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INTRODUCTION
Aux termes de l’article 1474 du Code civil, la communauté conjugale, arrivée à sa dissolution, se partage par moitié entre les époux ou ceux qui les représentent. Après que chacun a exercé les prélèvements auxquels il pouvait avoir droit de par le jeu des reprises et des récompenses, les deux membres de la société que formait l'association conjugale quant aux biens, ont les mêmes droits sur l'actif commun. Par suite, à moins que la femme n'use de la faculté que lui réserve la loi de renoncer à sa part dans la communauté, cet actif sera divisé en deux fractions égales, dont l’une appartiendra au mari, ou à ses ayants droit, et l’autre à la femme, ou à ses ayants droit.
Il en est ainsi du moins quand le contrat de mariage n’a pas prévu un mode de partage différent, car ce pacte social de l’association conjugale pourrait régler d’une autre manière la répartition de l'actif commun. Le principe de la liberté des con-
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ventions matrimoniales, inscrit par le législateur tout en tête du Titre V du livre IT du Code civil, comme pour dominer toute cette matière du Contrat de mariage et des droits respectifs des époux, lui en donne le droit ; et l’article 1474, cité en commençant, ne le lui enlève pas, parce que la règle qu'il édicte n’est pas d'ordre public. Comme le plus grand nombre des dispositions de ce titre du Code civil, elle n’est qu'interprétative de la volonté des parties qui auraient pu y déroger par une manifestation de leur volonté en sens inverse.
C'est parfois une question embarrassante que celle de savoir si un texte est d'ordre public, ou seulement interprétatif de la volonté des contractants. Nous en aurons un exemple au cours de la présente étude; nous verrons en effet que c'est à ce point que se ramène une des plus grosses difficultés en face desquelles nous nous trouverons. Mais, malgré les termes généraux de l’article 1474, il n'y a aucun doute que la règle du partage égal puisse être écartée, puisque le Code civil, lui-même, a pris, un peu plus loin, la peine de le préciser, et même le soin de nous indiquer trois moyens pour y parvenir. L'article 1520 déclare en effet que « les époux peuvent déroger au partage égal établi par la loi, soit en ne donnant à l'époux survivant ou à ses héritiers, dans la communauté, qu’une part moindre que la moitié, soit en ne lui donnant qu’une somme fixe pour tout droit de communauté, soit en sti-
pulant que la communauté entière, en certains
cas, appartiendra à l'époux survivant, ou à l’un d'eux seulément ».
En outre dans la section précédant ce texte, le Code (article 1515 et suivants) a réglementé, et par conséquent, permis, la clause autorisant l’époux survivant « à prélever avant tout partäge une certaine somme ou une certaine quantité d'effets mobiliers en nature ». Ajoutée aux trois combinaisons de l’article 1520, cette clause, dite clause de préciput, porte à quatre le nombre des moyens offerts par la loi elle-même pour arriver à un partage inégal de la communauté, et dont nous allons maintenant don-
_ner une définition succincte.
On peut stipuler que l’un des époux (1) aura droit, en plus de sa moitié de communauté, à une certaine somme, à un objet déterminé, bref à un COrps certain : et c’est la clause de préciput, que nous venons déjà de nommer. Mais si, au lieu d’un bien désigné,
_ on lui donne droit à une fraction, à une quotité de la communauté, qui sera enlevée à son conjoint pour être ajoutée à sa propre part, laquelle se trouvera ‘ainsi portée de moitié, qu’elle était à l’origine, aux deux tiers, aux trois quarts, etc... ce sera alors la stipulation de parts inégales.
En augmentant indéfiniment, en faisant « varier »,
1. J'emploie à dessein l’expression l’un des époux et non celle le survivant des époux, dont se sert le Code civil, pour réserver entière,;aux développements qui lui seront ultérieurement donnés, la question importante de savoir si ces clauses, ou lesquelles d'entre elles, peuvent être stipulées autrement qu'au survivant, par exemple à l’un des époux désigné d’avance,
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comme disent les mathématiciens, cette fraction supplémentaire accordée à l’un des époux, on arrivera à lui octroyer toute la communauté: cette clause que nous venons de voir autorisée par la loi s'appelle attribution de la communauté. Si, trouvant que cet avantage serait trop considérable, on ne l’a conféré à l’un des époux qu'à la charge par lui de payer à l’autre une somme fixée à l'avance, on a établi alors le forfait de communauté, auquel se trouveront réduits les droits de l’autre conjoint.
En dehors de ces quatre combinaisons, nommément permises par le Code, il est aisé d’en imaginer d’autres, comme on peut concevoir une foule de formes de legs, entre le legs universel et le legs particulier, et notamment les trois suivantes :
L'attribution de la nue propriété de tous les biens communs à l'un des époux et de l’usufruit de ces mêmes biens à l’autre ;
L'attribution de tous les biens meubles dépendant de la communauté, à l’un des époux et de tous les immeubles à l’autre ;
La stipulation « que le survivant aura la totalité des meubles ou des immeubles en sus de sa part dans le surplus des biens » (Dalloz, Nouveau Code civil annoté, art. 1520, Sn 17):
Ces combinaisons et les autres du même genre qu’on pourrait imaginer sont licites, comme les quatre autorisées expressément par le Code, qui n’a: entendu que réglementer les cas paraissant d’une application plus fréquente et non point donner une
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énumération limitative. Qui peut le plus peut le moins, en effet, et, si l’on peut donner à l’un des époux la toute propriété de tous les biens communs, on peut bien, & fortiori, ne lui donner que les immeubles, ou la nue propriété.
En fait, de pareilles clauses sont-elles d’un emploi fréquent dans la pratique ? Il faut distinguer. Parmi celles mentionnées au Code civil, la stipulation de parts inégales est rare, et le forfait de communauté rarissime. La clause de préciput et celle d’attribution au survivant de la totalité de la communauté sont plus fréquentes. Cette dernière limitée à l’usufruit sur la moitié qui eut dû revenir aux héritiers du prémourant est même d’un emploi si général dans les contrats de mariage du Nord de la France
qu’elle y est devenue presque de style (1).
1. Voici un modèle de cette clause, tel que le donne un formulaire des plus estimés du notariat (A. Amiaud, Traité formulaire du Notariat, t. I, verbo Contrat de mariage, formules, VIE, 11. Attribution des bénéfices de communauté).
« Par dérogation au partage égal des biens de la communauté établi par la loi, les parties stipulent à titre de convention de . mariage et conformément aux dispositions‘des articles 1520 et 1525 du Code civil, que les bénéfices de la communauté appartiendront au survivant pour moitié en pleine propriété et pour moitié en usufruit, et aux héritiers et représentants du prédécédé pour cette dernière moitié en nue propriété. L'époux survivant profitera de cette stipulation, qu’il y ait ou non des enfants issus du mariage.
Si l’assignation de parts est subordonnée à la non existence d'enfants, on la rédige ainsi: Si lors du décès du premier mourant,il existe des enfants ou autres descendants issus du mariage, le partage de la communauté se fera par portions égales ; mais en cas de non existence d’enfants ou autres descendants le partage des biens de la communauté se fera de la façon suivante : L'époux survivant aura droit à moitié en pleine propriété des
Dans la rédaction des contrats de mariage, on intitule généralement ces sortes de clauses « Conventions de mariage ». Le Code civil consacre cette terminologie par l'emploi qu'il fait à deux reprises de cette expression pour viser les clauses que nous groupons sous ce nom (art. 1516 et art. 1525), au lieu qu'il se sert de l'expression plus large « conventions matrimoniales » dans l’article 1394 où il est question de toutes les conventions que peut renfermer un contrat de mariage. La doctrine et la jurisprudence
suivent le même usage : elles parlent de l’immutabi-
lité des conventions ‘ matrimoniales, de la liberté
biens de la communauté et à l’usufruit de l’autre moitié dont la nue propriété appartiendra aux héritiers du conjoint prédécédé.
Pour jouir de son usufruit sur ladite moitié des bénéfices de communauté, l'époux survivant sera dispensé de fournir caution et de faire emploi, mais il devra faire faire inventaire et avancer, avec les sommes soumises à son usufruit, les droits de mutation
à la charge de la nue propriété, sauf compte sans intérêt, à lafin
de l'usufruit.
Si on stipule un forfait de communauté : A titre de convention de mariage et conformément aux articles 1522 et 1523 du Code civil, l'actif de communauté appartiendra en totalité au survivant des époux (ou au futur époux où à ses héritiers; à la future
épouse ou à ses héritiers), à la charge de payer, à titre de forfait, .
aux héritiers et représentants du prémourant une somme de..…, dans un délai de..…..., à partir de la dissolution du mariage, avec intérêts à 5 o/o (ou sans intérêts).
Si on stipule l'attribution de communauté : À titre de convention de mariage et conformément à l’article 1525 du Code civil, les partis stipulent que l’actif de la communauté appartiendra en totalité au survivant des futurs époux, sans exception, à la charge par lui, comme de droit, de payer toutes les dettes de la communauté ;et ce, qu’il existe ou non, des enfants du mariage. En conséquence, les héritiers et représentants du premier mourant, après la reprise des biens entrés dans la communauté du chef de ce dernier, n’auront aucun droit sur les autres biens de la communauté. »
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des conventions matrimoniales, et réservent l’expression de conventions de mariage aux clauses bien particulières dont il a été question dans les développements qui précèdent. Un usage aussi général justifie donc facilement l’emploi qui sera fait ici de cette expression dans son sens restreint.
Ce cas de restriction à un sens très précis d’une expression formée de termes généraux n’est pas unique dans notre droit. Je n’en veux pour exemples que les mots aides et gabelle qui, sous l’ancien droit avaient désigné d’abord, le premier les impôts extraordinaires et temporaires en général, le second les impôts-de consommation dans leur ensemble, avant de se limiter aux sens plus précis le premier d'impôt indirect levé sur certaines ventes, le second de monopole du sel (1). Au surplus cette question relève plutôt de la philologie que de la science du droit, comme celle qui consisterait à rechercher si l'emploi de cette expression par le législateur a inspiré ou au contraire suivi celui qu'en a fait la pratique. Quoi qu’il en soit, le fait que la loi a accordé un nom à une institution nous fait présumer qu’elle lui a fixé aussi des règles particulières et c’est en effet ce que nous allons constater.
À priori, et si nous n’allons pas tout au fond des choses, les exemples succincts de conventions de mariage que l’on vient de lire paraissent produire au profit de leur bénéficiaire un avantage gratuit, un
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profit qui n’a pas sa contre-partie dans une prestation correspondante, en un mot une libéralité, indirecte, mais certaine.
On sait en effet que les actes juridiques, soit qu'ils créent, modifient ou éteignent des droits de propriété ou de créance, toutes les conventions en un mot, sans exception, se divisent strictement en deux classes : d’une part les actes à titre onéreux, d’autre part les actes à titre gratuit, que le Code appelle contrats de bienfaisance, dans la définition qu'il nous donne de ces derniers, sous l’article 1105, celle des premiers -étant contenue dans l’article 1106. Le contrat à titre onéreux est un contrat intéressé de part et d'autre : il se fait comme le dit Pothier « pour l'intérêt et l'utilité réciproque de chacune des parties ». L’acte à titre gratuit au contraire procure à l'une des parties un avantage dont elle nefournit pas la contre-valeur (il ne faut pas dire l’équivalent).
Les actes à titre onéreux, en général simplement consensuels, sont variés et multiples à l'infini; les actes à titre gratuit au contraire, soumis à des formes solennelles, ne sont qu’au nombre de trois (le legs, la donation et l'institution contractuelle) tout au moins comme formes pures, ou déterminées : car il peut exister un très grand nombre de sortes de libéralités indirectes, actes non dénommés, sans forme, ou qui empruntent celle d’actes habituellement à titre. onéreux, mais auxquels le défaut de contre-partie à la prestation de l’un des contrac-
tants donne parfois le caractère gratuit. Ce sont les
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donations indirectes et les donations déguisées.
Nos conventions de mariage paraissent bien à première vue correspondre à la définition des actes à titre gratuit plutôt qu’à celle des actes à titre onéreux. L’époux au profit duquel l’une d'elles est stipulée reçoit incontestablement un avantage; il obtient, en vertu d’une clause de son contrat de mariage, plus que ne lui donnerait la loi, ou même le droit naturel, qui veut que toute société de deux têtes se partage par la moitié. De cet avantage, où est la contre-valeur, qu'il doit fournir pour rétablir l'équilibre? Sans doute, lorsque la convention de mariage comporte un forfait, il peut arriver que ce forfait équivaille à l'attribution de tout ou partie de la communauté mais ce ne sera qu’une circonstance fortuite, bien rare en pratique. Dans l’immense majorité des cas, il n’y aura pas de contre-valeur, ou une insuffisante, et l’un des époux aura donc bénéficié d’un avantage, sans compensation de sa part.
Or, malgré la conclusion qui ressort de cette première analyse, toute superficielle, il est vrai, il est dans notre droit une règle de principe tout opposée : ce n’est pas le caractère d’actes à titre gratuit qu'il faut donner aux conventions de mariage, mais au contraire le caractère d’actes à titre onéreux. La tradition toute entière de l’ancien droit est dans ce sens et le Code civil a confirmé cette tradition dans des textes qui, pour prêter à des controverses d'application, n’en sont pas moins lumineusement clairs
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dans l’ensemble comme on le verra dans l'analyse détaillée qui en sera faite plus loin.
Et qu’on ne pense pas que ce caractère Juridique particulier d’actes à titre onéreux soit une disposition tout à fait exceptionnelle dans notre droit. C’est au contraire l’une des trois applications d’un principe plus général : celui du caractère à titre onéreux de tous les avantages matrimoniaux. Les conventions de mariage ne sont pas, en effet, les seules sources d’où puisse. découler un avantage indirect au profit de l’un des époux ; à côté de cette série de sources, dont le caractère commun est de ne surgir qu'à la dissolution de la communauté, il en est deux autres d’ailleurs beaucoup plus fréquentes. Dans la première se trouvent les avantages provenant de l'inégalité des apports mis en communauté : soit que les apports mobiliers seuls tombent en communauté, — comme c’est le cas quand les époux se sont soumis au régime légal ; — soit que tous les apports y tombent — ainsi qu’il arrive quand on a stipulé une communauté universelle ; — soit enfin que — par des clauses d’ameublissement ou, au contraire, de réalisation, — on ait fait tomber tels biens en communauté ou qu'on en ait exclu tels autres, il est bien rare que la mise en société de chaque conjoint soit de même valeur. Et cependant ce n’est pas sur la base de cette mise que se fera le partage : sauf-stipulation contraire on divisera par moitié. Il semble inutile de donner des exemples,
pour faire voir que le plus souvent l’un ou l’autre
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des époux sera avantagé, surtout si l’on ajoute que le passif à la charge de chaque époux peut tomber à la charge de la communauté ou au contraire n'y pas tomber, par stipulation d'exclusion des dettes, toujours dans une proportion différente de l’actif apporté (4).
Les autres avantages indirects dont peut profiter un époux sont ceux résultant, pendant la durée du mariage, de l'inégalité des revenus de ses biens propres avec ceux de son conjoint, puisque tous ces revenus tombent en communauté et seront partagés comme bénéfices communs (2). Eh bien, tous ces avantages : {° avantages résultant, au moment de la formation du mariage, de l'inégalité des apports mis en communauté ; 2° avantages résultant, pendant la durée du mariage, de la mise en communauté de revenus inépaux de biens propres ; et 3° avantages résultant, lors de la dissolution, d’un partage stipulé inégal au moyen d’une convention de mariage, tous ces avantages obéissent aux règles suivantes :
Première règle. — Ils sont en principe considérés comme produits par des conventions à titre onéreux entre associés et non par des libéralités.
Deuxième règle. — Par exception ces avantages
sont traités comme de véritables libéralités à l'égard
1. Sur cette sorte d'avantages matrimoniaux, on peut consulter Joly (Daniel), Des avantages résultant des conventions martrimoniales, p. 41 à 69.
2. Voir sur ce point : Bertrand-Raynaud de Lage (L.), Des avantages résultant des conventions matrimoniales, p. 93 et suiv.
LT et des enfants du premier lit du conjoint au préjudice de qui ces avantages se trouvent faits.
Troisième règle. — Enfin même pour les enfants du premier lit, on ne doit pas regarder comme des libéralités les bénéfices qui résultent des travaux communs ou des économies faites sur les revenus respectifs quoiqu'inégaux des époux.
De ces trois sortes d'avantages matrimoniaux je n’étudierai que ceux de la troisième, auxquels la pratique a réservé le nom de Conventions de Mariage. C’est à eux que se limite le titre inscrit en tête de ces lignes, et encore à l'examen, non pas de tous les intérêts qu'ils peuvent présenter, mais à celui de leur seule nature juridique d'actes à titre onéreux. Je laisserai par conséquent de côté l’autre intérêt d'étude qu'’offrent ces conventions : leur répercussion sur la contribution au paiement du passif commun. On comprend que les dettes ne doivent plus se partager par moitié, dès lors queles biens se partagent sur une base différente. Il y aura donc des principes particuliers, et divers d’ailleurs suivant que l’on se trouvera en présence d’une attribution ou d’un forfait de communauté, d’une assignation de parts inégales ou de la clause de préciput. Mais leur examen ne rentre pas dans l’objet de la présente étude.
Ayant ainsi défini, d’une part, et, de l’autre, isolé cet objet, il me reste, avant d’aborder l'examen détaillé de ses différents points, à indiquer l’ordre
dans lequel je ferai cet examen. Ce travail sera
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divisé en cinq chapitres, qui, suivant un ordre à la fois chronologique et rationnel, exposeront le développement de l'institution originale que constituent, de par leur nature juridique pärticulière, les conven tions de mariage que je viens de définir.
Le premier chapitre sera naturellement consacré à l’Historique de cette institution et montrera qu’elle a une Origine coutumière. :
Le second exposera la Législation sur ce point du Code civil qui a consacré le caractère onéreux reconnu aux conventions de mariage par l’ancien droit.
Le troisième chapitre présentera les Opinions de la Doctrine sur une question que la loi n’a pas tranchée définitivement : la nature de l’attribution de communauté sans reprise d'apports.
Le quatrième chapitre contiendra les solutions adoptées par la Jurisprudence sur les points discutés . en doctrine.
_ Après cet exposé du passé, puis du présent, sous les trois aspects de la législation, de la doctrine et de la jurisprudence, il me restera à me tourner vers l'avenir : et ce sera l’objet du cinquième et dernier chapitre consacré aux Projets de Réforme et, par
contre-coup, au Régime fiscal qui les a motivés.
L'ORIGINE COUTUMIÈRE DES CONVENTIONS
Avant de rechercher quelle peut être, dans notre ancien droit l'origine de la clause de communauté conventionnelle qui porte maintenant le nom de convention de mariage, il n’est peut-être pas inutile de se rappeler, au moins de facon sommaire, quelle fut l’origine de la communauté elle-même. On lPa fait venir de beaucoup de sources différentes, dont quatre étrangères à notre droit : des Coutumes des Gaulois, où l’on a cru en trouver les traces dans un très bref et unique passage de César (1); du Droit romain, pourtant si ferme dans un régime tout différent de communauté, mais dont l'influence a été trop importante sur notre ancien droit pour qu'on n'ait pas songé à l’étendre jusque-là (2) ; des lois ger-
maniques où un prétendu mundium marital et une
1. De Bello Gallico, VI, 19. Cette thèse a été soutenue et développée notamiment par M. Laferrière, Histoire du droit français, t. Il, p. 44 et suiv. °
2. Le président Bouhier, dans ses Observations sur la Coutume de Bourgogne, chap. I, n°37 avait adopté cette opinion si conforme à sa thèse générale sur l’universalité du Droit romain,
Ad 'e coutume de Gesamrite Hand ont servi de point de départ à de nombreux travaux d’érudition (1) ; enfin dans le Droit canonique qui n’a pourtant pas dans sa sphère le règlement des intérêts pécuniaires des époux (2). Mais ces théories d’origine externe, pour ainsi dire, de la communauté conjugale comptent actuellement de moins en moins de défenseurs. Il n'est pas dans mon objet deles discuter. La lumière semble définitivement faite sur cette question, grâce aux importants et si attachants travaux du regretté et savant Charles Lefebvre et c’est leurs résultats que Je vais exposer ici succinctement, afin de situer dans son cadre général le point de détail qui m'intéresse (3).
Le premier élément de communauté entre époux qui apparaisse dans un texte est la collaboratio de la loi Ripuaire (4). Le texte qui codifiait, vers la fin du vre siècle, les coutumes des Francs riverains du Rhin et de la Meuse, accordait, pour la première fois dans l’histoire du droit privé, une participation à la femme
dans les acquêts réalisés pendant le mariage. Cette
1. Entre lesquels je ne citerai que : pour la théorie du mundium : Ginouillhiac, Histoire du régime dotal et de la communauté, p. 167. — Pour celle de la gesammte Hand: L. Masse, Du caractère juridique de la communauté entre époux dans ses précédents historiques, p. 4o9 et suiv.
2, Cette origine a été soutenue notamment dans les thèses déjà anciennes de Ad. Tardif (1850) et L. Passy, cette dernière à l'Ecole des Chartes (1357).
3. Charles Lefebvre, Histoire du droit matrimonial français, t. IL: Le Droit des gens mariés.
4. Le passage de la loi Ripuaire(titre 37, De Dotibus Mulierum) où il est question de la collaboratio sera rapporté plus bas, p, 24.
participation qui n'était encore que du ters, et ne profitait qu’à l'épouse survivante, s’étendit, de par la coutume qui l'avait fait naitre, jusqu’à être de la moitié et à rester acquise aux héritiers de la femme prédécédée comme à la veuve elle-même.
‘C’est ainsi qu'après plusieurs siècles de silence relatif des textes, et pendant lesquels la marche des institutions ne nous est guère révélée que par un capitulaire de Louis le Débonnaire de 821 d’une part, d'autre part par des cartulaires privés, ceux notamment d'Angers, puis de Cluny, enfin par les Chartes des communes, on retrouve la communauté de meubles et conquêts définitivement constituée au xui° siècle, dans Beaumanoir et dans les Olim, avec ses caractères distinctifs : partage égal entre la femme et le mari, lequel avait été maître et seigneur des biens communs.
Tels sont les faits. Quelle explication leur donner ? Faut-il penser que la coutume d’une communauté entre époux a pris sa source soit dans les communautés taisibles des paysans de certaines régions de la France ; soit dans les coutumes des bourgeois émancipés des communes du xrre siècle ? Il est possible qu’elle se soit développée plus facilement dans ou à la faveur de ces institutions voisines d’ellemême. Mais elle ne leur doit certainement pas son origine première, puisque les textes cités au paragraphe précédent nous en montrent des éléments existants longtemps avant ces institutions du bas moyen âge. De dire encore que la communauté —
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régime qui nous paraît aujourd’hui le plus approprié à la nature même du mariage — est un produit spontané du progrès naturel etéconomique, n’explique pas comment le droit romain, si parfait par ailleurs, ne l'ait pas connu. A moins, n'est-ce pas, que l’idée qu’on se faisait du mariage à Rome, et celle qu'on s’en fit au moyen âge, n’explique qu'il ait été réservé à la moins raffinée des deux civilisations de produire une institution juridique beaucoup plus parfaite !
Or c’est précisément ce qui est vrai. La communauté de biens entre époux est un produit spontané de la conception qu'ont eu du mariage les Français du moyen âge. Et cette conception était celle que leur en donna l'Eglise, celle qui, de toutes, est la plus intime en même temps que la plus indissoluble, puisque fondée sur ces paroles du Christ lorsqu'il éleva à la dignité d’un sacrement l'union de l’homme avec la femme : « Adhaerebit uxori suae, et erunt duo in carne una (1). » Les époux, s’associant tout entiers dans leurs personnes, devaient et voulaient aussi s'associer dans leurs biens qu’ils mettaient en commun. C’est donc la conception chrétienne du mariage qui inspira à nos ancêtres l'institution qui, pat un usage de six siècles, devint la communauté de meubles et conquêts et fut devenue logiquement la communauté universelle si les principes féodaux n'avaient conduit à maintenir les immeubles propres à l'époux apporteur.
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Ce n’est donc ni du droit romain ni du droit canonique, ni des coutumes gauloises ni des coutumes germaniques, que provient la communauté conjJugale : elle vient et est une application dans le domaine des intérêts de la direction chrétienne qui inspira toutes les branches de l’activité humaine du moyen âge (1), et est la traduction, en ce qui concerne l'organisation pécuniaire de la conception
chrétienne et française du mariage.
SECTION I
Le partage de la primitive communauté
Ainsi la communauté conjugale nous vient d’une source si éloignée qu’elle semble se perdre dans la nuit des temps ! En est-il de même de la faculté et de l’usage de modifier son organisation de droit commun par un contrat de mariage ? En est-il de même en particulier de l’emploi dans cet acte des clauses qui assignent à chaque époux des parts différentes de celles que leur attribuait la loi ou la coutume? Telles sont les questions qu’il y a lieu de résoudre mainte-
nant pour entrer dans le vif du sujet de ce travail.
1. N'est-il pas remarquable, comme le fait observer Charles Lefebvre (op. cit., p. 224), qu'en même temps que la communauté conjugale, « est né aussi en France, autour de Paris même, ce grand art nouveau de construction religieuse qu'on a plus tard qualifié mal à propos d’art gothique. Les étrangers à la fin du moyen âge l'appelaient l’œuvre française, francigenum opus, comme à la même époque les docteurs italiens nommaïient le régime de communauté conjugale la coutume de France ».
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À première vue, il semble qu’on doive leur donner une réponse négative. Jusqu'à une époque que J'aurai plus loin l’occasion de préciser, mais qui se place vers le xinr siècle, il n’était pas permis, en pays de droit coutumier, non seulement d’écarter la communauté pour adopter un régime différent, ce qui n’a été possible que beaucoup plus tard, versle xvi° siècle, mais encore d’en modifier les éléments constitutifs pour construire à son gré, comme on le peut maintenant, un régime basé sur une association d'intérêts entre les époux, mais fonctionnant comme l’aurontvoulu ceux-ci.
On rédigeait pourtant, et depuis longtemps, des pactes matrimoniaux. Il nous en reste de tout le moyen âge, sous les noms successifs de Libelli Dotis, Sponsalitia ou Dotalitia, enfin Traités et Contrats de mariage. Les plus anciens remontent au vin siècle et nous ont été conservés par des formulaires (Formulaire Angevin, Formulaire de Marculfe) ou par des cartulaires (Cartulaire de Cluny).
Mais, dans ces actes, il n’est pas question d'établir un régime différent de celui imposé par la coutume. Ce qu'ils contiennent ce sont des avantages faits par l'homme à la femme, avantages qui sont de deux sortes : la dos proprement dite, donation de biens présents et certains du mari, origine du douaire ; puis participation au profit de l’épouse dans les bénéfices de la collaboratio, et c'est de cette pratique qu'est née Ja communauté, ainsi qu'on l’a vu ci-
dessus.
Les historiens, qui sont presque tous d’accord sur cette imposibilité de modifier le régime légal ou plutôt coutumier antérieurement au xin* siècle, invoquent à l’appui de leur opinion l’argument tiré des textes. Les plus anciens, la loi Ripuaire, le Capitulaire de 821 sont impératifs et imposent la collaboratio. Les plus récents, Beaumanoir, les Olim, sont muetssur toute modification àla communauté.
Il y a bien un texte qui se montre rebelle à cette interprétation absolue et dont il est d'autant plus difficile de ne pas tenir compte que c'est un document capital dans l’histoire de la communauté. C'est la loi Ripuaire elle-même, dont je crois utile de rapporter ici le titre 37, intitulé: De Dotibus Mulierum.
1. Si quis mulierem desponsaverit, quidquid ‘et per tabularum seu cartarum instrumenta conscripserit, perpetualiter inconvulsum permaneat.
2. Si autern per sertem scripturarum et nihil contulerit, si mulier virum supervixerit, 50 solidos in dotem recipiat, et tertiam partem de omni re, quam simul collaboraverant, sibi studeat evindicare : et quidquid ei in morgangeba traditum fuerat, similiter faciat.
3. Quod si ex his quae conscripta vel tradita sunt, simul consumperint, nihil requirat.
La première phrase de ce texte n’érige-t-elle pas, en tête de la matière, le principe que les conventions rédigées par les parties, sont les lois qui doivent régir leur union ? Ce sont elles qu'on devra
appliquer, s’il en a été fait,et sans changement. S'il
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n’en a pas été fait, les prescriptions du second alinéa suppléeront à leur absence, mais celles-ci ne sont formulées qu’à titre subsidiaire, les conventions des époux devant être suivies en premier lieu.
M. Charles Lefebvre a bien senti la force de cette objection, et il essaie de l’écarter en répondant que : « La formule si large du libellus dotis posée au n°1 du titre Ripuaire : De dotibus mulierum, n'a trait textuellement qu’à la constitution de dos ex marito (1). » C’est là une affirmation purement gratuite, dont on serait heureux de savoir le pourquoi, qui n'est pas indiqué. Il semble au contraire que constitution de dos et stipulation de collaboratio sont: traitées de la même façon. Grammaticalement les deux membres de phrase sont parfaitement corrélatifs. Toute proposition étrangère qui s'applique à l’un doit aussi s'appliquer à l’autre. Et le contexte n'y répugne pas.
Il semble naturel par conséquent d'appliquer à la colloboratio le même raisonnement que M. Charles Lefebvre applique ailleurs à la dos ex marito : si le futur époux n’a pas dans un /ibellus dotis, fait à sa fiancée une donation différente, le douaire qu'il lui devra sera de 50 sous d’or ; de mêmes'il n’a stipulé que les conquêts se partageraient autrement, la veuve en aura le tiers. Et, par suite, de même qu’on aura pu constituer une dos plus ou moins élevée, ainsi la part de l’épouse survivante dans la collaboratio a pu être fixée à plus ou moins du tiers.
Le Droit des gens mariés, p. 407, note
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Qu’a-t-on fait dans la pratique ? Les libelli dotis contiennent-ils une stipulation expresse de cette part, clause qui eût été dénuée de tout effet dans l'opinion que je combats ? Précisément, ils prennent le soin d'indiquer quelle quotité des conquêts recevra la veuve. Cette quotité est généralement du tiers, c'est ce qui explique que le législateur, suivant en cela la pratique, ait adopté cette fraction. Mais elle est parfois différente, ainsi dans le n° 86 du formulaire de Cluny, c’est la moitié. Dansle n°7 du même cartulaire, elle repose sur une base différente : c’est le tiers non seulement des conquêts mais aussi des meubles présents du mari. Ce dernier exemple ne fait-il pas déjà pressentir la « communauté de meubles et conquêts » ?
Voici donc un point sur lequel on a pu, dès l’origine de la collaboratio, la modifier conventionnellement : la répartition de son actif. De même qu’on pouvait fixer arbitrairement le chiffre du douaire,
de même on pouvait augmenter ou diminuer la part
que la veuve pouvait prendre dans les bénéfices de:
communauté, et cela dèsle siècle auquel nous reporte le cartulaire de Cluny, le x1° ; bien plus, dès le siècle où nous fait remonter la loi Ripuaire, le vr°. Ilest d’ailleurs vraisemblable que c’a été le seul point sur lequel pareille liberté fut accordée aux époux. Mais c'est aussi le seul qui m'intéresse en cette étude et je crois pouvoir en tirer une conclusion importante : c’est que, en même temps que la
communauté elle-même, s’est développée la faculté
fn.
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de stipuler au gré des époux l'assiette de sa répartition. La clause qui consiste à fixer arbitrairement la part de l’un et l’autre époux dars les biens communs, est la première des conventions qui ont été permises aux époux. Elle est aussi ancienne que la collaboratio Ripuaire.
Mais il est une autre observation que je tiens à faire ressortir de cette excursion dans le très ancien droit français, c’est que le partage de la communauté par parts égales, règle traditionnelle de notre droit, n'est cependant une conception ni primitive ni générale de nos institutions. Et cette remarque jointe à la précédente vont nous faire présumer combien facilement le droit, un peu plus parfait, du xu° siècle, adoptera facilement la possibilité de clauses écartant expressément cette règle du partage égal.
Ce n’est pas, dis-je, une conception primitive. La collaboratio Ripuaire n’appartenait à la femme, dans le cas le plus favorable de survie, que pour un tiers. La loi des Saxons (entre 785 et 790) donne à l'épouse westphalienne (1) la moitié, dans tous les cas, mais le Capitulaire de 821 en est resté au même point que la loi Ripuaire. Ce n’est que vers le x° siècle que s’est généralisé le partage égal de la communauté entre les deux membres qui la com-
posent.
1. Les Saxons se divisaient en Westphaliens, Ostphaliens, Nordalbingiens et Angriens. Ces trois dernières tribus ne connâissaient pas la collaboratio.
