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INTRODUCTION
La situation créée aux enfants issus d’un premier mariage par un nouveau convol de leur père ou de leur mére à fait de tout temps l’objet de la sollicitude du législateur.
Le nouvel époux devrait, semble-t-il, se donner comme tâche, en entrant dans la famille de son conjoint de remplacer auprès des enfants de celui-ci le père ou la mère décédé ; il semblerait tout naturel que, prenant au foyer et dans l'affection du survivant la place du disparu, il continuât son œuvre auprès des enfants, veillât à leur éducation et prit soin de leur personne et de leurs biens avec le même amour et le même intérêt que celui-ci.
De même, en se remariant, le père ou la mère devrait-il conserver aux enfants issus de sa première union la même affection et la partager avec son nouvel époux.
Malheureusement, il n’en est pas toujours ainsi, et l'expérience démontre que souvent, au contraire, pour des raisons diverses, irritation causée par l'attitude des enfants mécontents de ce second mariage, affection trop vive pour son second conjoint, sollicitations de celui-ci et moyens plus ou moins détournés employés par lui pour l’amener à lui faire reporter son affection sur leurs enfants communs, le père ou la mère qui se
RES
remarie est trop souvent enclin à user avec trop de rigidité vis-à-vis des enfants de son premier mariage des droits que lui donne la puissance paternelle, notamment du droit de correction, à ne pas s'occuper avec assez de sollicitude de leur personne et de l’administration de leurs biens, lorsqu'ils sont encore mineurs, à abuser même de la jouissance de ces biens et à faire, à leur détriment, soit directement, soit d’une façon déguisée, des libéralités excessives en faveur de son nouvel époux.
Le législateur ne pouvait se désintéresser de cette situation ; aussi les auteurs du Code civil ont-ils édicté toute une série de dispositions ayant pour but de protéger ant la personne que les biens des enfants issus d'un premier mariage.
Par les articles 380 et 381, ils ont restreint le droit de correction des père et mère remariés sur la personne de leurs enfants d’un premier lit.
Par les articles 395 et 396, ils ont imposé à la mère
“qui veut contracter un nouveau mariage l'obligation de se faire maintenir dans la tutelle, à peine de déchéance de son droit.
Ainsi mise dans un état d’infériorité vis-à-vis du père pour l'exercice de la tutelle légitime, il semblait difficile de laisser la mère sur le pied d'égalité relativement au droit de nommer un tuteur testamentaire à ses enfants, aussi lui ont-ils enlevé complètement ce droit lorsqu'elle est remariée et non maintenue tutrice (art. 399), et ont-ils voulu que le choix par elle fait de son successeur, lorsqu'elle est maintenue dans la tutelle, fût confirmé par le conseil de famille pour devenir valable.
Se
Les dispositions des articles 380 et 381, seules, protègent uniquement la personne des enfants ; celles des articles 395 et 396 sont une garantie de la bonne administration de leurs biens, puisque, même déchue de la tutelle, la mère conserve la puissance paternelle ; celles enfin des articles 399 et 400 concernent tant leurs intérêts pécuniaires que leurs intérêts moraux. Mais toutes ces dispositions n’ont pour but que la protection des mineurs, aussi nous les étudierons dans leur ordre, sous trois chapitres groupés dans une première partie à laquelle nous donnerons pour titre : « Mesures de protection établies en faveur des enfants mineurs issus d’un premier mariage »
La protection des mineurs n’était pas seule nécessaire, la sollicitude du législateur devait s’étendre à tous les enfants issus d’un premier mariage.
Pour l'empêcher de faire à son second conjoint des libéralités excessives, l’article 1098 du Code civil impose une limite spéciale et restreinte À la quotité des biens dont le père ou la mère peut disposer en faveur de son nouvel époux.
Afin de rendre inefficace l'emploi de moyens détournés pour excéder cette quotité, l’article 1099 déclare réductible toute libéralité indirecte et prononce la nullité des libéralités déguisées ou faites à personnes interposées.
L'adoption pure et simple de la communauté légale et certaines conventions de mariage pouvant procurer au second époux un avantage indirect, les articles 1496 et 1527, apportent une exception aux principes généraux du titre Du contrat de mariage, soumettent cet avantage au retranchement et déclarentsans effet, pour
pire
tout ce qui excédera la quotité disponible de l’article 1098, la clause qui y aura donné lieu. |
La quotité disponible en faveur des seconds conjoints étant moins forte que la portion disponible ordinaire entre époux, il semblait tout naturel d’accorder au second conjoint une part successorale moins considérable que celle du premier époux. Le nouvel article 767 en décide ainsi. Il va même plus loin et prive l’époux survivant de son droit d’usufruit lorsqu'il se remarie.
Eufin, puisqu'on permettait à la femme de donner ses biens dotaux pour l’établissement de ses enfants, on devait éviter que le mauvais vouloir du second mari l’empêchât d'établir ceux de son premier lit, aussi l’article 1555 déclare-t-il l'autorisation de justice suffisante dans ce cas.
Toutes ces dispositions ont pour but de garantir les droits éventuels des enfants sur le patrimoine de leurs parents remariés, et elles reçoivent leur application quel que soit l’âge de ces enfants. Nous les étudierons dans cinq chapitres, en suivant l’ordre adopté par le Code civil. Ce sera l’objet de la seconde partie de notre travail, nous l'intitulerons : « Mesures de protection élablies en faveur des enfants, tant majeurs que mineurs, issus d’un premier mariage. »
CHAPITRE PREMIER
Restrictions au droit de correction des parents remariés sur la personne des enfants d'un premier lit. (Code civil, art. 380 et 381.)
Le droit de correction, l’un des attributs de la puissance paternelle, était si étendu à Rome, que le père avait le droit de vie et de mort sur ses enfants. Ce pouvoir extraordinaire perdit peu à peu de son intensité, et on ne le retrouve pas, dans son intégrité, dans les différentes législations des peuples ayant successivement occupé le sol de notre pays.
« En admettant, comme le veulent certains auteurs, dit M. Glasson, que les usages germaniques aient reconnu au père le droit de vieet de mort, il est bien probable que ce droit et celui de correction étaient soumis à la surveillance de la famille » (1).
Si le droit de vie et de mort disparut, le droit de
(1) Glasson, Histoire du droil el des institutions de la France, . VIB p- 175.
At
correction fut toujours admis. Beaumanoir nous dit que de son temps le mari avait le droit de battre sa femme, à plus forte raison doit-on croire qu'il avait le même droit sur ses enfants (1).
Le père eut toujours le droit de faire emprisonner son fils et ce, quel que fût son âge. Q Il faut attendre jusqu’au 9 mars 1673 pour trouver un arrêt du Parlement de Paris interdisant l’internement des majeurs de 25 ans sur simple réquisition de leurs pères et réglementant la mise en prison des mineurs » (2).
Jusqu'à la Révolution, le père, avec la seule permission du pouvoir, put, s’il avait un motif sérieux, faire détenir son fils même marié et père de famille. Cette permission était accordée par les lettres de cachet dont tous usaient, même les plus humbles, si l'honneur et l'intérêt de leur famille le réclamaient.
La Révolution ne pouvait laisser subsister une institution qui portait atteinte à la liberté complète des citoyens; aussi retira-t-elle au père le droit de correction, pour ne lui laisser que le devoir d'élever ses enfants.
Le Code civil rendit au père, pendant le mariage, le droit de faire détenir son enfant lorsqu'il aurait contre lui des motifs graves de mécontentement. |
Mais ce droit n'existe que pendant la durée de la puissance paternelle et cesse à la majorité de l’enfant.
De plus, les mineurs sont divisés en deux catégories quant au droit de détention. S'ils sont âgés de moins de 16 ans commencés, ils pourront être détenus, pen-
(1) Même ouvrage, t. VIT, p. 178.
(2) Taudière, Trailé de la puissance paternelle, p. 64.
ANS ANS
dant un temps qui n’excédera pas un mois, par la seule autorité de leur père. Depuis l’âge de 16 ans commencés jusqu'à leur majorité ou leur émancipation, leur emprisonnement devra être demandé à la justice et sera susceptible de durer six mois.
Telle est la règle générale en ce qui concerne le père.
Lorsque le mariage subsiste ou que le père n’est pas remarié, le législateur a cru l'enfant suffisamment protégé contre la colère de celui-ci. Quoi de plus cher en effet pour un père que son enfant? Il n’usera sans doute de son droit qu'avec la plus grande modération
Mais si le père est remarié, cette modération peut diminuer. D'une part, les sujets de mécontentement du père peuvent devenir plus nombreux par le fait de son fils ; d’autre part, la marâtre peut inciter son maria être plus sévère, trop sévère même. Elle pourra exagérer les faits, et(on sait ce qu'une femme intrigante peut avoir d'influence sur son mari), une faute légère que le père aurait pardonnée facilement peut devenir pour lui, sous linfluence de sa nouvelle épouse, un crime, ou pour parler plus simplementet pour employer les termes de l’article 375 GC. civ., (un sujet de mécontentement très grave ».
Dans le rapport fait par le tribun Vesin, à l’assernblée générale du Tribunat, le 1% germinal an XI, ce rapporteur s’exprimait ainsi: (La loi n’est pas faite seulement pour les pères, l'intérêt des enfants y est soigneusement ménagé, selon qu'ils ont des biens personnels ou que les parents sont remariés. L'expérience n’a que trop prouvé que les secondes noces sont ordinairement funestes aux enfants d’un premier mariage.
HRRNSARES
La loi ne suppose plus alors au père la même tendresse nila même impartialité, pour ses enfants d’un premier mariage » (1).
Voilà bien la raison pour laquelle l’article 380 a été écrit. Si le père est remarié il sera tenu, pour faire détenir son enfant du premier lit, alors même qu'il serait âgé de moins de 16 ans, de se conformer à l’artiele 377, c’est-à-dire qu’il devra s'adresser au président du tribunal d'arrondissement, « qui, après en avoir conféré avec le procureur du roi (procureur de la République), délivrera l’ordre d’arrestation ou le refusera et pourra, dans le premier cas, abréger le temps de la détention requis par le père », alors que, si le père n’était pas remarié, le président du tribunal devrait, sur sa demande, délivrer l’ordre d’arrestation.
En un mot la détention par voie d’autoritése transforme en détention sur réquisition.
Il est à remarquer que notre article 380 n'apporte une modification au droit du père remarié que pour la détention de l’enfant âgé de moins de 16 ans commencés, qui ne possède pas de biens personnels et qui n’exerce pas un état, puisque le père, même non remarié, ne peut que requérir la détention de l’enfant âgé de 16 ans commencés, où du mineur, quel que soit son âge, ayant des biens personnels ou exerçant un état(2).
Nous verrons plus loin que la mère qui se remarie perd tout droit de détention comme mère. Cette mesure est-elle toujours bien juste et n’aurait-on pas dû faire une exception en faveur de celle qui ne se remarie que pour le bien de ses enfants? N'y at-il pas quelque
(H)#RENeL TE p.029; (2) C. c. art. 371 et 382.
ATOS
cruauté à se défier ainsi des époux? Cette question s'était posée à l’esprit des rédacteurs du code. M. Réal, dans son exposé des motifs au Corps législatif avait dit à ce sujet : « Quelques motifs parlaient en faveur des mères qui ne se remarient que pour assurer à leurs enfants l’Établissement formé par leur père » (1). Malgré cette constatation on ne s’occupa pas de ce cas, pourtant intéressant, à cause de l’impossibilité presque absolue où on se serait trouvé, la plupart du temps, de faire une distinction si subtile. Et ne peut-il pas arriver que, bien que le nouveau mariage ait été contracté uniquement dans l'intérêt des enfants, la disposition d'esprit des époux vienne à changer au cours de leur union et qu'apparaissent alors les mêmes motifs de défiance que si l’union avait été contractée sans souci des enfants?
Les rédacteurs du Code civil en diminuant les droits du père remarié n’ont fait que suivre la tradition de l’ancien droit français à l’époque monarchique. Pothier enseignait que le père remarié avait besoin d’une autorisation pour exercerson droit de détention. « Ce droit de correction, dans la personne du père, dit-il, va jusqu'à pouvoir, de sa seule autorité, faire enfermer ses enfants dans une maison de force quand il n’est pas remarié. Lorsqu'il est remarié, ilne le peut sans ordonnance du juge, qui, pour en accorder la permission, doit s’enquérir de la justice des motifs que le père allègue pour faire enfermer ses enfants. La raison est que, quand le père est remarié, on n’a pas tant lieu de présumer de la justice de ses motifs, arrivant assez souvent,
(1) Fenet, t. X, p. 523.
comme le dit la loi 4 ff de inoff. testam. que Îles pères « novercalibus delinimentis instigationibusque corrupti, maligne contra sanguinem suum judicium inferunt » (1).
Ne croirait-on pas lire un commentaire de notre Code civil et ne comprend-on pas ainsi que M. Paul Viollet ait pu dire de Pothier que « ses traités ont été la lecture habituelle, le pain des jurisconsultes qui devaient rédiger notre Code civil (2)?
Ce fut l'arrêt du Parlement de Paris, dont nous avons déjà parlé, qui commença dans le droit monarchique à accorder aux pères remariés une puissance moins grande qu'aux pères restés veufs. Cet arrêt fut confirmé par un autre du 28 octobre 1697 (3).
Dans le règlement du 20 avril 1684 pour la correction des enfants de famille et des femmes publiques, il est un paragraphe ainsi conçu : («Lorsque les pères ou mères qui se plaindront de la conduite de leurs enfants d'un premier lit, seront mariés en secondes noces, ou qu'ils auront d’autres enfants d’un second mariage, quoique le père ou la mère des dits enfants, nés d’un second mariage soient morts, les dits directeurs (des hôpitaux dans lesquels la détention de ces enfants est requise) commis pour s'informer dela véritédes plaintes, entendront les plus proches parents des dits enfants, ou des personnes dignes de foi, avant de faire leur rapport » (4).
(1) Ed. Bugnet, t. IX, p. 51, no 132.
(2) Paul Viollet, Histoire du droil civil français, 3° éd., p. 233-253.
(3) Duplessis de Grenedan, Histoire de l'autorité palernelle en France avant 1789, p. 365.
(4) Isambert-Decursy et Taillandier, Recueil général des anciennes lois françaises, t. XIX, p. 442 et suivantes,
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Ces obsérvations préliminaires établies, nous allons étudier en détail les articles 380 et 381.
CONDITIONS D'APPLICATION DE L'ARTICLE
Pour qu'il y ait lieu d'appliquer l’article 380 il faut que le père soit remarié et qu’il ait au moins un enfant de son premier lit. Ces conditions demandent quelques explications.
I. D'abord que doit-on entendre par ces mots « premier lit »? I n’y aucun doute qu'il faille comprendre « premier lit » dans le sens de précédent mariage. La loi, ainsi que nous aurons l’occasion de le remarquer maintes fois au cours de ce travail, a statué « de eo quod plerum que fit ». Les veufs qui se remarient une seule fois sont plus nombreux, et de beaucoup, que ceux dont le premier veuvage est suivi de deux, trois ou quatre subséquents mariages. Il en est de même des veuves. Chaque fois que nous retrouverons cette expression « premier lit », elle devra être entendue dans ce sens.
II. — L'article 300 s’applique-t-il aux enfants naturels
Il y à peu de temps encore, la question était délicate et controversée. L'ancien article 383 décidait que les articles 376 à 379 inclus s'appliquaient au père et à la mère des enfants naturels. Fallait-il exclure a contrario l'application de l’article 380? Certains le pensaient. D'autres au contraire basaient leur théorie sur l'esprit du Code et voulaient accorder aux enfants naturels le bénéfice de tous les articles compris au titre de la puissance paternelle, parce que, selon eux, il fallait faire bénéficier, plus que tous autres, les enfants naturels
qui n’ont ni famille, ni défenseurs naturels, des garanties organisées contre les entraînements du père, dominé par des influences hostiles (1).
Depuis la loi du 2 juillet 1907, le doute n’est plus possible, puisque l’article 383 nouveau (al. 3) déclare la puissance paternelle sur les enfants naturels régie comme celle relative aux enfants légitimes, sauf les réserves faites par ce même article 383 et l’article 380.
III. — Père vivant en concubinage
D'après ce que nous avons vu plus haut, si les pouvoirs du père ont été amoindris en cas de second mariage, c’est afin d'éviter qu’il ne se montre trop sévère pour ses enfants, sous l'influence d’une nouvelle femme. Si tel est le motif de notre disposition, ne devrait-on pas l’appliquer au cas où le père ou la mère n’est plus remarié, mais vit en concubinage ? Car, il est bien certain que l'influence d’une concubine peut être aussi néfaste, sinon plus, pour l'enfant, que celle d’une bellemère. |
On avait fait valoir ces raisons devant la Cour d’AIger qui, cependant, décida que l’article 380 n’était pas applicable au père vivant en concubinage (2). Cette solution se défend facilement. L'article 380 pose une regle d'exception; en vertu de ce principe que : Cexceptio est strictissimæ interpretationis », elle ne doit pas être étendue à un cas que la loi n’a pas prévu explicitement.
ARS
père remarié, redeviendra-t-il entier lorsque celui-ci sera de nouveau veuf ou divorcé? Cette question divise les auteurs, et nous avons en vain cherché dans la jurisprudence les éléments nécessaires pour former notre opinion d'une manière pratique, c’est-à-dire conforme à l'avis de la majorité des cours et des tribunaux.
Parmi les auteurs, les uns prétendent que le droit de correction ne peut redevenir entier entre les mains du père, après son nouveau veuvage ou son second divorce.
Voici, en résumé, les motifs allégués en faveur de cette doctrine.
1° 11 faut un texte de loi pour rendre à un individu un droit que la loi lui a enlevé, or ii n’y en à aucun qui rende au père le droit de correction diminué par l’art. 380.
2° Ce même article parle du père remarié, c’est-àdire de celui qui a contracté une seconde union, qui n’est pas resté veuf.
3° Enfin lorsque le père est remarié, la loi ne lui suppose plus la même tendresse ni la même impartialité, et ce motif ne cesse pas par la mort du second conjoint (1).
Nous admettons bien qu’il faille un texte pour rendre à un individu la plénitude d’un droit qu’un autre texte a amoindri; mais, le texte qui nous occupe a-t-il bien entendu diminuer à tout jamais le droit de correction du père remarié, n’a-t-il pas voulu y apporter une
(1) Demolombe, Puissance palernelle, n° 222 et suivants. Demante, Cours analylique de code Napoléon, Paris, 1853, t. IL, p. 187, n° 426 bis, IV; Massé et Vergé sur Zachariæ (1834), t. 1, p. 367, notes 16 et 17.
Rs ARE modification, seulement pour le laps de temps pendant lequel il sera soumis à l'influence de sa seconde femme ? Cette influence cesse lorsque le mariage est dissous pour une cause quelconque; les dispositions prohibitives de la loi n’ont donc plus aucun effet à partir de ce moment | ;
L'article 380 parle du père remarié, c’est évident ; mais cette expression ne comprend que celui qui se trouve actuellement dans les liens du mariage et non celui qui est redevenu libre (1). Si nous parcourons en effet les travaux préparatoires de Code civil nous y. trouvons constamment le verbe au présent et jamais au passé (2).
Enfin, il est bien évident que la loi ne suppose plus au père la même tendresse et la même impartialité; le tribun Vesin l’a dit lui-même dans son rapport au Tribunat. Mais on ne peut induire de là que le droit de correction intégral soit perdu pour toujours; il est très possible que Vesin n’ait songé qu’à un second mariage non dissous.
En ne restituant pas au père l'intégralité de son droit, on n'est plus dans les termes ni dans l’esprit de la loi (3).
(1) Marcadé, op. cit., t. Il, p. 131.
(2) 16° projet du titre de la puissance paternelle présenté par Boulay au Conseil d'État le 26 frimaire an X. « Si le père est remarié ». — Article 10 de la rédaction proposée par Bigot-Préameneu : «Si le père est remarié ». Exposé des motifs fait par Réal au Corps législatif. « Si le père est remarié, la loi ne lui suppose plus la même tendresse ni la même impartialité ». Dans le rapport fait au Tribunat par le tribun Vesin ces autres paroles : « La loi n'est pas faite seulement pour les pères, l'intérêt des enfants y est soigneusement ménagé, selon qu'ils ont des biens personnels ou que leurs parents sont remariés ». Enfin, dans le discours du tribun Albisson au Corps législatif : « S'il est remarié » (Fenet, t. X, p. 419, 507, 520, 529, 5492).
(3) Dans ce sens, Proudhon, Trailé sur l’Elat des personnes el le litre
PARTICULARITÉS RELATIVES À LA MÈRE REMARIÉE
Il existe une notable différence entre la situation de la mère non remariée et celle du père resté veuf. Tandis que celui-ci peut faire détenir son enfant mineur soit par voie d'autorité, soit par voie de réquisition, suivant son âge, celle-là doit toujours obtenir la permission du juge (article 381) et encore a-t-elle besoin du concours des deux plus proches parents paternels de son enfant.
Cette différence s’accentue encore lorsque le père et la mère sont remariés. Pour le père le droit de correction n’est qu'amoindri, alors qu’il est complètement perdu pour la mère en tant que mère. En effet, dans le titre de la puissance paternelle et dans l’article 381 en particulier, il n’est question que de la mère non remariée (1).
L'article 5 du projet présenté par Boulay était ainsi conçu : (« La mère survivante ne pourra exercer le droit de détention qu'avec le concours des deux plus proches parents paternels de ses enfants ». Par conséquent, la mère remariée devait avoir les mêmes droits qu’elle a maintenant, étant survivante et non remariée. Même, dans le premier projet, le veuf et la veuve avaient été mis sur le même pied d'égalité de droits. Dans le second projet présenté par Bigot-Préa-
préliminaire du Code civil, 3* éd. par M. Valette. Dijon, 1843, t. Il. En ce qui concerne la mère, question analogue, p. 246-241. Toullier, 3e éd., t. II, n° 1049, p. 288, également au sujet de la mère. Vazeille, Traité du mariage, t. IH, p. 181, nv 425. M. Planiol, Trailé élém. de droit civ., 4e éd., t. 1, n° 1670, note 1, p. 535. Taudière, Trailé de la puissance palernelle, ». 108.
(1) Demante, op. cil., t. If, no 126, p. 186, — Massé et Vergé sur Zachariæ, op. ci. t. 11, p. 361, note 17. Plauiol, op. cil., p. 536, n° 1671, 30. Taudière, op. cil., p. 86.
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meneu le 30 septembre 1802, les dispositions de l'art. 5 du projet Boulay étaient textuellement répétées sous l’article 10, et, lors de la discussion de cet article, le consul Cambacérès dit : « qu'il y a de grandes difficultés à conserver à la mère remariée sa puissance sur ses enfants. C’est déjà beaucoup de la lui donner lorsqu'elle demeure veuve ». Bigot-Préameneu proposa alors de dire (la veuve survivante et non remariée » et l’article fut adopté avec cet amendement (1).
Les enfants du 1% mariage sont donc bien protégés contre l’ascendant redouté par le législateur, d’un deuxième mari de leur mère.
Marcadé trouve très logique le résultat auquel on arrive ainsi : (La loi, dit-il, qui craint pour le père l’influence d’une seconde épouse et qui restreint son droit dans le cas d’un second mariage devait craindre bien davantage l'influence du second mari et, puisqu'elle n’accordait à la mère, alors même qu’elle est indépendante, qu'une puissance très limitée, elle devait la lui enlever en entier quand elle convole à de secondes noces » (2).
Nous ne croyons pas que la loi devait enlever en entier ce pouvoir à la mère; on pourrait accuser les législateurs d’avoir été illogiques avec eux-mêmes en le lui retirant. En effet, il ressort de toute la suite des travaux préparatoires du titre de la puissance paternelle, qu'une sanction est nécessaire au droit et au devoir d'éducation des parents et, en second lieu, il est bien certain que la mère ne perd pas la puissance paternelle par le seul fait de son convol à de secondes noces et garde le droit et le devoir de mener à bien
(1) Fenet, t. X, p. 480 et 497.
(2) Marcadé, t. XI, n° 140, p. 152.
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l'éducation de ses enfants du premier lit. On se trouvera donc en présence d’un droit sans sanction (1).
Le tribun Vesin ne citait-il pas lui-même ce passage de Montesquieu : ( On remarque que, dans les pays où l’on à mis dans les mains paternelles plus de récompenses et de punitions, les familles sont mieux réglées ; les pères sont l’image du créateur de l’univers, qui, quoiqu'il puisse conduire les hommes par son amour, ne laisse pas de se les attacher par les motifs de l’espérance et de la crainte (2).
Si la mère ne peut plus corriger d’une façon efficace ses enfants, non seulement la famille sera moins bien «réglée », mais les enfants eux-mêmes auront à souffrir des mauvaises habitudes, des défauts et des vices dans lesquels une correction énergique les aurait empêchés de tomber ou de persévérer. |
Toutefois la mère remariée a certainement le droit de correction sur ses enfants, lorsqu'elle est maintenue dans la tutelle; mais, dans ce cas, elle puise son droit, non pas dans le titre de la puissance paternelle, mais dans celui de la tutelle. L'art. 468 C. C. dispose en effet que « le tuteur qui aura des sujets de mécontentement graves sur la conduite du mineur, pourra porter ses plaintes à un conseil de famille et, s’il y est autorisé par ce conseil, provoquer la réclusion du mineur, conformément à ce qui est slatué à ce sujet au titre de la puissance paternelle » (3).
(4) Le Code civil allemand de 1900 a eu soin d'expliquer dans son article 1697 que la mère, quoique perdant la puissance paternelle lorsqu’elle contracte un nouveau mariage, conserve néanmoins le droit et le devoir de prendre soin de la personne de l’enfant.
(2) Fenet, t. X, p. 528. )
(3) Voir Nourrisson, Étude critique sur la puissance palernelle, p. 59.
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Il n’y à pas de distinction à faire suivant que la mère s’est fait maintenir dans la tutelle ou qu’elle a été renommée tutrice.
Mais cet art. 468 nous dit que le tuteur pourra provo-
la réclusion du mineur, conformément à ce qui est statué à ce sujet au titre de la puissance paternelle. Or la réclusion du mineur peut être provoquée de trois façons : 1° par voie d'autorité, 2° par voie de réquisition et 3°, en ce qui concerne la mère survivante et non remariée, par voie de réquisition avec le concours des deux plus proches parents paternels du mineur. Quelle est de ces trois procédures celle qui devra être employée? S'il s'agissait d’un tuteur quelconque la question serait peut-être délicate; mais il s’agit de la mère, et si, même non remariée, elle n’a que le troisième moyen à sa disposition, quand elle est remariée il faut, à notre avis, exiger le concours des deux plus proches parents paternels; toutefois, s'ils faisaient partie du conseil de famille et si leur avis avait été favorable à la réclusion, il semble qu'on devrait se dispenser de leur concours au moment de la réquisition. Aussi pourrait-on faire au texte 468 une petite addition ainsi conçue : « Et spécialement pour le cas de la mère tutrice remariée, conformément à l'article 381 ci-dessus ».
Sans vouloir affirmer qu'il faille accorder à la mère remariée non tutrice la faculté d'exercer le droit de correction de la même manière que la mère remariée tutrice, il nous semble cependant qu’on pourrait le lui permettre pour la raison que nous allons essayer de développer. À
Il y à, en effet, deux choses dans la tutelle (art.450) : soin de la personne du mineur, — administration de
nd se
ses biens. Tant que la mère existe et qu’elle n’est pas déchue de la puissance paternelle, le tuteur n’a que l'administration des biens.
La mère en se remariant sans faire convoquer le conseil de famille perd l’administration, mais ne perd pas la puissance paternelle. Le conseil de famille ne peut lui enlever que le droit d'administration et non le devoir d'éducation et le droit de correction. Les tribunaux eux-mêmes ne pourraient l’en priver que pour des causes déterminées par la loi. Le tuteur est, à la vérité, chargé du soin de la personne ; mais on sousentend le cas de mort ou de destitution des père et mère (1).
Un arrêt de la Cour de Poitiers du 21 juillet 1890, confirme cette opinion en ce qui concerne le premier principe, à savoir que la destitution de la tutelle n’entraîne pas, en droit, la déchéance de la puissance paternelle, et décide que, depuis la loi du 24 juillet 1889, les tribunaux ne peuvent plus enlever arbitrairement les attributs de la puissance paternelle dans l’intérèt supérieur des enfants. Ils doivent l’enlever en totalité ou la laisser subsister complètement avec tous ses effets (2).
(4) Laurent, t. IV, n° 265. — Aubry et Rau, 4e éd.,t. VI, p. 95, S551. Paris, 9 mars, 1854, Cass. Req., 3 mars 1856 (S., 54, 2, 318 — 56,1, 409).
(2) Sirey, 94, 2, 17. Cependant M. Marc Desserteaux dans une étude, De la protection des enfants légilimes après le prédécès de leurs père ou mère, regrette que les tribunaux soient obligés d'enlever tous les attributs de la puissance paternelle ensemble et il prétend que, lorsque la tutelle est enlevée au père ou à Ja mére, celui-ci doit perdre tous les attributs de la tutelle (pouvoirs sur la personne et pouvoirs concernant les biens), en vertu d'un principe général, d'après lequel
les règles de la tutelle ordinaire s'appliquent à la tutelle des père et mère, lorsqu'il n’en est autrement disposé. (Revue frimestrielle de droil
civil, année 1912, p. 5 et suiv.)
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Or, le droit de correction n’est accordé au tuteur que comme corollaire de son devoir d'éducation.
Puisque la mère garde cet attribut de la tutelle, on ne peut raisonnablement lui retirer le moyen de l’exercer efficacement.
On pourrait donc bien, semble-t-il, ajouter à l’art. 181 C.c., un 2° alinéa ainsi conçu : La mère non tutrice, mais non déchue de la puissance paternelle, pourra faire détenir son enfant du premier lit, en se conformant aux dispositions combinées du paragraphe précédent (art. 181) et de l’art. 468.
DURÉE DE LA DÉTENTION
Pour déterminer quelle sera la durée maximum de la détention, il ne faut pas s'arrêter à la forme dans laquelle elle a été obtenue, mais uniquement à l’âge de l'enfant.
C’est en considération de la différence d’âge. du Mineur que la loi a prescrit deux procédures différentes pour arriver à la détention, c'est aussi pour la même raison qu'elle a assigné deux limites différentes à la durée maximum de la peine.
Jusqu'à seize ans les fautes que l’enfant peut commettre ne seront pas très graves, la peine ne sera donc pas très sévère ; au-dessus de cet âge l’enfant agit avec plus de discernement, il sait à quoi il s’expose en donnant à ses parents de graves sujets de mécontentement, aussi sera-t-il permis de lui infliger une punition plus rigoureuse (1).
(1) En ce sens, Demolombe, op. cit., n° 329, Aubry et Rau, 0p. cit.
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Les articles 380, 381 et 468, il est vrai, renvoient à l'article 377 et cet article fixe à la détention une durée maximum de 6 mois, mais ils ne se réfèrent pas à toutes ses dispositions, ils ne lui empruntent que la manière de procéder.
L'article 382, qui lui aussi contient une dérogation à la règle générale posée par l’article 376, indique expressément qu'on ne doit emprunter que la forme à l’article 377. C’est une raison d’analogie en faveur de notre opinion.
Aux termes de l’article 377, le Président du tribunal a le droit d’abréger le temps de la détention demandée par le père, peut-il, en conséquence, réduire la durée de la peine requise en vertu des articles 380, 381 et 468, même dans le cas où le mineur sera âgé de moins de seize ans et où, par conséquent, son emprisonnement ne pourra dépasser un mois ? Doit-il, au contraire, s’il lui plaît d’ordonner l'arrestation, respecter la durée assignée par le père, la mère ou le tuteur ?
Les articles qui nous occupent empruntent seulement les règles de forme de l’article 377, mais ils lui empruntent ces règles entièrement. Or, la faculté laissée au Président d’abréger le temps requis nous semble bien une forme de la procédure. Done, le Président pourra abréger cette détention, même lorsque sa durée maximum ne sera que d’un mois.
t. VI, p. 180. Baudry-Lacantinerie et Bonnecarrère, Traité des personnes, t. IV, ne 444. Laurent, op. cit. t. IV, n° 280. — Cet auteur ne comprend pas que la question soit controversée, tellement il lui semble clair que le père ne peut requérir que la détention d’un mois « Voilà une de ces controverses qui devraient disparaîire de notre science parce qu’elles ne lui font pas honneur ». Demante, op. cit., t. Ib, p. 186, no 125 bis. Zachariæ. Massé et Vergé, op. cil., t. Il, p. 367 note 16; Taudière, p. 86. .
ÂGE EXACT DE L'ENFANT
La durée maximum de la détention dépendant de l’âge de l'enfant, il importe de déterminer exactement le sens de l’expression : « Depuis l’âge de seize ans commencés » que l’on trouve dans l’article 377.
MM. Aubry et Rau (1) disent à ce sujet : « Lorsque l’enfant est âgé de plus de seize ans », lorsqu'il a par conséquent seize ans faits, qu’il est dans sa dix-septième année. Mais la plupart des auteurs parlent de l’enfant qui n’a pas accompli sa quinzième année ou de celui qui (n’a pas atteint quinze ans » ou qui n’est pas entré dans sa seizième année (2).
Nous tiendrons nous-mêmes pour certain que depuis quinze ans et un jour la durée maximum de la détention est de six mois. Cette interprétation est conforme au bon sens. Elle est également conforme à l’intention du législateur. En effet, le tribun Albisson, dans un passage de son discours au Corps législatif, avait dit : «Depuis quinze ans et un jour » pour expliquer le texte qui portait : ( Depuis seize ans commencés » (3).
La question qui vient d’être réglée ne se poserait même pas si le législateur n'avait pas employé, pour dire la même chose certainement, deux expressions
(1) Tome VI, éd. de 1873, p. 80.
(2) Massé et Vergé sur Zachariæ, tome I, p. 366. Baudry-Lacan-
tinerie et Bonnecarrère, op. cil.t. IV, n° 137. — Laurent, op. cit., t. IV, n° 373. — Demolombe, op. cit. n° 315. — Vazeilles, Du mariage, t. I, p. 128. « D'ailleurs, dit ce dernier auteur, la correction par voie
d'autorité ne peut jamais s'exercer que sur un enfant au-dessous de quinze ans ».
(3) Fenet, t. X, p. 541,
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contradictoires. Dans l’article 377 on trouve : « Depuis l’âge de 16 ans, commencés » c’est-à-dire certainement lorsque le mineur a quinze ans révolus et dans l’article 380 au contraire : (« Lors même qu’il serait âgé de moins de 16 ans », par conséquent tant qu’il n’a pas seize ans accomplis. Or, étudiant particulièrement l’article 380, il fallait faire ressortir que l’expression dont se sert cet article doit bien être entendue de la même manière que celle dont le législateur s’est servi pour exprimer sa pensée dans l’article 377.
VOIE DE RECOURS
L'article 382, dans son S1°, dit que : dans aucun cas, l'enfant qui a des biens personnels ou qui exerce un état, ne peut être détenu autrement que par voie de réquisition, et il ajoute dans son paragraphe 2° que : l’enfant détenu peut réclamer contre son emprisonnement. La voie de recours ainsi ouverte l’est-elle simplement pour le mineur possédant des biens, ou exerçant un état, ou pour le mineur détenu en général?
Il n’y à aucune raison de faire une distinction, etje crois qu'il faut décider avec Demolombequele deuxième paragraphe de l’article 382 nes’applique pas seulement au cas prévu par le paragraphe premier, mais également à tous les cas de détention par voie de réquisition (1).
(1) Demolombe, op. cit., n°331. En ce sens, Taudière, op. cil., p. 86.
Ordonnance de M. le premier président de la Cour d'appel d'Aix, du 21 juillet 1905 (D. 1905, 5, 48).
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Remarque. —Le Code civil a omis d'indiquer par qui la puissance paternelle est exercée après le divorce ; aussi différents systèmes ont été proposés pour suppléer à son silence. Suivant un premier système, cette puissance paternelle appartiendrait à celui des père et mère à qui la garde de l'enfant aurait été confiée. D’après une autre opinion, le père la conserverait seul, même sur la personne des enfants dont il n'aurait pas la garde. Enfin, selon d’autres auteurs, elle serait exercée concurremment par le père et la mère (1). Nous ne voulons pas discuter ces différents systèmes, cela nous entraînerait en dehors de notre sujet. —Nous devons seulement faire remarquer que les règles à suivre pour l'exercice du droit de correction sont les mêmes, que le premier mariage ait été rompu par le divorce ou qu'il ait été dissous par la mort de l’un des conjoints.
(1) Voyez Nourrisson, op. cil., p. 84-85. — Taudière, op. cèl., p. 107. Barbier, Les enfants et le divorce, p. 119 et suiv.
CHAPITRE DEU XIÈME
Modifications apportées à la tutelle de la mère par son second mariage.
(Code civil, articles 395 et 396.)
Le chapitre deuxième de ce travail sera consacré aux obligations imposées: à la mère lorsqu'elle veut convoler en de secondes noces, à la situation dans laquelle elle se place lorsqu'elle ne se conforme pas aux obligations qui lui sont imposées, aux droits et aux obligations du conseil de famille de ses enfants mineurs etaux obligations du nouveau mari, soit que la mère se soit soumise à la loi, soit qu’elle ait négligé de s’y
conformer.
SECTION I Observations préliminaires.
EXPOSÉ DE LA QUESTION
Lorsque le père se remarie, ce second mariage n’a aucune influence sur la tutelle dont il est investi, car c’est toujours lui qui resterz maître de ses actes. Lorsque c’est la mère qui passe à de nouvelles noces elle ne pourra, au contraire, gérer la tutelle de ses enfants d’un premier lit que sous le contrôle de son
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nouveau mari, et on peut craindre alors que celui-ci soit mal disposé à l’égard des enfants du premier lit de sa femme, qu'il prenne effectivement en main la gestion et agisse d’une façon toute contraire aux intérêts des mineurs.
Le législateur devait donc édicter, là encore, des mesures propres à protéger les mineurs issus d’un premier lit.
Pour assurer cette protection, deux moyens se présentaient : on pouvait priver de la tutelle, de plein droit, la mère remariée, ou bien l’obliger à remplir certaines. formalités pour se faire maintenir dans cette tutelle. L'emploi du premier moyen eût pu faire croire que le législateur voyait avec défaveur les secondes noces, aussi s’arrêta-t-on au deuxième système.
« Sans vouloir, disait Berlier, dans son exposé des motifs au Corps législatif, frapper de défaveur ces secondes unions, qui, dans les campagnes et chez les artisans, ont souvent pour objet de rendre un nouveau protecteur à des orphelins, il en résulte toujours que la femme passe dans une nouvelle société, dont le chef est étranger à ses enfants; et, si ce fait ne saurait, sans injustice, lui faire perdre la tutelle de plein droit, du moins suffit-il pour appeler la famille à délibérer si elle doit lui être conservée » (1).
On peut ajouter que, priver la mère dans tous les cas de la tutelle eût été non seulement une injustice, comme le dit Berlier, mais encore une mesure défavorable à l'intérêt des enfants du premier lit. Si la mère a bien géré la tutelle jusqu'à son mariage, elle est
(1) Séance du 25 ventôse an XI (16 mars-1903). Fenet, tome X, p. 640,
ROME
mieux au courant que tout autre des affaires du mineur, et il est beaucoup plus facile de mener à bien la gestion d’une affaire que l’on connaît déjà que celle d’une affaire toute nouvelle.
Voilà pourquoi les rédacteurs du Code civil se sont contentés d'exiger le contrôle, ou plutôt l’approbation, du conseil de famille à la continuation de la tutelle de la mère et ont formulé, ainsi qu’ils le sont, les principes de la matière dans les articles 395 et 396 ainsi conçus :
« Article 395. — Si la mère tutrice veut se remarier, elle devra, avant l’acte de mariage, convoquer le conseil de famille, qui décidera si le tutelle doit lui être conservée.
«A défaut de cette convocation, elle perdra la tutelle de plein droit ; et son nouveau mari sera solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu’elle aura indûment conservée.
« Article 396. — Lorsque le conseil de famille, dûment convoqué, conservera la tutelle à la mère, il lui donnera nécessairement pour co-tuteur le second mari, qui deviendra solidairement responsable, avec sa femme, de la gestion postérieure au mariage. »
Avant d'entrer dans l’étude de ces textes nous voudrions montrer par quelques exemples que le Code civil n’a pas complètement innové en cette matière et, qu'avant lui, d’autres législations avaient pensé à restreindre et même à supprimer les pouvoirs tutélaires des parents remariés.
C’est ainsi que, sous Justinien, la mère perd la tutelle des enfants de son premier lit par le fait de son second mariage (1).
(1) Novelle 22, chap. 40. « Collatio quarta : de nuptiis. Si mater filio-
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Les lois des Burgondes et des Wisigoths reconnurent la tutelle de la mère survivante non remariée. Mais chez les Wisigoths, la mère tutrice doit faire inventaire et promettre de ne pas se remarier; chez les Burgondes et chez les Wisigoths les secondes noces font perdre la tutelle à la mère (1).
Au moyen âge, on admettait la tutelle de la mère survivante et non remariée, sauf quelques variantes provenant des différentes coutumes.
Dans notre droit monarchique, lorsque-la mère ou l’aïeule tutrice se remariait, elle perdait de plein droit la tutelle ; elle devait avoir le soin de faire nommer sans délai un autre tuteur à ses enfants d’un premier lit et de rendre compte, sous peine d’encourir la privation de son augment de dot, des legs et autres libéralités qu’elle avait reçus de son mari et d’être déchue du droit de succession à ses enfants d’un premier lit. Le second mariage de la mère donnait donc lieu à la nomination d’un tuteur datif par le conseil de famille et celui-ci pouvait choisir la mère remariée (2).
« Ilest à remarquer que notre loi ne se défie, en la circonstance, que de la femme et n’impose aucune obligation au père qui se remarie. Nous avons vu pourtant qu'en ce qui concerne le droit de correction on avait craint l’ascendant d’une seconde épouse. Est-ce que cet ascendant ne présentera des dangers pour l’enfant mineur que lorsqu'il s’agira de lui infliger un chà-
rum suorum tutelam administraverit et ad secundas migraverit nuptiaa ».
