 427, note 44.)
Dans le cas où la création de la charge réelle (hypothèque ou usufruit) était postérieure au testament, les commentateurs de l'ancien droit distinguaient encore dans quelle intention le testateur l'avait établie, notamment si ce n'était pas pour révoquer le legs partiellement {adimendi animo). (Demolombe n"" 726.)
8098. Le code a rejeté toutes les distinctions de l'ancien droit en appliquant aux deux cas dont il s'agit la règle de l'article 1018, que la chose doit être délivrée en l'état où elle se trouve : « Si, avant le testament ou depuis », dit l'article 1020, « la chose léguée a été hypothéquée pour une dette de la succession, ou même pour la dette d'un tiers, ou si elle est grevée d'un usufruit, celui qui doit acquitter le legs n'est point tenu de la dégager, à moins qu'il n'ait été chargé de le faire par une disposition expresse du testateur ». (Voy. aussi t. I"^, n"" 1022.)
Si, dans ce dernier cas l'usufruitier refusait de laisser dégrever la chose ou s'il demandait un prix exagéré, l'héritier serait tenu d'en payer l'estimation. (Demolombe, n"* 730.)
U est évident que le légataire qui aurait payé la dette hypothécaire aurait son recours contre l'héritier. ( Voy. n* 1582.)
2094. L'article 1020 s'applique aussi aux servitudes passives. Anciennement l'héritier n'était pas tenu d'en dégrever la chose léguée. (Fr. 66, § 6; fr. 76, § 2, D., De legatis, II (31.)
DU LEGS d'UIŒ PART INDIVISE
2095. On peut valablement léguer sa part indivise d'une chose. (Fr. 5, § 2, D., De legatis I, (30); fr. 74, D., eod., III (32) ; fr. 2, pr. D., De condit. institutionum, 28, 7.) Mais quel est l'efTet de ce legs? U faut distinguer trois hypothèses :
1"" Le legs a pour objet la part indivise d'un corps certain et déterminé. C'est le cas le plus facile : le légataire entre tout à
fait dans les droits du testateur. Il peut provoquer et il doit subir le partage de la chose avec toutes les éventualités que le partage pouvait avoir pour le défunt.
8096. 2® La chose qui a été léguée ou dont une partie a été léguée fait partie d'une universalité encore indivise, par exemple, le testateur lègue le tiers d'une maison faisant partie d'une succession à lui échue, mais encore impartagée. Il y a controverse. Une opinion propose de faire alors un double partage, celui de l'universalité et le partage spécial de la chose léguée, et d'appliquer à ce dernier la règle du numéro précédent. C'est inadmissible, parce que le copropriétaire de l'universalité n'est pas obligé de ^e soumettre à un double partage. D'autres, se fondant sur les articles 883 et 1021, subordonnent la validité du legs à l'effet du partage; il est valable, si la chose tombe au lot du testateur ; nul, s'il tombe dans le lot de ses copropriétaires. D'autres en font une question d'interprétation de la volonté du défunt.
Il semble plus rationnel de ne pas subordonner le sort du legs à l'éventualité du partage. Le testateur a voulu faire une libéralité purement et simplement. Bien qu'il ait prévu la nécessité du partage avec toutes ses éventualités, il a légué sans conditions ; sa volonté doit être exécutée. Si la chose léguée tombe dans son lot, le légataire en sera copropriétaire jusqu'à concurrence de la portion léguée : si elle échoit aux autres copropriétaires de l'universalité, le légataire à droit à la valeur estimative de la portion qui lui a été léguée. (Voy., sur cette question, Demolombe, n^'ôOS.)
2097. 3^ L'indivision avait déjà cessé au moment du décès du testateur. Si la chose n'existe plus dans la succession, ni en tout ni en partie, le legs est nul ou caduc (arg. art. 1038, 1042, 1021); si elle existe dans la succession en tout ou en partie, le légataire prendra la portion qui lui a été léguée.
DE QUELQUES REGLES COMMUNES A TOUTES LES ESPECES DE LEGS
A. De l'interprétation des dispositions testamentaires.
2098. Le projet primitif du code contenait, dans ses articles 136 et 137, deux règles d'interprétation qui n'ont pas été insérées dans le code, mais qui n'en existent pas moins en doctrine.
l"" Les règles sur l'interprétation des conventions s'appliquent,
en général, aussi aux actes de dernière volonté, sauf à tenir compte, s'il y a lieu, de la différence entre ces deux genres de dispositions (art. 1156-1164). Les dispositions testamentaires doivent donc aussi s'interpréter les unes par les autres, en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte entier.
2"* S*il y a de l'obscurité dans le sens ou dans les termes d'une disposition, les juges doivent avant tout rechetoher Vintentim du testateur» plutôt que de s'attacher au sens littéral des mots. Car, très-souvent le testateur emploie des termes impropre^ pour exprimer sa pensée. (Fr. 101, pr. D., De conditionibus d demofistrat.,S&,i\ fr. 69, § 1, D.^DekgatU, III, 32). A cet effet, il faut consulter le langage habituel du testateur, sa position personnelle, sa fortune, ses habitudeSi les lois et les usages du pays où il a vécu. S'il était nécessaire d'avoir la preuve de certains faits intrinsèques, contestés entre les parties'pour éclaircir le sens d'une disposition^ le juge pourrait l'ordonner. (Zachariee, § 714, note 4: Demolombe, n*" 741; Dijon, 21 juillet 1869, D., 1870, 2, 175; cass. fr., 9 mai 1870 et 31 juillet 1872, D., 1871, 1, 60 et 1873, 1, 104; Nîmes, 4 mai 1875, D., 1876. 2, 181; Rouen, 26 janvier 1876, D., 1876, 2, 101.)
3"" Lorsque de deux interprétations fune conduit à la nullité, l'autre à la validité d'une disposition, il faut préférer cette dernière, qui est favorable au légataire. Car on ne peut pas supposer que le testateur ait eu l'intention de faire une disposition qui ne peut produire aucun effet. (Fr. 12 et 24, D., Derebus dubiis, 34, 6; fr. 12, D., Deregulisjuris, 50,17; arg. art. 1157.)
A^ Lorsque le doute porte, non sur la validité, mais sur l'étendue d'un legs, il doit être interprété en faveur de l'héritier ab intestat. (Fr. 9, D., Dereg.jur,, 50, 17; art. 1162.)
B. De la d ijnation du légataire.
2099. En droit romain il y a plusieurs dispositions sur la désignation du légataire ; le code n'en contient pas ; la doctrine les a suppléées.
l"" Le testament doit être l'expression de la volonté du testateur. Il doit donc lui-même désigner le légataire, et il ne peut pas faire dépendre cette désignation de la volonté de l'héritier ni d'un
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tiers (arg. art. 893). (Liège, 44 mai 4873, P., 4873, 263.) La faculté d*élire le légataire, admise dans Tancien droit, donnait . lieu à beaucoup de procès et a été implicitement abolie par le code. « En matière de disposition de biens», dit Jaubert, «il ne peut y avoir de facultés que celles qui sont définies par la loi. Ainsi, le projet ne s*expliquant pas sur l'ancienne faculté d'élire, le silence de la loi suffit pour avertir que cette faculté ne peut plus être conférée ». (Rapport au Tribunat, n"" 6; Locré, p. 437.)
SlOO. ^ La personne gratifiée doit être certaine. La disposition faite en faveur d'une personne tout à fait incertaine est nulle. Une personne est incertaine lorsque son individualité n*est ni actuellement déterminée, ni susceptible de l'être par l'arrivée de quelque événement prévu dans le testament. Ainsi, par exemple, serait valable le legs fait à celui qui épousera une parente du testateur (ZacharisBi § 655, note 3) ; de même la libéralité faite aux personnes qui assisteront au service funèbre du testateur.
Le legs fait aux pauvres d'une commune ou simplement aux pauvres est censé fait au bureau de bienfaisance de la commune oli la succession s'est ouverte. (Arg. art. 910, 937 ; loi du 7 frimaire an v.) (Dalloz, Nouv. Rép., y^ Dispos, entre-vifs et test. , n** 334.)
8101. 3** Lorsque la désignation du légataire ou de l'objet légué n'est pas faite d'une manière assez précise pour qu'on puisse reconnaître la volonté du testateur, la disposition est nulle. Toutefois, il n'est pas nécessaire de désigner le légataire par ses noms; il peut être désigné de toute autre manière; par exemple, par sa profession, par sa position sociale, par sa parenté. L'erreur commise par le testateur dans quelques points ne nuit pas à Ik validité du legs, pourvu que les autres éléments de désignation soient suffisants pour connaître sa volonté. (Fr. 33, pr., fr. 34, pr. D., De condit. et demonstrat,, 35, 4 ; fr. 9, § 8; fr.48, §3^ D., De hitered instit., 28, 5; Gand, 42 juillet 4877, P., 4878, 34.)
G. De racquisUion, de l'exigibilité et de la transmission des
legs aux héntiers du légataire.
8102. L'article 4044, alinéa 4*^% porte : « Tout legs pur et simple donnera au légataire, du jour du décès du testateur, un
droit h la chose léguée» droit transmissible à ses héritiers ou ayants cause. » Cette disposition, quoique placée dans la Vl^ section qui traite Des legs particuliers, s'applique à ^oit^Ies legs indistinctement.
Dès le jour du décès du testateur, tout légataire pur et simple a un droit de propriété, un droit réel, irrévocable à la chose ou aux choses léguées (dies legati cedU). Si le legs consiste dans une quote-part des biens de la succession, le légataire a un droit de copropriété indivise. Si le legs a pour objet une quantité de choses fongibles, le légataire a une créance à partir du même moment.
Quant aux fruits, nous avons examiné les règles particulières à chaque espèce de legs.
S108. Le principal effet de cette acquisition immédiate, c*est la transmission du droit aux héritiers du légataire, pourvu que ce dernier ait survécu, fÛt-ce même un instant, au testateur. Cette transmission n*est pas un effet de la saisine, 'puisqu*elle a lieu même lorsque le légataire n'a pas la saisine, et qu'elle existait en droit romain comme sous le droit coutumier. Sous ce rapport, il y avait une différence entre le légataire universel du droit coutumier et l'héritier du droit romain, qui ne transmettait la succession à ses héritiers qu'après Vaditio hœreditatis. Mais cette différence avait disparu depuis que la règle le mort saisU le vif avait été admise dans les pays de droit écrit. (Voy. suprà^ ft«* 1266, 1267, 1274.)
2104. Le legs est exigible {dies legati venit) immédiatement après le décès du testateur, s'il n'a pas été laissé à terme, et dans ce dernier cas, après l'arrivée du terme. (Gand, 22 novembre 1877,P., 1878, 85.)
Sur les legs conditionnels, voy. infrà, n^ 2164.
D. Des actions du légataire pour obtenir l'exécution du le^s
(art. 1017).
2105. De même que le droit romain, le*code accorde au légataire trois moyens de poursuivre l'exécution du legs (§ 2, J., De legatis, 2. 20).
l"" L'action personnelle contre les débiteurs du legs. Si le legs
est imposé à tous les héritiers, chacun d*eux en est tenu au prorata de la part et portion dont ils profitent dans la succession. Si Tun d'eux devient insolvable, ses cohéritiers solvables ne sont pas tenus de sa portion. (Fr., 33, pr., D., De legatis, II (31).
2"* L'action réelle ou revendicatoire, lorsque l'objet du legs est un corps certain et déterminé (art. 711, 1014, alin. 1).
3"* L'action hj/pothéeaire sur tous les immeubles de la succession (L. 1, G., Communia de legatis^ etc., 6, 43).
En Belgique, l'action hypothécaire n'existe plus ; elle est remplacée par l'hypothèque testamentaire.
8106. Les légataires peuvent aussi, pour sûreté de leur legs, demander la séparation des patrimoines (G. civ., art. 878, 2111 ; L. hypoth. belge du 16 décembre 1851, art. 39; voy. suprà^ nM613,B; 1618, B.).
E. Des frais de la délivrance et des droits d'enregistrement
(art. 1016).
5 107. Les frais de la demande en délivrance sont à la charge de la succession, sans néanmoins qu'il puisse en résulter de réduction de la réserve légale. G'est l'application de la règle générale que les frais du payement sont à la charge du débiteur (art. 1248). Si la demande du légataire avait été exagérée, il pourrait être condamné aux dépens, en tout ou en partie. Si l'héritier avait injustement combattu la demande en délivrance, ou s'il avait occasionné des frais inutiles, il pourrait être condamné à les payer, quand même ils.entameraient la réserve.
5108. Les droits d'enregistrement seront dus par le légataire. Ghaque legs pourra être enregistré séparément, sans que cet enregistrement puisse profiter à aucun autre qu'au légataire ou à ses ayants cause. Ghaque légataire a le droit de se faire délivrer séparément un extrait du testament en ce qui le concerne. C'est une innovation. Autrefois l'enregistrement était considéré comme indivisible. Le légataire, môme celui qui avait reçu le legs le plus modique, ne pouvait en o'btenir la délivrance qu'en faisant enregistrer le testament entier et en avançant les frais d'enregistrement de tous les legs. S'il ne voulait pas faire cette avance, il ne pouvait demander son legs tant qu'il y avait encore
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un légataire qui n*ayait pas fait enregistrer le sien. (Rapport au Tribunat, n* 64, Locré. 472.)
2109. Le testateur est libre de déroger à la loi en ce qui coqcerne les (Vais de la délivrance et les droits d^enrégistremeut.
SECTION Vil.
DES EXÉCUTEURS TESTAMEIfrAIRES (Sll. i0^-i034).
INTRODUCTION HISTORIQUE
2110. C*est une opinion généralement répandue que Tinstitution des exécuteurs testamentaires est d*origine française, et que cest de Tancien droit coutumier qu'elle a passé dans le droit écrit. (Demolombe, t. XXII» n"" 1.) « Ce sont les usages de nos aïeux et nos coutumes les plus anciennes qui Font créée, pour assurer avec plus de force et de stabilité la volonté du testateur », dit Troplongf n"* 1990, d*accord avec Dalloz, Nouv. Bép*, V* Dispositions entre-vifs, etc., n** 4022.)
Merlin, en expliquant pourquoi cette institution était plus usi* tée dans les pays de coutumes que dans les pays de droit écrit, n*émet pas d'opinion sur son origine. « Dans les pays de droit écrit », dit-iU « les testateurs nomment rarement des exécuteurs testamentaires, parce que l'héritier étant saisi de plein droit de tous les effets de la succession, c'est lui qui naturellement doit prendre le soin d'exécuter le testament. Mais dans les pays coutumiers, où les dispositions universelles ne sont toutes que les legs sujets à délivrance, on a introduit l'usage des exécuteurs testamentaires pour tenir la main à l'exécution des dernières volontés du défunt ; il n'y a presque point de coutume qui ne coqtienne quelque disposition sur cette matière. » {Répertoire, V" Exécuteur testamentaire, I.)
C'est cette dernière circonstance, — la multiplicité des dispositions coutumières sur cette matière, — qui a sans doute beau^ coup contribué à faire admettre que l'origine de l'institution est coutumière. Mais cette opinion n'est point justifiée. On ne sau-
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râit itidlquer, pas même approximativement, ni la date ni le lieu de Forigine coutumière des exécuteurs testamentâiii*e3; Elle est donc tout au moins douteuse.
Nous croyons que le doute s*ëvanouit devant les documents de rhistoire, que «ette institution est d'origine romaine, et que, par Tinfluence de TÉglise et du droit canon, elle s'est répandue, développée et introduite dans les pays coutumiers.
8111. Les Romaind attachaient à la fidèle exécution dëft dernières volontés de Thomme une teller importance, qu'elle était considérée comme intéressant l'ordre public : Publiée enim expe^ diti suprema hofninum Judida exUumhabere^ dit le fr. 5, D., Teslamenta quemadmodutn aperiantur, 29, 3. Lorsqu'une disposition testamentaire était faite en faveur d'une personne déterminée, Texécution en était suffisamment garantie par l'intérêt de cette personne. Mais un testament pouvait renfermer des disposition^ à l'exécution desquelles aucune personne déterminée n'était intéressée, par exemple, celle d'ériger un monument funèbre, ou de donner des jeux en l'honneur du défunt, ou de lui rendre tels honneurs funèbres. Alors l'autorité publique avait le devoir de faire respecter la volonté du défont, soit indirectement en refusant à la personne grevée les actions et autres moyens dont elle pouvait avoir besoin pour faire valoir son droit, soit même directement en usant des moyens de contrainte dont elle disposait. (Maynz, § 395, notes 22-39.) Dans la Novelle < , pr. § l*' et cap. 4. Justinien punit de la déchéance des faveurs que le défunt leur a destinées ceux qui^ après une admonestation du juge, auront laissé écouler une année sans exécuter le testaments
Le testateur pouvait aussi pourvoir lui-même à Texécution de ses volontés, en commettant ce soin à d'autres personnes que l'héritier. Mais l'usage de semblables exécuteurs de testaments ne fut pas fréquent. On en trouve cependant plusieurs exemples dans le Digeste. Ainsi le fr. 12, § 4, D., De religiosis^ 11, 7, porte que celui qui a été désigné par le testateur doit pourvoir à ses funérailles, qu'autrement il n'aura pas le droit de recueillir le legs qui lui a été laissé dans ce but; les fr. 3 et 8, D., De alimentis legatiSy 34, 1, prévoient le cas ob le testateur a chargé un de ses héritiers de la distribution d'aliments légués à ses affranchis. Le testateur pouvait se servir de la forme du fidéicommis
pour assurer l'exëcutioD de sa volonté, en la confiant à une per< sonne sur la loyauté de laquelle il pouvait compter; quelquefois le juge chargeait un des héritiers d'exécuter le testament, par exemple, de distribuer les aliments légués par le testateur (fr. 3, Dm De aUmentis, 34, 1).
L'institution des ex^uteurs testamentaires prit de plus grands développements sous les empereurs chrétiens. Léon (il régnait de 457 à 474) et Anthémius (de 467 à 472), en déclarant valable, quoique laissé à des personnes incertaines, le legs fait pour le i*achat des captifs, ordonnent que si le testateur n'a pas désigné une personne pour veiller à l'exécution de cette disposition, ce soin incombera à l'évéque du lieu de naissance du testateur. (L. 28, G.t De Episcopis et clericis, 1, 3.) Justinien a étendu cette disposition aux libéralités laissées en faveur des pauvres, et déterminé avec précision les devoirs et les pouvoirs de l'évéque et de son économe dans le cas où les captifs ou les pauvres seraient institués héritiers. (L. 49, G., eodem^ 1, 3.) Ces deux lois donnent à l'évéque exécuteur testamentaire le pouvoir de vendre le mobilier de la succession, de faire rentrer les créances, d'agir en justice, etc. Après une année, révoque devait rendre compte de sa gestion au recteur de la province. La Novelle 68 de Léon le Philosophe (régnant de 886-911), tout en maintenant la défense faite aux moines et aux clercs de se charger de la tutelle des impubères, leur permet d'accepter la tutelle d'une succession testamentaire, qui n'est autre chose que l'exécution testamentaire.
SI 12. La noinination d'un exécuteur testamentaire était motivée surtout lorsque le legs n*était pas fait au profit d'une personne déterminée. De semblables legs devinrent fréquents depuis l'introduction de la religion chrétienne; les testateurs ordonnaient souvent de dire des messes pour le repos de leur âme, et ils chargeaient quelqu'un de veiller à l'exécution de cet ordre ainsi que des autres dispositions du testament. Cet exécuteur était appelé Ekemosi/narius. Avec l'usage des testaments, l'institution des exécuteurs testamentaires s'est introduite dans les pays de coutumes, et déjà au ix^ et au x* siècle nous trouvons des actes de dernière volonté désignant des personnes chargées de veiller à l'exécution des dernières volontés, surtout des dis-
positions faites en feveur des pauvres et de l'Église. Baluze, CapUularia regum Francorum^ appendix, n"^ 136» rapporte le testament d'Acfred, duc d'Aquitaine, qui institue plusieurs exécuteurs testamentaires. Quelquefois la charge de veiller à Texécution du testament était appelée un fidéicommis.
Au commencement du moyen âge, Texécuteur n'avait pas toujours la possession des choses héréditaires, mais le testateur pouvait la lui donner, non*seulement des meubles, mais aussi des immeubles.
Deux décrétâtes du pape Grégoire IX de 1235 enjoignent. Tune aux évéques de veiller à ce que les exécuteurs testamentaires {exeeutores tesiamentorum ou uUimœ voluntatis) accomplissent fidèlement leur devoir, l'autre aux exécuteurs testamentaires qui ont accepté cette mission, d'exécuter scrupuleusement les dernières volontés des défunts. ( Gap. 17 et 19, X., De testamentis, 2, 26.)
On le voit, l'institution même est plus ancienne que les coutumes ; mais les coutumes s'en sont beaucoup occupées. D'après presque toutes les coutumes, l'exécuteur testamentaire avait la saisine du mobilier ; d'après quelques-unes d'entre elles, il avait aussi la saisine des acquêts. Si les meubles ne suffisaient pas pour l'exécution des legs, il lui était permis par la justice de vendre quelque immeuble. 11 devait rendre compte après l'an et jour. (Loysel, InstU, eoutum,, m^ 314-316; Warnkœnig, Franzôs. Rechtsgeschichte, t. IF, n*- 188, 205.)
II. CARACTÈRE JURIDIQUE DE L'EXBCUTION TESTAMENTAIRE
2113. <x Le testateur pourra nommer un ou plusieurs exécuteurs testamentaires » (art. 1025).
Gette nomination ne peut être faite que par un testament valable; mais il n'est pas nécessaire que ce soit par le testament même dont elle a pour but d'assurer l'exécution. La nomination peut se faire par un testament antérieur ou postérieur. (Démolombe, t. XXII, n- 21, 22; Zaehari», § 715.)
L'exécuteur testamentaire est un mandataire imposé aux héritiers par le testateur pour assurer l'exécution de ses dernières volontés. Il faut donc, en général, lui appliquer les règles sur le mandat. Mais ce mandat diffère en plusieurs points du mandat
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ordinaire. Aiasi les héritiers ne peuvent pas le révoquer, ni restreindre les pouvoirs du mandataire. Régulièrement, la mort du mandant met fin au mandat, tandis que le mandat de l'exéouteur testamentaire commence à la mort du mandant.
8114. Nul n*est tenu d'accepter la nomination d'exécuteur testamentaire ; ce n'est pas un munus pubHcum comme la tutelle. Mais gelui qui l'a acceptée ne peut plus y renoncer, si ce n'est pour des causes graves, survenues depuis l'acceptation, qui le mettent dans l'impossibilité d'accomplir sa tâche (arg. art. 1991, 2007).
Lorsque le testateur a fait un legs paur rémunérer V^icéaUeur tesêamentaire des soins qu'il donnera à l'exécution du teatameot, l'acceptation de ce legs emporte acceptation de la mission d*exécuteur testamentaire, et dans le même cas, la répudiation de cette mission entraîne la caducité du legs.
8116. Le mandat étant gratuit, l'exécuteur testamentaire ne peut exiger ni salaire ni honoraires» à moins que le testateur ne lui ait fait un legs pour rémunérer ses soins (art. 1986). Kais il peut réclamer les frais faits pour l'apposition des scellés, l'inventairo, le compte et les autres frais relatifs à ses fonctions, lesquels sont à la charge de la succession (art. 1034, 1999-2001).
8116. L'exécuteur testamentaire nest pas obligé- 4*agir eo personne ; comme tout autre mandataire, il peut se substituer un fondé de pouvoir (arg. art. 1994).
III. QUI PEUT ÊTRE NOMMÉ EXÉCUTEUR TESTAMENTAIRE
8117. Celui qui ne peut s'obliger, c'est-à-dire, qui ep est physiquement ou légalement incapable, ne peut être exécutpur test^ nientaire (art. 1028). C'est une dérogation à Tarticle 1990, qui permet de choisir pour mandataires les fepimes et les mineurs émancipés. Voici la raison de cette différence. Le mandant choisit lui-même son mandataire ; il peut copfier ses propri^s intérêts à qui il veut; il est libre de les comproinettre même, en les confiant à des personnes qui ne sont pas resppnsables de leur gestion ; d'ailleurs il peut révoquer le mandat. Les héri^ers et les légataires ne peuvent pas révoquer l'exécuteur testame^tairOt ni
restreindre ses pouvoirs; il faut donc que ce deroier offre la garantie d*une responsabilité complète et sérieuse. Il sufBt que la capacité existe au moment du décès du testateur.
2118. Le principe qui précède s'applique :
l"" Au mineur même émancipé. Il ne peut être exécuteur testamentaire» même avec Tautorisation de son tuteur ou curateur (art. 1030). Le mot curateur a été ajouté pour décider un doute soulevé par quelques auteurs anciens, qui pensaient que le mineur émancipé peut être exécuteur testamentaire. L'intervention du tuteur ou curateur ne peut habiliter le mineur; car ils ne peuvent pas s'immiscer dans une affaire qui ne leur a pas été confiée. La charge de Texécuteur testamentaire est personnelle,
2119. 2"" Aux femmes mariées, avec la distinction suivante : La femme mariée âous le régime de la communauté ne peut
accepter Fexécution testamentaire qu'avec le consentement de son mari, parce qu'alors seulement elle est reaponsable sur la pleitia propriété de ses biens. L*stutorisation de 1^ justice ne suffit pas, parce qu elle rend la femme responsable seulement sur la nue propriété de ses biens.
Si la femme est séparée de biens, soit par contrat de mariage, soit par jugement, elle peut accepter ce mandat avec le consentement de SQQ mari, ou, à son refus, autorisée par la justice, conformément aqx articles %M et 319 du code (art. 1029). Car, dan^ ce cas, la^ femipe est capïd^le de s'obliger, et l£i pleine propriété de ses bi^Q^ répond de ses obligations.
2180. Une personne incapable de recevoir un legs du testateur peut néanmoins être nommée exécuteur testamentaire, par exemple un des témoins instrumentaires, ou le notaire qui a rédigé le testament.
Rien ne s'oppose non plusi à ce que le notaire, qommé exécuteur testamentaire par un testament olographe, soit choisi par le président du tribunal copinie dépositaire de ce testament, conformément ^ l'article 1007 (voy. suprà, n"^ 2054 et suiv.).
lY. DES FONCTIONS DB L'BXÉOUTlSnB TBSTiVMENTAIBB-
9%2i: (iCS fonctions de l'exécuteur testamentaire difi^rent selon qu 11 a la paisine on qi^'i} ne l'fi p$ts. Noua traiterons danc :
A. de la saisine; B. des fonctions de tout exécuteur testamentaire; C. spécialement des fonctions de celui qui a la saisine.
A. De la saisine.
81 S2. Les exécuteurs testamentaires n*ont plus la saisine de plein droit* comme avant le code civil. Le testateur peut leur donner la saisine, mais seulement du mobilier, en tout ou en partie, jamais des immeubles. S'il ne la leur a pas donnée, il ne peuvent Fexiger (art. 1026). Le testateur apprécie lui-même le degré plus ou moins grand de confiance qu'il place en ses héritiers ou légataires universels. Il ne peut pas donner la saisine des biens qui forment la réserve.
La saisine ne doit pas être donnée en termes exprès ; elle peut résulter de l'ensemble des dispositions du testament. (Bruxelles, 7juinl848,P., 1851, 339.)
81S8. Caractère juridique de cette saisine. Cest une simple détention, un dépôt, qui empêche les héritiers de détourner le mobilier de la succession, et qui, par cela même, assure l'exécution des dispositions testamentaires. Cest pourquoi les héritiers peuvent la faire cesser en offrant de remettre aux exécuteurs testamentaires une somme suffisante pour le payement des legs mobiliers, ou en justifiant de ce payement (art. 1027). Alors elle n'aurait plus de but. Ce motif explique pourquoi l'exécuteur testamentaire n'a pas la saisine des immeubles; d'après le code, ils sont frappés d'une hypothèque légale au profit des légataires; de plus, ces derniers peuvent demander la séparation des patrimoines.
La saisine n'empêche pas les héritiers de conserver la possession juridique, ou anima damini, de la succession, mais elle géoe l'administration et leur disposition du mobilier.
S1S4. Durée de la saisine. Elle ne peut durer au delà de l'an et jour à compter du décès du testateur (art. 1026). La loi suppose que ce délai suffit pour mettre|à][exécution les dispositions testamentaires, et elle ne veut pas que l'héritier soit plus longtemps privé de sa chose sans nécessité. Le testateur peut donner la saisine pour un temps moindre, mais pas pouf un temps plus long, et les tribunaux ne peuvent la proroger. c< Dans aucun cas
elle ne peut durer au delà de Tan et jour », et, pour que cette pensée fût exprimée dans la loi, le Tribunat proposa un changement de rédaction qui fut adopté. (Observ. du Tribunat, n"* 59 ; rapport de Jaubert, n"" 65, Locré, 327, 473; Demolombe, n"^ 48, 49.) La question est controversée.
Mais les auteurs et la jurisprudence vont trop loin en disant que c*est une disposition d'ordre public. C'est une règle introduite en faveur des héritiers qui, sous la condition admise par la loi, peuvent foire cesser la saisine. Si le testateur a 'étendu la saisine au delà de Tan et jour, et que les héritiers ne s*y opposent pas, ou s*ils consentent eux-mêmes expressément ou tacitement à la proroger, elle peut durer plus longtemps' et les tiers n*ont point qualité pour se prévaloir de la limite fixée par la loi.
21S5. Le temps ne couil pas toujours à partir du décès du testateur. Si le testament n'avait été découvert que quelque temps après, la mort du testateur, ou s'il avait été retenu par les héritiers, ou s'il y avait eu des contestations sur la validité du testament ou de la nomination de l'exécuteur testamentaire, le délai ne commencerait à courir que du jour de la découverte du testament ou de la cessation de l'obstacle qui s'opposait à l'entrée en fonctions de l'exécuteur testamentaire. Ce double tempérament est conforme aux traditions coutumières. (ZacharisD, § 715, note 25; Demolonibe, n® 50.)
B. Des foMtUms de tout exiaUeu/r testamentaire.
2126. Les fonctions d'exécuteur testamentaire sont indépendantes de la saisine. Tout exécuteur testamentaire doit veiller à ce que le testament soit exécuté, et prendre les mesures nécessaires à cet efifet. L'article 1031, qui prescrit plusieurs de ces mesures, n'est pas seulement applicable au cas où l'exécuteur a la saisine^ Ainsi :
1* L'exécuteur testamentaire doU &ire apposer les scellés, s'il y a des héritiers mineurs, interdits ou absents, c'est-à-dire non présents (art. 81& et «uprà, n"" 1484). Il le doit, donc il le peut môme dans tous les autres cas oii il croit que l'intérêt des légataires l'exige; si leur intérêt ne l'exige pas, par exemple, lors-
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qu'il y a des immeubles suffisants pour garantir le payement des legs« il peut omettre l'apposition des scellés.
2*" Il doit faire &ire, en présence de l'héritier présomptif, ou lui dûment appelé, l'inventaire des biens de la succession. Conformément à l'ancienne jurisprudence, il a le choix de l'officier public qui devra faire l'inventaire et la prisée des biens. Si les héritiers ou autres intéressés n'approuvent pas son choix, ils peuvent désigner d'autres officiers pour procéder conjointement avec ceux qu'il a choisis.
La confection de Tinveotaire est nécessaire pour établir vis-àvis les légataires jusqu'à quel point les forces de la succession permettent l'exécution du legs et pour déterminer l'étendue de la responsabilité des héritiers de ce chef.
3^ Il peut et, si l'intérêt des légataires l'exige, il doit prendre sur les immeubles de la succession Tinscription du privilège de la séparation des patrimoines (code civ., art. 2111; loi hyp. belge, art. 39).
2127. 4*" Il peut provoquer la vente du mobilier, à défeiut de deniers suffisants pour acquitter les legs. Si les héritiers n*offi'ent aucune garantie pour l'exécuticud des legs, il pourrait même provoquQjr d*autres mesures conservatoires à cet effet, par exemple exiger des cautions, ou faire ordonner par justice que le produit de la vente du mobilier sera versé directement entre les mains des légataires jusqu*à concurrence de leurs legs. Car on ne peut admettre que le droit et Tobligation de veiller à Texécution du testament soient sans sanction.
5*" Il peut même poursuivre, par action directe contre les héritiers, l'exécution des charges que le testateur a imposées dans son propre intérêt, par exemple celle d'élever un monument, ou de fidre dire des messes pour le repos de son ftme. (Zacharise, § 715, note 16.)
6^ En cas de contestation relative à l'exécution et à la validité du testament, il peut intervenir pour en soutenir la validité (art. 1031, alin. 4).
G. De$ foncHanê de VexéeuUwr ieêtamentaire qui a la êoisme.
8128. Lorsque l'exécuteur testainentaire a la saisine» ses fonctions sont les mêmes que lorsqu'il ne Ta pas, sauf les différenées qui suivent :
1® Il est tenu de faire &ire inventaire afin d'établir l'étendue de sa responsabilité tant envers les légataires qu'envers les héritiers. Ces derniers peuvent exiger l'inventaire, ou le faire faire eux-mêmes. •
2129. Le testateur peut-il dispenser l'exécuteur testamentaire de faire inventaire? Cette question, controversée déjà anciennement, l'est encore. Il faut distinguer :
1*" Le testateur peut-il ordonner qu'il n'y ait pas d'inventaire du tout? Cette question a été traitée tvprà^ au n"" 1442.
