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IMPOSSIBLE OU ILLICITE OU IMMORALE
La condition est un évènement futur et incertain auquel la volonté des parties subordonne la formation ou l'extinction d’un rapport de droit.
Cette définition s'applique aussi bien aux contrats qu'aux donations et aux testaménts; mais le mot condition, dans les deux derniers cas, et principalement dans l’article 900 du Code civil, a un sens plus large. Il s'étend aussi aux charges imposées aux légataires et aux donataires (1).
Celui qui fait un testament ou une donation est libre d'y apposer telle condition qu'il veut. En effet, étant
libre de ne pas faire la donation, 1l est également libre
(4) Les articles 953 et 1046 du Code civil fournissent, dans le sens de cette opinion, des arguments décisifs. Les auteurs s'accordent à le reconnaître (Demanre, LI, n° 46 bis. — Coin Deuisce, sur l’article 900, n° 5. — Ausry et Rau, VII p. 293, $ 692. — Drmoromse, Donalions, I, n° 218. — Laurent, XI, n. 435. — Fuzrer-HeRMANN, Code civil annoté, art. 900, n° 2).
AO EE de la subordonner à une condition, et le sort de la hibéralité dépendra de l’accomplissement de la condition. Tel est le principe auquel l’article 900 du Code civil vient apporter une exception, conséquence logique de l'article 6 du même Code. Il décide que la condition à laquelle on subordonne une libéralité testamentaire où entre-vifs sera valable si elle est possible, licite ou conforme aux bonnes mœurs; si elle est impossible, contraire aux lois ou aux mœurs, on l’efface, et la libéralité s'exécute comme si elle avait été faite purement et simplement, la condition « est réputée non écrite ». Pour savoir maintenant quand une condition sera réputée non écrite, 1l nous faut définir aussi exactement que possible ce que dans la langue du droit on entend par condition impossible ou illicite, et nous verrons ensuite quel part les diverses législations ont pris en face de ces conditions dans les actes à titre gratuit.
La condition impossible est celle dont on peut, à l'avance, nier avec certitude l’arrivée. Est-ce là une véritable condition ? Non, car si on se reporte à la définition donnée de la condition, on voit qu'il n’y a dans la condition impossible, ni évènement futur n1 évènement incertain, puisqu'il y a certitude au contraire, que cette condition ne peut arriver. On lui donne cependant le nom de condition parce que les parties se servent pour l’exprimer de la forme conditionnelle :
« Je donne et lègue cent à Pierre s'il touche le ciel
SA" re
du doigt. » Or, je sais qu'étant donnée la distance incommensurable du ciel à mon doigt, cette condition ne peut pas se réaliser, donc elle est impossible.
Quant à læ condition nécessaire qui est celle qui arrivera certainement, il n’y a pas là, à vrai dire, une condition, car si Je donne cent à condition que vous touchiez le ciel du doigt, je sais fort bien à l'avance que l'évènement auquel je subordonne ma donation arrivera nécessairement; je ne puis ignorer, en effet, que le ciel est tellement éloigné de votre doigt, que vous ne pouvez pas le toucher. C’est une autre forme de la condition impossible.
Quelle est l'influence de la condition impossible sur une libéralité? Elle peut être de deux sortes : ou elle fera douter de la parfaite intégrité des facultés mentales du disposant, la donation alors est nulle ; ou bien elle est accomplie aussitôt qu'émise; par conséquent, ce n’est pas une condition dont on doive tenir compte.
Nous venons d'examiner une condition impossible suspensive, la condition résolutoire ne peut-elle pas être impossible?
La condition résolutoire est celle dont l’arrivée a pour effet de résoudre l'acte qui la contient. Une condition résolutoire impossible n’a aucun effet sur l'acte qu’elle affecte. En effet, la condition impossible n’arrivera pas, donc elle ne peut pas résoudre le contrat
qui devient un contrat pur et simple. Ainsi, Je vous
— k& — donne cent, mais la donation sera résolue si vous touchez le ciel du doigt : donc cet évènement, qui ne peut pas arriver, ne peut entraîner la résolution de la donation que je vous ai faite.
Quant à la condition résolutoire nécessaire qui peut se formuler ainsi : « Je vous donne cent, la donation sera résolue si vous ne touchez pas le ciel du doigt », elle n’a aucun effet sur l'acte où elle se trouve; ce n’est pas une véritable condition, car il y a certitude qu’elle ne se réalisera: pas.
Certains interprètes du droit distinguent entre les conditions physiquement impossibles et les conditions juridiquement impossibles (1).