(1) Glasson, op. cil. t. VII, p. 205. Loi des Burgondes; t. LIX et t. LXXX, v. $ 1. Loi des Wisigoths, IN, 4, 7 ; LV, 2, 42.
(2) Glasson, op. cit. t. VIII, p. 598.
timent? la femme serait-elle incapable de lui nuire dans -ses biens ? La diminution de l’affection du père n’amènera-t-elle qu’un excès de sévérité de sa part et continuera-t-il malgré tout, à prendre le même soin du patrimoine de son enfant?
Ces questions avaient dû se poser à l'esprit de Tronchet, car lors de la discussion de nos textes, il faisait remarquer : € qu'un second mariage peut aussi faire douter de l'affection du père et qu’il est des circonstances où ce doute se change en certitude ». Il voulait en conséquence que le père et la mère fussent traités de la même façon. 4
Bigot-Préameneu lui répondit : « I1 y a entre le père et la mère une différence qu’il importe de ne pas perdre de vue. Le père en se remariant demeure le maître de ses affaires, il n’a besoin que de lui-même pour opérer le bien de ses enfants, au contraire la mère qui se remarie cesse de s’appartenir » (1). |
De cela nous ne pouvons disconvenir, nous l’avons même constaté au commencement de ce chapitre; mais, il n’en est pas moins vrai que le législateur a commis un illogisme, puisque la crainte de l'influence de la nouvelle épouse lui avait fait rédiger l’article 380, et puisqu'il devait traiter l’homme et la femme sur le pied de l’égalité au point de vue de la capacité de disposer entre époux.
Le Code civil allemand de 1900 a été, peut-être, plus sage que notre Code civil de 1804 puisqu'il impose les mêmes conditions au père et à la mère qui veulent se remarier. L'un et l’autre doivent « notifier leur inten-
(1) Fenet, t. X, p. 511.
ee
tion au tribunal des tutelles, produire à leurs frais un état du patrimoine soumis à leur administration et, en tant qu’il existe entre eux et l’enfant une indivision relativement à ce patrimoine, procéder à la liquidation » (1). Le même code défend même à celui qui a un enfant légitime encore mineur ou se trouvant sous sa tutelle, de se remarier avant que le tribunal des tutelles ait attesté, à sa requête, qu'il a rempli les obligations qui lui sont imposées.
Les articles 395 et 396, en même temps qu'ils imposent à la mère tutrice qui veut se remarier l’obligation de se faire maintenir dans la tutelle, règlent sa situation pour le cas où elle se conforme à cette obligation et pour celui où elle néglige de convoquer le conseil de famille. Nous examinerons ces deux hypothèses, chacune dans une section spéciale. Auparavant nous devons nous demander sur quels enfants nos articles étendent leur protection.
QUELS ENFANTS SONT PROTÉGÉS
La question que nous posons ici s’est déjà présentée au sujet de l’application de l’article 380. Elle se réduit à savoir si la mère naturelle tutrice, qui se marie avec un autre que le père de son enfant, doit se faire maintenir dans la tutelle de cet enfant s’il est mineur.
Avant la loi du 2 juillet 1907 qui a organisé la tutelle des enfants naturels, la question était très discutée. En effet on se demandait même si les parents naturels
(1) Code civil allemand, Traduction et annotation Meuleraere. Art. 1669 et 1845.
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avaient la tutelle de leurs enfants, aucun texte ne l’ayant expressément établie.
Les auteurs qui n’admettaient pas cette tutelle n’avaient nullement besoin de s’occuper de l'application de nos articles 395 et 396 ; il n’en était pas de même pour ceux qui voulaient y soumettre les enfants naturels et, parmi ces derniers, les avis étaient partagés.
Si tous admettaient que nos textes édictent des obligations et des déchéances légales, quelques-uns, à cause de cela, voulaient les interpréter restrictivement. L'article 395, disaient-ils, parle de la mère qui se remarie, par conséquent de celle qui est veuve, qui a déjà été mariée, et ce ne peut être le cas que de la mère légitime (1).
Mais on répondait : La loi ne pouvait pas ôter à la mère naturelle une tutelle qu’elle ne lui donne, au moins expressément, nulle part. Il ne faut donc pas se baser sur le texte de la loi mais sur son esprit, sur son intention, qui est de protéger les enfants mineurs. Cette protection est aussi utile lorsqu'il s’agit d'enfants naturels que lorsqu'elle s’applique à des enfant légitimes. Si la loi se méfie de la mère légitime qui n’a donné aucune preuve de faiblesse et la traite avec rigueur, à plus forte raison at-elle voulu traiter avec la même rigueur une mère qui n’est pas sans reproche (2). ®
A ces raisons on en peut ajouter une autre de bon sens, argument ad hominem à l'adresse de ceux qui veulent s’en tenir au texte rigoureux. Vous admettez,
(4) Baudry-Lacantinerie et Bonnecarrère, Trailé des personnes, n° 347. — Cassation, 31 août 1815; S., t. XIV, 1815, 1, 361.
(2) Cassation, 31 août 1815, jam cit. Alger, 11 janvier.1902 (D. 19)2,
2, 416). Caen, 22 mars 1860 (S., 60, 2, 610), Lyon, 8 mars 1859 (S., 60, 2, 431). Aubry et Rau,t I,S 99 bis 3. Note 22 bis, p. 637,
pourrait-on leur dire, que la mère naturelle qui se marie une première fois ne peut être tenue de se faire maintenir dans là tutelle, parce que cette solution n’est pas conforme à la lettre de notre article, mais vous devez la déclarer tenue de cette obligation lorsqu'elle se marie une deuxième fois, quoique le mineur soit le même, bien que les intérêts à protéger n'aient pas changé. Vous admettez deux solutions différentes à deux situations analogues, ce qui est au moins bizarre.
Tout ce que nous venons d'indiquer n'offre plus aujourd’hui qu’un intérêt historique. En effet il est bien certain : d’une part, que la mère naturelle est, ou peut être, tutrice de son enfant, cela ressort et de l’esprit et des termes de la loi du 2 juillet 1907; et, d'autre part, cette loi fait bien l'application à la tutelle naturelle des dispositions que nous étudions. Elle décide en effet que, sauf quelques articles expressément et limitativement indiqués, toutes les dispositions du titre : De la minorité, de la tutelle et de l'émancipation, sont applicables à la tutelle des enfants naturels mineurs. Or les articles 395 et 396 sont bien compris dans le titre de la minorité et seuls les articles 394 et 402 à 416 sont déclarés inapplicables à la tutelle des enfants naturels. En vain objecterait-on qu'il est inique de priver de la tutelle une femme qui a eu le courage de reconnaître son enfant, qui, jusqu'à l'époque de son mariage, l’a élevé et à assumé la charge de cette tutelle.
Si le père et la mère, ayant tous deux reconnu leur enfant, se marient ensemble, la tutelle, exercée par la mère comme ayant fait la première reconnaissance, fera place, par suite de la légitimation opérée par le mariage, à l'administration légale du père. Voilà pour-
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quoi il n’y à pas lieu dans ce cas de se demander si les obligations de l’article 395 atteignent la mère (1). Ainsi fixés sur la qualité des enfants auxquels la loi entend accorder sa protection, nous aborderons en premier lieu l'hypothèse dans laquelle la mère a fait le nécessaire pour se faire maintenir dans la tutelle.
SECTION II
1r° Hypothèse. — La mère a convoqué le conseil de famille,
Le rôle du conseil de famille étant d’une importance capitale dans cette hypothèse, nous diviserons la présente section en deux paragraphes. Dans le premier nous déciderons, à quelle date, par qui et comment le conseil doit être réuni et sous le second nous fixerons l'étendue de ses pouvoirs. Nous estimons qu’ainsi
toutes les questions se rattachant à notre matière pourront être étudiées à leur place.
$ 127. — A QUELLE DATE, PAR QUI ET COMMENT LE CONSEIL DE FAMILLE DOIT-IL ÊTRE CONVOQUÉ ?
La mère tutrice, dit l’article 395, devra « avant l’acte de mariage » convoquer le conseil de famille. Par conséquent, la convocation faite après la célébration du mariage ne serait pas valable; réuni après cette date, le conseil n'aurait plus à décider si la tutelle doit être conservée à la mère, mais seulement si celle-ci peut être renommée tutrice.
(1) M. Baudry-Lacantiuerir, Supplément au t. Ier de la 9e éditiou du
Précis du Droit civil, p. 38. Voir Dépinay, Commentaire de la loi du 2 juillet 1907. Etude parue dans la Jievue du Nolariat sous les nos 13.315,
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Il est à remarquer toutefois que la mère n’a pas besoin d'attendre pour se remarier, de connaître le résultat de la délibération de l’assemblée de famille. Elle à pleinement obéi au vœu de la loi en soumettant à cette assemblée, avant l’acte de mariage, les difficultés que peut faire naître sa nouvelle situation. C'est ce qu'a décidé avec raison la Cour de Montpellier le 14 mai 1883 (1).
La mère devra elle-même requérir la convocation du conseil de famille; cela ressort des termes de l’article 395. Si donc le conseil réuni, avant le mariage, à la requête soit du subrogé tuteur, soit des personnes désignées à l’article 406 du Code civil, déclarait conserver la tutelle à la mère, celle-ci n’en serait pas moins soumise à la déchéance édictée comme sanction de sa négligence.
D'une part, en effet, le subrogé tuteur peut provoquer une réunion du conseil lorsqu'il y a lieu à destitution du tu'eur, pour une des causes énumérées par l’article 44%, dans lesquelles n’est pas compris le
? second mariage. Et d'autre part, l’article 406 désigne les personnes ayant qualité pour requérir uue délibération dans le but de nommer un tuteur, lorsqu'il n’en existe pas ou que celui régulièrement en exercice se trouve dans un des cas d'exclusion ou d’excuse déterminés par la loi; or la mère, tutrice en exercice, ne demande pas à être excusée et n’est pas dans un des cas d'exclusion spécifiés par le Code.
Nous ne nous occuperons pas ici du lieu de réunion ni de la composition du conseil de famille, les règles
(1) Sirey, 85, 2, 50. En ce sens MM. Baudry-Lacantiuerie et Bonnecarrère, Des personnes, t. IV, note 1 de la page 391.
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générales sur ce sujet devant être appliquées dans ce cas. Nous nous arrêterons à un seul point sur lequel notre attention a été fixée par un arrêt de la Cour de Montpellier du 9 prairial an XII (4). La mère qui veut se faire maintenir dans la tutelle doit, a décidé cet arrêt, faire connaître dans la cédule signifiée aux membres du conseil de famille son projet de second mariage, à peine de nullité de la délibération. Nous ignorons si cette formalité est remplie dans la pratique; il serait au moins utile qu’elle le fût, car il peut être très important que les membres du conseil de famille sachent, avant la réunion, l’objet de la délibération qu'ils auront à prendre. Ceux-ci, en effet, s’ils veulent remplir avec conscience la mission qui leur est confiée, devront se rendre compte de la façon dont la mère a géré la tutelle jusque là, se renseigner sur le point de savoir si le nouveau mari offre des garanties de moralité et de savoir-faire suffisantes pour assumer la charge de co-tuteur, si les intérêts de l’enfant ne seront point compromis par le fait du nouveau mariage. L'examen de toutes ces questions ne peut être fait avantageusement au cours de la réunion, un certain laps de temps est très utile, nécessaire même, aux membres du conseil pour prendre des renseignements, pour s’éclairer sur le vote qu’ils auront à émettre.
POUVOIRS DU CONSEIL DE FAMILLE
Le conseil de famille ayant été régulièrement convoqué, le Code lui donne comme mission de décider si la
(1) Voir à ce sujet Répertoire Dalloz, v° Miuorité, n° 98.
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mère devra être maintenue ou non dans la tutelle. Aussi deux divisions s'imposent pour le présent paragraphe, l’une concernant la situation de la mère maintenue et l’autre le cas où le conseil n’a pas jugé bon de la maintenir tutrice. Mais il nous faudra ensuite décider si le conseil de famille jouit d’un pouvoir souverain d'appréciation et, pour cela, nous examinerons si ses décisions doivent être motivées et si elles sont susceptibles de recours devant les tribunaux.
a) La mère est maintenue dans la tutelle.
Lorsque le conseil de famille conservera la tutelle à la mère il lui donnera nécessairement comme co-tuteur son second mari (art. 396). Cette nomination du second mari comme co-tuteur est une obligation expresse pour le conseil de famille, une condition sine qu& non du maintien de la mère dans ses fonctions. Si le futur mari de la mère était frappé d’une des causes d'incapacité légale énumérées par l’article 442, ou d’une des causes d'exclusion ou de destitution comprises dans les articles 443 et 444, la mère ne pourrait pas être maintenue tutrice, parce que son futur époux ne pourrait pas être nommé co-tuteur, le co-tuteur, en effet, étant un tuteur d’un genre spécial, mais devant avoir la même capacité qu’un tuteur ordinaire (1).
On est même allé plus loin ; on a pensé que le second mari était non seulement co-tuteur datif nécessaire, mais encore co-tuteur légal, en ce sens que si, pour une cause quelconque, le conseil de famille avait omis de s'expliquer sur sa nomination, il devait être considéré comme investi d'office des fonctions de co-tu-
(1) Voir Laurent, t. IV, n° 381.
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teur qu'il devrait exercer jusqu’à ce qu’un autre conseil de famille l'ait régulièrement nommé (1). En effet, s’il a été exigé que le mari fût nommé co-tuteur, c’est parce que, en fait, il gérera la tutelle. De même que la mère, si elle ne se faisait pas maintenir, resterait, ainsi que nous le verrons plus loin (p. 56), tutrice de fait et responsable de ce chef, de même le mari, avant d’être nommé co-tuteur, le serait de fait et serait responsable de la gestion de la tutelle solidairement avec elle.
Cette co-tutelle dont le mari est investi est, nous venons de le dire, une véritable tutelle. Le mari, ainsi que l'indique le nom, est tuteur avec sa femme, il a les mêmes droits et les mêmes devoirs quelle, de sorte qu'on a pu se demander : Qui gérera la tutelle ? En fait, la plupart du temps tout au moins, le mari gérera à son gré, mais, en principe, comment les choses doivent-elles se passer ?
On a prétendu que le mode de gestion de la tutelle dépendrait du régime matrimonial adopté par les époux, que l'un d’eux aurait le droit de gérer de préférence à l’autre, ou même que le mari aurait le droit d'administrer seul et la femme également.
Aucune de ces trois solutions ne nous paraît satisfaisante. La loi, en effet, ne fait aucune distinction entre la mère et son nouveau mari; s'ils sont tuteurs ensemble, ils devront accomplir d’un commun accord tous les actes de la tutelle. Autrement le mari ne serait pas co-tuteur, mais simplement tuteur ; autrement la tutelle serait soumise à deux gestions diflérentes et cette
(1) Demolombe, Trailé de la minorité, de la lulelle el de l’émancipas ont, n°1371:
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dualité nuirait certainement aux intérêts du mineur. « Si l'un veut faire un acte, il faut qu'il soit autorisé par l’autre, ou tout au moins, si c’est la femme qui agit il faut que le mari co-tuteur l’assiste; si c’est le mari, il faut que la femme tutrice signe avec lui les actes » (1).
À l’appui de son opinion, que nous faisons nôtre, parce que nous la croyons juste, Demolombe trouve un argument d’analogie dans l’article 465 du Code de commerce. En principe en effet, « s’il a été nommé plusieurs syndics, ils ne peuvent agir que collectivement ». € Or, dit cet auteur, si la loi l’a ainsi décidé pour des syndies qui habitent des lieux différents et peut-être séparés par une grande distance nous pouvons, 4 forhori, appliquer cette solution au mari et à la femme qui vivent ensemble ».
Le mari et la femme étant d’ailleurs solidairement responsables de la gestion, il paraît juste que l’un ne puisse pas engager la responsabilité de l’autre sans son consentement. Il serait inique qu'un mari ne possédant aucun bien propre pût rendre sa femme passible pour le tout des dommages-intérêts qu’aurait occasionnés sa mauvaise gestion (2).
Cette solidarité établie entre le nouveau mari et la mère remariée est d’ailleurs la solidarité légale proprement dite et non pas,une simple obligation ?n solidum (3). Si le mari et la mère maintenue tutrice n’avaient pas été responsables l’un pour l’autre, la loi,
(1) Demolombe, op. cil., t. 1, n° 136.
(2\ Voir Marcadé, t. 11, p. 202, n° 187. — Baudry-Lacantinerie et
Cheneaux, op. cil., t, IV, p. 393. Aubry et Rau, t. 1, p. 642, $ 99.
be éd.
(3) Toullier, t. VI, n° 729 et t. X, n° 208.
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comme elle l’a fait pour le protuteur, l'aurait déclaré explicitement.
De cette unité de gestion découlent plusieurs conséquences. C’est ainsi : que la mère et son nouveau mari n'auront qu'un seul compte de tutelle à rendre au mineur, que la cassation de la tutelle mettra fin à la co-tutelle et vice versa, et enfin, que l’hypothèque légale du mineur grèvera les biens du nouveau mari co-tuteur au même titre que ceux de la mère. Nous renvoyons à plus tard l'étude de ces trois éonséquences, car elles découlent aussi bien de la nomination de la mère comme tutrice dative que de son maintien comme tutrice légale. Nous devons maintenant envisager la possibilité pour le conseil de famille d'imposer à la mère maintenue tutrice certaines conditions degestion.
Le conseil de famille pouvait enlever la tutelle à la mère, à plus forte raison peut-il, a-t-on prétendu, lui imposer, en la lui conservant, toutes sortes de conditions de gestion. Cette opinion contient une part de vérité. Nous admettrons que la mère peut être tenue des obligations imposées par le Code à tout tuteur autre que les père et mère, mais nous dénierons au conseil de famille le pouvoir de lui imposer toute autre condition non mentionnée dans le titre : De la minorité, de la tutelle et de l’émancipation.
D’après l’article 454, lors de l'entrée en exercice de ‘toute tutelle autre que celle des père et mère, le conseil de famille réglera par aperçu, et selon l'importance des biens régis, la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur, ainsi que celle d’administration de ses biens; et, d’après l’article 470, tout tuteur, autre que le père et la mère, peut être tenu,
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même durant la tutelle, de remettre au subrogé-tuteur des états de sitution de sa gestion. Ces dispositions ne semblent done jamais pouvoir s'appliquer à la tutelle de la mère, qu’elle soit remariée ou non, puisqu'il n’y a aucune distinction de faite par les textes. D'autre part, on admet aussi que le père et la mère ne sont pas tenus d'employer l’excédent des revenus sur les dépenses et ne doivent pas les intérêts de toute somme non employée, obligations dont est tenu le tuteur aux termes des articles 455 et 456.
Si la nature de la tutelle changeait par suite de la réunion du conseil de famille et du maintien de la mère, ainsi qu'on l’a enseigné (1), la question se résoudrait d'elle-même ; n'étant plus que tutrice dative, la mère serait tenue naturellement de toutes les obligations d’un tuteur ordinaire. Mais nous considérons que le maintien dans la tutelle n’en change pas la nature. Cela ressort des termes de notre article. Le conseil de famille décide si la tutelle doit être conservée à la mère, or on ne conserve qu'une chose que l’on a déjà; la mère avait la tutelle légale avant son mariage, c’est la tutelle légale qu'elle gardera après. Elle ne tient pas son droit du conseil de famille, mais seulement le maintien de son droit, ce qui est tout différent. Cependant la tutelle est un peu modifiée par la présence du co-tuteur qui, lui, est purement datif : «Il lui donnera », dit l’article 596; et c’est à cause du mari co-tuteur que les conditions de gestion des articles 453 à 456 et 470 pourront être imposées à la mère tutrice légale.
Nous disons que ces conditions de gestion pourront
(4) Demante, t. IV, n° 386, — Aubry et Rau, t. 1, $ 99, p. 640 ek note 36.
AT
être im posées à la mère tutrice; ce sera, selon nous, une faculté accordée au conseil de famille, nous ne voudrions pas que la mère y fût soumise de plein droit. Si ces mesures sont utiles lorsqu'une mauvaise gestion est à craindre de la part du tuteur, elles sont inutiles et nuisibles lorsqu'il a donné des preuves de sagesse et de savoir-faire dans son administration. Or, si le conseil de famille à maintenu la mère dans la tutelle, c’est qu’il s’est rendu compte de sa bonne administration ; s’ilest certain, d'autre part, que le co-tuteur gérera avec conscience et habileté, a quoi bon mettre des entraves à la liberté d'action de la mère et de son nouveau mari?
Bien entendu ces conditions de gestion, ou tout au moins celles qui découlent des articles 454, 455 et 456, ne pourront être imposées à la mère qu’à partir du moment où la jouissance légale cessera, c’est-à-dire à partir de l'émancipation du mineur, de sa dix-huitième année ou du jour où la déchéance de la puissance paternelle serait prononcée contre la mère. Les artickes 455 et 456 ont trait, en effet, à l'emploi des revenus du pupille et ces revenus devenant la propriété de la personne ayant droit à la jouissance légale, le conseil de famille ne peut avoir aucun droit de contrôle sur leur emploi entre ses mains. Quant à la dépense du mineur et aux frais d'administration de ses biens dont s'occupe l’article 345, ce sont des charges de la jouissance légale.
Mais peut-on augmenter encore les attributions du conseil de famille, lui permettre de prescrire certaines mesures pour l'administration de la mère et deson mari co-tuteur, d’ordonner par exemple qu’ils ne toucheront les capitaux qu’en présence du subrogé-tuteur, qui sera chargé d’en surveiller l'emploi ?
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Voici en résumé les raisons que l’on donne pour résoudre affirmativement la question.
Si le conseil de famille n’a pas pleine confiance dans le nouveau mari de la mère, ne vaut il pas mieux lui permettre d’imposer à ce nouveau mari des conditions de gestion que la loi n’a pas prévues que de laisser priver la mère de la tutelle de ses enfants ?
Aucun intérêt n’est lésé par cette mesure, ni l'intérêt des enfants qui sont ainsi mieux protégés, ni l'intérêt de la mère et de son nouveau mari qui, au contraire, verront leur responsabilité diminuée et qui même, s'ils se croient lésés, pourront se pourvoir devant les tribu naux.
Enfin, si le nouveau mari n'a pas d'immeubles pour répondre de sa gestion, n'est-il pas prudent de ne pas lui laisser la disposition des capitaux ?
Nous posons en principe qu'il n’est pas permis d’imposer à la mère tutrice légale et à son mari des obligagations dont le tuteur datif n’est tenu en aucun cas d’après la loi.
La tutelle a un caractère d'ordre public, on ne peut done pas déroger aux règles qui lui ont été fixées par la loi. Les modifications aux devoirs de la mère tutrice que nous avons admises plus haut sont justifiées par la présence du second mari et ces modifications ne font qu'obliger la mère à suivre les règles que la loi imposerait elle-même au second mari s’il était seul tuteur.
Le législateur a posé des règles générales, il faut s’y conformer, sous peine de tomber dans le régime de l'arbitraire le plus absolu ; il serait impossible de fixer une limite certaine aux droits des conseils de famille,
qui seraient naturellement enclins à élargir le cercle de leurs attributions.
L'intérêt des mineurs dont la sauvegarde est le but de la tutelle serait moins bien protégé. Lestiers, en effet, ne sauraient plus exactement dans quelles conditionsils pourraient traiter régulièrement avec le tuteur au sujet des biens du pupille, et ils s’abstiendraient peut-être de tout acte ayant pour but la mise en valeur des biens de l’enfant, l'emploi de ses revenus ou de ses capitaux.
Le tuteur lui-même, obligé pour administrer, soit de prendre l’avis du conseil de famille, soit de se faire assister du subrogé tuteur, soit de remplir telle ou telle autre formalité, serait naturellement porté à croire sa responsabilité diminuée et n’apporterait peut-être plus le même soin à sa gestion.
Les formalités relatives à l'administration des biens des mineurs sont assez compliquées et suffisamment onéreuses, il faudrait plutôt songer à les simplifier.
Il faudra alors ou enlever la tutelle à la mère ou confier la co-tutelle à un individu absolument insolvable! Il n’y à que cette solution et le conseil de famille aura justement à apprécier s’il vaut mieux, dans ce cas, conserver la tutelle à la mère ou l’en priver, puisque le Code ne lui permet pas de prendre un moyen terme.
D'ailleurs, de ce qu’un individu est insolvable, il ne s'ensuit pas, nécessairement, que ce soit un mauvais administrateur et,encore moins,un malhonnête homme. « C’est un failli, par exemple, que des événements politiques ou même des opérations malheureuses ont ruiné, mais auquel on ne reproche ni fraude, ni inconduite, ni même imprudence » (1).
(1) Demolombe, op. cit, t. I, n° 149.
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Si les immeubles de la femme sont plus que suffisants pour répondre des pertes qu'une mauvaise gestion pourrait faire subir au mineur, qu’est-il besoin de s’occuper de la solvabilité du mari? Les cas où le conseil de famille se verra dans l'obligation d'enlever la tutelle à la mère pour cause d’insolvabilité du mari peuvent être considérés comme rares et il n’y a pas lieu de trop regretter que la loi n’ait pas donné au conseil, dans ce cas, le droit de charger la tutelle des conditions de gestion spéciales qu'il jugerait utiles. |
Mais, si la mère maintenue avait accepté les conditions extra-légales ou mêmes illégales qui lui auraient été imposées, elle pourrait ensuite refuser de s’y conformer. Une des raisons qui militent contre la légitimité de telles conditions se trouve, avons-nous dit, dans le caractère d'ordre publie de la tutelle; or on ne peut déroger par des conventions particulières, même acceptées de toutes les parties, aux règles d'ordre public (1). Et il importe peu que ces conditions aient été imposées à la mère par la délibération qui l’a maintenue ou par une délibération postérieure et qu'elle les ait acceptées expressément ou qu'elle s’y soit soumise tacitement. Nous estimons toutefois avec Demolombe (2), qu’en cas de réclamation de la part de la mère et de son nou: veau mari, qui n'auraient été, l’une maintenueet l’autre nommé, que sous des conditions dont ils demanderaient ensuite la nullité, il semblerait logique et convenable que la délibération tout entière fût annulée, y compris
(1) En sens contraire, Agen, 14 déc. 1830 (Table généraie Sirey, 1194 à 1850, vo Tulelle, n° 40, S. 31. 2. 291). Douai 21 avril 1873 (Sirey, 19. 2.296)
(2) Demolombe, op. cil., t. I, n° 148,
la nomination du co-tuteur et le maintien de la tutrice. L'intérêt du mineur l’exigerait, car la décision du Conseil aurait peut-être été différente s’il ne s’était pas cru en droit de mettre ces conditions à la nomination et au maintien.
b) La mère n'est pas maintenue tutrice.
Dans le cas ou le conseil de famille ne juge pas la mère digne de conserver la tutelle, nos articles n’indiquent pas ce qu'il y à lieu de faire, si la tutelle des ascendants s’ouvre de plein droit, dans le cas où il en existe, ou s’il doit être procédé à la nomination d’un tuteur datif.
Pour que la tutelle des ascendants puisse s’ouvrir de plein droit, il est nécessaire qu’il n’ait pas été choisi au mineur un tuteur par le dernier mourant de ses père et mère. Est-ce là notre cas ? Oui et non. Oui, parce qu’il n’a pas été choisi de tuteur; non, parce que la mère n’est pas encore décédée et que cette expression « dernier mourant des père et mère » indique bien la nécessité du décès des deux auteurs. D’un autre côté, l’article 408 décide « qu’il sera pourvu par le conseil de famille à la nomination d’un tuteur, lorsqu'un enfant mineur et non émancipé restera sans père ni mère »; dans notre hypothèse le mineur qu’il s’agit de pourvoir d’un tuteur a encore sa mère. En conséquence se verra-t-on dans l'impossibilité de lui nommer un tuteur datif et ce mineur va-t-il être privé de protection, puisque la tutelle des ascendants et la tutelle dative, qui sont les seuls modes existants, ne peuvent pas s'appliquer au cas présent? Nous croyons qu'alors il faut assimiler la perte de la tutelle pour cause de non maintien à un des
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cas d'exclusion dont parle l’article 405 et procéder en conséquence à la nomination d’un tuteur datif (1).
Ce tuteur datif pourra-t-il être la mère elle-même à laquelle la tutelle légale n’a pas été conservée? Il n'y a aucune raison de répondre négativement à cette question. Si aucun texte ne permet explicitement de nommer tutrice dative la mère déchue de la tutelle légale, aucun texte ne le défend, même implicitement.
Il pourra sembler bizarre que le conseil de famille fasse perdre la tutelle légale à la mère, s’il doit lui redonner immédiatement la tutelle dative. Mais pour ceux qui ne veulent pas accorder au conseil de famille le droit d'imposer à la mère tutrice légale, certaines conditions de gestion auxquelles le tuteur est astreint, cette solution ne peut manquer d’être agréable. Et, résultat plus considérable, si la mère était maintenue tutrice légale, à sa mort la tutelle des ascendants s’ouvrirait de pein droit, le conseil de famille peut avoir intérêt à écarter, au moyen de la nomination d’un tuteur datif, l’ascendant tuteur présomptif.
Il ast évident que le conseil de famille pourrait aussi nommer lesecond mari co-tuteur en écartant la mère (2).
Mais, dans le cas où la mère sérait renommée tutrice dative, le mari devrait-il aussi être nommé co-tuteur ? Aubry et Rau (3) résolvent la question par l’affirmative et nous croyons cette solution exacte. Elle semble conforme à l'esprit de la loi sinon à sa lettre; dans la pensée
(1) Baudry-Lacantinerie et Bonnecarrère, t. IV, n° 361. — Laurent, t. IV, n° 401. — Demolombe, t. I, n° 178. — Aubry et Rau, t. I, n° 404. — Cass. Req. 26 fév. 1807, Journal du Palais, an XIV, 4807, p. 707.
(2) Demolombe (t. 1, n° 139) trouve cette hypothèse bizarre, mais elle ne lui paraît pas juridiquement impossible.
(3) op. cit., t, I, 5e éd. 8 99 bis, p. 640.
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du législateur la co-tutelle du mari est inséparable de la tutelle de la mère.
Il à cependant été enseigné que, dans le cas qui nous occupe actuellement, il n’est pas besoin de nommer un co-tuteur à la mère (1). Évidemment, l’article 396 ne parle que de la mère maintenue dans la tutelle et, si on voulait s’en tenir rigoureusement à la lettre du texte, on devrait décider l’inutilité du co-tuteur de la mère, non pas maintenue tutrice légale, mais investie de la tutelle dative.
Cependant les raisons qui ont amené le législateur à obliger Le conseil de famille à nommer le second mari co-tuteur de la mère maintenue dans la tutelle se retrouvent aussi fortes lorsqu'il ne s’agit que d'une tutelle dative. Les intérêts du mineur et les intérêts de la femme elle-même, que l’existence du co-tuteur a pour but de sauvegarder, sont les mêmes dans les deux cas.
Il n’est pas permis, ainsi que nous l’avons décidé plus haut, d'imposer à la mère des conditions de gestion autres que celles dont est tenu tout tuteur datif; or on peut considérer l'assistance du co-tuteur comme une condition spéciale, puisqu'elle n’est pas imposée au tuteur ordinaire; on pourrait donc nous accuser d’être illogique en permettant de nommer un co-tuteur dans un cas non expressément spécifié. Mais ces conditions spéciales de gestion dont nous avons refusé d'admettre la possibilité sont uniquement celles auxquelles la loi n’a jamais songé, tandis que, au contraire, elle impose un co-tuteur à la mère remariée maintenue tutrice.
(1) Marcadé (t. Il, art. 443, 1) : « La mère, qui par un second mariage contracté sans l’assentiment du conseil de famille, aurait perdu la tutelle légale pourrait également recevoir cette tutelle dative, sans qu'il fallût pour cela lui donner son second mari comme co-tuteur ».
ASS
En décidant autrement que nous le faisons on traiterait avec plus de rigueur la mère qui continue à gérer en vertu de la loi directement, qui a été jugée digne de toute confiance, que celle qui tient son titre seulement du conseil de famille. Il serait encore à craindre que la mère, à l’instigation de son nouveau mari, et sur une idée fausse de ses intérêts et de ceux de ses enfants ne s’'arrangeât de façon à persuader le conseil de famille qu’il vaudrait mieux ne pas la maintenir tutrice légale
cet l’investir de la tutelle dative.
Si la tutelle est enlevée à la mère, elle ne perd que l'administration des biens et non pas le devoir de prendre soin de la personne du mineur, second attribut de la tutelle et attribut principal de la puissance paternelle. Ce n’est pas, en effet, au conseil de famille qu'il appartient de prononcer la déchéance de la puissance paternelle, mais au tribunal. Celui-ci n'a même pas l'obligation, mais seulement la faculté, deconvoquer le conseil de famille (1).
c) Les décisions du conseil de famille doivent-elles être motivées ?
Quelle que soit sa décision, le conseil de famille n’est pas obligé d’en donner les motifs; aucune phrase, aucun mot dans l’article 395, pas plus que dans l’article 396, ne lui impose une pareille obligation. Aussi certains auteurs déclarent nettement que la délibération n’a pas besoin d’être motivée (2), et nous nous rangeons à leur avis.
1) Loi du 24 juillet 1889 et article 6 de cette loi, (2) Baudry-Lacantinerie et Bonnecarrère, t. IV, n° 339. Demolombe, t. 1, n° 140.
Mais d’autres auteurs demandent que la tutelle ne puisse être enlevée que pour des causes graves; il faudra donc, pour rendre possible l'appréciation de ces causes, que les avis des parents soient mentionnés dans le procès verbal de la délibération, ainsi que les raisons de leur vote.
Pour soutenir cette opinion on se base, en ce qui concerne la mention des avis, sur l’article 883 du Code de Procédure civile et, en ce qui concerne l’indication des motifs du vote de tel ou tel membre du conseil, sur l’article 447 du Code civil. Aux termes de l’article 883 du C. de Pr. civ. en effet « toutes les fois que les délibérations du Conseil de famille ne sont pas unanimes », l'avis de chacun des membres qui le composent doit être mentionné dans le procès verbalet, aux termes de l’article 448 du Code civil, « toute délibération qui prononcera l'exclusion ou la destitution du tuteur sera motivée ».
Que le vote des parents, ou plutôt des membres du conseil de famille, soit mentionné dans le procès-verbal, nous n’y voyons aucun inconvénient, mais nous ne saurions admettre que les votants puissent être tenus de faire connaître les causes de leur détermination.
L'article 447 en effet n’a en vue que le cas de délibération sur l'exclusion ou la destitution du tuteur. Dans la circonstance qui nous occupe, le conseil n’a à se prononcer ni sur une exclusion ni sur une destitution, mais seulement sur l’opportunité de maintenir ou non la mère dans l'exercice de ses fonctions. De plus cet article ne s'applique même qu'aux causes d'exclusion ou de destitution limitativement énumérées sous les articles 443 et 444 (condamnation à une peine afflic-
tive et infamante. Inconduite notoire. Incapacité ou infidélité dans la gestion) (1).
d) Votes de recours contre la délibération du conseil de famille.
L'article 883 du Code de procédure civile semble poser un principe général, puisque, d’après ses termes, toutes les fois que les délibérations du conseil de famille ne seront pas unanimes, les tuteur, subrogé tuteur ou curateur, même les membres de l’assemblée, pourront se pourvoir contre la délibération. Cet article doit-il être appliqué à la délibération prise par le conseil de famille à l’occasion du convol de la mère tutrice?
L'article 448 du Code civil, de son côté, donne au tuteur exclu ou destitué le droit d’assigner le subrogé tuteur pour se faire déclarer maintenu en la tutelle. Cet article peut-il aussi s'appliquer à la mère non maintenue dans la tutelle en vertu de l’article 395 ?
Nous ne croyons pas qu’il puisse y avoir de voie de recours ouverte à la mère contre la décision qui ne Jui aurait pas conservé la tutelle.
En effet, l’article 395 dit que le conseil de famille «décidera » sans aucun commentaire ; cette expression semble lui attribuer un pouvoir souverain.
Est-ce dans l’article 448 que la mère trouvera son droit de recours ? Non. Nous avons vu plus haut que l'article 447 s'applique seulement aux cas d’exelusion ou de destitution, basés sur les causes indiquées par les articles 443 et 444, et que la mère peut n'être pas main-
(1) Dans ce sens un arrêt de la Cour de cassation du 21 décembre 1902 (D. 03, 1, 143).
tenue pour toutes autres raisons laissées à l’appréciation du conseil. Le même raisonnement doit être fait au sujet de l’article 448 et il faut le déclarer inapplicable à notre cas.
Est-ce alors dans l’article 883 du Code de procédure civile que se trouve ce droit ? Evidemment non encore. À quel titre la mère pourrait-elle réclamer ? Si le conseil de famille a été, comme il doit l’être, réuni avant le nouveau mariage, elle ne pouvait en faire partie, s'il l’a été après le mariage, il ne saurait plus être question de destitution, puisque la tutelle a été perdue de plein droit, mais d’une nomination pure et simple.
Le texte de l’article 883 doit être considéré comme un simple complément des dispositions du Code civil. Il a pour but de régler des questions de procédure, il indique par qui et contre qui le recours peut être formé, mais il faut se référer au Code civil pour savoir quelles sont, parmi les délibérations du conseil de famille, celles qui sont susceptibles d’être attaquées et celles contre lesquelles il n’est pas permis de se pourvoir (1).
On reconnaît que les tribunaux jouissent en général du pouvoir discrétionnaire le plus étendu pour annuler ou maintenir les actes attaqués quant au fond, c’est-àdiré comme contraires aux intérêts des mineurs, alors même que la délibération aurait été prise à l’unanimité et qu’elle ne serait pas sujette à homologation. Mais cette règle reçoit exception €en ce qui concerne les délibérations prises par le conseil de famille en vertu des attributions que la loi lui a conférées pour la constitution du personnel de la tutelle. Aïnsi les déli-
(1) Baudry-Lacantinerie et Bonnecarrère, t. IV, p. 476.
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bérations contenant nomination de tuteurs ou de subrogé tuteurs ne ‘peuvent être annulées quant au fond, à moins que la personne nommée ne se trouve frappée d'une cause d'incapacité ou d'exclusion. Il en est de même des délibérations par lesquelles le conseil de famille conserve ou retire à la mère qui convole en secondes noces, la tutelle de ses enfants d’un premier lit et confirme ou invalide le choix par elle fait d’un tuteur testamentaire » (1).
D'ailleurs, s’il était vrai que l’on püût recourir au tribunal, sur quoi se baserait-il pour juger ? La décision du conseil de famille n’a pas besoin d’être motivée, le juge ne trouvera donc dans le procès-verbal de la délibération aucun élément d'appréciation des votes ; faudra-t-il alors obliger les membres du conseil à exposer les raisons de leur détermination devant le tribunal, en public, alors qu'on les dispense de le faire même au sein du conseil de famille ?
Un tel système serait contraire à l’intérêt bien compris des mineurs dont on se réclame pour admettre la possibilité du recours et dont la sauvegarde a été le but du législateur.
En effet, la mission du conseil de famille est fort déicate ; il a à examiner une foule de questions très complexes, une foule de détails sur la convenance du nouveau mariage, sur la capacité des futurs époux, leur honorabilité; ses membres, habitant souvent la même localité que la mère, la connaissant de longue date, sont mieux à même que qui que ce soit d'apprécier son caractère, sa conduite, les motifs de sa nouvelle union. Il est
(4) Aubry et Rau, t. IV, p. 587 et suiv. Duranton, t. III, n° 140.
SU RE
des raisons d'ordre tout intime et purement confidentiel qui devront être pesées par chaque parent, qui pourraient être discutées au sein de la famille, mais qui ne sauraient être étalées au dehors sans les plus graves inconvénients. Certaines faiblesses de la mère, sans constituer l’inconduite notoire capable d'amener la destitution légale, peuvent faire naître des doutes sur la pureté de ses intentions, et, par contre-coup, produire les craintes les plus légitimes sur la bonne administration future de la tutelle.
Étaler toutes ces raisons en publie, surtout quand elles ne sont pas suffisantes pour constituer un cas de destitution, serait au moins peu charitable pour la mère, dont le nouveau mariage a peut-être pour but de marquer la volonté de réparer ses fautes passées. Mais les faire connaître aux enfants, ou tout au moins leur en rendre la connaissance possible par la publicité des débats, ne peut amener que le résultat désastreux de diminuer le respect que ces enfants devront toujours à leur mère quoi qu’il arrive, et de rendre encore moins faciles leurs relations avec leur beau-père.
Les membres du conseil de famille sont généralement peu soucieux de se créer des difficultés dans le milieu où ils vivent; ils pourront craindre l'hostilité, la rancune et les représailles même de la personne à laquelle leur avis aura été défavorable. L'obligation d'aller déposer devant le tribunal, non seulement de déposer, mais de faire consigner par écrit leur déposition, sera pour eux une gêne, un ennui, et on peut craindre qu'ils ne soient tentés de sacrifier à leur tranquillité leur opinion intime et vraie sur l'opportunité du maintien de la mère dans la tutelle.
SE RE
Pourquoi encore se défierait-on de la sincérité des votes du conseil de famille ? [ls émanent de gens qui ont le plus grand intérêt à prendre le parti du mineur, de ses parents en principe, et on ne peut dire que ceux-ci ont été subornés par la mère, puisque justement leur décision lui a été défavorable.