2^ Le testateur a-t-il légué à l'exécuteur testamentaire tout le mobilier qui restera après payement des legs, il peut le dispen-^ ser de l'inventaire; mais 'alors l'exécuteur, par la seule acceptation de cette disposition, devient débiteur pur et simple des legs, comme d'une conditiou de celui qui a été laissé à lui-même.
3"^ Le testateur a-t-il simplement dispensé l'exécuteur testamentaire de faire inventaire, sans autre clause, rien ne s'oppose à la validité de cette disposition, parce qu'elle ne compromet les intérêts de personne; car nous croyons qu'elle n'implique pas défense aux héritiers et aux légataires de provoquer l'inventaire contradietoirement avec l'exécuteur testamentaire.
2180. 2^" L'exécuteur testamentaire prend et détient le mobilier, et il peut le faire vendre jusquk concurrence de ce qui est nécessaire pour payer les legs, et en toucher le prix. Il reçoit les intérêts échus des capitaux ainsi que les intérêts à échoir pendant la saisine, le remboursement des capitaux et les revenus des immeubles, mais seulement ceux échus au moment de l'ouverture de la succession . Il peut poursuivre les débiteurs des créances de la succession, et il peut lui-même payer les legs; mais il ne peut pas payer les autres* dettes de la succession. Il peut être poursuivi par les légataires en payement de leur legs.
Il est prudent de.n'agir dans tous ces' cas que de concert avec les héritiers, ou, en cas de contestation, de les mettre en cause,
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OU d*agir seulement en vertu d'une décision du tribunal, afiu d'éviter les difficultés que les héritiers pourraient soulever.
ET DE LA REDDITION DBS COMPTES
8181. Les fonctions de Texécuteur testamentaire cessent :
1*" Par sa mort. Ses pouvoirs ne passent point à ses héritiers (art. i032 et 2003). Geux-ei doivent en informer les héritiers et les légataires du testateur, et pourvoir en attendant à ce que les circonstances exigent pour^leur intérêt (arg. art. 2010).
2* Par l'exécution complète du testament.
3<» Par la révocation ou la destitution prononcée en justice, sur la demande des héritiers pour cause d'incapacité ou d'infidélité, d'interdiction, de faillite ou de déconfiture (arg. art. 444, n*^ 2, 2003; ZacharisB, § 715, notes 7, 8, 35).
4^ Par la démission voloiftaire. (Voy. suprà, n? 2114.)
Les fonctions de l'exécuteur ne sont pas terminées par la cessation de la saisine, si le testament n'est pas encore exécuté.
2182. L'article 1031, alinéa 5, porte que les exécuteurs testamentaires doivent rendre compte de leur gestion, à l'expiration de l'année du décès du testateur. Cette disposition a spécialement en vue le cas oix ils ont la saisine; le compte doit être rendu aux héritiers. •
2188. Mais l'exécuteur est responsable aussi envers les légataires particuliers. En cas d'inaccomplissement de sa mission, il doit rendre compte des motifs qui l'en ont empoché.
Le testateur peut-il dispenser l'exécuteur testamentaire de rendre compte? Cette question présente de l'analogie avec celle traitée suprà^ n^ 998. Elle est très-controversée. Nous croyons devoir la décider affirmativement parce que la loi ne le défend pas. Mais la dispense de rendre compte n'implique pas le legs de ce dont il peut être reliquataire. (Zachariœ, § 715, note 38. En sens contraire, Demolombe, n^" 119.)
La dispense de rendre Compte serait nulle : 1"" si l'héritier était réservataire ; 2*" si l'exécuteur testamentaire était incapable de recevoir du testateur.
DES DONATIONS ENTRE-VFFS ET DES TESTAMENTS. 549 VI. DU CAS OU IL T A PLUSIEURS RxicUTEUHS TESTAMENTAIRES
(art, 1033).
2134. S'il y a plusieurs exécuteurs testamentaires, il faut, en ce qui concerne leurs pouvoirs et leur responsabilité, distinguer :
1^ Le testateur a divisé leurs fonctions; chacun d*eux doit se renfermer dans celle qui lui est attribuée, et, dans ce cas, il n'est responsable que de ses faits personnels. S*il a excédé les limites de ses attributions, il est tenu comme le mandataire qui se trouve dans le môme cas.
2® Le testateur a nommé plusieurs exécuteurs sans diviser leurs fonctions; ils ont tous accepté. Chacun peut agir seul, au défaut des autres^ dit la loi ; mais dans tous les cas, qu'ils agissent conjointement ou chacun séparément, ils sont solidairement responsables du compte du mobilier qui leur a été confié. Cest une dérogation au principe de l'article 1995.
8135. L'article 1033 ne s'occupe que des pouvoirs et de la responsabilité des exécuteurs testamentaires, et non du point de savoir quel sera l'effet de l'incapacité ou du refus de l'un sur la validité de la nomination des autres. Suivant quelques auteurs, il faut présumer que le testateur n'a nommé les uns qu'en considération des autres, et sous la condition qu'ils accepteraient tous, afin de donner plus de garantie aux héritiers. Une pareille présomption, contraire à l'ancienne jurisprudence, ne peut être admise que lorsqu'elle est justifiée par les dispositions du testament. Donc, le refus ou l'incapacité de l'un ou de quelques-uns des exécuteurs testamentaires n'annule pas la nomination des autres. (Demolombe, n^ 37, et les auteurs qu'il cite.)
VWWV^VWW»<MW»^^
SECTION Vffl.
DE LA RivOCATIOlf DES TESTAMENTS ET Dl^ LEUR CADUOTi (Srt. 1035-1047).
8186. Un testament peut être destitué de tout effet : l"" parce qu'il est nul dè.s le principe ; 2" parce qu'il est révoqué, ou S"" parce qu'il devient caduc. •
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Il peut être nul pour iocapacitë du testateur ou pour vice de forme.
La révocation peut être ikite par le testateur lui-même, ou bien être prononcée après sa mort par la justice.
Nous traiterons : 1. de la révocation par le testateur; (I. delà révocation prononcée en justice, et III. de la caducité.
I. DB LA REVOCATION DU TS8TAMSNT PAB LB TB8TATBUR LUI-MÉMB
2187. Par le testament, le testateur dispose pour le temps où il n'existera plus ; tant qu'il existe et qu'il est capable de tester, il peut changer de volonté, donc révoquer en tout pu en partie les dispositions qu'il a déjà faites, et il ne peut renoncer ni directement ni indirectement à la faculté de les révoquer (arg. art. 895). De là il résulte que les clauses appelées anciennement dérogatoires ou révocatoires sont nulles. On appelait ainsi la clause par laquelle le testateur déclarait, dans son testament, que s^ dispositions futures contraires à son testament actuel ne seraient valables qu'autant qu'elles seraient accompagnées d'une sentence ou formalité déterminée, ou scellées du sceau de ses armes. (Pothier, Donat. testam.y chap. VI, sect. II, § 3.) Ces clauses avaient déjà été déclarées nulles par l'article 75 de l'ordonnance de
L'engagement de ne pas changer son testament, pris envers un tiers et accepté par ce dernier, serait une convention sur une succession future, prohibée par la loi (art. 1130).
La révocation peut être expresse qu tadte.
A. De la révocation expresse.
2138. La loi n'admet que deux modes de révocation expresse des testaments : l"" par un Ustammt postérieur; 2^ par up ode devant notaires, reçu dans la forme ordinaire des actes notariés et portant déclaration du changement de volonté (art. 1035). (Voy. suprà, n* 1850.)
Voici l'explication historique de cette disposition, qui est upe inno^tion introduite par les auteurs du code. En droit romain,
DES DONATIONS ENTRE*TIFS ET DES TESTAMENTS. 5Ki
un testament^ c'e8t*à-dire YinstituHon d'héritier, qui en était la base, ne pouvait, en règle, être révoqué que par un testament postérieur valable, ou, en vertu d'une constitution de Justinien, par une déclaration faite dans un acte public ou devant trois témoins, pourvu que dix ans au moins se fussent écoulés entre la confectiod du testament et Touverture de la succession. (L. 27, G., De testamentis^ 6, 23.) Les legs pouvaient être révoqués par une manifestation quelconque du changement de volonté du testateur, expresse ou tacite, pourvu qu'elle fût non équivoque et clairement établie ; donc, par un testament postérieur, par un codicille, ou toute autre déclaration écrite ou orale. (Pr. J., De ûdemptUme legatorunij 2, 21 ; fr. 3, § 11, D., De adimendis vel transfer., 34, 4; fr. 18, D., De ïegatis, III (32); L 27, C, De fidetcammissis, 6, 42.)
Ces règles étaient suivies dans les pays de droit écrit. Mais dans les pays coutumiers, où les testaments étaient considérés comme de simples codicilles, on se bornait à exiger (jue la révocation fût écrite ou seulement signée du testateur, sans autre formalité.
Les travaux préparatoires trahissent l'hésitation des auteurs du code entre ces deux systèmes.
L'article 1 10 du projet soumis au conseil d'État n'admettait la révocation que par une déclaration &ite dans l'une des formes requises pour les testaments. Sur la proposition de Tronchet, le conseil d'État vota que la révocation ne pourrait avoir lieu a que par un acte authentique portant déclaration du changement de volonté. » La section du Tribu nat proposa la rédaction qui se* trouve dans l'article 1035. (Séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi, n"** 13 et 14; du 3 germinal an xi, n^ 1; observ. du Tribunat, • n« 64, Locré, 257, 260, 288, 328.)
8189. La révocation peut être faite par tout testament postérieur valable, quelle que soit la forme du testament révoqué ou de celui^qui révoque. La révocation est valable même lorsque le testament postérieur ne contient aucune autre disposition ou que les dispositions qu'il renferme sont nulles ou deviennent caduques par l'incapacité de l'héritier institué ou du légataire, ou par leur refus de recueillir (art. 1037).
, 2140. Un testament public, nul en la forme, peut-il valoir
comme acte rëvocatoire d'un testament antérieur, lorsqu'il réunit tous les caractères d un acte notarfé valable, par exemple si, parmi les quatre témoins instrumentaires il y avait un ou deux témoins incapables? Question très-controversée. Ceux qui se prononcent pour Taffirmative se fondent sur Tadage : Utile per inutile non vitiaiur et sur Tancienne jurisprudence. L'opinion contraire est adoptée par la jurisprudence et par le plus grand nombre des auteurs.
Nous croyons que ces deux opinions sont trop absolues, et qu'il faut faire une distinction.
Si le testament postérieur, qui ne peut pas valoir comme testament, renferme d'autres dispositions que la révocation du testament antérieur, la révocation est nulle. Car le testament postérieur forme un tout indivisible dont les dispositions ne peuvent être scindées. Autrement on s'expose à méconnaître l'intention du testateur, qui a peut-être subordonné la révocation du premier testament à la validité du second, et à lui substituer une volonté qui n*est pas la sienne. L'opinion contraire invoque la tradition historique, mais à tort, parce que l'ancien droit n'était pas uniforme sur ce point. Mais si le testateur n'avait d'autre but que de révoquer le premier testament, et qu'il n'ait pas &it d*autre disposition dans le testament postérieur, on ne voit pas pourquoi la révocation ne serait pas valable si cet acte réunit toutes les conditions d'un acte notarié. La révocation serait encore valable si le testateur avait déclaré expressément que son intention était de la maintenir, quand môme l'acte serait nul comme testament. (Voy., sur cette question, Demolombe, n^ 154-1S7, qui partage d'une manière absolue la deuxième opinion.)
2141. L'acte révocatoire peut être révoqué par un antre acte notarié ou par un autre testament. Quel est l'effet de cette révocation pure et simple? Le plus ratioimel serait de dire que par la révocation le premier testament est mis à néant, déclaré inexistant, intellectuellement lacéré,, et qu'il ne peut revivre que par une nouvelle disposition testamentaire (arg. art. 964 et suprà, n"" 1940). Mais cette théorie n'est pas admise. Les auteurs et la jurisprudence distinguent :
l"" La révocation pure et simple de l'acte révocatoire &it revivre de plein droit le testament révoqué.
2* Si le premier testament a été révoqué par un second testament contenant de nouvelles dispositions, la rétractation du second testament ne fait revivre les dispositions du premier, qu'autant que le testateur a manifesté cette intention, soit expressément, soit implicitement. (Zacharise, § 725, notes 5-7; Demolombe.n^ 161-164.)
B. De la révocatUm tacite.
8142. La révocation est tacite lorsque le changement de volonté du testateur résulte de faits ou actes auxquels la loi attache cet effet ou qui sont incompatibles avec Texislence du legs.
La loi prévoit expressément deux causes de révocation tacite : 1"* un testament postérieur qui modifie les dispositions du premier; 2"* l'aliénation de la chose léguée. Selon quelques jurisconsultes, cette énumération est restrictive.
Tout en admettant que le pouvoir du juge d'interpréter un acte du testateur dans le sens de la révocation d'un testament n'est pas illimité, et qu'il doit être exercé avec beaucoup de circonspection dans tous les cas non prévus par la loi, nous ne croyons pas que l'énumération soit exclusive. Car il y a des faits qui sont tout aussi incompatibles avec l'existence d'un legs, que la disposition nouvelle faite dans un testament postérieur; et, pour cette raison, il faut considérer comme actes entraînant la révocation tacite : 3^ la destruction de la chose léguée ; 4^ la lacération ou la biffure du testament ; S"" la cessation de la cause du legs opérée par le testateur lui-même.
i. DU TESTAMENT POSTÉRIEUR.
8148. Le droit romain n'admet pas que quelqu'un puisse mourir avec deux testaments; lé testament postérieur rompt ifumfU) toujours le testament antérieur. (§ 2, J., Quitus modis ieskmerUa infirmantur^ 2, 17.)
Le code, suivant le droit coutumier, qui considérait les testaments comme autant de codicilles, permet que l'on puisse en laisser plusieurs, et les testaments postérieurs qui ne révoquent pas d'une manière expresse les précédents n'annulent, dans ceux-ci, que celles des dispositions y contenues qui se trouvent
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incompatibles avec les nouvelles, ou qui y sont Qoatraires (article 1036).
8144. Plusieurs auteurs ont cherché à établir une diflërence entre la signification des mots incompatibleê et contraireê, que le code a empruntés à Furgole ; mais cette dififérence est difficile à établir. Il y a incompatibilité ou contrariété entre les dispositions antérieures et les dispositions postérieures lorsque les unes et les autres ne peuvent pas être exécutées simultanément ; c'est souvent une question de tait abandonnée à Tappréciation du juge. (Liège, 4 août 1875, P., 1875. 411.)
2146. Par application de ces règles, il fitut décider :
l"" Qu*il n*y a pts révocation d un legs contenu dans un premier testament, et qui a été simplement omit dans un second testament ;
2^ Que des legs de quantités même homogènes, par exemple de sommes d'argent, faits à la même personne dans divers testaments, ne se révoquent pas, et doivent recevoir tous leur exécution (Zachari», § 725, note 12) ;
3« Qu*un legs universel fait dans un testament postérieur ne révoque pas, en générai, les legs à titre universel ou à titre particulier contenus dans un testament antérieur ;
4® Qu*un legs à titre universel ou à titre particulier (ait dans un testament postérieur ne révoque pas le legs universel, c'està-dire la vacation k l'universalité, contenu dans un testament antérieur.
8146. Par application des mêmes règles, il y a ou il peut y avoir révocation dans les cas suivants :
1*" Lorsqu'un legs universel fait dans un premier testament a été attribué à une autre personne dans un testament postérieur. Toutefois, cette disposition n'exclut pas d'une manière absolue la possibilité d'admettre un concours des deux légataires universels, concours qui aurait toujours lieu si les deux personnes avaient été instituées légataires universels dans le mime testament.
2"" Si un corps certain et déterminé légué dans un premier testament a été légué à une autre personne dans un second testament.
Si, dans ces deux cas, les legs n'avaient été donnés à une
aaire personne que sous une condition suspensive ou résolutoire, la révocation serait censée n'être faite que sous la même condition. (Fr. 7 et 8, D., He adimendUvel transfer. legati», 34, 4.) df" Lorsque le môme legs, qui a été donné purement et simplement, a été répété dans un testament postérieur sous une condition, il est censé révoqué, et ne peut plus produire son èSéX que si la condition s'accomplit. (Fr. 9, D., eod., 34, 4.)
2. DE L'ALléNATION DE LA CHOSE LÉGUÉS FAITE PAE LE TESTATEUR.
S147. L'article 1038 porte : « Toute aliénation, celle même par vente avec faculté de rachat ou par échange, que fera Je tes»tateur de tout ou de partie de la chose léguée, emportera la révocation du legs pour tout ce qui a été aliéné, encore que Taliénation postérieure soit nulle, et que Tobjet soit rentré dans la main du testateur, d
Si l'aliénation est partielle, le legs subsiste pour la partie non aliénée. (Bruxelles, 23 mai 1871, P., 1871, 287.)
En droit romain, on pouvait léguer la chose d'autrui ; l'aliénation de la chose léguée n'était donc pas un obstacle absolu à la validité du legs. Mais elle faisait présumer la volonté de révo*quer le legs, sauf au légataire à prouver l'intention contraire du testateur. (§ 12, J., De legatis, 2, 20; fr. 1, § 1", D., De inêtructo velinst. kg., 33, 7; fr. 15, D., De adimendis leg., 34, 4.) Pour le même motif, l'aliénation forcée, par exemple pour dettes, n'impliquait pas révocation du legs, sauf aux héritiers à prouver que le testateur avait voulu le révoquer (fr. 11, § 12, D., JDe lé^gtUis, in) (32) ; et le legs n'était pas révoqué non plus si le testateur avait remplacé l'objet vendu par un autre de la môme espèce on auquel il avait donné le môme nom. (Fr. 28, § 1"^% D., De eaniit. et demonitrat.^ 35, 1.)
Par application de ces règles, qui étaient suivies autrefois en France, on admettait que l'échange n'était pas un mode de révocation, et que le légataire pouvait exercer la faculté de rachat que le testateur s'était réservée dans la vente de la chose léguée.
Pour couper court aux difficultés de preuve qui surgissaient souvent, le code admet indistinctement que toute aliénation de la chose léguée prouve la volonté du testateur de révoquer le legs.
(Séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi, n? i6; rapport auTribunat, n'^Ge, 3«, Locrë. 260, 474.)
8148. Toutefois, il faut aujourdliui, comme autrefois, décider que la vente forcée par suite d*une saisie n'entratne pas la révocation du legs et qu'il produirait son effet si, au moment de son décès, le testateur était redevenu propriétaire de la chose léguée. Car le texte de l'article 1038 suppose que c'est le teftoteur qui a fait l'aliénation, ce que l'on ne peut pas dire s'il y a été forcé. (Zacharise, § 725, note 25.)
8149. L'hypothèque- ou les autres charges consenties sur h chose n'emportent pas révocation du legs. (§ i2, J., De legatis, 2, 20; L. 3, C, eod., 6, 37; voy. suprà, n* 2093.)
8150. La donation entre-vifs de la chose léguée, étant une aliénation volontaire, opère, en règle, révocation du legs. Toutefois si elle avait été faite au légataire lui-même et que, pour une cause quelconque, elle n'eût pas produit d'effet, elle D*entratnerait pas la révocation, à moins que la donation n'eût eu lieu sous des conditions ou charges qui n'étaient pas imposées au legs.
8151. L'aliénation à titre gratuit ou onéreux faite par- le testateur d'une partie de ses biens ne révoque pas les legs particuliers de quantités de choses fongibles ni les legs universels ou à titre universel. Si, au moment de son décès, le testateur est redevenu propriétaire des choses aliénées, elles appartiennent aux légataires universels ou à titre universel. (Zacharias, § 725, note 28.) De même la simple adjudication provisoire -d'un immeuble n'emporte • pas la révocation du legs de cet immeuble. (Bruxelles, 22 mai 1871, P., 1871, 287.)
8158. Les institutions contractuelles, attribuant aux institués un droit irrévocable quoique conditionnel, doiiTent par cela même être assimilées aux aliénations entre-vifs et entraînent la révocation des legs. (Gomp. n^ 1817, alin. 3.)
8153.. La loi attache l'effet révocatoireà toute aliénation postérieure; encore qu'elle soit nulle et que l'objet aliéné soit rentré dans la main du testateur. Cette thèse ne s'applique qu'aux aliénations résolutoires, révocables ou annulables, mais non aux aliénations radicalement nulles ou inexistantes à cause d'un vice de forme, par exemple à un acte de donatitfn fait sous seing
privé, ou non accepté par le donataire. M. Demolombe, n^ 227 et 228, enseigne l'opinion contraire, à tort selon nous. Car la loi attache la révocation tacite à certains faits ou actes jundiques, dont le cercle ne doit pas être élargi ; autrement on arriverait au système que la révocation aurait lieu toutes les fois que le testateur aurait manifesté d'utie manièi'e qtielconque son intention de révoquer le legs. Ce n'est point le système de la loi. Une donation sous seing privé ou non acceptée n'est juridiquement f*ien, et avec tout autant de raison on pourrait attacher l'effet révocatoire à une simple promesse verbale, faite par le testateur à un tiers, de lui donner entre-vifs la chose léguée.
DE LA DESTRUCTION DE LA CHOSE LÉGUÉE
21&4. Le legs est révoqué si le testateur a détruit la chose ; par exemple, s'il avait débit un vaisseau légué, les matériaux ne seraient pas l'objet du legs. (Fr. 88, § 2, D., De legatis, 111) (32). Car la destruction de la chose est un acte qui révèle l'intention révocatoire d'une manière plus énergique^ que l'aliénation.
Mais les changements faits par le testateur pour renouveler, réparer ou améliorer la chose n'emportent pas révocation du legs. (Fr. 24, § 4, fr. 65, § 2, D., De legatis, I) (30).
DE LA LACÉRATION OU CANGELLATION DU TESTAMENT
2155.. 11 est évident que l'altération accidentelle ou opérée par un tiers n'enlève pas au testament son effet. En ce cas, le légataire serait admis à prouver par tous les moyens, y compris la preuve testimoniale, l'existence et la teneur du testament. (Gass. fr., 20 novembre 1873, D., 1874, 1, 504; Lyon, Ï4 décembre 1875, D., 1876, 2, 199; Laurent, t. XUI, n«' 113 et suiv.)
D'un autre côté, si le testateur avait entièrement anéanti, par exemple brûlé soa testament, il n'existerait plus et ne pourrait plus produire d'effet.
Mais la lacération ou la cancellation du testament olographe Élite par le testateur lui même sei*ait un acte qui prouverait clairement sa volonté de le révoquer. Si quelques dispositions seulement étaient biffées, celles-là seules seraient révoquées. (Fr. 16>
D., De adimefid. leg., 34. 4; Liège, 3 août 1870« P.« 1872, 122.) S'il y a plusieurs exemplaires du testament olographe, la révocation ne doit être présumée que si tous les originaux ont été lacérés ou biffés« Toutefois, si un seul était resté en la possession du testateur et que celui-là ftit lacéré ou canoellé, il fiiodrait présumer la révocation.
Les mêmes .règles s'appliquent au testament mystique que l6 testateur a gardé en sa possession, et à la lacération ou la cancellation de la minute du testament public, si, par une circon* stance quelconque, elle avait été accessible au testateur.
DE LA CESSATION DE LA CAUSE QUI A INSPIRÉ LE LEGS
2156. Les lois romaines décident et la jurisprudence a toujours admis que lorsque Tunique motif qui a déterminé le testateur à faire le legs a été détruit par lui-même, le legs est censé révoqué. Voici un exemple : le testateur avait légué par préciput un fonds à Tun de ses héritiers et k l'autre une créance égale k la valeur de ce fonds afin d'établir la compensation. Le legs du premier a été révoqué par l'aliénation volontaire du fonds ; le legs de la créance fait au second est également révoqué, parce qu il est censé n'avoir été feiit que dans le but de donner un avantage égal aux deux héritiers ; ce but ayant cessé par la perte de l'avantage du premier, l'autre legs tombe aussi. (Fr. 25, D., îk adimend. leg., 34, 4.)
Autre exemple : le testateur lègue une somme pour soigner sa sépulture ; le légataire gardera pour lui ce qui restera après l'exécution de cette charge. Plus tard, il confie le môme soia à ses héritiers. Le legs est censé révoqué, parce que le but n'en existe plus. (Fr. 30, § 2, D., eod., 34, 4.)
Ou bien, le legs a été fait à un exécuteur testamentaire in cette qualité; par un testament postérieur, le testateur a nomioé un autre exécuteur à sa place. Le legs e*st révoqué. (Zachariae, § 725, note 29; Demolombe, n<^ 245^247.) La feusseté de la cause n'est un motif de nullité que loi-sque le testateur a loimême énoncé que le fait reconnu faux a été la cause de sa disposition (Paris, 9 février 1867, D., 1867, 2, 195; Bruxelles, 6 janvier 1875, B. L, t. 33, 321).
DE LA SURVENANOE D'ENFANTS
2187. La survenance d'un enfant au testateur, qui n*en avait pas au moment de la confection du testament, révoque-t-elle les legs comme elle révoquerait les donations entre- vifs? {Suprà, n~ 1933 et suiv.).
Cette question, autrefois très-controversée, doit être résolue négativement, de Favis presque unanime de la doctrine et de la jurisprudence, et ce pour deux raisons principales : 1^ le testateur est toujours libre de révoquer son testament; inutile que la loi prononce la révocation de plein droit. Le donateur est lié ; il ne peut unilatéralement rompre son contrat, la loi doit donc venir à son aide; ^ pour un motif de texte. L'article 1046 permet formellement la révocation judiciaire des legs pour la cause prévue dans l'article 954 (inexécution des charges) et pour les deux premières causes prévues dans l'article 955 (attentat à la vie et délit), et elle garde le silence absolu sur les causes prévues dans les articles 960 et suivants (survenance d'enfants).
II en est de même si le testateur était décédé sans avoir connaissance de l'accouchement ou de la grossesse de sa femme. Toutefois, sur ce point il y a encore controverse. Ses dispositions pourraient, dans ce cas, être considérées comme révoquées lorsqu'il résulterait du testament même que le testateur ne les aurait pas faites s'il eût connu la grossesse ou la naissance. (Zacharise, § 724, note 5; Demolombe, n^ 263, 264.)
H. DE Ul révocation JUIUCIAIRE APRÈS LE DÉCÈS DU TESTATEUR.
2158. La révocation peut avoir lieu après le décès du testateur : 1^ pour cause dlnexécution des charges imposées au légataire; 2*" pour cause d'ingratitude (art. 1046).
2159. i"" Pour cause d'inexécution des charges. Par le renvoi pur et simple à l'article 954, Tarticle 1046 indique suffisamment qu'il faut appliquer à ce cas toutes les règles sur la révocation des donations pour inexécution des conditions. (Voy. suprà, dÎ^ 4910 et suiv.)
La révocatioQ du legs peut être demandée par toute personne qui doit eu profiter : donc, par celui qui est teau de payer le legs grevé de la charge ; par le colégataire conjoint ; par ceim qui est vulgairement substitué au légataire(art. 898); parles héritiers ab intestat lorsque la charge a été imposée au légataire universel.
8160. i? Pour cause d'ingratitude dans les cas suivants :
A. Si le légataire' a attenté à la vie du testateur;
B. S'il s'est rendu coupable enver; lui.de sévices, délits ou injures graves (arl. 1046 et 955) ; par exemple, lorsque la femme a complètement abandonné son mari atteint de démence et a absolument méconnu ses devoirs envers lui. (Liège, 2 août 1876, P., 1878, 11.)
C. S'il a fait une injure grave à la mémoire du testateur (article 1047).
Le refus d'aliments ne figure pas ici parmi les causes d'ingratitude, parce que l'obligation de fournir des aliments ne peut pas précéder la libéralité, et quand le légataire l'acquiert, le testateur a cessé de vivre.
2161. Les règles sur les personnes contre lesquelles l'action en i-évocation a lieu, sur les délais dans lesquels elle doit être intentée et sur ses efibts sont les mêmes que celles sur la révocation des donations pour cause d'ingratitude. (Voy. suprà, n^' 1916-1932.)
La demande fondée sur une injure grave faite à la mémoire du testateur doit être intentée dans Tannée à compter du jour du délit, ou plutôt du jour où les héritiers ont eu connaissance du délit (art. 1047 et 957, et êuprà, n^* 1924, 1925.)
Toutefois, lorsque le légataire a donné ou tenté de donner la mort au testateur, l'action révocatoire a4a même durée que l'action en poursuite du crime qu'il a commis. (Séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi, n"" 19, Locré, 260, 261)
L'action peut être intentée par tous ceux qui doivent profiter de la révocation (voy. n^ 2173).
III. DE Ul caducité DBS TESTAMENTS
1262. Une disposition testamentaire devient caduque lorsque, bien que valable dès l'origine, elle devient invalide par suite d'un
événement étranger à la volonté du testateur. La caducité a lieu si le légataire ne peut ou ne veut pas recueillir le legs (art. 1043); donc dans les cas suivants :
5163. l"" Si celui en laveur de qui la disposition a été faite n'a pas survécu au testateur (art. 1039). La libéralité était destinée au légataire personnellement; ses héritiers ne peuvent en profiter que lorsque le légataire Favait déjà acquise. Le prédécës de Texécuteur testamentaire ne porte aucune atteinte à l'efficacité des legs.
Cette règle ne s*applique pas au legs fait au représentant d*une personne morale en cette qualité, mais destiné à la personne morale même, par exemple au bourgmestre d'une commune ou au curé d'une paroisse. La personne morale sera légataire quand même son représentant serait mort avant le testateur.
5 164. i^ Lorsque la disposition a été faite sous une véritable condition suspensive, ou, comme dit la loi, « sous une condition dépendante d'un événement incertain et telle que, dans l'intention du testateur, cette disposition ne doive être exécutée qu'autant que révénement arrivera ou n'arrivera pas », elle deviendra caduque si le légataire ou l'héritier institué décède avant l'accomplissement de la condition (art. 1040). Par exemple : je lègue à Pierre 20,000 francs, si son père se remarie. Pierre meurt, après le testateur, mais avant le mariage de son père ; le legs est caduc. Le motif est le même que dans le cas du numéro précédent. Le legs conditionnel, à la différence de l'obligation conditionnelle, ne passe pas aux héritiers.
Mais là condition qui, dans l'intention du testateur, ne fait que suspendre ïexécution de la disposition n'empêchera pas l'héritier institué, ou le légataire^ d'avoir un droit acquis et transmissible à ses héritiers (art. 1041). Car c'est un legs à terme; par exemple : Je lègue à Pierre 20,000 francs, si son père vient à mourir. Le legs est dû aux héritiers de Pierre, quand même ce dernier serait mort avant son père.
2166. 3"" Si la condition suspensive à laquelle le legs est subordonné vient à défaillir; par exemple: Je lègue à Pierre 10,000 francs, si sa sœur se marie. Sa sœur meurt célibataire (arg. art. 1040).
8166. 4^ La disposition devient caduque lorsque l'héritier
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institué ou le légataire se trouvera incapable de la recueillir tu moment du décès du tesiateur ou de racoomplissement de la condition (art. 1043, eisuprà, n^* 1756); par exemple, ai le lëga* taire avait traité le testateur dans sa dernière maladie, ou s'il avait épousé son enfant naturel reconnu (art. 909, 908, 911).
5167. S"" Si la chose léguée a totalement péri pendant la vie du* testateur, ou bien avant Tarrivée de la condition, lorsqu'il s*agit d'un legs conditionnel (art. 1043, alin. 1^). Cette disposi* tion ne peut s'appliquer qu'aux legs d'un corps certain et déter** miné {genus non perU)\ il s'applique aussi aux. créances sur un tiers qui auraient été éteintes par une cause quelconque, par exemple par le payement ou par la remise. Si la chose n'avait pas péri totalcmerU, mais seulement en partie, le legs serait valaï)le pour la partie qui serait restée et pour ses accessoires; par exemple, si une maison était en partie brûlée, le restant serait dû. (Fr. 22, D., Dekgatis, III (30).
Le changement complet de la forme de la chose doit être assimilé à la perte totale. Toutefois, c'est* une question de &it, et les décisions romaines Air ce cas sont divergentes»
Lorsque la chose léguée a totalement péri, ses accessoires ne sont plus dus. (§ 17, alin. 3 et 4, J., De legaiii, % 20.)
5 168. C'est par une erreur évidente que le code déclare le legs caduc « si la chose léguée a péri depuis la mort du testateur, sans le fait et la faute de l'héritier, quoique celui-Hîi ait été mis en retard de la délivrer, lorsqu'elle eût également dû périr entre les mains du légataire » (art. 1042, alin. 2). Dans ce cas, le legs a été acquis par le légataire, et ce qui en est resté, que ce soit une partie ou simplement un accessoire, appartient au légataire. La question de savoir qur doit alors supporter le cas fortuit doit se décider par les principes sur les obligations.
« La règle de Tar^cle 1042, alin. 2, ne serait vraie que si le legs était conditionne) et que la chose eût péri par cas fortuit avant l'accomplissement de la condition.