La condition physiquement impossible est celle qui est contraire aux lois de la nature : « Impossibilis condilio habetur, cut nalura impedimento est quominus exislal, veluti si quis ita dixeril: si digito cœlum teligero, dare spondes (Inst. III, $ 19). La condition juridiquement impossible est celle qui prévoit un acte juridique que ses termes mêmes rendent impossible : «Je vous donne cent, à condition que vous vous mariez avant la puberté ».
Cette distinction subtile, qui a pour but d'établir une terminologie rigoureusement exacte, n’a qu'un intérêt purement spéculatif, car les conditions juridiquement
impossibles ne peuvent produire aucun effet comme
(1) Etienne BarrIN, Théorie des conditions impossibles, illicites ou contraires aux mœurs. — Le Percerter, Thèse pour le Doctorat, Paris, 4890.
CRT. Re étant contraires aux dispositions de la loi et rentrent, par conséquent, dans les conditions illicites. Le point de départ de la distinction repoussée par nous, comme ne présentant aucun intérêt pratique, est que la condition juridiquement impossible est absolument irréalisable, tandis que la condition illicite a pour but l’accomplissement d’un fait qui peut se réaliser mais que la loi annule.
L'impossibilité peut être partielle ou relative. Elle est partielle quand le fait mis in condilione possible en lui-même est impossible d'exécution, tel que la condition le fixe. Exemple : « Je vous lègue cent, à condition que vous m'éleviez un tombeau dans les trois jours qui suivront mon décès ». Les jurisconsultes romains faisaient de cette condition une condition impossible proprement. dite : « Evanescit quasi impossibilis ». Nos anciens auteurs n'étaient pas aussi affirmatifs. Furgole disait que cette condition doit être absolument rejetée; Ricard émettait un avis contraire. Au point de vue juridique, on doit supprimer dans la condition ce qu'il y a d'impossible et la maintenir dans ce qu’elle a de possible. Donc, la donation ci-dessus sera subordonnée à l'érection d’un monument dans un délai raisonnable. L'impossibilité est relative quand la condition est impossible seulement pour la personne à laquelle elle s'adresse et serait possible pour une autre. J'institue Primus mon héritier, par exemple, à condition
de faire un tableau; or, Primus ignore totalement la
GE
peinture. C’est là une impossibilité qui tombe sous le coup de l’article 900 du Code civil. En effet, 1c1 la condition qui est relativement impossible d’une manière générale parce que celui à qui elle s'adresse ignore la peinture, alors qu’elle aurait pu s'adresser à un peintre de grand talent, est une condition impossible à l'égard de l’institué actuel dans son entier; donc on peut dire, en se plaçant dans l'hypothèse spéciale, telle .que nous l'avons présentée, la condition est impossible absolument, donc l’article 900 s'applique; mais il ne s’appliquerait pas s1 la condition était seulement difficile, si l'héritier, au lieu d'ignorer complètement la peinture, a quelques notions de cet art, qui lui permettent, après des efforts persévérants et considérables, d'arriver à peindre le tableau qui est la condition de la donation à lui faite par le testateur.
Les conditions impossibles qui ont été qualifiées par M. Laurent de niaiseries juridiques, de « folies propres à discréditer la science du droit », n'existent pas en fait. La jurisprudence ne contient pas, à proprement parler, d'arrêt sur la matière. On ne peut citer qu’un arrêt de la Cour de Cassation du 8 avril 1889 (1), qui déclare impossible la condition imposée à une donataire de renoncer purement et simplement à la succession de ses père et mère en conservant la dot qu’elle
a reçue en avancement d’hoirie. C’est là une IMpossi-
(1) Cass., 8 avril 1889, D., 90, I, 205.
DENT; CORRE
bilité juridique; or, nous n’admettons pas la distinction de l'impossibilité de fait et de l'impossibilité de droit.
Qu’entend-on par conditions illicites ? Les conditions illicites sont celles qui sont contraires aux lois et les conditions contraires aux bonnes mœurs. Tout d’abord, toutes les conditions contraires aux lois ne sont pas. des conditions illicites. Les particuliers, en effet, peuvent déroger aux lois qui sont fondées sur l'intérêt privé. Telle serait, par exemple, la clause pénale sanctionnant la disposition d’un testament dérogeant à la règle de l’article 826 (1) du Code civil ou à celle contenue dans l’article 832 (2) du même Code. Il n'y a d'illicites que les conditions contraires à l’ordre public. Mais comment distinguera-t-on entre les nombreux textes de nos Codes quels sont ceux qui intéressent l’ordre public, auxquels par conséquent on ne peut déroger en aucune façon, et ceux auxquels les parties peuvent substituer leur volonté? Nous ne trouvons dans aucun texte le critérium de la distinction; l’article 6 du Code civil nous donne une indication.