La jurisprudence est très divisée sur cette question. M. le Procureur général Baudouin en résumait ainsi l’état devant la Chambre civile de la Cour de cassation, le 23 juin 1902 (1). « Les Cours de Nancy (3 avril 1857), d'Agen (24 décembre 1860), de Dijon (24 mai 1862), de Besançon (29 janvier 1896), de Caen (13 décembre 1897), de Lyon (4 juin 1898), de Douai (25 avril 1899), se prononcent dans le sens du pourvoi (c’est-à-dire déclarent que la mère peut attaquer la délibération d’un conseil de famille qui ne l’a pas maintenue dans la tutelle de ses enfants d’un premier lit). Les Cours de Grenoble (18 janvier 1854), de Chambéry (18 juin 1879), de Rennes (3 juillet 1900, arrêt qui faisait l’objet du pourvoi), se prononcent en sens contraire. Les Cours de Paris, d'Angers, de Montpellier (2):et de Rouen varient et admettent ou repoussent successivement le recours »
L'affaire qui occasionnait le débat du 23 juin 1902 était la première de cette espèce sur laquelle la Chambre civile de la Cour de cassation ait eu à se prononcer et elle jugea, après délibération en la Chambre du conseil, que la délibération du conseil de famille n’est pas susceptible d’être attaquée par la mère. « Attendu : que les termes dans lesquels la loi dispose aux articles 395
et 396, sont impératifs et formels ; qu'en cas de second mariage de la mère et pour le maintien de la tutrice dans sa fonction, elle a attribué au conseil un droit de décision absolu; que l’on ne comprendrait pas, s’il en était autrement qu’elle n’eût pas prescrit que la délibération fût motivée, comme elle l’a fait dans Particle 447, lorsque le conseil prononce l'exclusion ou la destitution du tuteur pour l’une des causes énumérées dans les articles 443 et 444; que contre cette solution il n’y a pas à tirer argument de l’article 883 du Code de procédure civile; que ce texte n’est en effet qu'une disposition de forme et ne règle, en conséquence, ainsi qu’il résulte de ses termes mêmes, que le mode de se pourvoir contre les délibérations du conseil de famille, qui sont en elles-mêmes dans leur principe susceptibles de recours. »
Cet arrêt est conforme aux conclusions de M. le Procureur général Beaudouin ; il est également conforme au principe que nous soutenons et nous nous sommes permis de le citer parce qu’il est le résumé du développement de notre théorie (1). |
Toutefois, si la mère ne peut jamais se pourvoir contre une décision qui ne l’aurait pas maintenue, les délibérations du conseil de famille demeurent attaquables, conformément au droit commun, s’il peut être relevé contre la mère une des causes d'exclusion ou de destitution explicitement désignées par le Code, ou si le futur mari a été nommé co-tuteur quoique frappé d'un cas d'incapacité.
(4) Depuis l'arrêt très important du 23 juin 1902, que nous venons de citer, la Cour de Besancon a jugé dans le même sens le 30 nov.
1904 en se basant sur les mêmes attendus et conformément aux conclusions de M. le procureur général Baudouin (D: 1905, 2, 120).
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SECTION III
Deuxième hypothèse. — La mére n'a pas convoqué le conseil de famille.
Lorsque la mère a négligé de convoquer le conseil de famille elle perd la tutelle de plein droit, et son nouveau mari est solidairement responsable avec elle de la gestion qu’elle conserve indûment (article 395). Nous étudierons ici les conséquences de cette situation par rapport à la mère, réservant les conséquences à l'égard du nouveau mari pour le moment où nous traiterons de sa responsabilité.
S {°7.— SITUATION ANORMALE DE LA MÈRE
La situation que la mère s’est créée en ne se faisant pas maintenir dans la tutelle est anormale, car, si elle est déchue de plein droit de son titre de tutrice, elle n’est pas pour cela déchargée des devoirs de sa fonction, il ne lui est pas permis de laisser en souffrance les intérêts de ses enfants mineurs. ;
Elle n’est plus tutrice de droit, mais elle le reste en fait; l'intérêt des mineurs le réclame impérieusement. Aussi la mère déchue devra-t-elle néanmoins faire tous les actes conservatoires du patrimoine de ses enfants, renouveler les inscriptions, interrompre les prescriptions (1). Elle devra également faire faire les réparations urgentes aux immeubles, vendre les récoltes ou tout au moins les faire ramasser et payer les sommes nécessaires à cette fin.
(1) Demolombe, op. cit., t. 1, n° 422,
DOS VE
Mais elle n’a plus aucun droit d'engager le mineur soit activement, soit passivement ; et même un paiement fait entre ses mains ne libérerait pas le débiteur envers le mineur. R
Toutefois, il ne faut pas considérer la nullité des actes faits par la femme comme absolue, mais seulement comme relative (1). Cette nullité ne pourrait être proposée que du chef des mineurs. Les tiers, en effet,
en traitant avec la mère, auraient dû s’assurer de sa
qualité et, qu'ils se soient libérés d’une obligation ou qu'ils en aient contracté une, ils sont censés avoir eu connaissance de la situation fausse dans laquelle elle se trouvait ; mais si cette situation leur avait été cachée frauduleusement, aucune négligence n'étant à leur reprocher, le mineur ne pourrait s’en prendre qu'à sa mère. Si l'engagement de la mère au nom de l'enfant avait été utile à celui-ci, s’il en avait retiré un avantage certain, si la somme reçue avait été employée au mieux de ses intérêts, il n’aurait aucune action contre elle ; elle aurait bien géré, il n’y aurait aucun reproche à lui adresser. L’emploi judicieux des capitaux reçus, l'opportunité des obligations contractées, seront des questions de pur fait à résoudre, en cas de difficulté, par le juge.
Puisque la mère continue en fait à gérer la tutelle, qu’elle ne doit pas être considérée comme un gérant d’affaires, mais qu'on peut dire d'elle qu’elle gère pro tutore (2), on doit accorder à ses enfants le bénéfice de l’hypothèque légale sur ses biens.
Les mineurs ont d'autant plus besoin de cette sûreté
(4) Demolombe, op. cil., t. I, n° 122.
(2) Même auteur, eodem opere, n° 123.
NON
que leur mère s’est montrée plus négligente, et, d’un autre côté, la supprimer serait donner à cette dernière un moyen trop facile de dégrever ses immeubles.
On a dit, il est vrai, que l’hypothèque légale n'existe que dans les cas spécialement déterminés par la loi, et que le cas qui nous occupe n’ayant pas été prévu, l’hypothèque légale devait disparaître. Mais les raisons d’être de l’hypothèque demeurent toujours et on peut dire que, si ce cas n’est pas expressément indiqué, il rentre au moins dans l'esprit de la loi.
De même que le conseil de famille ne peut enlever à la mère que l'administration des biens de son enfant, de même elle ne perd que cette administration lorsqu’elle a négligé de convoquer le conseil. Le second mariage n’est compris, ni parmi les cas de déchéance obligatoire, ni parmi les cas de déchéance facultative de la puissance paternelle, énumérés par les articles 1 et 2 de la loi du 24 juillet 1889. Les tribunaux ne pourraient donc, pour la seule cause de second mariage, priver la mère de la puissance paternelle. La Cour de Caen avait décidé le 19 mai 1854(1) que la mère ne perd pas la garde de son enfant par le fait de ne s’être pas fait maintenir dans la tutelle. D’un arrêt de la Cour de Paris du 9 mars 1854 (2) il résulte qu'on ne peut enlever la garde et le droit de visiter ses enfants à la mère non tutrice que pour des cas exceptionnels. Enfin depuis la loi du 24 juillet 1889, le 12 août 1897 (3), la même Cour de Paris a décidé que la destitution de la tutelle prononcée, même pour cause d’inconduite no-
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toire, contre le père tuteur légal, n’avait pas pour conséquence de faire perdre à celui-ci la garde de son enfant. Mais ce dernier arrêt nous semble critiquable en ce sens que si l’inconduite notoire a été constatée pour faire perdre la tutelle, il y aurait des raisons de prononcer la déchéance de la puissance paternelle pour la même cause; toutefois il est vrai que l’inconduite notoire ne constitue qu’un cas de déchéance facultative.
La mère déchue de la tutelle légale, mais non de la puissance paternelle, continuera à jouir des revenus des biens de son enfant non émancipé jusqu’à sa dixhuitième année. L'administration de ces biens sera confiée au tuteur, qui en versera les revenus à la mère, à la charge pour elle de subvenir aux besoins du mineur, à son entretien et à son éducation.
Mais n'est-il pas à craindre qu’il s’élève des difficultés entre la mère et le tuteur? Si, par exemple, la fortune du mineur comprend des immeubles, affermés pour un prix minime, la mère ne pourra-t-elle pas se plaindre et prétendre qu’elle subit un préjudice par le fait du peu de revenu retiré. Évidemment si la gestion atteste l’infidélité ou l'incapacité, le tuteur pourra être destitué ; mais si, sans revêtir ce caractère, elle fait rendre aux biens moins de bénéfices qu'ils peuvent en procurer, il semble injuste que la femme soit obligée d’en subir la conséquence sans pouvoir se plaindre.
Il peut se trouver parmi les biens de l’enfant une maison d'habitation ou une propriété d'agrément, la mère veut l’habiter ou en jouir en nature, le tuteur au contraire veut l’affermer; sera-t-il toujours facile de solutionner le conflit ?
N'aurait-il pas mieux valu laisser subsister notre
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ancien article 386 tel que l’avaient concu les rédacteurs du Code civil? Réal avait d’ailleurs parlé au Corps législatif de «l’inconvenance qu'il y aurait d'établir en principe que la mère peut porter dans une autre famille les revenus des enfants de son premier lit et d'enrichir ainsi son époux à leur préjudice ». Cette inconvenance a-t-elle disparu ? nous le verrons plus loin. Pour l’instant, nous nous bornerons à constater le défaut d’harmonie entre la loi du 21 février 1906 et les dispositions du Code civil.
NOMINATION D'UN TUTEUR DEVANT REMPLACER LA MÈRE
Lorsque la mère aura perdu la tutelle, faute de s’y être fait maintenir, il y aura lieu à la nomination d’un tuteur datif pour la remplacer. La tutelle des ascendants ne saurait en effet s'ouvrir de plein droit (1). La mère alors pourrait être nommée tutrice dative. L'article 12 du projet primitif portait que, si la mère s’était rema- ‘riée sans avoir convoqué le conseil de famille, la tutelle ne pouvait lui être conservée; maintenant que cette disposition n'existe plus, par le fait même qu’elle n’a pas été maintenue dans la rédaction définitive du titre de la tutelle, il ne peut y avoir aucun doute sur la régularité de la nomination de la mère (2). Mais dans ce cas la co-tutelle du mari devrait être nécessairement adjointe à la tutelle de la mère? Nous avons dit que la tutelle de la femme ne saurait aller sans la cotutelle de son mari; que la femme soit maintenue tu-
(4) Voir les raisons p. 45, ci-dessus.
(2) Aïnsi jugé le 20 juillet 4890 par la Cour de Rennes, aff. Michel (D'222912 5102)
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trice, qu'elle soit nommée avant son mariage ou qu’elle ne le soit qu'après, les raisons de décider sont les mêmes dans les trois cas (1).
Si la mère venait à décéder avant qu’un tuteur ait été nommé pour la remplacer, la tutelle des ascendants ne saurait encore s'ouvrir, car il faut, pour que cette tutelle puisse avoir lieu, que le dernier vivant des père et mère ait exercé la tutelle légale jusqu’à sa mort, ce qui ne serait pas le cas.
S 3. — LA MÈRE QUI REDEVIENT LIBRE PAR LA MORT DE SON SECOND MARI OU PAR SON DIVORCE OU A LAQUELLE LA SÉPARATION DE CORPS REND LE PLEIN EXERCICE DE SA CAPACITÉ CIVILE, RECOUVRE-T-ELLE DE PLEIN DROIT LA TUTELLE ?
Nous avons résolu par l’affirmative une question presque analogue, au sujet du droit de correction. Ce qui nous a surtout fait opiner pour cette solution, c’est une raison puisée dans le texte. Mais ici La tutelle nous semble bien perdue à tout jamais et non pas seulement pour le temps du second mariage. Le père et la mère perdent l’exercice du droit de correction seulement, tandis que la mère perd le droit à la tutelle légale et non pas l’exercice de ce droit.
Nous refuserions aussi au conseil de famille le droit de rendre la tutelle à la mère qui la redemanderait au cours de son second mariage, si le tuteur nommé pour
(1) D’après un arrêt de la Cour de Nancy du 7 janvier 1899 (D. P. 1900, 2, 273), la mère remariée, déchue de plein droit de la tutelle pour ne s’y être pas fait maintenir, doit être appelée à faire partie du con-
seil de famille de sou enfant et son nouveau mari doit y être appelé en même temps qu’elle comme allié au 1° degré.
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la remplacer était encore en exercice et s’il n’y avait aucune cause de destitution contre lui.
Mais si, le mariage étant dissous, la mère réclamait la tutelle, nous permettrions au conseil de famille de la lui rendre ou plutôt de la nommer tutrice dative, s’il le jugeait convenable. En effet, c’est à cause de son mariage que la mère a perdu la tutelle ; le mariage peut être assimilé aux fonctions, services et missions qui dispensent de la tutelle; or, aux termes de l’article 431, $ 2, « si à l'expiration de ces fonctions, services ou missions, le nouveau tuteur reclame sa décharge ou que l’ancien redemande la tutelle, elle pourra lui être rendue » (1). Deux conditions seraient donc nécessaires, à savoir : que la mère réclame la tutelle et que le conseil juge utile de la renommer tutrice. car, même après la dissolution de son mariage, elle peut ne plus convenir pour cette fonction.
SECTION IV
Conséquences de ja liaison intime de la tutelle et de la co-tutelle.
Nous avons annoncé trois conséquences de l’unité de gestion existant entre la mère tutrice et son mari co-tuteur; nous avons dit : que la fin de la tutelle mettait un terme à la co-tutelle, qu’un seul compte devait être rendu par la mère et son nouveau mari et que les biens du mari étaient grevés au même titre que ceux de la femme de l’hypothèque légale du mineur; mais l’hypothèque légale sur les biens du mari n'étant que
(1) Demolombe, op. cit.,t. VII, n° 141.
ETENDUE DE LA RESPONSADILITÉ DU SECOND MARI
Le mari, dans le cas où la mère n’a pas convoqué le conseil de famille, est « responsable de toutes les suites de la tutelle qu’elle aura indûment conservée » (article 395). Dans le cas où il y a eu une convocation régulière du conseil, le texte de l’article 396 rend le nouveau mari responsable « de la gestion postérieure au mariage. »
Ces textes sont diversement interprétés par les auteurs et la jurisprudence.
On à prétendu que, malgré cette différence dans les expressions, la loi avait voulu que la responsabilité du mari fût la même dans Les deux cas, que les articles 395 et 396 appliquaient la même sanction à deux situations différentes et que la responsabilité du mari serait toujours limitée à la gestion postérieure au mariage (1).
Au contraire, suivant d’autres auteurs et la jurisprudence en général, le mari dans le cas de l’article 395, serait responsable de toutes les suites de la tutelle, même de celles antérieures au mariage, tandis que dans le cas de l’article 396, il ne répondrait que de la gestion postérieure à son union (2).
La question est délicate, mais nous nous rangeons à cette dernière opinion.
(1) Demolombe, op. cul., n° 126.
(2) Marcadé, t, 11, n° 181. — Aubry et Rau, t. I, S 99 bis, p. 406 et
407, texte et note 26.
om
L'ancienne jurisprudence tranchait la question dans ce sens. Elle considérait les biens du mari hypothéqués envers le mineur pour tout ce qui se trouvait dû pour le compte, tant pour le passé que pour l'avenir.
Si la responsabilité est la même dans chacune des deux situations, on doit reprocher au législateur de ne s'être pas montré plus sévère lorsque la loi a été violée que lorsqu'elle est respectée; mais la diversité dans les textes indique bien de sa part une intention différente ; pourquoi n’aurait-il pas employé des termes semblables ou équivalents, pour dire deux fois la même chose ? Si telle avait été son intention, il n’aurait pas parlé de la responsabilité du mari sous le deuxième paragraphe de l’article 395, et aurait ajouté à l’article 396 : «il sera responsable de cette gestion dans le cas où la mère ne se serait pas conformée aux dispositions de l’article 395 ».
En vain objecterait-on que le mari n’est pour rien dans la faute ou dans la négligence de son épouse, que la responsabilité dont on veut l’accabler est d’une dureté «qu’on pourrait appeler du nom d’injustice » (1) ; le mari pouvait user de l'influence d’un futur époux sur sa fiancée pour lui faire comprendre la nécessité de convoquer le conseil de famille, pour l’y contraindre en cas de besoin ; il doit d’ailleurs, comme tout citoyen français, connaître la loi, il est censé savoir quelle responsabilité la négligence de son épouse lui fera supporter.
Dans la troisième rédaction du projet du titre : De la tutelle, l’article 395 portait : « Le nouveau mari sera
(1) Demolombe, op. ci£., n° 126.
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solidairement responsable de l’indue gestion qui aura lieu depuis le nouveau mariage ». Ces quatre derniers mots restrictifs de l'étendue de la responsabilité du mari ont disparu dans la rédaction définitive. Pourquoi ? nous l’ignorons. Mais attendu le soin avec lequel fut préparé, rédigé et discuté notre Code civil, il nous semble impossible d'admettre que cette suppression, si grosse de conséquences, n'ait pas été voulue et soit le résultat d’un simple oubli (1).
Le tribun Leroy avait dit dans le discours prononcé par lui au Corps législatif : (A défaut de cette convocation elle perdra la tutelle de plein droit et son nouveau mari sera solidairement responsable des suites de son silence. Il le sera également de la gestion postérieure à son mariage dans le cas où le conseil de famille conserverait la tutelle à la mère » (2). La juxtaposition de ces deux phrases ne fait-elle pas bien clairement apparaître dans la seconde une idée de restriction à la responsabilité du mari qui n’existe pas dans la première ?
Toutefois il serait convenable de décider que la res-
(1) Dans les observations sur la communication officieuse au Tribunaf, il est fait remarquer au sujet de l’article 8 du projet (article 395 actuel) qui portait : « Le nouveau mari sera solidairementresponsable de l'indue gestion qui aura lieu depuis le nouveau mariage » que l’expression littérale de la loi semblerait autoriser le nouveau mari à prétendre en pareil cas qu’il n'est responsable que de « l’indue gestion qui aurait eu lieu depuis ie nouveau mariage » et on demandait que l’article soit conçu « de manière qu'il ne puisse y avoir aucune méprise sur le véritable esprit de la loi, qui est que le mari répoude du défaut de gestion comme de l’indue gestion »; et on proposait en conséquence de dire : « et son nouveau mari sera eolidairement responsable avec elle depuis le nouveau mariage ». C'est pour étendre la responsabilité du mari que les mots « indue gestion » avaient été supprimés ; on peut croire, pour une raison d’analogie, que la même cause a fait supprimer les mots « depuis le nouveau mariage »:
j (2) Fenet, t. X, p. 613.
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ponsabilité du mari se limiterait à la gestion postérieure au mariage, s’il s'agissait de la tutelle d’un enfant naturel dont il ignorerait l'existence, car, s’il est permis d'affirmer que le mari sera toujours au courant de la présence des enfants légitimes, il peut se faire que la maternité naturelle de la femme soit ignorée de lui et du publie (1).
S 2. — HYPOTHÈQUE LÉGALE SUR LES BIENS DU MARI
L'article 2121 du Code civil, dans l’énumération qu'il fait des droits et créances auxquels l’hypothèque légale est attribuée, indique bien... « ceux des mineurs et interdits sur les biens de leurs tuteurs», mais ne parle pas du co-tuteur ; on pourrait peut-être décider que les biens du co-tuteur ne sont pas grevés de l’hypothèque légale puisque cette énumération est certainement limitative. Mais il ne peut en être ainsi, le mari co-tuteur doit certainement être compris dans cette liste au même titre qu'un tuteur, ila la même responsabilité,
“ila les mêmes droits et les mêmes devoirs, la sanction de cette responsabilité, de ces droits et de ces devoirs doit être la même. Si l'hypothèque légale des mineurs ne frappe pas les immeubles du second mari, par quoi donc alors seront garantis leurs intérêts, dans le cas où la mère serait insolvable et où la gestion aurait été mauvaise ? La Chambre des requêtes de la Cour de
(1) D'après un arrêt de la Cour de Caen du 22 mars 1860 (S. 60. 2. 610) en cas de convol de la mère sans convocation préalable du conseil de famille, l’art. 395 qui déclare le nouveau mari responsable de toutes les suites de la tutelle indûment conservée est applicable au cas du mariage d'une femme ayant un enfant naturel, lorsque le mari a connu l'existence ce cet enfant.
cassation à jugé dans ce sens le 23 avril 1902 (1) confirmant un arrêt de la Cour de Nîmes du 24 avril 1900 : « Attendu, a-t-elle dit, qu'en décidant que le maintien de l’hypothèque légale était justifié, le dit arrêt n’a violé aucun des articles de loi ».
Aux termes de l’article 2135 du Code civil, l'hypothèque existe, indépendamment de toute inscription, au profit des mineurs sur les immeubles appartenant à leur tuteur, à raison de sa gestion, du jour de l’acceptation de la tutelle.
Quand pourra-t-on dire que le nouveau mari a accepté la tutelle ? On ne lui demande point son avis et il est forcé d'accepter. Mais on peut le considérer comme ayant certainement accepté la co-tutelle par le fait du mariage, de même que par le fait de sa célébration il est censé se charger des apports de son épouse.
Mais alors l’hypothèque de la femme aura le même rang que celle de ses enfants mineurs, pourra-t-elle donc s'exercer concurremment avec elle? Évidemment non, et c’est avec raison qu’il a été jugé (2) que : «la mère tutrice qui à convolé en secondes noces et qui, maintenue dans la tutelle, se trouve avoir pour co-tuteur son second mari, ne peut exercer son hypothèque légale sur les biens de ce dernier qu'après que les enfants auront exercé la leur sur les mêmes biens ; obligée envers eux solidairement avec son second mari, elle ne peut exercer ses droits au préjudice de ses enfants au profit desquels s’est opérée une subrogation tacite dans l’effet de l’hypothèque légale de leur mère.
(4) Revue du Notariat, année 1902, p. 748, n° 11.053. (2) Cassation 22 novembre 1836.85, 37. 1. 83.
Et, à cause de cette subrogation tacite et de l’inconvenance qu'il y aurait à laisser la mère s'attaquer aux biens de son mari et priver ainsi ses enfants mineurs d’une garantie qui leur est due, on doit, selon nous, généraliser la décision sus-relatée prise par la Cour de cassation et l'appliquer, non seulement au cas où la mère a été maintenue dans la tutelle, mais encore à celui où elle aurait été renommée tutrice après avoir été déchue faute de s’être fait maintenir.
En un mot, l’hypothèque légale des mineurs sur les biens du mari co-tuteur existe dans tous les cas où elle grève les biens de la femme, et celle-ci, dans tous les cas également, sauf quand le mari aurait été nommé seul tuteur, ne pourra exercer ses droits qu'après les
enfants et non concurremment avec eux.
$ 3. — LORSQUE LA TUTELLE PREND FIN LA CO-TUTELLE CESSE ET RÉCIPROQUEMENT.
Si, pour une cause quelconque, la tutelle prend fin, * la co-tutelle cesse également de plein droit; un co-tuteur ne saurait se comprendre sans tuteur (1).
Réciproquement, toute cause qui met fin à la cotutelle fait cesser la tutelle, puisque la mère ne peut être tutrice qu’à la condition d’avoir son mari pour co-tuteur. La destitution de la tutelle prononcée contre le second mari emporte nécessairement celle de la femme, n’y eût-il aucun reproche à diriger contre
(1) Toutefois le répertoire de jurisprudence de Merlin (t. XIV, v° l'ulelle, section 3, n° 3) rapporte un arrêt en sens contraire du Parlement de Paris du 14 décembre 1176.
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celle-ci; il y a un lien indivisible entre la tutelle et la co-tutelle (1).
Il faut cependant excepter le cas de la mort ou celui de l'interdiction du mari (2,. Dans ces deux cas en effet, la femme peut être considérée comme complètement libre. Cette solution peut être contraire au texte de la loi, mais elle est certainement conforme à son esprit. Si le mari est co-tuteur. c’est parce qu’en fait, c’est lui qui gère la tutelle ; lorsqu'il est incapable de gérer, incapable non seulement en vertu de la loi, mais physiquement, pourquoi ne pas redonner les pleins pouvoirs à la mère? L’interdiction, il est vrai, est une incapacité légale mais fondée sur une cause physique, puisqu'elle est prononcée contre l'individu « dans un état habituel d’imbécillité, de démence ou de fureur » (art. 489 C. c.).
Le divorce doit produire vis-à-vis de la femme le même effet que la mort de son second mari. On ne saurait soutenir que les époux divorcés puissent continuer une gestion commune. Le mariage est dissous, le mari n’existe plus au regard de la mère qui jouit de la même liberté que lui aurait donnée son veuvage, la tutelle doit donc lui rester sans que le mari garde la co-tutelle qui ne lui avait été donnée qu’à cause de son mariage (3).
En cas de séparation de corps, si la gestion commune devient pratiquement impossible, le mariage
(1) Encyclopédie du Nolarial, v° Tulelle, n° 74. — Bourges, 28 janvier 1857, D. P. 59. 2. 50. — Rouen, 25 juin 1851, S. 58. 2. 408; — Trib. Seine, 29 novembre 1872, D. 13. 3.16.
(2) Demolombe, op. cil., t. 1, n° 138.
(8) Aubry et Rau, t. 1, $ 99, p. 643 et note 41 ler,
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n'est cependant pas dissous, et il semble en conséquence que la tutelle et la co-tutelle doivent continuer à co-exister.
On ne saurait admettre un tel résultat; mais on ne saurait souscrire non plus à l'opinion d’après laquelle la séparation de corps fait cesser en même temps la tutelle et la co-tutelle (1).
Il est fâcheux que le Code n’ait pas indiqué ce qu’il y a lieu de faire en cette circonstance. Il aurait pu décider que la tutelle et la co-tutelle cesseraient de plein droit et permettre alors au conseil de famille de nommer soit le mari seul, soit la mère, sans son mari comme co-tuteur, soit un tiers (2). Il n’en a rien fait; nous devons donc chercher une solution pratique.
Voici ce que Demolombe propose (3) :
La séparation révélera certainement la mauvaise conduite de la part d'un des époux, le conseil de famille profitera de cette cause de destitution et, qu'il prononce la déchéance de la tutrice ou celle du co-tuteur, la tutelle et la co-tutelle cesseront ensemble. Il
- faudra donc renommer un tuteur; ce pourra être, sans
inconvénient, un étranger ou le mari, mais la difficulté se présentera si le conseil de famille veut nommer la mère, car il sera obligé de lui donner son second mari comme co-tuteur. Pour permettre la nomination de la mère seule, il faut prendre un biais et dire : « Mais, l'article 396 n’a pas prévu sans doute celte hypothèse ; lorsqu'il déclare que le nouveau mari sera nécessairement co-tuteur il n’a en vue que la situation régulière et normale du mariage. Ne serait-il pas, dès lors, plus
(4) Chardon, De la puissance tulélaire, t. WII, n° 24. (2) et (3) Demolombe, n° 139 bis.
conforme à la raison, à l'intérêt des mineurs, de ne pas l’appliquer à une situation exceptionnelle à laquelle il n’a pas songé » ?
En employant le même biais, n'arriverait-on pas à une autre conclusion, peut-être moins juridique, mais paraissant plus pratique ? Nous avons vu pourquoi la loi impose la co-tutelle du mari; nous avons décidé que la tutelle ne cesse pas par suite de la mort et de l’interdiction du mari. ni par suite du divorce, parce que dans ces cas les raisons d’être de la co-tutelle ont disparu.
Or, au cas de séparation de corps, la femme, depuis la loi du 6 février 1893, recouvrant le plein exercice de sa capacité civile, sans qu’elle ait besoin de l’autorisation de son mari ou de justice, il n’y a plus à craindre que, par un refus d'autorisation ou par une immixtion dans les affaires de la tutelle, le mari compromette les intérêts du mineur; la co-tutelle devient donc inutile. Sielle ne forme plus qu'un rouage gênant, elle pourra nuire au bon fonctionnement du mécanisme. Ne peuton pas décider alors, en pleine équité, que l’article 396 a eu seulement en vue les cas ordinaires et normaux, et que son intention n’a jamais été de laisser subsister cette institution de la co-tutelle au delà du temps pour lequel elle est nécessaire, et passé l’époque à laquelle elle pourrait compromettre des intérêts qu’elle à justement pour but de sauvegarder (1) ?
En conséquence, nous déciderions que la co-tutelle cesse de plein droit, sans que le conseil de famille ait à prononcer la destitution du co-tuteur, et que la mère
(4) Il a été ainsi jugé par le tribunal civil de Narbonne, le 27 juin 1901 (Revue du Notarial, n° 10.781).
UN SEUL COMPTE DE TUTELLE DOIT ÊTRE RENDU. CONSÉQUENCES
Nous avons dit qu'un seul compte de tutelle devait être rendu, mais nous ne croyons pas que les comptes seraient nuls, s’il en était rendu un par la femme et un autre par le mari co-tuteur.
Lorsqu'un époux ayant enfant a rendu compte à son co-pupille et que le reliquat en faveur de ce dernier lui a été payé avec des deniers de la communauté, il est dû récompense à cette communauté par le rendant compte, puisque la somme dépensée a servi à libérer ses biens de l’hypothèque légale du mineur. Il n’y a pas de doute sur cette question. Mais, lorsqu'une femme et son mari co-tuteur, ayant rendu compte à l’ancien pupille de la femme, paient le reliquat avec ‘des deniers de la communauté, il semblerait que ni l’un ni l’autre ne dussent récompense pour la somme ainsi payée, puisqu'elle à servi à dégrever les biens des deux époux de la même hypothèque légale.
Toutefois, il est plus régulier de faire faire la récompense par la femme, puisque c’est de son chef que la dette est tombée dans la communauté.
APPENDICE
De l'administration légale.
Le droit et le devoir d'administration des biens des enfants mineurs par leurs parents étaient réglés en
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quelques lignes par l’article 389 du Code civil. Le père était, durant le mariage, administrateur des biens personnels de ses enfants mineurs ; il était comptable, quant à la propriété et aux revenus, des biens dont il n’avait pas la jouissance et, quant à la propriété seulement de ceux dont la loi lui donne l’usufruit. C’est avec ces quelques mots, ces dispositions très succinctes, que devaient être solutionnées toutes les difficultés qui s’élevaient au sujet de l’importante matière de l'administration légale. Aussi les règles les plus diverses avaient-elles été admises à ce sujet par la doctrine et la jurisprudence, il était nécessaire de les fondre en un texte suffisamment explicite. Ce fut l’œuvre de la loi du6 avril 1910, insérée au Journal officiel du 8 du mème mois.
Cette loi, qui modifie et complète les deux premiers paragraphes de l’article 389 du Code civil, ne contient aucune disposition spéciale à notre sujet; elle n’apporte, en effet, aucune modification à l'administration qu’elle a comme but de régler, pour le cas où celui des parents administrateur légal après divorce vient à se remarier; elle n’est pas en harmonie avec les articles 395 et 396 que nous venons d'étudier.
Du vivant des époux, le père est administrateur légal de plein droit, et, en cas de divorce ou de séparation de corps, l’administration appartient à, celui des époux auquel est confiée la garde de l’enfant, s’il n’en est autrement décidé.
Lorsque la mère, administratice légale après son divorce, viendra à se remarier, elle ne sera pas tenue, à peine de déchéance, pour conserver ce droit d’administration, de remplir les formalités imposées par la loi à
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la tutrice. C’est là. à notre avis, une lacune de la loi du 8 avril 1910.
En effet, on a imposé à la mère tutrice l’obligation de se faire maintenir dans la tutelle parce qu'on a craint, par suite de son second mariage, une gestion moins scrupuleuse provenant de la diminution de son affection pour ses enfants, est-ce que l’administration ne pourra pas, comme la tutelle, se ressentir de cet amoindrissement de l'affection de la mère ?
Il y aurait pourtant lieu de craindre que le second mari ne profitât de la faiblesse de la femme pour se substituer à elle et s'emparer des biens des enfants. Ce résultat semble logique; les revenus des biens profitant à la communauté, le mari peut se croire en droit d’administrer ces biens au mieux des intérêts de la communauté, intérêts qui sont peut-être contraires à ceux du mineur. De plus, les pouvoirs de l’administrateur légal sont plus étendus que ceux du tuteur, puisque l'administrateur légal peut faire seul ce que le tuteur ne peut faire qu'avec l'autorisation du conseil de famille, et-que le contrôle du tribunal est admis dans les seuls cas où l’homologation aurait été nécessaire pour que le tuteur pût agir. Et encore, les mineurs en tutelle sont protégés contre la mauvaise gestion de leur tuteur par l’hypothèque légale qu’ils ont sur ses biens. Il n’y a pas d’'hypothèque légale accordée au mineur pour sûreté et garantie de la fidèle gestion de l'administrateur légal. Cela est bien évident et résulte de la loi elle-même qui ne fait aucune mention de cette hypothèque, qui déclare au contraire l'administrateur légal « responsable de son administration dans les termes du droit commun » (S 6), et qui, énonçant expressément les dispo-
A7 en
sitions législatives applicables à l'administration légale, ne fait aucune allusion aux articles relatifs à l’hypothèque légale (1).
Il faut toutefois faire remarquer à la décharge du législateur de 1910 que :
1° En ne diminuant pas les pouvoirs de la mère en cas de second mariage, il est conforme à l'esprit moderne qui tend à accorder les mêmes pouvoirs au père et à la mère. Voyez la loi du 21 février 1906, celle du 2 juillet 1907, les propositions Besnard et Chautemps, indiquées plus loin ;
20 La mère administre (sans avoir besoin de l’autorisation maritale » et, comme la loi ne donne pas d’explication, on peut en induire qu'il s’agit aussi bien de l'autorisation du père des enfants que de celle du second mari. Nous admettrons bien toutefois qu'une dérogation aussi importante à la règle de l'incapacité de la femme mariée aurait demandé plus de précision, et on a fait remarquer que les travaux préparatoires ne contiennent pour l’expliquer qu'une déclaration de M. Guillier dans son discours au Sénat lors de la discussion en première lecture. (« La mère, avait dit le rapporteur, remplacera purement et simplement le père déchu ou incapable. Ses pouvoirs seront les mêmes et elle agira sans avoir besoin d'aucune autorisation maritale (2) ;
3° Le tribunal est autorisé à enlever l'administration pour des raisons graves, et la négligence dans l’administration pourrait être une de ces raisons graves ;
(1) Dépinay, Le nouvel article 389 du C. c. sur l’administration légale du père et la pratique notariale (Revue du not., n° 14.247, p. 804). (2) Même auteur et même revue, n° 14.096, p. 493.
METO UE
4° Enfin on ne pouvait imposer à la mère l’obligation de réunir le conseil de famille, puisque l’administration légale ne comporte pas de conseil de famille ($ 9 de la loi).
Nous tiendrons donc pour certain queles articles 395 et 396 ne sont pas applicables à l’administration légale. Mais nous poserons encore une question qui nous est suggérée par les articles 395 et 396. Lorsque l’un des parents vient à mourir, l’administration légale fait place à la tutelle du survivant(1); si donc la mère est survivante et remariée, ne devra-t-elle point réunir le conseil de famille de son enfant mineur pour se faire, non pas maintenir dans la tutelle, mais autoriser à prendre cette charge ? Et le mari alors devra-t-il être nommé co-tuteur ? à
Nous ne croyons pas qu'il faille appliquer à ce cas les articles 395 et 396 qui ne semblent envisager que le cas où la femme est tutrice au moment où elle se remarie, et non celui où elle le devient pendant son mariage. Toutefois nous ne voulons pas dire que cette façon de faire soit plus sage ; elle est simplement plus conforme au texte de la loi.
Ici encore, comme au sujet de la jouissance légale, la loi nouvelle n’est pas en harmonie avec le texte ancien du Code. Il y aurait lieu alors : soit de modifier les droits d'administration de la mère, de l’obliger par exemple à demander son maintien au tribunal lorsqu'elle se remarie et de convoquer le conseil de famille lorsque ses pouvoirs d'administrateur sont remplacés
(1) Voir Cassation, 13 août 1884. S. 85. 1. 88. Paris, 24 juin 1892. D. 93. 2. 81. V. aussi Capitant, La loi du 8 avril 4910. Rev. (rim. de droit civil. Année 1910, p. 271.
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par la tutelle; soit d'abroger les articles 395 et 396 et de traiter ainsi de la même façon l’homme et la femme. Cette dernière solution nous semblerait la meilleure, ce serait la plus simple et elle ne présenterait pas, ce nous semble, de grands inconvénients, puisque le tuteur peut toujours être destitué pour mauvaise gestion des affaires du mineur. On pourrait toutefois : 1° Élargir l’article 444 C. c., et donner au conseil de famille le droit de destituer le tuteur sans que la mauvaise gestion dénote l'incapacité notoire dont il parle actuellement ; et 2° Dire qu’en principe le mari sera toujours co-tuteur de sa femme, sans que celle-ci ait besoin de se faire maintenir tutrice, et qu'au cas de destitution de la femme ou du mari pour mauvaise gestion, l’autre conjoint n’exercera plus ni tutelle ni co-tutelle.
CHAPITRE TROISIÈME
Diminution et suppression du droit pour la mère remariée de nommer un tuteur testamentaire aux enfants de son
premier lit.
(G. c., art, 399 et 400.)
Le législateur a donné au dernier vivant des père et mère le droit de se choisir un successeur dans la tutelle dont il est investi, parce qu'il a estimé que ce choix serait dicté par l’amour paternel avant tout. Mais, lorsque le père ou la mère sont remariés, on peut craindre que l’affection pour les enfants du premier mariage ne soit amoindrie par le désir de plaire au second époux et, si l’homme a paru pouvoir échapper à cette influence, on a cru bon de décider (art. 399) que la mère remariée et non maintenue dans la tutelle des enfants de son premier mariage ne peut leur choisir un tuteur et (art. 400) que, quand la mère remariée et maintenue dans la tutelle aura fait choix d’un tuteur aux enfants de son premier mariage, ce choix ne sera valable qu’autantqu'il sera confirmé par le conseil de famille.
S 1. — L'ARTICLE 399 ÉTAIT-IL NÉCESSAIRE
On a prétendu que l’article 399 était inutile et on s’en est consolé en disant : (Est-ce la seule disposition inutile qu’on puisse relever dans le Code civil » (1)?
(4) Baudry-Lacantinerie, Bonnecarrère et Cheneaux, Des personnes, t. IV, n° 353, p. 406.
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Il est en effet un principe certain, qu'il ne faut pas oublier : le dernier mourant des père et mère ne peut nommer un tuteur à ses enfants qu'autant que luimême à exercé la tutelle jusqu'à sa mort; ce droit de nomination du survivant des père et mère est une conséquence du droit d'administration qu'il tient lui-même de Ja loi; s’il ne l'a plus, il ne peut le transmettre, car : nemo dat quod non habet{1). |
On a dit, il est vrai, que ce droit ce nomination était inhérent à la qualité de père ou de mère et non à celle de tuteur (2)et on pourrait peut-être trouver une preuve à l'appui de cette opinion dans ce fait que l’article 1° de la loi du 24 juillet 1889 rattache le droit énoncé en l’article 397 à la puissance paternelle. Mais, de ce que le droit de se choisir un successeur se rattache à la puissance paternelle il n’en résulte pas qu'il en soit une conséquence immédiate. La tutelle légale découle de la puissance paternelle, de l'administration légale du père ou de la mère et le droit accordé à ceuxci par l’article 397 dérive de leur droit de tutelle.
Toutefois la question est délicate; nous en trouvons la preuve dans le fait suivant. Dans le premier projet du titre de la tutelle, présenté par Berlier, pas plus que dans le deuxième projet, il n’existait de disposition se rapprochant de notre article 399. Le consul Cambacérès demanda alors si la mère conserverait le droit de nommer un tuteur lorsqu'elle aurait été, elle-même, privée de la tutelle ou lorsqu'elle serait remariée?
(1) Marcadé, op. cit, t. Il, p. 203, n° 188. Demolombe, t. VII, n° 163. Aubry et Rau,5e éd. $ 10022, p. 644 et suiv. (2) Demante, t. Il, n° 146 bis,
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Sur cette demande, Tronchet proposa de n’accorder ce droit à la mère que lorsqu’elle-même serait tutrice (1).
Si les dispositions de l’article 399 ne sont que l’application d’un principe général, elles ont au moins le mérite de lever un doute et de faire à un cas particulier l'application de ce principe général. Mais les articles .399 et 400 ont le défaut de ne pas être suffisamment clairs, puisqu'on a voulu appliquer différemment leurs dispositions à la mère.
CAS D'APPLICATION DES ARTICLES 399 ET
En parlant dans l’article 399 de la mère (remariée et non maintenue dans la tutelle » il semble ‘que le législateur ait eu seulement en vue la mère qui, ayant convoqué le conseil de famille, n’a pas été jugée digne de garder la tutelle légale. Par suite, la mère déchue faute d’avoir convoqué le conseil de famille et celle qui aurait été réintégrée dans la tutelle après l'avoir perdue, ne seraient pas privées de leur droit de nommer un
_tuteur à leurs enfants.
Mais, cet article 399 ne faisant qu'appliquer à un cas particulier le principe général d’après lequel il faut être tuteur soi-même pour avoir le droit de nommer un tuteur testamentaire, la mère déchue de la tutelle faute d’avoir réuni le conseil de famille a done, à notre avis, perdu tout droit de nomination.
Il ne nous reste plus alors qu’à examiner si la mère simplement tutrice dative jouit encore du droit de nomination.
(1) Fenet, t. X, p. 574.
HR PE
La négative nous paraît seule conforme au texte de la loi(1).
On soutient, il est vrai, que la mère, même tutrice dative, a le droit de se choisir un successeur, que, dans cette hypothèse, « le dernier mourant des père et mère exerce la tutelle, qu'il n’y a pas à sa mort de tuteur en exercice, puisque c’est par sa mort même que se produit la vacance, qu’on peut donc bien invoquer à la fois les termes et les motifs de l’article 397 » (2). Mais le législateur en édictant l’article 397, n’a eu en vue que la situation normale, ordinaire, du père et de la mère, celle de tuteurs légaux. On trouverait encore la preuve que le législateur n’a songé qu’à cette situation ordinaire, et n'avait pas pensé au mariage de la mère, dans l'interrogation de Cambacérès rapportée plus haut, puisqu'il demandait précisément ce qui arriverait si elle était remariée.
Naturellement, et pour les raisons que nous avons indiquées dans nos deux premiers chapitres, nous appliquerons à la mère naturelle qui s’est mariée avec un autre que le père de son enfant, les dispositions des articles 399 et 400.
$ 3. — LE CHOIX FAIT PAR LA MÈRE DOIT NÉCESSAIREMENT ÊTRE CONFIRMÉ PAR LE CONSEIL DE FAMILLE, MAIS CETTE NÉCESSITÉ DE LA CONFIRMATION N ANÉANTIT PAS COM- PLÈTEMENT SON DROIT DE NOMINATION.