8169. O"" Si l'héritier institué ou le légataire répudia le legs (art. 1043).
Pour que la répudiation du legs universel ou à titi^ unÎTersel ait de l'effet à l'égard des créanciers de la succession, il ftut
qu'elle ait été fitite dans la forme prescrite pour la reoonciation aux successions. (Yoy. suprà^ n"^ 1416, 1606.)
Les règles exposées ci-^dessus aux n^ 1412-1415, 1417, 1424^ 1426, 1433-1435, sur la renonciation à une succession, sont applicables à la répudiation des legs.
CADUCITÉ DES LEGS
A. En général'.
8170. La nullité, la révocation par le testateur, la révocation judiciaire et la caducité des legs produisent, en général, les mêmes effets. Il f^ut distinguer deux hypothèses :
L Le testateur a lui-même prévu ces cas. C'est ce qui a lieu :
A. 8*il a fait une substitution vulgaire (art. 898, et suprà, D? 1693). La disposition profite au légataire substitué.
jB. S*il a Élit une substitution fidéicommûsaire. Si alors le grevé ne veut ou ne peut le recueillir, le legs sera dévolu à l'appelé en second ordre auquel le grevé aurait dû le rendre. (Zachariss, § 726, note 26, et suprà, n<> 1696.)
8171*. II. Le testateur n'a pas prévu ces cas. En droit romain, la nullité ou la caducité de Tinstitution de l'héritier entraînait ordinairement la caducité des legs, parce que le testament lui-même perdait tous ses effets ; il était censé ne pas exister. (Fr. i 81 , D., De regulis juris, 50, 17; § 2, I. Qutbus mocUs test, infirm., 2,17.)
Ce principe n'existe plus. Aujourd'hui la nullité ou la csulucité d'une disposition testamentaire n'entraîne pas, en règle, la caducité des legs dont cette disposition était grevée. Par exemple, A est institué légataire à titre universel d'un tiers de la succession, à la charge de payer 10,000 francs à B. Le legs donné à A devient caduc et c'est à l'héritier ab intestat qu'échoit ce tiers; il doit payer les 10,000 francs à fi. D'après une autre opinion, c'est une question de fait dont la solution dépend de la volonté manifestée par IeH;estateur. (Liège, 15 mars 1876, P., 1876, 256.)
8178. La règle qui précède souffre exception dans deux cas :.
1^ Si la charge était purement personndle et ne pouvait être
acquittée qae par le légataire qui en était grevé ; par exemple : Je lègue à un peintre une somme à la charge de faire le portrait d'une personne déterminée et de le lui donner. Le peintre meurt. Celui qui profite de la caducité de ce legs ne doit pas faire le portrait. (L. unica, § 9, G. De caducis toUendis, 6, 5i.)
2^ Si la caducité provient de la perte de la chose léguée. {St^à, n''*2167.) Alors les deux dispositions tombent.
Les legs en sous-ordre, dont une disposition devenue caduque était grevée, doivent être acquittés par celui qui recueille, n'importe à quel titre, les biens compris dans cette disposition ; même l'État, à qui ces biens seraient dévolus à titre dé déshérence, serait tenu d'acquiHer ces legs. {Woy.suprà, n"" 1371 et Zacharise, § 716, note 20.)
8173. A qui profite la nullité ou la caducité d'un legs? A celui qui était chargé de l'acquitter, ou au préjudice duquel il aurait reçu son exécution : Manere oporUt hoc, quod fuerit defedum, apud eoê a quitus sit derelictum, dit la L. unica, § 8, G. De caducis tollendis, 6, 51. (Comparez suprà, n*" 1421.)
Ainsi elle profite, suivant la diversité des cas, ou aux successeurs ab intestat, ou ail légataire universel, ou au légataire à titre universel, ou au légataire particulier, ou au légataire de la nue propriété si c'est le legs d'un usufruit qui est devenu caduc. Une conséquence de cette règle, c'est que celui qui doit profiter de la nullité ou de la caducité a seul qualité pour agir en justice afin de faire déclarer que le legs est nul, révoqué ou caduc. (Gass. fr., 13 janvier et 3 mars 1857, D., 1857, 1, 198; 20 août 1867, p., 1868, 1, 265 et 3 déc. 1872, D., 1873, 1, 233 )
Il est évident que personne ne profite de la caducité du legs si elle provient de la perte de la chose léguée. (Demolombe, n^ 356.)
B. Du droit d'accroissemetU.
2174. A Rome, le droit d'accroissement entre cohéritiers découlait du principe de l'unité de la représentation. (5ifprd, n''1242.) On ne pouvait laisser un héritier pour une partie seulement de la succession et ne pas en laisser pour l'autre partie. L'héritier qui acceptait une partie d'une succession était héritier pour le tout <
si la portion de ses cohéritiers devenait vacante. Le droit d'accroissement avait lieu nécessairement et eum onere dans les successions testamentaires comme dans les successions ab intestat.
Le même motif n'existait pas pour l'accroissement entre légataires ; car si un legs devenait caduc en tout ou en partie» la chose léguée ou la partie de la chose léguée pouvait rester dans la succession et retourner à l'héritier. Le droit d'accroissement était fojidé sur un tout autre motif, sur le concours entre colégataires, Lorsque la même chose était léguée à plusieurs légataires sans fixation de parts, chacun d'eu^x était appelé à la totalité de la chose; il y avait concours. Gomme chacun des légataires ne pouvait avoir la totalité de la chose, ils restreignaient mutuellement leurs droits. L'existence de chacun était un obstacle à ce que l'autre exerçât son droit en entier. Si une portion devenait vacante, cet obstacle disparaissait en tout ou en partie. La portion que le concours leur avait enlevée devenait libre et retournait aux autres légataires. Suivant que le legs était laissé per vindicationem ou per damnationem, le concours produisait des effets différents qu'il est inutile de rappeler ici.
S176. Cet état de choses continua jusqu'à l'époque de l'empereur Auguste. Alors fut portée la loi Papia Poppœa, qui abolissait entièrement le droit d'accroissement entre cohéritiers et colégataires. Toutes les portions vacantes, appelées caduca, appartenaient dès lors au fisc. Il y avait une exception seulement en faveur des descendants et des ascendants du défunt jusqu'au troisième degré; pour eux, les anciennes règles sur le droit d'accroissement restaient en vigueur sans changement {jus antiquum in caduds conservabant). (L. unica, pr., G., D^caduds toilendis, 6» 51.)
La loi Papia Poppœa, qui contenait plusieurs dispositions pour encourager les mariages* et la procréation des enfants, avait aussi accordé quelques faveurs aux héritiers et légataires institués lorsqu'ils avaient des enfants (qui in eo testametUo liberos habent). La loi, tout en maintenant à leur égard l'abolition du droit d'accroissement, leur accordait le droit de prendre les portions vacantes {jus caduca vindicandi) de préférence au fisc. Parmi les personnes instituées dans le même testament, il pouvait y en
avoir plusieurs ayant des enfants. Dans quel ordre deyaient-il8 alors exercer leur privilège? La loi le déterminait ainsi :
4* Ce droit appartenait, avant tout* aux colëgataires re et verbis coryuncti ;
P A leur défaut, aux héritiers ;
3^ A défaut d'héritiers ayant des enfants, aux autres légataires. Toutefois il y avait doute sur le point de savoir si les légataires verbis conjuncH^ étaient préférés ou postposés aux héritiers.
8176. Justinien a aholi toutes les dispositions sur les eaduea et rétabli à peu près l'ancien droit d'accroissement par la L.unUa, G., De eaducis toUendiê, 6, 51, publiée en 534. Nous disons à peu prèê^ parce que déjà en 529 il avait aboli l'ancienne différence entre les formes et attaché le même eflTet à tous les legs. (L. let 2, G., Communia de legatii, 6, 43.) Gomme autrefois, le droit d'accroissement est fondé sur le eoneoun de plusieurs légataires, dont les droits se restreignent mutuellement. Si alors tous les légataires viennent à succéder, ils doivent partager. Si une portion devient vacante, elle accroît à ceux aux droits desquels elle eût fait obstacle ; chacun d'eux recueille par accroissement ce que le concours lui aurait enlevé.
Le système de Justinien était, sauf quelques modifications, suivi par l'ancienne jurisprudence française. Mais de grandes difficulté^ résultaient de Tincohérence des textes des lois romaines dont plusieurs, se rapportafit au droit de revendiquer les portions caduques, furent erronément appliquées par les jurisconsultes au droit d'accroissement. La découverte des Institutes de Gaius a depuis lors dissipé diverses erreurs.
Les autears du code ont cru pouvoir résoudre toutes les difficultés par les articles 1044 et 1045. « Toute l'ancienne théorie du droit d'accroissement se trouve très-clairernent réduite dans deux articles », dit Jaubert, et Favard ajoute que « le projet fiiit cesser toute controverse par la manière de préciser les cas dans lesquels il y aura lieu au droit d'accroissement entre oolégataires. » (Rapport au Tribunat, n* 67; discours au Gorps législatif, n» 22, Locré, 475, 507).
2177. Aujourd'hui, comme en [droit romain, le principe du droit d'accroissement, c'est le concours de plusieurs légatairsi
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qui ont été institués oonjointement sur la même chose. Gomme ohacnn des légataires ne peut pas recueillir la totalisé de cette chose, le concours entraîne nécessairement le partage {cùtumrm partes fiunt). Lorsque le concours vient k cesser par la caducité d'un des legs, la nécessité du partage peut venir à cesser aussi, et [chaque légataire peut prendre ce que le testateur a voulu lui donner et que le conceurs eeul lui aurait enlevé.
Le droit d'accroissement est donc fondé sur l'intention du testateur; pour qu'il puisse avoir lieu, il faut que ce dernier ait voulu donner éventuellement la totalité de la chose à chacun des légataires,
De là il résulte qu'il n'y a jamais lieu au droit d'accroissement lorsque le testateur a assigné la part de chacun des colégataires dans .la chose léguée, peu jmporte que ce soit une quote-part, ou une partie physiquement déterminée, et que les colégataires aient été nommés dans la même disposition ou dans la même phrase {verbis eonfufieti)^ ou dans des phrases séparées (article 1044). Ainsi, il n'y a pas lieu à accroissement dans les cas suivants :
1* Je donne à A et à B ma maison, à chacun la moitié;
2<» Je donne à A la moitié de ma maison. Je donne à B la moitié de ma maison ;
3» Je donne k G et à D ma ferme, à l'un les prairies et les bois, k l'autre les terres arables.
Dans toutes ces hypothèses, chacun des colégataires est institué sur une autre chose ; il n'y a pas de concours, l'un ne restreint pas le droit de l'autre et chacun des légataires peut recueillir ce que le testateur lui a originairement destiné.
On peut admettre — et c'est une question d'interprétation abandonnée au juge — que l'accroissement aura lieu lorsque la voedition de chaque légataire à la totalité de la chose résulte de la disposition, et que l'assignation des parts porte uniquement Sur le mode d'exécution du legs, mode que le testateur a voulu régler lui-même pour le cas éventuel du concours. (Zachari», § 726. note 30.)
8178. L'intention du testateur de donner éventuellement k chacun des colégataires la totalité de la chose léguée est légalement présumée, et il y a lieu à l'accroissement dans le cas ot
le legs est fait k plusieurs ear^irintemeni (art. 1044, alîn. i'').
Le legs^ est réputé fiiit conjointement dans les deux cas suivants :
1« Lorsqu il est fait par une seule et même disposition, et que le testateur n'a pas assigné la part de chacun des colégataires dans la chose léguée (art. 1044, alin. 2). Us sont re et verbis eonjuncti; par exemple : Je donne à A et B ma ferme;
2* Quand une chose qui n*est pas susceptible d'être divisée sans détérioration a été donnée par le même acte à plusieurs personnes, même séparément (art. 1045). Ils sont re cat^uneti ou diijuneti ; par exemple, au commencement du testament je dispose : Je donne mon cheval blanc à À. Au milieu ou à la fin du même testament je dis : Je donne mon cheval blanc à B.
Si la même chose avait été léguée à une autre personne dans un testament poêtérieur, le pi*emier legs aurait été tacitement révoqué. (Voy. iuprà, n* 2146.)
2179. La régie de l'article 1045, indiquée sous le numéro 2*, est contraire au droit romain, qui admettait toujours l'accroissement entre colégataires re eonjuncti, quand même la chose était susceptible de division. Les auteurs du code sont partis de ridée que si la chose léguée est susceptible de division, le testateur est présumé avoir institué chacun sur une part virile.
Cette règle a été l'objet de vives critiques, d'abord parce que la question de savoir si la chose est susceptible de division peut souvent soulever des discussions ; ensuite parce qu'il est peu .rationnel de Élire dépendre l'intention du testateur de la plus ou moins grande fecilité de partager la chose. Enfin, le code est inconséquent; car, si la divisibilité de la chose léguée doit exercer une influence sur l'interprétation de la volonté du testateur, il aurait fallu avec autant de raison admettre cette influence égaleiQent dans le cas prévu par l'article 1044, où le legs a été fait à plusieurs conjointement dans la même disposition.
2180. Pour que, dans l'hypothèse de l'article 1045, l'accroissement ait lieu, il faut que les différents légataires aient été institués séparément sur la même choêe, c'est-à-dire, sur la tidalité de la chose. Si le testateur avait assigné à chacun une part, il n'y aurait pas de concours, donc pas d'accroissement en cas de caducité. Par exemple : Je donne ma inaison à A pour moitié.
Plus loin, dans le même acte : Je donne à B ma maison Ipour moitié. Bien que la maison soit indivisible, chacun des colégataires ne peut en recevoir que la moitié.
5181. Le code ne détermine pas dans quelle proportion chaque colégataire profite du droit d'accroissement. 11 ne peut pas y avoir de doute dans les deux hypothèses prévues par les articles 4044 et 1045. («uprà, n"* 2178) : la portion devenue vacante se partage entre les autres légataires par parts égales, puisque chacun d'eux est éventuellement appelé à la totalUé de la chose léguée.
Mais il peut y avoir, une double conjonction, re et verbU et re tantum, par exemple : Pierre et Paul auront mon fonds X, ou bien : Les enfants de Jacques auront mon fonds X. — Jean aura mon fonds X. — Joseph aura mon fonds X. — Pierre ou un des enfants de Jacques feit défaut. Gomment se fera le partage de la portion vacante? D'après le droit romain, les re et ver bis canjuneti, ou, ce qui revenait au même, tous ceux qui étaient 'compris sous une désignation collective, profitaient seuls de l'accroissement, parce que leur part ensemble ne comptait que pour une; donc, Paul seul devrait recueillir la part de Pierre. Dans l'espèce, le concours de Pierre privait Paul de la moitié de sa part, mais il n'enlevait rien à Jean ni à Joseph, puisque leurs parts auraient été les mêmes si Paul seul avait été institué, dès le principe, en concurrence avec eux.
Par la même raison, si, dans cette hypothèse, la part d'un re canjunetus devenait vacante, par exemple celle de Jean, sa part accroissait pour moitié à Joseph et pour l'autre moitié à Pierre et Paul, ou aux enfants de Jacques. Car, si Jean n'avait pas été institué, Joseph aurait eu lajnoitié du fonds X, et Pierre et Paul, ou les enfants de Jacques auraient eu l'autre moitié. Le concoui*s de Jean restreignait le droit de ces derniers et 1^ droit de Joseph. (Fr., 34, pr., D., De legatis, l (30) ; fr. 41, pr., D„ eodem,
Les auteurs admettent encore aujourd'hui ce mode de partage
fondé en raison. (Demolombe, n^ 394.)
5182. D'après le principe exposé au n"" 2171 , l'accroissement se fait toujours cum outre, c'est*à-dire le légataire qui recueille la portion vacante doit acquitter les charges imposées à son co-
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légataire, k moina que ces charges ne soient purement perton' nelles et éteintes par son décès. Mais raccroissement est toujours facultatif; Tarticle 1044 le considère comme un fro/U pour le légataire.
D'après le droit de Justinien, raccroissement pour les re et verbiê catyuneii était &cultatif, mais il avait toujours lieu mm tmere si Xe^cot^unetw usait de son droit. Pour les tô UMnm eem* juncti, raccroissement était forcé, mais il se faisait Hne mêtê, sans les charges. (L. unUa, § 14, G., De eaduds toUendis, 6, 51 ; Maynz, § 443, notes 26-30.) Cette distinction, que rien ne jus*tifie, que M. Maynz qualifie de peu sérieuse, que Pothier avait déjà traitée de tubtile, était loin d*étre généralement admise par Tancienne jurisprudence, et aucune disposition du code n'auto* rise à l'appliquer encore aujourd'hui.
8188. Le droit d^accroissement étant fondé sur la volonté présumée du testateur n'aura pas lieu si ce dernier a manifesté d*une manière évidente l'intention contraire. Ainsi, malgré la disposi<> tion par laquelle il institue conjointement plusieurs légataires sur la même chose, il peut déclarer qu'il n'y aura pas d'accroisse^ ment.en cas de caducité de l'un ou de Tautre legs.
U n'y a .plus lieu au droit d'accroissement lorsque tous les co^ légataires ont acquiê leur legs. Ils le transmettent alors à leurs héritiers. Pour que l'accroissement ait lieu, il faut que le legs de l'un ou de Tautre légataire soit devenu nul ou caduc.
La transmission aux successeurs du légataii^ comprend tous les avantages attachés au legs. Ainsi, si de deux legs fiiits oonjointement, l'un était pur et simple, Tautre conditionnel, et que le légataire pur et simple fût décédé avant l'arrivée de la condition, raccroissement opéré par suite de Tinaccomplissement de la condition profiterait à ses successeurs. (Fr. 26, § 1, D., De eand. et rf^mofwlr., 35^1.)
8184. Les règles exposées aux n^ 9174 et suiv. sur le droit d'accroissement s'appliquent aussi aux legs d'usufruit.
Il en était autrement en droit romain. L'accroissement dans les legs d'usufrutt se distinguait de celui dans les legs de propriété en ce qu'il avait lieu encore lorsqu'un des çolégataires avait déjà acquis sa portion et qu'il venait à mourir. L'usufruit ne se transmet pas aux héritiers, et la portion devenue vacante par le décès
d'un des colégataires ne se consolidait pas avec la nue propriété, mais elle accroissait aux légataires survivants; et, tant qu'il y en avait encore un, il recueillait les portions devenues successivement vacantes. Le legs d*un usufruit était considéré, non pas comme un seul legs, mais comme une suite de legç séparés ; la jouissance de chaque année était considérée comme un nouveau legs (fr. 1, § 3, D., De usuft^ctu accrescendo, 7, 2).
Quelques jurisconsultes admettent cette règle encore sous le code civil, mais à tort. D'abord, aucune disposition de la loi n*y autorise ; et puis, il résulte, de la liaison qui existe entre les articles 1044 et les dispositions précédentes, que raccroissement n'a lieu qu'en cas de nullité ou de caducité d'un legs. Le legs qui a été recueilli par le légataire n'est pas caduc. (Voy., en ce sens, Zacbariœ, § 726, note 44; Demolombe, n^"' 388, 389; Bruxelles, 7avrill857, B. J., t. 1K,364.)
8185. L'accroissement a lieu entre légataires universels et à titre universel. Gela résulte de leur vocation à la totalité ou à une partie de la totalité de la succession. Mais est-ce sur les articles i044 et 1045, ou sur les articles 1003 et 1010 que cet accroissement est fondé? La question est controversée.
Il résulte des texteê des.articles 1044 et 1045 que le législateur n'a eu en vue que les legs à titre particulier. De plus, il a suivi Potbier, qui ne traite que du droit d'accroissement entre légataires particuliers.
La question ne présente de l'intérêt que dans le cas où deux légataires universels, ou deux légataires à titre universel sont re eonjuncti^ hypothèse prévue par l'article 1045 ; par exemple : J'institue A mon légataire universel. Je donne à B l'universalité de mes biens. Gomme l'universalité des biens est susceptible de division, il n'y aurait pas d'accroissement d'après la lettre de l'article 1045 ; mais l'accroissement es^ indubitable d'après l'article 1003, chacun des légataires étant appelé à recueillir l'universalité des biens. (Demolombe, n"» 380-384.)
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INTRODUCTION
2186. Un des plus grands moyens de prévenir et de punir les fautes des enfants, que Tancien droit avait attribué à la puissance paternelle, était Texhérédation, dont les causes étaient nombreuses. Lés auteurs du code l'ont supprimée : i^ parce qu^elle atteignait la postérité innocente de Tenant coupable, en disant sortir les biens de la famille ; 2^ parce qu elle donnait souvent lieu à des débats scandaleux devant les tribunaux, qui devaient intervenir pour apprécier les motifs de rexhérédation, et juger ainsi entre le père et le fils. Dans ces débats, souvent la mémoire du père était souillée, les fautes de Tenfant exagérées. Us ont cbercbé d'autres moyens de prévenir la dissipation de la fortune par les enfents. D*abord ils avaient admis la disposition officieuse, c'est-à-dire la faculté du père de réduire son enfant prodigue à l'usufruit de sa portion héréditaire entière. Mais cette mesure présentait les mêmes inconvénients que rexhérédation, parce qu'elle pouvait provoquer des débats devant les tribunaux sur sa légitimité. De plus, elle aurait porté atteinte au droit de réserve qui avait toujours été considéré comme ne pouvant être réduit si ce n'est dans le cas d'exhérédation. Or, la dissipation n'avait jamais été considérée comme une cause d'exhérédation, mais seulement d'une interdiction susceptible d'être levée quand sa cause n'existait plus. La disposition officieuse aurait frappé l'enfant d'une interdiction perpétuelle qui aurait pu exercer une influence nuisible sur son sort pendant toute sa vie.
L'idée de la disposition officieuse fut abandonnée et remplacée par la faculté, donnée aux pères et mères, d'assurer à leurs petits-enfants la portion de biens dont la loi leur avait laissé la libre disposition. Elle atteint, au moins en partie, le but de préserver
les petits-enfants de la misère à laquelle la prodigalité ou les malheurs de leur père auraient pu les exposer ; elle respecte la réserve; la disposition faite par le père ne porte plus les carac-' tères d'une peine contre Tenfant; cest Texercice d un droit qui ne doit pas être motivé, et qui, par cela même, ne peut être contesté ni compromis. (Exposé des motifs, n^ 70, Locré, 407 et suiv.)
La charge de conserver et de rendre est préférable à la disposition par laquelle laieul aurait institué ses petits-enfants sur la nue propriété de la quotité disponible en donnant seulement Tusufruit à leur père, parce que cette dernière n'aurait pu profiter qu'aux enfants déjà nés au moment dû décès de l'aïeul (suprà, n*" 1732), tandis que la première profite également aux enfants à naître après la mort du disposant.
2187. Les dispositions permises par les articles 1048 et suiv. sont de véritables substitutions ; l'article 897 le prouve en les considérant comme des exceptions des substitutions prohibées par Tarticle 896 : « Sont exceptées des deux premiers paragraphes de Tarticle 896 les dispositions permises aux pères et mères et aux frères et sœurs, au chapitre Vi du présent titre », dit-il.
Mais elles diffèrent essentiellement des substitutions de l'ancien droit : 1*" en ce qu'elles ne peuvent pas changer Tordre légal des successions, et qu'elles ont plutôt pour objet de le maintenir en faveur d'une génération qui en eût pu être privée ; S'' en ce qu'elles excluent tout privilège de primogéniture et de masculinité, puisque la charge de restitution ne peut être établie qu'au profit de tous les enfants nés et à naître du grevé, sans exception ni préférence d'âge ou de sexe (art. 1050).
La principale source de ce chapitre est l'ordonnance du mois d'août 1747 sur les substitutions.
I. DES CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITE DE CES SUBSTITUTIONS
2188. Les conditions à examiner sont relatives aux personnes, aux biens et à la forme des actes par lesquels ces substitutions peuvent être établies.
A. Des canditiom relativeê aux fer sonnes*
2189. La substitution est permise dans deux cas :
1^ Les pères et mères peuvent instituer un ou phukwrs de leurs enfants avec la charge de rendre les biens donnés aux en- • fants nés et à natlre au premier degré seulement desdits donataires (art. 1048).
Il résulte des termes de la loi que l'aïeul n'ayant plus d'enfants ne peut pas faire une libéralité à son petit- fils à la charge de rendre les biens à ses enfants nés ou à naître. Ce point est controversé. Notre solution se fonde sur le texte de la loi» et sur ce que les substitutions permises sont de stricte interprétation parce qu'elles sont exceptionnelles.
2190. 2^ Celui qui meurt sans enfants peut faire une disposition au profit d'un ou de plusieurs de ses frères ou sœurs» a?ec la charge de rendre les biens donnés aux enfants nés et à naître, au premier degré seulement» desdits frères ou sœurs donataires (art. i049).
La disposition serait nulle si» au moment où il l'avait fkite» le frère avait eu des enfants ; elle serait révoquée dans le cas où il lui en surviendrait plus tard. {Suprà, n^' 1933 et suiv.) La substitution faite au profit d'un neveu par quelqu'un ayant des enfants n'est pas permise, parce qu'elle serait contraire à Tordre légal des successions. L'enfant est l'héritier naturel de son père; ce serait lui enlever une partie de la succession que de faire une disposition fidéicommissaire au profit d*une autre personne.
2191. Règles communes à ces deux cas :
l"" La substitution ne peut avoir lieu qu'au premier degrés c'està-dire en faveur d'une génération. L'enfant institué ou le frère peuvent être chargés de conserver et de rendre seulement à leurs enfants nés et à naître; mais ces derniers ne peuvent plus être chargés de restituer les biens à leurs enfants.
Il y a controverse sur le sens des mots au premier degré. Quelques auteurs soutiennent que c'est le premier degré de substitution, et non le premier degré de parenté. Ainsi ils admettent que le père ou le frère peut faire une libéralité à son fils ou à son neveu qui n'ont plus d*enfants» mais qui ont des petits-
enteAto, à la charge de rendre les biens à ces petits-enfants. Mais cette opinion est contraire ait texte de la loi. Les appelés doivent être les enfants du grevé; l'article 1051 le prouve d*ailleurs clairement. (Demolombe» n^ 430.)
2® La substitution doit nécessairement, et à peine de nullité, être faite au profit de tous les enfants nés et à naître du grevé, sans exception ni préférence d'âge et de sexe (art. 1050). Autrement elle aurait pu conduire au rétablissement des anciens privilèges de primogéniture et de masculinité. Ainsi, la substitution par laquelle le testateur charge le grevé de choisir parmi ses enfants celui qui recueillera les biens formant l'objet de la substitution, est nulle. (Pau, 26 fév. 1869, D., 1874, 5, 465.)
3* Si te grevé de restitution au profit de ses enfants meurt, laissant des enfants au premier degré et des descendants d'un enfant prédécédé, ces derniers recueillent, par représentation, la portion de l'eniknt prédécédé (art. 1051), Cette disposition est contraire aux articles 20 et 21 de l'ordonnance de 1747, qui n'admettaient la représentation en matière de substitution qu'exceptionnellement dans le cas où le disposant Tavait prescrite. L'ordonnance était conforme au principe d'après lequel la représentation n'a pas lieu dans les dispositions à titre gratuit, qui sont personnelles (art. 1039). Le code a introduit la règle nouvelle, parce que les substitutions permises dont il s'agit ici ont un tout autre caractère que les anciennes substitutions. Le législateur moderne, dans le but de répartir le bénéfice de la substitution également entre tous les appelés, à l'instar de leur vocation ab inieêtat, a voulu aussi que les petits-fils vinssent, dans les sub^ stitutions, recueillir, par représentation, la part de leur auteur prédécédé.
Si tous les enfants au premier degré du grevé étaient décédés avant le grevé, la substitution serait caduque, et les biens qu'elle comprenait deviendraient libres entre ses mains. (Demolombe, n^ 428, 429.)
En Franee, la loi du 17 mai 1826, sur les substitutions, avait aboli les articles 1048, 1049 et 1050 du code civil et permis à toute penonne de donner les biens dont elle pouvait disposer, avec eubstitution au profit d'un ou de plusieurs enfants du donataire nés ou à naître, jusqu'au deuxième degré inclusivement.
Cette loi a été abolie par Tarticle 8 de la loi du 7 mai 1849 sar les majorats et les substitutions.
B. Des conditions relaîidès aux biens.
2192. Quels biens peuvent être grevés de substitution? La substitution ne peut comprendre que la quotité di^wiible (articles 4048, 1049), Toutefois si elle frappait une portion de biens excédant la quotité disponible, elle ne serait pas nulle, mais elle serait réductible à cette portion.
La substitution peut être faite à titre universel ou à titre particulier, et elle peut, en général, comprendre toute espèce de biens, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. (Gand, 19nov. 1874,P., 1875, 424.)
G. Conditions quant à la forme de l'acte.
2193. La substitution peut être foite par acte de donation entre-vifs.bu par testament (art. 4048, 4049). Si elle a lieu par testament, il suffit, contrairement à Tarticle 906, que les appelés soient conçus au moment du décès du grevé; ils ne doivent pas être conçus au moment de la mort du testateur.
8194. La substitution faite par donation entre-vifs est soumise aux règles générales sur les donations. Ainsi, elle ne peut avoir pour objet que des biens présents, et elle doit être acceptée. Toutefois ces règles souffrent les exceptions suivantes : « 4'' L'acceptation doit être faite seulement par le grevé, et non par les appelés. Gela est évident pour les appelés encore à naître. Mais même ceux qui existent déjh n'ont pas besoin d'intervenir pour rendre la substitution valable à leur égard.
2<> Il n*est pas nécessaire que les appelés soient conçus au moment de la donation, comme le prescrit l'article 906 ; il suffit qu'ils soient conçus au moment du décès du grevé.
Le donateur ne peut plus, par une convention avec le grevé, le décharger de la substitution. Les appelés, même ceux qui ne sont pas encore conçus, sont censés avoir été représentés par le grevé. G'était autrefois une question controversée; mais elle a été résolue dans ce sens par l'article 2 du titra II de l'ordonnance
de 1747. Cette solution est contraire aux principes généraux sur les donations et à l'article 1121.
2195. « Si Tenfant, le frère ou la'sœur auxquels, des biens auraient été donnés par acte entre-vi/s, sans charge de restitution, acceptent une nouvelle libéralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire, sous la condition que les biens précédemment donnés demeureront grevés de cette charge, il he leur est plus permis de diviser les deux dispositions £dtes à leur profit, et de renoncer à la seconde pour s'en tenir à la première, quand même ils offriraient de rendre les biens compris dans la seconde disposition » (art. 1052).
Cette règle est une conséquence de celle qui précède. Les donataires ne pourraient, pas même avec le consentement du donateur, diviser les deux dispositions et renoncer à la seconde pour s'en tenir à la première.
La charge de rendre imposée par la nouvelle libéralité n*a point d'effet rétroactif; elle ne peut porter atteinte aux droits dès tiers; par exemple, aux hypothèques ou servitudes que le donataire aurait conférées à des tiers avant l'acceptation de cette libéralité.
La charge de restitution ne pourrait être imposée par un autre que par le premier donateur; établie par un autre donateur, ce serait une condition contraire à la loi et, comme telle, réputée non écrite (art. 900).
II. EFFETS DE LA SUBSTITUTION PERBOSE
2196. La substitution intéresse le grevé, les appelés et les tiers. La loi prescrit cei^taines mesures pour garantir ces divers intérêts. Nous aurons à examiner : A. les mesures de garantie dans l'intérêt des appelés; B. les mesures presl^rites dans l'intérêt des tiers ; C. les (broits du grevé, et D. les droits des appelés.
A. Desjnesures prescrites dans l'intérêt des appelés.
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Cette loi a été abolie par Tarticle 8 de la loi du 7 mai 1849 sur les majorats et les substitutions.
B. Des conditions relatiifès aux biens.
2192. Quels biens peuvent être grevés de substitution? La substitution ne peut comprendre que la quotité disponible (articles 4048, 1049). Toutefois si elle frappait une portion de biens excédant la quotité disponible, elle ne serait pas nulle, mais elle serait réductible à cette portion.
La substitution peut être faite à titre universel ou à titre particulier, et elle peut, en général, comprendre toute espèce de biens, meubles ou immeubles, corporels ou incorporels. (Gand, 19nov. 4874,P., 4875, 424.)
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2193. La substitution peut être faite par acte de donation entre-vifs«6u par testament (art. 4048, 4049). Si elle a lieu par testament, il suffit, contrairement à l'article 906, que les appelés soient conçus au moment du décès du grevé; ils ne doivent pas être conçus au moment de la mort du testateur.
8194. La substitution faite par donation entre-vifs est soumise aux règles générales sur les donations. Ainsi, elle ne peut avoir pour objet que des biens présents, et elle doit être acceptée. Toutefois ces règles souflfrent les exceptions suivantes : « 4"" L'acceptation doit être faite seulement par le grevé, et non par les appelés. Gela est évident pour les appelés encore à naître. Mais même ceux qui existent déjh n*ont pas besoin d'intervenir pour rendre la substitution valable à leur égard.
2<> Il n*est pas nécessaire que les appelés soient conçus aa moment de la donation, comme le prescrit l'article 906; il suffit qu'ils soient conçus au moment du décès du grevé.