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Encore ne s'est-il pas répandu absolument partout. Il y a eu des coutumes françaises, comme celle de Chaumont en Bassigny, rédigée en 1509, qui ne l’ont jamais admis, mais qui ont toujours conservé un système de communauté limité au tiers pour la femme. Ce système se retrouve encore actuellement en certains cantons suisses, tels que. celui des Grisons.
Je sais bien que cette limitation pour la femme au tiers des biens communs est une imperfection du droit primitif, le premier stade de son évolution dont l’achèvement sera la communauté que nous connaissons. Mais, d’une part, il suffit qu’elle ait existé, cette limitation, pour qu'il en soit resté le souvenir qu'on avait pu aütrefois partager les biens communs autrement que par moitié. Et d'autre part, ce caractère primitif n'appartient pas aux deux institutions que je vais citer maintenant, pour justifier ma seconde allégation, à savoir que le partage égal n’était pas une règle générale de notre droit coutumier.
D'abord certaines coutumes n’ont jamais pour principe de droit commun le partage de la communauté par moitié, mais précisément une répartition qui se trouve être aujourd'hui celle de la plus usitée des conventions de mariage, savoir l’attribution au survivant en plus de sa moitié en toute propriété, de l’usufruit de l’autre moitié, dont la nue propriété seulement revenait aux héritiers du prémourant, même s’il laissait des enfants. Telle est la disposi-
tion des Etablissements de Saint-Louis (1) et celle des coutumes qui se rattachent à cette législation, comme celles d'Anjou (2), du Maine (3), de Touraine (4).
Mais d’autres coutumes furent encore plus généreuses pour l'époux survivant : ce furent celles du Nord de la France, région qui a toujours fait le plus grand usage des conventions de mariage, et l’institution que je veux décrire maintenant y portait un nom particulier : l'entravestissement de sang. Dans les coutumes de Lille, Douai, Arras, Cambrai, Valenciennes, il y avait deux sortes, d’entravestissement mot qui vient de revétir, dit Merlin (5).
A la différence de l’entravestissement par lettres, sorte d’indemnité conventionnelle que se donnaient les époux lorsqu'ils n'avaient pas eu d’enfants, l’'entravestissement de sang était comme une récompense donnée par les coutumes précitées aux époux qui avaient eu des enfants de leur mariage. Il donnait au survivant des époux mariés en communauté la pleine propriété de toute la part du conjoint prédécédé dans la communauté, meubles et héritages ; disposition d'autant plus remarquable que dans ces coutumes, comme dans celle d’Alsace, la
communauté avait une étendue exceptionnelle et
Article
5. Répertoire de Jurisprudence, v' Entravestissement, section]l, a, article 1er, n0 7,
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qu’elle comprenait même les immeubles qui appartenaient aux époux lors du mariage.
Mais l’entravestissement de sang n'était-il pas, me dira-t-on, un gain de survie plutôt qu'une attribution de la communauté ? Je répondrai qu'il était l’un et l’autre à la fois : car l'attribution de la communauté est bien aussi un gain de survie lorsqu'elle est stipulée en faveur du survivant, comme il arrive leplus souvent. Les gains de survie ne sont pas une institution juridique particulière : ils comprennent, d’une, part des conventions de mariage, d’autre part des droits successoraux. Si l’entravestissement de sang avait un caractère successoral, comme l’entravestissement par lettres avait le caractère d’une donation, je ne pourrais pas le faire figurer parmi les précédentséloignés des conventions de mariage. Mais les traits suivants l’écartent du caractère successoral et le rapprochent de ces dernières conventions :
4° il n'avait lieu que sous le régime de la communauté, en premières noces, et à condition qu'il y eût des enfants du mariage ;
2° il était subordonné à la condition que le conjoint ne se remarierait pas, sous peine d'être réduit à la propriété des meubles ;
3° enfin et surtout, il excluait la légitime des enfants, trait quidistingue essentiellement les libéralités et droits successoraux des conventions de mariage ou droits d’associés et montre bien dans
l’entravestissement de sang un précédent légal de
nos conventionnelles attributions de communauté.
Ainsi, traditionnelle liberté de fixer conventionnellement la répartition des biens communs, d’une part; diversité dans le partage coutumier de la communauté,. d'autre part : le terrain était donc tout préparé, au moment où va se développer le principe de la liberté des conventions matrimoniales, pour qu'on n'hésite pas à ranger au nombrede celles-
ci les clauses modificatives du partage égal.
SECTION II La faculté de modifier le partage égal
C’est au x1r1° siècle que l’on peut fixer l’époque à laquelle remonte le principe de la liberté des conventions matrimoniales. En effet, il a été à ce moment, d’une part, formulé dans des textes de coutumes, d’autre part, constaté dans des monuments de jurisprudence.
Les premières rédactions qui ont été faites des coutumes ne l’ont pas été officiellement et par une autorité investie du droit de leur donner force de loi : il faudra attendre pour cela jusqu’à la fin du xv° siècle et au début du xvi‘. Bien avant cette époque, des auteurs avaiententrepris, pourlacommodité publique, de rédiger, à titre privé, telles qu'ils les connaissaient, les coutumes qui régissaient les rapports entre les individus. C’est ainsi qu'il a été fait deux rédactions de la coutume d'Amiens ; la pre-
mière, qu'Augustin Thierry a datée de 1249, est,
dans son article 70, assez imprécise sur le sujet qui m'intéresse, mais la seconde, dont la rédaction paraît antérieure à 1292, déclare textuellement que : « Toutes conditions de mariage qui sont faites sans fraude sont à tenir. » Cette règle est, à la vérité, donnée à propos des clauses successorales que contiennent les contrats de mariage et pour en Jjustifier la validité, maïs elle est conçue en termes très généraux. |
Ces coutumes sont anonymes. Le plus ancien jurisconsulte français dont le nom nous soit parvenu, se trouve par conséquent être Pierre de Fontaines. Son Conseil, rédigé vers 1250, reconnaît (Ch. XV, n° 8) la valité des clauses de réserve de propres et d'assignal de dot.
Philippe de Beaumanoir, qui succéda en 1289 à P. de Fontaines dans la charge de bailli de Vermandois, ne fait aucune allusion dans ses Coutumes de Beauvoisis au principe de la liberté des conventions matrimoniales. C’est de ce silence ét aussi de son texte général sur la communauté : « Chacun séait que compagnie se fait par mariage, car sitôt comme mariage est fait, les biens de l’un et de l'autre sont communs par vertu du mariage » (1), que s’autorise l'opinion commune pour soutenir que l'on ne pouvait pas, à ce moment, exclure ni modifier la communauté coutumière. L’exclure, soit.
Quant à la modifier, les textes anciens que je viens
Chapitre XXI, n
de citer, semblent bien être la preuve du contraire. D'ailleurs le texte de Beaumanoir ne paraît pas écrit pour répondre à cette question, et cet emploi lui fait dire plus qu'il ne contient,
C’est vers la même époque (1254) qu'ont commencé à être rédigés les Olim, recueil des sentences rendues.par le Parlement de Paris. Nombre de procès qui y sont jugés portent sur des conventions matrimoniales : clauses de réserve de propres, d'emploi, d’assignal de dot, etc. Ce n’est pas leur validité qui est en question, mais des détails deleur application : preuve qu’on les tenait pour légalement permises (1).
La tradition de cette liberté s’est toujours conservée, sans discussion ni contestation, dans notre ancien droit; et c’est sans doute ce qui explique que, longtemps plus tard, quand les coutumes furent officiellement rédigées, un certain nombre d'entre elles ne prirent pas la peine d’énoncer un principe qui paraissait si évident. D’autres le mentionnent incidemment, comme une chose universellement admise. Celles qui le formulent dans un texte spécial le font avec une netteté qui ne laisse place à aucun doute, par exemple la coutume d’Orléans (2), en son article 173 : « En traité de mariage, l’homme et la femme qui se veulent marier, et avant
la foi bailler, peuvent faire et apporter telles condi-
1. Olim, éd. Beugnot, Il, p. 151, XXX VII; I, p. 94, X; IL, p. 96, XXXI; IL, p. 862, XXXIX. ; 2. Première rédaction : 1509.
tions, conventions, douaires; donations et autres contrats que bon leur semblera, et ainsi aux secondes et autres noces. »
En un mot,on peut dire que le principe de la liberté des conventions matrimoniales existait déjà au x siècle, et qu'il a existé, avec une certaine extension, dès que la communauté elle-même a existé. Ce qui a varié et n’a atteint son développement que plus tard et plus lentement, c'est l’application qu’on en a faite dans la pratique, le nombre et la variété des clauses auxquelles il s’est étendu. Au début on ne modifiait que sur un point, ou deux au plus, le régime coutumier; ce n’est que peu à peu qu'on s’enhardit pour arriver comme au xvi* siècle à construire de toutes pièces un régime arbitrairement conventionnel.
Entre les modifications ainsi admises à l’organisation légale du régime matrimonial, celles qui avaient trait aux règles de son partage ont été des premières permises. On a vu, dans la première section de ce chapitre, qu'à une époque où, selon l’opinion commune, ce qu'on appelle maintenant le principe de la liberté des conventions matrimoniales n'était pas encore connu, la seule faculté qu'avaient les époux de déroger au droit commun, était vraisemblablement de modifier la part de chacun. Il en fut de même lorsque le principe fut admis. Les monuments de jurisprudence, les commentaires des auteurs, les progrès de la législation l’attestent.
Parmi les arrêts du Parlement de Paris recueillis
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\ aux Olim, j'en relèverai deux. L’un est de 1276 (1), il paraît viser un contrat de mariage qui avait attribué à la femme une part moindre que la moitié des biens communs à laquelle elle avait droit normalement. Il ne précise pas s’il s’agit d’une clause de partage inégal ou d’un forfait de communauté. La sentence accorde à la femme survivante, outre une somme de 300 livres, à laquelle a été liquidé son émolument, la saisine du reste des biens meubles, consignés provisoirement entre les mains du Roi, jusqu’à ce que la femme ait fourni caution.
L’autre est de 1313; il nous rapporte la substance de deux contrats de mariage où les futurs époux avaient stipulé que, si les femmes survivaient à leurs maris sans enfants, elles n'auraient droit pour toute part dans la communauté qu'à 100 livres tournois (clause du forfait de communauté) en outre de leurs biens propres; il statue ensuite sur une question de communauté taisible entre les époux, auteurs de ces
deux contrats similaires (2).
1. Olim, édition Beugnot, t. [I, p. 74, X. « Cum judicatum fuisset quod ipsa (la veuve) debebat habere saisinam partis seu porcionis bonorum mobilium que ipsa et maritus ejus habebant.…. Post modum fuit ordinatum per curiam quod Ermeugardis predicta habeat, de dictis mobilibus trecentas libras, de quibus liquidum est quod eas habere debeat, et residuum dicte partis sue ipsam contingentis,secundum patrie consuetudinem, ponatur in manu domini regis et de dicto residuo, dicte Ermengardi tradatur saisina, si pecierit, per suflicientem cautionem... »
2. Olim, édition Beugnot, t. I, 2° partie, p. 862, XXXIX. « In tractatibus matrimoniorum inter dictos Martinum et Thomam fratres, et predictas Margaritam et Mariam, sorores, habitis, concordatum fuerat quod si altera dictarum sororum superviveret marito suo, decedenti sine liberis,ipsa pro omnibus mobilibus et
La clause du forfait de communauté, qui figure dans cet exemple très ancien, fut au moyen âge la plus employée peut-être des conventions de mariage. Faut-il supposer que le règlement simpliste qu’elle substitue à la liquidation compliquée d’un actif et d’un passif, agréait à nos ancêtres alors peu exercés dans les subtilités des partages ? Peut-être ; en tout cas, c’est sans doute son usage fréquent qui lui a valu d'attirer l'attention du jurisconsulte Joh. Faber qui en reconnaissait la validité en ces termes :
« Et idem si vir in contractu matrimonii promiserit vel dederit pecuniam uxori pro portione quam habitura erat in conquestis de consuetudine, qua quamvis nulla conqueste fiant, valeat tamen donatio vel promissio Joh. Fabri (1). »
Un exemple historique d’une pareille clause est le contrat de mariage passé à Riom en 1389 entre le duc de Berry et le père de Jeanne de Boulogne, la future. Après les constitutions de douaire et de dot, vient la clause suivante : « ltem accordé est... que au cas que ledit monseigneur le Duc yrait de vie à trespassement, seurvivant la dicte damoiselle, ycelle damoiselle, pour son bien qu’elle pourrait demander ès biens meubles et conquestz faiz par le dict mon-
conquestibus,haberettantummodo centum libras Turonenses cum illis jocalibus, trosello et illa hereditate propria que ipsa secum detulerat in matrimonium predictum... »
1. Joh. Fabri, in Justinianum Codicem Breviarium, glose ad leg. de fidei-commisso, C.,de transaction. (folio 37, verso, de l’édition de Paris, 1516). Dumoulin proclamait cet auteur, men en 1340, callentissimus consuetudinum Franciae ».
cie à
seigneur le Duc en quelque pays que ce soit, aura ses joyaulx qu’elle possèdera et aura, au jour du trespassement dudit Monseigneur le Duc, lesquelz ledict M. le Duc lui aura donnez, sans que les hoirs dudit M. le Duc en puissent aucune chose demander, de quelconque valeur que lesdiz joyaulx soient ou puissent être au Jour du trespassement dudit M. le Duc. » Une pareille stipulation est de nature à donner à réfléchir sur l'importance des bijoux que pouvait posséder une duchesse de Berry, puisqu'ils représentent sa part — forfaitaireil est vrai — dans la communauté.
Le forfait de communauté était en grand usage dans le pays du futur époux de ce contrat, à ce qu’il paraît par le commentaire de Nicolas Bohier sous l’article 2 de la rubriche 8 de la Coutume de Bourges (1) : « Hodie regulariter in omnibus conventionibus et contractibus matrimonÿalibus ponuntur duae clausulae ; quarum prima non est apponi necessaria : videlicet, quod post solennizationem et consummationem matrimonii erunt vir et uxor communes, et intrabunt in communitate bonorum mobilium et conquaestuum, etc., quia de consuet. sunt communes. Secunda clausula est, quod si contingat uxorem praecedere sine liberis, quod vir illo casu tenebitur pro omni dotis restitutione solum restituere et solvere heredibus Turoneñ. de Pari-
1. Consuetudines generales Bitturicensis, Turonensis ac Aurelianensis presidatuum... Glossemate, Nicolao Boerii, folio LV, verso, de l'édition originale (1529).
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sien. dotis ({)unde hœredes uxoris nihil de conquestibus, et aliis bonis mobilibus ultra Furoneñ, petere possunt : et ita fuit judicatum pro Symone Babœ notario contra heredes ejus primae defunctae uxoris, etc... »
Deux siècles plus tard, le forfait de communauté était encore « assez fréquent » nous dit Ricard (2). Et, en effet, un formulaire d’actes du xvurr° siècle (3) nous en donne le type suivant, limité au cas de prédécès de la femme sans enfants : « À été expressément convenu, qu'en cas que lad. future épouse prédécède led. futur époux, sans enfants de leur mariage, les héritiers collatéraux d’icelle future épouse ne pourront avoir, ni prétendre, pour tout droit et portion en lad. communauté, que la somme de... outre les propres qui se trouveront appartenir à lad. future épouse, et led. futur époux demeuréra quitte envers eux de toutes choses quel- ‘ conques, en leur payant ladite somme en telle sorte qu'ils ne pourront faire apposer aucun scellé, ni faire aucun inventaire, et y obliger led. sieur futur époux, si bon ne lui semble. »
Aprés le forfait de communauté, la plus fréquemment employée sous l’ancien régime parmi nos con-
ventions de mariage, était la clause de préciput.
1. Bien que les diverses éditions de Bohier portent Turoneñ. de Parisieñ., il semble qu'il faille lire Turoneñ. et Parisien.
2. Traité des Donations, Ir® partie, chapitre IV, section HI, n° 1136.
3. La Science parfaite des notaires ou le moyen de faire un parfait notaire, par M. Claude de Ferrière, t. E, p. 261.
Tee Mais elle 4 conservé encore maintenant cet usagé fréquent, tandis que là première est devenue rare. La clause de précipüt est signalée dès 1448, par la coutume de Vermandois (1) qui y voit le moyen de permettre à la femme de prélever « hors part ses robes, jo yaulx et atours servant à son corps : auquel cas, par vertu de telle convenance et promesse, elle les auroit, et nôn aultrement ». Et c'était en effet, comme c'estencore,en même temps la raison d’être du préciput et la cause de sa fréquente stipulation, que le moyen qu’il offrait de réserver à l'un des époux la reprise d’objets auxquels il tient particulièréement et que leur caractère mobilier n’en fait pas moins tomber en communauté.Pour assurer au survivant ces objets qui lui sont chers, et afin, dit Guy Coquille (2), « qu’il ne lui soit à contre cœur de voir partager et Voir servir à un autre ce qui était destiné et employé à sa personne »,le contrat de mariage porte, par exemple, que « le survivant aura par préciput, savoirie mari ses hardes et linges à son usage, l'épouse ses habits, bagues et joyaux. » D’ordinaire, le préciput n’était accordé que jusqu’à concurrence d’une valeur maxima et souvent même, on laissait au survivant la faculté de prélever; au lieu d’objets à son usage personnel, une somme d’égale valeur. Telle est encore, aujourd’hui la manière dont on rédige habituellement dans les contrats de mariage la
Edition Beautemps-Beaupré, n
2. Coutumé de Nivernäis, €h. des droits dés géhs mariés, art: 7.
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clause de préciput. En cette matière rien n’a changé depuis l'ancien droit, sauf, bien entendu la disparition du préciput légal aboli avec les coutumes qui l’accordaient.
Les clauses par lesquelles on attribue au survivant des époux non plus un objet déterminé, un corps certain mais une quote part des biens communs en plus de celle qui lui appærtient de plein droit, étaient pareillementadmises par l’ancien droit, même si, cette quote part supplémentaire étant de la moitié, c'était la totalité de la communauté qui se trouvait ainsi dévolue à un seul des conjoints à l’exclusion de l’autre. La faculté de modifier la quotité de biens commmuns revenant à chaque époux a toujours existé, puisque, déjà reconnue pour la collaboratio par la loi Ripuaire (ci-dessus, section 1), elle était admise sans contexte à l’époque classique, comme le témoigne la Compilation de Claude de Ferrière, où il est dit dans l’énumération des quatre conditions qui doivent se trouver réunies pour qu'il y ait lieu au partage de la communauté :
« La quatrième condition est qu’il n’y ait point de convention contraire portée dans le contrat de mariage, comme s'il est porté qu’avenant le décès du mary sans enfans, tous les biens de la communauté appartiendront à la femme, le cas arrivant les héritiers du mary en sont exclus ; mais si la femme prédécède sans enfans, les biens de la communauté se partagent entre eux (szc) et le mary, comme il a été jugé par arrests du 26 mars 1682 entre Marguerite
cards
Macquerel, femme de Brye, huissier à Beauvais et Martin du Four » (1).
Quoique licites, ces clauses n'étaient pas sans doute d’un emploi très fréquent. Mais elles répondaient tout de même à certaines circonstances, qui motivaient leur stipulation. Telles sont celles que cite Guyot, qui nous donne à penser que leur usage n'était pas délaissé: « Il arrive quelquefois, dit cet auteur, surtout entre marchands et gens d’affaires,
que le mari ne veut pas, s’il survit, être obligé de partager sa communauté avec les héritiers de sa femme, ni de la leur faire connaître ; c'est pourquoi on stipule dans le contrat de mariage « qu'il sera permis au futur, s'il survit la future épouse sans enfans lors vivans, nés de leur mariage, d'admettre au partage de la communauté les héritiers de ladite future ou de les en exclure ; auquel cas d’exclusion, il sera obligé de leur rendre tout ce que ladite future lui aura apporté, ou qui lui sera advenu et échu durant ledit mariage, par succession, donation, legs ou autrement » (2). C'est bien là une clause d'attribution de toute la communauté, et non un régime d'exclusion decommunauté, car cette
dernière stipulation ne peut être subordonnée à
1. De Ferrière, Corps et compilation de tous les commentateurs anciens et modernes sur la coutume de Paris, titre X, art. 229, $ 1, nombre 13, t. LI, colonnes 269 et 270 de la seconde édition (1714).
2. Répertoire universel et raisonné de jurisprudence civile, criminelle, canonique et bénéficiale, V° Contrat de mariage, t. IV, p. 622.
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une condition suspensive pendant toute la durée du mariage, tandis que l'attribution de communauté peut être stipulée au profit de l’un des époux seul.
On voit donc quelle est l'erreur de Commaille, écrivant en 1804 (1): « Le Code civil introduit l’usage d’une convention qui jusqu’à présent était à peu près inconnue (art. 1525). C'est celle par laquelle on conviendrait que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ». Les auteurs de l’ancien droit pensaient différemment. Quant aux espèces qui infirment cette opinion, je trouve un autre exemple d'attribution de la communauté dans l’espèce jugée au Parlement de Paris,le 18 mars 1625, et que je rapporterai plus loin. Enfin Pothier connaît la convention de mariage attribuant au survivant l’usufruit de la part du prédécédé. Mais je vais avoir à reprendre ces stipulations dans la section à laquelle j'arrive maintenant, pour y montrer que notre ancien droit les traitait déjà comme des conventions de mariage, en leur reconnaissant le caractère onéreux
qui les différencie des donations.
SECTION III
L'apparition du caractère onéreux
Dans notre ancien droit, comme de nos jours, quoique pour d’autres raisons, les donations étaient
soumises à des règles restrictives qui limitaient
1. Trailé du Contrat de mariage, Chapitre II, article 4, 82, n° 220, t. 1, p. 206,
leurs effets. Ce qu’on leur reprochait surtout alors, c'était d’avoir pour résultat de faire passer les biens d’une famille dans une autre : et l’on sait que notre ancien droit était très attaché à la conservation des biens dans les familles (1). Les conventions de mariage, au contraire, n'avaient pas la même conséquence fâcheuse parce qu'elles ne portaient que sur des biens de la communauté formée, comme on l’a vu, des meubles et conquests. Pour qu'elles eûssent eu ce même résultat, il aurait fallu qu’elles füssent combinées avec une clause d’ameublissement ou de communauté universelle ; mais ces clauses étaient d'un emploi peu fréquent, précisément pour cette même raison qu'elles auraient permis, comme les donations, de faire passer les immeubles d’une famille dans une autre. Puisqu’à elles seules, les clauses de partage inégal n'avaient pas ce résultat redouté, on ne devait pas, semble-t-il, leur imposér les règles qui furent peu à peu élaborées à l'encontre des donations entre époux.
Ces règles ne formaient pas un ensemble complet, une législation arrivée à l’état adulte, en face de laquelle se seraient un jour présentées les conventions de mariage, auxquelles il aurait fallu alors appliquer ou non cette réglementation. Au contraire, les conventions de mariage existaient les premières. J'ai cité dans les deux premières sections de ce chapitre, des exemples de forfait de communauté et
1. V. Claude de Ferrière, Nouveau commentaire sur la coutume de Paris, sous l’article 282,
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de partage inégal remontant à une époque très reculée, et qui ne connaissait pas les restrictions imposées aux donations. Peu à peu s’introduisirent ces restrictions, mais leur raison d’être ne les étendit pas aux conventions de mariage et c'est ce que Je vais maintenant montrer, en prenant une par une les règles principales imposées par l’ancien droit aux donations entre époux par contrat de mariage. Au x siècle aucune restriction n'était apportée à la liberté des époux de se faire des donations, soit avant, soit pendant le mariage, soit entre vifs ou à cause de mort (1). C’est au moment de la renaissance du Droit romain et sous l'influence de textes du Digeste tels que la loi Moribus (2), que nos différentes coutumes admirent des restrictions à cette liberté, ‘qui furent plus ou moins sévères suivant que le pays avait été plus ou moins influencé par le Droit romain. D'une façon générale, toute donation était prohibée entre époux, à l’exception du don mutuel, et encore celui-ci était-il subordonné à de nombreuses conditions également variables suivant les coutumes. Ne pouvant indiquer, même sommairement, toutes ces restrictions, je me contenterai de signaler, d’après Pothier(3),les conditions auxquelles était subordonnée la validité du don mutuel, dans
les Coutumes de Paris et d'Orléans, qui, en cette ma-
1. Laporte, Znfluence de droit romain sur les rapports entre époux au moyen âge, p. 61 et suiv.
Traité des donations entre mari et femme, passim
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tière comme en bien d’autres, peuvent être données comme un type moyen, en même temps que s’appliquant au cœur de la France. Le don mutuel n’était permis qu'en l'absence d’enfants ; ne devait porter que sur des biens de communauté ; ne se pouvait faire qu'en usufruit ; requérait, non seulement, . comme son nom l'indique, la réciprocité, mais encore une égalité parfaite dans son émolument ; enfin obligeait à donner caution. La première de ces restrictions est une mesure de sauvegarde à l’égard des enfants, mais les quatre autres ont pour but soit d'éviter le passage des biens d’une famille à une autre, soit de conserver ce que Pothier appelle l'égalité d'espérance, ei d'équilibrer ainsi les chances des deux familles, qui sont les vrais intéressés.
Ces prescriptions n’ont jamais été imposées aux conventions de mariage. Si on a pu demander caution à l'époux qui conservait l’usufruit de la part de son conjoint prédécédé, c’est une application des règles générales du droit, non de celles du don mutuel. Les autres restrictions ne furent pas considérées comme nécessaires à la validité des conventions de mariage. Les préciputs n'étaient presque jamais d'égalité parfaite ; ils n'étaient pas incompatibles, de même que les assignations de parts, avec l'existence d’enfants ; les forfaits de communauté, dans tous les exemples que j'ai cités, ne sont pas réciproques. Bref, il semble superflu d’insister, car rien ne permet d’assimiler les conventions de mariage
aux dons mutuels. Comme d’autre part nous savons
SL Abre
que toutes les autres donations étaient interdites, il faut bien conclure que, si les conventions de mariage ont subsisté, c'est qu’elles n'étaient pas des donations.
Comme aujourd’hui les donations peuvent ètre réduites, sur la demande des héritiers réservataires, lorsqu'elles dépassent la quotité disponible, de même elles étaient exposées sous l’ancien droit à être attaquées, au moyen d’une action personnelle, par les descendants qui n’auraient pas trouvé dans la succession la légitime que le testateur ne pouvait enlever qu'à ceux de ses héritiers qui auraient encouru une des quatorze causes d’exhérédation déterminées par la Novelle 112 (1). Cette légitime, étant dans la Coutume de Paris (art. 298), de la moitié de la part héréditaire, devait fréquemment se trouver attaquée par les conventions de mariage. L'héritier légitimaire pouvait-il exercer contre les conventions de mariage, l’action qui lui appartenait contre les donations faites par son auteur ?
._ À cette seconde question, il faut répondre par la négative. L’époux bénéficiaire d’une convention de mariage n'avait pas à craindre de la voir réduire sous prétexte de légitime, parce que ce n'était pas une donation. Sur ce point, les textes sont peu nombreux ; maïs en voici un du moins fort clair et absolument décisif. C'est le commentaire de Claude de Ferrière sur l’article 229 de la Coutume de Paris qui
1. La réserve coutumière des Quatre-Quinis ne protégeait les héritiers que contre les dispositions testamentaires,
stipule que : « Après le trépas de l’un desdits conjoints, les biens de ladite communauté se divisent en telle manière que la moitié en appartient au survivant, et l’autre moitié aux héritiers du trépassé. »
« Cet article, qui estoit le 111 de l'Ancienne Coùtume » dit notre auteur « s'entend selon le cas ordinaire ; car les contractans peuvent stipuler au contraire que les héritiers de la femme ne pourront rien prétendre en la communauté, et telle convention a lieu mesme à l'égard des enfans héritiers de leur mère comme il a été jugé par arrest du 1° juin 1625 rapporté par du Fresne, livre I, chapitre 45. Le mari peut aussi stipuler par contrat de mariage, que la femme n'aura qu'un quart ou qu'un tiers ou autre portion dans les biens communs, comme :il a été jugé par plusieurs arrests remarquez par les Commentateurs, comme nous avons dit cy-devant » (1).
Ainsi ce texte nous atteste d’abord, si l’usage qu'on faisait de ces conventions avait besoin d'un
complément de preuve théorique, la validité des
1. Nouveau Commentaire sur la Coutume de la Prévosté et Vicomté de Paris... par maistre Claude de Ferrière (1677), t. I, p. 27, in fine. Les commentateurs auxquels font allusion les derniers mots du texte cité ne peuvent être que de Du Fresne, car il n’est question « cy-devant » d’aucun autre auteur et il n'est pas rapporté d'autre arrêt, — L'ouvrage de Du Fresne, auquel Claude de Ferrière renvoie sans le désigner est le Journai des Principales audiences du Parlement depuis l'année 1623 jusqu'en 1657 avec les arrests intervenusen icelles.par Me Jean du Fresne, advocat en Parlement. — Dans l'édition que j'ai consultée, qui est celle de 1678, l'arrêt en question est rapporté à la page 36. — On sait que Du Fresne était le frère de Charles Du Fresne Du Cange, l’auteur du Glossaire de la Basse et de la Moyenne Latinité.
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clauses de partage inégal et d'attribution de toute la communauté. Le rapprochement de cette dernière stipulation et des premières fait voir qu'il s’agit bien, dans l'espèce citée en premier lieu, d’une attribution de communauté et non d’une exclusion de communauté, clauses qui eussent produit le même résultat, mais qui ne sauraient se confondre, ni dans la pensée de Claude de Ferrière qui ne voit là qu'une modalité de partage de communauté, nidans l'espèce soumise au Parlement en 1625 où se trouvait bien une communauté à laquelle la femme avait apporté le tiers de ses biens et qu’elle aurait partagée avec'son mari, si elle lui eut survécu. Notre auteur envisage seulement les conventions de mariage écrites au profit du mari survivant parce que c'était ainsi qu’en fait elles étaient le plus souvent stipulées, comme nous l’avons vu antérieurement. Mais les textes de Pothier qui vont être cités un peu plus bas, énonceront un principe général et réciproque. En second lieu, et c’est surtout ce qui nous intéresse en ce moment, le commentaire de Claude de Ferrière nous assure que les conventions de mariage qu'il vise (ce sont les plus générales : attribution à l’un des époux d’une quote part des biens communs qui peut atteindre jusqu’à la totalité) recevaient leur entière exécution mnesme à l'égard des enfants héritiers de leur mère. C’est donc que ceux-ci ne pouvaient se prévaloir de leur légitime, et s'iln'y avait pas lieu à légitime, c’est qu’on ne se trouvait pas en
présence d’une donation.
Un siècle plus tard, ce raisonnement complet est tenu par Pothier, dont le texte n’est pas moins décisif sur le principe que celui qu'il corrobore :
« Les conventions matrimoniales ne sont pas réputées donations, et, par conséquent, ne sont pas sujettes à la légitime.
&« C’est pourquoi s’il était convenu que « le mari survivant ne serait tenu de rendre pour tout droit de communauté aux héritiers de la femme que ce qu'elle y aurait apporté ou qu’une certaine somme », quoique la communauté se trouve très avantageuse, cet avantage ne sera pas sujet à la légitime des enfants de la femme; car le mari survivant ne retient point, en ce cas, les biens de la communauté en vertu d'aucune donation que la femme lui ait faite, mais parce que c’est une clauseet une condition du contrat de communauté qui a été fait entre eux « qu'il n’y aurait que la femme, si elle survivait, qui aurait le droit de partager lacommunauté et que ses héritiers ne l’auraient pas (1) ».
Après avoir affirmé si fortement la doctrine traditionnelle, Pothier, quelques lignes plus bas, semble refuser de l’étendre au préciput: «Le préciput, dit-il, est un véritable avantage. Néanmoins, lorsqu'il est mutuel, et qu’il n’est pas excessif, il peut passer pour une convention ordinaire de mariage plutôt que pour une donation sujette à la légitime (2). »
1. Traité des donations entre vifs, $ 224, alinéas 1 et 2. 2. Traité des donations entre vifs, $ 224, alinéa 5.
La contradiction apparente, que constitue ce texte avec l’ensemble des solutions dé notre ancien droit, s'explique, selon moi, par son rapprochement avec le paragraphe 442 du Traité de la Communauté du même auteur (1), Dans ce dernier passage, Pothier nous dit encore que le préciput est regardé comme un avantage, mais il ajoute qu'il en est ainsi « tant par rapport au premier qu'au second chef de l’Edit des secondes noces ». Bien que cette précision soit omise, dans le texte que je viens de citer, il faut la sous-entendre, pour le mettre en harmonie avec l’ensemble des solutions, et ainsi le fond de la doc= trine ne change pas: Mais cela m'amène à dire quelques mots, dans ce bref historique, du fameux Edit des secondes noces, dont une disposition impor: tante a passé dans le Code civil.