Tous les jurisconsultes qui ont interprété l’article 6, ont cherché à lui donner un sens clair et précis, peu d’entre eux sont parvenus à dégager le critérium
à J’aide duquel on peut distinguer immédiatement
(4) Cass., 41 juillet 1883, D., 83, I, 444.
(2) Cass., 30 avril 1890, S., 93, I, 142.
quelle loi est d'ordre public et quelle loi est d'ordre privé.
MM. Demolombe (1), Beudant et Marcadé y voient une question d'appréciation que les tribunaux seront chargés de résoudre, en prenant comme base les raisons sur lesquelles reposent le droit public, maintien des bonnes mœurs, et de l'honnêteté politique, motifs d'humanité et de haute protection à l'égard de ceux qui, par leur situation actuelle, n’ont pas toute la liberté de consentement désirable (art. 1268-1274 Code civil), maintien de la paix, prévenir les difficultés, les procès (art. 2219-2220, 815 du Code civil), intérêt des tiers, bonne foi et sécurité des transactions, forme des actes publics.
D'autres auteurs distinguent les intérêts que les individus possèdent en tant que faisant partie de la société, et les intérêts qu'ils ont en tant qu'individus, et pour eux les lois qui ont trait aux intérêts sociaux sont d'ordre public alors que celles qui se rapportent aux intérêts particuliers sont d'ordre privé.
M. Savigny (2) dans son Traité de droit romain, soutient que les lois, édictées dans le seul intérêt des ütulares des droits, sont seules d'ordre privé, les autres sont d'ordre public.
Pour M. Laurent, les lois d'ordre public sont celles qui ont trait à l’état des personnes, et celles qui
(1) DemoLomse, Droit civil, t. I, n° 47.
(2) Savicny, Trailé de Droit romain, t. VII, p. 38.
DER EE règlent les pouvoirs publics, et constituent notre droit public.
Enfin M. Aglave, dans une savante étude parue en 1868, dans la Revue pratique, a présenté une théorie un peu plus compliquée.
Pour lui les lois d'ordre public sont celles qui règlent directement l'organisation de la société tant au point de vue moral qu’au point de vue matériel. Et pour distinguer ce qui est d’ordre public, et ce qui est d'ordre privé, 1l faut se rapporter à un seul caractère de la loi, c’est l'évaluation pécuniaire dont est ou non susceptible un droit. Si le bénéfice retiré d’un droit est susceptible d'évaluation pécuniaire, la loi qui sanctionne ce droit est d'ordre privé.
S1 au contraire l’objet d’une loi est insusceptible d'évaluation pécuniaire, cette loi est d’ordre public. Or on peut toujours déroger à un droit qui est susceptble d’être évalué en argent, on ne peut pas déroger au droit qui ne peut être évalué pécuniairement., Et M. Aglave en conclut que les lois d'ordre publie sont celles auxquelles on ne peut pas déroger et les lois d'ordre privé, celles auxquelles on peut déroger.
M. de Vareilles Sommières (1), dans une récente monographie, a recherché avec plus de perspicacité que
ses devanciers, l'explication de l’article 6 du Code civil.
(4) M. ne VargiLces-Sommières, Des lois d'ordre public ef de la déroga-
lion aux lois.
Et Die
Il commence par démontrer que toutes les lois sont d'ordre public. Voici quel est son raisonnement L'ordre publie peut se définir : l’ordre rationnel de toutes choses dans un peuple ; ordre complet et parfait aussi bien celui qui n’est perçu que par l'intelligence, que celui qui est perçu par les sens. Prise dans ce sens, toutes les lois ont effet sur l’ordre public, qu'elles aient pour raison de le faire régner, ou qu'elles le contrarient, car toutes ont le même but qui est de procurer au peuple l’ordre, qui est la condition essentelle de la prospérité et du progrès. Les jurisconsultes dont nous avons jusqu'ici exposé l'opinion ont pris le mot ordre public, dans le sens de bien public. Or, pour procurer à un peuple le bien publie, il faut avant tout l’ordre.
L'ordre est la cause, le bien public l'effet. Comme on ne poursuit pas l’ordre pour l’ordre, mais en vue du bien public qu'il procure, 1il était facile de confondre l'effet avec la cause. C’est ce qu'a fait l'article 6. Dans ce texte, l’ordre public est synonyme de-bien public. Or, toutes les lois doivent nécessairement, pour commander l’obéissance et le respect des citoyens, être faites en vue du bien publie, de l'intérêt général. La loi qui est faite dans l'intérêt de quelquesuns et non en vue de l'intérêt de tous, est une loi tyrannique à laquelle le droit naturel ne nous fait pas un devoir d’obéir.