La mère remariée et maintenue tutrice légale a donc
(1) Marcadé, t. Il, tit. 10, chap. 2, section 2. Laurent, ov. ct£., t. IV, n° 398, (2) Demolombe, t. I ue 164. Voir aussi Aubry et Rau, £. 1, p. 619.
le droit de se choisir un successeur dans la tutelle; mais le législateur n’a pas voulu que ce successeur fût ‘investi du pouvoir de tuteur par le seul choix de la mère. Il a craint, là encore, l'influence du second mari. Les travaux préparatoires du C. c. le montrent bien.
Le consul Cambacérès avait demandé si le second mari pourrait être choisi par la mère. N'ayant pas été satisfait de la réponse à lui faite, il ajouta qu’il ne voudrait pas que la loi prononcçât l'exclusion du second mari, Mais que sa nomination püt être contestée par la famille.
Sur cette demande, le texte de l’article 400 fut ainsi construit : (Lorsque la mère remariée et maintenue dans la tutelle aura fait choix de son second mari ou de quelque parent ou allié de ce second mari, pour être tuteur des enfants de son premier mariage, ce choix ne sera valable qu'autant qu’il sera confirmé par le conseil de famille. »
. Le Tribunat, lors de la communication officieuse fit remarquer, sur ce texte, que la mère remariée et maintenue dans la tutelle ne devait pas jouir du même degré de confiance que la mère non remariée. ( Il est toujours à craindre que le choix qu’elle fera d’un tuteur aux enfants de son premier mariage ne se ressente de l'influence de l'autorité maritale; sans choisir un parent ou allié de son nouveau mari, ne pourra-t-elle pas nommer un étranger dont le choix lui aurait été dicté par le mari lui-même? et cependant, d’après la disposition de l’article, une telle nomination n'aurait pas besoin d’être confirmée par le conseil de famille. On pense que la disposition, au lieu d’être restreinte
Rose
aux parents et alliés du mari, doit être étendue à tous ceux que la femme aurait pu choisir » (1).
Ce passage, en même temps qu’il prouve l'intention du Code de protéger les enfants contre l'influence du second époux, indique bien que la mère peut choisir son second époux pour son successeur dans la tutelle.
A première vue, on peut se demander si cette influence du mari était bien redoutable. En effet, la nomination d’un tuteur, improprement appelé testamentaire, même faite par déclaration devant le juge de paix ou devant notaires, est toujours révocable, et si, dans un moment d’égarement, la mère a eu la malencontreuse idée de nommer un individu incapable de bien gérer la tutelle, elle pourra toujours révoquer cette nomination. On voit des femmes révoquer des donations qu’elles ont faites à leurs maris pour leur complaire. Mais l'influence qui a été redoutée n’est pas l'influence d’un instant, c’est l’ascendant moral que le mari peut prendre sur sa femme et par lequel il peut arriver à lui faire trouver justes et bonnes toutes ses idées et toutes ses opinions, et cette influence s’efface difficilement.
De plus, cette nomination peut avoir lieu à la dernière extrémité, et la mère n’aura peut-être plus le temps de se rétracter, ses facultés s’altéreront et ne lui permettront peut-être plus de réparer son acte malheureux.
Aussi le législateur a-t-il été sage, il faut le reconaitre et le louer d’avoir trouvé par l’article 400 le moyen de concilier, dans la mesure du possible, la protection due au mineur issu d’un premier mariage
(1) Fenet, t. X, p. 610,
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avec le droit, qu’il accordait en général aux parents, de choisir un tuteur à leurs enfants pour le temps où eux-mêmes auraient disparu.
On pourrait croire que la nécessité de faire confirmer par le conseil de famille le choix fait par la mère anéantit complètement le droit de nomination de celle-ci. Elle le diminue certainement, il n’est plus entier et sans limite, mais il aura toujours comme effet, s’il est ratifié, d’écarter les ascendants ; la tutelle de ceux-ci, au contraire, s’ouvrirait de plein droit si aucune nomination n'avait été faite (1).
On a même été plus loin et, se fondant sur les termes de l’article 402 du Code civil, on a dit que le choix fait par la mère, alors même que le conseil de famille ne juge pas à propos de l’approuver, exclut toujours la tutelle légitime des ascendants (2). Évidemment l’article 402 met bien comme condition à l'ouverture de la tutelle des ascendants, qu’il n’ait pas été choisi de tuteur par le dernier mourant des père et mère, et, dans notre cas, ce choix a été fait. Mais sans la confirmation, Condilion sine qua non de la validité de la nomination, ce choix devient nul, il doit être considéré comme n'ayant jamais été fait et par conséquent comme incapable de produire le même effet que s’il avait été validé.
(1) Demante, t, 11, n° 158 bis II. Demolombe, t. I, n° 469. (2) Baudry-Lacantinerie et Chéneaux, op. cit, t. IV, n° 354.
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POUVOIR SOUVERAIN D'APPRÉCIATION DU CONSEIL DE FAMILLE
Le conseil de famille doit donc confirmer le choix fait par la mère pour que la nomination devienne valable et définitive. Le conseil a-t-il alors un pouvoir souverain d'appréciation ?
Les raisons qui nous ont déterminé à lui accorder un pouvoir souverain au sujet du maintien de la mère dans ses fonctions de tutrice doivent nous faire résoudre par l’affirmative la question présentement posée. En effet, les mêmes raisons de texte et de convenances existent ici.
Si le conseil de famille décide, que viendraient faire les tribunaux ? Ils ne pourraient agir que si la délibération était entachée de quelque vice de forme, mais prise selon les règles, par un conseil régulièrement convoqué et composé, celle-ci ne doit être susceptible d’aucun recours quant au fond.
On a pu dire autrefois : (En France, toutes tutelles sont datives », ( parce que sauf dans trois coutumes : Bourbonnais, Auvergne et Nivernais, le tuteur même testamentaire et légitime avait besoin de la confirmation du juge » (1). Maintenant aucun texte n’impose la confirmation des tribunaux en ce qui concerne la nomination des tuteurs, leur donner le droit de casser une délibération du conseil de famille sur ce sujet se: rait leur attribuer un pouvoir illégal,
On ne peut pas, non plus, invoquer en faveur du recours les articles 447 et 448 du Code civil, il ne s’agit
(1) Paul Viollet, Histoire du droil civil français, 3° édition, p. 543.
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pas iei d'exclusion ou de destitution à l'égard de la personne que la mère avait choisie, Celle n’a pas été agréée, voilà tout ; la condition sous laquelle la nomination avait été faite par le dernier mourant des père et mère a manqué et elle est réputée n’avoir pas eu lieu » (4).
$ 5. — SITUATION DE LA PERSONNE NOMMÉE PAR LA MÈRE JUSQU'AU, MOMENT OU ELLE SERA AGRÉÉE PAR LE CONSEIL DE FAMILLE.
Cette personne, croyons-nous, devra exercer la tutelle comme si sa nomination était définitive; il faut considérer l’approbation du conseil de famille comme étant une condition résolutoire et non une condition suspensive.
Mais ceci ne s'applique, bien entendu, qu'au cas où la nomination aurait été faite par une mère tutrice lésale; si elle provenait d’une mère non tutrice ou simplement tutrice dative, elle ne pourrait engager la personne désignée par celle-ci.
Naturellement les prohibitions des articles 399 et 400 ne s'appliquent qu à la nomination d’un tuteur aux enfants d’un premier mariage. € La mère peut, suivant le droit commun, nommer un tuteur aux enfants de sa seconde union » (2) ou, pour mieux dire, de la dernière union contractée par elle.
(1) Demolombe, op. cit., t. 1, n° 167. — Dalloz, Répertoire, v° Minorilé, n° 141.
(2) Demolombe, op. cit., t. I, n° 172.
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$ 6. — OPINION DE DEMANTE SUR LA SITUATION DE LA MÈRE QUI A REFUSÉ LA TUTELLE ET S’EST REMARIÉE ENSUITE.
Demante (1) a prétendu que la mère qui a refusé la tutelle et s’est remariée ensuite n’est pas soumise aux règles des articles 399 et 400. Cette opinion se comprend de la part de cet auteur, puisqu'il ne voit dans les articles 399 et 400 qu’une exception au principe général du Code civil en cette matière et non une application de ce principe à un cas spécial, puisque, selon lui, le droit de nomination découle de la puissance paternelle et non de la tutelle. Du moment, dit-il en essence, que la mère n’était pas tutrice lors de son second mariage, elle n’avait pas besoin de se faire maintenir dans la tutelle « et n’a pu dès lors encourir la déchéance qui s’attache plus ou moins au fait de n'être pas maintenue ».
Nous ne pouvons souscrire à cette opinion puisque nous avons admis la nécessité d’être tuteur jusqu’à son décès pour être capable de se choisir un successeur.
$ 7. — LA PROHIBITION ET LA RÉGLEMENTATION DU DROIT DE NOMINATION DE LA MÈRE SURVIVENT-ELLES A LA DISSOLUTION DU SECOND MARIAGE ?
Une question analogue a été déjà traitée dans les deux chapitres précédents. Ici il importe de faire une
distinction.
D'abord, en ce qui concerne l’article 1099, la mère
(1) Demante, Cours analytique de Code civil, &. I, n° 148 bis 1.
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qui n’a pas été maintenue dans la tutelle nous semble avoir perdu à tout jamais le droit de nommer un tuteur testamentaire, puisque, si elle est renommée tutrice après son veuvage, elle ne sera pas tutrice légale, condition que nous avons admise comme nécessaire à l'exercice de ce droit.
Quant à la confirmation ordonnée par l’article 400, elle ne nous semble plus nécessaire, si la mère est redevenue veuve et si elle avait été maintenue tutrice légale. En effet, d’une part, le texte parle de la mère remariée, comme il parlait du père remarié dans l’article 380, et, d'autre part, l'influence du second mari ne nous paraît pas devoir survivre à la dissolution du second mariage (1).
Mais nous demanderions bien entendu que la nomination ait été faite depuis la dissolution du second mariage, à une époque où la femme a recouvré son entière indépendance (2).
Avant de terminer ce chapitre, il est bon d'examiner quel sera le sort de la nomination faite dans le cas suivant: Lors de son premier veuvage, une mère tutrice a choisi à ses enfants un tuteur testamentaire; au moment où elle a fait ce choix rien ne l’empêchait de le faire, et il n'aurait même pas eu besoin d’être confirmé. Cette mère se remarie et, ayant négligé de convoquer le conseil de famille, elle a perdu la tutelle de plein droit et a été remplacée dans cette fonction par un tuteur datif.
Dans ce cas, la tutelle testamentaire ne pourra s’ou-
(1) En seus contraire, Duranton, op. cit., t. Il, p. 436. Demolombe, op. cit, t. I, n° 167. Demaute, op. cié., t. IL, 148 bis ter. (2) Toullier, op. cûit., t. II, p. 22.
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vrir, Car il lui manque une condition d'existence : la mère n’a pas exercé la tutelle légale jusqu’à sa mort. Une autre raison milite d’ailleurs contre son ouverture : il y a un tuteur en exercice, contre lequel on ne peut trouver aucune cause de destitution ; cette destitution, de plus, pourrait nuire aux intérêts du mineur par le
changement qu’elle ferait subir au personnel de la tutelle.
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DEUXIÈME PARTIE
Mesures de protection établies en faveur des enfants, tant majeurs que mineurs, issus d'un premier mariage.
Ainsi que nous l’avons déjà exposé dans dans notre introduction, les textes que nous étudierons dans cette deuxième partie ont pour but de garantir les droits éventuels des enfants d’un premier lit sur le patrimoine de leur père ou de leur mère remarié. Nous les examinerons dans l’ordre où ils sont placés dans le Code
EXPOSÉ DE LA QUESTION
Sous l'empire du Code civil, pendant près de trois quarts de siècle on ne se préoccupa pas de la situation
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malheureuse dans laquelle la mort de l’un des époux laissait son conjoint survivant. La femme surtout était à plaindre, car, souvent, la situation du mari donnait au ménage une aisance à laquelle succédait la gêne. A la douleur de perdre un être aimé s’ajoutait parfois une déchéance sociale. Si le disparu n’avait pris soin de disposer en faveur de son conjoint, tous les parents, jusqu’au dernier des successibles, qu'aucun lien d'affection n’unissait dans bien des cas au défunt, qui même pouvaient être inconnus de lui, tous ces parents, disonsnous, excluaient complètement le survivant de la succession.
Les législateurs de 1804 avaient peut-être une excuse dans ce fait que les droits successoraux entre époux n'avaient jamais été bien étendus. Ainsi dans le droit romain primitif le mariage avec manus faisait entrer l’épouse dans la famille et ses biens dans le patrimoine du pater-familias. Le mari n’héritait d’elle que si luimême était pater-familias et la femme, considérée comme fille de son mari, avait les mêmes droits que ‘ses enfants sur sa succession. Lorsqu'apparut le mariage sans manus tout droit successoral disparut entre époux (1). La bonorum possessio unde vir el uxor changea cet état de choses, mais l'époux était toujours relégué au dernier rang et ne primait que le fisc. Il existait bien l'institution de la quarte du conjoint pauvre, mais cette institution ne profitait qu'à la veuve, il fallait
tout au moins que l’époux prédécédé fût riche et le survivant dans l’indigence (2).
(1) Boïissonnade, fisloire des droits de l'époux survivant, p. 61 et et suiv.
(2) Boissonnade, op. cil., p. 12.
Dans notre ancien droit, les pays de Coutumes n’admirent jamais la quarte du conjoint pauvre. On ne trouve même pas de textes relatifs au droit de succession entre époux. À l’époque monarchique on accordait à l'époux survivant le même droit que lui accordait le préteur à Rome par la bonorum possessio unde vir el uxor; mais dans certaines coutumes, en Anjou notamment, le fise primait le conjoint survivant (1). Le douaire n’était établi qu’en faveur de la femme; le préciput légal, dans les coutumes qui reconnaissaient ce gain de survie, ne favorisait que le conjoint survivant noble. L’entravestissement, il est vrai, lorsqu'il était admis, s’appliquait aussi bien au veuf quà la veuve, sans distinction de qualité. Enfin le droit d’habitation et celui de prendre son deuil sur la succession de son mari, reconnus généralement à la veuve, ont été reproduits par notre Code.
Dans les pays de droit écrit, on accordait aussi la bonorum possessio unde vir et uxor. La quarte du conjoint pauvre était attribuée en principe, mais, en fait, il paraît qu'on n’accordait plus dans le dernier état du droit qu'un simple usufruit ou une pension alimentaire. L’augment de dot remplaçait le douaire inconnu dans le Midi, mais, comme le douaire, il ne profitait qu’à la femme (2).
Quoi quil en soit, la situation créée au eonjoint survivant par le Code ne pouvait demeurer, elle n’était pas juste et ne correspondait nullement à la volonté pré-
(1) Coutumes du duché et pays d'Anjou, par Pocquet de Livonnière, t. 1, p. 792, art. ccLxviit, apnée MDCCXXV.
(2) Voir Barbe, Des droits successoraux du conjoint survivant, spécialement de la veuve et de la quotilé disponible entre époux.
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sumée du prédécédé. Cependant, lorsqu'il fut question d'apporter des modifications à cet état de choses, il fallut près de vingt années de campagnes et de pénible élaboration parlementaire pour arriver à doter le pays d’une loi de réparation ou, tout au moins, dé protection pour l'avenir.
La loi du 9 mars 1891 augmenta les droits du conjoint survivant sur la succession du prédécédé. Mais il ne fallait pas, sous prétexte de permettre au dernier vivant des époux de garder son rang dans la société, enlever trop aux enfants. Il fallait surtout protéger les enfants nés d’un précédent mariage du défunt. Aussi le législateur de 1891 s est-il inspiré avec raison des limites posées par l’article 1098 au droit de disposer entre époux lorsqu'il existe des enfants d’une précédente union.
La quotité recueillie dans ce cas par l’époux survivant est égale à une part d'enfant légitime le moins prenant, sans qu’elle puisse excéder le quart.
Bien que le droit successoral ne soit qu'un droit d’usufruit et que l’article 1098 s'occupe de libéralités en pleine propriété, ces deux dispositions seront étudiées ensemble.
Nous ne parlerons ici que du dernier paragraphe de l’article 767 ainsi libellé : € En cas de nouveau mariage, l’usufruit du conjoint cesse s’il existe des descendants du défunt » et nous montrerons qu’il n’en à été décidé ainsi que pour protéger les enfants d'un premier lit etnon en haine des seconds mariages. Lerapporteur de la commission à la Chambre des députés a, en effet, motivé cette disposition dans les termes suivants: «L’époux qui contracte un second mariage use d’un droit
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qu'on ne saurait sans injustice songer à amoindrir ; et il y aurait même témérité à lui retirer la libéralité dont il jouissait sur la foi d’une interprétation présumée de la volonté du défunt. La déchéance prononcée en cas de convol n’a d’autre cause que la présence des enfants nés de la première union. Le second mariage, en effet, associe à l’usufruit de l'époux survivant un nouveau venu, devant lequel les intérêts des enfants ne doivent pas fléchir; il met de plus en face d’eux un étranger avec lequel les relations d’usufruitier à nu propriétaire deviendraient trop difficiles » (1).
Dans le premier projet de cette loi présenté par M. Delsol, l’usufruit prenait toujours fin en cas de second mariage; mais cette mesure n’était aucunement justifiée Puisque l’usufruit ne devait prendre fin que pour protéger les enfants, il fallait dire que la condition de cessation de cet usufruit était qu'il existât des enfants. M. Piou le fit remarquer dans son rapport à la Chambre des députés. € Pour rester fidèle, dit-il, à La pensée qui justifie cette déchéance, il ne suffit pas de dire que le défunt a laissé des enfants de son mariage,
faut ajouter que ces enfants sont encore vivants au moment du convol, puisque c’est leur présence qui seule fait obstacle au maintien du droit de l'époux survivant » (2) (3).
(1) Journ. off. annexé à la séance du 27 janvier 1890, n° 305, p. 153.
(2) Rapport du 27 janvier 1890. Journal officiel, année 1890. Chambre. Annexes. N° 305, p. 155.
(3) Dans notre ancien droit le douaire de la veuve était en général de la 1/2 des biens du mari et de bonne heure il fut déclaré transmissible et même acquis de plein droit aux enfants, le père ne pouvait donc plus disposer à leur préjudice des biens formant le douaire de leur mère. De sorte que, si la première femme avait recu la 1/2 des
biens de son mari, la seconde ne pouvait plus avoir qu'une moitié de l’autre 1/2 ou 1/4 et la troisième femme la 1/2 de ce quart ou 1/8.
CONDITIONS DE L'EXTINCTION DE L'USUFRUIT DU CONJOINT SURVIVANT
Deux conditions sont requises pour que l’usufruit prenne fin : Nouveau mariage — Existence d'enfants.
I. Nouveau mariage. — Il est nécessaire que l’époux usufruitier se soit remarié. Mais si son second mariage a été annulé, l’usufruit sur les biens du premier conjoint renaîtra t-il ?
Juridiquement on doit répondre par l’affirmative, et décider que, l’annulation du mariage faisant cesser tous ses effets, l’usufruit renaît (1); c’est en ce sens que nous déciderons, parce que cette solution nous semble conforme à l’esprit de la loi.
En effet, c’est pour permettre à la femme de vivre honorablement que l’usufruit lui a été accordé ; nous comprenons donc bien qu’on le lui enlève, au cas où un nouveau mariage lui fait recouvrer des moyens d'existence que son veuvage lui avait fait perdre. Mais, si ce second mariage est annulé, elle n’aura aucun usufruit sur les biens de son second mari et si, d'autre part, elle a perdu irrévocablement tout droit sur ceux de son premier époux, elle se trouvera replacée dans la situation que la loi de 1891 a eu pour but d'améliorer !
Il. Existence d'enfants. — La deuxième condition nécessaire pour la cessation de l’usufruit est l’existence de descendants du défunt au jour du second mariage (2) ;
C'était donc un avantage fait aux enfants des premiers lits. Nous avons fait cette remarque ici parce qu’elle s’appliquait aussi bien quand le douaire, de conventionnel fut devenu légal.
(1) Baudry-Lacantinerie et Wabl, t. I, n° 819. Dalloz, Supp. au Rép., v° Succession, n° 339. Lamache, Commentaire de la loi du 9 mars 1894, Rev. nol., n° 8573.
(2) Zéglicki. Exposé des travaux préparatoires de la loi des 9-10 mars
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il ne suffirait pas que l'époux prédécédé ait laissé des enfants, la déchéance ne se produirait pas s’ils étaient morts sans laisser de postérité.
Les descendants comprennent lesenfants et les petitsenfants, à quelque degré qu'ils soient, et, pourvu qu'il en existe un seul, la condition voulue sera remplie, l’usufruit cessera ; ce résultat sera acquis, soit qu'il s'agisse d'enfants légitimes, soit qu’on se trouve en présence d’enfants légitimés.
Mais, l'existence d'enfants adoptifs ou d'enfants naturels serait-elle suffisante pour mettre fin à notre droit d’usufruit? Nous répondrons, non, pour deux raisons. En premier lieu, la loi n’a certainement en vue que des enfants légitimes, elle ne parle que d'enfants issus du mariage, d'enfants nés d’un précédent mariage ; on ne comprendrait pas pourquoi elle aurait entendu parler d'enfants naturels et d'enfants adoptifs dans la dernière de ses dispositions seulement (1). En second lieu, le texte de notre disposition emploie l'expression « descendants », or il n’y a qu'une descendance légitime. il n’y a pas de descendance naturelle (2).
Il faudra encore que ces descendants légitimes soient en même temps héritiers; s'ils ne sont pas venus à la
1891 et commentaire de cette loi. Revue crilique de législation el de jurisprudence, année 1892, p. 242.
(1) Lamache, op. cil., Rev. du not., ann. 1891, p. 723. Sirey, C. c., ann. art. 167, n° 11.
(2) Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cüf., t. I, p. 441, n° 875. 11 a cependant été jugé que les descendants naturels doivent être compris parmi ceux auxquels a songé la loi de 1891 parce qu'ils ont la qualité d’héritiers depuis la loi du 25 mars 1896, qu'ils sont saisis de plein droit des biens, droits et actions du défunt (Tribunal civil de Laval, 19 février 1909. Revue lrimeslrielle de droit civil, année 1909, Jurisprudence, p. 924).
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succession, soit qu'ils y aient renoncé, soit qu'ils en aient été écartés comme indignes, ils devront être considérés comme non existants. En effet, c’est en leur faveur que la déchéance du droit d’usufruit est prononcé contre le nouvel époux, s'ils ne peuvent pas en recueillir le bénéfice il est inutile de la laisser subsister.
Au cas où les descendants, dont l’existence au jour du second mariage a fait cesser l’usufruit du conjoint survivant, viendraient à décéder au cours de cette seconde union, pourrait-on décider que le veuf ou la veuve remariés recouvreraient leur droit d’usufruit? Ceci nous paraît inadmissible, car l'époux remarié sera appelé, s’il lui survit, à recueillir dans la succession de son second conjoint, un droit d’usufruit qui remplacera celui dont son second mariage l’avait privé et le but de la loi de 1891 se trouvera alors rempli.
$ 3. — QUESTIONS COMPLÉMENTAIRES. — |. Conversion de l'usufruit en rente viagère. — II. L'extinction de l'usufruit n'est pas d'ordre public. — TI. La part attribuée à l'époux survivant est-elle suffisante en présence d'enfants d'un premier hit?
L. — Aux termes de l’avant-dernier paragraphe de l'article 761 du C. c., les héritiers de l’époux prédécédé peuvent exiger, moyennant sûretés suffisantes, que l’usufruit de l'époux survivant soit converti en une rente viagère équivalente. Supposons que cette conversion ait eu lieu et que le crédi-rentier se remarie: son usufruit cesserait par suite de ce mariage, les héritiers seront-ils aussi libérés du service de la rente viagère ? Il est utile de se poser cette question, puisque, aux
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termes de l’article 1979 du Code civil, le constituant d'une rente viagère est tenu de la servir pendant toute la vie de la personne sur la tête de laquelle elle est constituée, quelle que soit la durée de la vie de cette personne et quelque onéreux qu’ait pu devenir le service de la rente. Il semblerait, par application de cette disposition, que la rente constituée pour remplacer l’'usufruit, ne cesse pas d'être due à l’époque ou l’usufruit est réuni à la nue-propriété. Cette solution n’est pas admissible. Prenant la place de l’usufruit, la rente viagère doit être soumise aux mêmes conditions d'extinction que lui, à défaut d'indication contraire l'intention des parties doit être présumée telle (1).
Il. — L’extinction de l’usufruit en cas de second mariage n’est d’ailleurs pas une disposition d’ordre public ; l'époux prédécédé peut par une disposition de dernière volonté, décider que son conjoint survivant jouira de son droit d’usufruit quoi qu'il arrive. En effet, les raisons qui ont fait édicter la déchéance dérivent de la volonté présumée du défunt; celui-ci aurait pu donner à son conjoint une pleiue propriété, il aurait pu lui léguer une portion en usufruit qui n’aurait pas été soumis à l'extinction pour cause de nouveau mariage, à plus forte raison doit-on lui reconnaître le droit de supprimer la condition résolutoire établie par la loi (2).
III, — Avant de terminer cette partie de la présente étude, on peut se demander si la loi a bien atteint son but au cas d’existence d'enfants d’un premier mariage.
(1) En ce sens MM. Baudry-Lacantinerie et Wahl, op. cül., t. I, n° 857.
(2) En ce sens, les mêmes, op. cil., tt, I, p. 442, n° 880,
Il peut arriver que, étant donné le nombre d'enfants, la part d’usufruit soit bien restreinte et insuffisante pour permettre au survivant de ne rien changer à son genre de vie et même, dans certains cas, pour l’empê_ cher de tomber dans l’indigence. Surtout lorsque c’est la mère qui survit, à un âge où il ne lui est plus possible de gagner sa vie par son travail, et alors que ses enfants peuvent amplement se suffire à eux-mêmes et subvenir aux besoins de leur famille, il semble qu’il n’y aurait eu aucun inconvénient à augmenter ses droits, à décider par exemple que la quotité disponible en sa faveur serait toujours d’un quart quel que fût le nombre des héritiers de son mari. On a copié l’article 1098, mais il réglait une quotité de pleine propriété (1).
(4) Il y a lieu de mentionner ici comme une anomalie aux règles générales du Code civil deux dispositions de la loi du 14 juillet 1866 sur les droits des héritiers et des ayant cause des auteurs. La première est celle qui décide que « si l’auteur laisse des héritiers à réserve, la jouissance du survivant sera réduite, au profit de ceux-ci, conformément aux articles 913 et 915 du Code civil ». On aurait dû, semble-t il, renvoyer à l’article 1094 ou à l’article 1098 suivant le mariage dont les réservataires auraient été issus. La deuxième est celle qui enlève au survivant, lorsqu'il convole en secondes noces, la jouissauce que cette loi lui accorde, sans distinguer s’il existe des enfants de l’auteur défunt. Cette disposition apparaît comme une peine des secondes noces (a) infligée en haine des nouveaux mariages.
(a) Boissonnade, op. cit., p. 356.
CHAPITRE DEUXIÈME
De la restriction apportée au droit de disposer entre époux lorsqu’il existe des enfants d'un premier lit du disposant.
(Code civil, art. 1098.)
Le texte le plus important que nous ayons à étudier est celui de l’article 1098, ainsi conçu : « L'homme ou la femme qui, ayant des enfants d’un autre lit, contractera un second ou subséquent mariage, ne pourra donner à son nouvel époux qu’une part d’enfant légitime le moins prenant, sans que, dans aucun cas, ces donations puissent excéder le quart ».
SECTION I
Antécédents historiques. But de l'article 1098.
I. — En droit romain deux textes surtout doivent retenir notre attention parce qu'ils serapportaient bien au sujet que nous traitons : à la protection des enfants d’un premier lit.
La loi Feminæ quæ (1) ordonnait aux femmes remariées ayant des enfants d’un premier lit de transmettre intégralement aux enfants de ce premier mariage ou à ceux d’entre eux qu’elles en jugeraient les plus dignes, tout ce qu’elles tenaient de leurs premiers maris, à quel-
(1) Liv. 5, Code, De secundis nupliis, t. IX, 1. 3.
que titre que ce fût. Ces femmes ne pouvaient rien aliéner des dits biens, elles n'avaient que le droit de les posséder et d’en jouir jusqu à leur mort.
La loi Adc edictali (1) nous intéresse plus particuliè rement puisque ses dispositions sont passées dans le premier chef de l’édit de 1560 et de là dans notre Code civil. Par cette loi, in perpetuum valiturd aux termes du texte (et il semble que ces trois simples mots aient porté leurs fruits, puisque ces dispositions sont encore en vigueur), il était ordonné que : si un père ou une mère convolait en secondes, troisièmes ou autres noces, il ne pouvait donner à son nouvel époux ou à sa seconde femme, par quelque moyen que ce fût, plus qu’à leur fils ou à leur fille, s’il n’y avait qu'une seule fille ou un seul fils. S'il y avait plusieurs enfants ayant chacun droit à des parts égales, le second époux, ou la seconde épouse, ne pouvait avoir plus que l’un de ces enfants. Si les enfants devaient recueillir des parts inégales dans la succession du disposant, le nouvel époux, ou la nouvelle épouse, ne pouvait recevoir qu'une part d'enfant le-moins prenant, de telle façon, ajoutait le texte, que le quart qui était dù à ces enfants d’après les lois, ne fût en aucune façon diminué, si ce n’est pour des causes excluant la querela de inofficioso quand il était donné plus qu’il n’était permis. Ce surplus devait être déféré
aux enfants et partagé entre eux.
En droit français, l’origine de notre article 1098 se trouve dans l'édit de 1560 connu sous le nom d’édit des secondes noces. Les prohibitions de la loi romaine n'étaient plus appliquées, et on constatait de graves
(1) Liv. 5, Code, De secundis nupliis, t. IX, 1. 6.
inconvénients à la liberté complète de disposer entre époux. Au seizième siècle notamment une dame Anne d’Aligre, veuve et mère de huit enfants, avait réussi à se faire épouser en secondes noces par un homme jeune encore, Georges de Clermont, et une donation considérable de la part de la dame Anne d’Aligre avait été le prix de cette union mal assortie (1).
Cette circonstance fournit au chancelier de l'Hôpital l’occasion et le prétexte de soumettre à la signature du roi François If, à Fontainebleau, au mois de juillet 1560, un édit destiné à prévenir le retour de pareils faits. Cetédit, qui mériterait par son importance une étude très approfondie, peut être divisé en trois parties : préambule, premier chef et deuxième chef.
Le préambule est un exposé des raisons qui ont donné naissance à l’édit. Il est ainsi concu : « Comme les femmes veuves ayant enfant ou enfans soient surtout invitées à nouvelles nopces et non cognoissans être recherchées plus pour leurs biens que pour leurs personnes, elles abandonnent leurs biens à leurs : nouveaux maris et, sous prétexte et faveur de mariage, leur font donations immenses, mettant en oubly le devoir de natureenvers leurs enfans, de l'amour desquels tant s’en faut qu’elles se deussent eslonger par la mort des pères, que les voyans destituez du secours et ayde de leurs pères, elles devraient partous les moyens s’exercer à leur faire le double office de père et de mère : desquelles donations outre les querelles et divisions d’entre les mères et leurs enfans s’ensuit la désolation de bonnes familles, et, conséquemment diminution de la force
Lu (1) Baudry-Lacantinerie et Colin, Trailé des donations entre vifs et des testaments, t. Il, n° 875.
del’estat public : à quoi les anciensempereurs, zélateurs de la police, repos et tranquilité de leurs subjets, ont voulu pourvoir par plusieurs bonnes lois et constitutions sur ce par eux faictes. Et nous, par la même considération et entendans l’infirmité du sexe, avons loué et approuvé icelles lois et constitutions ».
On voit donc que François IT, ou mieux son chancelier, s’est inspiré de la législation des empereurs romains; il le dit lui-même et il ne serait d’ailleurs pas besoin de cette affirmation de sa part, le texte de l’édit ne laisserait aucun doute à ce sujet. +
« Et ce faisant avons dit, déclaré, statué et ordonné, disons, déclarons, statuons et ordonnons, que, femmes veufves ayans enfant 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, acquêts ou propres, à leurs nouveaux marys, père, mère ou enfans des dits marys ou autres personnes qu’on puisse présumer être 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 celui des enfans qui en aura le moins. »
Tel est le premier chef de l’édit de 1560, reproduisant presque intégralement les dispositions de la loi hâc edictali, sans toutefois appliquer ces dispositions au père remarié. Cependant on admettait que ce premier chef devait s'appliquer ausssi bien au père qu’à la mère. « Les deux sexes, disait Lebrun, sont à peu près aussi susceptibles l’un que l’autre, et la femme étant plus complaisante et plus attirante, l’homme qui se remarie néglige les enfants de son premier lit et fait alors par
excès d'amour ce que la femme fait en pareil cas par excès d’inconstance. Les arrêts y ont pensé, il y en a un en forme de règlement du 18 juillet 1657 » (1).
L'édit s’occupe des donations faites par personnes interposées et leur applique la même sanction qu'aux donations simplement excessives. D'autre part Pothier pe parle dans ses ouvrages que du relranchement et point de la nullité de telles donations. Ne faut-il pas croire que la distinction faite par l’article 1099 de notre Code civil, et dont nous nous occuperons, était inconnue dans notre ancien droit?
Enfin le second chef de l’édit enjoignait aux mères et aux pères remariés de garder intégralement pour leurs enfants du premier lit tout ce qui leur provenait de leur premier époux (2).Ses dispositions devaient être implicitement supprimées par l’article 61 de la loi du du dix-sept nivôse an Il, qui abrogeait toutes lois et coutumes relatives à la transmission des biens par donation et succession, et ne devaient plus reparaître dans nos lois. Quand au premier chef de l’édit, s’il fut implicitement aboli par l’article 13 de la même loi, qui permettait aux époux de se donner une moitié en usufruit, quand il y avait des enfants communs ou d'un lit précédent, il revit sous une forme plus concise dans notre article 1098 (3).
Nous aurions pu faire une étude plus complète des limites apportées, avant le Code civil, à la faculté de disposer entre époux au cas d'existence d'enfants d’un
(1) Lebrun, Trailé des successions, liv. Il, chap. vi, section 1, Dist. 4.
(2) Texte de l’édit, Recueil général des anciennes lois françaises. Isambert-Decursy-l'aillandier, t. XIV, p. 36.
(3) Barbe, op. cil., p. 130 et 131.
précédent mariage, mais ayant donné pour titre à notre travail : «De la protection accordée par le Code civil aux enfants d’un premier lit », nous avons cru qu'il valait mieux indiquer exclusivement les textes dont sont venues les dispositions que nous allons étudier.
IT. — L'article 1098 a bien eu pour but de sauvegarder les droits éventuels des enfants d’un premier lit sur les biens de leur auteur remarié et non de mettre obstacle aux seconds mariages; nous en trouvons la preuve dans les travaux préparatoires du Code civil.
Lors de la discussion de cet article, qui primitivement n’accordait le droit de disposer qu’en usufruit, Regnaud de Saint-Jean d’Angély observe sur la première partie, qu'en mettant obstacle aux seconds mariages elle tendait à faire vivre en concubinage les personnes qu’elle empêchait de s’avantager. Le consul Cambacérès répond que l'intérêt des enfants du premier lit oblige à faire une distinction entre les deux espèces de mariage (1).
Plus loin ilest dit : « Au surplus, on a maintenu cette sage disposition que l’on doit encore moins attribuer à la défaveur des seconds mariages qu’à l’obligation où sont les pères et mères qui ont des enfants de ne pas manquer à leur égard, lorsqu'ils forment de nouveaux liens, aux devoirs de la paternité » (2). Et encore : € L'expérience de tous les temps a prouvé combien la loi doit veiller à ce qu’un second époux ne püt trop préjudicier à des enfants dont l’origine ne laissait trop souvent que des souvenirs importuns » (3).
(4) Fenet, t. XII, p. 416, (2)P° 57:
D'ailleurs, lorsqu'il n'existe pas d'enfants d’un autre lit, l'époux remarié peut disposer en faveur de son second conjoint de la même quotité qu’en faveur de son premier.
S'il était vrai, ainsi que le prétendait Regnaud de Saint-Jean-d'Angély, que les dispositions de l’article 1098 tendissent à faire vivre dans le concubinage des personnes qu'elles empêchent de s’avantager, on serait en droit de se demander si elles ne devraient pas disparaître de notre Code. Mais la même question devrait se poser au sujet de l’article 109%, parce qu'on pourrait prétendre qu'en empêchant les époux ayant enfants de leur union de s’avantager autant que s'ils étaient étrangers l’un à l’autre, ses dispositions tendent, non seulement à empêcher les seconds mariages, mais à diminuer le nombre des unions légitimes, à limiter la procréation des enfants légitimes. Nous ne voulons point aborder cette question, qui est celle de la liberté de tester ; notre but était de montrer que l'intention du législateur avait été de protégerles enfants d’un premierlit, nous croyons l'avoir fait et nous verrons de suite quelles sont les conditions d'application de l’article 1098 (1).
(1) Bien certainement le législateur, en empêchant les époux ayant enfants de leur uuion de s’avantager autant que s'ils n’avaieat pas ces héritiers directs, a eu un tout autre but que d'empêcher les mariages. Bigot-Préameneu disait dans la séance du Conseil d'État du 2 floréal an XI : « Si l'époux laisse des enfants son affection se partage entre eux et son épouse, et, lors même qu'il serait le plus assuré, que l’autre époux survivant ferait de la totalité de sa fortune l'emploi le plus utile aux enfants, les devoirs de pateruité sont personnels et l’époux donateur y manquerait s’il les confiait à uu autre; il ne pourra donc être autorisé à laisser à l’autre époux qu'une partie de sa fortune ».
SECTION II
Condition d'application de l'article 4098. Existence d'enfants.
Nous ne trouvons pas dans l’article 1098 une différence de traitement entre les époux au sujet de la liberté de disposer, lorsqu'il y a des enfants d’un premier lit, comme nous en avons rencontré entre le père et la mère au sujet de la tutelle et de la puissance paternelle. Le texte dit : « L'homme ou la femme ».
La seule condition requise pour qu'il y ait lieu à l'application des dispositions de notre article est : l'existence d'enfants d’un premier lit de l’époux donateur. 6
$ 1er, -— NOMBRE D'ENFANTS.
Le texte porte (ayant des enfants », doit-on en conclure que la présence de plusieurs enfants soit nécessaire pour l'application de ses dispositions? Nous ne le croyons pas; il ne faut voir là qu’une simple inadvertance de la part du législateur. Il a décidé, comme en beaucoup de cas, de e0 quod plerumque fit. Presque toujours la loi emploie indifféremment le singulier ou le pluriel. Dans les articles 915,916 et 1094 notamment, on trouve le pluriel, alors que les dispositions qu’ils renferment s'appliquent évidemment au cas où il n’y a qu'un seul enfant ou descendant. On peut dire que non est sine hberis, cui vel unus filius, una ve filia est (1). D'ailleurs le texte de l’édit de 1560 était bien
(4) Marcadé, op. cil., t. IV, n° 344. — Baudry-Lacantinerie et Colin, Donalions entre vifs el Lest., t. 11, n° 4077.
explicite sur ce point; il s’appliquait aux « femmes veuves ayantenfant ou enfans, ou enfans de leurs enfants » (1).
ÉPOQUE A LAQUELLE LES ENFANTS DOIVENT EXISTER
De la façon dont le texte est construit, on pourrait induire qu'il suffit qu'il y ait des enfants au moment du deuxième mariage pour que la quotité disponible en faveur du second époux fût restreinte. Mais cette manière d'interpréter notre article serait, ainsi qu’on l’a fait remarquer, contraire à l’esprit dans lequel il a été conçu (c’est en effet une mesure de protection qui doit par conséquent s'appliquer uniquement lorsqu'il y a quelqu'un à protéger), et au principe général d’après lequel c’est l’époque du décès qu'il faut considérer pour connaître la quotité de biens dont le défunt a pu disposer. Il en serait autrement si le législateur avait voulu édicter une incapacité pour l’époux, mais nous verrons plus loin qu'il s’agit d’une indisponibilité de
biens.
QUALITÉ DES ENFANTS
Ici, comme au sujet de la tutelle et du droit de correction, ces mots € enfants d’un autre lit », nous arrè-
teront un instant.
En premier lieu rappelons, seulement pour mémoire, que les descendants doivent être compris dans le terme
(1) Voir plus haut, p. 104, al. 2.
générique « enfants » (1). Les petits enfants peuvent ôtre seuls ou en concours avec des enfants, leurs oncles ou tantes; dans ce cas, nous verrons qu'ils ne doivent être comptés que pour l’enfant prédécédé qu'ils représentent (2). Nous reviendrons plus tard sur cette question au sujet de la détermination de la part d'enfant légitime.
Mais la présence de toute sorte d'enfants donne-t-elle lieu à l’application de notre article ?
Pour les enfants et descendants légitimes, la question ne se pose pas (3). |
Pour les enfants légitimés, cela va de soi également, puisque, aux termes de l’article 333 du Code civil, « les enfants légitimés par le mariage subséquent ont les mêmes droits que s'ils étaient nés de ce mariage » (4).
Quant aux enfants adoptifs et aux enfants naturels, la question est controversée.
Il semble, si l’on veut s’en tenir à la lettre du texte, que les enfants adoptifs ne doivent pas compter; ils ne sont point nés, en effet, d’un précédent mariage. Mais, si l’on s’en tenait ainsi au texte rigoureux, on ne pourrait pas admettre une solution contraire au sujet des enfants légitimés. De plus, est-ce que l’article 350 Code civil n’accorde pas à l'adopté, sur la succession de l’adoptant, les mêmes droits que ceux qu'y aurait l'enfant né en mariage, même quand des enfants
(4) Aubry et Rau, 4e éd., t. VII, p. 272, Planiol op. cüt., t. IL, n° 3239, Baudry-Lacautinerie et Colin, op. cil., t. II, n° 4078.
(2) Baudry-Lacantinerie et Colin, op. cef., n° 4078.