J'ai déjà signalé, d'après une monographie (2), ce point qui n'entre pas daris mon sujet, à savoir qu’originairement aucune restriction n'empèchait les époux français de se faire, soit avant, soit pendant le mariage, des donations illimitées. L'usage de cette liberté parut abusif quand la renaissance du doit romain eut féru les esprits des idées qui inspirent | les lois Feminae quae; Generaliter, où Hac edictali. Ce fut donc un grand scandale quand une dame d'Aligre, mère de sept enfants en premier mariage, épousa un Jeune homme, Georges de Clermont, en lui faisant une grosse donation. Cet incident fut
Ci-dessus, p
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l’occasion qui amena le chancelier Michel de l’'Hospital, récemment appelé au pouvoir par Francois I, à faire rendre à celui-ci, en juillet 1560, à Fontainebleau, un édit remettant en vigueur les lois romaines sus-indiquées.
Après un préambule, contenant l’exposé des motifs, l’édit contient « deux chefs »: le premier, qui correspond à la loi Hac edictali est celui qui nous intéresse. Il y est dit:
& Ordonnons que femmes veufves, ayant enfans, ou enfans de leurs enfans, si elles passent à nouvelles nopces, ne peuvent et ne pourront en quelque façon que ce soit, donner de leurs biens meubles, acquest ou propres à leurs nouveaux marys, père, mère ou enfans desdits marys ou autre personne qu’on puisse présumer estre par dol ou fraude interposées, plus qu’à l’un de leurs enfans, ou enfans de leurs enfans, les donations par elles faites à leurs nouveaux marys seront réduites et mesurées à la raison de celuy des enfans qui en aura le moins. »
Cette défense faite seulement aux veuves, par suite sans doute de l’idée purement romaine de l’énfirmitas sexus, fut bientôt étendue aux veufs par la jurisprudence. Idem de marito statuit Senatus in sodemvni purpura 93 maii 1586, nous dit Guérin (4). Cette assimilation nous est une raison de plus de ne pas refuser d'étendre au mari le sort que fait Claude de Ferrière, contemporain de Guérin, aux conven
1, Gommentarii in jus civile Parisiorum, p. 309.
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Dons de mariage consenties par la femme, dans le texte que j'ai cité plus haut. On légiférait d’abord pour la femme, parce que c'était le plus fréquemment elle qui consentait un avantage ; on étendait ensuite au mari.
Les termes les plus généraux dans lesquels l'Edit prohibait les donations au second époux : en aucune façon que ce soit, les firent d’autre part étendre à tous les actes qui pouvaient procurer un avantage. Et c’est ainsi qu'après deux siècles de travail de la jurisprudence, Pothier (1) nous énumère comme frappés par l’Edit, avec la donation onéreuse, avec l'inégalité des apports, avec le douaire, qui est cependant, nous dit-il « une convention matrimoniale plutôt qu'une donation » (557), encore le préciput, quoique cette clause « soit une convention ordinaire de mariage » (2549) et le forfait de communauté, stipulation qui est pourtant « un contrat aléatoire, plutôt qu’elle ne contient un avantage « ($S 556).
À plus forte raison, en devait-il être de même de l'attribution soit de parts inégales, soit de toute la communauté. Si Pothier ne l’a pas précisé c’est, sans nul doute, que cela allait de soi. Ainsi toutes nos conventions de mariage étaient soumises, en présence d’enfants d’un premier mariage, non plus au
régime libéral des « conventions », c’est-à-dire des
i. Traité du Contrat de mariage, VIX partie, chapitre I, article 2.
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actes onéreux, mais à la réglementation plus sévère des donations etétaient sujettes à l’action en réduction, ou en retranchement de l’Edit. C’est ainsi que Pothier appelle la sanction donnée aux enfants du premier lit pour faire ramener à la quotité très faible déterminée ci-dessus l’avantage consenti à leur détriment.
Quant au second chef de l’Edit, qui reproduit à peu de chose près, les lois Feminae quae et Generaliter il vise les biens acquis par les femmes de leurs premiers maris, biens qui sont implicitement exclus de la règle du premier chef, comme on a pu le remarquer. Cet objet ne rentre pas dans le cadre de la présente étude.
Enfin les donations étaient soumises à des conditions de forme. La plus importante, l'authenticité ne peut nous apporter aucune lumière sur la question, parce qu’elle était exigée aussi des contrats de mariage. Il n’en est pas de même d’une autre formalité, qui fait pressentir l'enregistrement, ou peut-être plus exactement la transcription, que doivent supporter de nos jours les actes contenant donation : c’est l’insinuation.
En août 1539, François [* rendait à Villers-Cotteret une Ordonnance sur le fait de justice dont l’article 132 prescrivait « que toutes donations qui seront faites ci-après, par et entre nos sujects, soient insinuées et enregistrées en nos cours et juridictions ordinaires des parties, et des choses données, autrement seront réputées nulles, etc... » et, en vertu de
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cette prescription, la série des insinuations des dopations au Châtelet de Paris, continuée très régulièrement depuis, commençait le 11 septembre de la même année. Ce principe général avait été confirmé et complété, quant aux applications, par divers autres textes postérieurs : ordonnance de Moulins de 1566, article 58 ; ordonnance de mai 1645 et février 1734. Enfin les lettres patentes de Louis XV, du 3 juillet 1769, tranchaient une controverse, qui s'était élevée au sujet du délai d’insinuation des donations de biens futurs, en décidant que : «tous les dons, en. cas de survie, faits dans les contrats de mariage par un mari à sa femme ou par la femme à son mari, tous les dons mutuels réciproques, rémunératoires, faits par l’un et l’autre dans les dits contrats, soient exempts, jusqu’au jour du décès du donateur, de la formalité de l’insinuation... à la charge néanmoins que les dites donations de l’espèce ci-dessus détaillée seront insinuées au domicile du donateur, dans les quatre mois à compter du jour de son décès ». Siles clauses de partage inégal avaient été juridiquement, des donations, c’est donc après le décès seulement, qu'elles auraient dû être insinuées ; mais à ce moment elles auraient bien été soumises à la formalité. Or, qu'en était-il, en fait ?
La réponse à cette question est donnée par des textes très connus de Pothier, que je erois devoir néanmoins devoir reproduire, parce qu’ils répondent en même temps à la question générale de savoir si,
dans l’ancien droit, les conventions demariage subis-
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saient le sort des donations ou celui des actes onéreux, Les voici :
- En ce qui concerne le préciput : & Quoique la convention de préciput, quelles que soient les choses et les sommes dans lesquelles on la fait consister, renferme un avantage que celui des conjoints qui doit prédécéder fait au survivant, et qu'il soit regardé tel tant par rapport au premier qu'au second chef de l’Edit des secondes noces, comme nous l'avons vu dans la dernière partie de notre Traité du contrat de mariage, néanmoins elle est regardée plutôt comme une convention de mariage que comme une donation ; et en conséquence elle n'est pas sujette à la formalité de l'insinuation (1). »
En ce qui concerne le forfait de communauté : « La convention que les biens de communauté demeureraient en entier au survivant à la charge de payer une somme modique aux héritiers du prédécédé doit passer pour une simple convention et une loi du contrat de communauté, plutôt que pour une donation ; et elle n’est pas, en conséquence, sujette à l'insinuation. »
Et Pothier continue aussitôt l'application de la même règle à l'attribution de la communauté en usufruit (preuve qu'il traite, dans son esprit, toutes les conventions de mariage de la même manière) : « On a jugé aussi que la convention que le conjoint jouirait en usufruit des biens du prédécédé était
Traité de la Communauté, $ 442, alinéa
ANR TS une convention matrimoniale plutôt qu'une donation et par conséquent non sujette à l'insinuation. Arrêt du 8 août 1719 (Journal des Audiences, t. VII, liv. 2, ch. 58 » (1).
L'attribution de la communauté en usufruit tient à la fois de l'attribution totale de la communauté, en ce qu'elle atteint tous les biens communs, et de l’assignation de parts, comme elle ressemble au legs de l’usufruit d’une succession, qui n’est qu'un legs à titre universel. La solution que Pothier donne pour cette clause, peut donc sans aucune présomption, être étendue aux deux autres si voisines, et la conclusion de ce premier chapitre sera par conséquent que notre ancien droit, qui a connu et pratiqué les clauses de partage inégal en usage encore aujourd’hui, leur a appliqué les règles, non pas des donations, dont il les a toujours soigneusement différenciées — réserve faite de l’Edit de 1560 — mais des actes onéreux, auxquels il les a toutes assi-
milées.
LÉGISLATION
LA CONSÉCRATION PAR LE CODE CIVIL DU CARACTÈRE ONÉREUX DES CONVENTIONS DE MARIAGE.
À l'inverse de l’ancien droit coutumier, dont les dispositions, reconnaissant le caractère onéreux des conventions de mariage, que je viens de reproduire, sont, comme je vais le montrer maintenant, passées dans le Code civil, la législation intermédiaire ne contient aucun texte qui ait influencé le droit actuel en cette matière. Aussi passerai-je purement et sim plement par-dessus cette période de notre droit, et, après Pothier qui est à la fois l’interprète définitif de l’ancien droit et l’inspirateur du nouveau, arriveraije tout de suite aux dispositions du Code civil consacrant la nature juridique d’actes à titre onéreux donnée aux conventions de mariage.
Cette étude sera divisée en trois points qui formeront autant de sections du présent chapitre et qui seront les suivants :
Section 1. — Les textes du Code civil posant la règle du caractère onéreux des conventions de mariage.
Section 11. — Les applications de la règle du
caractère onéreux des conventions de mariage. Section 111.— Les limitations dela’‘règle du carac-
tère onéreux des conventions de mariage.
SECTION I
Les textes posant la règle
Deux textes du Code civil concernent le caractère onéreux des conventions de mariage. C'est qu’en effet le Code a traité, dans deux sections distinctes dé la deuxième partie, réglementant la communauté conventionnelle, au chapitre II, intitulé: Du régime en communauté, du Titre du contrat de mariage, — d’une part, du préciput, de l’autre des trois autres
* conventions de mariage les plus caractéristiques.
La section VI, relative au préciput, après avoir donné dans un premier article, la définition de cette institution, décide, dans un second article, 1516, que: « Le préciput n'est point regardé comme un avantage sujet aux formalités des donations, mais comme une convention de mariage. »
Suivent trois articles qui visent les cas d’application du préciput, et sont par conséquent étrangers à sa nature juridique, et vient ensuite la section VII qui traite « des Clauses par lesquelles on assigne à chaque époux des parts inégales dans la commu nauté », c’est-à-dire des trois principales autres conventions'de mariage.
Un premier article, 1520, en donne la définition ;
Ja reproduction de son texte qu’on a vue ci-dessus
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page 6, me dispense d'y révenir, si ce n'est pour relever le vice de rédaction qu'il contient. M. Guillouard (1), qui l’a signalé, fait justement remarquer qu'on ne saurait guère donner une part moindre que la moitié dans la communauté « à l'époux survivant ou à ses héritiers ». Il faut lire: « à l’époux survivant ou aux héritiers du prédécédé ».
Quatre articles qui viennent ensuite ont trait à la répartition du passif aux cas de répartition inégale de l'actif. J'ai, dans l’Introduction, écarté de mon sujet cette question. On arrive donc au dernier article de la section, 1525, qui s'exprime au sujet de l'attribution totale de la communauté, en ces termes :
« Il est permis aux époux de stipuler que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à l’un d’eux seulement, sauf aux héritiers de l’autre à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté au chef de leur aüteur.
« Cette stipulation n’est point réputéeun avantage sujet aux règles relatives aux donations, soit quant au fond, soit quant à la forme, mais simplement une convention de mariage et entre associés. »
Tels sont les deux textes qui, dans le Code civil, visent les conventions de mariage ; l’un vise le préciput, l’autre l'attribution de la communauté. A l'égard du forfait et de l’assignation de parts iné-
gales la loi est muette. Faudra-t-il appliquer à ces
Traité du contrat de mariage, n° 1629, t. III. p
clauses les règles édictées pour les deux autres et, si oui, lesquelles car, à première vue, il semble qu'il y ait une différence entre les deux.
L'article 1516 édicte que le préciput n’est point regardé comme un avantage sujet aux formalités des donations, et l’article 1525 décide que l'attribution de communauté n’est point réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, soit quant au fond, soit quant à la forme. Faut-il prendre au pied de la lettre cette dissymétrie entre les deux dispositions de la loi, les opposer l’une à l’autre et argumenter de l’adage Æxceptio est strictissimae interpretationis pour limiter aux seules formalités la fiction d’après laquelle l’article 1516 n’est point regardé comme un avantage? C'est ce qu'ont fait plusieurs auteurs, à vrai dire anciens : Delvincourt, t. IL, p. 94; Zachariæ, ? 529, texteet note 4; Taulier, t. V,.p. 203; Bugnet, sur Pothier, t::VWIT p:? 206;vtetr-encore "Colmet de (Santerre /t'4WVF no 183 bus. |
Actuellement cette opinion n’est plus soutenue. Tous les auteurs modernes font remarquer qu'ainsi interprété l'article 1516 serait un texte sans utilité : on ne voit pas auxquelles des formalités des donations il ferait allusion pour en affranchir le préciput. Ce ne pourrait être : ni l'authenticité qui existe nécessairement puisque le préciput est contenu dans un contrat de mariage; ni l'acceptation expresse puisque toutes les donations par contrat
de mariage en sont dispensées ; ni la présence
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réelle du second notaire pour la même raison: ni l'état estimatif, pour le cas le plus fréquent où le préciput portera sur des meubles, parce que cette formalité n’est pas nécessaire pour les donations de biens à venir ; nienfin, pour le cas bien rare où le préciput porterait sur des immeubles, la #ranscription pour la raison précédente et encore pour celle qu'il ne saurait être question de transcrire cette clause qui n’est pas opposable aux créanciers.
Pour quel motif trouverons-nous donc ce texte ainsi rédigé? Pour cette raison que, là comme presque partout, les auteurs du Code se sont inspirés de leur guide ordinaire, Pothier, aux œuvres duquel ils ont fait tant d'emprunts que l’on peut bien le reconnaitre pour le principal inspirateur de notre Code. Mais ils ont maladroitement copié ce passage du texte cité plus haut : « La convention de préciput renferme un avantage. Néanmoins elle est regardée plutôt comme convention de mariage que comme donation, et en conséquence elle n’est point sujette à la formalité de l’insinuation. » Cela était clair et utile à dire du temps de Pothier ; on a eu le tort d’'énoncer la conséquence sans rappeler le principe et sans s’apercevoir que ce qui était exact pour l’insinuation ne l’est plus pour les formalités modernes des donations.
Il faut donc replacer le court passage extrait, mais avec une erreur de transposition, de Pothier, dans l’ensemble du texte de celui-ci ; on a vu plus haut
(chapitre [®",sectionIII)qu'il reconnaissait le caractère
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onéreux des conventions de mariage. Or, c’est l’ensemble de son principe que le Code à entendu consacrer, en en reproduisant tant bien que mal une conséquence. Il faut donc lire le texte de 1516, d’un peu haut, pour ainsidire : ne pas vouloir approfondir le sens du mot formalités, qui, comme nous venons de le voir, n’en a point, mais s’attacher aux deux mots les plus importants: le préciput n’est point un avantage mais une cormwention du mariage.
Ce n’est donc pas & contrario mais a fortiori qu'il y aurait lieu, si la démonstration ci-dessus n'était pas déjà surabondante, d’argumenter de l'article 1525, le second de nos textes, qui attribue dans les termes les moins ambigus, le caractère d’acte à titre onéreux à la plus étendue des conventions de mariage : la clause d'attribution de communauté. Le second alinéa de cet article décide si nettement que pareille clause échappe «soit quant au fond;soit quant à la forme » aux règles des donations pour se soumettre à celle des conventions de mariage, des actes entre associés, qu'il n'y a pas lieu de s'arrêter plus longtemps à son commentaire littéral, si ce n’est pour souligner d’un seul mot l'assimilation que consacrent les dernières expressions de ce texte entre « convention de mariage » et. € convention entre associés » et par conséquent pacte à titre onéreux.
Si nous avons un texte aussi décisif pour la plus étendue, et par conséquent la plus douteuse des
conventions de mariage, en revanche noûs n'avons
rien pour les deux autres des combinaisons indiquées par le Code civil ; nul article de loi ne nous dit que l’assignation de parts inégales, ni le forfait de communauté auront le caractère onéreux des conventions de mariage et non celui gratuit de libéralités. Mais à défaut d’un texte, un peu d'analyse le démontre : car que sont au fond ces deux stipulations sinon un commencement d'attribution de communauté qui n'a pas été poussé à ses extrêmes limites ? Quelle différence, sinon de degré, existe-til entre cette dernière clause et une assignation de parts, danslaquelle l'époux avantagé qui pouvait recevoir,au lieu de moitié, 2/3, 3/4, 4/5, 9/10, 99/100, ou 999/1000 aura recu 1000/1000? Et, inversement, entre la même clause et la stipulation d’un forfait qui pour une même communauté supposée de 200.000 francs, aura pu être de 100.000, 50.000, 10.000, 100 ou 1 franc ? Cette différence limite d'un millième de la communauté ou d’un franc à payer, ne nous paraît pas changer la nature de la stipulation.
D'autant plus que c’est à la plus avantageuse de ces clauses que la loi a donné le caractère onéreux. Si c'était à la moins étendue, on pourrait hésiter,en vertu, du principe de l'application limitative des textes d'exception, à l’étendre aux autres : mais en appliquant à fortiori aux clauses moins discutables on ne fait pas sortir de ses limites le texte de 1525. Telle était la solution de notre ancien droit, comme je l’ai fait voir au chapitre précédent, etje n'yreviens pas. Telle est l'opinion absolument unanime des
auteurs qui ont commenté le droit nouveau ; ils se bornent sans aucune hésitation à déclarer que cette extension est traditionnelle. Je ne citerai aucun nom, « ils sont trop », ni aucun arrêt, la question de principe n'ayant jamais été portée devant les tribunaux, et toute la jurisprudence qui sera citée en cette matière consacrant le même principe.
C’est aussi par une extension de l’article 1525 aux autres conventions de mariage qu’on admet qu’elles peuvent être stipulées non seulement en faveur du survivant des époux mais au profit de « l’un d'eux», dit ce dernier texte. Par conséquent le préciput, pour lequel la loi n’a rien prévu de pareil, l’assignation de parts inégales et le forfait de communauté pour lesquels lailoi n’a rien prévu du tout, pourront, aussi bien que l'attribution de communauté, et de même que toutes les autres combinaisons de partage inégal imaginées par les époux, être stipulées sans perdre leur caractère de convention de mariage, au profit, soit du survivant, soit des héritiers du prémourant, soit du mari, soit de la femme, soit enfin de l’un ou l’autre d’entre eux seulement. La tradition, la doctrine et la jurisprudence sont unanimes dans ce sens auquel les textes du Codene répugnent point.
Une différence de traitement entre le cas où la convention de mariage est réciproque et, aléatoire, c'est-à-dire stipulée au profit du survivant et celui où elle est écrite au profit d’un seul des époux nom-
mément désigné, est faite par le seul Colmet de San-
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terre (1). Et encore n'est-ce pas pour enlever le caractère onéreux aux conventions de mariage non réciproques, mais au contraire pour l’étendre aux stipulations faites au profit « du survivant» dans un cas où nous verrons plus loin qu’un parti important dans la doctrine le conteste. Ce n’est pas ici le lieu de m’étendre davantage sur cette opinion, restée isolée dans toute la doctrine et qui n'empêche pas d’ailleurs son auteur de reconnaître, avec tous les civilistes, que les conventions de mariage peuvent être indifféremment stipulées au profit du survivant des époux ou au profit de l’un ou l’autre, ou frappées de n'importe quelle condition, pourvu qu’elle soit elle-mème licite, sans perdre de ce fait leur caractère onéreux.
Il me reste maintenant, pourterminer ce commentaire des textes du code relatif au caractère onéreux des conventions de mariage, à examiner une très grosse question, de la solution de laquelle dépend la réponse à donner aux difficultés qu'a remontrées la jurisprudence en cette matière. Elle s'élève à l’occasion de ces mots du texte de 1520: « Le préciput n'est point regardé comme... » et de ceux-ci du texte de 1525 : « Cette stipulation n'est point réputée... »
Tous les commentateurs du Code civil, sans exception, ont interprété ces termes comme créant une fiction légale (2). Ils sont partis de ce principe que le partage de la communauté doit, à peine de rompre
1. Cours analytique de Code civil,t. VI, n° 193 bis, II, p. 425. 2. Cette expression semble avoir été employée pour la première
Le l'équilibre, se faire par moitié, par portions égales ; que dès lors qu’il en est autrement il y a un avantage, au sens juridique du mot, une libéralité de la part de l’un des époux au profit de l’autre. Ils ont pensé que la loi consacrait cette manière de voir, au fond, puisqu'elle ne la contredit que par des termes qu'ils prétendent contenir une fiction. Fiction qui se justifierait par des considérations d’équité et d’utilité : les principaux intéressés, les enfants communs, ne sont pas lésés puisque, héritiers des deux époux, ils trouveront, le plus souvent dans la succession du second, ce dont ils auront été privés dans la succession du premier ; le partage inégal aura, malgré sa gratuité apparente, été adopté, dans la plupart des cas, dans un but intéressé, tel que celui de réta-
blir l'équilibre entre le partage et les apports. Ces:
considérations auraient déterminé le législateur à faire déroger, par une fiction, les conventions de mariage aux règles des actes à titre gratuit, auxquelles elles devraient se trouver soumises, de par leur nature même, et c'estce qu'exprimerait le code par les mots que jai soulignés : « n’est point regardé » (art. 1516) et «n’est point réputée » (art. 1525). Malgré les hautes approbations que recoit cette théorie, j'avoue que, pour ma part, je ne la crois pas exacte. Elle me parait se fonder sur un point de départ au moins douteux ; être plutôt contre-
dite que soutenue par les textes ; enfin aboutir à
fois, en appliquant à ces textes, par Laurent, Principes de droit civil français, t. XXII, p. 350.
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des conséquences absolument rejetées aujourd’hui.
En effet, l'égalité du partage ne me paraît, ni au point de vue juridique ni au point de vue historique, être aussi essentielle qu’on veut bien le dire au régime de communauté.
Juridiquement, la communauté est une société. Or, de droit commun, l'actif des sociétés ne se partage pas par tête entre les associés, mais en proportion des apports de ceux ci (art. 1853 du Code civil). Si, en raison du caractère très particulier de cette société, la loi a établi le partage par moitié comme devant être le mode adopté, quand les parties n'en auraient pas choisi un autre, ce n’est- d’abord qu'une interprétation de la volonté tacite des conjoints ; c’est en outre une dérogation au droit commun lui-même, envisagé dans toute sa généralité. Il en est si bien ainsi que les conseillers de la Cour de Douai ont considéré, dans un arrêt du 7 février 1850 (1), que la faculté laissée aux époux par l’article 1520 de régler le partage à forfait, ne permet pas « de supposer que l'intention du législateur ait été que chaque époux dût obtenir une part dans chaque espèce de biens », ce qui, étant donnée l'in- ‘terprétation actuelle des articles 832 et 833 correspond peu à l'obligation de l'égalité du partage.
Historiquement, on a vu dans le premier chapitre de cette étude, que notre primitive communauté.
avait commencé par se partager tout autrement que
Rapporté au Sirey, 1850, IT
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par moitié, et que, même après qu’elle fût arrivée à son plein développement, certaines coutumes, très parfaites au point de vue de l’évolution du droit, ont toujours conservé un partage inégal (section I). On a vu (section Il) que toute latitude avait été laissée aux époux de modifier le partage établi par la coutume et que cette faculté avait été utilisée dans tous les siècles, On a vu enfin (section III) que, sauf en
présence d'enfants d’un mariage antérieur, cas prévu
par une législation particulière, influencée du droit
romain, on reconnaissait aux conventions modificatives du partage égal, le caractère juridique d’actes à titre onéreux, et cela — point intéressant à noter — à une époque où il n'existait pas de fiction légale : aucun texte ne s'était préoccupé d’en créer une sur ce sujet, et c'est de la seule analyse que Claude de Ferrière, Pothier et les autres, avaient déduit qu'ils ne devaient pas appliquer aux conventions de mariage, les règles des donations sur la réserve et l’insinuation.
Il est très certain que le législateur de 1804 n’a pas entendu changer les solutions de l’ancien droit en cette matière. « L'ensemble des textes du Code civil » dit M. Pol Robert, qui paraît étre le premier à avoir combattu la doctrine de la fiction légale « nous montre l’idée très nette du législateur de perpétuer ces traditions bien assises. Les articles 1496 et 1527, qui ne se comprennent qu'à la lumière de l’article 1098, sont d'inspiration coutumière; leur com-
binaison a pour conséquence l'assimilation des
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avantages matrimoniaux aux lhibéralités véritables, dans le cas exceptionnel de secondes noces, mais, sortis de cette situation, nous retrouvons la naturé onéreuse de ces conventions ; et nous devons l’admettre aujourd’hui âvec d’autant plus de facilité que notre législation autorise les donations entre époux, révocables et limitées à un certain disponible. S'il arrivait qu'en fait la communauté contribuât à l'enrichissement d'un conjoint, nous n’aurions aucune raison d’y voir une libéralité, puisque nos anciennes coutumes couvraient de toute leur faveur de tels arrangements de mariage, malgfé leur hostilité déclarée à l'égard des autres opérations gratuites entre époux » (1).
Si le Code avait voulu bouleverser aussi complètement cette tradition, au moins l’aurait-il dit clairement. Or que disent les textes ? Peut-on trouver dans les articles 1520 et 1525#la netteté qu'on serait en droit d'attendre d’une loi qui veut faire passer à l’état de fiction ce qui était jusque-là une réalité ? Je ne le pense pas, car l'interprétation qui y voit la création d’une fiction, non seulement n’est pas la seule possible, mais encore n'est même pas la plus proche du sens littéral.
Ces deux articles nous disent en effet que les conventions de mariage « ne sont pas présumées être des donations »; ce n’est pas la même chose que de dire :
« sont présumées n'être pas ». Tandis que la seconde
1, De la nature juridique des avantages matrimoniaux, p. 142. L. Courtois 5
expression aurait été la décision nette qu’on attendrait de la loi pour modifier la tradition, la première, qui ne parait pas annoncer la création d’un droit nouveau,nous met simplement en garde contre une assimilation possible des clauses de partage inégal - «aux libéralités. Plutôt qu’une présomption, elle contient l’interdiction d’une présomption. Elle revient à dire : « Le caractère gratuit d’une convention de mariage ne se présume pas; à défaut de preuve contraire, cette clause conserve son caractère onéreux. » En effet tout le monde est d'accord pour reconnaître que, si l'intention des futurs époux a été d'établir une donation et non un mode de partage différent de celui de droit commun, on se trouve en présence d’une libéralité, et ce sont les règles parti-
culières à cette catégorie d’actes qu'il convient d'appliquer (1).
1. Le raisonnement qu’on fait d'habitude est Le syllogisme sui-
vant :
« Les conventions de mariage ne sont pas présumées à titre gratuit ;
« Ce qui est présumé à titre gratuit est, de sa nature, à titre onéreux ; |
« Donc les conventions de mariage ne sont pas, de leur nature, à titre onéreux. »
Mais l’on ne prend point garde que, dans ce syllogisme, la majeure (proposition qui contient le grand terme, c’est-à-dire l'attribut de la conclusion) est en réalité, non pas la première, mais la seconde des propositions que l’on énonce; tandis que la mineure (proposition qui contient le petit terme, c’est-à-dire le sujet de la conclusion) n’est point la seconde, mais bien la première de ces propositions.
C'est donc un syllogisme de la première figure, celle dans laquelle le moyen terme est sujet dans la majeure et attribut dans la mineure.
Or en vertu de la première des règles qui gouvernent cette
ON
L'article 1525 confirme cette manière de lire le texte.
En déclarant qu’en présence d’enfants d’un premier mariage, les économies faites sur les revenus
et les bénéfices des travaux communs, re seront pas
-considérés comme un avantage, il laisse entendre a
contrario que, dans la même hypothèse, les apports seront considérés comme un avantage. C'est donc dans ce dernier cas qu'il y aurait présomption de libéralité, c’est le caractère gratuit des apports en second mariage quiserait fictif. Pratiquement, c’est la solution qu’on applique en jurisprudence et en doctrine, car on interprète restrictivement les textes relatifs à l’action en retranchement, et on ne se fait pas faute d'étendre à tous les bénéfices en capitaux, résultant du fonctionnement de la communauté, le caractère onéreux, contrairement à Ja règle exceptio est strictissimae interpretalionis. Et ceci m'amène, ayant terminé un débat sur les textes qu'on pourra juger quelque peu scolastique, mais rendu nécessaire par l'obligation de suivre l’adversaire sur son terrain, à indiquer comment le système de la prétendue /iction légale est inconciliable avec les résultats
actuels de la doctrine et de la jurisprudence.
figure, la mineure y doit être aflirmative, faute de quoi le syllogisme n’est pas concluant et par conséquent le raisonnement qu'il synthétise, est vicieux. Et l'on sait en effet que les syllogismes du mode AËE, auquel appartient celui qui vient d'être exposé, ne figurent point parmi les modes concluants de la première figure, qui ne sont qu'au nombre de quatre, et ont été réduits dans l’ingénieuse muémotechnie : Barbara, Celarent, Darii, Ferio. (Cf, Logique de Port-Royal, 3. partie, chap. V).
Les auteurs modernes admettent que tous les avantages, même en capitaux, que l’un ou l’autre des époux retire soit du fonctionnement de la communauté légale, soit des clauses d’ameublissement des apports de son conjoint ou de communauté universelle, soit des stipulations de partage autre que par moitié, qui font l’objet de cette étude, sont, en principe, traités comme conventions onéreuses, non comme libéralités. Mais ce serait, nous dit-on, en vertu d’une fiction. Or, la prétendue fiction n’êst écrite dans la loi que pour le préciput (art. 1516), l'attribution de communauté (art. 1525) et les produits des travaux communs et revenus (art. 1527, al, 3). En vertu de quoialors attribuer cemême caractère à toute cette liste d’avantages ? Les fictions, étant de droit étroit, ne doivent pas être étendues. Il faut bien que ce soit leur nature même qui vaille aux clauses en question leur caractère d’actes à titre onéreux, mais on n'ose pas se l'avouer.
On verra au chapitre IV ci-après que la jurisprudence admet désormais sans conteste que le caractère onéreux appartient même à l'attribution totale d’une communauté en laquelle sont compris les ‘apports de l’époux non attributaire. Or, on verra aussi qu’il est bien difficile d'accorder cette solution avec une interprétation aussi stricte des termes de l’article 1525 que doit l'être celle d’un texte qui établit une fiction. Telle a été du mcins la doctrine soutenue, non seulement avec fermeté, mais encore
avec logique par un très grand nombre d'auteurs :
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du caractère fictif, on aboutit à l'exclusion des conventions de mariage, de l’attribution comprenant des apports. Or, la jurisprudence a condamné cette exclusion ; elle a condamné du même eoup la théorie de la fiction légale.
Je conclus que la tradition de l’ancien droit conservée par le nouveau, l'interprétation saine des textes comme aussi du silence du Code, enfin les, ; solutions tant de la doctrine que de la jurisprudence | modernes, consacrent le caractère réel et non fictif, de la nature juridique d’actes à titre onéreux des conventions de mariage.
SECTION II
Les applications de la règle
Les conséquences du caractère juridique d’actes à titre onéreux des conventions de mariage, bien que nombreuses et importantes, se rattachent à une même idée qui les contient toutes en germe, sous ses deux faces, positive et négative : l’époux qui recueille des biens en vertu d’une convention de mariage les reçoit à titre d’associé et non de donataire. C'est-à-dire :
Prenant ces biens à titre d’associé, cet époux est censé en avoir été toujours propriétaire ; il n’y a donc pas de mutation de propriété entre l’autre époux et lui. La convention de mariage, a dit la Cour de cassation, assure au survivant les bénéfices de
communauté (telle était l'étendue de la clause dans
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l'espèce soumise à sa juridiction) « comme un droit propre n'ayant jamais reposé sur latête du prémourant (1) ». Les biens compris dans la convention de mariage appartiennent à l’époux bénéficiaire de la clause, en vertu du seul contrat de mariage, rien que par l'événement dela condition stipulée, et ce erga omnes. Il est donc inutile de faire transcrire ces e2nventions pour les rendre opposables aux tiers. "Fofn toujours en vertu du même principe qu’elles n’emportent pas mutation, elles ne donnent lieu à aucun droit proportionnel d'enregistrement.