Après avoir ainsi démontré que toutes les lois sont
Dev d'ordre public, M. de Vareilles Sommières reprend sa démonstration par ce qu'il appelle la méthode indirecte ; 1l prend toutes les opinions que nous avons tout d’abord citées et les démolit une à une.
On peut résumer cette nouvelle démonstration de la manière suivante : Toute la doctrine propose comme synthèse philosophique des lois qui ne sont pas d'ordre public, une distinction. Pour elle, sont d'ordre public celles qui ordonnent ou défendent un acte dont chaque exemplaire est immédiatement utile ou immédiatement nuisible à tous les associés. Les lois qui ordonnent ou défendent un acte -dont chaque exemplaire est immédiatement utile ou immédiatement nuisible à un ou quelques associés, sont d'intérêt privé.
Ces lois, dit M. de Vareilles Sommières dans sa critique, sont aussi bien d’ordre public que les premières. En effet, chaque exemplaire de l’acte une fois accompli et contemplé ex post facto, in concreto, ne nuit ou ne profite immédiatement qu'à une seule personne, mais la loi qui prévoit cet acte in abstracto, in futurum est portée dans l'intérêt de tous.
Et même en ne considérant que l'application concrète de la loi, non la loi elle-même, on doit dire que cette application concrète intéresse tous les particuliers, car la solution donnée par elle, qui profite à un individu, évite les récriminations, les conflits. Elle consacre ce qui est juste et utile et en contribuant à fare
régner la paix et l'entente générale, elle intéresse le
Em D 7 bien commun qui repose sur la paix, la justice et l’ordre.
La doctrine, impuissante à donner une indication philosophique pour distinguer les lois d'ordre publie, ne peut pas plus par voie d’énumération, déterminer les lois qu’on peut dire d'intérêt général. Pour l’école, sont certainement d'ordre privé les lois interprétatives ou supplétives de la volonté des parties contractantes. M. de Vareilles Sommières voit dans ces lois des textes d'ordre public, car elles ont pour but d’épargner aux parties, après le contrat, des procès, et avant des eflorts, des dépenses, du temps. des inquiétudes, et par là donnent satisfaction à des intérêts généraux, tous les individus contractant ou pouvant contracter.
La première partie de la thèse de M. de Vareilles Sommières ainsi démontrée, il aborde la seconde partie, qui est pour ainsi dire la conséquence de la précédente. Toutesleslois, vient-il de dire, sont d'ordre public, et 1l conclut qu'on ne peut donc déroger à aucune loi.
Déroger à une loi, c’est lui désobéir impunément; or, cela ne se peut pas, mais ce qu'on présente comme une dérogation à la loi, n’est autre chose que la renonciation à un droit conféré par la loi, ou ne pas laisser aux lois interprétatives et supplétives l’occasion de s'appliquer.
M. de Vareilles Sommières en arrive alors à donner à l’article 6 une explication conforme aux idées de
- l’ancien droit sur la matière.
TL
On ne peut renoncer aux droits que la loi confère, à moins que la loi ne le défende expressément ou tacitement, et la loi défend une renonciation à un droit quand celle-ci serait contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public. Mais la loi ne disant pas toujours d'une manière suffisamment précise, quand une renonciation est contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs, 1l faut, pour avoir la solution du doute que fait naître le silence de la loi, se reporter à des principes certains, et on en arrive ainsi à dire :
1° Que toute renonciation à un droit qui est en même temps un devoir imposé par la loi naturelle, ou qui serait un encouragement au mal pour le bénéficiaire de la renonciation, est contraire à la morale.
2° Toute renonciation à un droit qui est aussi un devoir imposé par la loi positive, ou quand :1l est certain que cette renonciation se ferait sans connaissance de cause et sans liberté suflisante, ou quand elle équivaudrait à l’abdication d’un droit qui laisserait le champ libre à des empiètements, des querelles, des procès, ou quand elle serait sans profit pour celui en faveur de qui elle est faite et entraînerait pour l’autre partie une grosse dépense nuisible à la société, est contraire à l'ordre public.
L'article 6 du Code civil signifie donc. que les lois qui intéressent l’ordre public sont celles qui confèrent des droits, auxquels une loi défend de renoncer et
toute renonciation devient alors une dérogation, mais
UNE toutes les lois, aussi bien celles auxquelles on peut renoncer que les autres, sont d'intérêt général.