(3) Mèmes auteurs, eodem loco.
(4) Aubry et Rau, Loc. jam cil.
io
de cette dernière qualité seraient nés depuis l’adoption? (1)
Pour ce qui est des enfants naturels, il nous semble qu'il faille s’en tenir à la lettre de la loi, et que leur seule présence ne donnera pas ouverture à l'application de l’article 1098. Il n’y a pas pour eux, comme pour les enfants légitimés ou adoptifs, de texte qui leur donne, sur la succession de leurs parents des droits égaux à ceux des enfants légitimes. Leurs droits ne sont qu'une quotité de ceux qu'ils auraient s'ils étaient légitimes. Lorsque l’action en réduction sera ouverte en la personne d’autres enfants, ils pourront en profiter, ainsi que nous l’expliquerons par la suite, mais nous leur dénions le droit de demander la réduction s'ils sont seuls, parce que les enfants naturels ne sont pas nés d’un premier mariage et que l’article 1098 a pour but de protéger les enfants d’un premier lit (2).
S 4. — ENFANT SIMPLEMENT CONÇU
1l n’est pas nécessaire que le descendant soit né, il peut être simplement conçu, puisqu'il est réputé né
(1) Dans le sens de la négative : Planiol, op. cüf., t, III, n° 3239. — Baudry-Lacautinerie et Colin, op, cil., t. II, n° 4080. — Aubry et Rau, 2 690, 7. Demolombe au contraire penche pour l’affirmative, Traité des donations entre vifs el des teslaments, t. VI, n° 560.
(2) Dans ce sens, Baudry-Lacantinerie et Colin, loc. jam cit. Laurent, XV, 351-386. Demolombe, op. ci£., t. VI, n° 559, qui fait remarquer, qu'il en serait de même d’un enfant naturel qu’un enfant légitime prédécédé du veuf ou de la veuve aurait laissé. — Dans ce sens également : Paris, 4° chambre, 5 juillet 4854. D. 56, 2, 289. Grenoble, 7 mai 1879, D. 80. 2. 256.
lorsqu'il s’agit de ses droits. Puer pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur (1).
Voici le cas auquel nous faisons allusion. Un veuf ou une veuve perd un enfant unique, laissant sa veuve enceinteet se remarie avant l’accouchement de sa bellefille. L'enfant naît viable pendant ce second mariage de son aïeul; il pourra invoquer à son profit l’article
Il en serait de même si, la femme étant enceinte au moment de son divorce, son ancien mari père de l’enfant s'était remarié avant l’accouchement. Il n’y a pas lieu, en effet, de distinguer de quelle façon le premier mariage a été dissous ; que ce soit la mort ou le divorce qui y ait mis fin, la protection à laquelle les enfants ont droit a toujours les mêmes raisons d’être. Cette protection serait peut-être mème plus nécessaire au cas de divorce (2).
Les enfants d’un deuxième, troisième ou quatrième mariage peuvent, aussi bien que ceux du premier, se prévaloir des dispositions de l'article 1098 contre l'époux d’une troisième, quatrième ou cinquièmeunion. Le texte est général ; l’homme ou la femme « ayantenfants d’un autre lit, dit-il, qui contractera un second ou subséquent mariage ». Il y a autant de raisons, il y en a même plus de protéger les enfants du deuxième, troisième ou quatrième lit, que ceux du premier (3).
(1) Demolombe, op. cit., t. VI, n° 558. Aubry et Rau, op. cil., S 690, texte et note 5, p. 272.
(2) Sie M. Planiol (ft. ILE, op. cié., n° 3240) qui dans son édition de 1908 faisait remarquer que jusque là la question ne s'était pas posée devant la jurisprudence. Nous n'avons trouvé également ni jugement ni arrêt sur cette question.
(3) Demolombe, op. cit., t. VI, n° 561.
SECTION III Libéralités prohibées.
Il s’agit évidemment dans l’article 1098 d’une quotité disponible spéciale au profit du second époux et d’une réserve, spéciale aussi, au profit des enfants ; il nous faut savoir quelles libéralités ne pourront pas dépasser cette quotité disponible et, par conséquent, entamer la réserve.
SENS EXACT DE L'EXPRESSION ( NE POURRA DONNER
On doit d’abord se demander si le législateur a voulu édicter une incapacité personnelle à l'époux donateur, ou une indisponibilité réelle de ses biens.
C’est une erreur de prétendre : que l’article 1098 décidant que («l’homme ou la femme ayant enfants d’un premier lit ne pourra donner à son second époux, etc... » constitue une loi personnelle parce qu'il Cest conçu en termes négatifs se rapportant à la personne, qu'il édicte par conséquent une incapacité personnelle ». Marcadé enseigne, en effet, que « pour distinguer si une loi est réelle ou personnelle, il ne faut tenir aucun compte de ses termes, de sa tournure de phrase, et rechercher, en allant au fond des choses, quel est le but définitif que s’est proposé le législateur ».
Or, si on recherche le but du législateur, on trouve dans l’article 1098, non pas une mesure de défiance édictée contre les époux en haine des secondes noces, mais bien une mesure de protection prise en faveur des
S 2. — FORME DE LA DONATION
La prohibition de donner doit s’appliquer aux legs aussi bien qu'aux donations proprement dites ; il n’y a pas à induire de l'expression « ne pourra donner » que la prohibition ne s'applique qu’à ces dernières. Le legs, au fond, n’est qu'une forme de donation et l’époux remarié peut aussi bien dépouiller ses enfants d’un précédent mariage par son testament que par une donation entre vifs, mieux ou plus facilement même.
La donation peut avoir eu lieu par contrat de mariage ou autrement, directement ou indirectement, sauf bien entendu ce qui sera dit au sujet des donations déguisées ou faites par personnes interposées.
Les dons manuels devraient être également soumis à la réduction.
Nous croyons, en un mot, que tous les genres de dons donnant lieu au rapport, doivent être sujets à la réduction.
Donations réciproques. — Dans l’ancienne jurisprudence, c'était une question controversée de savoir si les donations réciproques étaient sujettes à la réduction prononcée par l’édit. Pothier exprimait ainsi la doc-
(1) Marcadé, op. cil., t, IV, n° 353. Eu ce sens Demolombe, op. cil., t. VI, n° 552, Baudry-Lacantinerie et Colia, op. cül., t, II, n° 4096.
trine qui refusait aux enfants le droit de demander la réduction de ces donations : (Les donations mutuelles ne sont pas proprement des donations, puisque la femme qui donne à son second mari une certaine somme en cas qu'il survive, recoit de lui autant qu’elle lui donne, qu’elle ne lui fait par conséquent aucune libéralité, et que ce contrat est un contrat aléatoire plutôt qu'une donation ». Mais il ne voulait pas admettre cetle opinion, et ce, pour le motif suivant : « La raison de décider, disait-il, est que ces donations quoique improprement appelées donations, tendent néanmoins à dépouiller les enfants aussi bien que les donations simples ; la fin que l’édit s’est proposée, qui n'est autre que d'imposer un frein aux femmes qui se remarient et les empêcher de dépouiller leurs enfants de leurs biens, se rencontre également à l’égard de ces espèces de donations, comme à l’égard des donations simples » (1).
A notre époque, les raisons de décider dans le sens de Pothier sont encore les mêmes. De plus, l’article 1097 du Code civil interdit les dispositions entre vifs ou testamentaires par un seul et même acte, et fait donc disparaître « la difficulté qui s’élevait autrefois et qui provenait de ce que les coutumes exigeaient, en général, que tout fût égal de part et d'autre chez les donataires » (2).
Donations rémunératoires. — Les donations rémuné-
(1) Pothier, éd. Bugnet, t. VILL, p. 434, n° 255.
(2) Beautemps-Beaupré, De la portion des biens disponibles el de la réduction, t.1, n° 415. — Aubry et Rau, op. cil., t. VII, p. 2173, note 9. — Grenier, Traité des Donalions, t. II, n° 693. — Demolombe, op. cil., t. VI, n° 575. — Zachariæ, ? 690, texte et note 9. Bordeaux, 16 août
ratoires devront également être soumises à la réduction ; quoique d’un genre spécial, elles ont pour résultat de dépouiller les enfants. Toutefois, il y a lieu de faire les distinctions suivantes :
Si ces donations ont pour but de récompenser des services rendus pendant le mariage, elles sont improprement appelées rémunératoires { puisque, aux termes de l’article 312 du Code civil, quelle que soit l'étendue des services rendus par l’un des époux à l’autre, c’est pour lui une obligation, il lui doit secours et assistance, etelles sont, en conséquence, sujettes à réduction » (1).
Si, au contraire, elles ont pour but de récompenser des services rendus par l’époux donataire à l’époux donateur avant le mariage, elles seront considérées comme contrats à titre onéreux et par conséquent ne seront pas réductibles à la quotité de l’article 1098, à condition :
1° Que le donataire ait eu contre le donateur avant le mariage une créance que le régime matrimonial adopté aurait laissé subsister (et, par ce mot «créance »
-nous entendons que les services rendus doivent être appréciables à prix d'argent);
20 Et que la valeur des biens donnés ne dépasse pas tellement le montant de la créance, que la donation puisse prendre un caractère de pure libéralité (2).
S'il s'agissait d'une donation avec charges, il faudrait naturellement déduire de la valeur des biens donnés le montant des charges pour déterminer le chiffre de la libéralité.
(1) Beautemps-Beaupré, op. cët.,t. [, n° 415. (2) Aubry et Rau, op. cil., t. VIT, $ 690, p. 273 et note 11 et S 702, p. 319. Beautemps-Beaupré, op. cil., n° 415, t, I.
S 3. — OBJET DES DONATIONS RÉDUCTIBLES
Nous avons déjà dit que toutes sortes de donations sont réductibles ; celles en usufruit le sont aussi bien que celles en nue-propriété. Toutefois, il y a lieu de remarquer que seules les donations faites en la forme régulière tombent sous le coup de l'application de l’article 1098 ; c’est l’article 1099 qui impose la réduction aux libéralités indirectes.
Il nous paraîtrait convenable que toute donation qui n’entamerait pas le capital et serait prise simplement sur les revenus, fût irréductible, par cette simple raison, sur laquelle nous aurons à revenir, que le donateur pouvait dépenser inutilement ses revenus, et qu’en conséquence, les réservataires ne sont pas frustrés, les libéralités pouvant être mises sur le même rang que les dépenses inutiles.
S 4. — EPOQUE DE LA DONATION
Il n’y a pas de difficulté pour les donations faites au cours du mariage ou par contrat de mariage ; elles sont soumises à l’article 1098. Mais que faut-il décider au sujet de celles qui ont été faites par un veuf ou une veuve à son second époux avant la célébration de leur union ? |
Si elles ne peuvent jamais être attaquées, quoi de plus simple pour tourner la loi? La veille de votre mariage ou de la signature du contrat, vous gratifiez votre futur époux ou votre future épouse, et vos enfants n'ont rien à réclamer; vous les dépouillez, mais la loi
ne peut rien pour eux dans ce cas. Vous courrez seulement le risque de voir votre futur conjoint se dérober, en gardant pour lui le don que vous venez de lui faire, mais la chose arrive si rarement que le danger n’est pas très grand.
On ne peut donc admettre que les choses puissent se passer ainsi, et il faut décider que les donations entre futurs époux seront réductibles comme celles entre époux, à la condition toutefois qu’elles aienteu lieu en vue du mariage déjà projeté à l’époque où elles ont été faites (1).
Il appartiendra aux enfants réservataires de prouver, par tous les moyens autorisés par la loi, que le mariage était déjà projeté au moment de l’acte de libéralité (2), et les tribunaux apprécieront si la libéralité a bien eu lieu en vue de la célébration du mariage (3).
Toullier a donc eu tort de vouloir assimiler les donations faites avant le mariage à celles faites pendant son cours « à moins que les circonstances ne fissent voir la bonne foi »; c’est le contraire qu'il eût fallu dire (4).
DONATAIRE ÉTRANGER: CONCUBINE
De ce que la loi défend à l’époux remarié de donner à son nouvel époux on doit déduire que le second mariage ne change rien à sa capacité de disposer en
(1) Aubry et Rau, op. cil., $ 690, p. 273. — Beautemps-Beaupré, op. CL D AE
(2) Besançon, 25 nov. 1903, D. P. 1907, 2. 223,
(3) Defrénois, Trailé pratique el form. gén. nol., n° 9323, — Seine, 21 juillet 1892. Rép. de Defrénois, 6091, Paris, 31 oct. 1894. Rép. de Defrénois, 8198.
(4) Toullier Droit civil français, t. V, 5e éd. n° 816.
faveur d’un étranger, en général, et, en particulier, d'une concubine.
On pourrait dire pourtant : Il n’est pas logique que la concubine soit mieux traitée que l’épouse légitime. Si on à craint qu'un homme se laissât emporter, par un amour intempestif de sa femme légitime, à dépouiller ses enfants d’une trop grande part de sa succession, comment peut-on croire qu’un invidu, vivant dans une situation irrégulière, aura plus d'amour pour ses enfants? Si une épouse légitime peut s'attacher auxenfants de son mari, la concubine ne les regardera jamais que comme une gêne et un embarras et poussera avec plus d’acharnement leur père à leur porter préjudice. Comment peut-on penser que cet homme qui fait preuve de tant d’insouciance de sa dignité personnelle aura à cœur de ne jamais se montrer indifférent à l'égard des siens ?
Tous les motifs de ce genre ne feront pasquela concubine soit considérée par la loi autrement que commeure étrangère et que le Code ait pensé à entraver la liberté de disposer à son égard. La Cour d'Alger a jugé dans dans ce sens; attendu : « que cette théorie nouvelle et sans précédents se place si évidemment en dehors du texte et de l'esprit de la loi, qu’il suffit de cette remarque décisive, sans qu’il soit besoin d'examiner le mérite des considérations morales sur lesquelles on cherche à la fonder » (1).
(4) Alger, 10 mars 1879 (D. 80. 2. 224), En ce sens MM. Baudry-Lacantinerie et Colin, n° 4082.
SECTION IV Mode de calcul de la part d'enfant.
L'époux remarié ne peut donner à son conjoint qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, dit le texte; “nous aurons à rechercher la manière d'opérer pour déterminer cette part. Pour arriver à faire cette détermination il faut savoir : 1° quels enfants compteront pour le calcul de la part d’enfant légitime, et 2° de quoi se composera la masse à partager.
$ 17, — QUELS ENFANTS COMPTENT POUR LE CALCUL DE LA PART D'ENFANT LÉGITIME ?
Nous avons indiqué plus haut quels étaient les enfants dont la présence au jour du décès du donateur don’ nera lieu à l'application de l’article 1098; ceux qui feront nombre pour le calcul que nous nous proposons peuvent être plus nombreux, voilà pourquoi nous devons les déterminer exactement.
Dans l’un et l’autre cas on ne doit tenir compte que des enfants ou descendants existant au décès du donateur. C’est une conséquence de ce principe que le législateur a édicté une indisponibilité réelle et non une incapacité personnelle. En vertu de ce principe, la part dont le donataire avait pu disposer se détermine d’après le nombre de ses héritiers au jour de son décès.
De là, il résulte aussi que les enfants renonçants ou indignes ne doivent pas être comptés pour le calcul de la quotité disponible de l’article 1098 : en effet, ils sont
considérés comme inexistants vis-à-vis de la succession de leur auteur (1).
Époux et enfants légitimes. — Lorsque le donateur laisse seulement des enfants légitimes et son conjoint donataire, la part pouvant revenir à ce dernier est très facile à déterminer. On partage la masse successorale en autant de portions qu’il y a d'enfants plus un, puisque le donataire peut avoir une part d'enfant.
Il faut compter tous les enfants, aussi bien ceux du deuxième mariage que ceux du premier, aussi bien ceux du dernier que ceux des précédents. Ce serait une erreur de soutenir le contraire pour le motif que les enfants du premier lit peuvent seuls demander la réduction des libéralités excessives faites au nouvel époux et que la réduction est faite dans leur intérêt (2). S'il est vrai que la réduction a été établie en faveur des enfants du premier lit, nous verrons que ceux des autres mariages sont fondés, non seulement à en bénéficier, mais encore à la demander eux-mêmes, pourvu qu'il existe des enfants d’une union antérieure. Si encore on ne comptait que les enfants du premier lit, la quotité disponible au profit de l’époux serait plus forte et on arriverait à un résultat contraire au but de la loi qui est de protéger le plus possible ces enfants.
Une autre erreur consisterait à partager la fortune du donateur seulement entre ses enfants sans compter pour
(1) Baudry-Lacantinerie et Colin, op. cil., t. IL, n° 4087. — Planiol, op. cil., t. IUT, n° 3248..— Laurent, op. cil., t.-VI, n° 393. .— En sens contraire, Troplong, Donalions entre vifs el lestaments, t. IV, p. 896, n° 714.
(2) IL en serait de même pour le calcul de la part d’usufruit du conjoint d’après l’article 167 C. c. (Zéglicki, Exposé des travaux préparatoires de la loi des 9-10 mars 1891. Revue crilique de législation el de jurisprudence, année 1892, p. 181).
un de plus son époux donataire. Cette manière d'opérer serait encore contraire au but de la loi et à ses termes. L'époux ne peut pas avoir plus qu’en enfant légitime, et dans ce cas ilaurait davantage (1).
Si nous voulons traduire notre règle en chiffres, et si nous supposons quatre enfants au donateur et une fortune de 100000 francs, nous partagerons cette somme en 5 et la part pouvant revenir à l’epoux sera de 20000 francs et non de 25000 francs.
Époux, enfants et petits-enfants. — Lorsque l'époux donataire se trouvera en concours avec des enfants et des petits-enfants, on suivra naturellement les règles de la représentation et ces derniers ne compteront que pour l'enfant qu'ils représenteront ; il n’y aura aucune difficulté.
Époux et petits-enfants seuls. — Mais si tous les enfants du donateur étant décédés, les petits-enfants, au lieu de venir par représentation succèdent de leur chef, comment faudra-t-il les compter? Si, par exemple, le donateur laisse cinq petits-enfants, issus d'un fils prédécédé, pour ses seuls héritiers, la part de l'époux survivant pourra-t-elle être d’un quart en comptant seulement les petits-enfants pour une souche, ou ne sera-t-elle que d’un sixième en les comptant par tête ?
Autrefois, la question était discutée, certains auteurs pensaient que l'époux ne pouvait recevoir plus que chaque petit-enfant, les uns se fondant sur ces termes de l’édit « plus qu’à l’un de leurs enfants ou enfants de leurs enfants » et les autres sur ce motif plus général
(1) Voir Laurent, op. cil., t. XV, n° 393, p. 442,
que la représentation n’a pas lieu dans ce cas et que, par conséquent, les -petits-enfants issus d’un unique mariage, succèdent par tête et non par souche.
Nous croyons que ni l’une ni l’autre de ces deux raisons ne serait valable aujourd’hui et qu'il faut appliquer l’article 913 al. 3 du C. c. (ancien article 914) en entendant l’expression «qu'ils représentent » dans le sens de « qu’ils remplacent ». En somme, c’est à une part d'enfant et non à une part de petit-enfant que l'époux donataire a droit (1).
Enfants légitimes, époux et enfants adoptifs ou naturels. — L'enfant adoptif dont la présence donne lieu à l'application des dispositions de Particle 1098, doit évidemment être compté pour la fixation de la quotité disponible (2).
La présence de l'enfant naturel ne donne pas ouverture à l’application de ces dispositions, mais lorsque l'existence d’autres enfants rend ces dispositions applicables, il faut compter l'enfant naturel pour la détermination de la quotité disponible en faveur du second époux.
Pour connaître la part à laquelle l’enfant naturel a droit lorsqu'il n’est en conconrs qu'avec des descendants légitimes, il faut, en pratique, le compter comme un enfant légitime de plus et lui attribuer la moitié du chiffre ainsi obtenu, puisque c’est cette quotité que lui accorde l’article 758 du Code civil. Si, par exemple, le de cujus a laissé trois enfants légitimes et un enfant
(t) Voir Demolombe, op. cil., L. VI, n° 585. — Baudry-Lacantinerie, Précis de Dr. civ., t. Il, n° 884. — Marcadé, t. LV, n° 346. Rouen, 12 février 1887. S. 88. 2. 42.
(2) Demolombe, op. cit., t. VI, n° 386.
naturel, celui-ci a droit à 1/8 ou 3/24 de la succession de son auteur, et les 21/24 restant disponibles se partagent entre les trois enfants légitimes qui prennent chacun 7,24. En supposant une masse successorale de 100 000 francs, l'enfant naturel prendra 12.500 francs et chacun des enfants légitimes 29.166 fr. 66 centimes.
Mais, le de cujus a institué son second époux légataire ou il a fait une donation en sa faveur, soit d’une part d'enfant légitime, le moins prenant, soit d’une somme déterminée, il faudra évidemment dans ce cas, pour déterminer la part possible du conjoint, commencer par distraire de la masse à partager entre les enfants légitimes et l’époux, la part à laquelle a droit l'enfant naturel (1).
La difficulté est précisément de savoir quel sera le montant de la part de l’enfant naturel qui devra être ainsi distraite. Pour l’établir, il n’y a qu’un seul moyen rationnel. La masse successorale sera divisée par le nombre desenfants (légitimes et naturel) plus un (époux considéré comme un enfant de plus). La somme ainsi obtenue sera divisée par deux, ainsi que le veut l’article 158 C. c., et la part de l'enfant naturel sera ainsi fixée.
Toute autre manière d'opérer serait inexacte, car les enfants naturels, tout aussi bien que les enfants légitimes, doivent subir une diminution de leur part successorale, lorsque leur auteur a disposé d’une certaine portion de sa fortune. On ne saurait donc calculer la part de l'enfant naturel en divisant la masse successorale par le nombre des enfants, sans y ajouter, pour une unité, l’époux donataire (2).
(1) Demolombe, op. cil.,t. VI, n° 587.
(2) Dans ce sens : Beautemps-Beaupré, op. cit., t, 1, n° 441. — Zachariæ, $ 690, note 31.
Lorsque la part de l'enfant naturel aura été ainsi établie, on la déduira de la masse successorale, et le reste sera divisé en autant de parts qu’il y aura d’enfants légitimes plus un. Le résultat de cette opération donnera la part d'enfant légitime cherchée.
Dans le cas que nous avons supposé, l'enfant naturel aura droit à 10.000 francs
et la part d'enfant légitime sera de 22.500 fr.
(100.000 __ 10.000 == 90.000. _ Se 29,500.
La part attribuée dans ce calcul à l’enfant naturel n’est que provisoire, puisqu'il ne s’agissait que de déterminer le maximum auquel pouvait avoir droit l’époux survivant. Elle ne serait définitive que si la libéralité faite à l'époux survivant était d’une part d'enfant légitime le moins prenant ou d’ure quotité déterminée égale à cette part; si, au contraire, la donation ou le legs était d’une somme ou d’une valeur déterminée inférieure, n'absorbant pas la quotité disponible, il y aurait lieu de calculer de nouveau la part de l'enfant naturel, déduction faite de la somme attribuée définitivement à l'époux.
Si, par exemple, le legs fait à ce dernier n’est que de 10.000 fr. (toujours dans l'espèce supposée plus haut), il faudra pour fixer définitivement la part de l'enfant naturel : 4° déduire cette somme de 10.000 fr. de la masse successorale; 2° diviser le reste par le nombre d'enfants ; et prendre pour l’enfant naturel la moitié de la somme obtenue, qui sera sa part définitive. Le calcul
nous donnera pour cette part une somme de 11.250 fr. ( 99.000 22.500
RTS
L'article 1098 ne se contente pas d’assigner comme maximum de la portion disponible en faveur d’un second époux une part d'enfant légitime, il veut que cette portion ne soit pas supérieure à la part de celui qui prend le moins et que, dans aucun cas, elle ne dépasse le quart des biens du disposant.
Il peut arriver en effet que tous les enfants ne soient pas appelés à recueillir la même part de l'héritage de leur père ou de leur mère, si, par une donation ou par un testament, les uns sont avantagés au détriment des autres.
Supposons que l’un des enfants ait été avantagé outre mesure, qu'il ait reçu de son père ou de sa mère plus que la quotité disponible, sans préjudice de ce qu'il peut avoir comme héritier, et que ses frères et sœurs ne demandent pas læ réduction de ce legs excessif. Devra-t-on, dans ces cas, calculer la part disponible en fàveur du conjoint sur celle que les enfants ainsi déshérités prendront en fait, ou devra-t-on, pour calculer cette part, commencer par réduire le don ou le legs excessif fait à l’enfant ?
Nous répondrons sans hésiter que le don ou le legs excessif doit être réduit à la quotité disponible et que la portion disponible en faveur de l’époux est toujours égale à la somme que l'héritier le moins prenant est en droit de « réclamer » (1). Autrement on commettrait
(1) En ce sens : Beautemps-Beaupré, op. cil., &. I, n° 437. (Cet auteur fait remarquer qu'avant l’édit on décidait le contraire et que ce n’est que depuis l’édit qu'on envisage la part que doit recueillir l'enfant légitime.) Demolombe, op. cit, t. VI, n° 582.
une grave erreur, on fournirait aux enfants le moyen de frustrer outre mesure l'époux donataire: il serait à craindre qu'ils ne fassent un compromis avec leur frère trop favorisé dans le but de diminuer la part du second époux.
Un autre cas peut se présenter. Un père de famille est décédé laissant quatre enfants et une fortune de 30.000 fr. Aux termes de son testament il a institué pour ses légataires umiversels, par égales portions, (rois de ses enfants et sa seconde épouse. Le quatrième enfant ainsi déshérité ne pourra réclamer que sa part dans la réserve soit une somme de 9.375 fr.
(La fortune étant de 50.000 fr., la réserve qui s'élève aux 3/4 est de 37.500 fr. et le quart de cette réserve qui ne peut échapper à l’enfant est bien de 9.375 fr.)
Il restera alors 40.625 francs à partager entre les quatre légataires universels et chacun aura droit à
fr2795 c
(50.000 — 9.375 = 40.625. ne 10.156,95.
L'époux survivant ne pourra réclamer cette somme parce qu’elle est supérieure à celle à laquelle a été réduit l'enfant le moins prenant; il ne pourra exiger que 9.375 fr. montant de la part héréditaire de celui-ci et minimum légal de cette part. La portion de ce legs dont le conjoint ne pourra profiter accroîtra à ses colégataires:
Tous les enfants partageant par égales portions la
Ne
fortune de leur parents, cette expression « enfant légitime le moins prenant » ne peut avoir de sens que si l’on envisage le cas où certains enfants sont avantagés au détriment des autres qui doivent se contenter de leur réserve.
Enfin, la portion que pourra recueillir l’époux donataire ne dépassera jamais le quart de la fortune du disposant.
Le texte primitif n’apportait aucune limitation de ce genre et il aurait pu arriver que l’époux donataire priît une moitié ou un tiers de la succession de son conjoint; ce qui se serait produit s’il n'y avait eu qu'un ou deux enfants.
L'application des dispositions de l’article 1094 était, il est vrai, toujours possible, pour réduire cette quotité à un quart en pleine propriété et un quart en usufruit ou à une moitié en usufruit, mais, comme l’article 1098 semblait indiquer des règles toutes spéciales pour le cas de second mariage, il aurait pu s'élever des difficultés sur le point de savoir si l’article 1094 devait être ap-
“pliqué à ce cas. On aurait pu accuser le législateur de
vouloir favoriser l’infécondité des unions en semblant faire dépendre la quotité disponible entre époux du nombre des enfants. Il y aurait surtout eu dans cet article un nid à procès que le législateur a été sage de détruire.
Les inconvénients du système primitif avaient été exposés par Berlier, qui pensait qu'il serait juste d’établir une restriction. Cet amendement fut adopté, et on peut lire dans le rapport du tribun Jaubert : « Et comme il pourrait arriver que la part d’un enfant légitime le moins prenant fût de plus du quart, la loi ne
permet pas que ces donations puissent jamais excéder cette quotité, qui est le dernier terme de la disponibilité en directe » (1).
Cette dernière disposition, il importe de le faire remarquer, est un renchérissement sur la disposition de l'édit de 1560 qui ne fixait pas aux libéralités d'autre maximum que celui d’une part d'enfant légitime le moins prenant.
Nous n'avons abordé jusqu'ici que le cas le plus simple, celui où l'époux donataire vient en concours seulement avec des enfants ; nous étudierons plus loin les difficultés qui s'élèvent par suite de la co-existence de dispositions au profit de l’époux et de libéralités en faveur d’autres personnes.
Cas de plusieurs mariages de l'époux donateur.
Nous n'avons envisagé également jusqu'à présent que le cas d’un seul nouveau mariage, ou tout au moins d’un seul gratifié parmi les conjoints successifs; mais le cas peut se présenter de plusieurs donations ou legs faits en faveur de plusieurs époux successivement.
En ce qui concerne les legs, il faut pour rencontrer quelque difficulté que le premier mariage ou le mariage antérieur se soit trouvé dissous par le divorce prononcé au profit de l’époux gratifié; car le legs n'ayant d'effet qu'après la mort du testateur, seul l'époux qui lui survit, si les mariages ont été dissous par la mort, peut avoir été gratifié avec profit.
(1) Fenet, t. XII, p. 622.
Et au cas de dispositions entre vifs, pour trouver la même difficulté, il est nécessaire d'envisager des donations de biens présents qui, aux termes de l’article 1092 du Code civil, ne sont point censées faites sous la condition desurvie du donataire, si cette condition n’est formellement exprimée, car les donations de biens à venir et celles de biens présents et à venir ne sont point transmissibles aux enfants issus du mariage au cas de décès de l'époux donataire avant l’époux donateur (art. 1093). Dans la pratique, on ne voit guère que des donations de biens présents et à venir ou de biens à venir seulement, et encore a-t-on soin de subordonner expressément leur effet à la survie du gratifié.
Dans le cas où le donateur a pu utilement disposer en faveur de plusieurs conjoints successifs, on se demande quelle portion de sa fortune il a pu valablement leur donner.
Pour les uns, chacun des époux successifs pourra recueillir une part d’enfant légitime le moins prenant.
Pour d’autres, si chaque époux peut en principe obtenir une part d'enfant légitime, la réunion de ces parts ne pourra jamais dépasser le quart de la fortune du disposant.
Enfin, d’après un troisième système que nous adoptons, le défunt n’a pu donner valablement à tous ses conjoints successifs réunis plus d’une part d'enfant légitime le moins prenant.
Le premier système, qui est celui de Duranton } s'appuie sur cette raison, que la loi permet à celui qui
(1) Duranton, t. 1X, n° 804, p. 830.
contracte un subséquent mariage de donner la quotité dont il s’agit à son nouvel époux. Il est bien certain que la loi parle de donner toute cette quotité à un seul conjoint, mais ne sous-entend-elle pas qu’elle n’est point déjà épuisée? (1) À
Par ces dispositions successives, l'époux donateur pourrait arriver à enlever à ses enfants toute la quotité disponible ordinaire, — car naturellement l’article 913 devrait toujours être respecté —; la liberté de l’époux marié plusieurs fois serait donc plus grande que celle du veuf ou de la veuve remariés une seule fois. Il est impossible d'admettre ce résultat.
La deuxième opinion est soutenue notamment par Demante. D’après lui, la loi, en décidant que dans aucun cas les donations ne peuvent dépasser le quart des biens, a envisagé le cas de plusieurs donations. Mais nous avons indiqué plus haut pour quels motifs cette limite du quart a été imposée ; le législateur n’a pas eu en vue le cas de plusieurs donations faites à des époux successifs ou même successivement au même époux, mais bien celui où la part d'enfant, par suite du petit nombre des héritiers du donateur, aurait pu se trouver être d’un tiers ou d’une moitié (2).
Enfin, le troisième système, adopté par nous(3), a l’avantage d’être conforme à l'esprit de la loi. En effet, nous avons cité une phrase de l’exposé des motifs du Code civil commençant ainsi : (€ Au surplus, on a main-
(1) Marcadé, op. cit., t. IV, n° 351, p. 258.
(2) Voir Demante, t. IV, op. cil., n° 278, p. 542.
(3) Ce système est adopté par Beautemps-Beaupré, op. cil., L. I, n° 444. Demolombe, op. cit., t. VI, n° 372, Marcadé, op. cit., n° 351, p. 258.
tenu cette sage disposition... », ce qui indique bien clairement que le législateur a voulu (à moins que son intention contraire n'ait été formellement exprimée) que le texte voté par lui fût interprété de la même façon que celui dont il s’était inspiré.
Or, c’est dans ce sens que l’édit était interprété; son texte était plus clair que celui de notre Code, il ne disait pas (ne peuvent donner à chacun de leurs nouveaux maris », mais : ( à leurs nouveaux maris », ce qui signifie bien, d’après Pothier, que les femmes « ne peuvent donner à tous leurs nouveaux maris, lorsqu’elles en ont eu plusieurs, plus que l’équivalent de la part d’enfant le moins prenant ». Si la femme avait donné à son second mari toute la quotité disponible, les autres ne pouvaient plus rien avoir.
Le même Pothier disait encore : « On doit d'autant mieux admettre cette interprétation, que l'esprit de l’édit qui restreint le pouvoir de la mère de disposer de ses biens étant de subvenir aux enfants du premier lit, qui souffrent du convol de leur mère en secondes noces, il serait contre l’esprit de l’édit que la mère qui se remarie plusieurs fois, causant plus de préjudice à ses enfants que lorsqu'elle ne se remarie qu’une fois, eût néanmoins le pouvoir de disposer d’une plus grande quotité de ses biens » (1).
Nous avons fait remarquer plus haut que l’article 1098 était plus restrictif que l’édit, on ne peut pas accorder maintenant à l'époux donateur un droit plus étendu que celui qu'on accordait autrefois à la femme, en faveur de plusieurs conjoints.
(1) Pothier, éd. Bugaet, t. VII, p. 438, n° 271,
Notre texte peut être mal rédigé. Puisqu’il parle « d’un second ou subséquent mariage » il aurait dû ajouter : ( à ses nouveaux époux », comme le faisait l’édit. Mais le texte de la loi kde edictali était ainsi conçu : ( Si pater materve ad secunda vel tertia vel alterius repetiti matrimonia vota migraverit, non sit ei licitum novercæ vel vitrico,.….. » Ce passage ressemble bien à l’article 1098 et c’est dans le sens de l’édit et dans celui que nous avons adopté, qu’il s'interprétait (1).
Bien entendu, dans cette limitation ne se trouve pas compris ce qui aurait pu être donné au premier époux. Au moment où la donation lui a été faite, son conjoint pouvait lui donner, s’il existait des enfants du mariage, un quart en propriété et un quart en usufruit ou une moitié en usufruit, et rien ne pouvait faire prévoir que la quotité dont pouvait disposer le donateur se trouverait réduite plus tard. L'art. 1098 en outre ne parle que des nouveaux conjoints (2).
Mais si toute la quotité disponible en vertu de l’article 1094 avait été donnée au premier époux, les conjoints par mariage subséquent ne pourraient plus rien recevoir.
Cas où ul n'existe plus d'enfants du donateur au moment de son décès.
Il peut arriver qu’au jour du décès du donateur il n'existe plus d'enfants issus de son premier mariage ou qu’il n’ait même plus aucun descendant. Une question se pose dans l’une ou l’autre de ces deux situations :
(4) Ricard, Trailé des donalions entre vifs, n°5 1321 el 1322. (2) M. Baudry-Lacantinerie, Trailé élém., t, III, p. 819.
Quel sera le montant de la disposition si l'époux donataire est gratifié, non pas d’une quotité déterminée, mais d’une part d'enfant ?
Avant d'aborder cette question il y a lieu de remarquer qu'il existe une théorie d’après laquelle la donation ayant pour objet une part d'enfant a toujours été considérée comme subordonnée à la survie de l’époux donataire à l’époux donateur. (« La donation d’une part d’enfant est très usitée, dit-on; elle constitue une donation de biens à venir si la disposition a été faite par acte entre vifs, et un legs à titre universel si elle a été faite par testament, car une semblable donation porte sur l’ensemble des biens que le disposant laissera à son décès. D'où il faut conclure : 1° que le donataire n’est saisi d'aucun bien pendant la vie du disposant; 2° que la donation devient caduque par le prédécès du donataire... » (1).
Pothier, traite ainsi la question : « Lorsqu'il n’y a pas d'enfant quelle sera la part du second mari? Je ne pense pas que ce soit tout, car la femme aurait bien pu, à la vérité, en ce cas donner tout, mais elle ne l’a pas fait, puisqu'elle a donné une part et qu’une part n’est pas tout. Dira-t-on que le second mari, en ce cas, ne doit avoir rien parce que le mari donataire d’une part d'enfant se trouve être donataire d’une part qui n’est pas 2n rerum naturd, ne pouvant pas y avoir une part d'enfant. Ce raisonnement est un pur sophisme. La femme a voulu donner une part; si elle a ajouté d'enfant c’est pour signifier que cette part ne pourrait excéder celle d’un enfant; mais elle a voulu donner
(L) Baudry-Lacantinerie et Colin, Traité des Donations, t. II, n° 4091.
une part, qui sera la moitié suivant la loi 164 ff De verborum significatione, qui, dans l'espèce d’un legs d’une part des biens dit : € Si non fuerit portio adjecta dimidia pars debetur » (1).
Cette doctrine, qui était également celle de Ricard, se trouve confirmée par un arrêt du Parlement de Paris du 21 juin 1763 (2).
Évidemment, puisque le donateur à disposé en faveur de son époux d’une part d'enfant, il avait bien l’intention que le donataire recueillit quelque chose dans sa succession et il serait injuste qu’il fût dépouillé de tout par le fait de la disparition des enfants, fait complètement indépendant de la volonté du donateur.
Mais cette part est déterminée, puisque le donateur a parlé d’une part d'enfant; on ne peut donc appliquer la règle posée par Ulpien.
Il s’agit évidemment d’une question d'interprétation de la volonté du disposant, et cette interprétation est délicate.
Doit-on dire, ainsi qu'on l'enseigne généralement, que le donateur ne peut avoir eu l’intention de donner que le quart de ses biens au maximum, parce que, au moment de la donation, ce quart était le maximum du disponible?
Doit-on se baser sur l’état de la famille du disposant au jour de la donation, et décider que l’époux survivant
(1) Pothier, éd. Bugnet, t. VII, n° 288, p. 443, De verborum significatione, 1. 164. Digeste, Ulpianus, lib. 15, ad Sibinum.
12) Ricard, op. cit., n° 1281. — Sentence du Châtelet du 22 avril 1162, confirmée par arrêt rendu en la Grande Chambre an rapport de Me Lambelin le 24 juin 1763. Denisart, Collection de décisions nouvelles et de notions relatives à la jurisprudence actuelle, t. IT, p. 290, n° 24, 6° éd., 1761.
ne pourra prendre qu’une portion calculée d’après le nombre d’enfants existant à cette époque, parce que, à cette époque, le donateur ne pouvait valablement disposer que pour cette quotité?
Ou faut-il enfin considérer que le donateur n’a parlé que d’une part d'enfant, parce que c'était le maximum du disponible à l’époque de la donation, mais que son intention était que le donataire recueillit tout ce qui serait disponible de sa succession ?
L'appréciation des tribunaux sera souveraine en cette matière; ils auront à rechercher dans l’acte quelle a été la volonté exacte du disposant, et nous croyons que le donataire devrait avoir droit à la totalité de la succession, à moins qu'il ne ressorte clairement de l’examen de la disposition que l'époux n'ait entendu donner à son conjoint que le quart au plus de sa fortune. C'était aussi l’avis de Lebrun (1).
Nous croyons en effet qu'en général les époux ont l'intention de faire profiter leur conjoint de la plus grande part possible de leur succession et que s'ils font des restrictions c’est uniquement parce qu'ils y sont obligés par la loi. Il est tout naturel alors d’employer, pour indiquer cette restriction, les termes de la loi. On emploie simplement cette expression (part d'enfant » pour bien montrer qu’on n'entend pas dépouiller ses héritiers au delà du possible.
On a toutefois soutenu que le donataire n'aurait au plus que le quart des biens « sauf le cas où la preuve
(1) Trailé des successions. De l'Edil, liv. II, chap. VI, sect, 1. Dist. IV, D
d’une autre volonté résulterait des termes de l’acte et des autres circonstances du fait (1).
Il y a un moyen pratique de couper court à toute difficulté, c’est de dire simplement : « Je donne ou lègue tout le disponible de ma succession » ou « tout ce dont je pourrai disposer à ma mort ». Dans l’un et l’autre cas on devrait envisager la quotité disponible au moment du décès et non celle dontle donateur pouvait disposer à l’époque de la donation.
La solution devrait être la même au cas où, par suite de la rnort des enfants ou descendants de son premier mariage, le donateur ne laisserait pour ses héritiers que les enfants issus de sa seconde union. On pourrait alors, ilest vrai, déterminer une part d'enfant, puisqu'il existe des enfants; mais la restriction de l’article 4098 n’a été édictée qu’à cause des enfants du premier lit; on peut donc dire que le donateur n’a restreint sa libéralité que par suite de leur existence et que, là encore, il avait la ferme intention de donner à son épouse la plus grande part possible de ses biens, c’est-à-dire, s’il ne laissait que des enfants de son second mariage, un quart en pleine propriété et un quart en usufruit. Toutefois, si la donation était postérieure au décès des enfants du premier lit, l'époux donataire devrait prendre une part d'enfant, sans que, dans aucun cas, cette part puisse dépasser la quotité de l’article 1094. On doit, en effet, présumer que le notaire, rédacteur de
(1) Demolombe, op. cit, t. VI, n°590, p. 692. — Marcadé op. cil., t. IV, n° 348, p. 257. — Grenier, Trailé des Donalions, t. IN, n° 683. -— Duranton, t. IX,n°824, p. 848. — Toullier, t. V, p, 813, n° 887. — Troplong, t. IV, n° 2719, p. 899. Traité des donations entre vifs el leslaments. — Aubry et Rau,t. VII, 4e éd, $ 690, p, 287 et note 48.
l'acte, a expliqué au donateur ce que la loi lui permettait de faire, et que la réduction de la capacité de disposer édictée par l’article 1098 n’était pas une conséquence du second mariage, mais une conséquence de l'existence d'enfants de son premier lit. Si la libéralité résultait d’un testament fait avant le décès des enfants du premier lit, elle devrait encore être entendue d'une part d'enfant, car dans ce cas, le défunt aurait persévéré dans son intention.