Ces principes sont incontestables. Cependant l’affranchissement des droits d'enregistrement a donné lieu à des difficultés très 'sérieuses en tant qu'il s'agissait de certaines clauses dont la nature onéreuse a été controversée. Aussi je renverrai après l'étude de cette controverse, celle de lapplication de ce caractère au point de vue fiscal. Comme d’autre part ce sont les résultats fiscaux qui ont motivé des tentatives de modification de la législation, je placerai leur examen juste avant celui de ces dernières, c’est-à-dire dans la première section du chapitre V.
En nous disant que les conventions de mariage ne sont pas soumises aux règles des donations, le législateur nous trace lui-même, dans l’article 1595, le plan de l'étude du second aspect, négatif celui-là, de la question. J’y arrive ici.
«Soit quant au fond, soit quant à la forme » dit le
1. Cass. civ., 7 décembre 1870, rapporté au Sirey, 1870, I, 437, et au Dalloz, 1891, I, 153.
Code. Malgré cette distinction, malgré l’article 1516 qui, parlant du préciput, ne vise que la forme, il faut reconnaître que la différenciation des conventions de mariage d'avec les donations est sans conséquence quant à la forme. En effet :
Les stipulations de partage inégal sont nécessairement insérées dans un contrat de mariage établi dans la forme ordinaire des actes notariés. Or, il ne serait exigé rien de plus des donations puisque, contenues dans un contrat de mariage, elles seraient dispensées, d’une part, de l'acceptation expresse, par l’article 1087 au Code civil, et, d'autre part, de la présence réelle du second notaire, par la loi du 12 août 1902.
Si l'avantage constituant une libéralité portait sur des immeubles, il n’y aurait lieu, malgré lobligation bien générale qu’impose Particle 939 de faire transcrire les donations, de soumettre à cette formalité : ni le contrat contenant une clause de cette sorte, parce que ne portant donation que de biens à venir ; nile partage fait conformément à cette clause, parce que ne produisant qu'un effet déclaratif et non translatif. Au lieu d'immeubles s'agit-il de meubles ? L'état estimatif eût, en toute hypothèse, été inutile, puisque contrat et partage contiendront eux-mêmes les éléments qui y sont requis. Ainsi le fait que les conventions de mariage sont dispensées des formalités des donations ne se traduit par aucune application pratique.
Il en est de même au point de vue de la capacité
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exigée des futurs. Que la clause ait la nature d’une libéralité ou d’un acte onéreux, le contractant mineur a besoin pour pouvoir la signer, comme pour pouvoir signer tout contrat de mariage, de l'assistance des personnes qui doivent autoriser son union, conformément à la règle : Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia. Mais, avec cette assis-
tance, il peut même consentir des donations qui s’exé-
cuteront pour leur totalité. L'article 1095 autorise
formellement cette dérogation au droit commun.
Au contraire, le caractère onéreux des conventions de mariage a les plus graves conséquences sur leurs effets quant au fond. C’est que, alors que les actes à titre onéreux intervenus entre une personne etson successible sont sans influence sur les droits de ce dernier dans la succession une fois ouverte de son cocontractant — sauf l'hypothèse de l’article 918, où la loi présume justement que le contrat dissimule une libéralité — les actes à titre gratuit faits au profit d’un successible donnent lieu à un rapport par celui-ci à la succession, du bien qu’il a reçu ou de l'avantage qu'il a retiré ; ceux faits au profit d’un conjoint s’imputent sur l’usufruit légal ; et ceux faits par une personne laissant des héritiers à réserve sont sujets à réduction lorsqu'ils dépassent la quotité disponible.
Je vais examiner la situation des conventions de mariage à ces trois points de vue.
Le cas où la question se poserait du rapport dà par un époux bénéficiaire d’un avantage matrimonial,
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se présente rarement en pratique. Il faut, pour cela, supposer deux époux qui, en dehors des liens du mariage, soient parents à un degré successible : ce sont deux cousins germains par exemple ; l’un deux décède, laissant plusieurs héritiers au nombre desquels est son conjoint. Une clause du contrat de mariage donne à l'époux survivant un préciput de 10.000 francs ; si cette clause avait constitué une libéralité, l'époux survivant venant à la succession de son conjoint, aurait dû faire rapport à la masse de la somme recueillie en vertu de cette stipulation. Mais comme elle est au contraire une convention de mariage revêtue de la nature juridique d’acte onéreux, le conjoint survivant viendra à la succession du predécédé en concurrence avecses cohéritiers,etsans avoir à leur tenir compte du préciput dont il aura bénéficié et sur lequel les cohéritiers n’auront aucân droit, car il n’aurait pu rentrer dans la masse successorale qu’à la faveur d'un rapport et l’on ne doit le rapport que des dons ou legs ou des dettes, mais non pas des conventions onéreuses passées avec le défunt (art. 953 du Code civil). J'ai pris pour exemple un préciput, mais la solution est la même pour toutes les autres formes de conventions de mariage: si l'époux qui en a bénéficié est appelé à la succession de son conjoint, en concurrence avec d’autres héritiers, il ne doit pas le rapport de l'avantage qu'il a retiré des dites conventions, en raison de leur nature juridique d’actes à titre onéreux.
Dans un même ordre d'idées il est extrêmement
important pour le conjoint survivant, même non appelé à la succession, mais simplement appelé à recueillir l’usufruit légal de Particle 767 du Code civil, usufruit d’une quotité plus ou moins grande selon la qualité des héritiers du sang, mais qui existe toujours, en dehors des cas de divorce ou de séparation de corps imputables au survivant, il est extrêmement important pour ce conjoint, dis-je,que la convention de mariage qui lui profite n’ait pas le caractère d’une libéralité, car on lui appliquerait alors l’alinéa 8 de l’article en question qui dispose que : « Il cessera d’exercer son droit (d’usufruit, accordé par les alinéas précédents) dans le cas où il aurait recu du défunt des libéralités, même faites par préciput et hors part, dont le montant atteindrait celui des droits que la présente loi lui attribue, et, si ce montant était inférieur, il ne pourrait réclamer que le complément de son usufruit. » Supposons un contrat qui attribue au survivant des époux, en outre de sa moitié de communauté, l’usufruit de l’autre moitié de la communauté. Si cette clause avait constitué une libéralité, l'époux survivant n'aurait obtenu sur les biens propres que l’'usufruit de la quote-part nécessaire pour former, ajoutée à l’usufruit résultant du contrat, la quotité à laquelle l'existence d’autres héritiers lui donnait droit. Mais puisque l’usufruit résultant de la convention de mariage, ne lui est pas venu à titre gratuit, il ne sera pas imputé sur celui auquel ce con-
joint a droit, mais lui sera surajouté. C’est donc le
caractère onéreux des avantages matrimoniaux qui rend possible l'exécution simultanée des deux sortes de dispositions : usufruit légal d’une part; de l'autre préciput, assignation de parts inégales, forfait ou attribution de la communauté. Le cumul en est licite.
La plus grosse de conséquences parmi celles des exemptions aux règles des donations, auxquelles leur nature d’actes à titre onéreux fait échapper les conventions de mariage, est,- sans contredit, celle qui les soustrait à la limite que la quotité disponible impose aux libéralités et à sa sanction, l’action en réduction des héritiers qui jouissent d’une réserve. C'est aussi la plus remarquable au point de vue juridique : car la sauvegarde de cette réserve a été assurée par notre droit au moyen de précautions nombreuses et solides : présomption de déguisement de l’article 918, action en revendication de l’article 930, impossibilité de frapper la réserve de substitution (art.1048 au Code civil), ni d’insaisissabilité (article 581-3° au Code de procédure); enfin la prohibition des pactes sur succession future la protège de toute sa force. Eh bien, c’est à cette règle de la réserve, que notre Code a,en toutes autres hypothèses, voulue si intangible, qu'il permet cependant de porter atteinte par l’effet d’une convention de mariage. L’époux préciputaire, attributaire d’une part de communauté supérieure à la moitié ou même de toute la communauté, soit qu’il doive un forfait
moindre que l'excédent qu’il recueille, soit même
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qu'il n’en doive pas du tout, ne verra pas limiter par une action en réduction intentée par les héritiers réservataires, le bénéfice qu'il retirera de la convention de mariage, même s’il excède la quotité disponible. En effet, ce bénéfice lui provient d’un acte onéreux et seuls les actes à titre gratuit, donation ou legs, donnent lieu à réduction. Telest l’effet capital. en droit civil, de la nature juridique de « convention entre associés » pour s'exprimer comme l’art. 1525, c'est-à-dire onéreux,-de toutes les formes de partage inégal de communauté.
Une dernière application du caractère onéreux des conventions de mariage, c’est de les faire échapper, selon moi, aux prescriptions de l’article 564 du Code de commerce qui dispose que : « la femme dont le mari était commercant à l’époque de la célébration du mariage, ou dont le mari n'ayant pas alors d’autre profession déterminée sera devenu commerçant dans l’année qui suivra cette célébration ne pourra exercer dans la faillite aucune action à raison des avantages portés au contrat de mariage et dans ce cas les créanciers ne pourront, de leur côté, se prévaloir des avantages faits par la femme au mari dans ce même contrat. » C’est qu’en effet, disent MM. Lyon-Caen et Renault (1) « le législateur ne veut pas que la femme puisse réaliser un bénéfice alors que les créanciers de son mari éprouvent un
préjudice par suite de la faillite. Il a redouté, du
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reste, qu'au moyen de libéralités le mari ne parvint à transmettre à sa femme des biens qui forment le gage de ses créanciers. La femme ne peut même pas se présenter comme créancière chirographaire à raison de ces libéralités ; l’article 564 dit qu’elle n’a aucune action ».
Cette rigueur doit-elle être appliquée aux conventions de mariage ? Je ne le pense pas. Leur nature juridique d’actes onéreux les fait échapper, en principe, à toutes les règles édictées pour les libéralités. Il n'ya que certaines de ces règles que des textes étendent aux clauses de partage inégal. Nous en verrons des exemples dans la section III du présent chapitre, mais c’est qu'alors nous avons des textes. Ici, nous n'avons rien, le mot avantages employé par le Code de commerce, entendu dans son sens strict et technique, exclut les stipulations de partage inégal. On ne saurait prendre la liberté de l’étendre à des clauses que la loi a si clairement qualifiées d’onéreuses.
Bien plus, il yaurait, à cette extension, une impossibilité juridique. Les biens dévolus en vertu d’une convention de mariage, n’ont jamais,nous l'avons vu, fait partie du patrimoine personnel du conjoint du bénéficiaire de cette convention. Comment donc pourraient-ils être le gage de ses créanciers ? Une dérogation aussi grave aux principes de notre droit ne saurait se fonder sur une analogie, en dehors d’un texte qui fait défaut pour l’établir formellement.
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SECTION III
Les limitations de la règle
En revanche, il est un certain nombre de cas exceptionnels dans lesquels les conventions de mariage sont soumises aux règles restrictives des donations, au point de vue tout au moins de leurs effets quant au fond. Ces cas, dans lesquels le principe du caractère onéreux cesse de produire effet, résultent uniquement de textes d'exception ; en sorte que ces limitations apportées au principe consacré par le Code, non seulement laissent subsister intact ce principe, mais encore le confirment même en tant que principe, puisqu'elles se présentent comme des dérogations à une règle générale. Ces exceptions sont de deux sortes : les unes ne s'appliquent qu'à certaines formes de convention de mariage, par exemple préciput profitant à la femme renonçante, ou attribution de communauté sans reprise des apports, le tout d’ailleurs sauf controverse ; les autres s'appliquent à toutes les formes de conventions de mariage, mais n’ont lieu qu’en présence de certaines personnes au profit desquelles la loi les a instituées. Je commencerai par l'étude de ces dernières qui sont au nombre de deux : la restriction en faveur des enfants d’un premier lit (articles 1496 et 1527) et celle -en faveur de l’ex-con-
Joint qui a obtenu le divorce ou la séparation de corps (articles 299 et 1518 combinés).
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C'est l'ordonnance royale de 1560 plus connue sous le nom d’Edit des Secondes Noces et dont j'ai parlé ci-dessus (p- 50) qui, par les dispositions de son second chef, traditionnellement maintenues dans notre droit, notamment par l’article 279 de la coutume de Paris, a inspiré les mesures prises par notre législateur pour protéger les enfants du premier lit, des veufs ou veuves remariés.Ces mesures consistent — outre la double réduction (étrangère à mon sujet) de la quotité disponible d’une part (article 1098) et de l’usufruit du conjoint survivant d'autre part (article 767, alinéa 5) — en ce que tous les avantages, au sens le plus large du mot, pouvant résulter au profit du conjoint de l’époux remarié, du fonctionnement de son second régime matrimonial, seront considérés comme des. libéralités et pourront être réduits sur la demande des enfants du premier lit de cet époux remarié, qui verraient leur réserve atteinte par ces avantages. Cette mesure qui ne dépasserait pas les limites du droit commun si elle ne frappait que les seules libéralités, toujours réductibles à la quotité disponible sur la demande des héritiers réservataires, s'étend considérablement au delà, en faveur de cette classe particulière d’héritiers à réserve que sont les enfants du premier lit, puisqu'elle soumet à la même limitation Îles profits que le second conjoint aura pu retirer du fonctionnement en général de sa communauté : profits résultant non seulement d’un partage inégal, mais encore, au cas plus fréquent d'un partage égal,
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d'un apport inégal, d’une différence dans la mise en société. Peu importe que ces avantages aient leur source dans une clause d’un contrat de mariage modifiant le régime de droit commun, ou bien dans le régime légal, adopté tacitement à défaut de contrat. Un texte spécial prévoit chacune de ces deux dernières hypothèses. Le Code ayant traité séparément de la communauté légale et de la communauté conventionnelle a mis à la fin de chacune de ces réglementations une « disposition » organisant cette action en réduction d’une nature spéciale puisqu'elle porte sur des actes considérés en tous autres cas comme à titre onéreux, et qui porte aussi un nom particulier (1) : action en retranchement.
Voici ces deux dispositions : Article 1496 « Tout ce qui est dit ci-dessus », c’est la réglementation de la communauté légale « sera observé même lorsque l'un des époux ou tous les deux auront des enfants de précédents mariages. Si toutefois la confusion du mobilier et des dettes opérait au profit de l’un des époux un avantage supérieur à celui qui est autorisé par l’article 1098, au titre des donations entre vifs et des testaments, les enfants du premier lit de l’autre époux auront l’action en retranchement » et 1527, après avoir rappelé le principe que l’on peut modifier à l'infini et sans limite, par toutes les combinai-
sons possibles, sauf les rares expressions édictées,
1. Contra : Planiol qui pense que &dans la pratique on ne se sert plus guère du mot retranchement ». Je l'ai toujours vu, au contraire, employer exclusivement pour désigner cette action.
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la communauté conventionnelle prévue par le Code : « Néanmoins, dans le cas où il y aurait des enfants d'un précédent mariage, toute convention qui tendrait dans ses effets à donner à l’un des époux au delà de la portion réglée par l’article 1098, au titre des donations entre vifs et des testaments, sera sans effet pour tout l’excédent de cette portion ; mais les simples bénéfices résultant des travaux communs et des économies faites sur les revenus respectifs, quoique inégaux, des deux époux, ne sont pas considérés comme un avantage fait au préjudice des enfants du premier lit. »
Ces dernières lignes apportent à l’exception une nouvelle exception qui la fait revenir au droit commun et que j'ai signalée quand j'ai donné dans l’introduction une vue d'ensemble de ces principes de notre droit. Mais, si les profits ayant leur origine dans l'inégalité des revenus — proprement dits ou
travail — des deux époux échappent entièrement à
l’action en retranchement — et c'est là un des traits
les plus profonds de notre régime de communauté — ceux provenant des deux autres sources — inégalité des mises en société, inégalité du partage — sont considérés comme à titre gratuit à l’égard des enfants du premier lit, et nos conventions de mariage sont atteintes en premier lieu par cette mesure, puisque le texte de 1527 s'exprime ainsi : « Toutes conventions. » ;
C'était déjà, comme on l’a vu au premier chapitre, la tradition de notre ancien droit ; le Code civil a
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entendu la conserver, et il ne s'est jamais élevé de controverse là-dessus. La doctrine et la jurisprudence sont absolument unanimes. À vrai dire, la question de principe n’a jamais été plaidée tellement elle est certaine. Mais les arrêts qui seront cités dans les controverses ultérieures le reconnaissent implicitement. C’est donc une exception très certaine et très nette au principe formulé en tête de ce chapitre : en présence d’enfants d'un premier lit, les diverses clauses de partage inégal que j'étudie sous le nom de conventions de mariage, ne sont plus considérées comme actes à titre onéreux, mais bien comme actes à titre gratuit et par conséquent sujettes, si l’avantage qu’elles produisent dépasse la quotité disponible spéciale de l’article 1098, à être réduites par le moyen de l'action en retranchement.
IL serait hors de mon sujet d'étudier l’exercice de cette action. Je n’ai voulu que signaler l’exception importante qu'elle apporte au principe qui fait lobjet de ce travail. Pour en terminer avec cette exception il me reste à indiquer deux points qui détermineront les limites de cette exception au principe.
D'une part, l’action en retranchement, à laquelle donne lieu l’existence d'enfants du premier mariage, profite non seulement à ceux-ei, mais aussi à leurs demi-frères issus dela seconde union. Par suite cetxci auraient le droit de l'exercer au cas d’inaction des premiers. Au contraire, elle ne peut être exercée par ceux qui n'y ont pas intérêt : tels que les
enfants du second mariage, s’il n'en subsiste pas du premier, ou encore Fépoux remarié.
D'autre part, l’action en retranchement étant accordée par destextes d'exception aux seulsenfants d’un premier lit, les enfants adoptifs, même adoptés avant le mariage ne sauraient s’en prévaloir. En ce sens, dans une espèce voisine, jugement du Tribunal civil de Gap du22 mars 1876, Journal des notaires, n° 21542. Cette solution reste intacte après la loi du 19 juin 1923 qui n’a pas changé les droits successoraux des enfants adoptifs.
Leur caractère juridique d'acte onéreux fait échapper les conventions de mariage aux trois! causes dé révocation des donations édictées par l’article 953. En revanche, elles sont soumises à une cause de révo-. cation particulière, qui peut être considérée comme un cas particulier de la seconde cause de révocation de droit commun: Flingratitude. C’est donc une seconde exception au principe général de leur assimilation aux pactes onéreux, que contient l’article 299 du Code civil en disposant dans son premier alinéa que : « l'époux contre lequel le divorce aura été admis perdra tous les avantages que l’autre époux lui avait faits, soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage ». Il est vrai qu’en prenant les termes de cet article sérictissimo sensu, on pourrait soutenir que l'époux aux torts duquel ledivoree à été prononcé ne perd que le bénéficé des actes gratuits, puisque c’est à ce sens que se limite habituellement le mot
« avantage » et j'ai moi-même raisonné ainsi SOUS
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l’article 564 du Code de commerce. Mais un autre texte du Code civil montre qu'il faut comprendre parmi les avantages révoqués par le divorce d'autres actes que les seules libéralités. C’est l’article 1518 qui vise le préciput, l’une précisément de nos conventions de mariage, et édicte que : « lorsque la dissolution de la communauté s'opère par le divorce ou par la séparation de corps, il n'ya pas lieu à la délivrance actuelle du préciput ; mais l’époux qui a obtenu soit le divorce, soit la séparation de corps, conserve ses droits au préciput au cas de survie. Si c’est la femme, la somme ou la chose qui constitue le préciput reste toujours provisoirement au mari, à la charge de donner caution ». La seconde proposition de ce texte en disant que l'époux innocent conserve ses droits au préciput, laisse entendre par a contrario que l’époux coupable les perd. Mais en vertu de quoi ? Il faut bien un texte positif pour édicter une sanction, car nulla est pæna sine lege ! Or, il n’en existe pas d'autre sur cette matière que celui de 299 (1). L'article 1518 nous prouve qu'il faut y entendre le mot « avantage » non pas au sens très strictet technique de « libéralité », mais au sens large et commun de « profit », et, une fois ce sens admis, 299 régit non seulement le préciput mais toutes les autres conventions de mariage.
A vrai direla question n’a jamais été plaidée. Mais
cela s'explique facilement. Les conventions de
- 1 Comp: Demolombe, Cours de Codé civil, t. IV, n° 525, 5. 639.
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mariage sont presque toujours subordonnées à cette condition « arrivant la dissolution de la communauté par le décès de l’un des époux ». C’est généralement l'intention des futurs époux que la clause de partage inégal ne fonctionne qu'au cas où le mariage se termine de la manière normale, par le décès de l’un des conjoints; mais si le notaire ne prenait pas le soin de bien le préciser, il exposerait les époux aux complications qu’a essayé de réglementer la dernière disposition de l’article 1518. Les contrats sont rédigés soigneusement puisqu'on n’a pas eu besoin de porter ce point devant les tribunaux. Si la jurisprudence est muette sur ce point, les auteurs l’ont étudié et, dit le savant M. Bartin, « tout le monde est d'accord là-dessus » (1).
Le commentaire de l’article 1518 appelle encore deux remarques nécessaires pour compléter cette matière.
L'article 1518 prévoit les cas de divorce et de séparation de corps, l’article 299 ne prévoit que le divorce. Des auteurs ont prétendu en conséquence que ce dernier texte ne s’appliquait pas à la séparation de corps. Mais l'opinion générale est désormais fortement fixée en sens inverse depuis un fameux arrêt de cassation, du 23 mai 1845, qui consacra l’extension de l’article. 299 à la séparation de corps, malgré les conclusions contraires du procureur gé-
néral Dupin. L’époux contre lequel aura été pro-
Note 13 sous le $480 dans Aubry et Rau, t. VII, p
noncé la séparation de corps, perdra donc le bénéfice éventuel non seulement du préciput (en vertu de l’article 1518\, mais aussi de toutes les autres conventions de mariage (en vertu de l’article 299).
L'article 1518, statuant de eo quod plerumque fit, suppose que le préciput a été stipulé en faveur du survivant. Mais la solution serait la même si la stipulation était faite dans des termes différents, par exemple au profit de l’un ou de l’autre des époux nommément désigné. Nul doute que si cet époux voyait le divorce ou la séparation de corps prononcée contre lui, il perdrait le bénéfice de son préciput ou autre convention de mariage.
Voilà done deux cas — existence d’enfants d’un premier mariage, et divorce ou séparation de corps — qui atténuent les effets du caractère onéreux de toutes les conventions de mariage. Voici maintenant certaines conventions de mariage qui, par leur forme même, vont voir ce caractère onéreux soumis aux plus rudes controverses.
C’est d’abord le préciput quand, stipulé au profit d’une femme qui renonce à la communauté, il s'exerce sur les biens du mari. En pareil cas, Troplong (1) et Bellot des Minières (2) letiennent pour une donation. Il faut convenir que l’argument qu'ils donnent, ést, à première vue, bien frappé. Le préciput, disent-ils, cesse alors d’être une convention entre associés, comme dit l’article 15925 ; car la femme a déclaré ne
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vouloir pas être associée, et sa renonciation, opérant rétroactivement, efface toute trace de société. Par suite, c’est sur les biens du mari qu’il se paye. On ne peut donc y voir qu’une donation ; et si on ne peut l’assujettir aux formes des donations, puisqu'il s’agit non plus de le stipuler mais de l’exécuter, on devra au moins lui appliquer les règles de fond des libéralités, notamment au point de vue du calcul de la quotité disponible, même en présencé d’enfanis du mariage.
Mais on peut répondre, avec plus de force encore, qu'il est difficile de comprendre que la nature juridique d’une convention puisse être soumise à l’option de la femme, et dépendre ainsi du parti que prendra celle-ci. Jusque-là, que sera:la clause ? Une donation a des caractères propres, des traits distinctifs dès le début de son existence. Elle suppose l’animus donandi. Or, ce n’est pas,en général, à titre de libéralité que la femme stipule et que le mari consent la clause dont s’agit, mais plutôt à titre de garantie contre la mauvaise administration du mari. Gette précaution ne saurait changer le caractère juridique du préciput, il doit même en ce cas demeurer une convention de mariage.
La grande majorité des auteurs a adopté cette opinion (1) et c’est elle également qu a consacrée la
1. Voyez notamment : Aubry et Rau, op. cit.,t. VII, S529, texte et note 5, p. 378 dans la 5e édition ; Duranton, Cours de Droit français, t. XV, no 190, p. 207 ; Rodière et Pont, Contrat de ma-
riag'e, t. II, n° 1533 ; Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, Contrat de mariage, t. IT, n° 1241, p 860,
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jurisprudence (1). Il est donc permis de penser que nous sommes arrivés sur-ce point, à une solution ferme, malgré la controverse qui s’est élevée, et que nous pouvons espérer tenir pour définitive la solution qui vient d’être rapportée.
Bien plus longue et bien plus ardente a été la controverse qui s’est élevée autour de la dernière des conventions de mariage, l'attribution de communauté. Elle doit son origine à ces mots du texte de 1525, déjà cité : « sauf aux héritiers de l’autre [époux] à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur », condition que le Code semble avoir imposée à la stipulation dont l'alinéa suivant décide que : « Cette stipulation n’est point réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, etc...» On a pu dire, en se basant sur la lettre même de ce texte (plus ou moins bien interprété, c’est ce que nous verrons plus tard) : le Code octroie le caractère onéreux à la plus avantageuse des conventions de mariage, à condition toutefois que l’époux désavantagé puisse tout au moins reprendre sa mise en société, c’est-àdire que l'attribution totale des biens communs ne comprenne que des conquêts. S'il en est autrement, on sort des termes de la loi, ce n’est plus le cas où est accordé le caractère onéreux, on se trouve donc
en présence d’une donation, avec le cortège de con-
1. Voyez notamment : Amiens, 21 juin 1838 rapporté au Sirey, 1838, 2, 425 et Paris, 12 avril 1900, rapporté au Sirey, 1904, 2,39 et au Dalloz, 1903, 2, 150.
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séquences : réserve, rapport, imputation sur l’usufruit du conjoint enfin droits d'enregistrement au tarif des libéralités.
Cette question est à la fois la plus importante — par ses conséquences directes et par le jour qu’elle _Jette sur le caractère onéreux des conventions de mariage — et la plus débattue de toutes celles soulevées par les clauses qui font l'objet de cette étude. Aussi ne suffirait-il pas d’une fin de chapitre pour la tirer au clair. C’est elle qui va, presque seule, occuper les développements des deux chapitres qui vont suivre, car c’est sur elle qu'ont été rendus le plus grand nombre d’arrêts et qu'ont principalement bataillé les auteurs. Après avoir, dans le présent chapitre, extrait des textes de notre Législation ce qu’elle nous offrait sur notre matière, je vais, dans le suivant, exposer et discuter les solutions que la Doctrine a proposées à cette question, avant, de montrer, dans celui qui viendra ensuite, celles que
la Jurisprudence a consacrées.
LES THÉORIES SUR L'ATTRIBUTION DE COMMUNAUTÉ SANS REPRISE D'APPORTS
Les auteurs qui ont commenté le Code civil ne sont pas arrivés immédiatement à la théorie d’ensemble des conventions de mariage, telle que je viens de l’exposer. Les premiers en date, non seulement n'ont pas prévu les résultats extrêmes du principeé qué seule la pratique pouvait révéler, mais encore, mais surtout, n’ont pas cherché à édifier une théorie homogène, à généraliser la solution donnée par la loi à la plus compréhensive des stipulations . d’inégalité, à renoutr avec l’ancien droit en englobant dans le même traitement les clauses moins extrèmes. Ainsi Delvincourt, Commaille, et même Toullier sont muets sur ce point. Ils paraissent procéder d’une manière analytique plutôt que synthétique. Ils s’attachent à paraphraser le texte du Code, le prenant parfois trop au pied de la lettre, comme a fait Delvincourt et ceux qui, à sa suite, ont voulu opposer la disposition relative au préciput à celle concernant l'attribution de communauté, en raison de leur
rédaction, il est vrai, divergente (opinion combattue
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à la première section du précédent chapitre). Trop peu d’années s'étaient écoulées depuis la promulgation du Code civil pour que les idées d'ensemble aient eu le temps de se dégager dé l’usage de ses articles, car il faut qu’une loi ait été appliquée par les tribunaux, manipuléé par les praticiens, disséquée par maint auteur, pour être bien connue. « Un Code tout neuf est un outil incommode, disait en 1904 M. Planiol ; les Allemands en font en ce moment la dure expérience. À nous-mêmes il a fallu plus de cinquante années d’un énorme labeur collec: tif pour donner à nos tribunaux et à nos praticiens des instruments complets et sûrs; il a fallu les grands ouvrages de Demolombe et d’Aubry et Rau, des recueils de jurisprudence déjà développés et le vaste Répertoire du Dalloz, imité par le Sirey et les Pan« dectes... Les lois sont des vêtements qui s’assouplissent par l'usage et ne s’accommodent qu’à la longue aux formes du corps (1), »
Servis par un siècle de ce travail patient, les au-
teurs modernes ont élaboré la théorie générale du
cäractère onéreux de toutes les conventions matrimoniales, qui a été exposée au précédent chapitre, en tant qu’elle s’applique aux avantages provenant d’une stipulation de partage inégal, au sens large. Or a vu ses conséquences et celles d’entré ses limi» tations sur lesquelles il ne s'élève plus actuellement de controversé grave, J’ai réservé pour ce chapitre
{. Inutilité d’uñe révision générale du Code civil, p. 9 et 10,
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la question qui, au contraire, est encore maintenant très débattue, de savoir si l'attribution entière de la communauté conserve le caractère onéreux quand elle comprend des biens ou capitaux apportés par l'époux contre lequel joue la clause ou provenant de successions recueillies par lui (art. 1525, al. 1).
C’est le cas qui se présente dans les trois hypothèses suivantes :
1° Quand les époux ont déclaré se soumettre au régime de la communauté légale, ont stipulé lattribution à l’un d’eux de toute la communauté et ont précisé que l'époux qui ne jouirait pas de cette clause ne pourrait même pas reprendre ses apports et les biens meubles recuëillis par lui à titre de succession, don ou legs. Si cette réserve n'était pas exprimée, le texte de 1525 lui permettrait de reprendre, non seulement ses immeubles restés propres, mais les biens mobiliers qu'il possédait au jour du mariage ou qu'il aurait recueillis depuis à titre gratuit. Il faut donc supposer qu'on a écarté expressément cette reprise ;
2 Quand les époux ont adopté le régime de la communauté réduite aux acquêts, ont toutefois frappé certains biens d’ameublissement et ont stipulé l'attribution de toute la communauté. En pareil cas, la clause d’ameublissement me paraît avoir pour but d’écarter, tacitement sans doute, mais du moins très clairement, la reprise par l’époux apporteur des biens ameublis. Si les époux ont voulu les
faire entrer en communauté, c’est, à n’en pas dou
er, pour qu'ils suivent le sort des biens communs, Sans quoi ils auraient dà le préciser ;
3° Quand les époux ont adopté une communauté universelle et en ont stipulé l’attribution à l’un d’eux. Dans cette hypothèse, il me semble qu'il n’est pas nécessaire d’avoir expressément stipulé que les reprises ne pourraient pas être exercées pour que la faculté accordée par l’article 1525, alinéa 1°, se trouve supprimée : car la stipulation d’une communauté universelle est, de soi-même, tellement opposée à la reprise des apports qu’elle l’exclut’ implicitement. Au cas de communauté universelle avec attribution de la communauté, on se trouve donc encore en dehors des prévisions de l'alinéa 1° de l’article 15925.
Dès lors,la question qui se pose en ces trois casest la suivante : la clause d'attribution de communauté, qui ne se soumet pas aux termes de l’article 1525, d’après lequel les apports et biens recueillis doivent être repris, reste-t-elle néanmoins soumise aux règles énoncées au chapitre précédent pour les conventions de mariage ? Conserve-t-elle Ia nature d'acte à titre onéreux qu’elle aurait eu, si elle eût permis aux époux de reprendre leurs apports ? On conçoit, d’après les conséquences qu’entraine le caractère onéreux, que la question a une grosse importance, tant en droit civil, qu’en droit fiscal. Aussi a-t-elle été étudiée par nombre d’auteurs, mais l’accord n’est pas encore établi sur la réponse
à lui donner.
J'étudierai, dans autant de sections de ce chapitre, les trois théories principales que j'ai relevées dans la doctrine, et qui correspondent à trois degrés de profondeur du problème.
Dans la première, en effet, on prétend que la clause que je viens de définir n’est même pas valable : ce sera donc la théorte de l’illicéité.
Dans la seconde, on admet qu’elle est possible, mais on prétend qu’elle devient alors un acte à titre gratuit, et ceci complètement et pour le tout: ce sera donc la théorie de la gratuité absolue.
Dans la troisième, on adopte le caractère gratuit, mais on le restreint à certains biens, en décomposant la clause en deux parties : ce sera donc la #héorte de la divisibilité.