Le donateur ne peut plus, par une convention avec le grevé, le décharger de la substitution. Les appelés, même ceux qui ne sont pas encore conçus, sont censés avoir été représentés par le grevé. C'était autrefois une question controversée; mais elle a été résolue dans ce sens par l'article 2 du titre II de l'ordonnance
de 1747. Cette solution est contraire aux principes généraux sur les donations et à l'article 1121 .
2195. « Si Fenfant, le frère ou la^sœur auxquels, des biens auraient été donnés par acte entre-vi/s, sans charge de restitution, acceptent une nouvelle libéralité faite par acte entre-vifs ou testamentaire* sous la condition que les biens précédemment donnés demeureront grevés 4e cette charge, il ne leur est plus permis de diviser les deux dispositions ^ites à leur profit, et de renoncer à la seconde pour s'en tenir à la première, quand même ils offriraient de rendre les biens compris dans la seconde disposition » (art. 1052).
Cette règle est une conséquence de celle qui précède. Les donataires ne pourraient, pas même avec le consentement du donateur, diviser les deux dispositions et renoncer à la seconde pour s*en tenir à la première.
La charge de rendre imposée par la nouvelle libéralité n*a point d'effet rétroactif; elle ne peut porter atteinte aux droits dès tiers ; par exemple, aux hypothèques ou servitudes que le donataire aurait conférées à des tiers avant l'acceptation de cette libéralité.
La charge de restitution ne pourrait être imposée par un autre que par le premier donateur; établie par un autre donateur, ce serait une condition contraire à la loi et, comme telle, réputée non écrite (art. 900).
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2196. La substitution intéresse le grevé, les appelés et les tiers. La loi prescrit cei^aines mesures pour garantir ces divers intérêts. Nous aurons à examiner : A. les mesures de garantie dans l'intérêt des appelés; B. les mesures presl^rites dans l'intérêt des tiers ; C. les droits du grevé, et D. les droits des appelés.
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d*une charge impoaée à un père au profit de ses miflinu, il pût s*élever entre eux des contestations, en confiant à une tierce psN sonne, le luleur, le soin de veiller à Texécution de la disposition après la mort du donateur ou du testateur. (Exposé des moUfs, n*" 74, Locré, 413.)
Les auteurs du code ont suivi l'ordonnance de 1747. Elle i»rescrivait la nomination d'un curateur, qui, toutefois, n'était pas obligé d'accepter ces fonctions, dont U mission était moins générale que celle du tuteur sous le code, et à qui incombait seulement le soin de surveiller la confection de l'inventaire et l'emploi du mobilier. (Demolombe, n"" 461.)
Aujourd'hui le tuteur est chargé de veiller à l'exécution complète de la substitution, et il est personnellement responsable s'il ne s'est pas, en tout point, conformé aux règles établies par la loi ce pour constater les biens, pour la vente du mobilier, pour l'emploi des deniers, pour la transcription et Tinscription et, en général, s'il n'a pas fait toutes les diligences nécessaires pour que la charge de restitution soit bien et fidèlement acquittée » (article 1073). Mais les biens du tuteur ne sont pas grevés de Phypothèque légale, et il n'a pas à côté de lui un subrogé tuteur.
21B8. Un tuteur spécial pour veiller à l'exécution de la sobstitution doit être nommé dans tous les cas, quand môme les appelés seraient majeurs, ou mineurs et ayant déjà un tuteur. Dans ce dernier cas, rien ne s'oppose à ce que le tuteur ordinaire des mineurs soit en même temps tuteur à la substitution.
2199. Celui qui fait la substitution peut lui-même nommer le tuieur par le même acte qui contient la disposition ou par un acte postérieur, en forme authentique, dit rax*ticle 1055. Cet acte authentique peut être un acte notarié ou june déclaration devant le juge de paix assisté de son greffier (arg. art. 392 et 398^ et suprà, n«* 698, 703).
Mais la nomination peut-elle se faire par un testament olographe ? Sans doute. Car toute la disposition peut être faite par un testament olographe ; donc aussi la nomination du tuteur dans le même acte. Puis Tarticle 398 permet, de nommer un tuteur au mineur par un testament olographe. Les mots acte autherUique sont seulement énoociatifs. (Demolombe, n* 467; Mourlon, L II, p. 431.) La questioa est controversée. •
8800. a A défaut de oe tuteur, il en sera nommé un à là diligence du grevé, ou de son tuteur s*il est mineur, dans le jdélai d'un mois, à compter du jour du décès du donateur ou du testateur ; ou du jour que, depuis cette mort, Tacte contenant la disposition aura été connu » (art. 4056).
Dans ce cas, la nomination doit se faire par le conseil de famille des^ appelés, suivant la forme prescrite en général pour la nomination du tuteur. La loi ne le dit pas ; mais cette solution est rationnelle, d'autant plus que l'article 1055 renvoie au titre de la minariii, de la t^feUe et de rémandpation.
8801. L'obligation du grevé de provoquer la nomination du tuteur est sanctionnée par l'article 1057 en ces termes : a Le grevé qui n'aura pas satisfait à Tarticle précédent sera déchu du bénéfice de la disposition ; et, dans ce cas, le droit pourra être déclaré ouvert au profit des appelés, à la diligence, soit des ap* pelés s'ils sont majeurs, soit de leur tuteur ou curateur s'ils sont mineurs o\i interdits, soit de tout parent des appelés majeurs, mineurs ou interdits, ou même d'office, à la diligence du proou* reur impérial au tribunal de première instance du lieu où la succession est ouverte. »
Cette disposition a soulevé plusieurs questions :
8808. 1' La déchéance est-elle encourue de plein droit, ou doit-elle être prononcée par le juge? Est-elle facultative, oubien est^elle nécessaire? Le texte est formel et impératif. Le grevé sera déchu du bénéfice de la dispoeitim. Elle est donc nécessaire. (Orléans, 9 avril 1867, D., 1867, 3, 57.) Toutefois elle n'est pas encourue de plein droit; elle doit ôtre pronoQcée par le juge. Le fiût dont elle résulte doit être constaté judiciairement. Le juge aura aussi à examiner à quel moment l'acte contenant la dispositien a été connu.
Malgré les termes absolus de la loi, les auteurs admettent avec raison que la déchéance ne doit pas être prononcée si c'est sans la &ute du grevé et par suite d'une force majeure que la nomination du tuteur a été omise ; par exemple si le grevé était mineur et sans tuteur, ou si, étant même majeur, il a été empêché d'agir par une maladie grave. (Mourlon, t. II, p. 422 ; Damolombe, i^ 474»)
8808. 2"" Le grevé mineur peut^il être restitué contre la dé-
chéance lorsque son tuteur a négligé de faire nommer le tuteur à la substitution? Non. L'article 1074 le prouve à Tévidence : « Si le grevé est mineur x>i dit-il, « il ne pourra, dans le cas même de Finsolvabilité de son tuteur, être restitué contre Tinexécution des règles qui lui sont prescrites par les articles du présent chapitre. » La loi ne fait aucune distinction. Quelles que soient les règles que le tuteur a négligé d'observer, le mineur ne peut être restitué.
2804. 3^ Gomment concilier les termes impératiâ de Tarticle 1057 : le grevé sera déchu, avec les mots suivants : et, ddns ce cas^ le droit pourra être déclaré ouvert, etc., », qui. semblent indiquer une faculté? Il n'y a pas de contradiction; ces deux termes sera et pourra se rapportent à des objets dijBTérents. Le grevé sera déchu du bénéfice de la disposition ; c'est là la première règle que proclame l'article 1057. Puis il s'occupe des conséquences de cette rè^e : c'est l'ouverture du droit des appelés, laquelle pourra être réclamée par les diverses personnes qui y sont désignées. Le mot pourra se réfère aux personnes investies de la faculté de demander l'ouverture du droit des appelés.
8205. 4'' Qui peut provoquer la déchéance du grevé? Gesont les personnes auxquelles l'article 1057 confère la faculté de demander que le droit soit ouvert au profit des appelés.
2206. 5^ La 'déchéance est prononcée au profit des appelés et non au profit des héritiers ab intestat du disposant. Elle est sans iofluence sur les droits des appelés entre eux, et elle profita aussi bien aux enfants nés après la déchéance qu'à ceux qui existaient déjà antérieurement. Si l'un des appelés, auquel la déchéance avait profité, était décédé avant la mort du grevé, sans laisser de descendants (art. 1051), sa part accrotlrait aux appelés survivants et ne serait pas dévolue à ses héritiers ab intestat.
2207. 6"" La déchéance peut-elle être demandée s'il n'existe pas encore d'appelés? La question est très-controversée. On ne peut pas admettre une déchéance au profit des héritiers ab mtestat du disposant ; ce serait contraire au texte et à l'esprit de l'article 1057, qui proclame I9 déchéance au profit de ceux en faveur desquels la substitution a été faite.
D*uD autre côté» un droit ne peut être déclaré ouvert au profit de personnes qui n*existent pas encore et qui, peut-être, ne viendront jamais à existence.
Et Ton ne peut pas non plus laisser le grevé disposer librement des biens qu*il a reçus à charge de conserver et de rendre ; ce serait compromettre les intérêts des enfants à natci*e.
Plusieurs auteurs sont d*avis que la déchéance ne peut pas être demandée, mais que le tribunal pourrait ordonner des mesurés dans l'intérêt des appelés à nattre. (Zacharise, Aubry et Rau, § 696, note 27; Demolombe, n^» 478; Troplong, n^" 2262.) .
Il nous semble que la lacune laissée par la loi serait aisément comblée en donnant au procureur du roi le droit de provoquer Ja nomination d'un tuteur qui administrera les biens compris dans la substitution dans l'intérêt des appelés éventuels (arg. articles 1056, 1057.)
2208. La tutelle à la substitution est un tnuntis publicum comme celle des mineurs et des interdits. Le tuteur ne peut eti être dispensé que pour une des causes prévues par la loi. (Voy. art. 427 et suiv., et t V\ xT 715-720.)
DE L*INVENTAIRE DES BIENS COMPRIS DANS LA SUBSTITUTION
2209. « Après le décès de celui qui aura disposé à la charge de restitution, il sera procédé, dans les formes ordinaires, à l'inventaire de tous les biens et effets qui composeront sa succession, excepté néanmoins le cas où il ne s'agirait que d'un legs particulier. Cet inventaire contiendra la prisée à juste prix des meubles et effets mobiliers. » (art. 1058). Il est prudent d'y ajouter un procès-verbal constatant l'état des immeubles.
L'inyentaire ne doit être dressé que lorsque la substitution comprend l'universalité ou une quote-part de la succession du disposant. S'il s'agit d'un legs particulier, l'objet en est toujours déterminé. II en est de même en cas de donation entre-vifs ; car alors aussi, les immeubles sont suffisamment désignés ; et la dofuUion de meubles doit être accompagnée d'un état estimatif (art. 948, et suprà, n^ 1852-1855).
2210. L'inventaire doit être fait, à la requête du grevé de restitution, et dans le délai de trois mois, en présence du tuteur nommé pour l'exécution, même dans le cas où les appelés se-
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raient majeurs. Ses thAè sont pria sur les biens compris dans la disposition » parce qu*ila sont fkits dans l'intérêt des appelés (art. 1059).
8811. Si l'inventaire n'a pas été fiiit à la requête du grevé dans le délai ci-dessus, il y sera procédé dans le mois suivant, à la diligence Ou tuteur noihmé pour l'exécution, en présence du grevé, ou de son tuteur, si le grevé est mineur (art. 1060). Et, si l'inventaire n'a pas été ftiit; dans le délai fixé par la loi, par le grevé ou par le tuteur nommé pour l'exécution, il y sera procédé à la diligence des personnes désignées dans l'article 1057, en y appelant le grevé ou son tuteur, et le tuteur nommé pour l'exécuUon (art. 1061, et iuprà, n'2201.)
DE LA VENTE DÇ MOBOiER
8818. Les meubles sont sujets au dépérissement et k la dépréciation. C'est pour ce motif que le grevé est tenu de procéder k la vente de tous les meubles et efibts compris dans la disposition, à l'exception des meubles meublants et autres choses mobilières qui auraient été compris dans la disposition à la condition expresse de les conserver en nature. Ces derniers doivent être rendus dans l'état où ils se trouveront lors de la restitution (art. 1062, 1063; 589, et t. I^ n« 9M.)
Les choses incorporelles, telles que créances, rentes, ne doivent pas être vendues parce qu'elles ne sont pas sujettes à dépérissement. Toutefois^ les titres au porteur devraient être convertis en titres nominatife afin d'empêcher le grevé d'en disposer au préjudice des appelés. Si cette conversion ne peut se ftiire, ils doivent être vendus, pour le prix en être placé conformément i l'article 1067. {Influa, n<»* 2214-2216.)
8818. La donation entre-vift ou testamentaire ayant poor objet des terres est censée comprendre également les bestiaux et ustensiles servant à foire valoir ces terres. Le grevé ne doit pas les faire vendre ; il est seulement tenu de les fhire priser et estimer, pour en rendre d'une égale valeur* lors de la restitution (art. 1064). Cet article est puisé dans l'article 6 du titre I^ de l'ordonnance de 1747. A la rigueur, il était inutile de le répéter ici ; car, d'après l'article 524, les objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le service et l'exploitation de ce fonds sont
aujourdliui immeublés par destination (voy. 1. 1*', n** 851 , 852) ; et la loi n'oblige pas le grevé à vendre les immeubles. La présence de cette disposition s'explique parce que le titre des Donatianset TestamenU a été décrété le 3 mai 1803, avant le titre De la DisHneHon des biens (qui est du 25 janvier 1804), donc, à une époque où les bestiaux et ustensiles aratoires étaient encore considérés comme meubles.
SS14. La vente doit avoir lieu publiquement par affiches et enchères, en présence du tuteur à la substitution (art. 1062, 1073); mais la loi ne dit pas dans quel délai. . Il faut admettre que c'est dans le délai de six mois au plus tard, puisque l'emploi des deniers doit être fait dans les six mois (art. 1065). Si le grevé n'a pas Eût la vente dans ce délai, le tuteur nommé pour l'exécution doit s'adresser à la justice pour se faire autoriser à y procéder, le grevé dûment appelé (arg. art. 1073).
DB L*EMPLOI DES DENIERS
2215; Il sera fait par le grevé, dans le délai de six mois, à compter du jour de la clôture de l'inveùtaire, un emploi des deniers comptants, de ceux' provenant du prix des meubles et effets qui auront été vendus, et de ce qui aura été reçu des effets actifs qui se trouvaient compris dans la disposition et qui ont été immédiatement remboursés. — Ce délai pourra être prolongé, s'il y a lieu (art. 1065). Le grevé devra faire emploi des deniers provenant des effets actifs qui seront recouvrés et des remboursements de rentes qui auront lieu après son entrée en jouissance ; et ce, dans trois mois au plus tard après qu'il aura reçu ces deniers (art. 1066). Ce délai ne peut être prolongé. Il est plus court que dans le cas précédent, parce que le grevé, depuis qu il a été mis en possession des biens, a pu connaître l'échéance des effets actifs, et il a pu d'avance aviser au place* ment des deniers à recevoir.
2216. L'emploi doit être fait conformément à ce qui a été ordonné par l'auteur de la disposition, s*il a désigné la nature des effets dans lesquels l'emploi doit être fait ; sinon, il ne peut l'être qu'en immeubles, qui est le placement le plus sûr, ou avec privilège sur des immeubles par le moyen de la subrogation dans des créances privilégiées, ou sur première hypothèque, qui offre
autant de sûreté que le privilège (art. 1067). En France, ces sommes peuvent être employées en rentes 3 pour % de la dette publique (loi du 2 juillet 1862, art. 46).
0217. L*emploi doit être fait par le grevé en présence et à la diligence du tuteur nommé pour Texécution (art. i068). Les sommes employées ne peuvent être remboursées au grevé qu'en présence du même tuteur, qui dpit en exiger et surveiller un nouvel emploi. (Mourlon, t. II, p. 425; arg. art. 1073.)
B. Des mesures de publicité prescrites dans riiitérét des tiers.
S218. Un des griefs les plus sérieux contre les anciennes substitutions, c*est qu'elles étaient autant de pièges tendus aux tiers, qui se laissaient prendre à ces apparences de fortune que Fouverture de la substitution venait détruire. Plusieurs anciéhs édits et ordonnances avaient déjà essayé de faire disparaître CjS moyen de tromper les tiers, en*soumettant les substitutions à la publicité ; les articles 18-41 de l'ordonnance^ de 1747 en ont reproduit les dispositions, et ont servi de base aux règles du code civil. (Demolombe., n"" 518.)
La charge de conserver et de rendre étant exorbitante du droit commun, on ne peut pas supposer qu'elle grève le propriétaire. Il faut donc avertir lés tiers que sa propriété est résoluble, et qu'en traitant avec le propriétaire, ils s'exposent à voir un jour leurs droits anéantis par les appelés.
2219. La substitution doit être rendue publique à la diligence soit du grevé ou de son tuteur, s'il est mineur, soit du tuteur nommé pour l'exécution (art. 1059 et arg. art. 1056). Les appelés, auxquels le défiiut de publicité peut nuire, ont aussi le droit de la provoquer, et, par cela même, leur tuteur» s'ils sont mineurs, en a l'obligation (ai^. art. 940).
2220. Les Substitutions sont rendues publiques, quant aux immeubles, par la transcription des actes entre-vifs ou testamentaires qui les contiennent, sur les registres du bureau des .hypothèques du lieu de la situation des biens; et, quant aux sommes colloquées avec privilège sur des immeubles, par rinscriptioo sur les biens affectés au privilège (art. 1069),
Voici comment cette disposition doit être appliquée :
l"* Si la substitution est établie par une donation entre-vifs, la transcription en est ordonnée par deux dispositions distinctes de loi, et dans un double but : a par l'article 939, afin d'apprendre aux tiers que le donateur n'est plus propriétaire des biens don- Dés; b. par l'article 1069, afin de faire connaître aux tiers que le droit du donataire (le grevé) est révocable.
Dans l'hypothèse prévue par l'article 4052 (suprà, n? 2195), la nouvelle libéralité devrait être transcrite conformément à l'article 1069 et mention devrait en être feite en marge de la transcription de la première donation ; .
2^ Si fa substitution est créée par un testament, il doit être transcrit de la même manière queja donation ;
3"" Si les deniers faisant l'objet de la substitution ont été employés à l'achat d'immeubles, tes actes d'acquisition doivent contenir la mention de cet emploi et être transcrits comme les donationi^et les testaments. Par cette mention, les tiers sont suf* fisamment avertis que la propriété du grevé est révocable ;
A"" Lorsque des sommes sont placées par privilège, l'acte de subrogation doit h\ve mention que ces sommes sont grevées de substitution, et il doit être fait, en marge de l'inscription du privilège, mention de cette subrogation (voy. suprà, n« 2216, et loi belge du 16 décembre 1851, art. 5) ;
S"" En cas d'emploi sur première hypothèque, l'acte d'emprunt doit contenir la mention que les sommes ainsi placées sont grevées de substitution, et cette iqention doit se trotuver dans l'inscription hypothécaire. ^
8S21. Si toutes les formalités indiquées au numéro précédent ont été accomplies, les tiers qui peuvent avoir intérêt à connaître la substitution sont réputés la connaître et ne peuvent plus prétexter d'ignorance. ^ .
« Mais, par contre, le défaut de transcription ne peut être suppléé ni regardé comme couvert par la connaissance que les créanciers, les tiers acquéreurs, ou d'autres tiers intéressés, par exemple, les débiteurs des capitaux grevés de substitution, pourraient avoir eue' de la disposition par d'autres voies que celle de la transcription (art. lOTl).
222iB« Qui peut opposer le défaut d'accomplissement des
formalités indiquées au n* 2220? Toutes les personnes qui ont traité avec le grevé dans l'ignorance de la substitution peuvent avoir intérêt à opposer le dé&ut d'accomplissement de ces formalités. Mais la loi n'attribue ce droit qu'aux créanciers chiro* graphaires et hypothécaires du grevé et^ aux tiers aequéreurê à titre onéreux^ c'est-à-dire à ceux au profit desquels le grevé aurait aliéné un immeuble, ou constitué un droit réel sur un immeuble compris dans la substitution (art. 1070). Il est vrai que la loi ne dit pas expressément que ce droit n'appartient qu'aux acquéreurs à titre onéreux; mais cela résulte de l'assimilation des tiers acquéreurs aux créanciers, de la difiërehce de rédaction entre les articles 1070 et 941, et du terme o^^ti^^r qui ordinairement ne s'applique qu'aux acquisitions onéreuses; et enfin, cette interprétation est conforme à l'équité : • les acquéreurs à titre onéreux seraient exposés à une perte s'ils ne pouvaient opposer le défkut de transcription; les acquéreurs à titre gratuit seraient seulement priyés d'un bénéfice. (Zacharise, § 696, notes 42 et 43; Mourlon, t. II, p. 427 ; Demolombe, n^» 538.)
La comparaison des articles 941 et 1070 ùAi voir que la loi admet avec plus d'éteodue le droit d'opposer le défeut de transcription^ de la donation que le défaut de transcription de la substitution. (Voy. mprà, n"" 1899 et suiv.)
Le défaut de transcription ne peut donc pas être opposé par les donataires et les légataires à titre particulier du grevé, il ne peut être opposé par ses héritiers, légataires universels ou à titre universel, parce qu'ils succèdent dans l'obligation de restituer les biens aux appelés.
2283. Le défaut de transcription peut être opposé aux appelés, même aux mineurs et interdits, sauf le recours contre le grevé et contre le tuteur à Texécution, et sans que les mineurs ou interdits puissent être restitués contre ce défaut de transcription, quand même le grevé et le tuteur ie trouveraient insolva; blés (art. 1070 comparé aux art 941 et 942 et, êuprà, n<» 1898).
2224. Les règles de ce chapitre sur la transcription et l'inscription des substUutioni n'apportent aucune modification aux règles sur la transcription des donations entre-vifs (art. 939, 942 et suprà, n"^ 1893, 1901)* Chacune de ees (}eux catégories produit les effets qui lui sont propres.
L'article 1072 porte : <c Les donataires, les légataires, ni même les héritiers légitimes de celui qui aura fait la disposition, ni pareillement leurs donataires, légataires ou héritiers ne pourront, en aucun cas, opposer aux appelés le dé&ut de transcription ou inscription. »
Les auteurs sont en désaccord sur le sens de cet article. Suivant les uns, il déroge à Tarticle 941, et mémo le défaut de transcription de la donation ne peut être opposé aux appelés ; il peut être opposé au grevé par les personnes désignées dans Tarticle 1072 si elles ont traité avec le disposant. (Zaohariae, § 696, note 45; Golmetde Santerre, n^ 238 bis.) D'autres considèrent l'article 1072 comme aussi inutile aujourd'hui que sous Tordonnance de 1747 (art. 34), dans laquelle cette règle n'avait été insérée que pour'prévenir toute confusion entre la publicité dé la donation et la publicité de la substitution. Car les tiers qui traitent avec le disposant n'ont aucun intérêt à connaître la substitution, parce qu'elle ne leur porte aucun préjudice; ceux qui traitent avec le grevé ont seuls intérêt à la connaître. Cette opinion, qui était aussi celle de Pothier, est préférable. Car il est difficile de voir dans un texte aussi peu explicite une dérogation à l'article 941. (Mourlon, t. II, p. 427-428.)
2225. Les articles 1-5 de la loi hypothécaire belge du 16 décembre 1851 ont-ils dérogé aux règles de publicité presicrites par le code civil, spécialement pour la publicité des substitutions? La question est controversée parmi les jurisconsultes belges qui ont écrit sur la loi hypothécaire.
Gomme il a été dit au numéro précédent, il faut bien distinguer la publicité de la donation qui contient la substitution et la publicité de la substitution même. La publicité des donations entre-vifs est régie par la loi de 1851. (Voy. suprà, n^ 1893- 1901.) Mais cette loi ne s'occupe point de la publicité de la cjiarge de conserver et de rendre, laquelle continue d'être régie entièrement par les ai*ticles 1069 et suiv. du code. L'objet de la loi de 1851 et celui des articles 1069 et suiv. du code sont tout à fait différents. (Voy.< en ce sens, la dissertation de M. V. Thiry, professeur à l'université de Liège, dans la Belg. jud., 1. 14, p.657- 661.)
G. Des droits et des obUgatians du grevé.
2226. Le code ne contient pas de règles spéciales qai déterminent le droit et les obligations du grevé ; elles doivent être puisées dans le caractère même de la substitution et dans les traditions.
Quelques auteurs assimilent le grevé à l'usufruitier. C'est une erreur; son droit est plus étendu; il est propriétaire, mais à la charge de rendre les biens aux appelés. (Voy. sûprà, n® 4696.) D'autres disent qu'il est propriétaire sous condition résolutoire et que les appelés sont propriétaires sous condition suspensive. Cette formule n'est pas exacte non plus; car elle entraînerait la rétroactivité du droit des appelés et la résolution du droit du grevé dans le sens des articles 4179 et 4483. La rétroactivité n'est pas si étendue.
On peut ainsi formuler* le droit du grevé : Il est propriétaire des biens compris dans la substitution ; mais il ne peut pas fkire des actes incompatibles avec Tobligation de 1^ rendre aux appelés ; ceux-ci peuvent demander la nullité des actes du grevé qui portent atteinte à leur droit.
Si, par le prëdécès des appelés, la substitution est devenue caduque, le grevé a toujours été propriétaire, et les actes qu il a Mis en cette qualité sont inattaquables. (Bordeaux, 3 mai 4877, D., 4878, 2, 95.)
2227. Les appelés reçoivent leur droit en vertu de la volonté du disposant et non par la volonté du grevé. De là il résulte que les actes du grevé, inconciliables avec l'obligation de rendre, ne peuvent être opposés aux appelés, et que ceux-ci peuvent recueillir la substitution tout en renonçant à la succession du grevé. Mais s'ils ont accepté purement et simplement sa succession,'iIs sont liés par les actes du grevé, et, en les attaquant, ils seraient repoussés par l'exception de garantie ; quem de evietione tenet aetio eundem agentem repdlit exceptio. Pour ne pas -être liés par ces actes, ils devraient accepta la succession du grevé sous bénéfice d'inventaire.
2228. Le disposant lui-même peut limiter la charge de ren-
dre, en attribuant à la femme du grevé, en cas d'insuffisance des biens libres dé celui-ci, sur les biens à rendre, un recours subridiaire pour le capital des deniers dotaux. Ce recours n'existe que si te disposant l'a expressément ordonné dans l'acte de fondation de la substitution ; et il ne peut être exercé qu'après discussion des biens' du mari et seulement pour le capital, et non pour les intérêts des deniers dotaux qui pourraient être dus à, la femme après la séparation de biens. Les deniers dotaux comprennent toutes les valeurs que la femme apporte en mariage (art. i540); mais le recours sur les biens à rendre n'a pas lieu à raison des autres causes de reprises, par exemple, des aliénations consenties par la femme et dont le prix aurait été touché par son mari
Cette disposition est une modification des articles 44 et 45 du titre l""' de l'ordonnance de 17^7, suivant lesquels la femme du grevé avait, de plein droit, un recours subsidiaire siir les biens compris dans la substitution, tant pour les intérêts que pour le capital des deniers dotaux, ainsi que pour le fonds et les arrérages du douaire.
2229. Le grevé peut faire tous les actes de propriété qui ne sont pas incompatibles avec l'obligation de rendre; donc tous les actes d'administration, y compris les baux. Mais il ne peut les faire que pour neuf ans, conformément aux articles 1429 et 1430 du code, parce que le bail de plus de neuf ans est considéré comme une espèce d'aliénation qui restreindrait le droit de propriété que les appelés doivent recevoir de la volonté du disposant.
Le grevé, peut et doit même intenter les* actions mobilières en recouvrement des* créances comprises dans la substitution, il peut les recevoir et en donner quittance; mais, ces créances rentrées, il doit en faire l'emploi dans les trois mois, conformément à eé qui a été dit aux n<>« 2215 à 2217.
II est obligé d'apporter à l'entretien et à la conservation des biens tous les soins d'un bon père de famille ; car le défaut d'entretien pourrait être un obstacle à la restitution, et compromettrait sa responsabilité. Il doit même faire les grosses réparations, soit moyennant un emprunt à contracter avec l'autorisation de la justice, à la charge des appelés, soit en avançant les deniers
nécessaires à cet effet, sauf à les répéter contre ces derniers. (Zachari», § 696, note 58.)
Il doit, sous peine de dommages-intérêts, interrompre les prescriptions concernant les biens compris dans la substitution. Le tuteur à la substitution aussi peut interrompre les prescriptions (arg. art. 1073).
SS80. Quant aux actes d'aliénation, ils lui sont défendus, parce qu'ils sont incompatibles avec l'obligation de rendre. Toutefois cette règle doit être appliquée et modifiée de la manière suivante :
1* Les immeubles aliénés peuvent être revendiqués parles appelés ;
^ Les meubles corporels aliénés ne peuvent être revendiqués contre les acquéreurs de bonne foi : la règle En fait de meubles, la posseêsioti vaut titre s*y oppose (art. 2279 et 1141);
3® Le grevé ne peut pas céder les créances privilégiées oa hypothécaires rendues publiques conformément à ce qui a été dit au n"* 2220, A"" et 5* ; car autrement cette publicité n'aurait pas de but. Les appelés peuvent considérer de semblables cessions comme nulles et obliger les débiteurs à payer entre leurs mains ;
i"" Le débiteur ayant, en général, la faculté de se libérer, le remboursement des créances, même hypothécaires ou privilégiées, ne peut être empêché. Mais, comme le placement sur des immeubles a dû être fhit en présence du tuteur nommé pour l'exécution, et que cette présence est mentionnée dans l'acte, le remboursement de ces créances ne peut se ftiire qu'en présence du même tuteur. (Voy. suprà, n*» 2217.)
8231. 5o Le grevé pourrait-il transiger au sujet des biens compris dans la substitution? La transaction pouvant être fiivorable aux intérêts des appelés, nous croyons qull ne fiiut pas la rendre impossible d'une manière absolue, et, pour le même motif, nous l'avons admise en matière d'absence, malgré le silMce de la loi. Mais, pour lier les appelés, la transaction doit avoir été conclue avec le consentement du tuteur et les formalités prescrites pour les transactions intéressant les mineurs (art. 467, et t. I*', n«* 225 b; 749). L'article 53 du titre U de l'ordonnance de 1747 donnait aussi au tuteur le pouvoir de transiger, sous certaiDes conditions. (Demolombe, n* 560.)
2232. Le grevé a qualité pour intenter les actions judiciaires personnelles et réelles concernant les biens compris dans la substitution^ et les mêmes actions peuvent être dirigées contre lui. Les jugements rendus en faveur du grevé profitent aux appelés ; ceux rendus contre lui ne peuvent être opposés aux appelés que lorsqu'ils ont été rendus contradictoirement avec le tuteur et sur les conclusions du ministère public. C'est conforme à l'ordonnance de 1747, tit. Il, art. 49, 50. (Zachari», § 696, note 50; Demolombe, n*^ 558.) Il y a controverse sur la nécessité des conclusions du ministère public, parce que l'article 83 du code de procédure n'en fait pas mention.
2238. Une grande controverse a été soulevée au sujet de la question de savoir si la prescription court contre le grevé au préjudice des appelés. Il feut distinguer :
1"* Ceux qui tiennent leur droit du grevé, par exemple l'acheteur ou le donataire, ne peuvent opposer aux appelés que la prèsèription trentenaire, et non l'usucapion de dix ou vingt ans. Ils ont un titre, mais à cause de la publicité donnée à la substitution, ils sont censés en connaître le caractère et, par cela même, présumés être de mauvaise foi (art. 2239).
2* Dans tous les autres cas, la prescription court également contre le grevé et contre les appelés, même mineurs et interdits, conformément aux principes généraux sur la matière. Les appelés ne peuvent donc pas être restitués contre l'accomplissement de la prescription, car la loi ne contient aucune disposition qui suspende le cours de la prescription à leur égard, et c'est à tort que. les auteurs qui enseignent la doctrine contraire s'appuient sur Tadage : Gontra agere non valentem non currit preBscriptio. Cet adage n'est applicable qu'au cas «où l'action n'est pas encore née {actio nonium nota). Mais les actions contre les tiers relatives aux biens compris dans la substitution sont nées et peuvent être intentées, tapt par le grevé que par le tuteur nommé pour l'exëeiilion. Car ce dernier représente la substitution comme si c'était Boe personne morale ; il est nommé précisément pour représenter les intérêts de ceux dont le droit nest pas encore ouvert et qui» par cela même, ne peuvent pas encore agir. (Paris, 23 déc. i873, D., 4876, 2, i24.) Donc, à aucun point de vue, on ne peut dire qu'il y t ifii impossibilité d'agir.
S9i LIVRE TROiSiÈME. — TITRE II.
D. De Fouverture des droits des appelés, et de la cadueUé des
stibstUutions. •
2284. Les appelés ont sur les biens compris dans la substitution un droit éventuel subordonné à la condition de survivre au grevé. Donc, la substitution devient caduque si tous les appelés prédëcèdent au grevé, quand môme ils laisseraient des descendants. Sur le cas de prédécès de quelques-uns des appelés avec postérité, voy. hiprà, n"" 2191, 3*".