BIENS SUR LESQUELS DOIT S'OPÉRER LE CALCUL
De même qu'il ne se présente aucune difficulté lorsque avec l’épouse donataire il n’y a que des enfants légitimes, de même aucune difficulté n’existe lorsque le défunt n’a fait de dispositions qu’en faveur de son conjoint.
Dans ce cas, on doit seulement envisager la masse de la succession telle qu’elle existe au décès, si les dispositions en faveur de l’époux ont consisté en un legs ou
“en une donation de biens à venir; si on se trouve en
présence d'une donation de biens présents, on doit ajouter le montant de cette donation à la masse des biens laissés par le disposant à son décès.
Ce serait une erreur de calculer la part d’enfant sur la portion réservée des biens du défunt. Cette erreur a été commise par Troplong (1).
Voici le cas qu’il cite :
« Titus, remarié en seconde noces, a laissé quatre enfants d’un premier mariage; il institue sa femme sa
(1) Troploug, Donations entre vifs et lestaments, t. IV, nos 2706 et 2107. Grenier, Trailé des donations, t. II, n° 108, p. 444,
légataire universelle par contrat de mariage et décède ayant 80.000 francs de biens.
€ Le quart disponible est de 30.000 francs, ia réserve est de 60.000, cette réserve partagée entre les quatre enfants donne quinze mille francs (15.000 fr.) pour chacun. La part d'enfant le moins prenant sera donc de 15.000 francs et l'institution universelle de la femme, qui, si elle eût été faite à un étranger, eût pu comprendre 20.000 francs disponibles sera réduite à 15.000 francs.
« Les 5.000 francs restant seront partagés entre les enfants et augmenteront la part de chacun de 1.250 francs.
«En résultat, les enfants auront :
« Pour part dans la réserve 15.000 francs € Pour part dans la réduction 1.250 »
« Ensemble 16.250 »
« La femme devra se contenter de 15.000 francs ».
Une telle manière de faire viole l’article 1098 puisque la femme aura moins d’une part d'enfant légitime le moins prenant (15.000 fr. au lieu de 16.250) et si cet article défend de donner à un second époux plus qu’à un enfant, il permet, au moins implicitement, de lui accorder autant.
Elle viole aussi l’article 922 puisque, d’après les termes de cet article, la réduction se détermine « en formant une masse de tous les biens existants au jour du décès du donateur ou testateur, auxquels on réunit fictivement ceux dont il a été disposé par donations entre vifs. » Ce n’est pas à proprement parler une réduction qu’on veut opérer, on veut simplement con-
naître la part à laquelle l'époux donataire a droit; mais il ne faut pas oublier que l’article 922 dit encore : «(On calcule, sur tous ces biens, après en avoir déduit les dettes, quelle est, eu égard aux héritiers qu’il laisse, la quotité dont ila pu disposer » (1).
Indépendamment de dispositions en faveur de son second époux, le de cujus a pu en faire, soit au profit de son premier époux, soit au profit d’un étranger quelconque, soit en faveur de l’un ou de l’autre de ses enfants.
La libéralité a-t-elle été faite à l’un des enfants à titre de préciput, elle ne doit pas être comprise dans la masse sur laquelle sera calculée la quotité disponible en faveur de l’époux. Les enfants eux-mêmes n'auraient pas le droit d'exiger le rapport de cette libéralité; à plus forte raison ne doit-on pas l’accorder à l’époux donataire. Il en serait de même lorsque le gratifié serait, non plus un enfant avantagé par préciput, mais un étranger ou un héritier légataire.
Si, au contraire, la donation avait eu lieu au profit d’un enfant, sans dispense de rapport, on devrait en comprendre le montant dans la masse à partager. Les enfants, en effet, auraient le droit d’exiger cette réunion, et la part de l’époux, que l’on considère comme un enfant de plus, doit être calculée sur la même masse que la part des enfants.
Afin d'expliquer cette règle, nous emprunterons l'exemple cité par Demolombe (2) :
€ Paul ayant quatre enfants, a donné à l’un d’eux par
(4) Voir Demolombe, op. cil., t. VI, n° 600.
(2) Demolombe, op. cit., t. VI, n° 594. — Marcadé, op. cit. t. IV n° 349.
avancement d'hoirie une somme de 10.000 francs, et il a fait un testament par lequel il lègue à .sa seconde femme une part d'enfant le moins prenant.
€ Il meurt laissant une succession de 90.000 francs.
€ La seconde femme a droit de demander que les 10 000 francs donnés à l’un des enfants soient réunis fictivement aux 90.000 francs existants, ce qui formera une masse totale de 100.000 francs, sur laquelle sa part qui est le cinquième, puisqu'il y a quatre enfants, sera de 20.000 francs.
«€ Tandis qu’elle n’aurait que 18.000 francs, si sa part n’était calculée que sur les 90.000 francs existants dans la succession ».
En vain objecterait-on que le rapport n’est dû que par l'héritier à son co-héritier. L'époux donataire n’est pas héritier il est vrai, mais il ne s’agit pas ici d’un rapport réel, on ne demande qu'un rapport fictif. Le conjoint gratifié ne prétend nullement avoir le droit de prendre quoi que ce soit de ce qui sera ainsi fictivement rapporté à la masse; ce rapport fictif a uniquement pour but de fixer le chiffre de la quotité disponible à son profit.
Nous avons supposé jusqu'ici les libéralités faites à un étranger, ou à un enfant par préciput, renfermées dans les limites de la quotité disponible; elles ne peuvent pas, dans ce cas, être rapportées à la succession. Mais, si elles excèdent la quotité disponible, l’époux gratifié a le droit, pour calculer sa part d'enfant légitime, de réunir fictivement à la masse successorale l'excédent de cette quotité. Si la donation est de 30.000 francs par exemple, et que le donateur n’ait eu le droit
de disposer que de 25.000 francs, les 5.000 francs d’excédent devront être réunis à la masse.
Les enfants, en leur qualité de réservataires, ont le droit de demander cette réduction, et nous avons déjà dit que la part de l’époux devait être: 1° calculée sur la même masse que celle des enfants ; et 2° égale à la part que l’enfant le moins prenant & le droit d'obtenir et non à celle gw’i/ oblient en fait. Les enfants sont libres de laisser l’un d’entre eux profiter de son avantage exagéré, mais le conjoint gratifié ne doit pas supporter les conséquences de cet abandon de droits.
On ne pourrait pas objecter, ici encore, que le donataire ne peut pas exiger le rapport et ne doit pas en profiter. Il ne demande, en effet, qu'une réunion fictive à la masse de la succession pour fixer le montant de ses droits. S'il est bénéficiaire d’une donation de biens présents, il ne prendra naturellement rien dans les biens dont la valeur aura été réunie fictivement à la masse ; il se contentera de garder ceux qui lui ont été donnés, si leur valeur n'excède pas le montant de ses
‘droits. S'il est légataire ou donataire de biens à venir, il ne prétend point obtenir quoi que ce soit des biens dont son conjoint avait disposé; lorsque sa créance contre la succession sera liquidée, les héritiers le paieront comme ils l’entendront.
Tout ceci ne préjuge nullement des questions de cumul et de réduction que nous allons étudier ci-après. Il est exact, ainsi qu'on l’a fait remarquer, qu’il n’y a pas lieu d'envisager la date des différentes donations, puisqu'il s’agit ici de fixer la part à laquelle le donataire peutavoir droit et non celle qu’il prendra réellement (1).
(1) Demolombe, op. cit, t. IV, n° 593,
S 3. — Du cumuL.
La quotité disponible en faveur d un étranger ou d’un enfant, telle qu’elle est fixée par l’article 913, peut être donnée par un époux remarié à n'importe qui, sauf à son second conjoint qui ne peut être gratifié au delà de la quotité fixée par l’article 1098. L’époux remarié ne peut pas donner, en même temps, à un étranger ou à l’un de ses enfants la quotité fixée par l’article 913, que nous appellerons le disponible ordinaire, et à son nouveau conjoint le disponible restreint de l’article 1098. Il ne peut pas, non plus, donner à son premier conjoint le disponible spécial de l’article 1094 et à son second celui de l’article 1098.
Cette question du cumul a été surtout étudiée par les auteurs au sujet de la combinaison des articles 913 et
M. Baudry-Lacantinerie, dans son Précis de droit civil, pose deux règles, qui, dit-il, { sont généralement admises en doctrine et en jurisprudence, et dont la connaissance suffira pour résoudre la plupart des espèces ).
« La première est que l’ensemble des libéralités faites par le défunt, tant à son conjoint qu'à un étranger, doit être réduit en principe aux limites du disponible le plus élevé.
« La deuxième, que chaque gratifié ne peut recevoir au delà du disponible qui lui est particulier.
« En d’autres termes, si d’après la première règle les libéralités, dans leur ensemble, ne peuvent pas dépasser le disponible absolu, d’après la seconde, chaque
libéralité en particulier ne peut pas dépasser le disponible reJatif, c’est-à-dire le disponible afférent à chaque gratifié » (1). |
Ces règles, si simples et pratiques qu’elles soient, ne sont pas admises par tous, et M. Planiol, notamment, enseigne que :
1° Lorsque la quotité disponible entre époux est la plus faible, l'époux ne peut plus rien recevoir dès que les libéralités faites à des tiers ou à lui-même ont épuisé cette quotité, l'excédent n’est disponible qu’au profit des enfants et des étrangers ;
20 Lorsque c’est la quotité ordinaire qui est la plus faible, et qu'elle se trouve épuisée par des libéralités faites, soit au conjoint, soit à d’autres, l'excédent n’est disponible qu'au profit du conjoint seul (2).
Remarquons d’abord que, si cette deuxième règle trouve son aplication dans la combinaison du disponiblespécialde l’article 1094 avecle disponible ordinaire de l’article 915, elle ne peut jamais s'appliquer au cas de cumul de la quotité spéciale de l’article 1098 avec le disponible ordinaire, car le disponible entre époux, au cas de second mariage, peut être égal à la portion disponible réglée par l’article 913, mais ne peut jamais lui être supérieur.
Quant à la première des règles de M. Planiol, si elle peut seule s'appliquer à notre cas, elle a le grave tort de faire dire à la loi ce qu'on ne saurait y trouver, à savoir que : l'époux ayant enfants d'un précédent mariage ne pourra donner à son nouveau conjoint
(1) Baudry-Lacantinerie, Traité élémentaire de Droit civil, t. Il,
n° 1247. Dans ce sens Demolombe, op. cit., t. VI, n°° 566-567. (2) Plauiol, op. cit., t. III, n° 3261.
qu'une part d'enfant légitime le moins prenant, mais, lorsque cette quotité aura été donnée à d’autres personnes, l'époux ne pourra rien recevoir, quand bien même le de cujus ne se serait pas dépouillé de tout ce dont la loi lui permet de disposer.
Dans le cas, par exemple, où, la quotité disponible d’une succession étant de 25.000 francs et la quotité entre époux de 15.000, le défunt aurait donné entre vifs à un de ses enfants 15.000 francs, le legs de 10.000 francs qu’il aurait fait à son conjoint ne serait pas valable. Mais de quel droit les enfants pourront-ils empêcher le légataire de prendre les 10.000 francs restant libres et non réservés ? Dès lors que leur réserve n'est pas entamée, les réservataires ne sont nullement fondés à s'opposer à l’exécution de libéralités qui ne lèsent leurs droits en aucune façon.
Nous citerons à l’appui de notre opinion un des « attendu » d’un arrêt de la chambre civile de la Cour de cassation :
« Attendu qu’il est de principe que, dans le concours de dispositions testamentaires en faveur d’un conjoint et d’un enfant, il y a lieu de combiner les deux quotités disponibles des articles 109% et 913 C. civ., de manière toutefois à renfermer chacun des gratifiés dans les limites de la quotité la plus étendue » (1).
Voilà la véritable doctrine, à notre sens, et nous n’hésitons pas à l’étendre, d’abord au concours de deux donations ou d’une donation et d’un legs et, ensuite, à la combinaison des articles 913 et 1098.
Lorsque la portion que peut obtenir l'époux donataire aura été calculée ainsi que nous venons de l'indi-
(1) Cassation, 30 déc. 1902 (D. P. 1903, 1. 151).
quer, et qu'un étranger ou un enfant avantagé par préciput réclameront également le montant des dispositions faites en leur faveur, il y aura nécessairement lieu à la réduction, soit de l’une, soit des deux libéralités, car les réservataires, ainsi quil vient d’être dit, ne seront jamais tenus d'exécuter ces dispositions au delà de la quotité disponible la plus étendue. Nous verrons plus loin la théorie de l’action en réduction.
APPLICATIONS PRATIQUES
Nous allons maintenant passer en revue les cas qui nous paraîtront les plus intéressants et essayer le les résoudre en appliquant les principes posés ci-dessus.
Pour éviter des redites, nous supposerons une fois pour toutes que l’époux donateur laisse une fortune réelle de 100.000 fr. et quatre enfants.
I. — Nous prendrons d’abord le cas de deux dispositions faites par testament, de deux legs, et dans ce cas peu importe que les deux legs aient été faits par un seul testament ou par plusieurs à des dates différentes.
1° Un étranger ou un enfant est légataire de 15.000 fr. L’époux est également légataire de . . 15.000 fr.
Soit pour l’ensemble des deux legs. . 30.000 fr.
Cette somme excède de 5.000 fr. la quotité disponible ordinaire, ces legs devront donc être réduits au marcle france, conformément à l’article 926.
La quotité disponible au profit de l’époux est de 17.000 fr. [100.000 fr. (fortune totale) — 15.000 fr. (légués à l'étranger) = 85.000 fr. 85.000 : 5 one des enfants plus 1) — 17.000 fr.]
Le legs fait à l'époux ne dépasse donc pas la quotité disponible en sa faveur.
La réduction au marc le franc donnera :
BOUT LÉR ON RER AA A mr Mans art 12.500 fr.
FROM HELEAN ECTS Pers sexes 12.500 fr.
Soit somme égale au disponible Île plus NN CE MAO TE EC AN SPAS 25.000 fr.
2° Supposons que le legs de l’époux soit de 20.000 fr. celui de l'étranger restant de la même importance, soit de 15.000 fr. ’
La quotité disponible ordinaire est dépassée, bien entendu, mais de plus la quotité de l’article 1098 ellemême n’est pas respectée.
Comment devra-t-on opérer ? Faudra-t-il, ainsi qu'on l’a enseigné, commencer par réduire le legs de l’époux à la quotité disponible à son profit ? (1)
Nous ne voyons pas pourquoi on devrait opérer cette première réduction. L'article 920 ordonne bien la réduction des dispositions, soit entre vifs, soit testamentaires, lorsqu'elles dépassent la quotité disponible, mais cet article règle les rapports des légataires avec les réservataires, ceux des légataires entre eux sont réglés par l’article 926 sans qu’il y ait lieu de s’occuper de la quotité disponible en faveur de chacun.
L’étranger serait ainsi mieux traité que l'époux et pourtant il est à croire que, dans lintention du donateur, le conjoint devait être plus avantagé que l’étranger; la différence dans l'importance des legs le prouve. Le testateur s’est peut-être trompé dans l’estimation de
(1) Demolombe, op. cit, t. VI, n° 567. — Defrénois, lrailé formulaire des liquidalions el partages, t. 1, n° 1840, p. 330.
sa fortune ; s’il en avait connu exactement le chiffre, le montant du legs de l'étranger aurait peut-être été diminué.
Aussi nous opérerions de la manière suivante : les legs seraient d’abord réduits au marc le franc, sans s'occuper de la quotité disponible en faveur de chaque légataire. Mais si, une fois cette réduction opérée, la somme attribuée à l’époux dépassait la quotité disponible en sa faveur, si cette somme était plus forte qu'une part d'enfant, il faudrait la réduire à cette portion; les enfants auraient le droit de demander cette réduction; en effet, s’ils peuvent s'opposer à ce que l’ensemble des libéralités dépasse la quotité la plus forte, ils peuvent aussi empêcher que la quotité la plus faible soit dépassée en faveur du conjoint.
Quant à l'excédent, s’il en existait, il serait attribué au légataire jusqu'à concurrence du montant de son legs.
Dans le cas supposé plus haut où le legs de l’époux est de 20.000 francs et celui de l’étranger de 15.000 francs, la réduction donnerait :
PONRUÉDOUS PTE TN 14222571 Pouriliétranser VERT RONA 10.774 29 Total égal à la quotitéordinaire. . . . 25.000 00
Dans ce cas, l'époux ne prendrait pas plus qu'il ne lui est permis. Il pourrait en être autrement, si, par exemple, l'étranger n’était légataire que de 10.000fr. tandis que l’époux serait gratifié de. . . 50.000 fr.
Les 25.000 fr. du disponible ordinaire partagés proportionnellement au montant des deux legs donneraient :
NUL CE Lee
OUR LÉDOUX SERRE MES (res pets RODDUTE HONOR TE NT Le 4.166 fr. 66
Mais la quotité disponible de l’époux n'étant que de 17 000 fr. nous donnerions la différence en plus à l’autre légataire, ce qui augmenterait sa part de 3.833 [1-99 L’époux aurait en définitive . . . . 17.000 fr. TRS ITA OR UT NES es nur le 8.000 fr.
Si l'époux donateur ne peut gratifier son conjoint que d’une part d'enfant, il peut au moins la lui donner tout entière.
En commençant par réduire le legs de l’époux à la quotité de l’article 1098 on aurait :
BOUM ÉDOU EMA RS, 7. 13 9281 fr<25 PRRAUTAAULPeMESA LITE EME Aer. ATTISfr 15
Le legs de l'étranger se trouverait ainsi augmenté ; ce résultat ne saurait être jugé conforme à la volonté du testateur.
On ne pourrait non plus admettre que l’excédent du legs fait à l’étranger retournerait aux réservataires qui n’ont aucun droit sur cette somme, leur réserve étant intacte.
Nous ferions de même si le legs dépassant la Quotité disponible qui lui est propre était celui fait à l’étranger ; il y a, en effet, mêmes raisons de décider. On ne peut objecter qu'avec ce système le légataire profite de la réduction, ce qui est défendu par Particle 921; ce texte, en effet envisage la réduction des dispositions entre vifs et non des dispositions à cause de mort.
Si, au lieu d’une quotité déterminée, l'époux était
légataire d’une part d'enfant, il ne s’élèverait aucune difficulté de cette nature.
II. — Nous abordons maintenant le cas de plusieurs donations. Sielles ont été faites à la même date, la réduction en devra être opérée comme s’il s'agissait d’un legs ; si, au contraire, elles ont eu lieu à des époques différentes, il y a lieu de distinguer.
1° Le défunt a donné par exemple 5.000 fr. à un étranger ou à un de ses enfants et, par une donation postérieure, il a disposé de 20.000 fr. en faveur de son conjoint.
La quotité disponible étant de 25.000 fr. il semble qu'il n’y ait pas lieu à réduction. Mais la quotité entre époux
: 100.000 — 3.000 n’est que de 19.000 | =
= 19.000. | L'époux
ne pourra donc prendre que cette somme.
Si la donation faite à l'étranger avait été de 25.000 fr. l'époux ne pourrait rien obtenir, le disponible le plus élevé ayant été complètement absorbé.
2° Le défunt a donné 20.000 fr. à son époux, puis par une donation postérieure ou par un legs 5.000 fr. à un étranger.
Si le don fait à l'étranger n'avait pas existé, l'époux pourrait prendre ses 20.000 fr., somme égale à la part d’enfænt légitime. Mais, par suite de ce don, la part d'enfantse trouve réduite à 19.000 fr. et l'époux ne pourra encore obtenir que cette dernière somme.
Ce résultat est absolument conforme aux règles que nous avons posées plus haut. Nous avons déduit de la masse de la succession la somme dont le défunt a disposé par donation en faveur de l'étranger, pour calculer la part d'enfant. D'un autre côté, l'époux ne peut
avoir qu'une part d'enfant et il peut l'avoir tout entière ; ces deux conditions sont réalisées dans notre cas.
Le légataire étranger a droit au montant intégral de son legs puisque la quotité ordinaire n’a pas été absorbée par les dispositions faites par le défunt.
Si le don ou le legs fait à l'étranger était de 10.000 fr., la quotité disponible ordinaire serait dépassée de 3.000 fr. (20.000 + 10.000 — 30.000). I1 semblerait dans ce cas que l'époux dût subir une réduction plus forte. La part d'enfant ne serait plus que de 18.000 fr. (100.000 — 10.000 — 90.000 — ne — 18.000) et l'étranger paraîtrait en droit d’exiger la différence, soit 1.000 fr.
En réalité il ne peut en être ainsi. L’étranger légataire ne peut exiger la réduction d’une donation ; il ne peut réclamer que la différence entre la donation faite à l’épouxet la quotité disponible ordinaire, soit 5.000 fr. Il devra donc se contenter de 5.000 fr. Ce n’est qu'après ce prélèvement, opéré sur la masse successorale, que la part d'enfant légitime sera calculée. Le calcul donnera pour cette part un chiffre de 19.000 fr.
La quotité disponible ordinaire ne sera pas employée, il restera encore 1.000 fr. On serait tenté de les attribuer à l'étranger légataire, s’il ne lui était pas interdit, par l’article 921, de profiter de la réduction opérée contre le conjoint donataire.
3° Nous avons supposé jusqu'ici que la libéralité faite au conjoint résultait d’une donation ordinaire entre époux, essentiellemeut révocable, quoique qualifiée entre vifs.
La solution que nous avons adoptée serait-elle encore
ee Cou
possible si la libéralité au profit du second conjoint résultait d’une donation faite par contrat de mariage ?
Au légataire étranger réclamant la délivrance de son legs (ou de la portion de son legs qu'il pourrait exiger) par ce motif que la donation faite à la femme et le montant de son legs réunis n’excèdent pas la quotité disponible, la femme ne pourrait-elle pas répondre : la donation à moi faite par mon mari aux termes de mon contrat de mariage est irrévocable et il n'avait pas le droit d’y porter atteinte par un legs fait à une autre personne ?
Évidemment, ainsi que le faitremarquer Demolombe, il ya ici un conflit entre deux principes également certains, savoir : « celui qui exige que l’on respecte dans toute son étendue la quotité disponible, et celui qui protège l’irrévocabilité des donations ».
Nous croyons que le légataire devra malgré tout prendre le montant intégral de son legs, car il n’y a pas eu à proprement parler de révocation ; le donateur n’a rien repris de ce qu’il avait donné et ce n’est pas par sa volonté que l’époux subit une réduction de sa donation, c’est par application d’une règle spéciale régissant les rapports du second époux et des enfants du donateur remarié (1).
Enfant renonçant pour s’en tenir à son legs. — Lorsqu'un enfant donataire par préciput ou légataire renonce à la succession pour s’en tenir à sa donation ou à son legs il ne doit pas être compté pour le caleul de la part disponible en faveur de l'époux et cette part s'accroît d'autant.
(1) Demolombe, op. cit., t. VI, n° 569.
Dans l’exemple pris plus haut, si le légataire de 15.000 fr. est un enfant qui renonce à la succession et s’en tient à l'avantage à lui fait, la part que peut obtenir 85.000 RE 21: 250). Il y a un enfant de
l'époux n’est plus de 17.000 fr. ( 85. 000 _ (rte
== 17.000) mais
de 21.250 fr.
moins à compter.
$ 5. — DOoNATIONS EXCESSIVES EN USUFRUIT.
La donation faite en usufruit peut excéder la quotité disponible tout aussi bien que la trous en pleine propriété.
Dans le cas où la libéralité est en usufruit y a-til lieu, préalablement, d'évaluer cet usufruit en pleine propriété et de réduire la donation au montant de cette propriété, ou les héritiers réservataires ont-ils le droit de faire réduire l’usufruit à la quotité disponible, de ne laisser au donataire que l’usufruit de cette quotité?
Ni l’une ni l’autre de ces deux manières d’opérer n’est régulière ; il n’y à qu’une règle à suivre en cette matière, celle qui est indiquée par l’article 917 du Code civil. Les héritiers réservataires ont le choix, ou d’exécuter cette disposition, ou de faire l'abandon dela plérné propriété de la quotité disponible.
Il existe en ce sens de nombreux jugements et arrêts. Le tribunal de Mamers notamment fait remarquer que « l'article 917 a été rédigé en vue des difficultés qu'a amenées l'évaluation de l’usufruit faisant l'objet de semblables libéralités, et renferme un principe général s'étendant à tous les cas qui, comme celui de l’article
1098, ne sont pas inconciliables avec son application (1).
Les héritiers réservataires ont le droit d'option que leur accorde l’article 917, non seulement lorsque le don fait à l'époux existe seul, mais encore lorsqu'il est en concours avec des donations ou legs faits à d’autres personnes, soit en usufruit, soit en pleine propriété. Nous envisagerons particulièrement deux hypothèses.
1° Une femme a donné à son deuxième mari l’usufruit d’une somme de 30.000 francs et a légué à un étranger une valeur de 10.000 francs. La quotité disponible ordinaire de sa succession est de 25.000 francs et la part d'enfant légitime le moins prenant s'élève à 18.000 fr. Les héritiers réservataires ont abandonné au conjoint survivant la pleine propriété de la portion disponible en sa faveur, soit 18.000 francs. Le legs de l’étranger ne pourra plus porter que sur la différence entre le disponible de l’article 1098 et le disponible de l’article 913, soit sur 7.000 francs; il sera donc réduit de 3.000 francs et le légataire ne pourra pas prétendre que l’usufruit du conjoint évalué en pleine propriété est inférieur à la quotité disponible entre époux et qu’en conséquence son legs peut s’exécuter pour la totalité ou pour une portion plus forte que celle qui lui a été abandonnée. Le droit d'option est en effet accordé au réservataire seul; il a usé de son droit et le légataire ne peut rien
(1) Angers, 22 février 1872 (S. 72. 2. 44). — Mamers, 30 août 1870 (S. 71. 2. 20). — Dijon, 4 février 4897. — Orange, 1er mai 1891. — Saint- Omer 25 mai 1894 (Réperloire Defrénois, n°s 4048, 6108, 8157, 10125), Le contraire a cependant été jugé, notamment par la Cour de Poitiers, le
21 mai (851 et par la Cour de Caen le 16 déc. 1859 (REP PTE 60. 2. 615).
demander de plus que ce qu’il a obtenu, puisque toute la quotité disponible est employée.
2° Dans l'exemple proposé plus haut, remplaçons le legs en pleine propriété, fait à l’étranger, par un legs de l’usufruit de la même somme de 10.000 fr. Si le réservataire abandonne à l’époux et au légataire la pleine propriété de la quotité disponible ordinaire de la succession, soit 25.000 fr., ses rapports avec eux sont définitivement réglés. Quels seront alors les droits de chacun des gratifiés ?
L’époux donataire, à notre avis, pourra jouir de l’usufruit de toute la quotité disponible ordinaire. Nons ne croyons pas que le légataire pourrait convertir cet usufruit en la pleine propriété du disponible de l’article 1098; ce droit de conversion appartient aux réservataires seuls.
Le légataire devra se contenter de la nue propriété de ces mêmes biens et il y réunira l’usufruit au décès de l’époux donataire. De cette façon son legs pourra se trouveraugmenté mais personne nepourras’en plaindre, les réservataires ayant fait bénévolement l'abandon complet de la quotité disponible et l'époux donataire ne pouvant exiger la conversion de son usufruit en pleine propriété.
Nous venons de supposer que les termes employés par le fondateur nelaissent aucun doute sur ses intentions, que la quotité dont il a voulu disposer en usufruit est bien déterminée ; mais il peut s’être servi d'expressions moins précises et sujettes à différentes interprétations; il a pu dire par exemple : « Je donne et lègue à mon épouse, l’usufruit de tous mes biens pour autant
que la loi me permet de disposer en sa faveur ». Doiton décider, comme Beautemps-Beaupré (1), que dans ce cas l'intention du testateur ou donateur a été que l’usufruit du gratifié fût limité à la jouissance de la quotité fixée par l’article 1098, que la disposition peut se traduire en somme, par : donation de l’usufruit de la quotité disponible (2) ?
Nous ne le croyons pas, et nous n’hésiterions pas à accorder au conjoint donateur l’usufruit d’une part équivalente à la quotité de pleine propriété disponible en sa faveur; il faudrait donc évaluer la pleine propriété en usufruit (3).
Il y a lieu de faire remarquer à ce sujet qu'actuellement on abandonne presque complètement le système consistant à évaluer l’usufruit à la moitié de la valeur de la pleine propriété. On se base sur l’âge de l’usufruitier, sur son état de santé, on suppute ses chances de vie ou de mort. Les compagnies d'assurances sur la vie ont dressé, d’après ces différentes données, des tables de mortalité, d’après lesquelles elles ont établi le taux des rentes viagères par elles servies et des primes payées par les assurés.
Le tribunal civil d'Arras a décidé que : pour évaluer l’usufruit, on ne devait pas se servir des tables de mortalité des compagnies d'assurances, mais de celles dressées par Deparcieux : Attendu (et la raison est logique) que le tarif adopté par les compagnies d’assu-
(1) Op. cit.,t. 1, ne 433.
(2) Amiens, 15 février 1822 (S. X XIII, 2. 209); Poitiers, arrêt sus-relaté du 27 mai 1851.
(3) Cassation Req., 1°r juillet 4873 (S. 74. 1. 17); Req., 380 mai 1905 (D. 1908. 1. 166). — Orléans, 6 août 1874 (S. 74. 2. 288). — Seine, 19 déc. 1896, 2 janvier 1893; Paris, 28 juin 1899 (Rép. Defrénois, 9.193, 10.084, 11.334).
rances a été dressé en vue d’un bénéfice certain à réaliser par elles (1).
SECTION V
Sanction à l'article 14098.
SON CARACTÈRE D'ORDRE PUBLIC
€ La réserve, dit Laurent, est à tous égards, d'intérêt général et, par suite, la clause pénale qui tendrait à priver un enfant de sa réserve légale est contraire aux lois et, par suite, doit être réputée non écrite ». Cette réserve est d'ordre public (parce que, ditle mêmeauteur, c’est pour la conservation des familles que le législateur a établi ces réserves; et certes, c’est le plus’ grand des intérêts sociaux puisqu'il n’y a pas de société sans famille » (2).
La Cour d'Orléans a jugé dans ce sens le 2 juillet 1891 que : «lorsqu'un mari, ayant un enfant d’un précédent mariage lègue à sa seconde femme une part supérieure à celle que lui accorde l’article 1098 et ajoute, pour lui assurer cette part excessive une clause pénale aux termes de laquelle, « si ses héritiers venaient à discuter ses dispositions, le surplus de la quotité disponible appartiendrait à une tierce personne (en l’espèce les hospices d'Orléans), l'héritier a le droit de demander la réduction du legs excessif fait au conjoint survivant et la tierce personne désignée au testament ne peut se prévaloir des dispositions éventuelles faites à son
(1) 18 oct. 1901, Rev. du Nol., n° 10.885.
(2) Laurent, op. cit., t. XI, n° 479.
profit au testament par le moyen de la clause pénale » (1).
En l’espèce qui avait fait l’objet de l'arrêt ci-dessus relaté de la cour d'Orléans, le testateur n'avait qu’un enfant et il n'avait en somme disposé que de la moitié de sa fortune, il n’avait done pas entamé la quotité disponible. On pouvait donc se demander si l’héritier réservataire avait bien le droit de se refuser à l’exécution du legs en faveur de la seconde épouse, ou tout au moins du legs éventuel au profit des hospices d’Orléans.
C'est ce qu’on avait fait remarquer. « Mais alors, demanda la Cour, qui exercerait le droit de réduction conféré par l’article 1098, dont les prohibitions deviendraient lettre morte? »
La tierce personne même ne pourrait pas demander cette réduction puisqu'elle n’est pas gratifiée d’un legs certain, mais d'un legs éventuel, dont l'ouverture est subordonnée à l’exercice de l’action en réduction par une autre personne. Ce legs n’avait été fait, dans l’intention du testateur, que pour empêcher l'enfant de faire réduire, que pour faire échec à la loi; il y a donc bien lieu d'accorder dans ce cas l’action en réduction au réservataire.
Si les dispositions de l’article 1098 sont absolument d'ordre public, tous les intéressés semblent pouvoir s’en prévaloir. Or, le donateur aurait intérêt à faire ré-
(1) Orléans, 2 juillet 1891 (D. P. 93. 2. 38). Dans le sens d’un jugement du Trib. civ. de la même ville du 26 déc. 1890. — Le 29 juin 4940, il a été décidé par la Cour de cassation (ch. Req.) que la clause pénale privant un héritier de la quotité disponible, en cas de contestation de la libéralité, n’a d’etfet que si l’héritier succombe dans sa demande, tendant à établir que les dispositions atteignent la réserve. Revue du, nolarial, n° 14,741.
duire une donation de biens présents qu'il croirait trop considérable. Toutefois malgré l'intérêt qu'il pourrait avoir à cette réduction, il ne sera jamais eu droit de la demander pour la raison bien simple que le montant de la quotité disponible de l’article 1098 ne sera fixé qu'après sa mort, lors de la liquidation de sa succession.
N2. — DES PERSONNES CAPABLES D'INTENTER L'ACTION EN RÉDUCTION
Une des conditions requises pour l'ouverture de l’action en réduction est l’existence, au jour du décès du donateur, d'enfants issus de son premier mariage ou de descendants de ces enfants. C’est en leur faveur, c’est pour eux que l’article 1098 a été édicté, ils sont donc les premiers susceptibles de se prévaloir de ses dispositions.
Mais une fois cette action ouverte, on a prétendu que seuls les enfants du premier lit pouvaient l’intenter, qu'eux seuls même pouvaient en profiter.
D’autres auteurs, s'ils permettent aux enfants des subséquents mariages de profiter de la réduction obtenue par les enfants du premier lit, leur dénient le droit de la demander eux-mêmes; ils posent en principe que seuls ceux pour lesquels une réserve a été instituée peuvent la faire respecter (1).
Enfin, d’après une troisième opinion, la plus répandue et que nous adopterons, on accorde aux enfants des subséquents mariages le droit de demander la ré-
(1) Marcadé, op. cit., T. U., t. Il, p. 261.
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duction, lorsque les enfants du premier mariage auraient pu l’exiger et qu'ils ont négligé de le faire.
Il est impossible, en effet, de ne pas admettre les enfants des seconds mariages à profiter de la réduction. Ce qui est retranché d’une donation rentre dans l'hérédité, et il est un principe fondamental qui veut que les enfants partagent également la succession de leurs parents. En permettant aux enfants du premier lit de garder, pour eux seuls, le montant de la réduction on leur procurerait un avantage illégal (1).
Il est alors illogique de leur refuser le droit d'intenter l’action en réduction lorsque les enfants du premier lit négligent de le faire. Il est inconséquent de leur reconnaître le droit de profiter des résultats de l’action en réduction sans leur donner les moyens de l’exercer (2).
On a prétendu, il est vrai, que c’est un tort de conclure du droit de profit au droit d'exercice de l’action ; que ces deux droits ne sont pas tellement liés que l’un ne puisse aller sans l’autre. Tout en reconnaissant que l'exercice d’une action ne se conçoit pas’ sans le droit de profit, on admet que le droit de profit se conçoit très bien sans l’exercice. Pour répondre à cette objection on a recherché la raison qui pousserait les enfants du premier lit à ne: pas agir. Cette raison a été facilement trouvée ; elle est très simple. S'ils montrent tant de complaisance vis-à-vis du second époux, c’est parce que la perte qu'ils éprouvent par la donation excessive à lui consentie, a été compensée par des dons manuels
(1) Article 743. Nous aurons d’ailleurs à nous en référer plus tard à cet article.
(2) Baudry-Lacantinerie et Colin, op. cil., t. II, nos 4098 et 4099.
reçus du défunt pour payer leur silence. La règle du partage égal des successions est donc violée. Sans pré tendre que ce résultat se retrouvera toujours, il est bon et juste, pour en éviter la possibilité, d'accorder l’action en réduction aux enfants du deuxième lit, sans avoir besoin de rechercher la cause de l’inaction de ceux du premier (1).
Nous verrons que tous les enfants, même ceux des mariages subséquents, ont le droit de se prévaloir des termes de l’article 1496. Or, l’article 1496 dit que les enfants du premier lit auront l’action en retranchement alors que l’article 1098 dit simplement, implicitement, qu'il y aura lieu à réduction, sans dire, ni même paraître vouloir dire, par qui cette action sera exercée. En conséquence, si on admet que les enfants d’un deuxième lit peuvent exercer le retranchement de l’article 1496, à plus forte raison doit-on leur accorder l’action en réduction de l’article 1098 (2).
Enfin puisque l’article 1098 est d'ordre public, que tous les intéressés peuvent s’en prévaloir, les enfants des seconds mariages peuvent certainement intenter l’action, car ils ont tout intérêt à recueillir la plus grande part possible de la succession de leur auteur. Ce que le conjoint survivant recueille en trop dans la succession de son époux n’est pas, il est vrai, complètement perdu pour les enfants du second mariage, puisqu'ils sont ses héritiers présomptifs. Mais l’époux survivant peut se remarier, il peut lui naître d’autres enfants, il peut disposer d’une partie de ses biens, tou-
(1) Barbe, op. cil., p. 225.
(2) En ce sens Bourges, 28 déc. 1891, S. 92. 2. 69. Planiol op. ci, t. III, n° 3249.
gl
tes circonstances qui diminueront d’autant les droits des enfants et, même au cas où le conjoint survivant leur conserverait intégralement le bénéfice de la donation excessive à lui faite, ils seraient toujours privés, pendant de longues années peut-être, d’une jouissance à laquelle ils ont droit (1).
DE LA PREUVE DU CARACTÈRE EXCESSIF DE LA LIBÉRALITÉ
L'héritier qui demande la réduction d’une donation doit prouver qu’elle excède bien la quotité disponible en faveur de l’époux. Cette preuve peut se faire par tous les moyens possibles (2), parce que la disposition est de nature à influer sur la réserve et à faire fraude aux droits des héritiers. Le tribunal pourrait ordonner un interrogatoire sur faits et articles; il pourrait se décider d’après l’examen des écritures et papiers domestiques du défunt (3). La demande en réduction de la part de l'héritier réservataire n’est pas subordonnée à * la confection d’un inventaire ; la Cour de cassation l’a ainsi décidé le 49 mars 1878, et par suite, d’après ce même arrêt, la consistance de la succession et le chiffre de la quotité disponible peuvent s'établir par tous les moyens de preuve, même par ia commune renommée (4).
Ainsi l'héritier réservataire doit établir et le chiffre
(1) Voir Demolombe, op. cit., t. VI, n° 602. — Pothier, éd. Bugnet, t. VIII, no 277. Ricard, Traité des Donalions, n° 1288 et suiv.
(2) Cass., chambre civ., 17 janvier 1940. D. 44. 4. 53.
(3) Caen, 28 mai 1879, Table décennale de Sirey de 71 à 80, p. 572.
(4) Cass. req , 19 mars 1878, Rev, not., année 1878, n° 5715.
de la fortune du donateur, et l'existence et la consistance des dons manuels ou autres libéralités indirectes. Toutefois, nous croyons qu’il ne pourra jamais, pour arriver à ce but, user de la preuve par la commune renommée, c'est un moyen exceptionnel, qui ne doit être employé que si la loi le permet expressément. Chacun d'ailleurs peut facilement se rendre compte par soi-même, combien cette preuve est peu probante, lorsqu’il ne s’agit plus d'un fait brutal, mais d’une question tant soit peu délicate. Le public est toujours porté à l’exagération. Vous êtes extrêmement riche ou vous vous trouvez dans la plus noire des misères; votre prodigalité est sans bornes ou votre avarice est sans exemple.
ÉPOQUE A LAQUELLE L'ACTION EN RÉDUCTION PEUT ÊTRE INTENTÉE
Les enfants ne peuvent renoncer du vivant de leur auteur au droit d'attaquer une donation excessive par lui faite ; ce serait un pacte sur succession future, une aliénation d’un droit éventuel sur cette succession, formellement interdits par l’article 791 du‘Code civil. Ils ne peuvent pas non plus, pendant le même temps, faire réduire une libéralité exagérée, puisque jusqu’au décès il est impossible de faire une évaluation exacte de la fortune du disposant, qui permette d'apprécier la part dont il aura pu se dépouiller.
CARACTÈRES GÉNÉRAUX DE CETTE ACTION EN RÉDUCTION
L'action en réduction dont nous nous sommes occupé n’est autre que l’action ordinaire en réduction instituée par la loi pour tous les héritiers réservataires, et elle est régie par les mêmes principes (1).
Il faudra donc lui appliquer toutes les règles édictées par les articles 920 à 930 qui ne sont pas incompatibles avec celles exposées au cours de ce chapitre.
Ainsi, l'époux donataire devra restituer les fruits de ce qui excédera la portion disponible en sa faveur, à compter du jour du décès du donateur si la demande en réduction a été faite dans l’année, sinon du jour de la demande (art. 428) (2). Les immeubles à recouvrer par l'effet de la réduction le seront sans charge des dettes et hypothèques créées par le donataire (art. 929). L'action pourra être intentée, non seulement contre l'époux donataire, mais même contre les tiers déten- . teurs des immeubles faisant partie des donations et aliénés depuis, conformément à l’article 930,et suivant les règles qu'il prescrit. Elle pourra être exercée pendant 30 ans, non seulement par les héritiers réservalaires, mais aussi par leurs héritiers et ayantcause. Les créanciers de l'héritier réservataire nous semblent compris dans la catégorie des ayant-cause. D'ailleurs, l’article 1166 leur donne la faculté d'exercer tous les droits et actions de leur débiteur, à l’exception de ceux qui sont exclusivement attachés à la personne, et le droit de faire réduire une donation ne peut être
(1) Demolombe, op. cil.,t. VI n° 605.
(2) Baudry-Lacantinerie et Colin, op. cit, t. IL, no 4103,
considéré comme rentrant dans cette dernière catégorie. Mais la réduction obtenue ne pourrait, conformément à l’article 921, profiter ni aux créanciers, ni aux donataires ou légataires du défunt.
CHAPITRE TROISIÈME
Défense faite aux époux de se donner, soit indirectement, soit par personnes interposées, soit par le déguisement de l’acte, au delà de la quotité disponible.