SECTION I . Théorie de l’illicéité
Tout d’abord, la question exposée dans l’introduction de ce chapitre peut-elle se poser ? On devrait lé contester si l’on admettait la première en date des théories que les auteurs aient émises sur ce sujet. Elle consistait en ceci que le premier alinéa de l’article 1525 devrait, comme texte d'exception, recevoir une interprétation limitative. Il permet : «de stipuler que la communauté appartiendra à Fun des époux, sauf à l’autre ou à ses ayants droit à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté
de leur chef ». Eh bien, n’est-ce pas là une condi-
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tion d'ordre publie, à l'existence de laquelle la loi subordonne la licéité même de la stipulation : « JL est permis... », dit le texte, « sauf à... » ? Si cette prescription n’est pas observée, on sort des termes de l’article, on est en dehors des clauses permises ; on ne peut donc pas stipuler une clause ou une combinaison de clauses, telles que celles exposées dans l'introduction de ce chapitre, par exemple communauté universelle avec attribution de communauté, ou préciput d’un objet apporté par l’autre conjoint, qui ne laisserait pas du moins ses apports à l'époux désavantagé.
Dans cette opinion, le caractère illicite de la stipulation écartant la condition imposée par le texte rendrait nulle la clause tout entière conformément à l’article 1172 du Code civil, puisqu'on se trouve en matière d'actes onéreux, et n'aurait pas seulement pour effet de faire réputer cette condition non écrite, comme en matière d'actes gratuits (art. 900).
La théorie qui produit ces sévères conséquences est admise par les deux plus anciens auteurs qui se soient préoceupés de la question. Battur, écrivant en 182$, nous dit après avoir recopié mot pour mot le texte de l'alinéa 1” de l’article 1525 : « Mais cette convention n’est valable qu’autant que les héritiers de Fautre conjoint feront la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur, sans qu'il soit nécessaire de les avoir réalisés; autrement il n’y aurait point de convention de ma-
riage, mais un abandon de biens des époux lun à
l’autre, ce que la loi ne doit pas tolérer sous prétexte
de conventions matrimoniales. Ce serait une donation déguisée que l’article 1099 déclare nulle ; ce serait aussi une convention sans cause que l'article 1131 déclare nulle aussi (1). »
Et Bellot des Minières, publiant l’année suivante lecours qu'il professait à Poitiers, y écrit, après avoir expliqué que la reprise des apports et capitaux, en vertu de l’article 1525, a lieu même de plein droit : « Bien mieux : vous remarquerez qu'on ne pourrait pas faire une stipulation portant que toute la communauté appartiendra en entier à l’un d’eux [des époux], sans que l’autre ou ses héritiers aient le droit d'y faire aucun prélèvement, aucune reprise. L'article 1520 dit en effet que c’est en certains cas qu’on peut stipuler que la communauté appartiendra en totalité à l’un des époux; ces cas doivent être
ceux prévus par l'article 1595, Or, cet article veut que les héritiers prédécédés y fassent la reprise de ce que leur auteur y a apporté (2). »
Ainsi, pour ces auteurs, la condition « sauf aux héritiers de l’autre [époux] à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur » mise par le législateur aussitôt après l'octroi de la faculté d’attribuer toute la
communauté, est indispensable à la validité de cette
clause. Non seulement on doit la sous-entendre si
1. Traité de la communauté de biens entre époux, 2e partie chap. VIII, n°480, t. Il, p. 164.
Traité du contrat de mariage, t. IL, p
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elle n’est pas exprimée, mais encore on doit la regarder comme tellement indispensable que la stipulation qui l’écarterait expressément serait nulle. En un mot, elle serait d'ordre public. Reprenons pour les discuter les arguments donnés à l’appui de cette théorie.
Le premier est l’argument de texte. Nos deux auteurs ont été frappés d’abord par les mots: « Il est permis... sauf à...» du premier alinéa de 1525 et l’un d’eux a cru lui donner encore plus de force en le rapprochant de 1520: « Les époux peuvent déroger au partage égal établi par la loi... soit en stipulant que la communauté entière, en certains cas, appartiendra à l'époux survivant, » Le texte paraît donc accorder une faculté, en la subordonnant à une condition. À défaut de celle-ci, on sortirait des termes du texte et la stipulation ne serait plus permise.
Il en serait ainsi si nous nous trouvions en présence d’un texte d'exception, soumis par conséquent à une interprétation restrictive. Mais est-ce le cas ? Les articles 1520 et 1525 en permettant d'attribuer toute la communauté à l’un des époux apportent-ils une exception au droit commun qui le défendrait ? Pas du tout, ils ne font qu'appliquer les principes généraux du contrat de mariage, celui notamment de la liberté des conventions matrimoniales proclamé parles articles 1387 et 1527, qui lui assignent des limitations peu nombreuses, au rang desquelles ne figure point la clause d’attribution de la commu-
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nauté. Les articles 4520 et 1525 sont donc inutiles, dira-t-on ? Aucunement: ils nous donnent des exemples de conventions de mariage, comme le font aussi les articles 1521 à 1524, et nous avons vu qu'il ne faut pourtant pas limiter aux seules clauses indiquées par ces articles, celles dont la validité ne fait pas de doute; en outre, ils empêchent de s'élever une controverse qui aurait pu naître de la prohibition des stipulations léonines, quoique l’article 1855 qui la formule soit étranger à notre matière. Il n’est donc pas nécessaire, pour donner un sens à l’alinéa l° de l’article 1525, de vouloir lui faire dire ce qu'il ne dit pas,et qu'il aurait cependant été obligé de dire pour limiter à ce cas la validité d’une clause
permise par l’ensemble du droit : « Il z’est permis
aux époux de stipuler, etc... que sauf aux héritiers
de l’autre, etc. » Il suffit pour en avoir une intelligence exacte de le replacer dans la chaîne dont il forme un anneau: il est permis de faire, en contrat de mariage, toutes les stipulations imaginables (saufles immorales et celles prohibées aux art. 1348 et suiv.); on peut donc attribuer toute la commu-
nauté à l’un des époux; mais une convention faite
en ces termes comporte la reprise des apports ; cette restriction n'est toutefois qu'interprétative de la volonté des parties.
Les arguments secondaires ne résistent pas plus solidement à la discussion que celui à l'appui duquel ils sont fournis: même si l'attribution sans reprise
n'était pas une convention de mariage, et c’est ce
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que nous verrons plus loin, elle pourrait s’analyser autrement qu'en un € abandon de biens » que Battur déclare « intolérable ». Ce serait tout simple: ment une donation; non pas une donation déguisée au sens de l’article 1099, alinéa 2, en vertu duquel elle eût été nulle, mais une donation éndirecte au sens de l'alinéa 1* du même article, en vertu duquel elle est parfaitement valable. Et dans une donation, la cause exigée par l’article 1131, est suflisamment constituée, nous disent Aubry et Rau « par l’intention d'exercer un acte de libéralité ou de rendre un service. » (1). Si, au contraire, cette clause possède le caractère d’un acte onéreux, l’aléa donné à chaque partie de voir la clause jouer à son profit, forme, sans parler de l’ensemble des autres stipulations du contrat, une cause suffisante d'engagement.
J'ajouterai qu'en dehors des raisons juridiques, on ne voit pas de motif d'équité ou d'utilité économique qui pousse à invalider l'attribution de la communauté entière ; que la tradition de notre ancien droit, à la vérité imprécise à cet endroit, sur lequel je n’ai rien trouvé dans les matériaux que j'ai consultés, n'aurait pas tendance à y pousser non plus, puisque la communauté tendait, à l’origine, à être universelle et que le développement en ce sens a été arrêté par les nécessités féodales ; enfin que les travaux préparatoires du Code civil sont muets sur ce point et ne
permettent pas de reconnaitre un revirement.
Cours de droit civil français, $ 345, t. IV, p
Aussi, en dehors de ces deux auteurs, déjà anciens, la doctrine n’a pas soutenu cette théorie qui est, par conséquent, complètement abandonnée aujourd’hui. La jurisprudence non plus ne l’avait pas admise. La question n'avait jamais été plaidée directement,mais elle est implicitement tranchée dans le sens de la négative par les nombreux arrêts et jugements rendus sur la question à laquelle j'arrive maintenant.
SECTION II
Théorie de la gratuité absolue
À l'exception des deux auteurs dont je viens de combattre l’opinion, toute la doctrine reconnaît valide la clause attribuant à l’un des époux toute la communauté y compris les apports de l’autre. Mais on admet généralement que cette clause n’a pas le même caractère que l'attribution des seuls bénéfices de communauté. Ce ne serait plus, comme cette dernière, une convention entre associés, un acte à titre onéreux ; cela deviendrait un acte à titre gratuit, une libéralité. Il s’ensuivrait tout le cortège de conséquences qui découlent de la distinction des conventions de mariage et des libéralités, et dont l’une des deux plus importantes catégories, celle relative au droit civil, rapport, imputation, réserve, a été développée ci-dessus, et dont l’autre, relative au droit fiscal, le sera au dernier chapitre.
La question est donc très importante, et d’autant
plus que, portant sur la plus étendue des clauses d'attribution inégale, elle peut fournir un argument pour toutes les autres. Si on démontre en effet que cette stipulation qui peut tout attribuer à l'un des époux et ne rien laisser à l’autre, pas même ses apports, n’est pas une donation et conserve la nature juridique d'acte à titre onéreux, il deviendra difficile de contester le même caractère aux autres clauses, forcément moins extensives. I1n’y a d’ailleurs parmi ces autres clauses que le préciput exercé par une femme renonçante pour lequel une controverse se soit élevée (ci-dessus, ch. IT, section IIT) ; mais pour la clause qui m'occupe en ce moment, l'opinion que je viens d'exposer sommairement, a été et est encore aujourd’hui soutenue très fortement.
Elle consiste, au fond, en ceci : on admet bien que l'alinéa 1* de l’article 1525 n’est qu'interprétatif de la volonté des parties, mais on lit l’alinéa 2 de la facon suivante: « Cette stipulation que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à l'un d'eux seulement, sauf aux héritiers de l'autre à faire la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur, n’est point réputée un avantage sujet aux règles des donations, etc...» La proposition incidente écrite en italique, est la reproduction textuelle des termes de l'alinéa ler de l’article 1525 auquel l'opinion que j'expose, rapporte littéralement mais servilement l'alinéa 2, parce qu’il commence par ces mots: «Cette
stipulation... ».
Parmi les très nombreux civilistes qui soutiennent cette théorie, je citerai, comme auteurs de traités généraux, en commencant par les plus anciens : Delvincourt (1), Marcadé (2), Odier (3), Rodière et Pont (4), Aubry et Rau, jusqu’à la quatrième édition (5), Laurent (6), Guillouard (7), Huc(8);le Répertoire Dalloz (9) ; et parmi les auteurs de monographies : Ambroise Colin (10), Ferron (41), Plessis (12). _ Pour ces auteurs, cette limitation à la règle du caractère onéreux des conventions de mariage est une conséquence tout à fait à sa place dans un système de raisonnements basé sur la prétendue fiction qui sert de base à cette règle. Les clauses de partage inégal sous toutes leurs formes sont, nous dit-on, en réalité des avantages dès lors qu’elles dérogent à la division en deux moitiés de la société à deux têtes qu'est la communauté. Ce n’est qu’en vertu d’une fiction, instituée par la loi, qu’elles sont trai-
Vo Contrat de mariage, n
10. Note au Dalloz, 1901, 1, 433, sous Cassation, 2 août 1899.
x1. Note au Sirey, 1900, 1, 233, sous Cassation, 2 août 1799.
12. Des avantages résultant des conventions matrimoniales, n° 63.
tées comme actes onéreux. Or, les fictions légales doivent être strictement limitées aux cas expressément visés par les textes. Puisque le Code nous dit que sera une convention de mariage la clause d’attribution de la communauté, sauf à exercer la reprise des apports, nous sommes fondés à conclure que l’attribution de la communauté sans reprise des apports, ne rentrant pas dans les termes du texte qui, dérogeant au droit commun, ne peut pas être étendu, retombe sous le coup des principes généraux du droit et reprend sa véritable nature de libéralité.
Cette condition de reprise d’apports, n'étant exigée par la loi que de la seule attribution de communauté, pourra être écartée, sans leur faire perdre leur caractère onéreux, des autres conventions de mariage : stipulation de parts, forfait et préciput. Ce corollaire est en harmonie avec le raisonnement que je viens d'exposer. Aussi est-il adopté par l’ensemble de la doctrine (1), qui accepte jusqu’au bout l'interprétation restrictive imposée par l’idée de fiction. Par suite une communauté dans laquelle un des époux aurait apporté des biens
propres, peut, sans que cette stipulation cesse d’être
1. V. notamment, Troplong, Du contrat de mariage, t. I, $ 2.181, Huc, op. cit., t. IX, $ 393.— Baudry-Lacantinerie, t. IT, n° 1449. Dans la 5e édition d’Aubry et Rau, t. VIII, p. 392, le savant M. Bartin a précisé la distinction avec toute la netteté qu'il a l'habitude d’apporter dans ses subdivisions. Contra, Guillouard, op. et loc. cit.
une convention de mariage, être attribuée pour les deux tiers, les trois quarts ou les neuf dixièmes à l’un des époux, où même tout entière, si l'époux attributaire est chargé d’un forfait au profit de son conjoint désavantagé. Le préciput peut consister en un corps certain apporté à lacommunauté par l’époux qui n’en bénéficiera pas et il n'y a toujours pas de donation. Ces conclusions sont admises à plus forte raison par ceux qui pensent que l'attribution de communauté elle-même ne perd pas son caractère onéreux en comprenant les apports.
Les partisans de la doctrine la plus communément répandue, que j'expose en ce moment, ajoutent à la raison tirée du caractère exceptionnel de l’art. 1525 un motif d'équité, qui justifie, selon eux, la différence de traitement entre l'attribution de communauté d’une part, les autres conventions de mariage de l’autre. C’est que dans ces dernières, disent-ils,si le conjoint de l'époux auquel profite la clause, ne reçoit pas autant que ce dernier, du moins reçoit-il quelque chose, tandis qu'avec l’attribution totale, il ne reçoit rien. Et alors comment peut-on parler, comme le fait le Code, d’une convention entre associés ? «Il nous semble trop évident, dit M. Ambroise Colin, que, lorsque l’un des époux prendra tout, absolument tout, lorsque l’autre se trouve réduit à rien, et cela, quand bien même tout son patrimoine est tombé dans la communauté, il est impossible de trouver dans la stipulation, cette réciprocité d'avantages respectifs, cette vue intéressée de part et
d’autre qui sont la caractéristique des actes à titre onéreux » (1).
Pourterminer l’exposé de cette théorie, il me reste à signaler la conséquence extrême où aboutit la rigueur de son raisonnement par trop asservi au texte. C’est que, dès lors qu'on s’est mis par une clause d'attribution totale sans reprise d’apports, en dehors du champ d'application de l’article 1525 qui accorderait le caractère onéreux par une fiction dérogatoire au droit commun et par conséquent non extensible, eh bien, on n’a plus aucune raison de prétendre à ce caractère onéreux au profit de quelque partie que cesoit de l’attribution. Même les biens provenant des bénéfices de communauté, qui sont compris dans cette attribution, les simples acquêts, seront eux aussi dévolus en vertu d’une libéralité.Il n’en était autrement, dans cette théorie, qu’en vertu d’une fiction : la fiction cesse, elle cesse pour le tout, on retombe dans le droit commun, et s'il est vrai que les clauses de partage inégal sont, de droit commun, des libéralités, on se trouve en présence d’une libéralité, sans qu’il y ait à distinguer entre apports et acquêts.
Cette conséquence est tellement logique qu’elle a été admise par toute la jurisprudence, ainsi qu'on le verra au chapitre suivant, tant que celle-ci a pris pour point de départ la théorie doctrinale exposée
dans cette section.
1. Note au Dalloz sous Cassation, 2 août 1899, année 1901, 1% partie, p. 435.
Reprenant point par point l’ordre que j'ai suivi
pour exposer cette théorie, je vais m'employer maintenant à réfuter successivement : l'interprétation qu’elle donne des textes, le raisonnement sur lequel elle se fonde, l'équité des conséquences auxquelles elle aboutit et enfin son harmonie avec la jurisprudence.
: Tout d’abord il est possible de faire, du texte de l'alinéa 2 de l’article 1525, une autre lecture que celle exposée ci-dessus. On peut, sans violer les règles, faire rapporter les mots « Cette stipulation » non pas à l'alinéa 1% tout entier, mais seulement à ‘la proposition principale de cet alinéa, c’est-àdire considérer que la proposition qui n’est point réputée un avantage est celle par laquelle on stipule que la communauté tout entière appartiendra au survivant. Cette manière d'entendre ce texte est d'autant plus facile à admettre que toute la doctrine reconnaît maintenant, contre les premières théories de Battur et de Bellot des Minières, que la restriction apportée par cetteincidente «sauf àfaire la reprise... » n’a qu'une valeur très limitée et ne fait qu'interpréter la volonté tacite des parties.
Maisje me reprocherais d’insister davantage sur de pareilles subtilités de lecture d’un texte qui, à dire vrai, peut se comprendre dans les deux sens, et dont l'interprétation ne saurait, à mon sens, trancher définitivement la question. En effet, ce n’est pas lui, selon moi, qui fonde, seul et par une dérogation au droit commun qui oblige à demeurer dans les limites
étroites de son sens littéral, le caractère onéreux de l'attribution de communauté. Cette clause est onéreuse, moins en vertu d'une fiction de la loi, que d’après sa nature intrinsèque, comme je l’ai soutenu au précédent chapitre. C’est pourquoi la suite de raisonnements sur laquelle est établie cette théorie me paraît manquer de base stable,
En effet, l'attribution de communauté tenant, comme les autres conventions de mariage, son caractère onéreux, non pas d’une fiction de la loi, mais de sa nature même, on n’a plus à se circonscrire, quant à l'extension de ce caractère onéreux, dans les limites exactes d'un texte voué à une interprétation restrictive. Dès lors que l’article 1525, bien loin de déroger au droit commun en créant une fiction, le consacre, il est non plus limitatif mais énonciatif et il ne doit pas être entendu dans le sens le plus restreint possible. ÿ
Il ne devient pas, par cela même, inutile : outre qu’il permet d’abord, par interprétation de la volonté des parties, à l'époux contre qui joue la clause d'attribution, d’exercer la reprise de ses apports, même sans l’avoir stipulée, il a encore, il a surtout pour but, d’énoncer non pas la présomption du caractère onéreux de cette clause, mais la non-présomption de sa gratuité, la mise en garde contre une tendance possible à l'assimilation à une libéralité, la subordination de cette assimilation à une preuve formelle, telle que l'intention reconnue des parties. Enfin, il
est l’une des énonciations dans la loi du caractère
onéreux des conventions de mariage, énonciations par lesquelles ce caractère est non pas fictivement créé, mais confirmé, reconnu et consacré.
Les conséquences admises par la doctrine traditionnelle ne me paraissent pas plus équitables que bien établi le raisonnement qui la fonde. Les diverses formes de conventions de mariage doivent être soumises aux mêmes règles. Si une stipulation de parts inégales proprement dite peut comprendre des apports, il doiten être de même de l'attribution de la communauté, qui n’est, comme je l’ai dit dans l'introduction, que la limite de la première clause, accrue de 1/2, aux 2/3, aux 3/4, aux 9/10, etc... , enfin aux 10/10. Le forfait de communauté n’est qu’une attribution totale moyennant un prix qui peut être si infime qu’il ne compte pas en proportion de la communauté : l'existence de ce prix ne doit pas suffire à changer la nature juridique d’une clause qui est la même, en principe, dans le domaine abstrait des idées.
Mais en pratique, dit-on, dans le domaine concret des faits, la différence consiste en ce que, dans l'attribution de communauté ainsi stipulée, l’un des époux n’arien, absolument rien, tandis que dans les autres clauses, il lui reste du moins quelque chose. Il peut n’en être pas ainsi en matière de préciput : celui-ci peut absorber toute la communauté, s’il est très étendu, ce qui est rare maintenant, ou si, ce qui l’est moins, elle est petite. Ainsi les motifs d'équité
invoqués ne se trouvent exister que par la coexis-
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tence d’un certain nombre de circonstances, fréquentes peut-être, mais non nécessaires, ce qui me paraît les rendre un peu faibles à soutenir le poids d’un système (1).
Au contraire, il parait fortement contraire à l'équité, d'enlever, comme le fait ce système, le caractère onéreux à toute la clause d’attribution qui comprend des apports, même en tant qu’elle comprend des acquèts. Geux-ci n’ont jamais appartenu qu’à la communauté, la clause qui en règle le partage n’est qu'une convention entre associés, comme le forfait oula stipulation de parts. Pour que ces acquêts soient censés dévolus au survivant en vertu d’une
libéralité, il faudrait qu'ils eûssent, à la dissolution
1. M. Wahl (qui croit que la distinction, que je combats, entre la clause de 1525 et les autres conventions de mariage « qu’elle soit rationnelle ou non, est bien dans l'esprit de la loi») reconnaît cependant (Revue critique, année 1892, nouvelle série, t. XXI, p. 203) qu’ «elle n’existait pas dans l’ancien droit. Pothier (Tr. des donations, édit. Bugnet, t. VIII, p. 423) considérait indifféremment comme conventions de mariage, soit la clause qui attribue à l’un des époux la totalité de la communauté et à l’autre la reprise de ses apports, soit la clause qui limite les droits de l’un des époux à une somme fixe et lui fait perdre tous ses droits même dans ses apports. Mais le droit de reprise n'était réservé par Pothier dans la première clause (celle de l’art. 1525) qu’à titre d'hypothèse ; il suflit de lire le passage cité pour se convaincre que le jurisconsulte aurait donné la même solution si la reprise des apports n'avait pas été stipulée ; ce qui était chez Pothier indiqué à titre d'exemple est aujourd’hui exigé à peine de changement dans le caractère de la clause. Le Code at-il mal copié Pothier ? Et doit-on voir dans la restriction une erreur historique ? » — Non, cela r’est pas nécessaire. Il suflit d'admettre l'opinion que je soutiens au texte pour voir se rétablir l'harmonie entre le Code civil et le passage de Pothier cité par M. Wahl et reproduit ci-dessus p. 49.
de la communauté, appartenu, pendant un instant de raison, au prémourant. Or, comment admettre que ce fait essentiel puisse être subordonné à la circonstance que des biens propres sont ou non soumis à la même dévolution ? Ce n’est d’ailleurs que par la lecture étroite de 1525, appuyée sur la fameuse théorie de la fiction, qu’on admettait une conséquence aussi contraire à l'équité.
Tellement contraire à l’équité, qu’elle a été, malgré sa logique dans le système de la fiction, rejetée par certains auteurs qui ont proposé un troisième système, plus subtil encore, à l’examen duquel j'arrive maintenant.
Mais avant de l’entreprendre, je signale d’un mot, puisque j y reviendrai avec détails dans le chapitre suivant dont ce sera l’objet, que la théorie que je viens d'exposer et, j'espère, de réfuter, n’est plus en harmonie avec la jurisprudence. La Cour de cassation s’est par deux fois, en 1890 et 1899, prononcée contre elle avec une netteté qui paraît décisive et définitive.
SECTION III Théorie de la divisibilité
Cette théorie estune subdivision de la précédente, qui vise à échapper au reproche d’iniquité qu’on adresse à celle-ci. Elle soutient, comme elle, que les conventions de mariage n’ont le caractère d’actes à
titre onéreux qu'autant qu'elles ne portent que sur
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des biens communs. Mais elle admet que, lorsqu'une convention de mariage, spécialement une attribution totale de la communauté, comprend des « apports et capitaux » au sens de 1595, elle ne perd pas, entièrement et pour le tout, son caractère onéreux. Il faut en pareil cas diviser la stipulation en deux clauses : l’une, en vertu de laquelle sont dévolus les apports, est une libéralité ; l’autre, en vertu de laquelle sont attribués les acquêts, est une convention entre associés. D’où le nom de théorie de la divisibilité de la nature juridique des conventions de mariage.
Cette opinion a été exposée pour la première fois dans un article très fouillé publié en 1862 dans la Revue critique par M. Coin Delisle. Examinant précisément la Jurisprudence des arrêts sous V'article 1525, l'éminent avocat essaye de généraliser leurs solutions et érige ce système : toute clause qui ne porte que sur des bénéfices de communauté, est, par ce fait même et de sa nature, une convention entre associés, quels que soient les termes dans lesquels elle ait été stipulée ; au contraire, toute clause qui porte sur des apports et capitaux, toujours au sens de 1525, est, dès lors et en soi, une donation. « Par suite des mêmes principes, si la stipulation portait qu'au survivant appartiendrait non seulement les bénéfices de communauté mais encore les apports du prédécédé — ou les capitaux tombés de son chef dans la communauté — ou les apports et
capitaux provenant de lui pendant le mariage, il y
aurait deux agissements distincts, quoiqu’en une seule phrase et sous la même couleur conventionnelle (1). » Peu importe non seulement qu'il y ait une seule disposition au lieu de deux, mais encore qu'on l’ait qualifiée de donation ou de convention. Il ne faut s'attacher qu’à la nature de la clause d’après la définition ci-dessus, et, si elle est complexe, appliquer à chaque sorte de biens les règles propres à sa dévolution. « La disposition complexe contiendrait deux agissements de nature différente et ces deux agissements devraient être régis chacun par la loi de sa nature (2). »
Pendant longtemps cette doctrine ne recruta que peu d’adhérents. En jurisprudence notamment elle ne fut adoptée que dans des jugements rendus en première instance, cassés ensuite par la Cour suprême : Epernay, 16 avril 1858, cassé le 21 mars 1860 (3), et Arras, 31 mars 1874, cassé le 5 juillet 1876 (4). Les annotateurs approuvent les décisions rendues sur les pourvois.
La théorie de la divisibilité obtint un peu plus de succès dans la doctrine. Les collaborateurs de Bau-
dry-Lacantinerie (5) paraissent même croire que
1. Revue critique de législation et de jurisprudence, t. XX, année 1860, p. 214, n° 45.
Eodem loco, p
3. Rapporté au Sirey, 1800, 1, 1000 ; et au Dalloz, 1860, I, 111.
4. Rapporté au Sirey, 1877, I, 230; et au Dalloz, 1877, 1, 36.
5. Lecourtois et Surville, Du contrat de mariage ou desrégimes matrimoniaux (@Gans le Traité théorique et pratiquede Droit civil, de Baudry-Lacantinerie), t. 11 (XVII de l’ensemble), n° 1448, p. 938 et 939.
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l'ensemble de celle-ci se prononcerait contre la jurisprudence. J'avoue n'avoir trouvé, parmi les commentateurs du Code, qu’eux-mêmes qui soutiennent cette opinion, sans la motiver d’ailleurs, et le très savant annotateur de la 5° édition d’Aubry et Rau. Il est vrai que ce sont déjà deux très grosses autorités. M. Bartin se demande, étant donné que l'attribution au survivant de la part du prédécédé dans les acquêts ne constitue point une libéralité, d’après la disposition expresse de l’article 1595, « comment il se peut, alors que son objet n’a pas changé, qu'elle contracte le caractère d’une disposition à titre gratuit, pour la seule raison que la clause d’où résulte cette attribution des acquêts implique en même temps l'attribution au survivant de l’apport du prédécédé ? Le lien qui unit, dans la pensée des futurs époux, cette double attribution, n’est pas assez fort, selon nous, pour en entraîner l’indivisibilité. Pourquoi le caractère de cette double attribution serait-il plus indivisible que celui d’une donation sub modo, qui reste, cependant, sous certains points de vue et dans une certaine mesure, une opération à titre onéreux, tout en gardant, pour ce qui excède la charge qui l’accompagne, le caractère d’une disposition à titre gratuit? » (1)
Enfin cette même théorie a été exposée ex professo dans une thèse soutenue devant la Faculté de Droit
i. Aubry ét Raü, Cours de droit civil français, 5° édition, par E. Bartin, $ 530, note 16 ter, t. VIII, p. 394. L, Courtois 8
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de Caen en 4911 (1). Son auteur, M. Léon Thiébot, l’appuie des arguments suivants qui sont à rapprocher de ceux condensés par M. Bartin, trois ans plus tard. L'intention unique prétendue révélée par l'expression unique n’est-elle pas une hypothèse au moins aussi problématique et probablement plus contraire au véritable désir des parties que la dualité d'opérations juridiques? En effet, ignorants des subtilités juridiques comme le sont en fait la plupart des contractants, les futurs époux n’ont-ils pas eu avant tout pour objectif de faire la stipulation qui leur serait la plus favorable et, par conséquent, la meilleure manière de respecter leurs intentions n'est-elle pas de les interpréter dans le sens le plus libéral? Dans les cas douteux, beaucoup de chicanes seraient résolues, et par conséquent évitées, par ce critérium bien net : les apports sont dévolus en vertu d’une clause à titre gratuit; les acquêts, en vertu d’une clause à-titre onéreux.
M. Thiébot applique à l’assignation de parts inégales les mêmes règles qu’à l'attribution de communauté. Dès lors, en effet, que la nature juridique de la dévolution de certains biens dépend de la provenance de ceux-ci et non du caractère imposé par un texte à une clause, peu importe la clause et son étendue : l'époux qui recevra des biens apportés par l’autre, les recevra toujours à titre gratuit, soit
qu’ils constituent tout le surplus de la communauté,
1. Sous le titre : Distinction des conventions matrimoniales et des libéralités.
soit qu'ils n’en constituent qu'une fraction, soit qu'ils n’en constituent qu’un usufruit. Il en sera de même pour le préciput, lorsqu'il s'exerce sur les biens de l’autre époux, et dans la mesure où il s'exerce sur lesdits biens. Il en sera de même, enfin, pour le forfait lorsqu'il s’élèvera à une somme dépassant le montant de la communauté.
La théorie de la divisibilité a de grands mérites, dont l’ingéniosité n’est que le moindre.Tout d’abord, onne peut pasdire qu’elle contrarie l'équité. Il semble au contraire, très admissible qu’on laisse aux époux la liberté de disposer des biens communs mais qu’on les oblige à maintenir intact le surplus de leurs pa- ‘ trimoines, car c’est quand il porte sur ce surplus, que l’appauvrissement équivaudrait dans son résultat à une donation ; au contraire la masse commune apparaît comme l’objet naturel des conventions de mariage, en raison de sa destination qui est de pourvoir aux besoins des conjoints. Il est vrai aussi que la plupart des clauses d’un contrat de mariage affectent à la fois des propres et des acquêts. Cette combinaison, cette compénétration empêchent chaque stipulation de constituer à l’état juridiquement pur, ou une convention de mariage ou une donation. Il semble par conséquent logique en même temps que juridique, de décomposer cette clause, comme, selon M. Bartin, on décompose les donations sub modo, et lui attribuer double effet.
Sous la plume de M. Thiébot, qui en a donné
l'exposé le plus complet, et même sous celle de
M. Bartin (1), la théorie de la divisibilité a encore le mérite d’être homogène, puisqu'elle s'applique, non seulement à l'attribution de communauté,à propos de laquelle elle est née, mais encore à l’assignation de parts ; et même, d’après le premier de ces auteurs, au préciput et au forfait de communauté, dans certains cas.Mérite qui n’est pas mince, à mon sens, puisqu’un des reproches que j'ai élevés contre la théorie traditionnelle, est précisément le manque d'harmonie entre les solutions qu’elle donne pour les situations voisines de l'attribution de communauté d’une part, des autres conventions de mariage d'autre part.
En raison de ces mérites, il me semble que si le législateurse trouvait en présence d’un terrain absolument vierge, sur lequel nulle tradition ne lui trace la voie, le principe de la divisibilité des conventions de mariage pourrait être le fondement sur lequel s’édifierait solidement cette institution. Mais nous n’en sommes pas là. Nous sommes en présence d’une construction commencée depuis des siècles et à laquelle le travail de la loi, des auteurs, des juges et des praticiens a donné sa forme, définitive peutêtre, s’il était quelque chose de définitif en droit positif. Il ne s’agit donc que de bien la pénétrer, dans tous ses dédales, et pour cela le critérium de la divisibilité ne me semble pas un fil d'Ariane suffisant à
guider à travers tout ce labyrinthe. Cette théorie
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comporte en effet de graves défauts qui ne paraissent devoir la faire rejeter. Je ne parle pas des objections de détail que M. Thiébot s’est faites à lui-même, puisqu'il les a, d’ailleurs, très bien réfutées (1). Je ne lui referai pas non plus celle qu’a longuement développée M. Robert (2) et qui me paraît porter à faux. Mais je m’en prendrai à la base même de cette théorie et c’est là que je trouverai la cause vraisemblable de son insuccès non seulement dans la jurisprudence, maïs encore chez tant d’auteurs qui ne la traitent que par un silence sûrement immérité.