2235. La substitution ne sera pas giduque lorsque Yinstitution même est devenue caduque, soit par le refus, soit par Tincapacité du grevé de l'accepter, soit par son décès avant le testateur, quand même il n'existerait pas encore d'appelés au moment du décès du testateur. A l'appui de celte opinion, on peut invoquer:
i"! L'ancien droit. L'article 27 du Utre I^ de l'ordonnance de 1747 déclare que la renonciation du grevé ne peut nuire au substitué, et la validité de la substitution, nonobstant la caducité de l'institution, était généralement admise dans les pays coutumiers. La disposition contraire de l'article 26 de la même ordonnance n'était en vigueur que dans les pays de droit écrit, parce que la caducité de l'institution d'héritier, par suite de son décès avant le testateur, entraînait, en général, sauf la clause codicillaire, la caducité des substitutions. Mais comme le code, en ce qui concerne l'institution d'héritier, a suivi le droit coutumier, il iaut aussi admettre la validité de la substitution en cas de caducité de l'institution.
2^ Telle est la volonté du testateur ; il faut la respecter et il ne peut appartenir au grevé de l'annihiler en refusant la disposition contenant charge de rendre, et en reprenant les mêmes biens en tout ou en partie en qualité d^héritier ab intestat; ce qui pou^ rait arriver.
3*" Cette solution n'est contraire ni aux textes ni aux principes du code. L'objection tirée de l'article 906 ne tient pas, parce qu'en matière de substitution, la loi déroge à la règle qu'il &at exister pour recueillir une libéralité.
2236. (c Les droits des appelés seront ouverts à l'époque ci», par quelque cause que ce soit, la jouissance de l'enfant, du frère
OU de la sœur, grevés de restitution, cessera », porte l'article 1053.
Les droits des appelés s'ouvrent donc régulièrement par la mort du grevé. Alors l'ouverture a lieu d'une manière absolue, à l'égard de toutes les personnes, tant des appelés que des tiers. La substitution est recueillie par tous les appelés qui survivent au grevé. Ils peuvent l'accepter ou la répudier.
2287. Les droits des appelés peuvent encore s'ouvrir du vivant du grevé :
1"* Par la déchéance prononcée par l'article i057. (Sur les effets de cette déchéance, voy., suprà, n^"* 2206 et 2207.)
2® Par l'abandon anticipé de la jouissance (art. 1053).
3»9ar l'absence. (Voy., t. P% n~ 213 et suiv.)
2238. Les auteurs sont d'accord que le mot jouissance dans l'article 1053 est improprement employé, et que la loi veut dire propriété. Car l'abandon anticipé de Isl simiple jouissance est une libéralité au profit des enfants d^à existants qui ne donne pas lieu à l'ouverture de la substUution au profit de tous les appelés. Ainsi, par exemple, si un enfant venait à naître après l'abandon de la simple jouissance et qu'il vint à mourir peu de temps après, il n'aurait pas. recueilli une part des biens compris dans la substitution et il ne la transmettrait pas à ses héritiers.
Ce n'est que l'abandon de la propriété ou de tous les droits du grevé qui donnerait lieu à l'ouverture des droits des appelés. Mais cet abandon n'est que provisoire, en ce sens que, s'il natt encore d'auires enfants, ils partageront avec ceux qui existaient déjà au moment de l'abandon.
2289. L'abandon anticipé de ses droits par le grevé n'a d'effet qu'entre le grevé et les appelés et ne porte aucune atteinte aux droits des tiers. Ainsi, il ne peul porter préjudice âux créanciers du grevé antérieurs à l'abandon, lesquels peuvent toujours se faire payer. sur les revenus des biens substitués (art. 1053). Les appelés ne peuvent pas, du vivant du grevé, attaquer les hypothèques et autres droits réels qu'il aurait consentis sur les biens compris dans la substitution ; car, s'ils venaient à décéder avant lui, ses droits seraient valables.
2240. Selon quelques jurisconsultes, les droits des appelés sont ouverts par l'arrivée du terme ou de la condition, lorsque le
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disposant a fixé pour la restitution une époque autre que celle du décès du grevé, ou qu'il l'a fait dépendre d'un événement incer* tain autre que la survie des appelés. (Zachariae, § 696, ¥^ 1^.) Nous croyons que* dans ces cas, il n'y a pas de véritable substitu* tion, mais une fidticie. (Yoy. su^à, n"^ 1696 et 1697, 4^)
2241. La substitution faite par donation entre-viia est révo* quée, tant à l'égard du grevé qu'à l'égard des appelés, dyns Id cas où il surviendrait des enfants au disposant.
La révocation pour cause d'ingratitude ou pour inexécution des charges ne donne pas lieu à ouverture des droits des appelés, mais elle entraîne l'anéantissement des libéralités &ites au grevé. Les droits des appelés s'ouvriront alors au décès du disposant.
2242. Les auteurs sont divisés sur la question de savoir si, en vertu de l'article 618 du code, la déchéance peut être prononcée contre le grevé pour abus de jouissance. 11 &ut résoudre cette question négativement ; car aucune disposition de la loi ne l'autorise. L'application au grevé de la pénalité que l'article 618 commine contre l'usufruitier serait donc arbitraire. En cas d'abus, le grevé sei*ait tenu aux dommages-intérêts. Si l'abus de jouissance était dé nature à compromettre les droits des appelés, le tuteur pourrait provoquer et le tribunal pourrait décréter des mesures conservatoires, par exemple, l'administration des biens par un séquestre. (Demolombe, n"" fi76.)
DBS MAiORATS FONDÉS SOUS VEMPlBE FRANÇAIS.
2243. L'article 896 de la nouvelle édition du code civil» pro-» mulguée sous le titre de Code Napoléon en i807, contient} après la prohibition des substitutions, un troisième alinéa, portant :
a Néanmoins les biens libres formant la dotation d'un titre héréditaire que l'empereur aurait érigé en laveur d'un prince ou d'un dief de famille, pourront être transmis héréditairement, ainsi qu'il est réglé par l'acte impérial du 30 mars 1806, et par le sénatus-consulte du 14 août suivant. »
Cette disposition n'ayant été abrogée ni modifiée explicitement en Belgique par aucune loi postérieure à 1814, on peut se demander si elle est encore en vigueur, et quel est son effet en ce qui concerne les majorats érigés sous l'empire français en Belgique ou en faveur de Belges.
Les substitutions et les majorats qui font l'objet du décret impérial du 30 mars, du sénatus-consulte du 14 août 1806 et du décret impérial du 1^ mars 1808, ont été introduits dans le but politique d'établir des institutions monarchiques et de soutenir la dignité des titres de la nouvelle noblesse créée par l'empire. Cette nouvelle noblesse et les majorats formaient, avec le titré auquel ils étaient attachés pour en assurer le maintien dans les familles, une seule et même institution ayant un caractère exclusivement politique, et les dispositions légales qui la concernent appartiennent au droit public interne de l'empire et non au droit civil. Les institutions et les lois politiques de cette nature s'anéantissent avee l'ordre de choâes qui leur a donné naissance. De plus, ces titres honorifiques conférés par l'empereur, et les majorats des biens situés sur le territoire belge, imposaient aux titulaires des devoirs dont raocomplissement était incompatible avee leur qualité de citoyens du nouveau royaume des Pays-Bas. i4i charte française de 1814 statua que la nouvelle noblesse cour
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serverait ses titres. Le nouveau droit public du royaume des Pays-Bas ne contenait aucune disposition semblable; au contraire, il résulte de Tarticle 13i de la Loi fondamentale du 24 août 1815, que la noblesse impériale n'a pas été confirmée dans ses droits et prérogatives. Les majorats ainsi que les titres de noblesse créés sous l'empire ont donc été implicitement abclis par la chute de l'empire, par la Loi fondamentale de 1815 et par la Constitution belge (art. 6 et 75). (Bruxelles, 31 juill. 1850, P., 1850, 319.)
En France, la loi du 12 mai 1835 a interdit toute institution de majorât à l'avenir, et a restreint à deux degrés, l'institution non.comprise, les majorats fondés jusqu'alors avec des bieas particuliers. De plus elle a permis au fondateur du majorât de le révoquer en tout ou en partie ou d'en modifier les conditions, excepté dans le cas où il existait un appelé qui avait, avant cette loi, contracté un mariage non dissous ou dont il restait des en&nts.
La loi du 7 mai 1849 sur les majorats et les substitutions abolit les majorats de biens particuliers qui auront été transmis à deux degrés successifs, à partir du premier titulaire, et déclare les biens composant ces majorats libres entre les mains de ceux qui en sont investis, ^our l'avenir, elle dispose que la transmission limitée à deux degi*és à partir du premier titulaire n'aura lieu qu'en faveur des appelés déjà nés ou conçus lors de la promulgation de cette loi. S'il n'existe point d'appelés, les biens des majorats deviennent immédiatement libres entre les mains du possesseur (art. 1 et 2).
I. MOTIFS ET INTRODUCTION "HISTORIQUE
2244. Les motih pour lesquels la loi attribue aux ascendants le pouvoir de fiiire le partage entre leurs descendants sont : l"" d'empêcher entre eux les dissensions : ut a fraterno certanme
€08 prœservmt^ dit déjà la Nov. 18, c. 7 ; 2^ d'épargner la oécessité et les frais d'un partage judiciaire, s'il y a, parmi les descendants, des mineurs ou des incapables (voy. suprà, n^ 1490) ; 3^ de don*ner à l'ascendant, qui connaît les besoins, les goûts et les apti* tudes de chacun de ses enfants ainsi que la valeur, la nature, les avantages et les inconvénients de ses propriétés, le moyen d'attribuer à chacun d'entre eux ce qui est le plus à sa convenance ; 4^ de fournir à l'ascendant lui-même la faculté de trouver la satisfaction de ses besoins et de ses convenances, en se retirant de ses affaires et en en abandonnant la direction à ses enfants. (Exposé des motifs, n® 76, Locré, 414.)
2246. Le droit romain connaît le partage d'ascendants et accorde même, pour l'opérer, beaucoup de facilités en ce qui concerne la forme. Ce partage peut se faire de deux façons :
1^* Par un testament appelé par les auteurs teHamentum paren^ tum inter liberos. Les constitutions des empereurs Constantin, Théodose II et Justtnien rangent ce testament parmi les privilégiés. Il suiBt que la dernière volonté de l'ascendant soit constatée par un document dans lequel le testateur a écrit lui-même d'abord la date, ensuite les noms des institués et les parts pour lesquelles ils sont institués, ces parts en toutes lettres. La présence de témoins n'est pas requise. Ce testament doit, comme tout autre, contenir, à peine de nullité, une institution d'héritier. Les des« cendants immédiats du testateur peuvent seuls être institués. Cet acte ne peut être révoqué que par un testament régulier et solennel. (Nov. 18, c. 7; Nov. 107, c. 1 et 2.)
2® Par un simple partage qu'un ascendant &it entre ceux qui sont ses descendants immédiats et héritiers ab intestat^ acte que les commentateurs appellent divisUTparentufn inter liberos, et qui n'exige d'autre formalité qu'une rédaction par écrit et la signatr?e de l'ascendant ou des descendants. Un pareil acte n'est pas un testament; c'est. pourquoi il est valable sans institution d'héritier, pourvu qu'il ne viole pas les règles sur la légitime et la falcidie. (Nov. 107, c. 3; Maynz, § 381, 3^)
Les lois romaines étaient suivies dans les provinces de droit écrit. Mais la confusion entre ces deux modes de disposer avait fait naître une controverse, que l'article il de l'ordonnance de 1735 sur les testaments décida en ce sens, que le partage entre
descendants devait être bit par un acte public reçu par un notaire et deux témoins, ou par deux notaires, ou par un acte écrit, daté et signé de la main du testateur. Les père et mère pouvaient fkire un semblable partage par un testament conjonotif.
2846. Un grand nombre de coutumes autorisaient expressément le partage d'ascendants, et la jurisprudence l'avait admis dans les pays dont les coutumes étaient muettes sur ce point. Les dispositions sur les détails variaient. En général, le partage pouvait être fait par tùuê les ascendants; selon quelques coutumes, seulement par les père et mère. D'autres, qui étaient considérées comme exceptionnelles, admettaient le partage même entre collatéraux. Sur la forme de ce partage les opinions notaient pas unanimes. On exigeait généralement la même forme que celle prescrite par Tordonnance de 1738 pour les pays de droit écrit.
Le partage devait comprendre tous les enihnts et tous les biens de Tasoendant. Il était révocable par une simple déclaration écrite.
Les questions de savoir si ce partage donnait lieu h robligation de garantie et à la rescision pour lésion de plus d*un quart étaient très-controversées.
. 8247. Dans les pays coutumiers, il y avait un autre moyen far lequel une personne pouvait partager ses bietis entre ses futurs héritiers, c'était la démûmn des biem, qui participait de la donation entre-vifs en ce qu elle devait être acceptée et entraînait le dépouillement actuel, et du testament, en ce qu'elle- était révocable. Elle a été supprimée par les auteursdu code. (Exposé des motifs, n^ 79; rapp. au Tribunat, n"" 80, Locré, 416, 482.)
8848. La législation intermédiaire a gardé le silence sur le partage d'ascendant. Plusieurs jurisconsultes enseignent qu'il a été implicitement aboli par la loi du 17 nivôse an ii. Quand mène cette opinion serait juste, il aurait été implicitement rétabli par la loi du 5 germinal an viii qui a abrogé celle du 17 nivôse an n. (Suprà, n"" 1862; voy., sur l'historique de cette matière, Démolombe, n"" 669-602; Grenier, DonatUmi, Discours historique, sect. yil.)
n. DU CARACTERE JURIDIQUE DU PARTAGE D ASCENDANT.
2249. Les articles 1075 à 1080, ayant pour objet les par-' toges faits par ascendants entre leurs descendants, devraient, à la rigueur, se trouver au chapitre VI du litre I*' du III' livre, qui traite du partage des succes^ons ; les auteurs du code les ont placés au II* titre, parce que les actes par lesquels ces partages se font sont soumis aux formalités, conditions et règles prescrites pour les donations entre-vifs et testaments (art. 1076).
Les ascendants peuvent, tout en partageant, faire, par les actes dont il s'agit aux articles 1075 à 1080, des libéralités à leurs descendants; mais le caractère prédominant de ces actes sera toujours le partage avec tous ses effets légaux; autrement l'article 1075, portant que « les père et mère et autres ascendants pourront faire, entre leurs enfants et descendants, la distribution et le partage de leurs biens », serait inutile. C'est par ce caractère du partage que ces actes se distinguent des autres actes à titre gratuit dont il est question dans ce titre, « Il ne s'agit pas Ici de créer par la volonté de l'homme un droit de succession, mais bien de régler, soit immédiatement, par une sorte d'ouxerture anticipée, soit pour le temps où il doit naturellement «'ouvrir, l'exercice du droit de iuccession conféré par la loi ou par un acte antérieur de volonté », dit en termes significatifs, M. Demante, Programme du cours de droit eiviU U» n^ 473. Le droit de faire le partage est tellement indépendant de la faculté ordinaire de disposer, qu'il s'applique même à la réserve des enfants.
Les dispositions faites par d'autres personnes pour leurs héritiers ou légataires, par exemple par un collatéral, où par un descendant pour ses ascendants, sont des libéralités régies par le droit commun, auxquelles les règles particulières du partage ne s'appliquent pas. Ainsi, ces dispositions ne pourraient pas être attaquées en nullité pour omission d'un des héritiers (art. 1078), ni pour cause de lésion (art. 1079), ni même pour cause d'erreur ; «lies ne donneraient pas lieu à garantie en cas d'éviction (article 884) ni au privilège entre copartageants (art. 2103, 3'', et loi hyp. belge, art. 27, 4''); et, si le donateur ou testateur éts^it up
descendant, il ne pourrait pas disposer de la réserve due aux ascendants.
Une autre personne ayant ftit la distribution de ses biens entre ses héritiers peut, sans doule, y attribuer les conséquences d'un partage, par exemple l'égalité dés parts, Tobligation de garantie ; mais il faut, à cet effet, une déclaration expresse de volonté; et encore ne pourrait-il pas y attacher le privilège entre les copartageants, parce que les privilèges ne peuvent dériver que de la loi. (Golmet de Santerre, t. IV, n"" 242 bis.) De là il suit que la répartition des biens donnés par un ascendant à ses descendants n'est pas un partage d'ascendants si elle est l'œuvre des donataires eux-mémés. (Poitiers, 4 février 1878, D., 1878, 2, 67 et la note; Lyon, 6 mars 1878, D., 1878, 2, 65, dans ses motife.)
iii.- dbs conditions requises pour la vâlidrré du partage
d'ascendant.
A. Quant aux personnes.
2250. Le paitage ne peut être fait que par des ascendants entre leurs descendants immédiats appelés à leur succession ab intffftat (art. 1075). Pour être valable il doit être fisiit entre tous les enfants qui existeront à l'époque du décès du disposant et les descendants de ceux prédécédés (art. 1078). De là il résulte que l'omission d'un enfant né après le partage en entraînerait la nullité, mais que l'acte conserverait toute sa validité si l'enfant vivant et omis dans le partage était venu à décéder avant le dona* teur ou testateur.
Les mots enfants qui existeront à Vipoque du décès doivent être interprétés pro subjectâ materid : ce sont les enfants venant à la succession. Le partage n'est donc pas nul si les enfants omis renoncent à la succession ou en sont exclus pour cause d'indignité. (ZacharisB, § 732, note 4.)
La prétéritîon de l'enfant naturel reconnu entraîne aussi la nullité du partage ; car il est hœredis laeo et copropriétaire des biens de la succession, et il a une action en partage comme Ten* fant légitime. {Suprà,n'' 1339-.) 11 en est de même de l'enfant adoptif (t. I^ n» 637).
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Les enfants d'un enfant prédécédë qui est compris dans le partage, et qui viennent par représentation, prennent la part attribuée à leur auteur (arg. art. 1078).
2251. L'acte de partage peut renfermer aussi des libéralités en faveur d'une personne étrangère à la famille, par exemple le legs de la quotité disponible. Ces libéralités sont régies par le droit commun.
II en était autrement sous l'ancien droit, parce qu'alors le partage n'était pas soumis aux formes de la donation entre-vifs ou du testament. (Demolombe, u^ 706.)
B. Quant à la forme.
2252. Les partages d'ascendants peuvent être faits par actes entre-vifs ou testamentaires, avec les formalités, conditions et règles prescrites pour les donations entre-vifs et les testaments. Les partages. faits paractes entre- vifs ne peuvent avoir pour objet que les biens présents (art. 1076, et suprà^ n"" 1844). Le premier alinéa de l'article 1076 rend le second inutile.
11 résulte de cette disposition que l'ascendant peut &ire plusieurs actes de partage, à des époques différentes, dans l'une ou l'autre des deux formes admises par la loi.
Il en résulte encore que tleux époux ne peuvent plus faire le partage par un testament conjonctif (art. 968, et n«prà, n"* 1951); le code n'a pas reproduit l'article 77 de l'ordonnance de 1 735 qui le permettait.
G. Quant aux biens qui peuvent être compris dans le partage.
2268. L'ascendant peut comprendre dans le partage tous les biens ou seulement une partie des biens qu'il laissera à son décès. Dans ce dernier cas, il y a lieu à un psivisige -supplémentaire des biens qui n'ont pas été compris dans le partage ; ils doivent être partagés conformément à la loi (art. 1077).
2254. L'ascendant peut-il, dans un partage testamentaire, comprends les biens qu'il a donnés entre-vifs à un de ses en- * fant8.i titre d'avancement d'hoirie? On peut distinguer :
1® Aucun doute n'existe quant aux biens doTinés avec dispense
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de rapport; ayant été donnés iirévocablment, iU ne peuvent plus être compris dans le partage ;
S"" Les biens donnés ne peuvent plus ôtre lobjet d'un partage non plus, si Fenfant donataire renonce à la succession du donateur;
3* Si la donation a été faite sans dispense de rapport, plusieurs auteurs admettent que le bien donné peut être compris dans le partage, par le motif que la donatiop est censée îsâie sous la condition résolutoire que le donataire accepte la succèssion du donateur. {Supt% n^ iS53, 1554.)
Cette opinion est très-contestable et incompatible avec le principe de Tirrévocabilité des donations. Le bien donné doit, sans doute, être compris fictivement dans la masse sur laquelle se calcule la quotité disponible, et sa valeur peut être imputée sur la part de Fenfant donataire ; mais le donateur Iui*même ne peut plus Fenlever à Fenfant pour le remettre dans la masse et pour Fattribuer à un autre enfant. La condition résolutoire existe au profit des cohéritiers du donataire; ils peuvent la faire valoir ; le donateur ne le peut pas. (En sens contraire, Demôlombe, t. XXIII, n« 77.)
2255. L'ascendant doit-il, dans la composition des lots, observer la règle des articles 826 et 832, d'après lesquels il faut faire entrer dans chaque lot, s'il se -peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créances de même nature et valeur ? {Suprà, n^ 1496,)
Cette question ne peut se présenter si le partage a été fait par donation entre-vifs ; car alors il a dû être accepté pour être valable ; et, s'il a été accepté, toute objection contre la composition des lots est non recevable. (Bruxelles, 4 juillet 1878, P., i878, 279.)
Si le partage est fait par testament, le plus grand nombre d'auteurs et d'arrêts se prononcent pour la nécessité de l'observation des articles 826 et 832, à moins que l'un ou l'autre des objets compris dans le partage ne soit que difficilement partageable; alors ils admettent que l'ascendant puisse composer les lots d'objets de nature diverse, en faisant entrer les immeubles dans les uns et les meubles dans les autres, et qu'il puisse même attribuer à quelques-uns de ses descendants la totalité des choses
héréditaires» en lotissant les autres en argent. D'autres croient que, dans cette dernière hypothèse, la licilation des choses impartageables, prescrite par l'article 827, est nécessaire.
Nous croyons que l'ascendant n'est pas obligé d'observer la règle des articles 826 et 832, et qu'il est libre de composer les lots comme il le trouve à propos. Car c'était le droit romain suivi par l'ancienne jurisprudence, au témoignage de Merlin. (Rip., V* Partage d'ascendants, xf 12; fr. 20, § 3, D., fam. herdseundœ, 40, 2; Nov. i07, c. 8 ; Noy. 18, c. 7 ; Nov. 115, c. 8, pr.; § 6; J., De inoffie. testam., 2, 18.) Il résulte des discussions qu'il faut présumer que le jugement des père et mère a été bon; que mieux que tous les autres ils peuvent combiner et réaliser la répartition la plus équitable et la plus propre à rendre heureux chacun de leurs enfants. (Yoy. suprà^ n* 2244; rapp. au Tribunat, n~ 78, 70, Locré, 481.) De plus, les travaux préparatoires et le code ne mentionnent que deux causes pour lesquelles le partage fait entre tous les en&nts puisse être attaqué, ce sont la lésion et la violation des règles sur la réserve; mais nulle part il n'est question de nullité ou de rescision du partage pour inobservation des articles 826 et 832. Si ces articles devaient ôtre rigoureusement observés, le partage d'ascendant aurait rarement de l'utilité. (Voy., en ce sens, Cologne, 23 avril 1852, J., du Pal. franc., de 1853, 1, 19 et la note, où nous avons développé cette opinion; Agen, 12 décembre 1866, D., 1867, 2, 17. En sens contraire, Demolombé, n<^ 199-203; Grenoble, 10 mai 1873, D., 1874, 5, 366; Cass. fr., 24 décembre 1873, D., 1874, 1, 432; Lyon, 23 imars 1877, D., 1878, 2, 33.)
Toutefois la distribution entre les enfants ne peut avoir pour objet que les choses qui se trouvent dans la succession. Ainsi, l'ascendant ne pourrait pas imposer à l'un de ses descendants la nécessité de prendre des objets, à la charge de payer une soulte, alors qu'il n'y aurait pas d'argent dans la succession. Car ce' serait le forcer à acheter et la réserve ne peut être vinculée par aucune condition.
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IV. DES EFFETS DU PilRTAGE D ASCENDANTS
A. Du partage fait par acte de donation entre-vifs.
8866. Le partage opéré par donation entre-vifs dépouille le donateur actuellement et irrévocablement des biens partagés et en transmet immédiatement la propriété aux donataires. (Cass. fr., 29 janvier 1877, D., 1877, 1, 105.) Ces derniers peuvent donc en exiger immédiatement la délivrance, à moins que le donateur ne s*en soit réservé l'usufruit.
Il résulte de cette thèse : 1"* que le donateur n*est pas tenu de la garantie (n"» 1886) ; 2"^ que les donataires peuvent opposer la donation aux tiers et aux créanciers du donateur, pourvu qu'ils aient accompli la formalité de la transcription, sauf aux créanciers à demander la nullité de la donation jSar Faction paulîenne (n"" 1891); 3"* que si l'un des eniknts vient à décéder avant l'ascendant, sa portion dans les biens donnés n'accroît pas à ses cohéritiers, mais est dévolue à ses propres héritiers, sauf à l'ascendant à faire valoir son droit de retour (art. 747, et mpcà, n- 1325-1336).
8867. Lés descendants donataires ne sont point tenus des dettes de Tascendant, peu importe que ce dernier ait disposé à titre universel, en attribuant à chaque enfant une quote-part des biens, ou à titre particulier, en attribuant à chacun des objets spéciaux. {Suprà, n<^ 1890 et 1891.)
Il en serait autrement si l'ascendant avait imposé à ses descendants l'obligation de payer ses dettes. Les donataires ne.de- . vraient alors payer que les dettes ayant une date certaine antérieure à la donation (art. 945 et suprà^ n"" 1845). Semblable condition ne peut comprendre que les dettes qui existent au moment de la donation, et non les dettes futures.
B. Du partage fait par acte^ testamentaire.
8868. Le partage opéré par testament est toujours révocable au gré de l'ascendant, conformément aux règles des articles 1035- 1038. {Suprà, n<>" 2136-2156.) Toutefois, Taliënation de quelques
objets compris dans le partage n'en entraînerait pas la révocation, à moins que, par l'effet de cette aliénation, l'opération tout entière ne se trouvât dénaturée. (ZacharisB, § 733, 4\) Semblable aliénation pourrait donner lieu à la garantie. (Voy. infrà, jn? 2261 .) Hais si le testateur avait aliéné tous les objets compris au lot d'un des descendants, celui-ci serait en droit de demander la nullité du partage en vertu de Tarticle 1078, pour cause d'exclusion (n« 2280).
2259. Le testament qui contient le partage règle simplement la succession légale {mprà, n<> 2249) ; il n'enlève donc pas aux descendants partagés la qualité d'héritiers ab intestat. Donc ceux-ci ont la saisine et sont tenus des dettes de la succession, ultra vires s'ils l'ont acceptée purement et simplement, et intrà vires s'ils l'ont acceptée sous bénéfice d'inventaire.
2260. Si un des descendants vient à mourir sans postérité avant le disposant, le partage devient caduc à son égard et la portion qui lui a été attribuée devient l'objet d'un partage supplémentaire. {Suprà, n« 2165, art. 1039 et 1077.)
Si l'enfant prédécédé avait laissé des descendants, ceux-ci prendraient, par représentation, la part attribuée à leur père dans le testament de l'ascendant (arg. art. 1078). 11 faut appliquer ici, non les principes sur les legs, mais ceux sur les successions ab intestat (voy. n^ 2259). Par la même raison, le partage est sans effet à Fégard de l'héritier qui a renoncé à la succession ou «|ui en a été exclu comme indigne. Ce qui lui a été attribué dans le testament de l'ascendant ne doit pas ôtre considéré comme une libéralité, mais comme sa part dans la succession.
G. E/fets communs aux deux espèces de partage.
2261. Si le partage a été fait par donation entre-vifs ou par testament, il produit les effets particuliers de l'un ou de l'autre de ces actes, mais il produit aussi les effets du partage en général. De là il suit : l"" que l'article 883 du code civil est applicable à ces parUges (Gaen, 26 novembre 1868, D., 1870, 2, 262); 2® que les héritiers sont tenus respectivement à la garantie, les uns envers les autres, des troubles et évictions (art. 884, et supràf n'^ 1632 et suiv.) ; 3"* qu'ils ont un privilège les uns sur les
lots des autres à raison de cette garantie* et que oeux qui ont droit à une soulte ont un privilège sur les immeubles 60iiq>ris dans le lot chargé de la soulte (code civ.» art. 2103, 3*» 2109; loi hyp. belge de 1851, art. 27, 4», 33, et mpril, n« 1638); V qu'il n*y a pas lieu k rescision du partage pour cause d'évio* tion. (Suprà.n^ 1624 et 1635.)
V. DES CAUSES POUR LESQUELLES LE PAKTAGE D^ASCSNBAirT
PEUT ârHB ATTAQUÉ.
2862. Le partage d'asœndant peut âtre attaqué en nullité ou en rescision pour les mêmes causes pour lesquelles tous les autres partages peuvent être attaqués, conformément au droit commun. (Voy. niprà, n"^ 1639-1641.) Nous aurons à examiner ici spécialement trois causes : 1^ la violation de Tarticle 1078; 2^ la lésion ; 3« l'atteinte à la réserve.
2263. I. Le partage doit être fait entre tmu les enfants qui existent au moment du décès du dispolMint (n^ 2260). S'il n'est pas fait entre tous ses enfants, il est nul pour U tout, et il peut en être provoqué un nouveau dans la forme légale, soit par les enfants ou descendants qui n'y ont reçu aucune part, soit même par ceux entre qui le partage a été fait (art. 1078). Les enfants qui sont compris dans le partage ne sont pas obligés de de* meurer dans l'incertitude pendant toute la durée de l'action qui appartient aux enfants qui n'y ont pas été compris. Ils peuvent provoquer un nouveau partage sans demander d'abord la nullité du partage fait par l'ascendant. (Rouen, 20 décembre 1873, D., 1877, 5, 318.) Car ce partage est censé non avenu, inexistant, par cela seul que tous ceux qui auraient dû avoir une part n'y ont pas été compris. Par la même raison l'action dure trente ans, et non dix ans seulement.
2264. IL Le partage peut être attaqué en rescision pour cause de lésion de plus du quart(art. 1079, 887, et iuprà, n"^ 1642 et suiv.); c*est- à-dire, lorsque la valeur des choses comprises au lot d'un des descendants est inférieure de plus d'un quart à la valeur de sa part héréditaire.
L'ascendant peut donc favoriser un de ses descendants par le partage, en lui donnant plus qu'aux autres, sans dire que c'est 4
titre de « préciput » ou « hors part »» pourvu que TÂvantage qu'il lui a fait ne constitue pas, pour Tun des autres descendants, une lésion de plus d'un quart.
L'enfant peut demander la rescision pour IMon, quand même il aurait reçu toute sa réserve et même plus que sa réserve; par exemple, il y a deux enfants et une succession de 24,000 francs à partager. La réservent de 8,000 francs et la part ab intestat de chacun est de 12,000 francs. Le père donne à l'un de ses enflints 15,300 francs,' à l'autre 8,700 A*ancs. Ce dernier peut dé« mander la rescision pour causé de lésion ; car^ bien qu'il ait reçu 700 francs au delà de sa réserve, il a été lésé de 3,300 francs, donc de plus du quart.
2265. La lésion est calculée sur la masse des biens formant l'objet du partage et non sur la masse totale de la succession. (Bordeaux, 27 déc. 1869, D., 1«71, 2, 201.) Ainsi, celui ^ui a reçu les trois quarts de sa part dans les objets partagés ne peut attaquer le partage pour cause de lésion, quand même il n'aurait pas reçu les trois quarts de sa portion ab intestat, ni même sa réserve ; par exemple, il y a trois entants et une succession de 60,000 francs. Le père a donné la quotité disponible (15,000 fr.) h un étranger (sur le cas où il l'aurait donnée à un de ses enfants, voy. le numéro suivant). La réserve et la part de chacun dans les objets à partager est de 15,000 francs. A a reçu 15,000 fr. ; B, 18,000 et G, 12,000 francs. G n'a pas été lésé d'un quart, car le quart de 15,000 est 3,750; et il n'a pas reçu sa réserve. Il ne peut pas attaquer le partage.
Par la même raison, l'enfant qui n'a pas reçu les trois quarts de sa part dans les objets partagés peut faire rescinder le partage pour cause de lésion, bien que, par suite d'un avantage qui lui aurait été fait, il eût reçu au delà des trois quarts de sa part dans la totalité de la masse héréditaire; par exemple : il y a deux enfiints et une succession de 24,000 francs. Le père a donné la quotité disponible (8,000 francs) hors part à A. Dans le partage avec B, A n'a reçu que 5,500 francs, tandis que B en a reçu 10,500. A est lésé de 2,500 francs, donc de plus d'un quart, qui. est de 2,000 francs; il peut, demander la rescision du partage.
. 2966. L'actiop en rescision dure dix ans à compter du jour
du décès de Tasceodant si le partage a été &it par acte entre-vifs (art. 1304); trente ans, s'il a été fait par testament. Le défendeur peut opposer à Faction le moyen résultant de Farticle 891 . (Voy. suprà, n- 1646, U547.)