Sanction de cette prohibition. Personnes présumées
interposées.
(Code civil, articles 1099 et 1100.)
SECTION I
Toutes les donations indirectes ne sont pas traitées de la même façon.
Le principe que le législateur venait de poser par l’article 1098 aurait pu facilement rester lettre morte, s’il n'avait pas prévu les moyens détournés que les époux pourraient employer pour éluder ces dispositions et apporté des sanctions à ces moyens détournés d’arriver à un but illicite.
Ces moyens détournés sont les donations indirectes, ou déguisées, ou celles faites par interposition de personne. L'article 1099 prévoit l'emploi de ces moyens et édicte leur sanction.
«Les époux ne pourront se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis par les dispositions cidessus. — Toute donation, ou déguisée ou faite à personnes interposées sera nulle. »
nf Le à y
Cet article ne s’applique pas spécialement aux dispositions de l’article 1098; il s'applique aussi bien à celles de l’article 109%, qui règle la quotité disponible entre époux lorsqu'il n'existe pas d'enfants d’un précédent mariage.
Il a été compris de différentes manières, mais nous indiquerons ici la façon de l’interpréter qui nous semble seule exacte et rationnelle et qui nous a paru d’ailleurs admise par la majorité des auteurs et par la jurisprudence en général (1).
La loi divise les libéralités indirectes en deux catégories distinctes : donations indirectes proprement pites; donations déguisées ou faites parinterposition de
personnes.
Les libéralités de la première catégorie sont seulement réductibles, tandis que celles de la seconde sont toujours nulles pour le tout.
La loi dit aux époux remariés : Vous pouvez donner à votre conjoint ouvertement, dans la forme ordinaire des donations, une certaine portion de votre fortune que j'ai fixée suivant la justice et l'équité. Au cas même où vous ne voudriez pas vous soumettre aux formes que j'ai imposées aux donations, je verrais encore d’un œil favorable les libéralités que vous feriez indirectement mais ouvertement, loyalement, sans
(1) Notamment : Marcadé, op. cit, &. IV, p. 262, n° 355. Baudry-Lacantinerie et Colin, Trailé des donalions entre vifs et des lestaments, no 4104, Demolombe, op. cit., t. VI, n° 610. (L'opinion de cet auteur, si elle n’est pas expressément énoncée dans son ouvrage, ressort implicitement des termes qu'il emploie.) Caen, 1er décembre 1870. $. 11. 2. 218. Cass. Req., 14 avril 1886 sur Caen, 31 décembre 1883. D. 87. 4. 169. Rennes, 9 février 1904. Revue du Nolariat, année 1904, no 11859. (Cet arrêt dit même que des donations déguisées et par personues interposées sout radicalement nulles.)
fraude. Ce que je ne saurais tolérer, c’est l'emploi de moyens détournés, frauduleux, tels que le déguisement de l’acte et l’interposition de personnes, qui paraîtraient rabaisser les liens sacrés du mariage au niveau d’une association de fraudeurs. Si, malgré ma défense, vous tentez d'employer tel de ces moyens que j’ai pris soin de désigner, votre conjoint ne pourra retirer aucun avantage de la libéralité à lui faite, j’annulerai complètement vos dispositions.
C’est à tort que l’on a voulu rendre la libéralité valable si elle ne dépasse pas la quotité disponible et nulle si elle l’excède. Le législateur n’a pas recherché le résultat de la donation, il n’a envisagé que la manière dont elle a été faite.
C’est une erreur également de rechercher l'intention du donateur et de décider que la disposition devra être simplement réductible s’il est démontré qu'il voulait respecter la réserve tandis qu’elle sera nulle si Pon juge qu’il avait l'intention de donner plus que la quotité disponible.
En effet, lorsqu'un individu emploie pour arriver à ses fins des moyens réprouvés par la loi, il est bien évident que son intention est de faire fraude à la loi. On ne saurait alléguer que la mauvaise foi ne se présume pas, parce que, ici, elle est suffisamment prouvée par l'emploi de moyens défendus. Un arrèt ci-dessus relaté de la Cour de Caen du 1% décembre 1870 a décidé que : par cela seul que l'époux donateur a eu recours à une forme déguisée ou à une interposition de personnes, il y à présomption Juris et de jure de fraude, el, par conséquent nullité de la disposition.
On ne doit également accorder aucun crédit aux sys-
tèmes qui, mettant toutes les donations déguisées sur le même rang, sanctionnent la prohibition de toutes ces donations de la même façon, soit par la réduction, soit par la nullité. Si telle avait été l’intention du législateur, s’il avait entendu édicter la même sanction pour toutes les donations indirectes, il aurait rédigé autrement notre article 1099.
En résumé : toute libéralité indirecte. dépassant la quotité disponible est simplement réductible; toute libéralité déguisée ou faite à personne interposée est nulle quels qu’en soient le but, l'importance et la forme.
SECTION II
Quelles sont parmi les donations indirectes, celles qui sont simplement indirectes et celles qui sont déguisées?
Puisque les donations simplement indirectes et les donations déguisées ou faites au moyen d’une interposition de personnes ne sont pas traitées de Ja même manière, il importe de rechercher, au moins sommairement, quelles donations on devra faire rentrer dans l’une ou l’autre de ces deux catégories. Toutefois il ne peut être posé de règles fixes à ce sujet et dans bien des cas les tribunaux auront à apprécier les termes de la donation pour décider dans quelle catégorie il y aura lieu de ranger la libéralité.
« Selon nous, dit M. Boissonade, une libéralité indirecte est celle à laquelle ne peuvent s'appliquer ni la définition de l’article 894 ni les formes de l’article 931 : ainsi elle ne peut être imposée, mais elle n’a pas besoin d’être acceptée expressément; de même, c’est une libé-
ralité, mais ce n’est pas un acte portant donation » (1).
Cette définition est applicable à toutes les donations indirectes. Nous appellerons donations simplement indirectes celles qui se font d’une manière ostensible, sans employer de détours, et les donations déguisées seront au contraire celles qui se cachent sous les apparences d’un contrat à titre onéreux, dont le donateur semble retirer un profit, alors qu’en réalité il consent une pure libéralité.
Ainsi les dons manuels nous semblent être des donations purement indirectes. Lorsqu'une vente est faite pour un prix trés inférieur à la valeur réelle de l’objet vendu, mais pour un prix très sérieux, réellement versé par l’acquéreur au vendeur, il peut y avoir une donation pour le surplus, mais une donation simplement indirecte, parce qu’il n’y a rien de caché, rien de dissimulé. Si, au contraire, une vente était consentie moyennant un prix, paraissant être l'équivalent de la valeur de la chose vendue, mais que le vendeur ne réclamerait pas, il y aurait donation déguisée. De même sil était donné une quittance d’une somme réellement due et qui n'aurait jamais été payée, on ne devrait pas hésiter à voir dans cette opération une donation déguisée.
Si je vends des droits successifs pour une somme de 100.000 francs, dont je donne quittance, sans en exiger le paiement, je fais une donation déguisée; tandis que par la renonciation à une succession, je ne fais à l’héritier qui me remplacera qu'une libéralité purement indirecte, parce que J'ai agi ouvertement, je n'ai pas eu recours à la forme d’un contrat onéreux.
(4) Boissonnade, Histoire des droits de l'époux survivant, p. 438, Paris, 1874.
Lorsqu'un veuf épouse une seconde femme sans faire aucun contrat et que les successions mobilières qui lui échoïent plus tard, et dont la loi attribue à cette seconde femme la moitié, lui procurent des avantages plus ou moins grands, en quoi a-t-il fait une donation déguisée ? Quand ce même veuf a rédigé avec sa seconde femme un contrat dont les clauses ont pour résultat de procurer à celle-ci un bénéfice, mais qui a été consenti sans aucune pensée de l’avantager, comment dire encore qu'il lui a fait une donation en la déguisant (1) ?
La loi ne voit certainement dans ces deux cas que des donations indirectes, et en conséquence elle les soumet seulement au retranchement et ne déclare pas les actes nuls pour le tout. On peut donc trouver dans les articles 1496 et 1527 la preuve que les donations indirectes ne sont jamais nulles.
Toutefois, comme il n’existe guère de texte qui ne puisse être interprété de façons différentes, on pourrait dire : Pourquoi, si les combinaisons citées plus haut forment des avantages indirects, le législateur at-il indiqué leur sanction ? Il n’aurait pas eu besoin de s’en occuper s'ils rentraient dans la catégorie de ceux dont parle le premier alinéa de l’article 1099. Donc la sanction des libéralités indirectes en général n’est pas la même que celle des articles 1495 et 1527.
La réponse à cette objection serait facile. Le paragraphe premier de l’article 1496 aurait pu laisser supposer que l'avantage produit par le seul fait du mariage sans contrat ne rentrait pas dans la catégorie des avantages indirects puisqu'il porte : « Tout ce qui
(1) Voir Marcadé, op. cül., t. IV, n° 357, p. 265.
est dit ci-dessus sera observé, même lorsque l’un des époux ou tous deux auront des enfants du précédent mariage ». Le législateur a donc cru utile (et en fait il a bien jugé) d'expliquer qu'il en serait autrement en cas de second mariage. De même, il venait de dire dans les deux premiers alinéas de l’article 1527, que les époux pouvaient faire entre eux toutes sortes de conventions ; on aurait été naturellement porté à croire que les avantages qu'accorderait à un second époux l’une quelconque de ces conventions, pourraient dépasser la quotité fixée par l’article 1098. Le législateur ne pouvait laisser subsister une telle équivoque, et voilà pourquoi il a expliqué qu'une convention de ce genre serait sans effet pour tout l’excédent de la portion disponible de l’article 1098.
Mais un apport fictif, reconnu à la femme dans le contrat de mariage constituerait une donation déguisée et serait en conséquence annulable (1).
L’acquisition faite en commun par le mari et la femme mariés sous le régime dotal, alors qu'il est éta-
_bli que celle-ci n’avait aucun fonds à sa disposition, est nulle comme déguisant une libéralité consentie par le mari à sa femme pendant le mariage (2). En effet, sous le régime dotal, les revenus des biens dotaux deviennent la propriété du mari et, si la femme ne possède pas de biens paraphernaux, il est de toute évidence que le mari seul à pu payer et a déguisé ainsi une donation sous la forme d’un contrat à titre onéreux.
(1) Cassation, Req., 14 avril 1886 (Rev. not. année 1886, n° 7356). — Rennes, 9 février 1904 (Rev. not., ann. 1904, no 11859). (2) Montpellier, 28 février 1876. Sirey, 76. 2. 241.
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SECTION III
Des personnes fondées à exercer l'action en nullité ou l'action en réduction.
Lorsque notre article 1099 donnera ouverture à l’ac_ tion en réduction (1% alinéa, donations indirectes), cette action pourra évidemment être exercée par les mêmes personnes et par les mêmes moyens que lorsqu'il s’agit de la réduction des donations directes.
Mais, pour le cas de nullité (2° alinéa, donations déguisées ou faites par interposition de personnes) il y a lieu de se demander par qui cette nullité pourra être proposée ?
Les uns répondent : par tout intéressé. « Non seulement donc par les héritiers réservataires, qui peuvent en effet la proposer contre toute personne, soit par voie d'action, soit par voie d'exception, mais encore par le donateur lui-même ou par ses créanciers, soit antérieurs, soit postérieurs à la donation en vertu de l’article 4166 (1).
D’autres prétendent que la nullité ne peut être proposée au contraire que par les héritiers réservataires. Cela se comprend de la part de ceux qui prétendent la donation annulable seulement lorsqu'elle excède la quotité disponible. Dans ce cas, en effet, les héritiers réservataires auraient seuls intérêt à en demander la nullité; mais telle n’est pas la véritable doctrine (2).
(4) Demolombe, op. cil., t, VI, p. 722. ee Beautemps-Beaupré op. cil., t. I, n° 504. Pour cet auteur, tous ceux qui ont le droit de demander
la nullité des obligations qu'ils contractent pourront attaquer les donations simulées ou par personnes interposées par eux faites à leurs
conjoints.
(2) La Cour de Toulouse a cependant jugé ainsi le 8 janvier 1903
(Rev. not., no 11382).
On a donc jugé avec raison que les enfants du deuxième lit peuvent intenter l’action aussi bien que ceux du premier; ils sont réservataires en effet, au même titre que ces derniers (1).
Quant aux créanciers, on veut bien leur accorder le droit de proposer la nullité, mais à la condition que leur créance soit antérieure à la donation (2). Nous croyons, en effet, nécessaire de faire cette distinction. Les créanciers’ postérieurs à la donation n’ont aucun droit de se plaindre, car at moment où leur créance est née, ils ne pouvaient nullement compter comme gage ce qui avait déjà été donné.
Nous déciderons, conformément à un arrêt de la Cour de cassation du 14 avril 1886 (3) que la nullité qui nous occupe est d'ordre publie et constitue, en même temps, une nullité de forme qui peut être opposée par toute personne ayant intérêt à s’en prévaloir. Par conséquent, pourraient encore agir tous les héritiers et même les légataires ou donataires, attendu que toutes ces personnes ont intérêt à se prévaloir de la nullité, et «qu'il ne saurait y avoir rien d’exclusivement personnel dans une nullité d'ordre publie qui est par suite absolue (4).
Le donateur lui-même pourrait demander la nullité de la libéralité par lui faite (5), sans qu’il y ait lieu de rechercher si l’interposition de personne ou le dégui-
) Rouen, 23 déc. 1871. S. 72. 2. 101.
) Cassation, 2 mai 1855. S, 56. 1. 178.
) Cass., 14 av. 1886. D. 87. 1. 69.
) Montpellier, 28 fév. 4876 sur Trib, de Limoux, 11 août 1874 (S. 2, 241).
(5) Rennes, 9 fév. 1904 (jam cit.). Bordeaux, 5 juillet 1824 (Sirey, Tables générales). Donations entre vifs, n° 139, — S, V. 24. 9. 218.
sement ont été employés pour soustraire une donation entre époux au principe de révocabilité posé dans l’article 1096. Il faut écarter un arrêt de la Cour de Grenoble du 2 juillet 1831 (1) et un autre de la Cour de Riom du 9 août 1843 (2), qui refusent au contraire l’action au donateur parce que : suivant la Cour de Grenoble, pour attaquer l’acte de donation, il faut au moins l’arguer de dol ou s'inscrire en faux contre les stipulations qu'il contient; parce que, suivant la Cour de Riom, le droit d’attaquer les donations comme avantage indirect est spécial aux enfants après le décès du donateur et ne peut être exercé par lui ou ses créanciers et que celui qui à été partie dans un acte n’est pas recevable à l’attaquer pour cause de simulation ; ( nemo auditur propriam turpitudinem allegans » (3).
SECTION IV
Des personnes interposées (art. 41100 spécialement).
Les donations faites par personnes interposées sont nulles, nous venons de le voir. L'article 4100, à la rigueur, aurait donc été inutile, mais le législateur a été sage en le formulant et en désignant les personnes légalement présumées interposées ; il a tari ainsi une source abondante de procès, il a, tout au moins, évité aux enfants qu'il s'était donné la tâche de protéger, la peine de faire la preuve de l’interposition.
(1) Sirey, XXXIL, 2. 346.
(2) Sirey. Table générale de 1191 à 1850. V° Donalion entre époux.
(3) Beautemps-Beaupré, op. cil.,t. I, n° 504.
Aux termes de cet article 1100, « sont réputées faites à personnes interposées, les donations de l’un des époux aux enfants ou à l’un des enfants de l’autre époux issus d’un précédent mariage, et celles faites par le do’ nateur aux parents dont son conjoint sera héritier présomptif au jour de la donation, encore que ce dernier n’ait point survécu à son parent donataire ».
Cette disposition n’est pas spéciale aux donations faites au moyen d’une interposition de personnes par un époux remarié, ou, du moins, des deux catégories de personnes indiquées, les premières seules nous intéressent directement, à savoir : les enfants ou l’un des enfants de l’autre époux issus d’un autre mariage.
Le texte même de l’article 1100 indique nettement que la prohibition ne s'applique pas aux enfants communs. La loi ne pouvait pas empêcher un père ou une mère de faire des donations à ses propres enfants, pour les doter ou les établir. Naturellement les petits-enfants doivent être mis sur le même rang que les enfants.
Mais pour les enfants, doit-on s’en tenir rigoureusenent au texte et ne pas considérer comme personnes interposées les enfants naturels et les enfants adoptifs d’un autre époux ? Que la donation ait été faite à un enfant naturel ou adoptif, ou bien qu’elle l'ait été au profit d’un enfant légitime, le résultat est toujours le même : dépouiller, en faveur de l'époux, les enfants du donateur d’une portion de sa fortune plus grande que la loi ne le permet. Il est donc logique de considérer comme personnes interposées tous les enfants du donataire (à l'exception des enfants communs), qu’ils soient légitimes, naturels ou adoptifs.
Pour que la donation soit considérée comme nulle,
l'époux donataire doit être héritier présomptif de ceux de ses enfants à qui elle a été faite, à l’époque où elle a eu lieu. Si l'époux, par exemple, était décédé à l’époque de la donation, ou si cette donation ne devait sortir son effet qu'à partir du jour de son décès, il ne saurait y avoir interposition de personne puisque, dans le premier cas la personne présumée gratifiée n’existerait plus, et dans le deuxième la volonté manifeste du donateur serait qu'elle ne profitât pas de la libéralité.
Bien que le Code ne parle d’interposition de personne que pour les donations, les legs faits à personnes interposées doivent être considérés comme nuls. Une difficulté s’élève dans le cas suivant: Un legs est fait par l'époux remarié à un parent de son second conjoint, dont celui-ci est héritier présomptif à la date du testament; le second conjoint meurt avant le décès du testateur. Dans ces conditions, le legs devra-t-il être annulé comme fait à personne interposée ?
Non, a-t-on répondu, car le second époux devait être héritier présomptif du légataire au moment de l’ouverture du testament et non pas seulement à la date de sa confection.
C’est une erreur; nous estimons que le legs devra être annulé parce que le second époux était héritier présomptif du légataire au moment de la confection du testament et qu’il faut avoir égard à l’intention du disposant à cette époque. Cela ressort des termes de l’article 1100 (1).
La présomption légale d’interposition établie par le Code à l’égard de certaines personnes n’est pas, au
(1) Marcadé, n° 360, p. 268, t. IV. — Demolombe, op. cit, n° 622.
= 478 — reste, exclusive de la preuve d'interposition relativement à d’autres personnes, et la Cour de cassation a décidé que cette preuve peut être faite même à l’aide de simples présomptions, dont l'appréciation appartient souverainement aux juges du fond (1).
(1) Cassation, 20 juillet 1846. S. 47. 1. 74, 20 avril 1847. S. 41. 1. 437.
CHAPITRE QUATRIÈME
Modifications apportées aux règles générales du titre du contrat de mariage lorsque l’un des époux ou tous les deux ont des enfants d’une précédente union (ou application à deux cas particuliers des principes des articles 1098 et 1099.
(Code civil. Articles 1496 et 1527.)
SECTION I Exposé préliminaire.
Au cas de communauté légale, il est un principe général d’après lequel, à défaut de clause contraire, le mobilier et les dettes des deux époux se confondent, sans que ni l’un ni l’autre, ni leurs héritiers, puissent réclamer, à la dissolution de la communauté, plus de la moitié des biens ou valeurs en composant l'actif. La loi n’a pas égard à la différence de provenance des valeurs mobilières pour attribuer aux époux une somme proportionnelle au chiffre de leurs apports ; elle ne recherche pas d’où proviennent les dettes pour faire contribuer les époux dans des proportions différentes à leur paiement.
De même les futurs conjoints peuvent, en règle générale, faire par leur contrat de mariage toutes conventions qu’ils jugeront convenable, pourvu qu’elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs ou à la loi (1).
(1) G. c., art. 1387 et suivants et 1527.
Ils peuvent notamment :
1° Faire entrer dans la communauté tout ou partie de leurs immeubles présents ou futurs (article 1505. Clause d’ameublissement) ;
2° Stipuler que le survivant d’eux sera autorisé à prélever sur la commaunuté, avant tout partage, une certaine somme ou une certaine quantité d'effets mobiliers en nature (article 1515 et suivants, Préciput conventionnel) ;
3° Assigner à chacun des parts inégales dans la communauté ou même stipuler, sous certaines réserves, que la totalité appartiendra au survivant ou à l’un ou l’autre, s’il survit (art. 1520 et suivants);
4° Enfin établir une communauté universelle de leurs biens, tant meubles qu'immeubles, présents et à venir, ou de tous leurs biens présents seulement, ou de tous leurs biens à venir seulement (article 1526. Communauté à titre universel).
En principe, ces différentes clauses des contrats de mariage, quoique pouvant procurer à l’un ou à l’autre des époux des avantages parfois très importants, sont considérées par la loi comme de simples conventions de mariage. Les avantages que les conjoints peuvent en retirer, comme ceux dont peut les faire bénéficier l'adoption pure et simple de la communauté légale, ne sont point sujets à réduction lorsqu'ils dépassent la quotité disponible entre époux et même la quotité disponible ordinaire.
Le Code est très explicitesur ce point au sujet du préciput conventionnel et de l'attribution totale de la communauté. La décision doit être la même en ee qui concerne l’ameublissement, la clause de partage inégal de
communauté et celle de communauté universelle. En effet l’ameublissement et la communauté universelle ne sont en somme qu'une sorte de contrat aléatoire «car la nature et l'importance de la fortune de chacun des époux peuvent toujours se trouver modifiées par des libéralités qu’ils reçoivent ou par les successions qu'ils recueillent au cours du mariage » (1). Et puisque l’article 1525, in /ine, le déclare ainsi pour la clause d'attribution intégrale de la communauté qui peut le plus avantager les époux, (cette décision doit être étendue # fortiori aux autres clauses de répartition inégale » (2). |
Mais cette règle reçoit une exception lorsque l’un des époux ou tous deux ont des enfants d’un précédent mariage. Dans ce cas, si la confusion du mobilier et des dettes opère au profit de l’un des époux un avantage supérieur à celui qui est autorisé par l’article 1098, les enfants du premier lit de l’autre ont l’action en retranchement (art. 1496) et toute clause tendant dans ses effets à donner à l’un d’eux au delà de la portion réglée par ledit article 1098 est sans effet pour tout l'excédent de cette portion (art. 1527). Dans le cas d'existence d’enfants d’un premier lit, les avantages résultant de l'adoption pure et simple de la communauté légale ou d’une clause quelconque du contrat de mariage devront donc être traités de la même façon que s'ils résultaient d’une donation entre vifs ou d’un testament.
Mais malgré les termes employés par les articles 1496 et 1527, on ne doit soumettre à la réduction ou au
(4) Guillouard, Trailé du contral de mariage, &. 11, n° 4553, (2) Même auteur, op. cit., n° 1625.
retranchement que les avantages procurés par l'époux ayant enfants de son premier lit; ceci résulte de l’esprit de ces articles, qui ont pour but de protéger les enfants d’une précédente union.
Nos anciens auteurs admettaient le ea Een de tous les avantages provenant de l’adoption de la communauté ou des conventions matrimoniales (1).
La jurisprudence actuelle semble également fixée en ce sens (2).
De plus, ces avantages sont imputables sur la quotité disponible ordinaire de l’article 913 au même titre que les libéralités provenant des donations.
Cependant, la Cour de Nancy a décidé le contraire en ce qui concerne les avantages retirés de l’adoption de la communauté légale, par un arrêt du 25 février 1891 (3). Voici l'espèce qui lui était soumise.
- Le 25 décembre 1888 décédait à Toul un sieur Guillaume-Auguste Firino, veuf de Jeanne-Marie-Adélaïde Firino et époux en secondes noces de Stéphanie- Marguerite-Adèle Chrétien, laissant après lui : 4° sa femme survivante comme commune en biens à défaut de contrat de mariage ; 2° pour seuls héritiers et chaeun pour 1/2, ses deux enfants du premier lit, Alfred- François Firino et Marie-Augustine Firino, veuve Géraud; 3° et pour légataires à titre universel, aux termes d’un testament authentique reçu par M° Chariot, notaire à Toul, le 31 janvier 1897, et par parts égales entre eux, cinq de ses petits-enfants, les mineurs Firino et Fanny-Eugénie Dupuich, épouse Marchal.
(4) Voir notamment Pothier, éd. Bugnet, t. VIII, p. 434, n° 257. (2) Bourges, 28 déc. 1891 et Rouen, 11 février 1892 (D. 93. 1. 169). (3) Revue du nolarial, n° 8529. D. 91. 2, 253.
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Il fut procédé à la liquidation et au partage de la communauté et de la suécession du de cujus, en exécution d’un jugement du tribunal civil de Toul du 29 mars 1829.
Le notaire, à ces fins commis, avait divisé la somme à partager en deux masses : l'une composée des économies faites par les époux pendant la communauté, l’autre comprenant les successions mobilières échues au mari pendant le cours du mariage.
Les enfants du premier lit exercèrent sur cette dernière masse l’action en retranchement de l’article 1496 du Code civil, et la part de la veuve ne fut, dès lors, que du quart que lui accordait cet article, combiné avec l’article 1098.
Pour partager le surplus des biens laissés par le défunt entre ses héritiers réservataires et ses légataires à titre universel, le notaire attribua à ces derniers le tiers de ces biens, sans tenir compte de la part prélevée par l’épouse survivante.
La veuve Géraud sus-nommée, l’une des enfants du premier lit, critiqua ce mode de calcul parce qu’il grevait la succession de deux quotités disponibles se cumulant, l’une du quart au profit de la veuve, l’autre d’un tiers du surplus de l'actif au profit du légataire à titre universel.
La veuve Géraud soutenait, à l'appui de sa eontestation, que l’avantage qui était résulté pour la dame Firino de l’adoption du régime de la communauté légale, avait constitué à son profit une libéralité imputable pour le tout sur la quotité disponible de l’article 913 du Code civil; qu'en conséquence les légataires à titre universel n'avaient droit qu’à la différence
entre la part dont la veuve avait été lotie, en sa qualité de commune en biens, et le montant de cette quotité disponible.
Le tribunal de Toul, par un jugement du 7 août 1890, avait admis la thèse de la veuve Géraud. La Cour de Nancy reçut l’appel formé contre ce jugement et le réforma « en ce qu'il avait ordonné que l’état liquidatif dressé le 6 août 1889 par M° Lévy, notaire à Toul, serait rectifié de façon à ce que la quotité disponible devant revenir aux légataires à titre universel du sieur Guillaume-Auguste Firino ne comprit plus que le douzième de sa succession ».
« Attendu que la communauté légale, acceptée facilement par les époux Firino quand ils se sont mariés sans contrat, n’a pu constituer au profit de l’époux survivant une libéralité imputable sur la quotité disponible, mais simplement un avantage résultant d’un contrat à titre onéreux entre associés » (1).
Il paraît que cette question d’imputation des avantages matrimoniaux sur la quotité disponible ordinaire se présentait pour la première fois devant les tribunaux à propos de l'affaire Firino, et certains ont trouvé satisfaisante la solution apportée par la Cour de Nancy (2).
On a dit notamment, pour soutenir cette opinion, que l’article 1496 parle de refranchement, tandis que l'article 1098 emploie l’expression réduction, et que ces
(4) M. Planiol, eu note de cet arrêt (D. 91. 2. 253) fait remarquer qu'il n'a été rendu qu'à cause de la situation dans laquelle se trouvaient les enfants du premier lit et surtout les légataires universels, parce que la quotité disponible de l'article: 1098 accordée à l'étranger aurait absorbé tout leur legs.
(2) Voir notamment citation faite par la Revue du nolarial (année 1891, no 8529, p. 600).
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expressions ne peuvent prêter à aucune équivoque : « Retranchement, on ne retranche qu’à celui qui possède en vertu d’un droit antérieur, car, s’il s'agissait d’une restriction apportée à un droit au moment même où ce droit naît, le rédacteur aurait employé l’expression réduction ou toute autre équivalente; puis, le mot avantage vient encore appuyer cette interprétation, car il importe de remarquer avec quel soin le législateur s’est abstenu d'employer le mot libéralité. Avantage n’est pas synonyme de libéralité; la libéralité, c’est le don à titre gratuit; l’avantage c’est le résultat avantageux ou profitable qui dérive d’un contrat à titre onéreux ).
Mais cette distinction nous paraît bien subtile ; un avantage peut aussi bien provenir d’une donation, d’un acte à titre gratuit, que d’un contrat à titre onéreux. D'ailleurs nos anciens auteurs employaient toujours le mot retranchement, que l’avantage provint d’une donation ou qu’il fût le résultat de l’adoption de tel outel régime ou convention matrimoniale.
L'article 1527 ne parle pas de © retranchement »; mais en rendant sans effet, pour tout ce qui excédera la quotité disponible, la convention matrimoniale contenant un avantage, il indique bien que cet avantage sera soumis au retranchement, c’est-à-dire à la réduction, et qu’en conséquence les règles à suivre seront les mêmes dans le cas de l’article 1527 et dans celui de l’article 1496.
SECTION II
Du retranchement.
$S {. — ÎL NE S'OPÈRE PAS DE PLEIN DROIT. — QUI PEUT LE DEMANDER ET EN PROFITER ?
Le retranchement auquel est sujet l’avantage excédant la quotité disponible n’a pas lieu de de plein droit, il doit être demandéetil ne peut l'être qu’au décès de l’époux ayant enfants d’un premier lit. Dans le cas de divorce ou de séparation, les enfants ne peuvent l’exiger, ils ne peuvent que demander des mesures conservatoires de leurs droits.
Nous avons déjà traité la question de savoir par qui peut être demandée la réduction,et la solution que nous avons adoptée s'applique également au retranchement. Nous ne reviendrions donc pas sur cette question, si nous n'avions à combattre la doctrine soutenue par Marcadé, en nous autorisant de la phrase du répertoire de Merlin (v° Novation) que cet auteur a mise en tête de son Explication théorique et pratique du Code civil : «La science du droit consiste autant dans la réfutation des faux principes que dans la connaissance des véritables ». € La réduction, dit-il, qui doit à la vérité, si elle à lieu, profiter par contre-coup à tous les enfants, n’est cependant établie que dans l'intérêt des enfants du premier lit et, dès lors que ceux-ci ne se plaignent pas et entendent respecter la volonté de leur auteur, d’autres ne peuvent se plaindre; aussi notre article (1496) ne se contente pas de nous dire que l’action sera
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permise s’il y a des enfants d’un premier lit, il explique nettement que ce sont les enfants du premier lit qui auront l’action » (1).
Il est certain que l’article 1496 n’emploie pas la même expression que l’article 1098 et qu’il semble même indiquer que seuls les enfants du premier lit auront l’action en retranchement, mais nous croyons que c’est en ce sens seulement que la présence de ces enfants sera nécessaire pour donner ouverture à cette action; et nous sommes d'avis que, lorsqu'elle sera née, tous ceuxlà pourront l’exercer qui y auront intérêt, notamment tous les héritiers réservataires (2). Il serait bizarre que le législateur eût édicté deux sanctions différentes à la même règle répétée deux fois.
Toutefois, Marcadé est logique puisque sur la même question posée à propos de l’article 1098, il s’est prononcé dans le même sens.
Puisque les enfants du second mariage peuvent exercer l’action en retranchement, ils doivent en profiter. Tout le montant de la réduction d’une donation excessive prononcée contre le nouvel époux doit être, ainsi que nous l’avons vu plus haut (3), partagé par égales portions entre les enfants de son conjoint, lorsqu'il n'existe pas de dispositions, en faveur d'étrangers ou d’un des enfants, pouvant absorber la différence entre la quotité ordinaire et la quotité restreinte de Particle
(1) Marcadé, op. cit, t. VI, p. 676.
(2) Planiol, op. cil., t. II, n° 1412, p. 219. Tel est aussi, à peu près, le raisonnement que tiennent MM. Baudry-Lacantinerie et Le Courtois, op. cil., n° 1456,
(3) Voir pages 159 et suiv.
Les mêmes raisons existent d’en décider ainsi au sujet du retranchement des articles 1496 et 1527.
Toutefois, nous rapportons ici, pour ce qu’elle vaut, une façon d'opérer ce partage proposée dans une étude publiée par la Revue du notariat (sous le n° 8522).
L'auteur de cette étude suppose que l’épouse survivante a eu à subir un retranchement de 17.500 fr. et que la part (soit la 1/2) de l’époux prédécédé était de 50.000 fr., celui-ci ayant laissé trois enfants de son premier lit et un de sa seconde union.
Il partage alors les 17.500 fr. provenant du retranchement entre les trois enfants du premier lit qui prennent chacun 5.833 fr. 33 c.
Les 50.000 francs de surplus appartiennent, bien entendu, par quart, aux quatre enfants etils ont chacun 12:500Wr;
De sorte que chaque enfant du premier lit a 18539 4rA8010 À
Tandis que celui du second mariage ne prend que
fr
- Et il ajoute : « Ce mode de calcul se borne à indemniser les enfants du premier lit de l’effet du régime, il ne prend pour cela que sur la part du survivant, il ne fait pas faire un gain aux aînés. L'enfant du deuxième lit ne peut se plaindre, il n'aurait pas eu davantage si ses frères étaient nés comme lui du second mariage. Ne peut-on pas dire que c’est en calculant autrement, qu’il trouverait, lui, un gain à l'adoption du régime qu'avait choisi son père? »
La réponse à cette objection est bien simple, elle se trouve implicitement écrite dans l’article 745 du Code civil, d’après lequel : « Les enfants et descendants suc-
cèdent à leurs père et mère encore qu'ils soient issus de différents mariages. [ls succèdent par égale portion et par tête quand ils sont tous au premier degré » (1).
QUAND LE RETRANCHEMENT A-T-IL LIEU
Il y a lieu à retranchement quand des avantages excessifs résultent au profit du nouvel époux, d’une part de la confusion du mobilier et des dettes sous le régime de la communauté légale, et d'autre part des conventions matrimoniales que nous avons énumérées.
Tel est le principe général, mais il subit une exception indiquée par l’article 1527: 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 d’un premier lit.
Bien qu'énoncée dans l’article 1527, cette exception doit être étendue au cas de l’article 1496.
Berlier l’a formellement déclaré dans son exposé des motifs au Corps législatif en expliquant la portée de l'article 1496 : « Dans tous les cas, a-t-il dit, les simples bénéfices résultant des travaux communs et des économies faites sur les revenus respectifs, quoique inégaux, des époux, ne devront point être classés parmi les avantages sujets à réductions » (2).
Il résulte de là que sous le régime dotal il ne peut y avoir lieu à retranchement, puisque le mari ne profite que des revenus dela dot. Si, avec le régime dotal, les
(1) Dans ce sens MM. Baudry-Lacantinerie et Le Courtois, op. cil.,
t. II, n° 1455.
(2) Fenet, XII, p. 678. Dans ce sens M. Guillouard, op. cil., n° 1433.
époux ont stipulé une société d’acquêts, il ne pourra jamais y avoir lieu non plus à retranchement, puisque les biens composant cette société auront été acquis avec les revenus des époux et avec les bénéfices résultant des travaux communs; ces bénéfices seront toujours partagés par moitié.
Cependant, MM. Aubry et Rau(1) font remarquer que, contrairement à ce qu’on pourrait croire, la modification de l’article 1527, èn fine, ne s'applique point à l’avantage résultant pour le nouvel époux d’une con: vention, d’après laquelle il aurait droit à une part excédant la moitié dans les bénéfices et économies réalisés pendant le mariage. «Cet avantage, disent-ils, serait réductible au taux de l’article 1098, lors même que les revenus du nouvel époux auraient été plus élevés que ceux de son conjoint ou que son industrie aurait procuré à la communauté des bénéfices plus considérables.
Cette remarque se comprend. En effet, nous croyons avec M. Guillouard (2) que, même quand les deux époux sont unis en premières noces, la clause, attribuant à l'un d'eux une part supérieure à la moitié de la communauté, doit être considérée comme une simple convention de mariage dans le cas seulement où lattribution inégale porte sur les bénéfices de communauté. Si telle est la règle générale, et puisque l’article 1527 apporte une restriction à la liberté des conventions matrimoniales, sa disposition finale doit certainement avoir une autre signification.
Elle décide simplement que les bénéfices et économies en question pourront toujours être divisés par
(4) Aubry et Rau, op. cüt., t. VII, S 690, p. 274. (2) Op. cit., n° 1626. Dans ce sens Aubry et Rau, $ 540, p. 510.
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moitié entre les époux. Elle à pour but d’éviter l'obligation de faire la récapitulation des revenus des biens de chacun, des économies faites sur son travail, d’établir une balance de ces comptes et de faire subir une réduction à celui qui aurait le moins produit, dont les revenus auraient été les moins importants. Cette opération eût été pratiquement impossible et toujours erronée, surtout en cas de règlement de successions d'artisans et de cultivateurs, desquels on a déjà beaucoup de peine, dans la pratique, à obtenir les renseignements indispensables à l'établissement d’un simple compte de tutelle, même s’il ne porte que sur trois années de gestion.
Naturellement l’époux ayant enfants pourra faire bénéficier son second conjoint d’une part de sa moitié dans les bénéfices de communauté; mais cette part ne pourra jamais excéder le quart ou une part d’enfant, conformément à l’article 1098.
On pourrait dire : Si les époux avaient employé et dépensé tous leurs revenus à vivre plus largement, à se procurer des plaisirs, s’ils les avaient employés en dépenses improductives, les enfants n'auraient pas eu le droit de se plaindre, l'époux remarié pouvait faire de sa part des bénéfices de communauté l'emploi qu’il lui plaisait, pourquoi alors l'empêcher d’en faire bénéficier son conjoint?
Évidemment, il était.libre de faire de ces revenus l'emploi qu’il jugeait convenable, mais dès lors qu'ilen dispose pour le moment où ils seront transformés en capital, où ils feront partie intégrante de sa succession, les dispositions de la loi sont applicables aux donations ou legs dont ils peuvent être l’objet.
Les différents avantages peuvent se compenser, c’est un point qu'il ne faut pas perdre de vue.
De ce que l’époux ayant enfants a ameubli une certaine partie de ses immeubles, il ne faut pas conclure que le second époux a, par là même, obtenu un avantage, si celui-ci a stipulé au profit de son conjoint un préciput ou une part plus forte que la moitié sur les valeurs de communauté (1). De même, si l’un des époux a droit à une part plus considérable dans la communauté, la cause peut en être que les valeurs mobilières apportées par lui sont plus importantes que celles de son conjoint. Nous pourrions citer d'autres exemples en nous appuyant sur le principe de la liberté des conventions matrimoniales. Dans ces divers cas, il y aura lieu d'établir une balance et le retranchement ne pourra avoir lieu que si l’excédent se trouve profiter au second conjoint.
Mais les revenus produits à la communauté par le travail, la profession ou l’industrie de l’un des époux ne peut se compenser avec les apports de l’autre.
Voici ce que Pothier disait à ce sujet : « Une femme se marie avec un médecin accrédité de Paris; elle apporte 20.000 livres en communauté, son mari n'en apporte que 10.000, mais c’est un homme qui retire de son art 20.000 livres par an. Il semblerait que la déecision ne devrait pas avoir lieu (c’est-à-dire que l'apport mobilier de la femme ne devrait pas être considéré comme ayant procuré un avantage au mari) et que l’industrie du second mari, qui est réellement appréciable, compense, et par delà, ce qu'il apporte de moins en
(1) Planiol, op. cil., n° 1408, t. I.
argent que la femme. Néanmoins il faut dire que cette industrie ne sera pas tirée en ligne de compte et que la part qu'a le mari dans l’excédent de l'apport de la femme sera regardée comme un avantage sujet au retranchement de l’édit. La raison en est que si on entrait dans l’examen et l'évaluation incertaine de l’industrie des conjoints, ce serait donner lieu à des discussions et à des procès qu'on évite en établissant des règles générales dont on ne s’écarte pas par des considérations particulières » (1).
L'article 1496 suppose un avantage provenant de la confusion du mobilier et des dettes, sans autre indication, le législateur semble donc avoir eu en vue tout le mobilier dont les époux sont l’un et l’autre propriétaires au moment du mariage et celui qui leur échoit par la suite, par succession, donation, legs ou autrement, et toutes les dettes dont ils sont tenus au moment du mariage, ainsi que celles dont ils se trouveront chargés par la suite. En effet : 1° la communauté comprend tout ce mobilier et toutes ces dettes, et 2 l’article 1496 applique au cas d'existence d'enfants d’un premier lit tout ce qui a été dit au sujet de la communauté (2).
Il peut donc arriver que l'apport en mariage de valeurs mobilières fait par l’un des époux n'ait procuré aucun avantage à son second conjoint si ce dernier, ne possédant que des immeubles au moment du mariage, a recueilli par la suite des successions mobilières d’une
importance au moins égale.
L'avantage excessif est sujet à réduction par le seul (1) Pothier, éd. Bugnet, t. VIIL, n° 258, p. 434, (2) Caen, 21 nov. 1868. Sirey, 69. 1. 262. Rouen, jam cil., 29 janvier
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fait qu’il excède la quotité disponible et sans qu’il y ait lieu de rechercher l'intention dans laquelle les époux ont adopté le régime de la communauté pure et simple ou ont fait précéder leur union d’un contrat contenant telle ou telle stipulation. Une solution contraire est impossible.
Lorsque l’avantage résulte de l’adoption pure et simple de la communauté légale, on ne peut pas dire qu’il y a eu intention de donner puisque les époux n’ont fait aucun acte, aucune disposition. C’est la loi elle-même qui règle, dans ce cas, les rapports des conjoints quant à leurs biens.
Lorsqu'il est la conséquence d’une stipulation d'un contrat de mariage, les termes de l’article 1527 démontrent qu'il ne faut pas rechercher l'intention des contractants, puisqu'il ne parle que des effets produits par la convention (1).
Même dans le cas où l'intention de tourner la loi serait évidente, comme si, par exemple, sans aucune raison et quelques jours avant son mariage sans contrat, l'époux ayant enfants vendait tous ses biens et en laissait tomber le prix dans la communauté, il n’y aurait lieu qu’au retranchement ; cette manœuvre constituerait simplement une donation indirecte. Il est cependant un cas où il n’y aurait plus lieu au retranchement mais à l'application de la nullité de l’article 1099 alinéa 2. C’est lorsque l’époux ayant enfant aurait reconnu à son conjoint une dot fictive, dont il aurait certifié avoir eu connaissance et dont la célébration du mariage aurait été censée valoir quittance. Il y aurait alors tous les
(4) Guillouard, op, cèt., t. Il, n° 4441, p. 337.