C’est ce que disait déjà Domat (1). « Il est libre, « aux personnes capables d’user de leurs droits, « de renoncer à ce que les lois établissent en leur « faveur. Ainsi un majeur qui n’a aucune inca- « pacité, comme serait la démence ou une inter- « diction, peut renoncer à une succession où la loi « l'appelle. Ainsi, ceux qui ont des privilèges accordés « où par des lois ou par des grâces particulières, « peuvent ne s’en pas servir. Mais cette liberté de « renoncer à son droit ne s'étend point au cas où des « personnes tierces seraient intéressées ni à ceux où « la renonciation à son droit serait contraire à l'équité « où aux bonnes mœurs ou à la défense de quelque « loi ».
Cette conclusion de M. de Vareilles Sommières nous semble très acceptable. Elle élucide un point de doctrine qui, jusqu'ici, était resté assez obscur-et en dégageant aussi clairement le principe contenu dans l’art. 6, M. de Vareilles Sommières permet de résoudre bien des questions dout la solution avait été laissée à l’appréciation des tribunaux. Le mérite de cet éminent professeur a été surtout, dans cet opuscule, d’enfermer dans une formule complète ce que ses devanciers avaient
dit sur l’ordre public. En fait, 1l arrive au même ré-
(4) Domar, Les Lois civiles, tit. 1, XXVII.
DONT CE
sultat qu'eux par un chemin beaucoup plus droit, beaucoup plus sûr. Et appliquant à notre sujet l'explication fournie par M. de Vareilles Sommières sur l’article 6, nous dirons que les conditions qui auraient pour but de provoquer chez le donataire ou le légataire la renonciation à un droit auquel la loi défend de renoncer, sont absolument illicites comme contraires à l’ordre public.
Les conditions contraires aux bonnes mœurs sont non seulement celles qui blessent ouvertement l’honnèteté publique, c’est-à dire ces principes essentiels de morale et d'honnêteté que Cujas (1) appelait « les bonnes mœurs naturelles », qui sont de tous les temps, de tous les pays, mais encore celles dont les conséquences seraient dangereuses pour la moralité individuelle. Celles-ci, il est absolument impossible de les déterminer à priori et de leur appliquer une solution absolue. Mais l’ordre public est quelque chose d’instable. Différent aujourd'hui de ce qu'il était sous l’ancien régime, demain peut-être l’ordre public actuel aura fait place à un autre, et cependant le principe qui condamne les conditions contraires aux lois et aux bonnes mœurs subsistera comme il a toujours existé. Aussi s1 le principe est absolu, abstrait, de tous les pays et de tous les temps, son application est relative. Les considéra-
tions qui feront attribuer à une condition le caractère
(1) Cusas, Quest. Papin., Lib. XVI ad leg., 45. De cond. inst.
7 Es illicite sont essentiellement mobiles et changeantes : ce sera l’état politique et social du pays, ses idées, en un mot, toutes les causes de l’évolution d’une société, et ces considérations, le législateur ne peut pas les fixer mi les définir, car s’il les faisait passer dans une loi, cette loi, en peu de temps, ne correspondrait plus à l'esprit de la règle de la prohibition des conditions contraires aux lois ou aux mœurs. Les lois des 5 septembre 1791 — 5 brumaire, 17 nivôse an II, avaient résolu quelques-unes de ces questions; mais ces lois, nécessitées par l’état politique d'alors, n’ont pas pu survivre à cette époque et ont été abrogées par la loi du 30 ventôse an XIL.
Aux considérations d'ordre social et politique, il faut ajouter celles qui se fondent sur les faits particuliers à chaque espèce : situation des parties, qualités respectives, leur caractère, leurs intentions surtout, autant d'idées qui peuvent impliquer à une condition un caractère différent; si bien qu’une condition hicite en soi, peut très bien être illicite dans les circonstances où elle se présente et inversement. Aussi le législateur se contente de poser le principe et laisse aux magistrats le soin de l'appliquer en s’inspirant des conditions générales tirées de l’ordre social et de celles qui ont influé sur l'esprit des parties dans chaque cas particulier (1).
(4) MERuIN, Répertoire, Vo Condition, sect. II, $ 5, art. 4. — TouLLIER,
t. UT, n° 250. — Duranronw, t. VIII, n° 106. — TroPLoNG, t. [, n° 224. — SIREY, 1809, I, 341.
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À quel moment maintenant faut-il se placer pour apprécier le caractère des conditions qu'a en vue l’article 900? Il faut s'attacher à la loi existante aw moment où se produisent les effets de l’acte qu’elles affectent. S'il s’agit de donation, ce sera au moment du contrat qu'il faudra se placer; s’il s’agit d’un legs, ce sera lors du décès du testateur (1); licite à ce moment, la condition devient-elle ultérieurement 1llcite, 1l ne peut jamais être question d'appliquer l’article 900 mais bien s’il y a lieu l’action en révocation pour inexécution des charges (2).