8267. m. 11 y aurait lieu à attaquer la disposition de Fascendant dans le cas oh il résulterait du partage et des disposi< tiens faites par préciput que l'un des copartagés aurait un avantage plus gi*and que la loi ne le permet (art. 1079). Par exemple: Un père a 60,000 francs de biens et deux enfkpts ; il donne à l'un d'eux 20,000 formant le tiers disponible; ensuite, en partageant les 40,000 francs, il donne au premier 24,000 francs, à l'autre 16,000; l'excédant du partage n'étant que de 4,000, il n'y a pas lésion du quart. Mais comme, par suite de la composition de ces deux dispositions, l'un des enfants aurait 44,000 fi*ancs, tandis qu'il ne peut en avoir que 40,000, elles sont attaquables. (Rapport au Tribunat, n"" 79, Locré, 481-482.) 11 n'importe que la disposition préciputaire ait été faite dans le même acte que le partage ou dans un acte séparé.
Dans ce cas il y a une présomption légale que l'avantage résultant du mode de partage n'est pas l'eflfet d'une erreur de l'ascendant, mais que c'est dans l'intention de favoriser l'un de ses enfants qu'il lui a attribué un lot d'une valeur supérieure à ceux des autres enfants. (Séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi, n* 30, Locré, 266-268.)
2268. Si la libéralité seule avait porté atteinte à la féserve des autres enfants, ils auraient Faction en réduction, conformément au droit commun. Si la réserve avait été violée par l'avantage indirect résultant pour Fun des enfants de la composition des lots, les autres auraient l'action ep rescision pour cause de lésion, conformément aux règles sur la rescision du partage en général. (Voy. n** 1639 et suiv.)
Mais par quelle action le partage peut il être attaqué dans Fhypothèse prévue par l'article 1079, § 2f Est-ce par Faction en rédtusiUm ou par l'action en rescision? La loi ne le dit pas; Il y a controverse.
C'est par Yaction en Rescision que le partage doit être attaqué. Car, si le législateur avait eu en vue l'action en réduction, le second alinéa de Farticle 1079 eût été inutile, puisque la réduc-
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tion porte sur les avantages indirects comme sur les avantages directs {m^ 1796 et i809). De plus, le texte de la loi est formel : c*est \e partage qui peut être attaqué; or, un partage n'est jamais attaqué par l'action en réduction, mais par l'action en nuUité ou en rescision. Les discussions qui ont eu lieu au consetl d'État prouvent que c'est le partage que la loi a entendu déclarer rescindable. « La loi serait journellement éludée si le père de famille, après avoir directement donné un quart de son bien par préciput à l'un de ses enfants, pouvait encore indirectement l'avantager par un partage qui ne serait attaquable que dans le cas d'une lésion de plus du quart. Pour éviter cet inconvénient, il faudrait, en admettant le partage, décider qu'il pourrait être rescindé pour la plus petite lésion », disait Berlier dans la séance du 27 ventôse an XI, n"* 30 (Locré, 268). L'article 887 admet donc l'action en rescision des partages d'ascendant pour cause de lésion dans deux cas : 1*^ en vertu de l'article 887, pour lésion de plus du quart; 2^ pour toute lésion quelconque, lorsqu'elle est combinée avec une libéralité préciputaire. Dans les deux cas, la cause, le caractère et l'objet de l'action sont les mêmes. Cette opinion est conforme aux principes. Car, si la libéralité donnée par préciput n'excède pas la quotité disponible, elle n'est pas réductible ; l'action en réduction n'aurait aucun fondement. C'est le partage qui a rendu toute la disposition illégale ; c'est donc le partage qu'il faut attaquer. (Zacharise, § 734; Demolombe, n^ 189 bis. En sens contraire, Aubry et Rau sur Zachariae, § 734, note 27.) La jurisprudence penche plutôt vers le système de la réduction.
2269. La question qui précède est importante à cause des conséquences qui découlent de l'une ou de l'autre des deux solutions. Les conséquences de celle que nous avons adoptée sont : 1® l'action se prescrit par dix ans à partir du décès du testateur si le pai'tage a été fait par donation entre- vifs (Bordeaux, 17 déc. 1875, D , 1877, 2, 211); elle durerait trente ans si c'était une action en réduction ; 2"* les défendeurs à l'action en rescision peuvent opposer l'ariiçle 891 {suprà, n^ 2266) ; 3^ l'action a pour objet de faire rescinder le partage, et pas seulement de faire obtenir au demandeur le complément de la réserve. (Cass. fr., 22 août 1877, D., 1877, 1, 481.) Après la rescision, il y a lieu à un nouveau partage sur le pied de l'égalité parfaite, sauf à* attri-
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buer à Tenfant avantagé ce qui lui a été donné ou légué par préciput, mais seulement jusqu'à concurrence de la disposition préciputaire; 4'' Taction en rescision doit éti'e internée contre tous les enfants, et pas seulement contre l'enfant avantagé.
2270. La loi présume que le partage fiiit par l'ascendant est juste. C'est pour ce motif que « l'enfant qui, pour une des causes exprimées en l'article 1079. attaquera le partage fait par l'ascendant devra faire l'avance des frais de l'estimation ; et qu'il les supportera en définitive, ainsi que les dépens de la contestation, si la réclamation n'est pas fondée (art. 1080). » Cette disposition déroge à l'article i3i du code de procédure, qui permet, dans tous les cas, au juge de compenser les dépens entre frères. Si la réclamation du demandeur est fondée, le juge peut compenser les dépens.
CflAPlTHE VIII.
DbS DONATIONS FAITES PAR CONTRAT DE MARIAGE AUX ÉPOUX, ET AUX ENFANTS A NAITRE DU MARIAGE. (Aar. 10811090.)
OBSERVATIONS GENERALES
2371. La loi favorise les mariages, et, conformément à l'ancien droit, elle facilite les libéralités qui se font en faveur du mariage, en les soumettant à des règles moins rigoureuses que les donations ordinaires. « Toute loi dans laquelle on ne chercherait pas à encourager les mariages serait contraire à la politique et à rhumanité... Non-seulement les contrats de mariage participent de la nature des actes* entre-vifs et des testaments, mais encore on doit les considérer comme des traités entre deux familles, traités pour lesquels on doit jouir de la plus grande liberté », dit TËxposé des motifs, n® 81, d'accord avec le rapport au Tribunat, n"" 8â, et le discours de Favard, n"" 25 (Locré» 417, 483 et 509).
S278. Les donations en faveur de mariage peuvent être faites par un contrat de mariage, ou par un aùU séparé.
Une donation, quoique faite en faveur du mariage, reste sou-
mise aux règles ordinaires des donations si elle n'a pas été faite •dans un contrat de mariage, sauf qu elle n*est pas révocable pour causé d*ingratitude (art< 9S9» et suprà, n^ 1927, 1928).
Les dispositions exceptionnelles ne s'appliquent qu'aux donations faites soit par des tiers aux futurs époux ou à l'un d'eux, . soit par les époux l'un à lautre. Si donc le contrat de mariage renfermait au profit d'un tiers une libéralité faite soit directement, soit sous la forme d'une charge imposée aux époux ou à l'un d'eux, cette disposition serait régie par le droit commun, c'est-àdire par les règles ordinaires sur les donations. (Rapp. de Jau*bert au Tribunat, n* 84, Locré*, t. XI, p. 484.)
2873. Les règles exceptionnelles qui régissent les donations &ites par contrat de mariage concernent :
1^ La capacité des personnes qui peuvent donner ou recevoir. Ainsi, contrairement à l'article 903, le mineur peut donner par contrat de mariage tout ce qu'un majeur peut donner, sous les conditions prescrites par les articles 1095, 1309 et 1398 (voy. suprà, n<'1728); et, contrairement à l'article 906 {suprà, nM732), la donation par contrat de mariage peut être faite en faveur de l'enfant qui n'est pas encoi^e conçu (art. 1082).
2^ Les biens qui peuvent ôtre donnés. On peut donner des biens à venir^ contrairement à la règle de l'article 943. (Supràt n* 1844.)
3"" La forme. Elles ne doivent pas être expressément acceptées et ne peuvent être attaquées sous prétexte de défaut d'acceptation (art. 932, 1087, et suprà, n*^- 1871-1873). Naturellement, le contrat de mariage étant une convention comme toute autre, exige le concours de deux volontés, par conséquent, l'acceptation ; mais l'acceptation ne doit pas être solennelle ou expresse. Le motif, c'est que les deux conjoints, en signant le contrat et en célébrant le mariage, manifestent suiBsamment leur volonté d'accepter les clauses du contrat. (Ord. de 1731, art. 10, 13.) Les donations par contrat de mariage ne sont pas frappées de la défaveur qui a provoqué l'acceptation solennelle. D'ailleurs cette acceptation serait de peu d'intérêt pour les donations des biens à venir, puisqu'elle n'empêche pas le donataire de la répudier.
4^ Les conditions et modalités. Ces donations peuvent être faites sous des conditions potestatives de la part du donateur. La règle
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Donner et retenir ne vaut ne leur est pas applicable. (Voy. suprà, n« 1843.)
S"" La révocation. Elles ne sont pas révocables pour cause d'ingratitude (art. 959, et suprà, n~ 1927, 1928).
2274. La règle de l'article 1088 portant que « toute donation faiie en faveur du mariage sera caduque si le mariage ne s'ensuit pas » na rien de particulier; c'est une application du principe général que les donations faites sous une condition suspensive expresse ou tacite sont sans efiët si la condition ne s'accomplit pas.
2275. Les donations faites par contrat de mariage restent soumises aux principes généraux en ce qui concerne la révocabilité pour inexécution des charges ou pour cause de survenance d'enfants (art. 950, 960), la réduction, le rapport, la capacité des parties, sauf ce qui a été dit au numéro précédent, 1^.
2276. La loi connaît quatre espèces de donations qui peuvent être faites par contrat de mariage :
l"" La donation de biens présents (art. 1081)i;
2*" Celle cTe biens avenir, ou l'institution contractue]le{art. 1U82, 1083);
iy* La donation cumulative de biens présents et à venir (art. 1084, 1085);
4*" La donation faite sous une condition potestative de la part du donateur (art. 1086).
I. DE LA, D0NA.TI0N DE BIENS PRÉSENTS (art
2277. L'article 1081 porte : « Toute donation entre-vifs de biens présents, quoique faite par contrat de mariage aux époux, ou à l'un d'eux, sera soumise aux règles générales prescrites pour les donations faites à ce titre. — Elle ne pourra avoir lieu au profit des enfants à naftre, si ce n'est dans les cas énoncés au chapitre VI du présent titre. (Voy. suprà, n~ 2186 et suiv.)
Une donation de biens présents peut être faite par acte séparé ou dans le contrat de mariage. Dans le premier cas, elle n'est censée faite en faveur du mariage que si le* donateur l'a déclaré, et elle doit être acceptée comme une donation ordinaire. Hais elle n'est pas révocable pour cause d'ingratitude. C'est le seul carac-
tère par lequel elle se distingue des donations ordinaires de biens présents.
Si elle a été faite par contrat de mariage, elle est toujours présumée faite en faveur du mariage, et cette présomption exclut la preuve contraire.
Pourquoi Talinéa 2 de Tarticle 1081 dit-il que cette donation ne peut avoir lieu au profit des enfants à naître? Ces mots ne sont-ils pas inutiles en présence du premier alinéa? Oui; mais la loi les a ajoutés pour écarter un doute. L*ancien droit, en effets avait poussé la faveur des donations par contrat de mariage jusqu'à permettre les donations de biens présents au profit des enfants à naître. (Ordonnance de 1731, art. 10; Demolombe, n»267.)
2278. La donation entre-vifs de biens présents, mime faite par contrat de mariage, est soumise aux règles générales sur les donations, sauf lacceptation solennelle et la révocabilité pour cause d'ingratitude (art. 1081, alin. 1^', 1087, 959).
De plus, une semblable donation peut être faite sous une condition potestative de la part du donateur, sans être nuUe (art. 947, et suprà, n" 1847). Toutefois, dans ce cas, elle perd son caractère de donation de biens présents ; elle ne sera plus régie par l'article 1081, mais par les articles 1086 et 1089, c'est-à-dire elle sera caduque si le donateur survit à l'époux donataire et à sa postérité. Si la donation n'a pas été faite sous une condition potestative de la part du donateur, elle est une véritable donation de biens présents régie par l'article 1081, et, même en cas du prédécès du donataire au donateur, les biens donnés seront transmis aux héritiers du donataire quels qu'ils soient.
2279. Il résulte du deuxième alinéa de l'article 1081 que la donation de biens présents ne peut pas être faite aux enfants à naître du mariage, sauf la substitution fidéicommissaire, conformément aux conditions et dans les limites prescrites par les articles 1048 et suiv. (Suprà, n»» 2186 et suiv.)
Les articles 948 et 939, sur l'état estimatif des meubles et la transcription, s'appliquent aussi à ces donations. {Supràj n'^MSSâ- 1866, 1893-1901.)
II. DE LA DONATION DES BIENS A VENIR, OU DE L'INSTITUTION
CONTBACTUBLLE (art. 1083, 1083).
A. Notions historiques.
2280. L'origine de rinstitution contractuelle, qui renferme une convention sur une succession fliture, remonte, suivant quelques auteurs, à Tancien droit germanique, et le germe s'en trouvei déjà dans les lois barbares. Les pactes sur les successions flitures étaient en usage surtout depuis l'époque de la féodalité, et particulièrement depuis le xiii* siècle. Ils flirent d'abord employés par les nobles, plus tard aussi par les roturiers. Dans les premiers temps, ils pouvaient être faits dans la forme ordinaire des conventions; plus tard, par l'influence du droit romain, qui prohibe en principe les conventions sur les successions futures, ils furent restreints aux contrats de mariage. Cette institution fut développée dans plusieurs coutumes, principalement dans celles du Bourbonnais, de la Marche et d'Auvergne.
L'institution contractuelle déroge aux règles des articles 791 et liSO, et à l'adage Donner et retenir ne vaut.
B. Des biens que cette donation peut avoir pour objet.
2281. Elle peut avoir pour objet l'universalité, ou une quotepart de l'universalité de la succession du donateur, par exemple la moitié, un tiers ou tous les meubles, ou tous les immeubles, ou la moitié ou un tiers des meubles ou des immeubles (voy.
• arg. art. 1003, 1010); ou bien elle peut être faite à titre particulier, et avoir pour objet une somme ou des effets individuellement déterminés, qui se trouveront dans le patrimoine du donateur à son décès. H y a controverse en ce qui concerne le& effets individuellement déterminés, mais à tort. La loi n'exclut pas ces donations, bien qu'il soit vrai de dire qu'elle a plus particulièrement en vue les donations à titre universel.
G. Du caractère juridique de ces donations.
2282. Ces donations sont appelées institutions contractuelles^ parce qu'elles participent à la fois de la nature des donations
entre*vif8 et de celle de l'institution d'héritier. C'est une insUtur tUm d^héritier par contrat. Elle participe de la donation entre-vifs, en ce que institution mime est irrévocable; du legs ou de TinstitutioQ d'héritier^ en ce que le donataire ne recueille que ce qui se trouvera dans le patrimoine du donateur à son décès; ou, comme le dit Jaubert dans son rapport au Tribunat, n"" 83 : « 11 faut dis* tinguer le titre de Yémolument. Le titre est irrévocable ; l'auteur de la disposition ne pourra plus disposer à titre gratuity si ce n'est pour sommes modiques, à titre de récompense, ou autrement. Mais quant à l'émolument, il ne pourra être véritablement connu qu*au décès, puisque jusqu'alors lauteur de la disposition a le droit d'aliéner à titre onéreux. » (Locré, 484.)
Du caractère d'institution d'héritier il résulte que la donation est caduque ai le donataire ou ses enfants ne survivent pas au donateur.
D. Des personnes qui peuvent faire une imtitution contractuelle.
2283. Pour faire une semblable institution, il ne suffit pas d'être capable de tester, il faut aussi être capable de faire une donation entre-vifs, parce qu'elle est irrévocable. Donc, la femme mariée ne peut la faire qu'avec l'autorisation de son mari ou de justice, et le mineur, même âgé de plus de seize ans, ne peut pas la faire, excepté dans le cas où la libéralité est destinée à son conjoint (art. 1095).
L'instituant doit avoir la capacité de disposer au moment où le contrat de mariage est passé.
E. Des personnes au profit desquelles elle peut avoir lieu.
8284*. Elle ne peut avoir lieu qu'au profit : 1^ des futurs époux ; 2^ des enfants ou descendants à naître de leur mariage, parmi lesquels il ftut comprendre aussi les enfants déjà nés, qui seraient légitimés par le mariage en vue duquel Finstitution est faite. Les enfants que l'un des époux avait déjà d*un mariage pré. cèdent, ni ceux qu'il pourrait avoir d'un mariage subséquent ne peuvent pas être institués, pas plus que les frères et sœurs de^
futurs époux ou de l'un d'eux. Ainsi la clause (^association, usitée autrefois dans plusieurs pays, et par laquelle, en instituant contractuellement up des futurs époux, on lui imposait la charge de faire participer telle ou telle personne, par exemple ses frères ou sœurs, au bénéfice de cette institution, ne peut plus être valablement stipulée aujourd'hui. Ce serait un moyen d'éluder la disposition de la loi.
La part pour laquelle l'un des époux aurait été chargé de faire participer des étrangers serait censée n'être pas sortie du patrimoine du donateur, et reviendrait par conséquent à ses héritiers ab intestat.
2285. L'institution peut être feite au profit des deux époux ou de l'un d*eux seulement, et au profit de leurs enfants et descendants à naître, lesquels se trouvent alors vulgairement substitués à leurs père ou mère, c'est-à-dire appelés à recueillir le bénéfice de l'institution à défaut de ceux-ci. Cette substitution a même lieu de plein droit, sans être exprimée, par une j^résomption légale (art. 1082). Ce n'est pas une substitution fidéicommissaire, comme on le disait sous l'ancien droit. L'époux qui a recueilli les biens sur lesquels il a été institué en a la libre disposition.
Les descendants viennent par représentation.
L'institution peut aussi, par une déclaration expresse de la volonté de rinstituant, être restreinte aux époux seuls. Mais elle ne peut pas avoir lieu au profit des enfants seuls, sans que leur père ou mère soient appelés. Si les époux, ou l'un d'eux, n'étaient pas institués, la libéralité serait régie par l'article 906, d'après lequel il faut être conçu au moment de la donation pour être capable de recevoir entre-vifs. L'article 1082 ne feit exception à cette règle qu'autant que les époux eux-mêmes sont institués. (Laurent, t. XV, n« 201.)
La substitution ne peut pas avoir lieu au profit d'un ou de quelques enfants seulement des époux institués ; les en&nts ne peuvent pas non plus y être appelés pour des parts inégales.; en d'autres termes, la substitution expresse ne peut pas avoir d'autres effets que la substitution légale et présumée. Si le donateur n'avait substitué que quelques-uns des enfants, ou tous les enfants, mais sur des parts inégales, l'institution serait valable, mais la substitution serait nulle, et alors la règle de la loi, qui
présume qu e tous les enfants sont appelés, a son cours. Fecit quod nanpotuU; non fecit quod potuit.
F. Des effets de l'institution contractuelle.
2886. I. L'instituant continue d*étre propriétaire des biens qu*il possède et de ceux qu'il peut acquérir encore, et il peut faire à regard de ces biens tous les actes de disposition et d'aliénation à titre onéreux. Il peut aussi contracter de nouvelles dettes, mais seulement à titre onéreux. 11 n*est pas actuellement dépouillé de ses biens, et il en conserve la jouissance ; mais il ne peut plus en disposer à titre gratuit ni entre-vifs ni par acte de dernière volonté^ si ce n*est pour sommes modiques, à titre de récompense ou autrement (art. 1083). Les mots ou autrement laissent au juge un certain pouvoir d'appréciation de réduire les libéralités si elles sont excessives. L'instituant ne pourrait, par exemple, pas disposer gratuitement à titre universel (arg. art. i4â2). Mais le donateur peut encore faire le partage d'ascendant entre ses enfents qu'il a institués contractuellement. (Dijon, 13 juillet 1870, a, 1872f, 2. 94; Cass. fr., 7 avril 1873, D., 1873, 1, 421.)
2287. H. L'institué n'est propriétaire des biens qu'à partir du moment du décès de l'instituant; et la transmission n'a pas d'effet rétroactif. A partir de ce moment, il peut en disposer librement, sans être tenu de substituer ses entants. Si l'institué n'accepte pas la donation, ses enfants ne peuvent pas l'accepter non plus ; car, aux termes de l'article 1082, la substitution n'a lieu que dans le cas oà le donateur survivrait au donataire. La transmission n'ayant pas d'effet rétroactif, il s'ensuit que l'institué ne peut pas disposer des biens donnés avant le décès de l'instituant, et que ses créanciers ne peuvent pas les saisir avant cette époque. (Paris, 9 fév. 1^75, D., 1878, 2, 155.) L'institué ne peut pas avant ce moment attaquer les dispositions à titre gratuit faites par l'instituant.
2288. UL L'institué peut accepter l'institution contractuelle ou la répudier, mais seulement après le décès de l'instituant. S'il l'accepte, il est tenu des dettes de l'instituant de la même manière et aux mêmes conditions que le légataire universel, à titre universel, ou à titre particulier, selon que l'institution contractuelle
est universelle, k titre universel, ou à titre particulier. (Voy. suprà, n""- 2281 et 1579-1582, 1600-1606.) Il y t oontroverse en ce qui concerne la saisine. D'après une opinion, l'institué est, en cas de survie, de plein droit saisi des choses qui font l'objet de l'institution contractuelle, en vertu de la donation, et les règles du code relatives à la saisine des héritiers et à la demande en délivrance des legs ne sont pas applicables k ces institutions. (Gass. B., 23 juill. 1858, P., 1858, 241 ; Brux., 24 avril 1876, P.ri878, 363.) M. Demolombe, t. XXIII, 334, résout cette question par des distinctions, en accordant la saisine aux donataires universels, s'il n'y a pas de réservataires, mais non aux autres. Nous croyons cette opinion fondée, d'abord à cause de rarticle7i4 du code civil ; puis parce que le droit de l'institué, tout en étant fondé sur un titre entre-vifs et irrévocable, est un droit de succession, et il existe entre ce droit et celui des légataires la plus grande analogie. M. Laurent se prononce contre la saisine dans tous les cas (t. XV, r 237).
2S89. La position de Yinstitué contractuellement a quelque analogie avec celle de l'héritier réservataire. Ils jRuit aucun droit actuel ni l'un ni l'autre. Leur droit ne s'ouvre qu'au décès du /fe etyus et sous la condition de survie. Ils doivent respecter les aliénations à titre onéreux. Ils peuvent attaquer celles à titre gratuit.
2890. Les principales différences entre l'institution caniraetuelle et l'institution testamentaire sont :
1"" L'instituant ne peut plus disposer à titre gratuit; le testateur le peut.
2"" Le droit de succéder de l'institué est irrévocable ; le droit de l'héritier institué est révocable.
3*" Le mineur âgé de seize ans et la femme mariée non autorisée sont incapables de faire une institution contractuelle ; le mineur âgé de seize ans peut disposer par testament jusqu'à concurrence de la moitié des biens dont le majeur peut disposer, et la femme mariée est capable de tester.
4'' Dans Tinstitution contractuelle, la substitution vulgaire des enfants de l'institué est légalement présumée ; dans l'institution testamentaire, elle n'existe que si elle est formellement exprimée.
8291. Différences entre la substitution vulgaire ti la substitution fidéicommissaire ;
i® La première est dëfaillie par la survie du donataire au donateur; la deuxième ne Test pas.
2^ La substitution fidéicommissaire devient caduque si le donataire meurt avant le donateur, et les substitués recueillent directement les biens grevés. Si le donataire survit au donateur, il les recueille avec la charge de les conserver et rendre.
ni. DB LA. DONATION CUMULATIYB DBS BIBNB PBB8BNT8
BT A VENIR (art. 1084-1035).
A. Notion et motifs de cette donation.
2292. Un seul contrat peut renfermer deux donations distinctes, dont Tune a pour objet des biens présents du donateur, l'autre des biens à venir. La réunion de ces deux donations ou dispositions dans un seul acte ne fait pas perdre à chacune d'elles son caractère propre, et chacune d'elles est régie par les règles qui lui sont particulières {n^ 2277-2288).
Mais lorsqu'un contrat de mariage contient une seule et même disposition portant eumulativement sur des biens présents et à venir du donateur, cette disposition n'est pas une simple réunion de deux donations distinctes, mais une donation unique d'une na* ture particulière (sui genefis) régie par les articles 1084 et 4085.
La question de savoir si ce sont deux donations distinctes ou si c'est une seule donation cumulative est de fait et d'appréciation des tribunaux.
2298. La loi vçut faciliter les donations en faveur du mariage. Peu de personnes aiment à se dépouiller actuellement ; voilà la difficulté des donations de biens présents. D'un autre côté, les donations de biens à venir encouragent moins puissamment les mariages que les donations de biens présents, à cause de l'incertitude de l'émolument (n"" 2282). La donation cumulative de biens présents et à venir, connue déjà dans l'ancien droit et dans l'ordonnance de 1731 (art. 17), pare à ces deux inconvénients ; elle fait acquérir au donataire la certitude des biens présents, sans lui ffaire perdre l'espérance des biens à venir. Si, au décès du donateur, le donataire ne trouve pas d'avantage à prendre tous les biens de la succession du donateur, en payant aussi ses dettes, il peut s'en tenir aux biens présents (art. 1084).
B. Caractère juridique de cette donation.
8994. C'est une donation sui generis. Ce n'est ni une donation complète de biens présents ni une donation de biens à venir seulement. (Test toujours une donation de la succession, et partant, une variété de Vinstitution contractuelle, dont elle ne diffère que par le droit ^option que l'article 1084 attribue au donataire. Le donateur ne peut plus disposer à titre gratuit ni des biens pi^sents ni des biens à venir. (Cass. fr., 21 janv. 1874, D., 1874, i, 311). De ce caractère de la donation résultent plusieurs conséquences :
1^ Elle ne peut avoir lieu que par contrat de mariage et au profit des époux et de leurs descendants à naître.
2^ Les enfants sont d^ droit vulgairement substitués aux époux, bien que les articles 1084 et 1085 ne fassent pas mention expresse de cette substitution. Elle résulte clairement de Particle 1089 portant que « les donations faites à Tun des époux, dans les termes des articles 1082, 1084 et 1086, deviennent caduques si le donateur survit à Tépoux donataire et à sa postenté.
3^ Cette donation est essentiellement conditionnelle et devient caduque, j^i^m^ pour les biens présents, si le donateur survit à répoux donataire et à sa postérité (art. 1089).
4^ Le donataire n'est saisi de la propriété des biens donnés, même des biens présents, qu'au moment du décès du donateur, lequel en conserve la jouissance et la disposition sa vie durant, sous la réserve du droit du donataire, quand il aura exercé son option.
C. Du droit d^option du donataire et des conditions requises pour
l'exercice de ce droit,
2295. Le donataire a l'option, lors [du décès du donateur, de s'en tenir aux biens présents, en renon^^nt au surplus des biens du donateur. Ce droit ne peut être exercé qu'à la mort du donateur, parce que c'est un droit de succession.
2296. La condition requise pour que le donataire puisse
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scinder la disposition faite à son profit, c'est qu'il soit annexé à l'acte dej^onation un état des dettes et charges du donateur existantes au jour de la donation (art. 1084).
L'ancien droit ne prescrivait pas cet état. Le code le prescrit parce qu'autrefois « des procès sans nombre, et qu'un long intervalle de temps rendait le plus souvent inextricables, s'élevaient sur la fixation de l'état de la fortune à cette époque ; et que c'était aussi un moyen de fraude envers des créanciers dont les titres n'avaient pas une date certaine ». (Exposé des motifs, n» 84, Locré, 418.)
Cet état ne peut pas être remplacé par une déclaration indiquant le montant total des dettes.
L'inexactitude ou l'absence de cet état n'entratne pas la nullité de la donation, mais elles ont pour effet d'en faire simplement une donation de biens à venir ou une institution contractuelle ordinaire (art. 1085).
Si la donation cumulative comprend des meubles, il faut aussi qu'elle soit accompagnée d'un état estimatif conforme à l'article 948. A défaut de cet état, la donation n'est valable que pour Tes immeubles. Aucune disposition n'a dérogé à l'article 948. (Voy. suprà, n- 1862-1855.)
D. Effets de cette donation.
2297. Il faut distinguer :
l"" Dans le cas où l'état prescrit par l'article 1084 n*a pas été annexé, comme dans le cas où le donataire accepte la donation pour le tout, c'est une institution contractuelle ordinaire et elle en produit tous les effets. Donc, le donataire doit respecter toutes les aliénations faites à titre onéreux, même celles des biens présents et il doit payer toutes les dettes du donateur, antérieures ou postérieures à la donation (art. 1085). Mais il peut aussi réclamer tous les meubles qui se trouvent dans la succession du donateur, quand môme il n'y aurait pas eu d'état estimatif conforme à l'article 948.
2^ Le donataire s'en tient à la donation des biens présents.
Il ne doit respecter aucune aliénation ni à titre onéreux ni à titre gratuit des biens compris dans la donation des biens pré-
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seats ; mais il a dû faire la transcription de la donation des immeubles, conformément à l'article 939, pour être reoey^le k les attaquer contre les tiers.
Le donataire ne doit payer que les dettes antérieures à la donation constatées dans Tétat qui y est annexé. Si, de son vivant, le donateur avait payé quelques-unes de ces dettes, il faudrait en tenir compte à sa succession.
Les en&nts du donataire peuvent aussi user de la faculté de s*en tenir aux biens présents, même sans accepter sa succession, parce qu'ils tiennent leur droit non du donataire, mais du donateur.
IV. DBS DONATIONS FAITES SOUS UNE CONDITION POTESTATIVE DE
LA PART DU DONATEUR (art. 1086.)
9898. La règle Donner et retenir ne vaut ne s'applique pas aux donations par contrat de mariage (art. 947). Mais l'article 1174 ne cesse pas d*étre applicable. Ainsi, est valable la donation faite sous une condition dont YexéctUian dépend de la volonté du donateur ; mais une donation faite sous la condition : ri je veux {ri voluero) serait nulle. L'article 1086 déroge à l'article 944, mais non à Tarticle 1174.
2S99. L'article 1086 porte : « La donation par contrat de mariage en faveur des époux et des enfiints à naître de leur mariage pourra encore être faite, à condition de payer indistinctement toutes les dettes et charges de la succession du donateur ou sous d'autres conditions doiit l'exécution dépendrait de sa volonté, par quelque personne que la donation soit faite : le donataire sera tenu d'accomplir ces conditions, s'il n'aime mieux renoncer à la donation ; et en cas que le donateur, par contrat de mariage, se soit réservé la liberté de disposer d'un effet compris dans la donation de ses biens présents, ou d'une somme fixe à prendre sur ces mêmes biens, l'effet ou la somme, s'il meurt sans en avoir disposé, seront censés compris dans la donation, et appartiendront au donataire ou à ses héritiers. »
Dans ces deux cas, le donataire est libre de répudier la donation si elle lui parait trop onéreuse.
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Cet article, emprunté à l'article 18 de l'ordonnance de 1731, prévoit trois hypothèses distinctes :
La première — donation sous condition de payer toutes les dettes de la succession du donateur, même les dettes futures — déroge à l'article 946 (suprà, n* 1845) ;
La deuxième — donation sous une condition potestative de la part du donateur — déroge à l'article 944 {suprà, n"" 1843) ;
La troisième — donation avec réserve de disposer d'un effet compris dans la donation — déroge à l'article 946 (suprà, n' 1846).
2300. Il y a doute sur le sens du mot héritief-s, à la fin de l'article 1086. Si le donateur s'est réservé le droit de disposer d'un effet compris dans la donation de ses biens présents, la donation, en ce qui concerne les autres effets, est irrévocable et ne devient pas môme caduque par le prédécès du donataire ou de ses enfants ; les biens donnés seront transmis aux héritiers du donataire quels qu'ils soient.
En est-irde même de Teffet dont la disposition a été réservée si le donateur n'en dispose pas? Le texte de la fin de l'arti* cle 1086, en se servant du mot général héritiers, est fkvorable k la réponse affirmative. Mais comment concilier celte solution avec l'article 1089, qui déclare indistinctement caduques toutes les donations faites à l'un des époux dans les termes de l'arti* cle 1086 si le donateur sui:vit à l'époux donataire et à sa pos* térité? La caducité comprend donc aussi la donation en ce qui concerne l'effet dont le donateur s'est réservé de disposer, et dont il n'a pas disposé : et, dès lors, cet effet ne peut pas appartenir aux héritiers du donataire indistinctement, si ce dernier meurt sans postérité avant le donateur. Beaucoup de juriscoAsultes entendent, avec raison, le mot héritiers dans le sens de postérité. (Troplong, n» 2486; Demolombe, n«»386, 386.)
Il ne feut'pas confondre avec la troisième hypothèse de Tarticle 1086 — celle ob le donateur s'est réservé le droit de disposer de certains effets — le cas où le donateur a exclu certains biens de la donation. Les biens exclus restent purement et sim* plement au donateur ou à ses héritiers, s'il n'en dispose pas.