Sur quoi repose cette théorie ? De deux choses l’une : ou bien elle se fonde sur le principe de la fiction légale du caractère onéreux des conventions de mariage ; ou bien elle reconnaît au contraire que les clauses étudiées ici possèdent, de par leur nature même et indépendamment de tout texte législatif, la nature juridique d’acte onéreux. L’un ou l’autre terme de cette alternative sont exacts, suivant qu’on va chercher la théorie de la divisibilité chez les uns ou chez les autres des auteurs qui s’y sont ralliés. Aubry et Rau et Baudry-Lacantinerie, d’une part, admettent en effet le caractère fictif de la nature onéreuse des conventions de mariage. Coin-Delisle et M. Thiébot, au contraire. ne font pas appel à cette prétendue fiction et reconnaissent aux clauses dérogeant au partage égal la nature intrinsèque d'actes
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à titre onéreux. Soit que l’on adopte l’une ou l’autre opinion, ilne me semble pas possible d'aboutir logiquement à la théorie de la divisibilité.
Si l’on part en eftet du principe de la fiction légale, la divisibilité de la nature juridique des convéntions de mariage n’est qu’un correctif apporté à la plus choquante des conséquences auxquelles aboutit cette théorie. Telle est bien l'impression que donne la lecture des savantes annotations de M. Bartin dans le traité d’Aubry et Rau ; c’est un adoucissement qu'on apporte aux solutions radicales de la quatrième édition. Mais la théorie de la fiction n'en subsiste pas moins, M. Bartin la précise lui-même, et ne fait que greffer dessus celle de la divisibilité.
Or, avec un tel point de départ, comment admettre que l'attribution des bénéfices de communauté rèste un acte onéreux, quand par une attribution concommitante des apports et capitaux—entendus au sens de l’article 1525 —— on s’est mis en dehors du champ d'application de cet article ? On nous dit que 1525 crée une fiction, déroge au droit commun ; il doit donc être interprété restrictivement. Or pris à la lettre, il attribue le caractère onéreux à l’attribu- :
tion moyennant la reprise des apports. A défaut de
cette réservé, on n’est plus dans le cas visé parla loi et alors il n’y a plus caractère onéreux, et plus du tout,le Code n'ayant pas dit qu’il subsistait pour partie.
On m'objectera ici que j’ai déjà développé ce rai-
sonnement et qu’alors je ne l’approuvais pas, J'ai
trouvé, il est vrai, injuste la conséquence qui en découle, mais je l'ai aussitrouvéelogiquement irréfutable dans cette théorie de la fiction, et je maintiens ici cette double appréciation en précisant le dilemme : où bien les partisans de la fiction légale adoptent le raisonnement ci-dessus, et ils sont logiques avec eux-mêmes, mais ils sont injustes ; ou bien, ils adoptent la théorie de la divisibilité, et ils sont équitables, mais absolument illogiques. |
Comment donc sortir de cette impasse ? Cela me semble impossible et c’est une raison de plus de rejeter la théorie de la fiction légale et de s’en tenir à la réalité du caractère onéreux des conventions de mariage, opinion qui permet de résoudre bien plus simplement ce problème.
Gette réalité du caractère onéreux est reconnue précisément par Coin Delisle et M. Thiébot et leur manière de voir constitue précisément le second terme de l’alternative qui me permet de réfuter la théorie de la divisibilité. Celle-ci ne me paraît en effet pas plus conciliable avec leur point de départ qu'avec celui de l’opinion courante. Je lui reproche, en effet, d’être sans fondement légal, artificielle et de constituer même une véritable pétition de prin+ cipe:
Elle ne trouve aucun fonüement dans la loi, puisque le texte de l’article 1525, pour nous qui admettons le caractère réel de la nature onéreuse, ne se prononce pas'sur cette question, mais bien sur la faculté dereprise d’apports qu'il sous-entend (alinéa 4er
et sur la non-présomption de gratuité en dehors d’intention formelle (alinéa 2). Il faudrait un texte à tout le moins plus explicite pour autoriser la divisibilité.
Elle est artificielle, car, au fond, elle doit sa naissance à l'embarras dans lequel se sont mis les partisans de la fiction légale, quand ils sont allés jusqu au bout de la rigueur de leurs principes. C’est à eux qu’elle serait le plus utile, si elle pouvait s’accommoder à leur opinion, et en dehors de là elle r’est qu'une transposition.
Enfin, c’est une véritable pétition de principe que commettent Coin Delisle et Thiébot quand ils viennent dire : on distingue les conventions de mariage d'avec les libéralités en ce que les premières portent sur les bénéfices de communauté, etles secondes sur les apports et capitaux. Puis : on doit séparer dans une même clause, la stipulation qui porte sur les bénéfices de communauté parce que c’est une convention de mariage et celle qui concerne les apports et capitaux, parce que c'est une libéralité. On tourne ainsi dans un cercle vicieux, dont on ne sort que par une affirmation catégorique, bien nette, mais qui ne repose sur rien.
Pour conclure ce chapitre, consacré à la discussion des théories qui ont tenté, mais, à mon avis, sans y réussir, de résoudre le problème de la nature juridique de la plus étendue des conventions de mariage, 1l me reste à indiquer l’opinion à laquelle je crois devoir me rattacher. C’est celle d’après
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laquelle l'attribution de communauté, pas plus que les autres modes de partage inégal, ne perd pas le caractère onéreux du fait qu'elle est accompagnée d’une prohibition de reprise d’apports. L'article 1525 n'autorise les héritiers de l'époux prédécédé à reprendre les apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur, que par une interprétation de la volonté des contractants qui peuvent stipuler qu'il en sera différemment, cette disposition n'étant pas d’ordre public. Or, le fait d’écarter une disposition interprétative de la loi ne saurait changer la nature d’une clause autorisée d’ailleurs par le droit commun. Telle était l’opinion de Troplong, qui s'exprime ainsi (1).
« Nous avons dit ci-dessus que, le décès arrivant le survivant prend la communauté mais restitue aux héritiers du prémourant sa mise et ses apports ; il est cependant permis de déroger à cette règle, et l’on peut convenir que le survivant gardera les mises. C’est un contrat commutatif (2), une convention entre associés ; les tribunaux doivent la respecter.
« Et ici je dois dire que je ne crois pas, comme quelques auteurs, qu'il y ait donation en ce qui concerne les apports. Il faut prendre l’ensemble du pacte ; l'apport est entré dans la société, ilen fait
Contrat de mariage, t. III, n
2. C’est évidemment un lapsus calami pour contrat à litre onéreux. Troplong, qui ne pouvait avoir oublié la double définition
de l’article 1104, sait bien que cette convention est aléatoire puisqu'il le dit quelques lignes plus bas.
partie. Si l’on peut attribuer la communauté au survivant, on peut donc la lui attribuer avec un de ses éléments naturels, c'est-à-dire avec les mises. Ilest évident que c’est là une convention aléatoire qui n’a aucun des caractères d’une libéralité. »
Je me borne à indiquer ici l’idée générale de cette théorie. Les détails s'en trouveront exposés dans le chapitre suivant, consacré à la jurisprudence, du fait que c’est cette manière de voir qui a fini par être adoptée par les tribunaux, après une évolution qui ne s’est terminée qu’à une époque récente et que je
vais maintenant exposer,
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LES SOLUTIONS ADOPTÉES PAR LES TRIBUNAUX
La presque unanimité des procès soulevés par les clauses dérogeant au partage égal dela communauté a porté sur le point de savoir si, dans les espèces litigieuses, la clause revêtait le caractère onéreux ou celui d’une libéralité, et la grande majorité de ces procès a eu lieu à propos de clauses d’attribution de la communauté, soit en toute propriété, soit en usufruit, auxquelles les héritiers réservataires ou bien l'Enregistrement déniaient le caractère onéreux, parce que la reprise d’apports, accordée par l’article 1525 aux héritiers du prémourant, avait été prohibée par le contrat. C’est donc à l'étude de la nature juridique de cette clause que se rattache naturellement l’examen dela jurisprudence à laquelle ont donné lieu les ‘conventions de mariage. Cet examen sera divisé en deux sections dont l’une exposera la jurisprudence ancienne qui a triomphé de 1840 à 1890 et l’autre le revirement qui s’est produit dans les dernières années du siècle. Cet examen séra précédé toutefois d’une première section dans laquelle seront étudiés un certain nombre
d’arrêts et de jugements rendus sur le point de savoir si le fait que la clause est qualifiée de dona-
tion ne lui enlève pas son caractère onéreux.
SECTION I
Qualification donnée à la clause
Le principe de la solennité du contrat de mariage veut que cet acte soit passé par-devant notaire, à peine de nullité (art. 1394 du Code civil), mais ne pousse pas le formalisme jusqu’à exiger que les clauses qui y sont insérées soient formulées en termes sacramentels, comme devaient l’être les stpulationes du droit romain. Au contraire, les parties peuvent employer les termes qu’elles veulent pour exprimer leur volonté qui, manifestée dans les limites tracées par l’article 1387, a, conformément à l’article 1134, force de loi. C’est donc cette volonté que l’on devra rechercher pour l’appliquer, sous les termes peut-êtreinexacts dont se seraient servis les contractants. En cela on ne fera que suivre le droit commun qui consiste, nous dit l’article 1156, « à rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s’arrêter au _sens littéral des termes ».
L'interprétation, que ces principes amèneraient à faire, d’une clause ambiguë ou douteuse, est une question de fait et appartient par suite au Tribunal civil, en première instance, et à la Cour d'appel, en
dernier ressort, mais non pas à la Cour de cassation
qui ne connaît que du droit. Au contrôle de cette dernière serait cependant soumis l’arrèt qui prétendrait énterpréter, dans un autre sens, une clause claire, précise et dépourvue d'ambiguïité, parce qu'alors il aurait enfreint la loi. Mais le point de savoir si une clause doit être lue conformément à son sens littéral, ou non, est du ressort exclusif des juges du fait et échappe à la censure de la Cour suprême. |
Une application dans notre matière de ces principes préliminaires a été faite dans un arrêt rendu par la Chambre des requêtes de la Cour de cassation le 15 juillet 1842 (1). Un contrat de mariage contenait cette clause : « Il y aura société par moitiéentre les futurs époux pour tous| acquêts qui seront faits pendant la durée de ce mariage, de la totalité desquels ils se sont faits donation réciproque en faveur du survivant. » La Cour d’appel de Bordeaux, sur demande en réduction de la donation prétendue contenue dans cette clause par les héritiers réservataires du prédécédé, avait jugé le 11 mai 1841, qu'il y avait là non pas une libéralité, mais une convention de mariage conforme à celle prévue par l’article 4525 du Code civil : « Attendu que pour apprécier le véritable sens de l’article (du contrat sus rapporté), il ne faut pas prendre àla lettre le mot donation qui s’y trouve inséré, mais considérer l’es-
prit et l’ensemble de la clause, et qu’il en résulte
Rapporté au Sirey
RE EE nt a Pr UE ’ d “al
qu’en paraissant se faire une donation, les époux ont voulu convenir et sont convenus en effet que la totalité des acquêts de leur communauté appardrait au survivant d’entre eux. » Cet arrêt fut soumis à la Cour de cassation sous prétexte qu’il n'avait pas fait seulement une interprétation d’une clause d’un contrat de mariage, mais qualifié en droit la nature de la stipulation qui s’y trouvait renfermée et prononcé en droit sur les effets de cette stipulation : d’où l’on concluait que sa décision n’échappait pas à la censure de la cour. Mais le pourvoi fut à bon droit rejeté « attendu que la Cour royale a usé de son droit d'interprétation en déclarant que la clause... qui lui était soumise, renfermait, d’après l'intention des parties, une simple stipulation de société conjugale bornée aux acquêts de la communauté ; et qu'en refusant de réduire à la quotité disponible l’avantage de fait qui pouvait en résulter pour lépoux survivant, l'arrêt attaqué a fait une juste application de l’article 1525, du Code civil, et n'a violé aucun des articles cités ».
Ces principes préliminaires posés, il faut maintenant entrer dans le détail et voir comment les a appliqués la jurisprudence. Disons tout de suite qu’elle les a strictement suivis et a fait une application intégrale de leur doubie aspect, destructif et constructif: d’une part, on n’estpas lié par lestermes employés ; d'autre part on doit s'attacher aux circonstances concomitantes. Cette distinction servira
de division à cette section de chapitre.
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L'arrêt de cassation du 15 juillet 1842, relaté cidessus, est le premier en date qui ait été rendu sur la questionétudiée dans cette section et, nousl’avons vu, il l’a résolue dans le sens conforme aux principes posés par la loi : on n’est pas lié par le terme même dont se sont servis les contractants. Ilen résulte que, malgré l'emploi du mot donation, ou autre expression à titre gratuit, il peut y avoir acte onéreux, et, malgré l’emploi du terme convention de mariage ou autre stipulation entre associés, il peut y avoir libéralité. Un arrêt de cassation du 42° août 1855, qui consacre cette doctrine en disant : « que c’est la chose qu’il faut voir, et non judaïquement le mot sous lequel on la désigne », ajoute malicieusement « que l’administration [del’Enregistrement] demanderesse aurait plus à perdre qu’à gagner, s’il en pouvait être autrement et si ses perceptions pouvaient s'attacher à la dénomination des actes et non à leur substance »,
En effet, des arrêts ont reconnu le caractère de convention de mariage à des stipulations exprimées sous toutes sortes de termes dont le sens littéral est celui de libéralité. Dans l'espèce de l'arrêt de cassation ci-dessus rapporté, il était dit purement et simplement que les époux se faisaient donation ; mais, dans celle d’un arrêt rendu par la Cour de Douai le 9 mai 1849 (1), ilétait convenu que le survivant des époux «serait héritier mobilier universel
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et de toutes choses et actions réputées mobilières de leur communauté, de même que de tous conquêts immeubles, pour par ledit survivant, faire, jouir et disposer à sa volonté de tous les susdits biens meubles, choses et actions réputées mobilières et de tous conquêts immeubles comme de choses à lui propres et appartenantes». Bien que le terme d’héritier implique une transmission à titre gratuit, la Cour décida: « Que cette clause n’ajoute rien à la stipulation autorisée par la disposition finale de l’article 1520 du Code civil. »
Un arrêt de la Cour d'Amiens, du 23 janvier 1851 (1), avait à interpréter la clause par laquelle deux époux s'étaient fait donation entre vifs, pour le survivant d’eux, de l’usufruit d’une maison apportée en mariage par le mari et ameublie par le contrat. Il jugea « que malgré ces termes, cette stipulation n'a pas les caractères légaux d’une donation entre vifs ; que la femme, en effet, ne pouvait conférer à son mari un droit d’usufruit sur un immeuble dépendant deleur communauté et dont par conséquent elle n'avait pas la disposition ; qu’il n’était pas non plus au pouvoir du sieur [le mari] de grever cet immeuble d’un usufruit en faveur de sa femme par un acte entre vifs et à titre gratuit, que cettedisposition de l’article 6 [du contrat] n’est donc qu'une convention de mariage par laquelle les époux ont attribué une part de communauté supérieure à celle que la loi lui
attribue.., etc.» À mon sens, c'était plutôt un
1. Rapportée au Dalloz, 1852, 11, 249 et au Sirey, 1850, Il, 1909.
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préciput en usufruit, mais toujours néanmoins une convention de mariage et les juges ont sainement appliqué l’article 1157 d'après lequel « lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelque effet que dansle sens avec lequel elle n’en pourrait produire aucun ». |
Dans cette espèce, le mot donation était renforcé de l'expression «entre vifs » ; dans une autre, soumise à la Cour de cassation le 1” août 1855 (1), «les futurs époux avaient déclaré se faire « réciproquement donation des avantages ci-dessus [stipulés], ce qu'ils ont l’un et l’autre accepté». Parmi ces avantages les uns rentraient dans le domaine des conventions de mariage, les autres le dépassaient. En ce qui concerne les premiers, la Cour jugea : « que le sens légal de la convention étant déterminé, son caractère ne saurait être modifié ni changé par des formules secondaires qui n’impliquent pas un sens contraire à la pensée principale qui la domine et qui convient à sa nature » etqu'il y avait en conséquence acte à titre onéreux.
Pareille discrimination entre la stipulation principale, révélée tant par l'intention des contractants que par sa nature, servit de critérium pour résoudre l'inconciabilité apparente des termes d’un contrat où le mot de donation était joint à celui de conven-
tion de mariage. Dans l'espèce soumise à la Cour de
1. Rapportée au Dalloz, 1855, 1, 355, et au Sirey, 1856, I, 68. L. Courtois : 9
cassation le 8 mai 1854(1), le contrat portait que : « les futurs époux se sont fait à titre de convention de mariage, donation entre vifs mutuelle et irrévocable, au profitdu survivant, de tous les biens qui,au jour du décès du prémourant, composeront la portion de celui-ci dansles bénéfices de la communauté, à quelque somme que puisse s'élever la valeur desdits bien, pour, par ledit survivant, au moyen de la présente donation, disposer en toute propriété de tous les bénéfices de communauté, tant de son chef que comme donataire ; et que, en conséquence, le survivant n'aura aucun compte à rendre aux héritiers du prédécédé pour raison de ces mêmes bénéfices ». Il est inutile d’insister sur ce qu’une pareille clause a de contradictoire, puisque son vice de rédaction fut corrigé par la Cour de cassation, qui, s'appuyant sur les circonstances concomitantes qui seront analysées un peu plus loin, discerna la stipulation principale dans la convention de mariage, et dans les énonciations de donation, des expressions secondaires n'impliquant pas un sens contraire à la première.
Il faut, bien entendu, pour qu'il y ait lieu à interprétation, que la clause présente vraiment une ambiguïté et que le terme donation soit entouré d'éléments appartenant en réalité aux conventions de mariage. C’est pour avoir oublié ce principe que le Tribunal d’Evreux rendit, le 10 juillet 1847, un
1. Rapportéeau Sirey, 1854, I, 462, et au Dalloz, 1854, 1, 184 (2 arrêt dans cette page relative aux conventions de mariage).
jugement trop libéral qui fut cassé par la Chambre civile le 23 avril 1849 (1). Le contrat, après avoir stipulé la communauté en meubles et conquêts et son partage par la moitié, disposait que : «Les futurs époux, pour la bonne amitié qu'ils se portent, se font, au survivant d'eux, donation mutuelle entre vifs, égale et irrévocable, en la meilleure forme que pareille donation puisse être faite et valoir, acceptée respectivement parles futurs époux, et leurs parents pour le survivant, de la part et portion qui se trouvera appartenir à la succession du prémourant, dans les biens meubles et immeubles dépendant de la communauté, pour, par le survivant, à compter du jour du décès au prémourant, faire et disposer des objets présentement donnés, comme de sa propre chose... » Cette stipulation était si nette et faite en terme si précis qu'il ne semble pas facile de partager la manière de voir du Tribunal d’après lequel ilrésultait clairement des circonstances de la cause « que les contractants ont eu pour but, non pas de stipuler au survivant une donation, mais bien de disposer du produit en entier de la société conjugale, conformément à l’article 1525 du Codecivil, et [attendu] que c’est moins aux termes de l'acte qu’à l’intention des parties qu’il faut s’attacher pour décider la question ». Plus justement la Cour de cassation, auquel ce jugement était soumis pour avoir interprété une clause ne donnant pas lieu à interpréta-
1, Sirey, 1849, L, 446 ; Dalloz, 1849, 1, 112.
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tion, estima « qu'il résultait clairement et sans équivoque de ces stipulations que les époux s'étaient mariés sous un régime équivalent à celui de la communauté légale » et que c'était par l’effet « de la donation faite et acceptée, ainsi qu’il est dit au contrat de mariage » que la part du prédécédé était venue appartenir au survivant.
Il faut donc, pour que la clause improprement qualifiée donation puisse s’interpréter en une convention de mariage, qu’elle/renferme des éléments qui, par leur nature, appartiennent aux stipulations onéreuses. Quels sont ces éléments ? C'est la question à laquelle j'arrive maintenant.
La jurisprudence s’est basée sur trois circonstances qui, suivant qu’elles accompagnent la clause appelée donation, dans un sens en harmonie avec elle, ou bien contradictoire, lui confirment ou lui enlèvent son caractère gratuit pour la rapprocher des conventions de mariage.
La première est le fait que les époux ont dit que la donation serait, en cas d’existence d’héritiers à réserve, réduite à la quotité disponible, ou bien au contraire qu'elle recevrait son plein et entier effet nonobstant l'existence de réservataires, d'enfants par exemple. Puisque les conventions de mariage, et c’est là l’une des premières de leurs caractéristiques, échappent à l’action en réduction des héritiers à réserve, autres toutefois que les enfants du premier lit, les époux contractants ne devraient pas,
stipulant une clause de ce genre, se préoccuper de
la question ; s'ils l'ont fait, c’est que, dans leur esprit, la clause n’était pas une convention entre associés, mais une donation ; mais s'ils ont dit que la donation s’exécuterait pour la totalité, même en présence d’héritiers à réserve, c'est qu'ils entendaient stipuler non une donation qui ne saurait avoir cet effet, mais une convention de mariage, qui, elle, l’a de plein droit. Du moins doit-on l’interpréter ainsi, par application de l’article 1157 du Code civil.
Le fait que la clause avait été stipulée réductible au cas d'existence d'enfants a été utilisé comme argument en faveur d’une donation par un arrêt de la Cour de cassation du 15 février 1841 (L).
Je dois, pour ne rien omettre, reconnaître cependant que cette clause de réductibilité figurait dans le contrat soumis le 1° août 1855 à la Cour de cassation, qui, comme on l'a vu ci-dessus, n’en a pas tenu compte cependant, pour la raison que « bien que l'extension que cette stipulation donne à la communauté soit restreinte elle-même dans les limites que la loi aurait apporté à la faculté de disposer à titre de donation, elle n’est pas moins formulée dans les termes d’une convention qui régit la communauté elle-même ».
Le fait que la clause avait été rédigée comme devant avoir son effet même en cas d’existence
d'enfants issus du mariage, a été utilisé comme
1. Rapporté au Sirey, 1841, I, 217, et au Dalloz. 184t,1, 116.
argument à l’appui du caractère de convention de mariage dans l'arrêt de la Cour d'Amiens du 23 janvier 1851, sus-relaté.
Un second critérium, très fréquemment utilisé par
les tribunaux pour l'interprétation des attributions de communauté ou de parts inégales appelées donations, était le fait que ces clauses portaient ou non sur des apports de l’un des époux ou sur des biens tombés de son chef en communauté. Jusqu'en 1890 en effet la jurisprudence admit que toute convention dont l’eflet portait sur des biens de cette nature, apports et capitaux, au sens de 1525, n'avait plus le caractère onéreux mais prenait celui de libéralité. Dans cette opinion, abandonnée depuis, il était logique de se dire : si les futurs époux ont pris la peine d’exclure de l'application de la clause les apports et capitaux réservés par l’article 1525, c’est qu'ils ont voulu faire une convention de mariage; sinon, ils se sont mis d’eux-mêmes sous l'empire des règles relatives au caractère de libéralité. Ce raisonnement se retrouve dans maint arrêt.
_ Le fait que la clause n'avait pas été restreinte aux seuls acquêts, a été employé comme argument en faveur de l'interprétation comme donation dans les espèces des décisions suivantes :
Cassation, Ch. civile, 15 février 1841, déjà mentionnée ; R
Cassation, Ch. civile, 21 mars 1860 (1);
1. Rapportée au Sirey, 1860, 1, 1000, et au Dalloz, 1860, I, 111.
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Cassation, Ch. civile, 21 avril 1863 (1);
Cassation, Ch. civile, 9 février 1875 (2).
Le fait que la clause avait été restreinte aux seuls acquêts a été employé comme argument en faveur de l'interprétation comme convention de mariage, et ce, malgré l’appellation de donation donnée à la clause, dans les espèces ayant fait l’objet des décisions suivantes :
Cassation, Ch. civile, 15 juillet 1842, déjà mentionné ;
Cour de Douaï,9 mai 1849, déjà mentionné;
Cassation, Ch. civile, 8 mai 1854, déjà mentionné;
Et Cassation, 1° août 1855, déjà mentionné.
Désormais la jurisprudence admet que cette réserve des propres n’est plus indispensable au caractère onéreux. Ce critérium ne pourrait donc plus servir, mais on pourrait toujours se servir du troisième, auquel j'arrive maintenant, si toutefois la question se posait devant les tribunaux, car elle ne s’y est pas posée depuis très longtemps — et c’est la raison pour laquelle je ne puis citer que des arrêts anciens — probablement parce que les contrats de mariage sont mieux rédigés. Ce troisième moyen de distinction fait état des allusions qu'ont pu faire les contractants aux mutations de propriété des biens dévolus qui, au cas de donation, se produisent de la communauté dans le patrimoine du de cujus, puis de ce patrimoine dans celui du donataire; tandis
1. Rapportée au Sirey, 1863, I, 361, et au Dalloz, 1863, 1, 198. 2. Rapportée au Sirey, 1895, I, 183, et au Dallos, 1875, I, 265.
qu'au cas de convention de mariage, il n’y a qu'une seule mutation, de la communauté dans le patrimoine de l’attributaire. Si les futurs époux ont, dans leur contrat de mariage, supposé deux mutations, il y a donation; s'ils n’en ont supposé qu’une, il y a convention de mariage.
Le fait que le contrat de mariage faisait allusion à «la part du prémourant dans la communauté » a servi d’argument aux juges pour voir une donation dans la clause interprétée par les décisions suivantes :
Cassation, Ch. civile, 15 février 1841, déjà mentionné ;
Cassation, Ch. civile, 23 avril 1849, déjà mentionné ;
Cassation, 7 décembre 1870 (1);
Et Tribunal de la Seine, 23 décembre 1853 (2).
Ce dernier jugement interprétant un contrat dans lequel les futurs époux s’étaient fait donation, à titre de convention de mariage, de tous les biens qui composeraient la part et portion du survivant, décida à bon droit « que, si les époux eûüssent contracté dans les termes de l’article 1525, il n’y aurait point eu de portion du prémourant, puisque, la totalité des bénéfices de la communauté étant dévolue au
. . , . CJ \ survivant, il n’y aurait pas eu lieu à partage ».
1. Rapporté au Sirey, 1870, I, 437, et au Dalloz, 1831, I, 173. 2. Rapporté au Dalloz, 1854, II, 5.
SECTION II
Décisions restreignant le caractère onéreux
Quandles futurs époux ont stipulé, dans un contrat de mariage, que le survivant, ou d’une façon générale, l’un d’eux, serait attributaire de la communauté, les héritiers de l’autre, ou lui-même si c'est le cas, ont le droit de reprendre les apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de cet époux désavantagé. Ce principe très simple est énoncé par le premier alinéa de l’article 1525 d’une manière incontestable. Il a été contesté cependant, mais une seule fois, et, la Cour de Douai ayant rendu, le 9 mai 1849, un arrêt conforme à la loi comme à l'opinion des auteurs, la question ne s’est plus jamais élevée (1).
Cependant, comme je l'ai soutenu au précédent chapitre contre la doctrine de Battur et de Bellot des Minières, et comme le dit en propres termes cet arrêt qui infirme par conséquent l'opinion de ces deux auteurs: « Si les époux veulent attribuer au survivant la propriété desdits apports et capitaux [c'est-à-dire dont l’article 1525 autorise la reprise], ils le peuvent ainsi que l’article 1527 le leur rappelle, mais ils doivent exprimer formellement leur intention à cet égard. »
Mais la faculté de reprendre les apports et capi-
Sirey, 1850, II, 180 ; et Dalloz, 1852, IL
taux tombés dans la communauté du chef de leur auteur n’est accordée par la loi aux héritiers de époux prédécédé qu’autant que le survivant est, en vertu du contrat, attributaire de la totalité de la communauté, puisque telle est l'hypothèse visée par l’article 1525, où est écrite cette faculté.
Elle ne peut être exercée au cas où le contrat de mariage stipule une simple inégalité de partage au profit de l’époux survivant, notamment en lui attribuant la totalité des effets mobiliers de la communauté et l’usufruit seulement de la moitié des conquêts immeubles afférente à la part de l'époux prédécédé : telle etait l'espèce d’un arrêt rendu par la Cour de Douai, le 7:février 1850, qui l’a jugé ainsi, par une saine application des principes (1).
Il importe peu que, de fait, comme c'était le cas en l'espèce, la communauté ne comprenant aucun conquêt immeuble à l’époque de sa dissolution, l'époux survivant se trouve recueillir la totalité des biens communs en pleine propriété, car le fait contraire pouvait avoir lieu et, pour juger de la nature des clauses d’un contrat de mariage, ce n’est pas le moment de la dissolution du mariage et l’état des choses existant à ce moment qu’il faut considérer, mais celui du contrat lui-même et les chances que l'avenir présentait alors.
Mais les futurs époux ont pu vouloir que, comme dans cette deuxième espèce de clause,la faculté de
Sirey, 1850, I, 539; Dalloz, 1852, IL
Pa il GNU AN ns cer SE LEE Se PAP ENS ay SR
reprise ne soit pas exercée, tout en adoptant la première ; ils ont pu exprimer l'intention que reconnaissait l’arrêt du 9 mai 1849 : ils ont pu se servir de l’un des modes que j'ai signalés en tête du chapitre IIT; en un mot ils ont pu stipuler que les héritiers du conjoint de l’époux auquel serait attribué la totalité de la communauté, n'auraient pas le droit d'exercer la reprise des apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur.
Quelle sera, en jurisprudence, la nature juridique de cette stipulation ? Les tribunaux la tiendront-ils pour une donation comme l’a fait une grande partie de la doctrine, ou pour un acte onéreux, comme le pense Troplong ? ou bien distingueront-ils entre la clause portant sur les acquêts et celle portant sur les apports et capitaux comme le voudrait la doctrine de la divisibilité ? | |
Dans une première phase, la jurisprudence s’est prononcée pour le caractère gratuit de cette clause. Un jugement rendu par le Tribunal civil de Cambrai le 1° août 1856 dispose « que le contrat de mariage n’est considéré comme une convention entre associés que dans le cas où il n’attribue au survivant que les bénéfices de la communauté, et que, du moment où il confond dans son attribution les bénéfices et les apports, il revêt un caractère de libéralité qui le fait considérer comme une donation, et le rend passible du droit de mutation ». Ce jugement ne fut ni frappé d’appel ni déféré à la Cour de cassation, tellement semblait bien établie alors l'opinion donnant
à cette clause le caractère gratuit; et en effet la question n’a pas été plaidée d’autre fois jusqu’au revirement de la jurisprudence, en tant qu'il s'agissait de clause d'attribution de la communauté en toute propriété. Elle a été plaidée au sujet d'attribution en usufruit pour partie, et résolue alors le plus souvent par le caractère gratuit comme on le verra ci-après. On peut donc bien dire à fortiori que la clause d'attribution en pleine propriété de toute la communauté était considérée comme une libéralité quand elle était aggravée de l'interdiction pour le conjoint non attributaire, ou ses héritiers, de reprendre les apports et capitaux tombés en communauté de leur chef.
Et cette clause était alors considérée comme une donation pour le tout, c’est-à-dire que la jurisprudence n’a jamais adopté la théorie de la divisibilité discutée au précédent chapitre. Le jugement ci-dessus ne distingue pas, en effet,et se prononce pour l’ensemble de la clause. En matière d’attribution en usufruit seulement, où l’on avait pourtant des motifs, et de texte, et d'équité, comme on l'a vu précédemment, d’être plus libéral, la divisibilité avaitété faite deux fois par des tribunaux de première instance. Les juges d’'Epernay, le 16 avril 1858, et ceux d'Arras, le 31 mars 1874, avaient pensé qu’on pouvait distinguer l’usufruit portant sur les acquêts, recueilli à titre onéreux, de celui portant sur les apports et capitaux, dévolu à titre gratuit. Mais ces
décisions furent cassées par la Cour suprême, la pre-
mière le 21 mars 1860, la seconde le 5 juillet 1876 (1), sous le prétexte que nous connaissons déjà d’unité d'expression, donc d'intention.
Mais le motif plus profond qui inspirait alors les juges, était le motif de la fiction légale du caractère onéreux des conventions de mariage, lequel conduit logiquement à repousser la théorie de la divisibilité. La considération qui s’imposait, c'était qu’une clause aussi étendue sortait des limites tracées par l’article 1525 ; elle retombait donc sous l’empire de ce que l’on croyait un peu étroitement être le droit commun; elle perdait le caractère gratuit qu’elle ne devait qu’à-une fiction de la loi, et, la fiction n’agissant plus, elle le perdait naturellement pour le tout. J'ai fait dans les précédents chapitres la critique des principes généraux sur lesquels se fonde cette manière de voir, mais je me plais à reconnaître qu’elle était en pleine conformité avec ces principes, dont elle offre en même temps la consécration jurisprudentielle.