(1) Duranrow, t. VIII, n° 45: — Democomsr, t. XVIII, no 230 et s. — Augry et Rau, t. VII, p. 290, $ 692. — Fuzrer-HERMANN, Code annoté sur
l'art. 990, n° 156.
(2) Democomse, t. XVIII, n° 230.
é PREMIÈRE PARTIE
Evolution historique des effets des conditions illicites ou immorales dans les donations et les testaments.
CHAPITRE PREMIER
DES CONDITIONS IMPOSSIBLES, ILLICITES OU IMMORALES DANS LE DROIT ROMAIN, L'ANCIEN DROIT FRANÇAIS, LE DROIT INTERMÉDIAIRE ET DANS QUELQUES LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES.
Nous venons de voir ce que l’on devait entendre par condition impossible, illicite ou immorale. Les conditions impossibles n'existent pas en pratique ; quant aux conditions illicites, les conditions immorales se confondant le plus souvent dans les conditions illicites, leur caractère se détermine le plus souvent par des questions de fait, les circonstances particulières à chaque espèce. Nous avons à voir maintenant quel sort les législations qui ont précédé la nôtre, celles
qui existent actuellement dans les divers pays d'Eu-
US et rope, font aux conditions impossibles, illicites ou 1mmorales qui affectent une donation entre-vifs ou testa-
mentaire.
SECTION PREMIÈRE
DES CONDITIONS IMPOSSIBLES OU ILLICITES DANS LE DROIT ROMAIN
Les conditions illicites ne produisaient pas le même effet sur un contrat entre-vifs que sur les libéralités testamentaires. Le droit romain entendait par contrat entre-vifs non seulement l'acte juridique générateur d'obligation à titre onéreux, mais encore l'acte à titre gratuit, c’est-à-dire la donation entre-vifs. Et en cela il était beaucoup plus juridique que le droit français qui n'appelle pas la donation un contrat, parce qu'il a plu au prenuer consul, lors de la discussion de l’arücle 894 du Code civil, de faire une remarque que les jurisconsultes du Conseil d'Etat admirent cependant pour ne pas contrarier une volonté habituée à voir toutes les volontés ployer devant elle.
Le droit romain déclarait nul tout contrat à titre gratuit ou à titre onéreux entre-vifs, auquel a été apposé une condition impossible. C’est ce que nous dit la loi 13 au Digeste Liber XLIV, $ 7 : Non solum stipulationes impossibili conditione applicatæ nullius
moment sunt; sed eliam celeri quoque contractus,
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+ veluli empliones, locationes imposssibili conditione interposila, æque nullius momenti sunt; quia in ea re quæ ex duorum pluriumve consensu agilur, omnium volunlas spectelur : quorum proculdubio in hujusmodi aclu lalis cogilalio est, ul nihil agi exis- {iment apposila ea condilione quam sciant esse impossihbilem. Ainsi la condition impossible dont Justinien à formulé le type dans ses Institutes en disant : Impossihilis autem condilio habetur, cui natura impedimento est quominus existat, veluti si quis ia dixerit, si digito cœlum attigero dare spondes ? » (1) rend nul le contrat, qu'il soit à titre gratuit ou à titre onéreux, et Mæcianus, dans le texte cité plus haut, nous en donne la raison : c’est qu’une condition impossible équivaut à la négation de la volonté de celui qui contracte et dès lors que la volonté est absente, la nullité du contrat doit suivre nécessairement. Il n’y eut d'exception à la nullité du contrat entre-vifs basée sur l'impossibilité de la condition que pour la stipulation prépostère qui fut validée par Justinien : Z{em si quis ila slipulalus eral : Si navis ex asta veneru, hodie dare spondes ? inutilis erat stipulalio quia prepostere concepla est..... nobis placuil, et huic perfectum robur accommodare, ut non solum in dotibus, sed etiam in omnibus valeat hujusmodi conceptio stipulationis » (Inst. lib. IIL, tit. XIX, $ 14).
(4) Inst. Ub., II, tit. XIX, $ 11.
Ce qu'on efface ici, ce n’est pas la condition, mais le terme hodie et la condition s’exécutera à l’arrivée de la condition, c’est-à-dire au retour du navire d'Asie quelle que soit l'époque où 1l reviendra.