2301. Les donations mentionnées dans l'article 1086, à Tex* ception de celle de biens présents, ont le caractère de biens à
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venir et tiennent de la nature des institutions contractuelles. Elles ne peuvent donc être faites que par contrat de mariage, au profit des époux et des enfants à naître, qui leur sont substitués vulgairement, et elles -deviennent caduques dans le cas de l'article 1089.
y. DE Lk CADUCITÉ DBS DONATIONS FAITES PAR CONTRAT DE
MARiAOB (art. 1089).
2802. <c Un grand. moyen d'encourager les donations par contrat de mariage était de déclarer qu'à l'exception de celles de biens présents, elles deviendraient caduques, si le donateur survit au donataire décédé sans postérité », ^it Bigot-Préameneu dans TExposé des motifs, n"" 86. (Locré, 418.)
Le mot postérité doit être expliqué par l'article 1082 ; c'est la postérité issue du mariage en faveur duquel la datiation a eu Ueu. Ainsi, la donation n'en serait pas moins caduque si l'époux donataire décédait avant le donateur, mais en laissant des enfants d'un autre lit.
Nonobstant les termes de l'article 1089, si le donateur survit, il ne faut pas admettre que la donation n'est caduque qu'autant qu'on prouve la survie du donateur. Le donataire est l'héritier institué, il ne peut recueillir un droit que s'il a surv^ au donateur. Si donc les héritiers du donataire veulent faire valoir ce droit, ils doivent, conformément aux principes généraux, prouver que leur auteur a survécu au donateur (arg. des art. 1039, 135 et 136, et suprà, n<- 250-253).
Vl. DE LA RÉDUCTION DES DONATIONS FAITES PAR CONTRAT DE
MARIAGE
2303. a Toutes donations faites aux époux par leur contrat de mariage, seront, lors de l'ouverture de la succession du donateur, réductibles à la portion dont la loi lui permettait de disposer » (art. 1090).
Ces donations étant irrévocables ne sont réductibles qu'après la réduction des legs, comme il a été dit suprà au n* 1817.
^^^^^'^'^^^VWW^^^P^
I. RÈGLES GÉNÉRALES SUR LES DONATIONS ENTRE ÉPOUX
A. Des donations faites par contrat de mariage.
2805. Anciennement plusieurs coutumes soumettaient les donations entre futurs époux à des restrictions importantes en ce qui concerne les propres. En général, on pouvait disposer des propres par donation entre-vifs, mais non par testament. {Suprà, n"" 1880.) Quelques coutumes permettaient aux époux de se donner par contrat de mariage seulement une portion des propres; d'après d'autres, ces donations étaient résolues par le décès, sans en&nts, de Tépoux donataire avant le donateur. La première restriciion était exceptionnelle et admise dans peu de provinces, par exemple en Bretagne (Goût., art. 207) et en Touraine (Goût., art. 236) ; la deuxième était généralement suivie dans les pays coutumiers. Plusieurs anciens jurisconsultes, par exemple Furgole, enseignaient que toute donation entre futurs époux, môme de biens présents, était de plein droit soumise à la condition de survie, par la raison que dans ces sortes de donations on considère uniquement la personne du donataire. (Demolombe, n^ 408 et 412.)
2806. Aujourd'hui les époux peuvent, par contrat de mariage, se faire réciproquement, ou l'un des deux à l'autre, telles donations qu'ils jugent à propos (art. 1091,1387); elles sont toujours
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faites sous la condition tacite que le mariage s'ensuive (article 1088).
Ces libéralités, consenties à Tépoque où les deux parties se trouvaient dans une position de liberté et d'indépendance, sont soumises aux mêmes règles générales que les donations &ites par des tiers. Elles sont irrévocables.
Les époux peuvent donc se faire, par contrat de mariage, les quatre donations qui ont été expliquées aux n""' 2277 à 2301, c'est-à-dire une donation de biens présents, ou de biens à venir, ou cumulative de biens présents et à venir, ou une donation sous une condition potestative de la part du donateur. Ces donations ne peuvent être déclarées nulles sous prétexte de défaut d'acceptation (art. 1087/.
2307. L'article 1092 porte : ce Toute donation entre-vifs de biens présents, &ite entre époux par contrat de mariage, nef sera point censée faite sous la condition de survie du donataire, si cette condition n'est formellement exprimée ; et elle sera soumise à toutes les règles et formes prescrites pour ces sortes de donations. » (Voy. aussi art. 1081, et ««prà, n® 2277.) Cette disposition, à la rigueur inutile, a été insérée dans le code afin d*àbolir explicitement l'ancien droit, qui admettait la condition tacite de survie du donataire, même dans les donations de biens présents {mprà, n* 2305).
S808. La donation de biens à venir, ou de biens présents et à venir, faite entre époux par contrat de mariage, soit simple, soit réciproque, est soumise, aux règles établies par le chapitre Vlil {suprà, n""' 2280-2297) h Fégard des donations pareilles qui leur sont faites par un tiers, sauf une différence : elles ne sont point transmissibles aux enfants issus du mariage, en cas de décès de l'époux donataire avant Fépoux donateur (art. 1093). Dans ce cas, la donation devient caduque, et les biens donnés retournent à l'époux donateur. Voici le motif allégué pour cette dérogation h l'article 1082 : L'intérêt des enfants n'exigeait pas la substitution vulgaire à leur profit. Si la donation avait été faite par un étranger et qu'elle fût devenue caduque par le prédécès de l'époux donataire, ses enfants eussent été privée du bénéfice de la donation. Il n'en est pas ainsi lorsque c'est l'autre conjoint qui est le donateur. Les enfknts issus du mariage retrouveront
ordinairement les biens donnés dans la succession de Tëpoux donateur.
èlais ce motif est mal fondé. Car Tépoux donateur peut se remarier et avoir des enfants du second, lit, avec lesquels les enfants du premier lit devront partager les biens donnés ; il peut les dissiper, de sorte que les enfants qui n'ont pas été substitués ne les retrouveront plus du tout.
Avec plus de raison on pourrait dire : la substitution vulgaire dans l'article 1082 est exceptionnellement une présomption de la loi; mais la loi ne peut pas raisonnablement présumer que l'époux donateur ait voulu, de son vivant, se dépouiller au profit de ses enfants. Tant que son conjoint vivais les revenus des biens donnés tournaient au profit des deux époux; après le décès de l'époux donataire, les enfanta seuls en profiteraient. On peut ajouter cette autre considération que si la substitution vulgaire avait lieu, les enfants à naître seraient davance pourvus d une quantité de biens au grand détriment de Tautorité paternelle désarmée du pouvoir de récompenser et de punir. La règle de l'article 1093 est donc un retour au droit commun. Le droit de l'époux donataire est un droit de succession, qui devient caduc par le prédécès du successible.
8309. Mais les époux pourraient-ils expressément stipuler dans leur contrat de mariage que les enfants à nattre seraient substitués au donataire des biens à venir? La question est controversée. Contre la fliculté de stipuler la substitution, on dit qu'elle est exceptionnelle au droit commun établi par l'article 906, et que les exceptions ne peuvent être étendues. En outre, on se fonde sur le texte de la loi : ne sera point transmissible, mots équivalents à : ne peut dan&aticun cas être transmise. Mais le texte de la loi est douteux, et les termes dont elle se sert peuvent très-bien s'entendre ainsi : n'est point transmissible en vertu de la donation même, telle qu'elle est faite. Quant à l'argument tiré du principe de l'article 906, on peut y opposer qu'^n règle, les donations de biens à venir faites par contrat de mariage peuvent se faire au profit des enfants à naître ; et que la stipulation de la substitution est un retour à la règle de l'article 1082. (Aubry et Rau sur ZacharisB, §§ 741, 742, note 4. En sens contraire : Troplong, n* 2539; Demolombe, n» 417.)
2310. Eq règle, le mineur ne peut disposer par donation entre-vifs (art. 903, 904). Mais par contrat de mariage il peut donner à Fautre époux, soit par donation simple, soit par donation réciproque, avec le consentement et Tassistance de ceux dont le consentement est requis pour la validité de son mariage ; et avec ce consentement il peut donner tout ce que la loi permet à répoux majeur de donner à l'autre conjoint (art. 1095 ; suprà, n- 725, 1728).
S811. Les donations faites entre époux ne sont point révocables pour survenance d'enfants {suprà, n^ 1944); mais elles sont révocables pour cause d'ingratitude. (Swprà, n** 1928, 1929.)
B. Des donaimis faites pendant le mariage.
INTRODUCTION HISTORIQUE
2318. 1 . Droit romain. — La crainte que l'affection ne portât trop facilement les époux à se dépouiller l'un au profit de l'autre; que les donations qu'ils pouvaient se faire ne fussent pas l'œuvre d'une volonté libre et réfléchie, et enfin que l'un des époux n'abusât de la tendresse conjugale pour s'enrichir aux dépens de l'autre, avait fait d'abord déclarer nulles toutes les donations entre époux faites pendant le mariage. La défense de ces donations est très-ancienne et il paraît qu'elle a été introduite plutôt par les mœurs que par une loi formelle. Moribus apud nos receptum est, ne inter vif^m et uxorem donationes valerent. Hoc autem receptum est, ne mutuato amore invicem spoUarentur, donationibus non tempérantes, sed profusa efga se facUitate, dit Ulpien aux fr. 1 et fr. 3 D. De donat. inter virum et uxorem, 24, 1. La nullité était absolue; l'exécution de la libéralité ne pouvait pas être exigée; si elle avait été exécutée, le contrat était censé non avenu, et le. donateur pouvait revendiquer les choses données. Si elles n'existaient plus, il pouvait en répéter la valeur par une condictio sine causa (fr. 3, § 1, 10-12; fr. 6, § 1 et 18; fr. 6, fr. 16, fr. 31, § 3, D. eodem). Plus tard, par un sénatus-consulte rendu sur la proposition de l'empereur Garacalla, la donation entre époux fut déclarée valable avec effet rétroactif, si l'époux donateur était mort dans le mariage sans l'avoir révoquée (fr. 32, D., eodem).
La donation excédant la somme de 500 solides, qui n'avait pas été insinuée, était pareillement validée, mais sans effet rétroactif, si le donateur favait confirmée expressément dans son testament. (L. 25, C. De don. inter vir. et ux,, 5, 16.) La donation était null^ si répoux donataire mourait avant le donateur- (Fr. 32, § 14, D. eodem, 24, 1. Maynz, § 317.)
II avait toujours été permis aux époux de disposer lun en faveur de Tautre, par testament ou par donation à cause de mort (fr. 9 et 10, D., èodem, 24, 1).
Dans les provinces du droit écrit on suivait en cette matière le droit romain, môme après que Tarticle 3 de Tordonnance de 1731 eut aboli le mode de disposer par donation à cause de mort. {Suprày n** 1685, Pothier, TV. des donations entre mari et femme, n*^ 6.)
S818. 2. Droit coutumier. — II y avait beaucoup de variété entre les dispositions des coutumes sur les donations entre mari et femme. Pothier les divise en quatre principales classes :
1^ Celles qui défendent toutes donations entre- vifs ou testamentaires et tous avantages directs ou indirects entre mari et femme pendant le mariage, sauf un don mutuel en. certains cas et de certains biens (Paris, Orléans et le plus grand nombre des autres coutumes) ;
2^ Celles qui défendent les donations entre-rvifs (sauf le don mutuel), mais qui permettent aux époux les donations testamentaires (Chartres, Châteauneuf, Péronne, Mantes, Ponthieu, Dreux, Reims, Amiens);
3"" Celles qui admettent les règles du droit roma|n (Touraine, Poitou) ;
ip Celles qui permettent aux époux de se faire donation entrevifs simple, au moins en certains cas et sous certaines restrictions (Angoumois, Montfort, Noyon, Saint-Jean-d'Angely). (Pothier, loc. cU., n~ 7-14.)
La raison de cette prohibition de la plupart des coutumes était le désir de conserver les biens dans les familles. Les conjoints qui n'avaient pas d'enfants auraient pu se donner tous leurs biens Tun à Tautre et faire passer ainsi des successions opulentes dans des familles étrangères.
La plupart des coutumes étendaient la défense même aux con
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trats à titre onéreux qui n'étaient pas justifiés, entre les époux, par une cause jiécessaire. (Demolombe, n'^ 436.)
2314. 3. Droit in terniédiaire. — L'article 14 de la loi du 17 nivôse an n a aboli toutes les anciennes prohibitions des libéralités entre épOux, en ces termes : « Les avantages légalement stipulés entre époux dont Tun est décédé avant le 14 juillet 1789 seront maintenus au profit du survivant. A l'égard de tous autres avantages échus et recueillis postérieurement, ou qui pourront avoir lieu à Tavenir, soit qu'ils résultent dés dispositions matrimoniales, soit qu'ils proviennent dlnstitutions, dons entre-vifs ou legs faits par un mari à sa femme ou par une femme à son mari, ils obtiendront également leur effet, sauf néanmoins leur conversion ou réduction en usufruit de moitié dans le cas où il y aurait des enfants, conformément à l'article 13 ci-dessus. »
Le renvoi à Tarticle 13 concerne la réduction des dispositions entre époux dans le cas où il y avait des enfknts ; dans ce cas, le maximum de la quotité disponible entre époux admis par cette même loi, c'était la moitié des biens en usufruit.
L'innovation de la loi de nivôse était conséquente avec l'esprit de répoque, qui ne se préoccupait plus de conserver les biens dans les familles. Tel était l'état de la législation lorsque le code civil fut discuté.
CONDITIONS REQUISES POUR LA VALIDITE DE CES DONATIONS
. 2315. Les donations que les époux se font pendant le mariage sont .des donations entre-vifs faites sous une condition résolutoire dépendant de la volonté du donateur, et non des dispositions testamentaires ni des donations à cause de mort. Gela résulte de la combinaison des articles 893, 1096 et 1097, et du texte de ce dernier article. La révocabilité ne porte pas d'une manière absolue atteinte au caractère de la donation.
Il faut examiner les conditions de validité de ces donations en ce qui concerne 1** la capacité du donateur; 2*^ la forme ; 3* les biens qui peuvent être donnés.
S316. i"" Il résulte de la définition qui précède que, pour faire une semblable libéralité le donateur doit avoir la capacité requise pour faire une donation entre-vifs. (Saprd,n*»' 1726-1731.)
DES DONATIONS ÉNTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS. 63f
Ainsi, par exemple» le mineur, même &gé de plus de seize ans, ne peut la faire» pas môme avec Tassistance et le consentement de ceux dont le consentement est requis pour la validité du mariage.
8317. ^'^ Toutes les règles prescrites sur les formes des donations entre-vifs ordinaires, telles que Tacte notarié, le mode d'acceptation, la transcription, Tétat estimatif, sont applicables aux donations entre époux. {Suprà, n"" 484^1901.) La disposition exceptionnelle de l'article 1087 ne s'applique qu'aux donations faites par corUrat de mariage. Toutefois, les époux ne pourront, pendant le mariage, se faire, ni par acte entre-vifs, ni par testament, aucune donation mutuelle et réciproque par un seul et même acte (art. .1097). Les motifs sont les mêmes que ceux qui ont été exposés suprà au n^ 1951. Rien ne s'oppose à ce qu'ils se fassent l'un à l'autre le même jour, par deux actes distincts passés devant le même notaire, des donations mutuelles. (Brux., 14avrill875, P., 1875, 311.)
2318. S"" Quant aux biens, il y a plusieurs différences entré ces libéralités et les donations entre-vifs ordinaires. Gomme les donations faites pendant le mariage sont révocables, elles ne sont pas soumises aux dispositions qui ne sont que des conséquences du principe de l'irrévocabilité des donations ordinaires. C'est pourquoi l'article* 947 porte que les articles 943d946 ne s'appliquent point aux donations dont est mention aux chapitres VIII et IX du titre des Donations et testaments. Or, les articles 1096 et 1097 se trouvent au chapitre iX. De là il résulte que ces donations peuvent avoir pour objet des biens à venir, ou cumulativement des biens présents et à venir, et qu'elles peuvent être faites sous des conditions potestatives de la part du donateur. Dans ces cas, elles tombent sous les règles exposées supvà, aux n^ 2280-2301.
DES EFFETS DES DONATIONS FAITES PENDANT -LE HARUGE
2319. Ces donations produisent tous les effets des donations entre-vifs ordinaires, sauf l'irrévocabilité. Donc, elles confèrent aux donataires un droit actuel sur la chose donnée. (Gand, 30 juill. 4874, P., 1875, 23; cass. B., 4 nov. 1875, P., 1876, 16.) Elles
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sont toujours révocables. La révocation peut être faite par la femme sans y être autorisée par son mari ni par justice. Elles ne sont point révoquées par la survenance d*enfants (art. 1096, et àuprà, n* 1944).
S820. La loi ne détermine pas les formes de la révocation. A cause de l'analogie qui existe entre les deux matières, il est rationnel d*appliquer ici les règles sur la révocation des legs (articles 1035-1038, suprà, n^ 2138-2154).
Ainsi, la révocation peut ôtre &ite expressément par un testament ou par un acte devant notaires, ou tacUemerU par une donation ou un testament contenant' des dispositions incompatibles avec celles de la donation antérieure, ou par des actes ou faits du donateur indiquant d*une manière non équivoque son intention de la révoquer.
23S1. La révocation a un effet rétroactif; elle entraîne la résolution de tous les droits réels que des tiers peuvent avoir acquis sur les biens donnés. Les tiers qui ont contracté avec répoux donataire ne pouvaient ignorer le caractère révocable de son titre de propriété.
8822. On se demande si la donation entre époux devient caduque par le prédécès de Tépoux donataire ?
La donation de biens à venir et celle de biens présents et à venir devient caduque (arg. art. 1093, 1082, 1089) : c*est un droit de succession.
Le doute n'existe qu'à l'égard de la donation de biens présents, et la controverse est très-sérieuse. En droit romain, elle devenait caduque, parce qu'elle était considérée comme une donation à cause de mort {suprà, n"* 2312). Elle ne peut plus être caduque pour ce motif {suprà, n"" 2315). La loi ne déclare nulle part la caducité et elle ne résulte pas du caractère même de la donation ; donc, nous ne pouvons l'admettre. D'ailleurs la question présente rarement un intérêt pratique, parce que* l'époux donateur conserve toujours contre les héritiers du donataire la Êiculté de révocation qu'il avait contre le donataire lui-même. (Demolombe, n« 469, 470 ; Laurent, t. XV, n*^ 330.)
II. DE LA QUOTITE DISPONIBLE ENTRE EPOUX
Règles générales.
8328. 1^ La quotité disponible entre époux se calcule conformément aux principes généraux exposés aux n~ 1765-1769, 1796-1828; c*est donc au moment du décès du donateur ou testateur qu'il faut avoir égard pour en fixer le montant.
i"* Elle est indépendante de Tépoque où les libéralités ont été faites, et de l'acte par lequel elles ont été faites, que ce soit par contrat de mariage, pendant le mariage, par donation entre-vifs ou par testament.
3*" Si l'époux ne laisse pas d'héritier réservataire, il peut donner à son conjoint tout ce qu'il peut donner à un étranger.
4'' Si l'époux donateur laisse des héritiers à réserve, il faut distinguer trois hypothèses :
A. il neiaisse pas d'enfants, mais un ou plusieurs ascendants ;
B. Il laisse des enfants issus de son mariage avec l'époux donataire;
C. Il laisse. des enfants d'un premier lit
A. V époux donateur ne laisse pas d'enfants^ mais un ou plusieurs
ascendants.
2824. Pour le cas où l'époux ne laisserait point d'enfants ni d'ascendants, il pourra disposer en faveur de l'autre époux, en propriété, de tout ce dont il pourrait disposer en faveur d'un étranger, et, en outre, de l'usufruit de la totalité de la portion dont la loi prohibe la disposition au préjudice des héritiers (art. 1094, alin. l").
Le mot héritiers est ici synonyme A^ascendants^ puisqu'il n'y en a pas d'autres qui aient droit à la réserve. (Voy. suprày n^'1774- 1779.)
C'est une extension de la quotité disponible ordinaire, en ce que l'époux donataire peut recueillir, outre la quotité disponible en propriété, l'usufruit de la réserve des ascendants. « C'est en quelque sorte ne laisser la réserve qu'aux héritiers des ascen-
dants. Mais c*est la faveur du mariage. Pourquoi la mort d*an des époux changerait-elle la position de l'autre, surtout pour des droits qui ne sont ouverts que par Tinterversion de la nature? » dit Jaubert, rapport au Tribunat, n^ 88 (Locré, 485). Par suite de la réserve des ascendants, les biens resteront dans la famille du donateur.
2326. II arrive souvent que, dans le contrat de mariage ou dans un testament, Tun des époux qui a encore un ascendant donne à son conjoint l'universalité de ses biens, ou toute la quotité disponible, ou tout ce que la loi lui permet de donner. Une semblable disposition comprend-elle aussi l'usufruit de la réserve de l'ascendant, ou bien faut-il que l'usufruit soit expressément donné? D'après quelques décisions, l'usufruit doit être expressément donné. (Toulouse, 24 août 1868, D., 1868, 2, 179.)
La jurisprudence décide généralement qu'une semblable disposition comprend l'usufruit de la réserve de l'ascendant, sans qu'il soit besoin d'une déclaration expresse; mais que c'est là une question d'interprétation. (Gass. fr., 15 mai 1865, D., 1865, 1, 431, et la note ; 17 janvier 1877, D., 1878, 1, 258.) Il est prudent, pour éviter toute discussion, d'ajouter une déclaration expresse, si l'époux a l'intention de donner l'usufruit.
B. L'époux donateur laisse des enfants issus du mariage.
2326. « Pour le.cas où l'époux donateur laisserait des enfants ou descendants^ il pourra donner à l'autre époux, .ou un quart en propriété et un autre quart en usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usufruit seulement », porte l'article 1094, alinéa 2.
Aucune disposition du code n'a donné lieu à plus de difficultés et de controverses que celle-ci. On ne saurait le méconnaître, il règne dans cette partie du code une incohérence et un défaut d'esprit de suite, qui sont sans doute le résultat de la précipitation avec laquelle ont été votés le titre des Donations et Testaments^ et surtout les trois derniers chapitres. Le législateur a laissé subsister des conséquences dont il avait renversé les prémisses. De là tant de difficultés pour l'interprète. Le conseil d'Élat a discuté soigneusement, les Exposés des motifs, les rapports'au Tribunal et les discours au Corps législatif ont expliqué
longuement des matières moins difficiles et moins importantes. Or, dans la seule séance clu 27 ventôse an xi (18 mars 1803), le conseil d*État a adopté, presque sans discussion et sans observations, 86 articles, 1014 à 1100; et les discours de Bigot- Préameneu, de Jaubert et de Favard sur le chapitre IX ne remplissent que peu de pages et ne contiennent qu une paraphrase sans explications des articles dn code. On s*aperçoit de la fatigue que les législateurs éprouvent après avoir,, en peu de temps, achevé la moitié du code civil. Ils étaient k la fin de la session et aspiraient au repos. « C*est le dernier titre qui soit prêt à vous être présenté dans cette session », disait Bigot-Préameneu dans l'Exposé des motifs, n*" 90. « Il est doux, en terminant cette session, d'emporter cet espoir, etc., » disait Favard dans la séance du Corps législatif du 13 floréal an xi (3 mai 1803), n» 27, dans laquelle ce chapitre fut adopté (Locré, 423, 512.)* Les travaux sur le code civil ne furent repris par le Corps législatif que le 27 janvier 1804, après un intervalle de près de huit mois. (Locré, t. XII, 289.)
2327. Il est évident que l'article i09i étend la quotité disponible en faveur du conjoint lorsqu'il y a plus de deux enfants. Le père ou la mère ne peuvent alors disposer en faveur d*un étranger que d*un quart de leurs biens en propriété; il peut donner k son conjoint un quart en propriété et en outre un quart en usufruit.
Mais, s'il n'y a qu'un enfknt, la quotité disponible ordinaire est de la moitié en propriété (art. 913); elle est plus forte que celle de l'article 1094. Dans ce cas, la quotité disponible ordinaire pourrait-elle être donnée au conjoint, ou bien celui-ci ne pourrait-il jamais recevoir que la quotité disponible de l'article 1094? En d'autres termes : l'article 1094, extensif s'il y a plus de deux enfants, est-il restrictif s'il n'y a qu'un enfant ? Ou bien, est-il toujours extensif?
S'il y a deux enfants, la question de l'extension ou de la restriction est plus compliquée. Le disponible ordinaire est d'un tiers en propriété. Est-ce plus ou moins qu'un quart en propriété et un quart en usufruit ? Cela dépend dé la valeur de l'usufruit.
Deux systèmes sont en présence :
2328. Premier système. L'article 1094 est toujours extensif.
S'il n*y â qu un ou deux enfants, Tépoux peut donner à son conjoint tout ce que l'article 913 permet de donner à un étranger. Car il y aurait une grande inconséquence à permettre à l'époux de disposer en faveur d'un étranger de plus qu'en faveur de son conjoint. Ce serait immoral, contre nature et contre la raison. Ce serait une inconséquence inexplicable que d'admettre que le législateur serait parti d'une idée d'hostilité et de défiance envers l'époux, et qu'il aurait, pour cette cause, restreint la quotité disponible, tandis qu'en même temps il l'aurait augmentée précisément dans le cas où la part des enfants réservataires est plus petite, c'est-à-dire dans le cas où il y en a trois ou un plus grand nombre. La quotité disponible en faveur de l'époux n'est jamais inférieure à la quotité disponible en faveur de l'étranger ; elle y est même supérieure lorsque l'héritier réservataire est un ascendant (art. 1094, alin. 1".)
Telle a été la pensée du législateur. En effet, l'article 16 du titre IX {Des Donations entre vifs et des Testaments) du projet de la commission nommée le 24 thermidor an vni fixait invariablement au quart des biens la quotité disponible s'il y avait des enfants ou descendants, quel qu'en fût le nombre. L'article 156 de ce projet, identique à l'article 1094, fixait, pour le même cas, la quotité disponible entre époux à un quart en propriété et à un quart en usufruit, ou à la moitié de tous les biens en usufruit seulement. L'article 156 était donc toujours extensif en permettant de donner au conjoint tout ce que l'on peut donner à un étranger^ et, en outre^ un quart en usufruit. La quotité disponible ordinaire proposée par l'article 16 a été modifiée par l'article 913 du code ; elle a été étendue. L'article 156 est resté le même et est devenu l'article 1094 du code. Il faut supposer qu'il a été maintenu dans le même esprit qui l'avait inspiré d'abord^ c'est-à-dire, dans un esprit de faveur pour l'époux, d'autant plus qu'il n'est pas rédigé restrictivement ; qu'il dit : Yépoux pourra donner et non : l'époux ne pourra donner que.
Ce système, qui avait été admis auparavant par quelques décisions isolées, a été énergiquement soutenu en 1841 par H. Benech, professeur à la faculté de Toulouse, dans son livre De la quotité disponible entre époux. II a fait quelques partisans ; mais la jurisprudence etlaplusgrandepartiedela doctrine l'ont combattu.
2329. Deuxième système. La loi a réglé dans le chapitre IX la quotité disponible entre époux d'une manière spéciale» complète et invariable, quel que soit le nombre des enfants. La quotité disponible entre époux n'est donc pas régie par l'article 913. Elle est plus étendue que la quotité disponible ordinaire, lorsqu'il y a trois enfants ou un plus grand nombre; mais elle ne peut pas comprendre la moitié ou un tiers en pleine propriété, s'il n'y a qu'un ou deux enfants. (Laurent, t. XV, n** 350.)
2330. Nous croyons que le système défendu par M. Benech est fondé en raison ; mais que le système contraire est celui du code. Pour le prouver, nous devons entrer dans quelques développements historiques, pour expliquer en même temps les mots ' de l'article 1094, alinéa 2 : ou la moitié de tous ses biens en usuffuit seulement, mots qui peuvent paraître singuliers et inutiles, parce que celui qui peut donner un quart en propriété et un quart en usufruit peut, à fortiori^ donner la moitié en usufhiit.
Par le décret des 7-11 mars 1793, la Convention nationale avait aboli la faculté de disposer de ses biens en ligne directe:
Le décret du 5 brumaire an ii (26 octobre 1793, art. 2), permettait à celui qui avait des héritiers en ligne directe de disposer seulement d'un dixième, et à celui qui avait des héritiers en ligne collatérale, de disposer d'un sixième de ses biens. L'article 2 portait que les avantages stipulés entre époux encore existants, ou les avantages établis par les coutumes, sais consistaient en simple jouissance, ne pourraient s'élever au delà de la moitié des revenus des biens délaissés par l'époux décédé, s'il laissait des enfants; et que, s'ils consistaient en des dispositions de propriété, ils seraient restreints à Yusufruit de la moitié des revenus des biens.
Les articles 13-16 de la loi du 17 nivôse an ii ont confirmé la même quotité disponible ordinaire, et permis la quotité disponible entre époux, telle qu'elle était établie par la loi du 5 brumaire an II.
La loi du 4 germinal an vin (25 mars 1800, art. 1"^) étend la quotité disponible ordinaire, mais elle maintient les règles qui concernent les dispositions entre époux (art. 6).
Le projet de la commission nommée l'an vin proposait de fixer la quotité disponible ordinaire à un quart s'il y avait des enfants,
et de permettre aux époux de se donner un quart en propriété et un quart en usufruit, ou la moitié en usufruit seulement (articles 16 et 156).
Or, depuis 1793 jusqu'en 1800, la quotité disponible entre époux avait été plus élevée que la quotité disponible ordinaire ; car la moitié en usufruit, même évaluée très-modérément» représente une valeur plus élevée qu'un dixième en propriété. Le projet de l'an viii était conçu suivant les mêmes idées.
2831. Les auteurs du code ont changé l'article 16 de ce projet eq augmentant la quotité disponible ordinaire (art. 913) ; mai; ils ont adopté l'article 156 (devenu 1094) tel qu'il était. Après ce vote, émis dans la séance du conseil d'État du 27 ventôse an xi (18, mars 1803), le projet fut communiqué à la section de législation du Tribunat, laquelle, dans ses observations du 31 mars suivant, n*" 74, proposait de rédiger ainsi ce deuxième alinéa de l'article 1094 : « Et pour le cas où l'époux donateur laisserait des enfants ou descendants, il pourra donner à l'autre époux tout ce dont il pourrait disposer en propriété, ou la moitié de tous ses biens en usufruit seulement. » (Locré, 331.)
Cet amendement permettait à l'époux de donner à son conjoint, en propriété, ce qu'il pourrait donner à un étranger; mais l'époux ne pouvait pas donner plus à son conjoint, en ajoutant au quart en propriété encore l'usufruit d'une autre partie de ses biens. Dans le cas où il y avait pluB de deux eniknts, cette proposition était moins fevorable k l'époux que l'article 156 du projet de l'an vin. La proposition du Tribunat ne fut pas adoptée.
On doit en conclure que le législateur n*a pas voulu changer l'article 1094, bien qu'il eût été plus rationnel de permettre de donner au conjoint, dans tous les cas, au moins ce que l'on peut donner à un étranger.
Bigot-Préameneu explique cette disposition reêtrietivemerU : (c S'il laisse des enfants, ces donations ne pourront comprendre que le quart de tous Jes biens en propriété », etc., dit-il, et il cherche, il est vrai, d'une manière peu satisfaisante, à motiver cette décision. Plus loin il ajoute : « Cette quotité est fixée à an quart de tous les biens en propriété, et un autre quart en usufruit, ou la moitié de la totalité en usufruit y>\ et finalement il
dit : ce Après avoir berné ainsi la faculté de disposer », etc. (Exposé des motifs, n<»* 87, 88, Locré, 420, 421.)
Jaubert n*est pas moins explicite : « S*il reste des enfknts du mariage », dit*il, « Tépoux survivant ne peut avoir qu'un quart en propriété, etc. Si la disposition avait excédé ces bornes, elle serait réduite proportionnellement. » (Rapport au Tribunal, n"" 88, Locré, 488.)
2882. L'époux ayant des enfants peut donner à son conjoint ou*un quart en propriété et un autre quart en usufruit, ou la moitié de tous ses biens en usufruit seulement, porte Tarticle 1094. Ces derniers mots ont soulevé d'autres difficultés. En voici l'origine. Le même article se trouvait dans le projet de l'an viii ; mais il était l'application d*un principe général. L'article 16 de 6e projet avait fixé la quotité disponible; l'article 17 ajoutait : « La donation en usufruit ne peut excéder la quotité dont on peut disposer en propriété; en telle sorte que le don d'un usufruit ou d'une pension, est réductible au quart, à la moitié ou aux trois quarts du revenu total, dans les cas ci-dessus exprimés (art. 16). Sans préjudice néanmoins de ce qui est réglé à l'égard des époux. » Par dérogation à la règle, l'article 156 permettait à l'époux ayant des enfants de donner à son conjoint la moitié de ses biens en usufruit, bien qu'il ne pût disposer que d'un quart en propriété.
L'article 917 du code, inconnu au projet de l'an vni, a renversé la règle de l'article 17, en permettant de donner un usufruit excédant la quotité disponible, mais en attribuant à l'héritier réservataire l'option d'exécuter la disposition ou d'abandonner au donataire la propriété de la quotité disponible. {Suprà, n^ 1783- 1788.)
De là la question de savoir si l'article 917 est applicable lorsque l'un des époux a donné à son conjoint plus de la moitié de ses biens en usufruit seulement?