En vertu de la même interprétation restrictive des textes imposée par leur caractère prétendu dérogatoire au droit commun, on ne pouvait imposer la même condition de reprise des apports, à peine d’en faire des libéralités, aux clauses non plus d'attribution totale, mais de simple partage inégal de la communauté, d’assignations de parts. C’est ce que décida la Cour de cassation, le 1* août 1855,
1. Jugements et arrêts rapportés au Sirey, 1860, I, 1000 et 1877, I, 230 et au Dalloz, 1860, I, r11 et 1877, I, 36.
dans un arrêt déjà mentionné, sur une espèce où l'époux survivant était attributaire, outre sa moitié, d’un quart en pleine propriété et d’un quart en usufruit d’une communauté dont l'exercice des reprises était exclu. Elle maintenait d’ailleurs le jugement rendu danslemêmesens,le26mai1853,parle Tribunal de Lille, dans les motifs duquel on lit que « lorsque des associés conjoints ont stipulé, non pas conformément à l’article 1525 que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à l’un d’eux seulement, mais bien conformément aux articles 1497 et 1520, Code Napoléon, qu’il y aura entre eux ou les héritiers de l’un d'eux, respectivement, partage inégal des biens de la communauté ; lorsque, par suite, les apports ou capitaux tombés du chef de l’un d'eux dans la communauté, doivent y être confondus sans pouvoir devenir l’objet d’une reprise de la part des héritiers de l'époux du chef duquel ils sont tombés ; lorsque cette reprise devient ainsi inexerçable (sic), non pas à raison d’un acte de libéralité tel qu'une donation, en vertu duquel l’époux qui a fait cet apport en a disposé au profit de son conjoint, mais bien en vertu d’une stipulation réputée simple convention de mariage et réductible dans un seul cas d'exception qui ne s’est pas produit, — il y a, pour le conjoint au profit duquel, dans le partage égal ou inégal de communauté, cet apport qui en dépend retourne pour une portion quelconque, simple attribution d’une partie de ladite communauté dont, par l'effet déclaratif dudit partage, il est censé
avoir toujours eu la propriété et non transmission sur sa tête d'un bien propre à son conjoint [ce] qui l’assujettirait au droit de mutation ». Cette phrase exprime clairement, malgré sa longueur, la raison pour laquelle la simple assignation pouvait, dans la théorie de la fiction légale, porter même sur des apports, sans encourir de ce fait la déchéance de son caractère onéreux, qui eût, dans la même théorie, sanctionné la prohibition de reprise d’apports dans une clause d’attribution de la communauté.
Mais si cette différence était logique dans l’ensemble de la théorie, elle était peu conforme à l'équité, comme je l'ai déjà signalé ci-dessus : si peu de chose peut séparer une assignation de parts d’une attribution totale, qu'on comprend mal que la loi leur assigne des caractères juridiques opposés. Dans l’espèce ci-dessus, les héritiers du prédécédé n'avaient qu'un quart en nue-propriété, c'était bien peu, mais ils auraient pu avoir moins encore, un dixième par exemple, un centième si l’on veut, et cependant leur action en réduction aurait été pareillement repoussée. Aussi nous allons voir maintenant que cette distinction entre attribution totale et simple assignation de parts, fut peu à peu délaissée par la jurisprudence, qui finit par admettre au contraire leur assimilation complète, et, quand elle en fut arrivée à ce point, elle fut bien près de toucher au dénouement, car cette assimilation fut la péripétie qui amena le revirement complet et définitif de
la jurisprudence.
L'assimilation de la stipulation de parts à l’attribution totale se fit au sujet de l'attribution au survivant, outre sa moitié de communauté, de l’usufruit de l’autre moitié. Cette clause se rapproche de lattribution totale en ce qu’elle porte sur tous les biens de la communauté ; mais elle se rapproche aussi de la stipulation de parts, en ce qu’elle laisse une fraction de la communauté aux héritiers de l’époux non attributaire. De laquelle des deux clauses prévues par le Code civil se rapproche-t-elle le plus, et à laquelle faut-il l’assimiler ? Question délicate, et importante pourtant, puisqu'on prétendait que les textes assignaient un traitement différent à chacune des deux clausés qu'ils visent nommément !
C’est à la plus strictement réglementée des clauses, à l'attribution intégrale, que la jurisprudence assimila l’attribution d’une part en propriété et du reste en jouissance. En conséquence, elle décida qu’il y avait donation quand le contrat ne permettait pas au conjoint désavantagé, ou à ses ayants droit, de reprendre les apports et capitaux au sens de 1525. C’est ce qu'ont décidé les arrêts suivants :
Cassation, 24 mai 1850 (Sirey, 1851, I, 613 ; Dalloz, 1854, V, 129);
Cassation, 21 mars 1860 (Sirey, 1860, I, 1000 ; Dalloz, 1860, I, 111) ;
Cassation, 15 janvier 1872 (Sirey, 1879, 1, 35; Dalloz, 1872, I, 101);
Cassation, 9 février 1875 (Sirey, 1875, I, 183; Dalloz, 1875, 1, 265) ;
Cassation, 5 juillet 1876 (Sirey, 1877, I, 230 ; Dalloz, 1877, I, 36) ;
Cassation, 7 décembre 1886 (Sirey, 1887, I, 433: Dalloz, 1887, I, 343).
La jurisprudence aggravait ainsi l’exigence de la doctrine condensée dans cette formule, que j'ai citée au précédent chapitre, à savoir que, pour qu'il y eût convention de mariage et non donation, il devait rester quelque chose à l'époux désavantagé.Or, avec les derniers arrêts on arrivait à un résultat bien plus sévère : il suffisait que l’attribution faite au profit d'un époux comprit des apports, ne fût-ce qu’en usufruit, pour quil y eût libéralité. La présomption de caractère onéreux était en quelque sorte retournée, et alors le texte de l’article 1525 était ouvertement violé. « Gette clause, dit-il, n'est point présumée un avantage », ce qui doit se lire (ci-dessus chapitre II) : « Le caractère gratuit ne se présume pas ». Or, on créait une présomption de libéralité contre une clause qui n’est même pas une attribution totale, mais bien plutôt une clause de partage inégal, puisque le jugement de Lille du 26 mai 1853 et l'arrêt de cassation du 1°” août 1855, ont reconnu ce caractère à l’attribution à l’un des époux des trois quarts de la communauté en propriété et du dernier quart en jouissance.
Aussi y a-t-il lieu de remarquer que les arrêts moins anciens qui ont assimilé, comme sanction, l'attribution pour moitié en usufruit à l'attribution en toute propriété, ne l’ont fait que par un détour.
L. Courtois
Ils n'ont pas prétendu eæ professo que les deux clauses rentraient dans la définition de la stipulation nommément visée par 1525. Ils ont formulé un principe qui, pour être moins direct, était cependant beaucoup plus dangereux : la clause d'attribution, en général, dit l’arrêt du 5 juillet 1876, a le caractère gratuit « quand elle confère cumulativement à l'un des époux des droits tant sur les acquêts que sur les apports et capitaux, ete... ». D’après ces termes le caractère gratuit semble dû à ce que l'époux attributaire a des droits, aussi minimes füssent-ils, sur des biens provenant des apports et capitaux de l’autre; on nous présente cette règle comme générale puisqu'on l’applique, en dehors des termes de 1595, à une attribution de: moitié en usufruit, clause moins étendue pourtant que pourrait l’être une véritable stipulation de parts.
Dès lors, il n'y avait qu'un pas à franchir pour étendre l'obligation de la reprise d’apports, à peine de déchéance du caractère onéreux, à la véritable assignation de parts, et au forfait de communauté. Nous allons voir comment ce pas fut franchi, dans la première phase de l'affaire plaidée entre la veuve Grégoire et l’Enregistrement, affaire qui, dans sa deuxième phase, amena le revirement de jurisprudence qui sera exposé à la section II de ce chapitre.
Dans le contrat de mariage des époux Grégoire, contenant adoption du régime de la communauté légale sous certaines modifications, il avait été sti-
pulé par l’article 6 que cette communauté serait
composée : 1° D'une somme de 6.000 francs prise tant sur l'apport du futur époux que sur celui de la future épouse, de manière à former une mise ou fonds commun de 12.000 francs, dont chaque époux fournissait la moitié ; 2 des fruits, revenus, intérêts et arrérages ; 3° des gains, profits ou bénéfices… L'article 7 disposait qu'après le prélèvement de divers préciputs, le surplus des biens communs serait partagé par moitié entre le survivant et les héritiers du prédécédé, mais que le survivant conserverait pendant toute sa vie l’usufruit et jouissance viagère de la moitié revenant auxdits héritiers du prédécédé ; enfin l’article 8 portait que le survivant serait donataire de l’usufruit, réductible à moitié en cas d'existence d’enfants de tous les biens meubles et immeubles qui appartiendraient au premier mourant.
Au décès du mari, l’Enregistrement prétendit percevoir le droit de mutation entre époux sur la valeur de l’usufruit des biens communs dévolus à la veuve par l’article 7. Il fondait cette prétention sur ce que Qil n’y aurait pas à distinguer entre l'attribution totale de la communauté à l’un des époux et celle d’une part supérieure à la moitié, et que dans les deux cas, la disposition ne doit comprendre que des acquêts sans mélange d’apports, parce que le fondement des articles 1520 et 1525 serait une fiction juridique d’après laquelle les biens seraient censés avoir toujours appartenu à l'époux attributaire, ce qui serait inapplicable à des apports à l’égard des-
sets
quels la mutation de propriété est certaine ». Le fisc, qui parait dans ce débat avoir montré une grande logique dans sa conduite, portait ainsi la question sur son vrai terrain : l'attribution en usufruit n'étant qu'une stipulation de parts inégales, c'est à toutes ces stipulations qu'il demandait l’extension de la règle prétendue édictée par larticle 1525.
Il était difficile d'admettre une extension aussi peu fondée, et le Tribunal de Lille, auquel était soumis le différend, rendit, le 28 mars 1885, un jugement (1) ordonnant la restitution des droits de mutation perçus sur l’usufruit de la moitié des biens , communs, tant sur les acquêts que sur les 6.000 francs formant l'apport du mari, «attendu que, dans les associations conjugales, légalité des partages n’est pas requise, et que les conventions par lesquelles les parties y dérogent, si favorables qu’elles soient à l’un des époux, ne sont pas réputées donations à moins que toute la communauté ait été attribuée à l’un d’eux, auquel cas les héritiers de l’autre doivent pouvoir reprendre les apports de leur auteur ». Décision très saine, contre laquelle le fisc intenta cependant un pourvoi.
La Cour de cassation — par un arrêt de la Chambre civile du 7 décembre 1886 (1) — persévéra dans ses anciens errements, déclara que la clause était une libéralité, cassa le jugement et renvoya devant le Tribunal civil de Dunkerque, attendu « que, si
Rapporté au Dalloz
les articles 1520 et 1525 du Code civil autorisent entre époux la dérogation à la règle du partage égal des biens composant leur communauté et l'attribution à l'un d’eux d’une plus grande part ou même de la totalité du fonds commun, cette dérogation doit être éxpressément stipulée, sans pouvoir en aucun cas affecter les apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de l’autre époux ; qu’ainsi limitée aux acquêts ou bénéfices produits par la collaboration commune, la stipulation constitue une simple convention de mariage ; mais que tel ne saurait être le caractère de la clause d'attribution, quand elle confère cumulativement à l’un des époux des droits sur tout ou partie des acquêts et des apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de son conjoint ; qu’elle revêt alors pour le tout le caractère d’une pure libéralité ». On voit quelle était la différence qui séparait le Tribunal de la Cour : pour le premier, au fond, il suffisait que l'époux désavantagé ou ses héritiers püssent reprendre quelque chose, ne fût-ce qu'une nue propriété, pour que le partage de la communauté ne füt pas léonin et qu'il y eùt convention entre associés ; pour la seconde il suffisait que l'époux avantagé acquit quelque droit, ne füt-ce qu'en usufruit, sur les apports de l’autre, pour que la stipulation perdit son caractère onéreux pour devenir libéralité. On voit combien cette dernière interprétation méprise la présomption de non gratuité écrite dans l’article 1525.
Entre le jugement et l’arrêt que je viens de rapporter, un autre tribunal du Nord s'était prononcé, dans une espèce exactement semblable, pour la même solution et avec des motifs très développés, le Tribunal de Douai, 22 janvier 1886 (1). « En vain, dit cette décision, la régie prétend qu'aux termes de l’article 1525 il n'y a convention de mariage et non libéralité au cas d'attribution totale de la communauté à l’un des époux ou même d'attribution d’une portion supérieure à la moitié, que si la disposition ne comprend que des acquêts et nullement des apports, parce que la nature même des apports, serait exculsive de la fiction en vertu de laquelle la communauté est censée acquérir elle-même les bénéfices sociaux pour le compte de l’époux qui en bénéficiera ultérieurement ; qu'en conséquence les apports ne pourraient entrer dans lacommunauté que par une mutation qui, aux termes de l’article 4 de la loi du 22 frimaire an VII, comporterait la perception d’un droit. Cette distinction entre les apports et les acquêts, continue l'arrêt, est la négation la plus absolue des principes qui régissent le partage de la communauté et un texte formel qui, d'ailleurs fait défaut, pourrait seul autoriser à l’admettre, à titre d'exception ; fût-elle admise par hypothèse, il faudrait rayer du Code l’immunité des conventions de mariage, même pour le partage légal, alors que la
communauté comprendrait à côté des acquêts, des
1, Rapporté au Dalloz, 1887, II, 15.
apports inégaux ; ces conséquences inadmissibles donnent la juste valeur de la distinction que la régie prétend introduire dans l’article 1525 et la réduisent à néant...»
La Régie ne se pourvut pas contre ce jugement, attendant pour l'appliquer à cette espèce, exactement semblable à l'affaire Grégoire, que cette dernière eût recu la solution définitive que l'Enregistrement voulait suivre comme règle définitive à
l'avenir.
La rectitude qu'apportaient les Tribunaux du Nord
dans l’application des principes contestés, n’était pas partagée par toutes les autres juridictions. Ainsi, au cours de cette même année 1886, mouvementée pour l’histoire des conventions de mariage, un jugement du Tribunal civil de Saint-Etienne, rendu le 26 juillet, avait aggravé encore l’exagération
de la jurisprudence courante, en déclarant libé-
ralité la cause suivante très intéressante ‘en elle- :
même (1).
Les époux Chaleyer avaient adopté un régime de
communauté universelle, sauf réserve de quelques propres, nommément désignés au contrat. Le partage de cette communauté était ainsi réglé à titre de forfait par l’article 5 : « A la dissolution de communauté et en cas d'existence d’enfants du mariage, la totalité des biens qui composeront cette commu-
nauté, déduction faite des propres du survivant sti-
Sirey, 1860, I, 199 et Dalloz, 1888, I
pulés ci-dessus, appartiendra, quant à l’usufruit seulement, au survivant des futurs époux, qui en jouira pendant sa vie ; et quant à la nue-propriété, elle passera aux enfants ou représentants d'eux, qui seront provenus de cette union, pour y réunir l’usufruit du décès du survivant des futurs époux. » Enfin, un autre article contenait donation au profit du survivant de l’usufruit des propres réservés par le prémourant.
Ce partage à forfait — d'ailleurs éminemment pratique quant à ses résultats —ne pouvait, semblet-il, avoir le caractère d’une libéralité, même si les apports des époux dans la communauté étaient inégaux, comme c'était, paraît-il, le cas. Les époux avaient ait une convention aléatoire sans doute et plus profitable à l’un qu'à l’autre, mais encore au moment du premier décès, alors qu'on prétendait apprécier le caractère onéreux ou gratuit de la clause, on ne pouvait savoir de quel côté serait l’avantage, était donné l'incertitude de la durée de l’usufruit. Aussi la veuve Chaleyer se pourvut en cassation, contre le paiement des droits de mutation.
L'arrêt de la Cour suprême, le dernier avant le revirement de jurisprudence, le dernier aussi émanant de la Chambre civile seule, rendu le 18 janvier 1888 (1), mit le comble à l'extension de l’obli-
gation de reprise d’apports imposée au caractère
1. Rapporté au Sirey, 1890, I, 199, et au Dalloz, 1888, I, 174.
ton
onéreux, en rejetant le pourvoi avec des motifs qui étaient la reproduction de ceux du 7 décembre 1886 et qui, étendus maintenant à une clause forfaitaire, parachevaient l'extension à toutes les conventions de mariage de l'interprétation jurisprudentielle de l’article 1595.
SECTION III
Revirement de la jurisprudence
Ainsi, avec l’arrêt du 18 janvier 1888, la jurisprudence semblait bien fixée dans sa solution établie sur ces deux points :
l° L'attribution totale de la communauté perd le caractère onéreux dès qu’elle comprend des apports;
2° Les autres modes de partage inégal : attribution en usufruit, assignation de parts ou forfait, sont assimilés à l’attribution totale.
Et cependant on touchait au revirement, revirement absolu et relativement prompt puisque, dix ans plus tard, il allait s'achever par la consécration de solutions diamétralement opposées. Il se fit en deux étapes :
19 L'attribution en usufruit seulement et, en général, [es simples clauses de partage inégal peuvent porter sur des apports sans prendre le caractère gratuit (arrêt des Chambres réunies du 19 décembre 1890) ; |
2° Par une assimilation contraire à celle si labo-
rieusement établie dans la période précédente, cette
solution sera étendue à l'attribution intégrale (arrêt de la Chambre des requêtes du 2 août 1899).
Le premier de ces arrêts fut rendu dans l'affaire Grégoire que nous avons laissée à l’instant où la Chambre civile, ayant cassé le jugement du Tribu- . de Lille, avait renvoyé la cause devant le Tribunal de Dunkerque. Là, nous touchons à la péripétie de l’histoire, puisque c’est l’opiniâtre obstination de ce Tribunal qui provoqua l’écroulement de tout l’édifice jurisprudentiel et l'édification d’un système opposé.
Le Tribunal de Dunkerque statua, en effet, le 28 juillet 1887, contrairement à la solution de l'arrêt de cassation du 7 décembre 1886 et conformément à la décision du jugement de Lille du 28 mars 1885 déjà cassé,
L'Enregistrement déféra ce jugement à la Cour de cassation. C'était en effet une occasion décisive d’avoir l’opinion des Chambres réunies, et par conséquent une jurisprudence solennelle. L'Administration disait dans son mémoire : « La clause qu'il s’agit d'interpréter, dans l'espèce, se présente dégagée de toutes circonstances accessoires et permet de demander à la jurisprudence une solution qui servira de règle pour l'avenir. »
Les Chambres réunies, après délibération en la Chambre du Conseil, rendirent le 19 décembre 1890, un arrêt infirmant la jurisprudence antérieure de la Chambre civile et des Cours d’appel pour adopter l’opinion des tribunaux de première instance, quia
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été soutenue ici. Voici en raison de l'importance de cet arrêt, sa teneur intégrale (1) :
« Sur l’unique moyen du pourvoi pris de la violation des articles 1091, 1094 du Code civil, 53 de la loi du 28 avril 1816, 10 de celle du 18 mai 1850 et de la fausse application des articles 1520 et 1525 du Code civil:
« Attendu que la loi, après avoir disposé que les époux peuvent déroger au partage égal établi par elle en matière de communauté entre époux, et peuvent même stipuler que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à l’un des deux seulement, ajoute que cette dernière stipulation ne sera point réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, mais simplement une convention de mariage et entre associés ; « qu’elle autorise seulement, en ce dernier cas, par interprétation de la volonté des contractants, les héritiers de l’autre époux à reprendre les apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur ; que, refusant ainsi le caractère de donation à celle des clauses énumérées en l’article 1520, qui est la plus favorable à l’époux survivant, elle l’a, à plus forte raison, déniée aux stipulations qui n’abandonnent à cet époux qu'une partie de la communauté ;
« Attendu, en fait, que, dans leur contrat de mariage, les époux Grégoire sont convenus que les
biens de la communauté établie entre eux et qui se
1, Sirey, 1891, 1, 129 ; et Dalloz, 1891, I, 417.
composait notamment d’une somme de 6.000 francs prise tant sur l'apport du mari que sur celui de la femme, seraient partagés par moitié entre le survivant et les héritiers du prédécédé, et que le survivant conserverait l’usufruit et jouissance viagère de la moitié revenant aux héritiers du prédécédé sauf le cas de convol en secondes noces ; attendu qu’en admettant que cette stipulation rentrât, comme l’a prétendu l'Administration de l’Enregistrement, dans. une de celles prévues en l’article 1520 et aboutit au partage inégal de la communauté, elle ne saurait, en tout cas et dans ce système, avoir le caractère d'une donation et par conséquent être passible au droit proportionnel réclamé par l’administration ;
« D'où il suit qu’en rejetant sa prétention, le jugement attaqué n’a violé aucun des articles visés par le pourvoi ;
« Par ces motifs, rejette. »
Tels sont les termes de cet arrêt extrêmement important puisque, sollicité par l'Enregistrement qui est intéressé à tous les cas de convention de mariage, rendu dans une espèce étudiée à fond qui avait fait déjà l’objet de trois décisions de justice, il vient trancher une controverse de jurisprudence qui durait depuis près d’un demi-siècle, et la trancher dans un sens conforme à la saine doctrine, mais contraire à la majorité des décisions de jurisprudence, et aux plus importantes, à celles notamment qui émanaient de la Chambre civile de la Cour de cas-
sation.
C'est d’une manière définitive qu’il a résolu la question : on ne saurait désormais prétendre qu’une stipulation de parts inégales, attribution de la communauté ou clause de forfait, doive être considérée comme libéralité parce qu’elle comprend des apports: la loi, nous dit l’arrêt, « refusant le caractère de donation à celle des clauses énumérées dans l’article 1520 qui est la plus favorable à l'époux survivant, (elle) l’a, à plus forte raison, déniée aux stipulations qui n'abandonnent à cet époux qu'une partie de la communauté » et cela sans distinction. Ces stipulations seront donc en toute hypothèse des conventions de mariage.
Et c’est le cas en l’espèce : les 12.000 francs d’apports mis en communauté n'empêcheront pas l’attribution en usufruit de rester onéreuse. L'arrêt semble mettre en doute, et c’est assez curieux, que ce soit cette règle qu’il y ait lieu de faire jouer ici : « en admettant que cette clause rentrât, comme l'a prétendu l'administration de l’Enregistrement, dans une de celles prévues en l’article 1520 et aboutit au partage inégal de la communauté» ; la Cour semble douter que ce soit le cas. S'il en était ainsi, ce serait tout au moins une convention de mariage, autorisée en vertu des principes généraux du droit et soumise aux mêmes règles que toutes les clauses qui dérogent à l'égalité du partage de communauté.
Si cet arrêt est d’une importance capitale par la décision qu’on y trouve, il n’est pas moins impor-
tant, peut-être plus encore, par les choses qu'on n’y
trouve pas. En effet deux choses y manquent, qu'on trouvait dans presque tous les arrêts plus anciens. L'une — c’est la distinction entre l'attribution intégrale de la communauté et les simples assignations de parts inégales — va servir de point de départ pour la deuxième étape du revirement de la jurisprudence. L'autre — c’est l’allusion habituelle à la fiction légale qu’on prétendait être le fondement du caractère onéreux des conventions de mariage — me fournira la conclusion définitive qui me paraît se dégager de cette évolution de la jurisprudence au xix° siècle.
Tout d’abord, l’arrêt des Chambres Réunies n’établit pas de distinction, comme l'avait fait une partie de la jurisprudence, comme le faisait encore toute la doctrine, entre attribution de la communauté, à laquelle s’appliqueräit l’article 1525, en tant qu'il subordonnerait le caractère onéreux à la faculté de reprise d’apports, d’une part, — et les autres modes de partage inégal, régis par le seul article 1520 qui ne parle pas de cette reprise, d'autre part. En effei, les termes de l’arrêt sont généraux, ils ne font aucune restriction, bref ils prévoient le même traitement pour toutes les clauses.
Ils ne font par là que consacrer l’un des deux résultats auxquels était arrivée, en sens inverse toutefois, la jurisprudence antérieure qui prétendait étendre à tous les modes de partage inégal, le traitement rigoureux prétendu édicté par l’article 1525
pour la seule attribution de communauté. Si Jai
combattu le principe de cette assimilation, dans une théorie fondée sur une soi-disant fiction légale, où par conséquent tous les textes auraient dû être strictissimae interpretationts, je la trouve au contraire absolument en harmonie avec un système franc, où la nature juridique onéreuse des conventions de mariage repose sur un fondement rationnel, système que je crois adopté par l’arrêt de 1890. Mais n'anticipons pas ; contentons-nous de constater pour le moment que cet arrêt ouvre la voie à l’assimilation, quant à leur traitement, de toutes les conventions de mariage, aggravées de la prohibition de reprise des apports.
Bien que cette assimilation de l'attribution totale aux simples assignations de parts inégales ne füt pas dans les termes exprès de l'arrêt, l’'Enregistrement reconnut qu'elle était dans son esprit. Non seulement en effet il n’éleva plus la prétention de percevoir un droit de mutation sur l'attribution totale même comprenant des apports ; mais encore il donna pour instruction à ses fonctionnaires d’admettre spontanément le caractère onéreux de cette clause.
Il devançait ainsi l'arrêt. qui consacra la seconde étape du revirement, car la question fut plaidée une dernière fois, non plus par l’Enregistrement, mais par des héritiers à réserve, et ce fut l’achèvement de la jurisprudence nouvelle inaugurée en 1890.
Les époux Pety avaient adopté, pour régime
matrimonial, une communauté dans laquelle chacun
d’eux avait apporté 3.000 francs et dont l'attribution intégrale avait été stipulée au profit du survivant, en des termes écartant la possibilité de la reprise autorisée de plein droit par l’article 1525. Un enfant né du mariage prétendit que la clause ainsi étendue constituait une donation réductible à la quotité disponible, et un jugement d’un tribunal civil, lui donna raison, le 17 juillet 1896.
Ce jugement fut infirmé par un arrêt de la Cour de Toulouse, du 16 février 1897,dont les motifs sont extrêmement bien rédigés. La Cour écarte d’abord l'intention libérale, d’après les principes indiqués à la Section I de ce chapitre; elle rappelle ensuite la rèole du caractère onéreux des conventions de mariage et s'exprime, sur le point délicat, avec la netteté que voici: € Attendu que la reprise des apports et capitaux tombés dans la Communauté du chef de leur auteur, autorisée par l’article 1525, du Code civil, au profit des héritiers du prédécédé, est une pure faculté accordée par interprétation de la volonté des contractants ; qu’on ne peut la considérer comme un élément constitutif de l’essence du contrat, dont la prohibition transformerait en libéralité une disposition que la loi elle-même qualifie de convention de mariage et entre associés... Par ces motifs... Dit que la clause d'attribution totale de la communauté au survivant des époux Pety, contenue dans l’article 7 de leur contrat de mariage, constitue par elle-même, une convention de mariage et entre
associés, et non une donation ... »
Ces motifs, plus développés que ceux de l'arrêt de 1890, en paraissent cependanÿ inspirés très directement. Ils tirent des conséquences logiques des germes semés dans l'arrêt de cassation. Le caractère interprétatif de la disposition de 1525 autorisant la reprise d’apports, était déjà dans ce premier arrêt, comme y était aussi, tout au moins par prétérition, la non différence de traitement entre la clause d'attribution totale et les autres clauses de l’article 4520.
La Cour de cassation, devant laquelle fut déféré cet arrêt, rendit (Chambre civile, 2 août 1899) (1) un arrêt de rejet, si directement inspiré de celui de 1890, qu'il le reproduit en grande partie et se borne à y ajouter une précision, précision qu'on lui demandait d’ailleurs et qui estle couronnement de l'édifice de la jurisprudence nouvelle. « Attendu, dit-il, que la loi, après avoir disposé que les époux peuvent déroger au partage égal établi par elle en matière de communauté et peuvent même stipuler que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à l’un d’eux, ajoute que cette dernière stipulation ne sera point réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations, mais simplement une convention de mariage et entre associés; qu'elle autorise seulement en ce cas, par interprétation de la volonté des contractants, les héritiers de l’autre époux à
reprendre les apports et capitaux tombés dans la
1. Rapporté au Sirey, 1900, 1, 233 et au Dalloz, 1901, I, 433. L. Courtois aa
communauté du chef de leur auteur; attendu que la faculté que la loi réserve ainsi aux héritiers de l'époux prédécédé suppose que le contrat de mariage ne s'est point expliqué à cet égard, et qu'aucune disposition expresse n'a prohibé cette reprise; mais que, dans l'hypothèse d’une prohibition, la clause d’attribution totale de la communauté ne cesse pas d'être une convention matrimoniale, et par suite n’est pas réputée un avantage sujet aux règles relatives aux donations ; attendu, en fait... »
Ainsi, cet arrêt pose en termes absolument généraux le principe que la clause d'attribution totale de la communauté ne cesse pas d’être une convention de mariage, même dans le cas où une disposition expresse du contrat de mariage prohibe la reprise des apports. C’est là le terme auquel en est arrivée la jurisprudence définitive, puisque la question ne s’est pas plaidée depuis lors, et qu’elle ne paraît plus guère devoir se plaider, en raison des circonstances importantes dans lesquelles ont été rendues ces décisions.
C’est un aboutissement conforme à la coordination des deux principes également certains : qu’il n’y a pas de différence essentielle entre l'attribution totale et les autres modes de partage inégal; et que les autres modes ne sauraient, dans l'hypothèse où ils comprendraient des apports, être réputés à titre gratuit. C’est enfin la consécration de l'opinion de Troplong que j'ai exposée à la fin du précédent
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Si grosse de conséquences que soit l’omission, dans l’arrèt de 1890, de la distinction doctrinale entre deux catégories de conventions de mariage, l’omission dans les mêmes arrêts de toute allusion au principe, également admis par la doctrine de la fiction légale du caractère onéreux, la dépasse de beaucoup par l'importance capitale des solutions qu’on en peut tirer. Ce n’est plus seulement le champ d’application du caractère onéreux qui se trouve, de ce fait, définitivement déblayé, c'est son fondement lui-même qui se trouve, du même coup, assuré sur une base indéfectible. Telle est la conclusion à laquelle aboutit, en même temps que ce chapitre, l'étude de la jurisprudence sur l’objet de cette étude.
En effet, si les deux arrêts disent que, d’après la loi, l'attribution de communauté « ne sera point réputée un avantage, mais simplement une convention de mariage », ils ne font que répéter les termes du Code, qui, comme je l'ai fait voir au chapitre IT, section Ï1, n’établissent pas, dans leur sens littéral, ni dans l’harmonie des autres textes, une fiction, et par conséquent ne prouvent eux-mêmes pas davantage en faveur de cette fiction. Mais l’ensemble de leur esprit n'y serait-il pas plus favorable que les expressions elles-mêmes prises à la lettre ? Aucunement, il fournit au contraire une explication complète de l’article 1525 en négligeant absolument la prétendue fiction.
D'abord la Cour de cassation interprète l'incident
« sauf à exercer la reprise... » en ce sens que « la
loi autorise seulement en ce cas, par interprétation de la volonté des contractants, les héritiers de l’autre époux à reprendre les apports et capitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur ; mais la faculté que la loi réserve ainsi aux héritiers de l'époux prédécédé suppose que le contrat de mariage ne s’est point expliqué à cet égard, et qu'aucune disposition expresse n’a prohibé cette reprise » ; la réserve de l’article 1525, alinéa [°, n’est donc écrite que pour interpréter la volonté tacite des contractants et non pas pour changer le caractère de la clause : « dans l'hypothèse d’une prohibition, la clause d’attribution totale de la communauté ne cesse pas d’être une convention matrimoniale. » Le texte de 1525 n’est donc, dans son alinéa 1°, qu'interprétaætif de la volonté des parties et se meut dans les limites du droit commun, non pas dans celles d’une fiction légale.
Il en est de même alors de l'alinéa 2, puisqu'il renvoie à l'alinéa I* en ces termes « cette stipulalation » ; il consacre le droit commun, il en énonce une conséquence, il ne crée pas un principe nouveau. [Il met en garde contre la tendance excessive qu’on aurait pu avoir, qu'on a eue en effet, de vouloir, par un trop grand souci d'égalité, attribuer le caractère gratuit aux dérogations au partage égal. Mais ce n'est pas lui qui leur octroye le caractère onéreux. C’est bien la manière de voir des arrêts de 1890 et 1899 qui reconnaissent ce caractère sans faire appel au texte de 1525 et dans un cas qui est même,
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dans l'opinion traditionnelle,en dehors des prévisions de cet article.