Les Romains assimilaient complètement les condi- ‘üons illicites ou immorales aux conditions impossibles. Elles entraînaient la nullité des actes entre-vifs. C’est ce qui résulte de deux textes, un de Papinien : St flagili faciendi vel facti causa concepta sit stipulatto, ab initio non valet. {Lot 132 Dig. De verbor. obligatio. lib. XLV, $ 1); l’autre de Paul : Conditiones contra
leges el decrela principum vel bonos mores adscriptæ
nullius sunt momenti : veluti si uxorem non duxeris,
si filios non susciperis, si homicidium feceris, si barbaro habilu processeris et his autem similia. (Sentent, lib. III, $ 2). Plusieurs justifications de cette assimilation ont été proposées. On a dit que les actes illicites ou immoraux sont moralement impossibles. Cette opinion ne nous semble.pas admissible et nous lui préférons celle de M. Bufnoir, qui justifie l'assimilation en disant que les conditions illicites ou immorales « ont pour résultat de rendre la convention elle-même « illicite ou immorale » (1). Il est certain que la loi ne saurait permettre une pareille convention, qu’elle doit l’annuler.
S1 des actes entre-vifs nous passons aux dispositions
testamentaires, nous voyons que, dans le dernier état
(4) Burnorr, De la Condition en droit romain, p. 37.
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du droit romain, les conditions dont nous nous occupons sont réputées non écrites. La condition impossible à cette époque n’a aucun effet sur les libéralités du testament : Impossihilis conditio in institutionibus et legatis, necnon in fideicommissis et libertatibus pro non scripla habetur. (Inst. hibr. III. Tit. 14, $ 10 de hered. instit.) (1). Il n’en fut pas toujours ainsi. A l'époque classique, les jurisconsultes n'étaient pas d’accord sur le sort des legs faits sous une condition illicite ou immorale. Ils admettaient tous qu’une telle condition rendait l'institution d'héritier pure et simple, mais au sujet des legs régnait une grave dissidence entre Sabiniens et Proculiens, que Gaius nous révèle : Sed leqatum sub impossibili conditione relictum, nostri præceplores proinde valere putant, ac si ea conditio adjecta non essel. Diversæ scholæ auctores non minus legatum inutile existimant quam obligalione, el sane vix idonea diversitatis ratio reddi potest. (Gaius, IT, $ 98). Les Sabiniens étendaient au legs la solution admise pour l'institution d’héritier; pour eux, la condition contraire aux lois ou aux mœurs doit être réputée non écrite, vilialur nec viliat. Pour les Proculiens, au contraire, cette condition produit sur les
(1) Le texte de Justinien ne parle que de la condition impossible mais le droit romain assimilait à celle-ci la condition contraire aux lois et aux mœurs : Condiliones contra edicta imperatorum aut contra leges, aut quæ legis invicem oblinent scriplæ, vel quæ contra bonos mores, vel derisoriæ sunt, aut hujusmodi, quas prætores improbaverunt, pro non scriplis haben-
tur ; el perinde ac si condilio hereditati sive legalo adjecta non esset, capilur hereditas legatumve (Dig., loi 14, lib. XXXVIIT, tit. 7).
mn OS re legs le même effet que sur un contrat entre vifs, elle l’annule. La doctrine sabinienne triompha à la fin de l'époque classique, obfinuit impossibiles conditiones testamento adscriptas pro nullis habendas. (Pomponius. Dig. Loi 3. Lib. XXXV, tit. 1, et Inst. Lib. IT, tit. 14, S10. Dig. Loi 14. Lib. XX VIII, tit. 7).
On a prétendu (1) que le désaccord entre les Sabiniens et les Proculiens existait non-seulement en ce qui concerne les legs sous condition impossible, mais encore en ce qui concerne l'institution d’héritier. Cette interprétation doit être repoussée, car le texte de Gaius est formel, il ne parle que de legs (2).
En résumé, dans le dernier état du droit romain, les conditions illicites où immorales entachaient de nullité les actes entre-vifs, qu'ils soient à titre gratuit ou onéreux; au contraire, dans les dispositions testamentaires, institution d’héritiers, legs, fidéicommis, ces conditions étaient réputées non écrites.
On a proposé plusieurs systèmes pour expliquer la théorie romaine des conditions impossibles, contraires aux lois ou aux mœurs. Nous allons exposer les plus
saillants.
I. Système de M. Accarias
Ce système, très séduisant, explique la règle posée
(1) Massor, Thèse pour le doctorat, p. 26, Toulouse 1867.
(2) V. en ce sens : CHÉNON, Les controverses des Sabiniens et des Proculiens, p. 50.
(3) Accarias, Précis de droit romain, t. I, n° 325.