2888. La plupart des partisans du premier des deux systèmes exposés aux n"^ 2328 et 2329 se prononcent pour l'applicabilité de l'article 917, comme étant une conséquence de leur doctrine; d'autres, moins eonséquents, considèrent l'article 1094 comme spécial et n'admettent pas que la donation du simple usufruit puisse excéder la moitié des bi^is.
Suivant les défenseurs da demnème système» rarticle 1094 règle d*une manière spéciale la quotité diq^MÎble entre époux et exclut l'application de l'article 917.
Encore une fois, cette solution nous paraît pes ntkiiuidie, mais c'est celle de la loi. Peu rationnelle, car, pourquoi la règle de l'article 917, qui paraît bonne et juste à l'égard du donataire étranger, n'est-elle pas juste à Tégard de Tépoux? Mais c'est le système de la loi ; car autrement les mots o« la moUii en UÊmfirmU êeulement ne seraient qu'une naïveté ridicule. Il est évident que celui qui peut donner un quart en propriété et un quart en usufruit peut à fortiori donner deux quarts ou la moitié en usufruit. Ou bien ces mots ont un sens restrictif et veulent dire que répoux ne peut donner, même en simple usufruit, que la moUié et que tout don d'usufruit excédant la moitié est réductible à cette , portion, ou bien ils ne veulent rien dire du tou(. Nous ne pouvons pas supposer des mots inutiles ou ridicules dans la loi. L'interprète peut faire, au point de vue de la raison, la critique de la pensée du législateur, mais il ne doit pas la dénaturer. (Cass. fr., 4 janv. 1869, D., 1869, 1, 10; 10 mars 1873, D., 1874, 1, 9; Laurent, t. XV, n~ 347-349.)
La règle de l'article 1094, § 2, et l'exclusion de l'application de l'article 917 peuvent être très-nuisibles aux enfonts. Si, par exemple, l'époux voulait assurer à son conjoint, déjà ftgé, un revenu excédant la moitié des biens en usufruit, il ne le pourrait pas. Pour atteindre son but, il serait obligé de lui donner un quart en usufruit et un quart en pleine propriété pour qu'il pût placer cette dernière partie de la manière la plus lucrative pour lui.
2334. Dans le cas où la disposition donnerait au conjoint la quotité disponible, il faudrait la prendre dans le sens de la quotité disponible la plus forte, c'est-à-dire d'un quart en propriété et un quart en usufruit au choix du donataire.
Si la disposition portait la moitié en usufruit, l'époux donataire ne pourrait réclamer que cette moitié et rien en propriété.
Si Id disposition donnait au conjoint un quart en usufruit et un quart en propriété ou la moitié en usufruit seulement, l'option appartiendrait au débiteur, c'est-à-dire aux héritiers, d'après les principes sur les dettes alternatives (art. 1190).
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2836. On se demande si le disponible exceptionnel de Tarticle 1094 peut concourir avec le disponible ordinaire des articles 913 à 915?
Ce qui est certain, c*est que l'on ne peut pas cumuler les deux quotités disponibles; par exemple, s'il y a trois enfants; donner à l'époux celle de l'article 1094, un quart en propriété et un quart en usufruit, et en outre, donner k un étranger un quart en pleine propriété. Ce serait violer l'article 913 et. anéantir la réserve. (Cass. fr., 4 janv. 1869, D., 1869, 1, 10.) Ce qui est certain, c'est que l'ensemble des libéralités ne peut jamais excéder la quotité disponible la plus élevée. (Zacharise, § 689, note 12.) Et, ce qui n*est pas moins certain, c'est que la libéralité au profit du tiers ne peut jamais excéder le disponible ordinaire; car la quotité disponible exceptionnelle de l'article 1094 a été établie en faveur de l'époux et non en faveur des tiers ; par exemple, quelqu'un ayant trois enfants a donné à un étranger un quart en pleine propriété et un huitième en usufruit, et à son conjoint un huitième en us.ufruit. La libéralité en faveur du tiers est, sans aucun doute, réductible. Il ne peut pas profiter de l'existence de l'époux.
S836. Mais comment faut-il combiner le disponible ordinaire et le disponible exceptionnel dans le cas où l'un des époux a disposé en favçur de son conjoint et en faveur d'autres personnes? C'est une des questions les plus controversées. Nous n'entrerons pas dans les nombreuses hypothèses qui se pi^ésentent. Nous ne pouvons qu'indiquer le principe qui nous semble devoir servir de base pour la solution des nombreuses controverses.
La réserve et la quotité disponible sont corrélatives. En fixant la quotité disponible, la loi a déterminé la portion qui, dans tous les cas, doit être assurée aux héritiers réservataires, et que la volonté du défunt ne peut diminuer par aucun moyen. Cette portion est fixée par les articles 913 et 915. En règle, nul n*est préféré aux héritiers réservataires. Mais il y a une seule personne en faveur de laquelle la loi fait une exception dans certains cas, c'est le car^oint du disposant. Â son profit, mais uniquement à son profit, la réserve ordinaire peut être entamée. Cette diminution de la réserve n'a plus de raison d'être si elle n'a pas lieu exclusive-
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ment en faveur de Tjépoux ; c'est-à-dire si Tépoux seul ne recueille pas toute la quotité disponible ordinaire et toute la diffërence entre cette quotité et le disponible exceptionnel de l'article 1094.
En associant. à la donation du disponible exceptionnel une autre personne que son époux, le donateur ébrëche la réserve ordinaire en laveur de quelqu'un qui ne peut pas être préféré à l'héritier légitimaire, et sa disposition même démontre que, pour attribuer à son conjoint ce qu'il lui destinait, il n'avait pas besoin d'entamer la réserve ordinaire. L'unique motif de diminuer la réserve, la faveur pour le conjoint, fait donc défaut. (Voy., en ce sens, Bruxeltes, 30 décembre 1867 et cass. belge, 24 déc. 1868; B. J., t 26, 281 ; t. 27, 25; Toulouse, 20 déc. 1871, D., 1873, 2, 17.)
Il résulte de oe qui précède que la disposition n'est pas réductible lorsqu'elle n'excède pas la quotité disponible ordinaire; par exemple, si celui qui n'a qu'un enfant a donné à son époux un quart en propriété et un quart en usufruit, et un quart en nue propriété à un tiers.
*Sur les diverses questions auxquelles le concours des deux quotités disponibles peut donner lieu, voy. Troplong, n^ 2583- 2608; Demolombe, n»* 510-612.
8337. Dans les divers cas où il y a des dispositions au profit d'un des époux et d'un étranger^ il peut être nécessaire d'évaluer l'usufruit, afin de pouvoir décider si l'une ou l'autre des dispositions doit subir une i*éduction. Cette évaluation doit être foite dans chaque espèce d'après les circonstances particulières, eu égard à l'Age, à la santé, aux habitudes, à la profession, etc., de l'usufruitier. (Demolombe, n''547. Bruxelles, 11 mai 1868, B. J., t. 26, 1105; Gaen, 3 mai 1872, D., 1873, 2, 218.)
I. iNTRODUCtlOM AlStORlQUE
2838. L'expérience de tous les temps a démontré que les intérêts des enffants du précédent mariage sont souvent sacrifiés, si le. survivant des pèi*e ou mèi*e contracte une nouvelle union*.
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C'est pourquoi toutes les législations protègent les intérêts des enfants du premier lit, en renfermant dans des limites plus étroites que celles du disponible ordinaire les libéralités que répoux qui a convolé en secondes noces pourrait faire au profit de son nouveau conjoint.
D'après une loi des empereurs Gratien, Valentinien et Théodose, de 382> la femme ayant des enfants et qui se remarie perd, au profit des enfants du premier lit, la nue propriété de tous les biens qui lui avaient été donnés, à quelque titre que ce fût, par son premier mari; elle n'en conserve que l'usufruit. (L. 2, C, Theodos., Desecundis nuptiis, 3, 8; L. 3, C, De secundis nuptiis, 5, 9.) Cette disposition fut plus tard appliquée au mari qui s'était remarié, par une constitution des empereurs Valentinien III et Théodose II, de Fan 444. (L. 5, C, eod., et Nov. 2, c. 1, 2", 3; Nov. 22, c. 23-26; Nov. 98, c. 2; Nov. 127, c. 3.)
De plus, l'époux, sans distinction de sexe, qui contracte un jsecond mariage n^ peut, par disposition entre-vifs ou à cause de mort, donner ou laisser à son nouveau conjoint qu'une part d'en^ fant du premier lit le moins prenant. (L. 6, 1. 9, C, eodem, 5, 9 ; Nov. 2, c. 4; Nov. 22, c. 27, 28, 48.)
Le droit romain allait même plus loin; il restreignait le droit delà mère dans la succession des enfants du premier mariage. La même Novelle 22, c. 46, § 2, et c. 47, publiée par Justinien en 536, porte que, si la femme qui s'est remariée succède à un enfant dû premier lit en concours avec des frères et sœurs du défunt, la nue propriété de sa part dans les biens paternels est dévolue à ces derniers, et la mère n'en acquiert que l'usufruit.
2339. Ces règles étaient suivies dans les provinces de droit écrit. Elles furent introduites dans les pays couttrmiers par l'édit de François II, de 1560, appelé Édit des secondes noces, rendu sur la proposition du chancelier de L'Hôpital. Cet édit avait deux chefs ou chapitres.
Suivant le droit romain, le premier chef défendait aux femmes veuves, ayant des descendants et qui passeraient à de nouvelles noces, dé donner k leurs nouveaux maris au delà d'une part d'enfant le moins prenant. La jurisprudence, par identité de raison, conformément à la loi romaine, appliquait cette disposition également à Thomme. L'article 1098 Ta reproduite, en bornant.
dans tous les cas, au quart des biens le maximum du disponible.
Le deuxième chef de Tédit défendait aux veuves et veufs ayant enfants d*un premier lit, de donner à leurs nouveaux conjoints aucune part des biens qu ils avaient acquis par dons ou libéralités de leurs premiers conjoints, et les obligeait de réserver ces biens aux entants du premier mariage.
Les rédacteurs du projet du code avaient reproduit les deux chefs de l'éclil, en ajoutant au premier chef que la part du nouvel époux peut consister seulement en usufruit. La suppression du deuxième cheY était une conséquencedu principe de rarticle732, d*après lequel la loi ne considère pas Torigine des biens pour en régler la succession. {Suprà, n"" 1294.)
DANS QUELS CAS L*ARTIC].E 1098 EST-IL APPLICABLE
2340. Le texte d^ Tarticle 1098 porte : « Lhomme ou In femme qui, ayant des enfants d'un autre lit, contractera un second ou subséquent mariage ne pourra donner à son nouvel époux qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, et sans que dans aucun cas; ces donations puissent excéder le quart des biens. » Mais, comme cet article constitue une règle non pas de capacité personnelle^ mais de disponibilité de 'biens, et que la quotité disponible ne se calcule qu'au décès. du disposant, il faut l'entendre comme s'il disait : « L'homme, etc., laissant à son décès pour hé^ ritiers des enfants d'un autre lit. »
Pour fixer la quotité disponible, on compte alors tous* les enfants qui viennent à la succession du disposant. Donc, on ne compte pas les enfants décédés, ni les renonçants, ni ceux qui sont déclarés indignes.
L'enfant décédé laissant des descendants compte pour un, quand même il aurait été enfant unique, laissant plusieurs descendants, qui viendraient sans le secours de la représentation (arg. article 914; suprà, n« 1771.)
La libéralité ayant pour objet une part d'enfant, est censée faite sous la condition de suii^ie du donataire au donateur. Car ce n'est qu'à la mort de ce dernier et eu égard au noinbre d'enfants alors existant, que Ton peut fixer quelle sera la part d'un enfant.
DE CE QUE L*ÉPOUX PEUT DONNER
2341. A la différence de rarticîe 1094, ici la quotité disponible entre époux est le plus souvent moim forte que la quotité disponible. ordinaire. Seulement, lorsquil y a trois enfants, elle est égale à la quotité disponible ordinaire.
II importe peu que la libéralité ait eu pour objet des corps certains et déterminés, ou une quote-part des biens. Dans le preqiier cas, il faut estimer les objets. Le second époux ne peut jamais recevoir plus qu'une part d*enfant le moin^ j^renani^ si les enfants ne succèdent pas par parts égales. Pour faire le calcul, le second époux est compté comme un enfant de plus.
L'un des époux peut donner à son conjoint en usufruit une part plus forte que sur un quart de ses biens. L'article 1098 ne limite pas, comme le fait l'article 1094, la quotité disponible en usufruit. Seulement, si l'usufruit excède le quart des biens, l'article 917 est applicable. (Suprà, n«* 1783 1788.) (Troplong, n« 2731; Demolombô, XIX, n«462; XXIII, n^ 605; Gand, 11 dé- .cembre 1869? P.. 1870, 127; Bordeaux, 23 juillet 1867, D., 1868, 2, 148; Angers, 22 février 1872, D.. 1872,^5, 352; Nancy, 4 mars 1873, D., 1874, 2, 148; cass. frl, i^ juillet 1873, D., 1874, 1, 26). 11 en serait autrement s'il résultait de l'acte que le donateur n'a entendu laisser qu'u/i usufruit; alors les héritiers réservataires peuvent en demander la réduction. (Bruxelles, 9 mars 1868, P., 1869, 273.)
' 2342. Dans le cas où un des enfants a reçu un préciput, on le prélève, et le reste est partagé conformément à l'article 1098.
Pour former la. quotité disponible, on réunit fictivement à la masse les biens soumis au rapport, mais sans que le second conjoint puisse profiter du rapport réel. (Voy. suprà, n® 1811.)
2343. Si quelqu'un a contracté successivement plusieurs mariages, il ne peut donner à tous ses conjoints successifs ensemble que la quotité disponible de larticle 1098; il ne peut pas la donner à chacun deux. La question était controversée, mais Pothierla déjii résolue .en ce sens. {Donations entre-vifSi sect. 111, art. VII, §3)
Si la libéralité au profit du deuxième conjoint excède la quotité disponible, elle est sujette à réduction (art. 1099, alin. 1*').
DES PERSONNES QUI PEUVENT DEMANDER LÀ RÉDUCTION
2344. La restriction ayant été introduite au profit des enfants ou descendants du premier lit^ la réduction ne peut être demandée que Iorsqu*il y a des enfants du premier lit au décès de Tépoux ' donateur, et par ces enfants. Mais une fois que, par suite de la réduction opérée, les biens sont rentrés dans la succession, les enfants du second lit profitent aussi de la réduction. CW con- . forme h la jurisprudence des pays coutumiers. (Zacharisè, § 690, note 36. Nec est novum injure ut quod quis ex persona sua non habeat^ experÊona alterins habeatj dit le fr. 3, § Id, D., De bqpor. poss. contra tabulas, 37, 4.) C'est, de plus, une conséquence du principe de Tarticle 745, d'après lequel les enfants partagent également la succession entre eux, quand même ils seraient issus de différents mariages. Mais la i:éduction ne profite 'pas aux ' autres donataires ou légataires ni aux créanciers de Tépoux donateur. (Pothier, Don. entre-vifSi sect. III, art. VII, § 4.)
Si les enfants du premier lit renoncent à la succession de l'époux donateur, les enfants du second lit ou las ascendants n'ont pas qualité pour demander la réduction.
S346. Mais les enfants du second mariage peuvent-ils demander la réduction lorsqu'il existe des enfants du premier mariage et que ceux-ci refusent de la demander? II y a controverse. Toullier, t. V, n*» 829, et Zachariœ, § 690, note 37, répondent affirmativement. Marcadé, art, 4098, n* V, Demante, n* 158, et M. Laurent, t. XV, n*»* 399 et 400, sont d'un avis contraire. Si les enfants du premier mariage renoncent à leur droit moyennant un prix ou un avantage quelconque, les enfants du second lit peuvent demander la réduction, ou tout au Aoins exiger leur part dans les biens excédant la quotité disponible. (Troplong, n«> 2723 ; arg. art. 780, 2^)
Mais dans les autres cas, malgré l'opinion du plus grand nombre de jurisconsultes, nous ne pouvons admettre c& droit au profit des enfants du second lit. Lb droit n'est pas ouvert à leur profit. 11 est subordonné à l'exercice du droit des enfants du premier lit.
On dit que dans la solution contraire il y aurait inégalité entre les enfants des différents lits. Sans doute; mais cette inégalité
est dans la loi. L'égalité n'existe que dans le droit de succéder de la même manière aux biens rentrés dans la masse. Mais^ tant que les biens n*y.sont pas rentrés par la .demande en réduction, il n*y a pas de droit de succéder. L'article 1496 aussi ne donner le droit au retranchement qu'aux enfants du premier lit. H y a un motif de plus, c'est que les enfants du second mariage peuvent retrouver dans la succession du donataire ce qui leur manquera dans celle du donateur.
5346. « Les époux ne pourront se donner indirectement au . delà de ce qui leur est permis par les dispositions ci-dessus. — Toute donation, pu déguisée, ou faite à personnes interposées, sera nulle » (art. 1099). Sur le sens de cette disposition, voy. infrày n*» 2349 et suiv.
5347. L'interposition de personnes peut être prouvée. par tous moyens de droit; dans certains cas, elle est légalement présumée, et cette présomption est juris et de jure sans admettre la preuve contraire. (Voy. suprà, n*" 1750.)
L'article 1100 porte : « Seront réputées faites à personnes interposées les donations de l'un des époux aux enfants ou à l'un des enfants de l'autre époux issus d'un autre mariage, et celles faites par le donateur aux parents dont l'autre époux sera héritier présomptif au jour de la donation, encore que ce dernier n'ait point survécu à son parent donataire. »
Il n'y aurait donc pas interposition de personnes si le conjoint n'avait pas été héritier présomptif du donataire au jour de la donation, quand même il serait plus tard effectivement devenu son héritier.
La présomption d'interposition de personnes est plus étendue dana l'article 1100 que dans l'article 911, en ce qu'elle ne comprend pas seulement les père et mère, mais toute personne dont le conjoint serait héritier présomptif; elle est moins étendue que celle de l'article 911, en ce qu'elle ne répute personnes interposées les enfants du nouvel époux, qu'autant qu'ils ne sont pas en même temps enfants du donateur.
D. De la disposition qui excède la quotité disponible (art. 1094,
2848. 1. Toute libéralité franche et ouverte qui dépasse la quotité disponible, soit dans le cas de l'article 1094, soit dans le cas de Tarticle 1098» est réductible à cette quotité, d'après les principes exposés aux n'^ 1796-1828.
2. Il en est de môme de toute libéralité indirecte (art. 1099, alin. 1).
Le terme donation indirecte, pris en sens général, comprend aussi les donations déguisées et celles iaites à personnes intei-po^ sées. Cette terminologie est nettement établie dans l'ancien droit. Pothier y est toujours resté fidèle, et il traite les trois espèces de libéralités d'après les mômes principes. (Voy. stiprà, n*" 1536 et Pothier, Des donations entre mari et femme, part. I, chap. II, observation préliminaire avant le n^ 78.) L'article 1099 établit une différence entre les donations indirectes d'un côté et les donations déguisées ou faites à personnes interposées, de l'autre côté, en disant que les époux ne pourront se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis, et en déclai'ant les secondes nulles.
Cet article a donné lieu à deux systèmes d'interprétation.
2349. Premier système. Le législateur a entendu par donations itidirectes des avantages résultant d'actes faits ouvertement, quoique ne s'annonçant pas comme des libéralités; par exemple la remise d'une dette, la renonciation à une succession qui accroît à celui à qui on veut faire la libéralité, le payement d'une dette pour un autre, la stipulation d'un avantage pour autrui dans un contrat à titre onéi*eux que Ton fait pour soi-même (art. 1121), le cautionnement sans intention de répéter oe qu'on aura payé. Telles sont aussi les conventions matrimoniales qui, dans leurs effets, tendraient à donner à l'un des époux au delà de la quotité disponible (art. 1496, 1527). Toutes ces libéralités sont valables dans la limite de la quotité disponible.
• Mais lorsque la libéralité se déguise sous Yapparence d'un contrat à titre onéreux, par exemple lorsqu'on prend la forme de la vente pour transférer la propriété, sans avoir l'intention d^exiger un prix; ou bien lorsqu'on fait la libéralité à une tierce personne
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interposée, pour éluder la loi, semblable donation est bien aussi une donation indirecte en sens général, rnai^ elle tombe, en outre, sous la définition du second alinéa de Farticle i099, et elle est frappée d*une réprobation plus spéciale, elle eàt déclarée nulle pmir le tout, même pour la portion que le donateur aurait pu donner directement. La loi traite plus sévèrement ce dernier genre de libéralités, parce qu*il renferme des actes de dissimulation et de fi'aude. Ces fraudes étant entre époux plus faciles et plus fréqueptes, le législateur a cru devoir les prévenir par une pénalité plus sévère, en frappant ces donations d*une nidlité radicale, G*est par un motif analogue que la loi défend la vente entre époux, sauf dans les cas formellement exceptés (art. 1595). Si Ton ne faisait pas cette distinction, le deuxième alinéa de Tarticle 1099 ne serait qu'une répétition insignifiante du premier. On invoque de plus l'autorité du droit romain, notamment le fr. 5, § 5, D., De donat. int. vir. et ux./34, 1, et Pothier, Donations entre mari et femme, n** 78.
La jurisprudence française, surtout de ces derniers temps, peut être considérée comme presque fixée en ce sens. (Voy. Touiller, V, n«901; Troplong, n« 2743, 2744; Marcadé sur Tarlicle 1099, n» 1; Zachari», § 690, note 23; Demolombe, n*>- 611- 615 et les autorités qu'il cite; Laurent, t. XV, n*»'404 et suiv. ; Paris, 24 fév. 1869, D., 1870, 2, 221; Caen, 1«' déc. 1870, D., 1872, 2, 205; Pau, 24 juillet 1872, D., 1876, 6, 334; Cass. fr , 17 fév. 1874, D., 1874, 1,344.)
Il y a des partisans de la nullité des donations déguisées ou faites à personnes interposées, qui admettent ce système avec certains tempéraments. Ainsi, quelques auteurs sont d'avis qu'elles sont nulles pour le tout, mais seulement dans le cas oii la libéralité extède réellement la quotité disponible (Liège, 4 février' 1865; B. J.,t 23,993); d'autres, que la nullité complète n'existe que si la libéralité a été faite dans la vue d'excéder la quotilé disponible. Ces opinons intermédiaires se justifient difficilement.
2350. Deuxième système. Les donations indirectes, déguisées ou faites à personnes interposées, sont simplement réductibles. Le mot indirectement, dans le premier alinéa de l'article 1099, comprend généralement toutes les donations qui ne sont pas faites dans la forme ouverte de l'article 931, doilc les donations dégui-
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aées comme celles faites à personnes interposées. Le second alinéa s'explique par le premier ; c'est-à-dii'e les donations déguisées ou faites à personnes interposées sont nulles, non pour le toutt mais pour ce qui excède la quotité disponible. La réduction suffit pour protéger les intérêts des enfants du premier lit ou des réservataires. Cette interprétation est mieux en-harmonie avec le système de la loi sur la réserve. Les donations excédant la quotité disponible au préjudice des héritiers réservataires ne sont pas nulles, mais simplement rédtictibles (art. 920-930), et la loi ne distingue pas si elles ont été faites directement, ou indirectement, ou déguisées, ou à personnes interposées. Il y aurait inconséquence à ne pas appliquer les mêmes principes aux donations entre époux. Duranton (édit. Hauman), t. V, n^ 831, et plusieurs arrêts rendus en ce sens. Ce système a été adopté par la cour de cassation d^ Belgique dans son arrêt du 29 décembre 1865. (B. J., t. 24, 36 et la note détaillée; par Limoges, 27 mai 1867 et Grenoble, 21 mars 1870, D., 1867, 2, 4, et 1870. 2,190.)
2351. Le deuxième système est juste. La gravité de la question exige quelques développements pour le prouver. A cet effet, nous invoquons, outre les raisons déjà alléguées :
i"" L'ancien droit. Il est parfaitement exact de dire que cette sanction sévère du déguisement d*une libéralité n*a pas de précédents dans rhistoire du droit privé. La loi 6, C, De secundis nuptiis, 5, 9, se prononce dans les termes les plus formels pour la réduction : Sin vero plus quam statutum est, aliquid novercœ vel vitrico relictum, vel donatum, aut datum fmrit, id quod plus relic- TUM VEL DONATUM AUT DATUM FUERiT, tanquam fiow scriptum neque derelictum, vel donatum, aut datum sit, ad personas deferri liberorum, et inter cas dividi jubemus : omni circumscfiptione, si qua per int^positam personam, vel alto quocumque modo fuerit excogitata, cessante.
Le texte de YÉdit des secondes noces n*est pas moins explicite pour la réduction : « Et si il se trouve division inégale de leurs biens, faite entre leurs enfants ou enfants de leurs enfants, les donations par elles faites à leurs nouveaux maris seront réduites et mesurées à la part de celui des enfants qui aura le moins. »
Il est à remarquer que les mots qui précèdent immédiatement
prévoient littéralement le cas d'interposition de personnes par. dol ou fraude.
2° Lea travaux préparatoires du code. Rien n'y autorise l'idée que la nullité de la donation soit prononcée à titre de peine^ Tout ce qu'il y a dans les travaux préparatoires au sujet de cet article» ce sont les quelques mots de Jaubert dans le.rapport au Tribunat, . n^ 90, qui ne sont qu'une paraphrase du texte de la loi sans aucune explication (Locré, 486).
L'argument consistant à dire que les donations déguisées ont été annulées pour punir la fraude ou l'intention frauduleuse du donateur, a été inventé par les auteurs pour justifier une interprétation préconçue du texte. Vainement en cherchera-t-on la trace dans un document quelconque. Les interprètes ont prêté leurs propres idées au législateur.
2352. 3"" Nous allons à présent démontrer de la manière là plus évidente la filiation de l'article 4099,*et l'on restera convaincu qu'il est le résultat d'une interprétation erronée du droit romain et d'un passage de Pothier, que les défenseurs du premier système nous opposent.
On sait que les auteurs du projet du code ont toujours eu devant les yeux les ouvrages de Pothier et qu'ils l'ont suivi dans beaucoup de matières.
Pothier, dans son traité Des donations entre mari et femnie, n"* 78, enseigne que le droit romain ne défendait pas aux conjoints de faire entre eux pendant le mariage tous les contrats qu'ils jugeaient h propos de faire, pouiTU qu'ils ne renfermassent aucun avantage qui fut fait par l'un des époux aux dépens de lautré, et que l'égalité y fût exactement observée ; qu'à Tégard de ceux qui renfermaient un avantage, les jurisconsultes romains faisaient une distinction entre les actes qui étaient simulés et ceux qui, sans être simulés, renfermaient quelque avantage; que ceux qui étaient simulés étaient nuls, les autres valables, et que l'on réformait seulement l'avantage prohibé qu'ils renfermaient, en obligeant celui au profit de qui il était fait à suppléer le juste prix. A Vappui de sa thèse, il cite un passage de Pomponius, fr. 5, § 5, D., De donat. inter virum et uxorem, 24, 1. Rien n'est plus logique, plus juridique ()ue la loi romaine et la doctrine que Pothier y attache.
Chez les Romains, tout avantage quekonque entre époux fail pendant le mariage était prohibé; mais tous les contrats à titre onéreux indistinctement étaient permis. Si les époux avaient voulu se faire une libéralité, cette convention était nulle, peu im portait qu'elle fût manifeste ou déguisée ; elle était nulle, non pas parce qu'elle était déguisée^ mais parce qu'elle aurait été nulle quand même elle aurait été ouverte et franchement avouée. Les époux avaient voulu faire ce qu'ils ne pouvaient pas faire légalement. De sorte que s'ils avaient fait une vente avec Yintention de faire une donation déguisée, par exemple en la faisant à uu prix qui n'était pas sérieux, ou avec l'intention de ne pas exiger le prix, tout était nul ; il n'y avait pas vente, parce qu'il n'y avait pas le concours des deux volontés (duorum in idem placitum cotisetisus) qu'il faut pour faire un contrat; il n'y avait pa»de donation, parce que le concours des deux volontés pour là faire était illégal. Il n'y avait donc rien. Mais si le contrat à titre onéreux n'était pas simulé, si les époux avaient réellement voulu le faire, par exemple une vente, le concours des deux volontés existait, et le contrat était valable par cela même qu'ils avaient voulu faire une vente et non une donation. Toutefois, s'il résultait de ce contrat un avantage pour l'un des époux aux dépens de l'autre, par exemple, si le vendeur avait fait remise d'une partie du prix, la vetUe n'en existait pas moins, mais l'avantage devait être restitué au vendeur. Le contrat était valable, l'avantage était prohibé.
Donc, en résumé, en cas de déguisement ou de simulation, la donation — la convention déguisée — était nulle parce que la loi la défendait; le contrat à titre onéreux — la convention déguisante — était nul parce que les époux n'avaient pas voulu la faire.
2353. L'article 162 du projet de l'an vni, devenu presque sans changement l'article 1099 du code, ne se* rattache à aucun point ni à aucune doctrine de l'ancien droit, si ce n'est au passage de Pothier que nous avons cité. La comparaison des deux textes prouve que l'article 4099 est le résumé du n® 78 de Pothier. Mais Pothier a écrit ce passage sous Tempire d'une loi qui défendait toutes les libéralités, ouvertes ou déguisées, entre époux pendant le mariage. Depuis que les avantages entre époux ne sont plu^ prohibés, cette doctrine n'avait plus aucune raison
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d*étre, et il est certain que Pothier ne Taurait pas enseignée sous le code civil.- Nous ne pouvons voir dans Tarticle 4099 qu'une fausse application d'une loi romaine parfaitement juridique.
Il est vrai que Tarticle 1099, et par la place qu'il occupe dans le chapitre IX, et par sa teneur, s'applique à toutes les donations entre époux, et pas seulement aux donations faites pendant le mariage.
Mais nous sommes convaincu que le législateur a cru reproduire un principe de l'ancien droit, et que nous aurions trouvé, ne fût-ce qu'un seul mot d'explication, s'il avait voulu introduire «une innovation si importante et contraire à son système sur les donalion3 déguisées, dans les matières du rapport et de la réserve, et nous pouvons ajouter dans toutes les autres matières. Car beaucoup d'auteurs, quoique partisans du premier système, enseignent que la donation faite à un incapable de recevoir au delà d'une certaine quotité n'est pas nulle, mais qu'elle est réductible à cette quotité (art. 911, ettn/rà, n®* 2356); que la vente entre époux, quoique prohibée par la loi, n>st pas nulle, mais qu'elle peut valoir comme donation déguisée jusqu'à concurrence de la quotité disponible (art. 1595; Zacharise, § 351, S""; Troplong, F^i^, n* 185); que la société universelle prohibée par l'article 1840 n'est pas nulle, mais que l'avantage qu'elle peut présenter pour la personne incapable de recevoir est réductible.
2354. Nous ajoutons que cette doctrine est conforme aux vrais principes et que, par cela même, il faut l'appliquer à l'article 1099. Car, en règle, on peut faire indirectement ce qu'il est permis de faire directement; et il est impossible de trouver un principe juridique ou d'équité en vertu duquel une libéralité, valable en elle-même, par cela seul qu'elle est déguisée, serait nulle. Pour admettre une thèse aussi exorbitante et aussi contraire au droit commun, il faut plus d'une simple probabilité ou présomption que le législateur a voulu infliger une pénalité; il faut une manifestation claire et indubitable de la volonté du législateur.
• Quant au texte de l'article 1099, il peut très-bien s'expliquer ainsi : les époux ne peuvent, en principe, se donner' que la quotité disponible. Un acte, par cela seul qu'il se dissimule sous la forme d'un contrat à titre onéreux, ou qu'il contient interposition de
personnes, ne cesse pas d'être une libéralité au profit du conjoint, et n'est pas à Tabri de Tattaque. Malgré le déguisement, le contrat peut être attaqué sCil contient une libéralité excessive ; et en tant qu'il contient une libéralité excessive, il est nul.
2355. Une conséquence du deuxième système, c'est que l'acte déguisé ou fait avec interposition de personnes peut être attaqué seulement par les enfants, au profit desquels la loi restreint la quotité disponible entre époux, et non par les autres héritiers du donateur.
2356.' Une question qui offre de l'analogie avec celle qui se rattache à l'article 1099 est la questioiii de savoir si une donation déguisée ou faite par interposition de personnes à un individu qui n'est capable que de recevoir jusqu'à concurrence d'une certaine quotité, c'est-à-dire à l'enfant naturel, est nulle pour le tout ou simplement réductible ? (Art. 911, et supra, n"" 1748.) Elle est simplement réductible par les raisons exposées aux n«» 2350 et suiv.
Plusieurs jurisconsultes, quoique partisans du premier système exposé au n"" 2349, admettent cependant la validité des donations déguisées au profit d'un incapable, dans les limites dans lesquelles la loi permet de le gratifier. La loi ne déclare nulles que les dispositions faites au profit <tun incapable. C'est ce que dit le texte de l'article 911. Or, dans les limites de la portion qu'il peut recevoir, l'enfant naturel n'est pas incapable. De là il résulte que la donation n'est pas nulle pour le tout^ mais seulement pour ce qui excède la portion que le donateur peut lui donner. (Demolombe, XVIII, n» 679.)
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