éléments d’une donation faite par le déguisement de l'acte.
Comment se fera la preuve de l’avantage
IT. — Et comment doivent s’évaluer les biens formant l’objet de cet avantage.
1. — Avant tout, les intéressés devront faire la preuve que l’avantage dont ils demandent la réduction excède bien la quotité disponible. Cette tâche leur sera facile si les apports des époux sont constatés par un contrat de mariage et si les: forces et charges des successions recueillies sont consignées en des inventaires réguliers.
Mais les contrats de mariage sont bien rares, au moins dans certaines régions, et les inventaires sont loin d’être toujours faits, même dans les cas où ils seraient le plus nécessaires ; aussi la preuve de la consistance du mobilier et des dettes devra souvent être faite par d’autres moyens.
Certains auteurs prétendent que cette preuve peut être faite par tous les moyens, même par la commune renommée (1). Nous croyons au contraire que ce genre de preuve doit être écarté ici comme nous l'avons déjà décidé au sujet de la réduction de l’article 1098, et ce pour les mêmes raisons. (La preuve par la commune renommée, dit M. Guillouard, est une preuve tout à fait exceptionnelle et qui ne peut être admise en
(1) Voir Rodière et Pont, Trailé du contral de mariage, 2° éd., t, HI, n° 1628, p. 211.
dehors des cas où la loi l’autorise formellement » (1). Or la loi ne l’autorise pas pour le cas qui nous occupe ; il semble donc impossible de l’admettre. Mais l'emploi de tous autres moyens : témoins, titres et papiers domestiques, paraît devoir être licite (2).
II. — Il faut encore rechercher, avant d’entrer dans l'examen du mécanisme du retranchement, à quelle époque il convient d'envisager la valeur : 1° des mobiliers confondus sous le régime de la communauté légale ; 2° des biens ameublis, de ceux qui composeront le préciput et de ceux sur lesquels portera le partage inégal de la communauté.
Lorsque les apports des époux consistent en numéraire, il n’y a aucune difficulté. Mais lorsque ces apports comprennent des meubles corporels, quelle valeur fautil leur attribuer ? Celle qu'ils avaient au moment du mariage, ou lorsqu'ils sont tombés dans la communauté, ou simplement leur valeur à l’époque de la dissolution du mariage ou de la liquidation de la communauté ?
- Ila été décidé qu’il fallait prendre la situation au jour de la dissolution de la communauté (3).
En effet c’est à cette époque seulement que l’époux survivant profitera de l'avantage résultant de la confusion du mobilier.
On pourrait objecter que, d’après l’art 868 C. civ., le rapport du mobilier se fait sur le pied de sa valeur lors de la donation et qu'il y a une grande analogie entre
(1) Guillouard, op. ci£., n° 1434.
(2) Dans ce sens MM. Baudry-Lacantinerie et Le Courtois, op. cit, tAL mo.
(3) Seine, 12 avril 1886. Charleville, 26 déc. 1889. Nancy, 3 janvier
1891. Besançon, 21 mars 1894 (Rép. Defrénois, 3 019, 5.318, 6.206, 1.905, 1.914).
les deux cas. Mais, en examinant la raison de la manière de faire l’estimation dans le cas de l’art. 868, on s'aperçoit que cette même raison mènerait à adopter pour base de l’estimation dans notre cas la valeur au jour de dissolution de la communauté. En effet, au cas de donation, il faut prendre la valeur du mobilier à cette époque, parce que c’est à partir de ce moment qu'il cesse de faire partie du patrimoine du donateur et, surtout, que le donataire commence à pouvoir en retirer un bénéfice ou un avantage. Eh bien ! dans notre cas, n'est-ce pas seulement à partir de la dissolution de la communauté que le second époux, pouvant être considéré comme un donataire, commencera à profiter, pour lui seul, de l'avantage résultant de la confusion du mobilier? |
De plus, puisque le retranchement et la réduction ne sont qu’une seule et même chose, on ne doit pas perdre . de vue que, d’après l’art. 922, les biens réunis à la masse successorale pour le calcul de la réduction s’évaluent d’après leur état à l’époque des donations et leur valeur au temps du décès du donateur.
Quant au mobilier incorporel, créances, valeurs de bourse, qui sont soumises à des fluctuations diverses, n'est-il pas plus logique encore de prendre leur valeur à l’époque de la liquidation ? L’époux qui apporte 40.000 fr. de mauvaises valeurs de bourse peut n'avoir procuré aucun avantage à son conjoint qui, au moment du mariage, n'aurait eu que 10.000 fr. de valeurs d'avenir.
Toutefois, pour les choses fongibles, il faut bien changer l’époque de l’évaluation, puisque ces choses étant faites pour être consommées ne doivent plus se retrouver en nature au moment de la dissolution de la
communauté. Elles ont pourtant procuré un bénéfice au conjoint car, pendant le temps que le ménage à mis à les consommer ou à les faire consommer, il n’a pas été obligé d’en acheter de même nature, et les bénéfices de la communauté se sont trouvés augmentés d'autant. On ne pourrait pas estimer non plus les choses de même nature et qualité se trouvant en la possession de la communauté au moment du décès, parce que ces choses ne représentent nullement celles qui avaient été apportées par l’un ou l’autre des époux, les deniers ayant servi à les payer n’étant propres ni à l’un ni à l’autre, mais faisant partie de la communauté d’entre eux.
2° Par les mêmes raisons que nous venons de faire valoir, les biens ameublis doivent être estimés d’après leur état à la date du contrat de mariage et leur vaieur au jour du décès; mais, s’ils ont été aliénés au cours du mariage, on devra se baser sur leur prix de vente.
Lorsque le préciput s’exercera en nature et quand le second époux aura droit de prélever une part plus forte que la moitié sur les bénéfices de communauté, le montant de l’avantage sera de la valeur des biens prélevés, au jour du décès.
III. — Ces observations faites, nous allons examiner le mécanisme pratique du retranchement et, pour plus de clarté des explications qui vont suivre, nous supposerons plusieurs cas :
Premier cas. — Les époux ont adopté le régime de la communauté légale pure et simple.
M. Planiol indique succinctement la marche à suivre, qu'il emprunte à nos anciens auteurs (1).
(1) Planiol, op. eil., t. IE, n° 4415.
€ Après que la masse commune est liquidée, chaque époux commence par en retirer tout ce qui y est entré de son chef, tout ce qui constitue ses apports en communauté, déduction faite de leurs dettes respectives qui auraient pu être payées sur des biens communs. Ces reprises une fois opérées, on fait deux parts de ce qui reste de la communauté et chaque époux en prend une. La succession de l'époux prédécédé se trouve ainsi composée de : 1° ses biens propres; 2° ses apports retirés de communauté ; 3° la moitié de surplus de communauté. Le tout se partage par parts égales entre les enfants du premier lit, ceux qui sont nés du second mariage et le second conjoint qui ne prend ainsi qu'une part d'enfant, quotité déterminée par la loi ».
Ce système est très simple, et nous l’approuvons complètement jusques et y compris le partage.
En somme, il s’agit tout simplement de faire la comparaison entre ce que le second époux retire de la communauté légale et ce qu'il lui est permis de prendre dans la succession de son conjoint.
M. Defrénois, dans son Répertoire général et formulaire pratique du notariat, adopte le mode de procéder suivant (1):
Il liquide l’avantage retiré par le second époux en faisant seulement la balance des apports de chacun.
Ainsi : Le mari a apporté. 1.: . . . 100.000 tr.
» Éne ern a AE et P2 0 000
» La différence des apportsestde 80.000 »
DOMICILE SOI EURE TE Ne 20 000) forme l'avantage retiré par la femme.
(1) Formule 1309, t. HI, p. 215.
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Il liquide la communauté comme étant une communauté légale (et afin de ne pas compliquer les opérations cette communauté est supposée n'avoir pas de
dettes), ce qui donne un actif de
Dont la moitié pour chacun des époux est de SEM € AR
La succession de l’époux Dur enfant se compose alors :
1° De sa moitié dans la communauté légale soit . :
2° De ses A RebIess propres ue de
Ensemble
Auxquels il faut ajouter . SR montant de l’avantage retiré par la Fe
fr
Ce qui donne un actif total de succession de 130.000 »
Nous supposons qu'avec la femme il y ait 4 enfants, chacun d’eux aura droit à un cinquième soit à.
Des 40.000 formant l'avantage résultant de la confusion du mobilier, ei à
On déduit le montant de la quotité He ponible établie ci-dessus, soit .
Il résulte que l'avantage de la femme est réductible de .
Le rétablissement de. cette somme à la masse, s'opère de la manière suivante :
Des 60.000 francs formant la part de la seconde épouse dans la communauté, ci
On déduit les 14.000 fr. rapportables, ci .
Ce qui donne à la seconde épouse pour sa part de communauté.
fr
On pourrait se demander pourquoi, pour calculer la quotité disponible, il y a lieu de faire le rapport de l'avantage retiré par le second époux; ne devrait-on pas calculer la quotité disponible sur lactif de succession composé uniquement de la moitié de la communauté légale et des propres?
Dans l’exemple pris plus haut nous aurions eu une masse de succession composée de :
1° La moitié de l’actif de communauté,
SON EN CERN A ER LE, Le :00)000"fr:
2° Les propres du conjoint ayant enfants DR RER RE AE nr ct 90.000 Ensemble 20"; :90:000%
Et la quotité disponible en faveur du SéCondépouxent étés 2... 2=:-,.. ‘. 18.000)
Déduisant des 40.000 fr. montant de l'avantage . D nn. 400001:
La-quoüté disporniblesoits.. .- . :. 18.000 »
Ïl y aurait eu à déduire de la moitié de COHIMURANLONN MR RENAN Le. :22:000:2»
“Soit de cette moitié de communauté ou . 60.000 fr. Dedtisantcos 22" 000 CPE 222" 000 »
On aurait eu pour la femme . . . . 38.000 »
Mais si on examine ce qui en définitive reviendra à la femme et aux enfants dans l’un et l’autre cas, on se rend compte facilement que seule la première manière de faire donne un résultat satisfaisant.
En effet :
Dans le premier cas, la succession du mari se com-
_posera :
1%Derses proprésisoitie ur PS OCDE 20 Et de ce que la femme n’aura pas pris dans la communauté soit . . . . . . 74.000 »
Ensemble . . . 104.000 »
Et chacun des quatre enfants prendra un quartSoit 5 RON OM NE ONE 2 6DU0R) Dans Je second cas, cette succession se composerait :
{* Le ses propres SOL 4 A RE RP EE 0 DOUES)
2° Et de ce que la femme n'aurait pas pris dans la communauté soit 60.000 + 22.000 — 82.000 » Ensemble . . 112.000 »
Dont le quart pour chaque enfant serait dé ER CE PO VANE DEC APR PR EE OO
D’après la première manière, la femme prend autant qu'une part d’enfant légitime le moins prenant.
D’après le second système elle prend moins que cette part.
Or l’article 1098 ne lui donne qu’une part d’enfant légitime le moins prenant, mais il lui donne le droit de l'obtenir tout entière, ainsi que nous l’avons dit au sujet de l’article 1098'et bien que le contraire ait été soutenu.
Le premier système est donc le seul rationnel.
Si, indépendamment de son épouse avantagée par la confusion du mobilier et des dettes, le de cujus laisse des donataires ou légataires, il se présente une difficulté pour calculer la quotité disponible ordinaire (art. 913).
Reprenons notre exemple de tout à l'heure. La quotité disponible en faveur de la femme a été calculée
après avoir liquidé la communauté comme une communauté réduite aux acquêts, ou tout au moins en faisant le rapport de l'avantage retiré par la femme, ce qui donnait un actif de 13.000 et la quotité disponible en faveur de femme a été fixée à la somme 26 000 fr.
Faudra-t-il calculer la quotité disponible ordinaire sur cette somme, ce qui donnera 32.500 fr., ou bien sur ce dont se composera réellement la succession du mari, c’est-à-dire :
1° La moitié de la communauté légale
CO D Or SN Te en 7e 60 :000:fF:
PROS IDTODIES SOUMET, Me 1 080.000 Et, 3°, ce qui aura été retranché de l’a-
vantange de la femme soit. . - .-, . 44.000 » SpIbiensemDhlé en a. ee, 1040005 Ce qui donnera une quotité disponible
he 2)... | 26,000»
Nous pensons que cette seconde manière doit être adoptée, car autrement on ferait profiter les étrangers du bénéfice de l’article 1496, qui n’a été établi qu'en vue des rapports des enfants avec le second époux. On n'aura plus alors qu’à mettre en pratique les principes adoptés au sujet de l’article 1098 lorsqu'il y a lieu à réduction des donation ou des legs, en ayant soin de considérer l’avantage resultant de la confusion du mobilier et des dettes comme une libéralité faite au nouvel époux au moment, à la date du mariage.
Deuxième cas. — L'avantage retiré par le second époux résulte d’une clause ameublissement.
Dans ce cas le calcul s’opérera de la manière que nous venons d'indiquer et la valeur des immeubles
ameublis sera considérée comme un apport en mariage.
Troisième cas. — 1l existe une clause de préciput ou de partage inégal de la communauté en faveur du second époux. |
Dans ce cas nous liquiderons la communauté et la succession du de cujus, comme s’il n’y avait pas d'enfant du premier lit. A la masse de la succession ainsi liquidée nous ferons rapporter fictivement par l’époux avantagé la moitié de son avantage, et nous calculerons alors la quotité disponible. Si cette quotité est égale ou supérieure au montant du rapport, la convention devra recevoir son exécution; dans le cas contraire, elle sera sans effet pour tout l’excédent.
Justifions cette règle par un exemple
Un mari meurt laissant quatre enfants et sa seconde femme ayant droit à un préciput de 60.000 fr. La fortune immobilière du défunt est de 50.000 fr. et l’actif net de la communauté, composé uniquement de bénéfices, est de 10.000 fr.
La succession comprend :
12 :Les immeubles SORA PE MO ERREUR 2° La moitié de l'actif de communauté restant après prélèvement du préciput, ou 20.000 » Soit ensemble MU PES PMU QUES
À cette somme nous ajouterons le rapport fait fictivement par la femme de la moitié du préciput/soit VAR MM RS 000:
puisqu'elle a droit à l’autre moitié comme commune en biens.
La masse à partager s’élèvera donc à. . 100.000 » La part d'enfant ou la quotité disponible sera du cinquième de cette somme, soit. . 20.000 »
L'avantage fait par le de cujus excédera cette part de 10.000 fr., il ne profitera à son épouse que jusqu’à concurrence de 20.000 fr. et sera sans effet pour le surplus.
SECTION III
Imputation des avantages matrimoniaux sur les libéralités ou les droits successoraux en faveur du conjoint survivant.
L'avantage résultant, soit de la confusion du mobilier et des dettes, soit de toute convention de mariage, s’impute naturellement sur la quotité disposible en faveur de l’époux.
Si cette quotité est dépassée l'avantage doit y être ramené et l’époux ne pourra plus rien recevoir; si l’avantage n’a pas dépassé cette quotité disponible l’époux ne pourra recevoir que la différence.
Le montant de l’avantage qui nous occupe doit aussi s’imputer sur les droits d’usufruit accordés par l'article 767 du Code civil (loi du 9 mars 1891) à l'époux survivant. D’après cet article, en effet, l’époux survivant cesse d'exercer son droit d’usufruit dans le cas où il a reçu des libéralités, même faites par préciput et hors part, dont le montant atteindrait celui des droits que la même loi lui attribue et, si ce montant est inférieur, il ne peut réclamer que le complément de son usufruit.
C'est un principe bien certain, sur lequel tout le monde est d'accord ; mais la difficulté surgit lorsqu'il s’agit de rechercher si la libéralité reçue par l’époux survivant dépasse ou ne dépasse pas ce que la loi accorde en usufruit, et quel est en usufruit la valeur de l'avantage recueilli par l’époux survivant.
Les uns raisonnent ainsi : La veuve a retiré de la confusion du mobilier et des dettes un avantage de 40.000 fr. par exemple; la quotité disponible étant (dans le cas supposé) de 44.000 fr., elle peut conserver ces 40.000, et l’écart, soit 4.000 fr., représentera le montant de ses droits en usufruit.
C’est une manière de procéder très simple, mais qui nous paraît aussi irrationnelle qu’elle est simple. Puisque, en effet, l’article 767 n’accorde au survivant des époux que des droits en usufruit qui ne peuvent pas dépasser une certaine quotité, il faut bien, lorsque cet époux a reçu des libéralités en pleine propriété, estimer leur valeur en usufruit.
M. Lamache, dans une étude de la loi du 9 mars 1891, publiée par la Revue du Notariat (1) s'exprime ainsi : « On peut décider que l’époux n’est rempli de ses droits que lorsque les revenus des biens qui lui sont attribués en propriété sont égaux à ceux qu'il pourrait réclamer comme usufruitier légal. On peut décider, au contraire, qu'il y a lieu, en pareil cas, d'estimer la valeur de la pleine propriété par rapport à l’usufruit légal, de telle sorte que si l'époux a reçu 5.000 fr. en capital par exemple, il pourra être considéré, notamment à raison de son âge, comme ayant reçu la valeur d’un usufruit de 10.000 fr. » (2).
Seule l’évaluation répond au vœu de la loi qui accorde à l'époux survivant un revenu seulement. L'époux sur-
(1) Questions pratiques concernant l'application de la loi du 9 mars 1891. Revue du notarial, année 1893, n° 8932, p. 411.
(2) Voir en ce sens : Zéglicki : Revue critique de législation, annee 1892. En sens contraire, Souchon (Revue critique de législation, année 1891, p. 234).
vivant retirerait d'une pleine propriété un avantage plus considérable que la loi ne le veut, puisqu'il pourrait vendre sa pleine propriété et en placer le montant à rente viagère.
Aussi MM.Baudry-Lacantinerie et Wahl enseignent avec raison que l’imputation doit être faite d’après la valeur que les libéralités en pleine propriété (ef nous avons dit que l'avantage qui nous occupe doit étre considéré comme une libéralité, représentent en usufruit. €En d’autres termes, pour faire l’imputation il faut convertir la libéralité en usufruit, voir ce quelle représente en usufruit, étant donnés l’âge et les chances de mortalité de l’usufruitier, voir quelle est la rente viagère que l’époux pourrait en retirer en aliénant le capital et donner seulement au conjoint le complément de l’usufruit, s’il y a lieu » (1).
Le système suivi autrefois qui consistait à évaluer l’usufruit à la moitié de la pleine propriété doit être naturellement abandonné et on peut adopter sans difficultélarègle posée par MM. Baudry-Lacantinerieet Wahl ci-dessus relatée, ou celle ci-après, indiquée par M. Defrénois, et qui me semble amener au même résultat. « Convertir le montant de l’avantage en un usufruit, déterminer ce qu’il (avantage) produirait en rente viagère et imputer cette rente sur le revenu que produirait l’usufruit fixé par l’art. 767 » (2).
(1) Trailé des successions, t. 1, n° 829.
(2) Traité des liquidations et partages, n° 7619.
Pour rendre plus claire cette règle citons la formule pratique du même auteur :
« La quotité disponible de la succession de Mr X... serait en faveur de Mne X... de 36.161 fr.
« Mme X... ayant reçu un avantage de 26.667 fr. inférieur à la quotité
En est-il de même des avantages accordés à la femm e survivante par les art. 1466 et 1481?
L'art. 1465 accorde à la femme, même renonçante, le droit, pendant les trois mois et quarante jours qu'il lui donne pour faire faire inventaire et pour délibérer, de prendre sa nourriture et celle de ses domestiques sur la communauté et d'occuper la maison où elle et son mari habitaient, sans avoir à tenir compte d'aucune indemmité à ladite communauté.
L'art. 1481 oblige la succession de son mari à lui fournir un deuil convenable.
On peut donc se demander si on ne doit point considérer ce droit de se nourrir et de seloger aux frais de la communauté comme un avantage soumis à réduction, lorsqu'il est exercé par une seconde épouse, si ce droit
disponible, il n’y a pas lieu à l'exercice de l’action en retranchement autorisée par les art. 1496 et 4527 du C. c., et il y a lieu de rechercher seulement si cet avantage n'excède pas le droit d'hérédité en usufruit de Mme X..., qui est, dans l'espèce, de l’usufruit du 1/4 des biens de la succession.
« Pour ce calcul il est nécessaire de déterminer quel revenu ce capital procurerait à Mme X... si elle l'aliénait à fonds perdu, puis quel capital serait nécessaire pour produire un revenu égal en valeurs de la succession de M' X...
« Or d’après les tarifs des grandes compagnies fraucaises d'assurances, le capital de 26.667 fr. sus-indiqué, représentant les avantages indirects faits par Mme X... à son époux, produirait à l’âge de... qui est celui de Mme X..., une rente viagère de 1.733 fr. 35 par an.
« D'autre part si ce revenu devait être produit par des valeurs de la succession dont le revenu moyen est d'environ 3 fr. 25 0/0 par an, il faudrait abandonner en usufruit à Mme X... des valeurs héréditaires à concurrence de 53.333 fr. 35.
« D'où l'avantage est supérieur à la quotité disponible. »
Il est évident que l'on peut, ainsi que nous l'avons dit au sujet de l'art. 1098, prendre, au lieu des tarifs des compagnies d'assurances, une autre base dont le bénéfice que réalisent ces compagnies serait exclu.
à un deuil ne doit pas être considéré comme une libéralité ou un droit successoral ?
Nous croyons que ces deux avantages accordés à l'épouse survivante ne doivent pas être considérés comme des libéralités, ni même comme des avantages successoraux, mais bien comme des dettes, soit de la communauté, soit de la succession, qui ne pourront jamais diminuer la portion que le second époux aura - le droit de prendre soit dans la communauté, soit dans la succession.
Ces avantages ne pourront que faire changer la quotité disponible, étant des dettes qu’il faudra nécessairement déduire de la masse partageable.
Telles sont les questions que nous croyons ressortir de l'assimilation des avantages matrimoniaux aux donations lorsqu'il existe des enfants d’un premier lit.
CHAPITRE CINQUIÈME
De la faculté accordée à la femme dotale d'aliéner ses biens dotaux avec la seule permission de justice pour l'établissement de ses enfants d'un premier lit.
(Code civil., article 1555.)
En ce qui concerne la dot, sous le régime dotal, le principe général est l’inaliénabilité des fonds dotaux. Mais à ce principe, le législateur a apporté quelques modifications lorsqu'il s’agit de l'établissement des enfants, et cela se comprend : (La cause de l'inaliénabilité, disait avec raison Berlier, se plaçant essentiellement dans l’intérèt même de ces enfants, on n’est point censé l’enfreindre quand l’aliénation n’a lieu que pour leur avantage » (1).
Mais, si la femme peut aliéner dans certains cas ses biens dotaux, elle ne peut le faire qu'avec une autorisation, et deux cas se présentent.
S'agit-il de pourvoir à l'établissement ou à la dot d'enfants communs, d'enfants du mariage actuellement existant, il faut à la femme l'autorisation de son mari, et la permission de justice ne peut en aucune façon suppléer à l'autorisation maritale.
S'agit-il, au contraire, de l'établissement ou de la dotation d'enfants que la femme auraiteus d’un mariage antérieur, l'autorisation du mari n’est plus d’une abso-
(1) Fenet, t, XILL, p. 682.
MM
lue nécessité et peut être remplacée par une autorisation de justice.
«La femme, dit l’article 1555 du Code civil, peut, avec l’autorisation de son mari, ou sur son refus, avec permission de justice, donner ses biens dotaux pour l'établissement des enfants qu’elle aurait eus d’un mariage antérieur ».
Tandis que l’article 1556 dit simplement : « Elle peut aussi, avec l'autorisation de son mari, donner ses biens dotaux pour l'établissement de leurs enfants communs ».
Cette différence a été établie, entre les autorisations nécessaires dans chacun des deux cas, en vue de protéger les enfants d’un premier lit, contre le mauvais vouloir d’un second époux : (Le législateur a craint, non sans raison, dit excellemment M. Guillouard, que le second mari ne se montrât pas très favorable à l’aliénation de la dot pour leur établissement » (1).
Mais, comme le mari a seul le droit de jouir des intérêts et revenus de la dot pendant le mariage, il était convenable et logique de décider, ainsi que l’a fait le législateur, que l’usufruit des biens donnés lui serait conservé lorsque l’aliénation aurait eu lieu sans son consentement.
Dans le cas qui nous occupe la permission de justice est nécessaire mais suffit à la femme pour lui permettre l’aliénation de ses biens dotaux. Toutefois l'autorisation de justice ne lui est pas acquise par le seul fait qu'elle l'a demandée. Les tribunaux ont, au contraire, le droit et le devoir d'apprécier les raisons que la femme fait valoir pour arriver à l’aliénation de ses biens. Si elle
(1) Guillouard, op. cit, t. IV, n° 1989.
n’est pas assez riche. pour doter ses enfants, ou pour les doter aussi largement qu’elle se propose de le faire, ils ne devront pas hésiter à refuser l'autorisation sollicitée ou à n’autoriser l'aliénation que d’une partie des biens que la femme se propose de donner. € La justice, en effet, toutes les fois qu’elle est saisie d’une demande d'autorisation de femme mariée, n’est pas là pour enregistrer ces demandes, mais pour en apprécier le bien fondé, pour exercer un véritable rôle tutélaire, ce qui suppose nécessairement le droit de rejeter la demande mal fondée » (1).
On a prétendu que le législateur n'avait aucunement songé à établir une différence entre l’autorisation nécessaire à la femme pour doter ses enfants communs et celle qu’elle doit obtenir pour doter ses enfants d’un premier mariage, que, dans l’un et l’autre cas, la permission de justice peut suppléer l’autorisation maritale.
Si cette opinion était fondée, nous n’aurions pas besoin d'étudier l’article 1555 ; il ne rentrerait pas dans notre plan, puisqu'il ne renfermerait pas une disposition spécialement destinée à protéger les enfants d’un premier mariage. Il n’en est heureusement pas ainsi. La différence de rédaction des deux articles 1555 et 1556 indique certainement une distinction entre l’autorisation nécessaire à la femme dans chacun des cas qu'ils prévoient.
Pour soutenir que, dans tous les cas, la permission
(4) Guillouard, op. cit., n° 1989. Rodière et Pont, op. cût., t. II, n° 1710. Duranton, t. XV, n° 497. Troplong, t. VI, n° 3344 et suiv. Baudry- Lacantinerie, Trailé élém., t. III, n° 390. — Limoges, 2 sept. 1835 (S. 35. 2. 513. En sens contraire Rouen, 24 déc. 1841 (S. 42. 2. 77).
de justice peut suppléer l'autorisation maritale, on s’est appuyé sur la généralité des termes de l’article 219 du Code civil, qui décide ainsi : « Si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer un acte, la femme peut faire citer son mari directement devant le tribunal de première instance de l’arrondissement du domicile commun, qui peut donner ou refuser son autorisation, après que le mari aura été entendu ou dûment appelé en la chambre du conseil » (1).
Certainement l’article 219 pose une règle générale, mais l’article 1555 en pose une spéciale qui y déroge. Speciala generalibus deroyant, dit-on. Et il est bien certain que si le législateur avait voulu mettre sur la même ligne les deux cas d’aliénation des biens dotaux pour l'établissement des enfants, il n'aurait pas fait et n’aurait pas même pu songer à faire deux articles différents et différemment formulés pour exprimer une règle unique.
Ce point éclairci, il y a encore à élucider au sujet de cet article 1555 quelques questions que nous avons déjà rencontrées dans les chapitres précédents.
En premier lieu, il est bien évident que tous les descendants doivent être compris dans le mot « enfants » (2). En conséquence, la grand’mère pourra aliéner ses biens pour l'établissement de ses petits-enfants issus de fils ou de filles prédécédés de son premier mariage. Mais faut-il aller plus loin et décider comme le fait M. Guillouard (3) « que l’aliénation de la dot est
(4) Voir Marcadé, t. VI, p. 66.
(2) Baudry-Lacantinerie, Traité élém., t. IT, n° 391. « Liberorum
appellatione nepotes et pronepotes, ceterique, qui ex eis descendunt, continentur ». Digeste, L. L, t. XVI, 220, lib. 2.
(3) Guillouard, op. cit., n° 1994.
possible pour l'établissement des petits-enfants de la femme dotale, quand les enfants du premier degré sont vivants » ? Nous le croyons volontiers, car le sens du mot enfants demeure le même dans les deux cas, et « d’un autre côté, ainsi que l’explique encore M. Guillouard, la loi ne subordonne pas le sacrifice de la dot pour l’établissement des enfants à cette circonstance que les enfants ne pourraient s'adresser à d’autres pour obtenir ce qui leur est nécessaire. D'ailleurs, il peut se faire que le père ou la mère de l’enfant ne puisse ou ne veuille le doter, et il est juste que la dot de la grand-mère serve à cet emploi ».
La femme pourra-t-elle aussi aliéner sa dot, avec la seule permission de justice, pour l'établissement des enfants naturels qu'elle aurait eus avant son second mariage, ou des enfants qu’elle aurait adoptés avant sa seconde union ?
Nous avons déjà refusé aux enfants naturels le droit de se prévaloir des dispositions de l’article 1098 lorsqu'ils sont seuls, nous n'avons pas admis que leur seule présence puisse donner ouverture à l’action en réduction. Pourtant l’article 1098 ne parle que € d’un premier lit, d’un autre lit », et on aurait pu admettre à la rigueur qu'en employant ces expressions le législateur avait entendu désigner une première union, legitime ou illégitime. Dans notre article 1555, il est question au contraire d’un « mariage antérieur », ce mot mariage ne peut avoir servi à désigner une union illégitime, et nous nous baserons sur le texte rigoureux pour décider que la femme ne pourra jamais aliéner ses biens dotaux avec la seule permission de justice pour l’établissement de ses enfants naturels.
En vain fait-on valoir que l’enfant naturel a droit à des aliments contre le père ou la mère qui l’a reconnu et que l’articie 205, comme nos articles 1555 et 1556, n’emploie que l'expression € enfants » (1).
Évidemment il ressort de la combinaison des articles 205 et 207 que l’enfant naturel doit des-aliments à ses parents naturels ; mais, dans notre article 1555, au terme général en/ants est jointe cette phrase qualificative QC qu'elle aurait eus d’un mariage antérieur » et ces quelques mots réduisent considérablement la généralité du mot «enfants ».
Si les enfants adoptifs ont été compris dans la catégorie des personnes pouvant se prévaloir des articles 1098 et autres, c’est à cause de l’article 350 qui leur accorde sur la succession de l’adoptant les mêmes droits que ceux qu'y aurait l’enfant né en mariage Or, il ne s’agit pas, dans l’article 1555, de droits successoraux, il ne s’agit même pas de droits, puisque l'enfant n’a pas d’action contre ses père et mère pour son établissement par mariage ou autrement (art. 204). Nous n admettrons donc pas que la femme puisse se prévaloir, en leur faveur, du mode d'aliénation de ses biens dotaux établi par l’article 1555.
Nous ne nous occuperons pas de la manière de procéder pour parvenir à l’autorisation par justice, cette matière n'étant point spéciale à notre sujet. Il faut, au surplus, suivre les règles posées par le Code de procédure civile (2).
Nous n’entrerons pas non plus dans la discussion de la question très importante et controversée de savoir si
(4) Guillouard, loco jam cit.
(2) 2e partie, liv. [er, titre VII,
la femme peut seulement donner ses biens dotaux, comme le dit notre texte, ou s’il lui est aussi permis de les vendre ou hypothéquer. Nous nous permettrons une simple remarque: si on ne veut accorder à la femme que le droit de donner, il faudra bien que l’enfant donataire vende ou tout au moins hypothèque sa nue propriété pour retirer quelque profit de la donttion ; pourquoi alors ne pas donner à la femme ellemême le droit d’hypothéquer ou de vendre cette nuepropriété ?
Si nous avions à étudier d’une façon générale les articles 1555 et 1556, nous rechercherions ce qu'il faut entendre exactement par le mot (établissement ». Nous laisserons de côté cette question, car elle n’est pas spéciale à notre texte en tant qu'il est une mesure de protection pour des enfants d’un premier mariage.
Il nous reste cependant deux questions à résoudre avant de terminer l'étude de cet article 1555.
D'abord, le mari qui restera usufruitier des biens dont la nue propriété seule aura pu être donnée sera-tilsoumis aux obligations de l’usufruitier en ce qui concerne l'inventaire, l’état et la caution ? ;
Nous ne le croyons pas. Le mari est, en effet, aux termes de l’article 1550, dispensé de fournir caution pour la réception de la dot, s'il n'y a pas été assujetti par le contrat de mariage, et les conventions matrimoniales ne peuvent subir aucun changement au cours du mariage. L'inventaire fait dans le contrat anté-nuptial doit suffire.
D'ailleurs, l’article 600 ne semble pas applicable au mari, déjà en jouissance des biens donnés, puisqu'il dit : (€ L'usufruitier... ne peut entrer en jouissance,
qu après avoir fait dresser inventaire ou état des immeubles ».
On ne peut pas dire non plus que la femme sera tenue de donner caution aux lieu et place du mari, puisque, aux termes de l’article 601, le vendeur ou le donateur sous réserve d’usufruit, ne sont pas tenus de donner caution.
En second lieu, la femme peut-elle aliéner ou plutôt donner aussi bien ses meubles que ses immeubles ?
En théorie, peut-être, mais en pratique, non.
Les immeubles, ou plutôt la nue-propriété des immeubles, pourra toujours être vendue ou donnée, à moins que le contrat de mariage ne contienne une déclaration expresse que l’estimation qui leur a été donnée en transportait la propriété au mari. Dans ce cas, ce dernier étant propriétaire de ces immeubles, la femme dotale ne pourrait donner que sa créance contre lui pour le paiement de leur prix (1).
Quant aux biens meubles, la règle étant en sens inverse de celle posée pour les immeubles, la femme né pourra en donner la nue propriété que s'il a été déclaré dans le contrat, que l’estimation n’en faisait pas vente au mari (2).
Il faut dire aussi que. s’il se trouve des acquéreurs de nues propriétés d'immeubles, les amateurs de nues propriétés de meubles doivent être bien rares.
Les cas dans lesquels la femme dotale pourra établir ses enfants issus d’un mariage antérieur avec la seule permission de justice seront donc relativement rares et
(4) Code civ. art. 1552.
(2) Code civ. art. 1551.
To —
la mesure de protection dont nousterminons ici l'étude, tout en protégeant les enfants d’un premier lit contre le mauvais vouloir d’un beau-père, ne le fait peut-être pas d’une façon aussi efficace qu'on pourrait le désirer.
CONCLUSION
Nous venons d'étudier aussi complètement qu’il est en notre pouvoir, les mesures de protection accordées par le Code civil aux enfants d’un premier mariage, contre le mauvais vouloir du nouvel époux et la faiblesse de l’époux remarié.
Si nous avions entrepris une étude complète de la puissance paternelle, nous aurions eu probablement de nombreuses critiques à adresser au législateur au sujet du droit de correction, mais comme nous avons étudié ce droit de correction seulement au point de vue de son exercice par les père et mère remariés, nos critiques seront restreinies.
Nous admettons bien que ce pouvoir devait être amoindri lorsque les parents ont convolé en secondes noces; mais nous ne comprenons guère que l’on ait établi une différence entre les pouvoirs coercitifs du père et ceux de la mère. Les raisons pour lesquelles le droit de correction a été restreint ne sont pas plus fortes quand il s’agit de la mère que lorsqu'il est question du père.
Aussi, c’est avec plaisir que nous verrions adopter un projet de loi déposé par M. Chautemps, ayant pour objet de modifier l’article 381 du Code civil et ainsi conçu : « La mère, en l'absence du père, ou la mère
survivante et non remariée, aura les droits du père tels qu'ils résultent des articles 373, 374, 319101089711: 378, 3179 et 384. La mère remariée devra se conformer aux prescriptions de l’article 380 » (1).
Toutefois, si cette proposition se changeait en loi, nous voudrions pour éviter toute discussion, voir transformer ainsi sa dernière phrase : € La mère remariée devra, tant que durera son second ou subséquent mariage, se conformer aux prescriptions de l’article 380 ».
Nous nous sommes demandé pourquoi la mère seule devait se faire maintenir dans la tutelle avant de se remarier, pourquoi le législateur avait eu plus de confiance dans le père que dans la mère, quoique l’un et l’autre fussent également soumis à l'influence du nouvel époux. Les rédacteurs du Code nous ont fourni eux-mêmes la raison de cette différence. Puisque le mari reste toujours libre d'agir sans avoir besoin de l’autorisation de sa femme, on ne pouvait pas dimi-
(4) Revue trimestrielle de droit civil, année 1911, p. 492. Notes parlementaires, par M. Julliot de la Morandière.
Cette proposition tendant à élargir le droit de correction n'aurait aucun effet si une autre proposition déposée par M. René Besnard, député de Tours, était approuvée par le Parlement. En effet, d'après ce projet, le tribunal pourrait toujours intervenir à la requête de l'enfant, contre les décisions du père. Celui-ci non seulement ne serait plus libre de faire détenir son fils, il ne pourrait même plus à sou gré le retenir chez lui, le faire instruire dans telle ou telle maison d'éducation. Ce serait la ruine complète de l'autorité paternelle, le couronnement de la désorganisation de la famille déjà commencé. En supprimant chez les enfants l’idée du respect dû par eux à leurs parenis on pourrait bien faire disparaître de l'âme des citoyens toute idée d'obéissance aux lois, sans iaquelle nuile société ne peut subsister. Proposition Besnard. Voir Rev. trim. de droit civil, année 1909, p. 340.
Notes parl., par M. Lerebours Pigeonnière et M. Julliot de la Morandière,
nuer, amoindrir sa situation de chef, Nous admettons qu'on ne puisse pas diminuer les pouvoirs du mari, mais nous voudrions qu’on accordât des droits égaux à la femme, et qu’elle ne fût plus tenue de l'obligation de se faire maintenir dans la tutelle. On supprimerait ainsi ce défaut d'harmonie que nous avons constaté entre le nouvel article 389 et le principe posé par les articles 395 et 396, ainsi que les difficultés qui peuvent provenir de la conservation de la jouissance légale par la mère remariée. Toutefois, puisque nous avons reconnu nous-même qu'en fait, la tutelle serait gérée par le mari, nous le maintiendrions dans la co-tutelle et nous l’instiluerions co-administrateur.
A part ces quelques critiques et certaines autres que nous nous sommes permis de formuler au cours de notre travail, l’œuvre, tant des rédacteurs du Code civil que de ceux des lois postérieures dont nous avons eu l’occasion de parler, nous paraît bonne et nécessaire.
Le législateur de 1906 a eu raison, croyons-nous, de rendre la jouissance légale à là mère remariée; il était injuste de la priver de ce droit, alors que le mari en demeurait investi. |
Le Code civil a complètement ignoré la disposition du second chef de l’édit de 1560, qui enjoignait aux mères de garder pour leurs enfants d’un premier lit ce qu’elles avaient recueilli dans la succession de leur premier mari. Pardessus, a déploré l’absence de cette protection tutélaire. «Nos pères, disait-il, ont été plus sages que nous » (1).
(1) Pardessus, Lo: salique, pp. 688-689, cité par M. Paul Viollet dans son Histoire du droit civil français, pp. 844-902.
Peut-être, en effet, doit-on regretter de ne pas trouver dans notre Code une règle analogue! Peut-être les biens recueillis par la mère dans la succession de son premier mari devraient-ils parvenir intégralement aux enfants de celui-ci! Mais un tel principe ne nous paraît pas conforme à la théorie de notre Code.Ce serait, en effet, une sorte de substitution, et, si en principe les substitution sont prohibées, on ne voit pas bien comment on aurait pu admettre cette substitution légale. De plus, obliger la femme à rendre ce qu’elle à reçu de son mari, lui enlever la libre disposition de ces biens, serait, semble-t-il, méconnaïitre la volonté du défunt. S’il a disposé en pleine propriété en faveur de son épouse c’est avec l'intention évidente qu'elle profitât de cette pleine propriété. Si autre avait été sa volonté, il se serait certainement contenté d'une donation en usufruit. S'il avait entendu que ses enfants seuls dussent plus tard profiter de la libéralité par lui faite à sa femme, il aurait au moins imposé à celle-ci la condition de ne pas se remarier ; condition qui nous paraît licite, bien que la doctrine et la jurisprudence ne soient pas définitivement fixées ponr l’affirmative et réclament certaines conditions pour valider cette clause.
Le législateur ne pouvait réduire davantage le droit de disposer d’un époux remarié en faveur de son conjoint, sans risquer d’anéantir complètement le droit de disposer déjà bien réduit. Il ne pouvait pas non plus amoindrir la puissance paternelle sous peine d’enlever aux enfants tout respect pour leurs parents, respect nécessaire pour la conservation des familles et de la société.
Are
Si, malgré tout, les enfants ont à subir quelques vexations de la part de leurs parents, ou beaux-parents, si ceux-ci ne rencontrent pas dans leurs enfants tout le respect, toute la déférence qui leur est due, sans que ces vexations revêtent toutefois le caractère d’injustice que la loi a voulu empêcher et sans que ces manquements soient assez graves pour nécessiter l'emploi de moyens de correction rigoureuse, si, en un mot, il résulte pour les parents et les enfants quelques inconvénients d’un second mariage, si ce second mariage fait naître quelques accrocs, quelques heurts dans leurs relations, la loi, qui a fait tout ce qui était en son pouvoir, ne peut rien pour aplanir ces petites difficultés d’ordre personnel; c’est à la morale d'apprendre aux enfants et aux parents à se souffrir mutuellement, car la loi ne peut pas, sans risquer d’être indiscrète, s’immiscer dans ces rapports journaliers des familles.
Il eût fallu peut-être pour atténuer l’aridité de notre sujet un style plus littéraire que la nôtre. Si, malgré toute l’attention que nous y avons apportée, il s’est glissé quelque erreur dans ce travail, si quelques-unes de nos explications n’ont pas toute la netteté et la précision désirables, on voudra bien nous excuser et se rappeler qu’il manque beaucoup à un simple étudiant de l’expérience d’un savant jurisconsulte.
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