Aussi les savants annotateurs au Sirey et au Dalloz de l'arrêt de 1899 ont-ils blämé sa décision ; mais leur opinion n’a pas lieu de nous surprendre, puisqu'ils partaient du principe de la fiction légale, et conséquemment de l'interprétation stricte. Ils sont logiques dans un des termes du dilemme, dont pour moi, } accepte l’autre : ou bien le caractère onéreux des conventions de mariage est une fiction de la loi, et l'attribution de communauté perd ce caractère quand elle comprend des apports parce qu’elle sort des limites de l'application de cette fiction ; ou bien il est rationnel et naturel, et par suite s'étend à d’autres hypothèses que celles simplement énonciatives inscrites dans la loi, C’est cette dernière alter-
native qu'a fait triompher la jurisprudence.
LE COTÉ FISCAL
Depuis les arrêts de cassation de 1890 et 1899, la nature juridique des conventions de mariage paraît solidement fixée et bien établie. Il est à présumer que les solutions si péniblement acquises le sont pour longtemps, en droit civil.
En droit fiscal, au contraire, des réformes ont été demandées, et c’est elles qu’il me reste maintenant à exposer, me tournant du côté de l'avenir, après avoir étudié le passé et le présent de l'institution qui fait l’objet de cette étude.
Ces réformes ayant été motivées par des raisons fiscales, et ne portant aussi que sur le côté fiscal, je ferai précéder leur examen de celui du régime fiscal des conventions de mariage.
Ce régime sera d’ailleurs plus commodément étudié ici qu'il ne l’eût été plus tôt, car on va voir que plusieurs de ses solutions sont basées sur les derniers arrêts de la jurisprudence qui viennent d’être rapportés.
SECTION I
Le régime fiscal des conventions de mariage
Un contrat de mariage ne contient pas de transfert de propriété,en dehors des donations qui peuvent être faites aux époux ou par l’un d'eux à l’autre, puisque la communauté, à laquelle peuvent être faits des apports soumis à la règle æstimatio fecit venditionem ne constitue pas une personne juridique distincte de celles des époux. Aussi la loi du 22 Frimaire an VIII,qui a organisé l’'Enregistrement, avait, en conformité de son principe directeur de réserver le droit proportionnel aux actes emportant mutation, obligation ou libération, tarifé dans son article 68, 2 3, n° 1, au droit fixe de 3 francs, « ces coitrats de mariage qui ne contiennent d’autres dispositions que les déclarations de la part des futurs époux de ce qu'ils apportent eux-mêmes en mariage et se constituent, sans aucune stipulation avantageuse entre eux ». Cette taxation, très libérale et très juridique, devait paraître d'autant plus désavantageuse à l'Administration que les contrats de mariage, roulant souvent sur de gros chiffres, auraient pu être une source de produits importants. La loi du du 28 avril 1816 (article 46, n° 2) en porta le droit à 5 francs ce qui n’était pas bien terrible; mais la loi du 28 février 1872, créa, tout exprès pour eux et
d’autres actes du même caractère juridique (sociétés,
partages) la catégorie des droits gradués. Ce n'était
pas bien terrible non plus puisque ces droits n'étaient que de 5 francs jusqu’à 5.000 francs, 10 francs de 5.000 à 10.000, 20 francs de 10.000 à 20.000, et, au-dessus, 20 fr. par chaque tranche de 20.000 fr. ou fraction de tranche ; mais c'était un acheminement vers le droit proportionnel et c'est là qu’on aboutit en effet avec la loi du 28 avril 1893 qui, dans son article 19, a remplacé le droit gradué par un droit de 0,20 0/0 du montant net des apports des époux, au principal duquel s’ajoutaient deux décimes et demi. Aboutissement, en même temps que point de départ, peut-être, car, l’appétit du fisc augmentant toujours, nous en sommes arrivés, avec la loi du 29 juin 1918, article 15, au quadruple : 1 0/0 sans les anciens décimes; et presque au quintuple avec celle du 22 mars 1924 qui dans son article 3 a frappé d'un double décime tous les droits existants. Et qui sait où nous nous arrêterons ? Seuls les rares contrats où ne figure aucun apport, limités à l'adoption du régime, restent tarifés au droit fixe, maintenu pour eux par l’article 20 de la loi du 28 avril 1893 mais porté, par l’article de la loi du 25 juin 1920, à 10 francs sans décimes et soumis maintenant aux deux décimes de la loi du 22 mars 1924.
Ces deux droits, 1 0/0 ou 10 francs, en principal, suivant qu'on constate ou non des apports, couvrent toutes les dispositions qui sont de l’essence du contrat de mariage et, par conséquent, non seulement l'adoption d’un régime et les déclaration, constata-
tion et reconnaissance d’apports, mais aussi toutes
les modifications aux types de régimes indiqués par la loi, la combinaison de plusieurs régimes entre eux (société d’acquêts ajoutée au régime dotal ou à la séparation de biens ou iraliénabilité dotale stipulée sous un autre régime) et, si elle était possible en fait, la création d’un nouveau régime. Il n’y a que les « dispositions dépendantes », c’est-à-dire celles qui pourraient trouver leur place ailleurs que dans un contrat, qui ne sont pas couvertes par le droit dit « de contrat de mariage » que je viens d'indiquer. Conformément aux principes ordinaires de l’enregistrement, ces dispositions dépendantes donnent ouverture au droit qui leur est propre. Ainsi, pour prendre un exemple des plus fréquents, la constitution de dot par un tiers au profit d’un des futurs époux est assujettie au droit proportionnel de donation, variable selon le degré de parenté qui lie le donateur et le donataire (loi du 25 juin 1920, art. 32). La donation par l’un des futurs époux à l’autre donne ouverture à ce même droit proportionnel, si du moins c'est une donation ordinaire de biens présents. Si c’est une donation éventuelle, ou de biens à venir, voici comment elle est tarifiée : on perçoit sur l'enregistrement de cette donation dans le contrat, un droit fixe originairement fixé, par l’article 4 de la loi du 28 février 1872, à 7 fr. 50 en principal, élevé par les deux décimes et demi à 9 fr. 38 et porté enfin, par l’article 28 de la loi du 25 juin 1920, à 15 francs, sans décimes, actuellement majoré des deux décimes de la loi du 22 mars 1924. Puis lors
de l'événement donnant lieu à la réalisation de la donation, sera dû le droit proportionnel d’après la nature de cette transmission. Dans la plupart des cas, c'est une transmission gratuite et par décès qui s'effectuera : on devra alors le droit de mutation fixé par l’article 30 de la loi du 25 juin 1920 selon une progression qui va de 1,50 à 17 0/0 (1) et, en plus, les biens faisant l’objet de cette donation, étant recueillis }ure hereditario, devront être compris dans la masse successorale qui supporte la taxe instituée par la loi du 31 décembre 1917 et portée par celle du 25 juin 1920 à une progression qui débute à 0,25 0/0, quand le défunt laisse trois enfants, pour atteindre, quand il n’en laisse pas, 39 0/0 sur la plus haute tranche, le tout avec adjonction des deux décimes institués par la loi du 23 mars 1924.
C’est à cette taxation, très lourde comme on le voit, que sont soumises les « stipulations avanta-
geuses entre époux », pour s'exprimer comme l'article précité de la loi de frimaire, et par conséquert
1. En diminution sur le précédent tarif: fait presque unique dans le développement des taxes fiscales. Jusque-là le droit de mutation entre époux était plus élevé que celui entre arrière-grandpère et arrière-petit-fils ! Un traitementsi rigoureux, explicable peut-être par la place éloignée que le Code civil avait assignée au conjoint dans la vocation héréditaire, mais aussi difficile à justifier que cette place, alors que les droits de mutation n'étaient pas très élevés, serait devenu monstrueux à la suite de l’augmentation excessive des droits organisés par la loi de 1920. En fait, l'incidence de la taxe successorale fait que dans la plupart des cas, l'époux survivant payera encore plus que sous le régime précédent,
qu'eûssent été soumises les clauses dérogeant en faveur d’un conjoint au partage égal, si on leur avait reconnu le caractère gratuit et non le caractère onéreux. Mais puisqu’en droit civil, nos conventions de mariage sont traitées comme actes onéreux, il devra en être de même en droit fiscal, selon les principes de l'enregistrement. Par suite ni le préciput,ni l'attribution à l’un des conjoints soit de toute la communauté, soit d’une fraction quelconque différente de la moitié,et ce en toute propriété ou en usufruit, à charge d’un forfait ou sans aucune contre valeur, ne seront assujettis aux droits des donations. Le contrat de mariage où sera stipulée pareille clause, ou autre que l’on pourra imaginer pour rompre l'égalité du partage de la communauté, sera enregistré comme il a été dit plus haut, aux droits de 1 0/0 ou de 10 francs, mais ne donnera pas lieu au droit de donation éventuelle. Puis, la clause venant à fonctionner à la dissolution de la communauté ou au décès, les biens recueillis en vertu de la convention de mariage, s’ils doivent être compris dans la déclaration de succession parce qu’en fait il n’est pas possible de « liquider la succession » sans avoir établi la masse de communauté, seront déduits de cette masse, ne figureront pas à celle de la succession et par conséquent ne seront par compris dans la somme qui supportera les droits. ;
Cette manière de faire,conforme aux solutions du
Code civil, ne fut pas admise tout d’abord par l’En-
registrement qui donna à ses receveurs l’instruction suivante : « La clause qui attribue à l’un des époux une portion supérieure à la moitié de la communauté opère, au profit de celui qui obtient cet excédent, une donation qui, quoique dégagée de certaines formalités, ne doit pas moins être considérée comme une transmission à titre gratuit, sujette, lors de l'événement, au droit proportionnel (1). » Mais à la suite de l'arrêt de la Cour de cassation du 6 mars 1822, le ministre des Finances, revenait sur cette étrange décision et en prenait une opposée : « Les conventions faites entre les époux, en vertu de l’article 1525 du Code civil ne donnent ouverture à aucun droit de mutation par décès, de la part du survivant (2). » Cette décision, remarquons-le, ne faisait aucune mention de la reprise des apports et capitaux du prédécédé. L'instruction de la régie du 8 janvier 1824 prescrivit en conséquence : « Il ne sera pas perçu de droit fixe d'enregistrement sur les contrats de mariage pour la clause qui attribuela totalité des biens de la communauté au survivant des époux ou à l’un d’eux seulement, ni de droit proportionnel lors du décès du premier mourant sur les biens dont il s’agit. » La question se trouvait donc tranchée dans le sens le plus libéral.
Il ne pouvait en être autrement quant au principe. Cette solution est trop conforme aux principes com-
1. Décision du 22 août 1809 ; Inst. rég. 451. 2. Décision du 9 mais 1823.
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binés du droit civil et du droit fiscal. L'époux survivant prend les biens attribués, à titre de pro-
priétaire, non de donataire. Et si la régie a tenu à
justifier en cette matière l'épithète « d’inutilement
tracassière » que lui décernait M. Paul Leroy-Baulieu, c’est dans les cas d’application qu’elle a affiché un esprit général d’hostilité à l'égard des avan: tages matrimoniaux. Elle a combattu l’éxonération de droits résultant du caractère onéreux sur trois sortes de clauses : l’attribution de communauté et l’assignation de parts inégales, quand des apports y étaient compris ; et le préciput quandil était exercé par la femme sur les biens propres du mari.
A l’égard des deux premières clauses, elle a prétendu les assimiler etles soumettre toutes deux à l’exigence qu'édicte l’article 1525 du Code civil pour la seule attribution de communauté:« saufaux héritiers de l’autre [époux] à faire la reprise des apports etcapitaux tombés dans la communauté du chef de leur auteur ». Cette assimilation est selon moi logique : l'attribution totale n'étant qu’une extension, l’extension maxima, de l’assignation de parts,et je la combattrai d'autant moins, que l'administration ayant corrigé sa théorie conformément à celle dela jurisprudence, elle applique à toutes les conventions de mariage, la solution que la Cour de cassation n’avait donnée d’abord que pour l’assignation de parts.
Jusqu'à cette solution, donnée en 1890, le fisc n’a cessé de subordonner le caractère onéreux à la condition de reprise d’apports effectuée par l’époux
désavantagé ou ses héritiers ; l’avantage ne pouvait porter que sur les acquêts sous peine de devenirune libéralité. La Cour de cassation s'était prononcée en ce sens par un certain nombre d’arrêts rendus en matière fiscale à propos de l'attribution au survivant de l’usufruit des biens communs. L’administration, à la faveur de cette jurisprudence, ne se contentait pas de percevoir le droit de mutation par décès sur le montant des apports du prémourant, mais sur la totalité de l'avantage, englobant à la fois les acquêts, les capitaux tombés définitivement en communauté et les propres. La Régie appliquait ici dans toute sa rigueur la solution sévère de la jurisprudence que j'ai exposée au chapitre IV, section Il.
Ces prétentions excessives de l’administration devaient amener un revirement : il se produisit à raison de l'attribution au survivant de l’usufruit des biens communs revenant aux héritiers du prémourant. Nous connaissons l'espèce qui a donné lieu au fameux arrêt du 19 décembre 1890 (1) rendu par les Chambres réunies ; elle présentait un intérêt fiscal considérable. Aussi dans son mémoire la Régie avaitelle demandé à la Cour de rendre une décision de principe « destinée à servir de règle à l'avenir ». En décidant qu’une clausede partage inégal frappant les apports du conjoint restait une convention de mariage, la Cour de cassation à donc rompu avec la
jurisprudence antérieure. L'administration a d’ail-
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leurs adhéré immédiatement à la thèse de cet arrêt. Instruction 2811, $ 1. Elle l'a même généralisée en l’étendant à l'attribution totale de communauté sans réserve d’apports : elle devançait ainsi l'arrêt du 2 août 1899 qui, comme nous l'avons vu au chapitre IV, a consacré en matière civile le caractère onéreux. de cette dernière convention, et, avec elle, de toutes les autres.
En ce qui concerne le préciput, au contraire, l'enregistrement en est resté à une solution différente de celle admise en droit civil. Nous avons vu ci-dessus, chapitre If, section IT, que le préciput conféré à une femme qui a renoncé à la communauté et par conséquent exercé sur les biens propres du mari, ne laissait pas d’être une convention de mariage, échappant aux règles des libéralités. Le fisc n'admet pas cette solution. Voici en effet les termes de l'instruction n° 1256 < 4, relative à cette matière:
« 1° Les préciputs stipulés en vertu de l'article 1515, lorsqu'ils sont à prendre sur les biens de la communauté ne donnent lieu ni à la perception du droit fixe sur le contrat de mariage, ni à la perception‘du droit de mutation par décès lors de l'événement ;
« 2 Le droit fixe de donation éventuelle continuera à être perçu sur le contrat de mariage, lorsqu'il sera stipulé que la femme aura le droit de prendre son préciput même en renonçant à la communauté ;
«3° Dans cette espèce, en cas de prédécès du mari
et de renonciation par la veuve à la communauté, le
droit proportionnel de mutation sera exigé sur le préciput. »
De même au cas où l’insuffisancede l’actif commun obligerait le survivant à exercer son préciput sur les propres de son conjoint, il y aurait une donation donnant lieu au droit de mutation, lors de l’événement, sur tout ce qui serait pris sur les propres du prémourant. Cette doctrine a pour elle l’appui d’une jurisprudence déjà ancienne (Cassation,12 juin 1872, rapporté au Dalloz, 72, 1, 325). La question n'a pas été plaidée depuis le revirement de jurisprudence sur la reprise des apports dans les autres conventions de mariage, en raison sans doute du peu d'importance pécuniaire qu'elle présente d’habitude, les préciputs étant généralement peu élevés. Il est permis de penser que de nouvelles décisions se seraient conformées à la jurisprudence de 1890 et 1899 comme à la doctrine, et de regretter par conséquent cette anomalie de solutions différentes en droit civil et en droit fiscal.
Cette divergence entre la solution fiscale et la solution civile en matière de préciput, est choquante en droit puret regrettable, non pas seulement en raison de ses conséquences défavorables aux intérêts de l'époux survivant, mais encore à cause du défaut d'harmonie qu’elle jette dans un ensemble où tout le reste s’accordait. En effet, en dehors de cette exception, le caractère onéreux des conventions de mariage produit les mêmes effets et s’applique dans les mêmes cas, en droit fiscal qu’en droit civil. Ainsi
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la qualification impropre de donation que les contractants auraient donnée à une clause dérogatoire au partage égal, ne doit pas, en droit, donner lieu à la perception des droits de mutation, si la stipulation est bien une simple convention de mariage, d’après les données de la jurisprudence, exposée à la section I du précédent chapitre. En fait, il serait difficile d'obtenir l'adhésion amiable de l’Enregistrement à cette solution, mais la question a été plaidée dans plusieurs des espèces rapportées et a été résolue en faveur de l'exonération des droits. Le principe de la subordination des perceptions fiscales au caractère civil des clauses est donc solidement établi et, à une exception près, attentivement respecté, dans notre matière. On va voir maintenant qu'il a failli
être abattu par une intervention du législateur.
SECTION Il
Les essais de réforme législative
L’exposé que je viens de faire du régime fiscal des conventions de mariage montre combien leur nature juridique d'actes onéreux est loin d’être aussi conforme aux intérêts du fisc qu’à la logique des principes et qu’à l'intérêt général lui-même. Si elles étaient soumises au régime des donations, l’enregistrement percevrait sur chacune, outre le droit fixe qui ne s’élèverait cependant pas bien haut, le droit proportionnel de mutation et la taxe successorale qui chiffreraient beaucoup plus. Quoiqu’à la vérité,
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l’ensemble du profit qui en résulterait pour l'Etat ne serait pas considérable, les conventions de mariage n'étant pas d’un usage extrêmement fréquent. Un auteur (1) qui avait estimé ce profit —- ou cette perte, dans la législation actuelle — à 25 millions, me paraît avoir commis une très forte exagération. L’administration elle-même l’a estimé d’une facon bien plus modeste : dans les débats parlementaires auxquels ont donné lieu les projets de réforme qu’elle a inspirés, elle l’évaluait à 1 million en 1903 et à 1.400.000 en 1914. Si modiques qu'elles fûssent en proportion de budgets se chiffrant en milliards, ces sommes paraissaient néanmoins désirables pour contribuer à équilibrer un budget dont le déficit allait croissant d'année en année. Peut-être l'Administration s’estelle jugée « frustrée » par la nouvelle jurisprudence qui, à partir de 1890, a donné aux conventions de de mariage leur physionoraie définitive, en permettant d’y comprendre même les apports. Mais, ses tentatives pour faire perdre aux conventions de mariage le traitement d'exonération qu’ellestiennent de leur caractère onéreux, ne datant que de plus de dix ans après ce revirement de Jurisprudence, il semble que c'est surtout au besoin d'argent qu'il faille en imputer l’origine et la raison d’être. Pour augmenter ses ressources, donc, le fisc entreprit de faire voter une loi soumettant au régime
des donations les conventions de mariage. Au point
Plessis
de vue du droit civil il était difficile de toucher aux conventions de mariage ; cette institution est trop ancienne dans notre droit et par conséquent trop en harmonie avec ses bases profondes ; en outre porter la main sur un seul point, même de détail, des régimes matrimoniaux établis parle Code civil aurait pu être une atteinte à tout l’ensemble, le régime légal étant comme l’on sait particulièrement discuté, en raison du traitement différent quant à leur mise en communauté des meubles et des immeubles, différence qui ne se justifie plus et devrait disparaître devant l’adoption de plein droit, soit d’une communauté réduite aux acquêts, soit, encore mieux, d’une communauté universelle (1). On se limita donc au seul droit fiscal, et à trois reprises on essaya de faire insérer dans la loi de finances un article assimilant les conventions de mariage aux donations quant aux droits de mutation par décès auxquels elles auraient donné ouverture à l'événement et sans toucher à leur caractère onéreux en droit civil ni à toutes ses autres conséquences. C'était une étrange anomalie, rendue encore plus illogique par ce fait qu'on ne prétendait pas assujettir au droit fixe l’enregistrement du contrat stipulant un partage inégal : un droit de 9 fr. 38 présentait évidemment
peu d'intérêt. Ou, plutôt, c'était comme on l’a fait
1. V. sur ce point et en ce dernier sens une thèse très complète soutenue en 1912 devant la Faculté de Droit de l'Université de Paris, par M. Léon Meunier sur La réforme du rég'ime matr'imonial légal.
remarquer dans la discussion, un impôt nouveau : impôt consistant à frapper du droit de mutation par décès certains actes à titre onéreux. Innovation qui ne nous aurait pas rapprochés de l'idéal qui consisterait à faire concorder le droit civil et le droit fiscal !
Tel est l’esprit dans lequel fut entreprise cette tentative de réforme à la législation des conventions de mariage. Elle se produisit pour la première foisen 1903, dans le projet de la loi de Finances pour 1904. Le projet soumis par le Gouvernement à la Chambre des députés comportait un article 3 ainsi conçu : « Sont considérés, pour la perception du droit de mutation par décès, comme faisant partie de la succession de l’époux prédécédé, les biens, meubles ou immeubles, dévolus au conjoint survivant en vertu d’une convention de mariage rentrant dans lestermes des articles 1515 à 1519 et 1520 à 1525 du Code civil. » C'était comme on le voit l’assujettissement pur et simple au droit de mutation, avec réserve implicite du caractère onéreux, et en outre un vice de rédaction qui fut relevé au Sénat, par M. Lefas, huit ans plus tard, comme on le verra ci-après.
Cet article du projet vint en discussion devant la Chambre des députés le 3 décembre 1903 (4). Il fut soutenu par M. Rouvier, ministre des Finances, au moyen de l’argument « qu'il s’agit d’une première ressource nécessaire à l'équilibre du budget » et par
M. Clémentel, rapporteur, par la raison plus juri-
1. Journal officiel du 4 décembre 1903, Chambre des députés, D. 3149.
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dique, mais inexacte, que la « fiction » du caractère onéreux devait se limiter au droit civil. Nous avons vu ce qu'il faut penser de cette fiction. La thèse traditionnelle del’exonération complète ne trouva pas de défenseur, mais Léonce de Castelnau proposa un amendement tendant à ce queles droits de mutation fussent perçus seulement «sur les apports mobiliers et immobiliers faits à la communauté » par l'époux prédécédé et dévolus au conjoint survivant. Cette combinaison de la jurisprudence ancienne avec la théorie récente de « la divisibilité » fut, malgré l’argumentation très juridique avec laquelle son auteur la défendit, repoussée par la Chambre par 336 voix contre 221, et le texte du Gouvernement fut adopté sans scutin.
Il fut discuté par le Sénat le 27 décembre 1903 (1) en présence d’un commissaire du Gouvernement, M. Marcel Fournier, directeur général de l’Enregistrementet du timbre.Après un amendement présenté par M. Jules Godin, qui le retira aussitôt parce que d'accord avec le Gouvernement, M. Fournier défendit le projet mais s'attira une véhémente riposte de M. Tillaye qui, d’après les mouvements de séance, parut faire une vive impression sur l’assemblée, M. Louis Legrand développa la contradiction de la solution projetée et finalement proposa un amendement dont l’examen fut confié à la commission qui devait soumettre à la seconde séance de la journée
Journal officiel du 28 décembre 1903, Sénat, p
ses observations sur toutes les propositions qui lui seraient offertes au Isujet de l’article 3. C’est dans cette délibération de la commision que fut décidé le sort du projet du gouvernement, car à l'ouverture de la seconde séance, le rapporteur général déclara : « que la question méritait une étude plus approfondie » et en conséquence demanda au Sénat « de vouloir bien prononcer la disjonction de l’article 3 et par conséquent de renvoyer l'examen de ce texte à une commission spéciale ». Sur l’acquiescement du ministre, le Sénat en décida ainsi.
Bien entendu, on n’entenditplus parler ni de cette commission, ni de l’article 3.
Huit ans après, le projet fut repris ; le mêmetexte, que j'ai cité, figura dans le projet de loi de Finances de l’exercice de 1911 ,comme article 12, et vint devant la Chambre le 10 avril 1911 (1). M. Bouchot en demanda la suppression qui fut combattue par le rapporteur général et par le ministre. Puis ce fut alors que M. Lefas signala que le texte proposé soumettait au droit de mutation latotalité de l’avantage recueilli par le survivant, tandis qu’on avait entendu y soumettre — et le rapporteur l’avoua — que la partie de cet avantage qui aurait dû revenir au prédécédé, la moitié. Aussi proposa-t-il d’ajouter au texte du Gouvernement ces mots : « pour la
part où cette convention constitue un avantage sur
LA 1. Journal officiel du 11 avril 1911, Chambre des députés, P. 1902.
le partage normal de communauté » et l’articleainsi complété fut mis aux voix et adopté.
Ce texte était devenu l’article 8 du projet de la loi des Finances, lorsqu'il fut discuté par le Sénat le le 6 juillet suivant (1). M. Boivin-Champeaux le combattit habilement, tant au point de vue juridique qu'au point de vue économique, et parait n'avoir pas eu beaucoup de peine, malgré l’argumentation du président de la commission, à en obtenir le rejet. Ainsià deux reprises, le Sénat arrêta la réforme que la Chambre avait à deux reprises adoptée un peu légèrement.
Il en fut fait un troisième essai. Le 27 février 1913, la Chambre des députés eut à discuter un article 8 bis du projet de loi de finances pour l’exercice de 1913 qui n’était autre que le texte même adovté par elle deux ans plus tôt (avec l'amendement Lefas) (2). M. Lefebvre du Prey entreprit la critique .- de ce projet par la base ; il montra l'harmonie des clauses de partage inégal dans un régime de liberté édicté en faveur du mariage ; il signala combien il serait « antijuridique » de « mettre la législation fiscale en opposition avec la législation civile ».et, en outre, fut très bien servi, pour demander le rejet de l’article 8 bis par deux petits incidents de séance. D'une part, M. Klotz, ministre des finances, avait
qualifié de « fraude fiscale » l'usage des con-
1. Journal officiel du 7 juillet 1911, Sénat, p. 1149. 2. Journal officiel du 28 février 1913. Chambre des députés,
ventions de mariage tandis que M. Chéron, rapporteur général, ne prenait pas à son compte cette expression manifestement déplacée, pour défendre le projet ; d’autre part, ce même rapporteur qui avouait franchement « qu’il n’y avait pas d’autres raisons » que de trouver de l'argent, essayait plus subtilement de présenter comme une transaction l'amendement Lefas, admis en 1911, comme offrant le même sens que le projet primitif. Un dernier argument, fourni par M. Marc Réville sur la nécessité d'encourager le mariage par toutes les faveurs de législation, au moment où l’on se préoccupait de la diminution de la natalité, acheva d’emporter le vote et, quand on eût procédé au pointage, il se trouva 227 voix pour l’adoption du projet et 243 voix contre. Ainsi la Chambre, composée des mêmes députés qu’en 1911, revenait, après un examen plus approfondi, sur sa précédente décision et ne portait pas son texte une troisième fois devant le Sénat. Ainsi la question semble définitivement tranchée. Après avoir essayé à deux reprises de faire adopter par le Sénat cette réforme « antijuridique », la Chambre s’est rangée, dans la troisième discussion, à l'avis plus pondéré de ce dernier et s’est mise ainsi d'accord avec la Haute Assemblée pour écarter, définitivement, semble-t-il, ce projet peu fondé. En effet, il n'en était plus question dans la loi de finances de 1914. Depuis, les conséquences de la guerre nous ont habitués à des besoins budgétaires d’un autre ordre de grandeur que celui du ou des
quelques millions, avec les augmentations de droits récentes, que devait produire la réforme. Aussi on peut légitimement espérer désormais que nos financiers ne s’aviseront plus de préconiser une source de revénus, si petite proportionnellement aux besoins, qu’elle résisterait encore moins qu’en 1913 à l’argument décisif de M. Lefebvre du Prey : « Je vous demande si c’est la peine, pour une somme aussi peu importante, de détruire tous les principes du
Code civil en matière d'association conjugale. »
Après l'échec de ce dernier essai de réforme législative, après les résultats complets et définitifs des arrêts de 1890 et de 1899, les conventions de mariage paraissent être arrivées à un état, non sans doute à tout jamais immuable, mais tout au moins stable, pour longtemps, de leur développement. Les traits caractéristiques de cette institution ont été fixés, tels qu’ils se trouvent actuellement frappés, dans les chapitres qui précèdent. Il reste maintenant, pour achever définitivement ce tableau, à apprécier
brièvement la valeur de cette institution.
CONCLUSION
Au point de vue purement théorique et juridique, l'institution originale que constituent les modes de partage inégal de l’ässociation conjugale, revêtus du caractère d'actes à titre onéreux, a le mérite d’être en harmonie parfaite avec l’ensemble des institutions de notre droit. Le développement historique de nos régimes matrimoniaux s’est toujours accommodé de modes de partage qui pouvaient différer de l'égalité adoptée cependant comme droit commun général. Depuis le jour où la co/laboratio ripuaire n’accordait qu'un tiers à la femme, en passant par les coutumes qui admettaient, comme celles du Nord, l’entravestissement, ou comme celles d'Anjou et du Maine, des gains de survie sur les biens communs, pour arriver à la reconnaissance confirmée encore par le législateur, dans les débats parlementaires de 1913, des principes traditionnels, la loi n’a pas voulu imposer farouchement une égalité dans le partage qui n’est ni dans les apports, ni dans les acquêts. Cette raison me semble suffire, sans vouloir rechercher ici si l'égalité a été quelquefois dans la nature..., à autoriser, à titre de simple
convention, la dérogation au partage égal, qui, lui
âussi, n'est qu'une convention, convention à laquelle la loi suppose que les contractänts ont voulu donner leur préférence quand ils n’ont rien stipulé, mais convention tout de même et dérogatoire, elle aussi, aux règles les plus générales du droit commun, puisque le principe est que les sociétés se partagent au prorata des mises.
La jurisprudence, après avoir bien hésité, s’est ralliée à cette manière de voir si rationnelle. Il est regrettable que la majorité de la doctrine lui refuse encore son adhésion, en faisant une interprétation trop étroite, selon moi, des textes de la loi, et en s’attachant trop au principe de l'égalité, au détriment de celui de la liberté. S'il était nécessaire de faire fléchir l’un de grands mots devant l’autre, c'est pourtant bien, sans constestation possible, celui ci qui doit prendre le pas sur celui là ! Mais nous n’en sommes pas à construire un édifice idéal sur un sol vierge, nous vivons dans le concret, et puisque le développement de nos institutions, nous présente cet ensemble des conventions de mariage, ce que nous devons surtout nous demander, c’est si il a une utilité et mérite ainsi d’être conservé ou non.
Au point de vue pratique, la faculté de régler conventionnellement le partage de la communauté correspond à un véritable besoin et, si elle n’eût pas existé, il eut fallu l'inventer. Trop d'éléments ont leur place dans la conclusion d’un mariage pour qu’il ne soit pas nécessaire parfois, de réglementer
avec précision tous les détails de son régime quant
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aux biens.C’est pourquoi le Code a posé le grand principe de la liberté des conventions matrimoniales. Celui du caractère onéreux des clauses de partage inégal, disons mieux, de toutes ses clauses de partage, car même le partage égal peut être une source d'avantages pour l’un des époux, en est une conséquence ; et conséquence appelée à porter de grands fruits, et à favoriser l'emploi d’une clause utile entre toutes celles que l’on peut stipuler dans un contrat de mariage.
En effet les conventions de mariage, outre l’avantage qu’elles peuventoffrir de proportionner, par une assignation de parts, le partage aux apports, d’assurer à l’un des époux la conservation à titre de préciput d’un objet auquel il tient, correspondent surtout à la très grande utilité sociale de maintenir Ja situation de l'époux survivant. Grâce à l’attribution de communauté, soit en toute propriété, soit en usufruit, il pourra conserver les biens qui proviennent du travail et des économies de lui-même et de l'époux, dont ils sont le fruit de la collaboration constante avec lui. Grâce à l’assignation d’une part plus forte que la moitié, il verra s’augmenter un droit successoral que le Code civil avait par trop négligé. Grâce au forfait, il écartera des « affaires de son ménage », selon l'expression commune et saisissante, des héritiers d’autant plus avides qu'ils seront parents plus éloignés. Grâce au préciput, il s’assurera la conservation des objets avec lesquels il
était accoutumé à vivre pendant son mariage. Grâce
à toutes ces clauses, la situation de l'époux survivant sera maintenue au niveau de ce qu'elle était pendant le mariage.
Enfin l'emploi de clauses qui assurent au survivant mieux qu'une égalitaire moitié des biens communs qu'il devrait partager strictement avec des héritiers parfois lointains,ou même avec des enfants, prématurément avides, me paraît s’harmoniser profondément avec une conception du mariage à la fois plus étroite dans ses liens, plus intime dans ses sentiments, plus indestructible dans sa durée, et, par conséquent, plus efficace dans son action. La famille est la « cellule de la société » ; elle y trouverait plus de continuité, puisque le mariage y trouverait plus de force. /d autem est principium urbis et quasi
seminarium reipublicae
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