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par la loi romaine, en ce qui concerne l'institution d'héritiers : « Je ne puis expliquer, dit M. Accarias, « une si profonde dérogation au droit commun que « par la répugnance des Romains à mourir intestats. « Leur pensée est que le testateur a voulu, par dessus « tout, avoir un héritier testamentaire et que plutôt « que de faire une disposition inefficace, il eût lui- «même supprimé la condition ». C’est là une pure décision de faveur. Mourir intestat était considéré chez les Romains comme un grand malheur, car alors les sacra privala du défunt n'avaient plus de continuateur ; personne ne rendait plus aux mânes des ancêtres les hommages qui leur étaient dûs. C'était la mort du culte domestique auquel les vieux Romains tenaient plus qu’à tout autre chose. C’est pourquoi l'institution d'héritier, à laquelle on avait ajouté une condition ilhcite ou immorale, bénéficia d’une décision de faveur, et on la déclara pure et simple. La condition nec vilial viliatur et l'intention libérale fut regardée comme prédominante chez le testateur et de l'essence même du testament. On comprend que la donation soit traitée plus sévèrement et soit annulée, car elle ne met en jeu aucun des intérêts religieux n1 domestiques que l'institution d'héritier se proposait de satisfaire.
Ce système explique très bien la suppression de la condition dans une institution d’héritier; mais ne
justifie pas la solution sabinienne relativement aux
PV.
legs et aux fidéicommis sous condition impossible ou illicite; aussi ne l’acceptons-nous qu’en ce qui concerne l'institution d'héritier. En effet, 1l n’y a aucune raison qui justifier l'extension de la doctrine des Sabimiens aux legs; il semble même que la faveur accordée à l’insütution aurait dû faire admettre la solution adoptée pour la donation, c’est-à-dire la nullité du legs sous condition prohibée; car, moins il existait de legs, et plus il y avait de chance d’acceptation de la ‘part de l'héritier institué. Les Proculiens s’appuyaient donc sur des motifs de droit assez forts pour combattre les adversaires de leur opinion et Gaius, le dernier représentant de la secte de Sabinus, nous dit : el sane vix idonea diversilalis ralio reddi potest (Gaius, HI, $ 98), ce qui démontre que lui-même n’était pas très convaincu du bien fondé de son opinion. IT. A vant M. Accarias, on soutenait une autre opinion qui se fondait sur la différence de situation du donataire et du légataire. La donataire, disait-on, ayant participé à la donation, a accepté la donation, tandis que le légataire ne connaît la hbéralité qui lui est faite qu'au jour du décès du testateur. Il n’a pas consenti à la condition, donc il ne doit pas supporter les conséquences d’une condition qu'il a ignorée et que, pas plus que l’institué, 1l n'a acceptée. Cette opinion ne doit pas être adoptée car, par l’adition d'hérédité, l'héritier s’approprie la volonté du testateur
et, dès que l’adition est intervenue, l'institué a accepté
SO = la condition en se portant héritier. Dès lors, on ne voit pas pourquoi distinguer entre le donataire et le légataire. Ce système est aujourd'hui généralement abandonné. Un autre, très ingénieux et plus compliqué, a été imaginé et proposé par M. Bartin (1).
III. Système de M. Bartin. — Il part de ce principe que la disposition testamentaire suppose nécessairement l'intention libérale chez le testateur et il en donne pour preuves l’institutio captatoria (2)frett le legs nonime pœnæ qui étaient annulés parce qu'ils se rapprochaient d’un acte à titre onéreux. Peu importe d’ailleurs les motifs sur lesquels repose l'intention libérale, le droit romain détache « la volonté du testateur de ces motifs mêmes » suivant l’expression de M. Bartin lui-même et l’on comprend dès lors que le legs sous condition illicite ou impossible ne devienne pas nul, car en définitive la condition n'est autre chose que le motif que l’on supprime pour s’en tenir à l’intention libérale.
Ce raisonnement très exact, si on admet le principe dont il fait application, explique fort bien pourquoi on répute non écrites les conditions illicites ou impossibles apposées à un legs dans un testament nuncupatif. Mais cette forme du testament, la plus parfaite
du droit romain, n’est apparue que très tard, à la fin
(1) BarTIN, op. cil., p. 276 et suivantes.
(2) Instilutio caplatoria. Institution d’héritier sous la condition que l’institué instituera lui-même le testateur.
on
de la République. Pour les formes primitives du testament calalis comitiis et du testament per æs el libram, voici comment M. Bartin raisonne : La manctpatio ne pouvait être que pure et simple et si le testateur voulait faire une institution conditionnelle, 1l devait faire promettre à celui à qui il avait mancipé son patrimoine, de le restituer si tel fait se produisait. L’héritier devait alors promettre au tiers la restitution et la condition devenait la cause de l’obligation de restitution. Si donc, la condition de cette restitution est illicite ou impossible, la promesse de restitution tombe, mais l'institution subsiste et produit normalement effet.
Quant au testament calalis comiliis, l'insertion d’une condition était impossible ; les comices étant législateurs, ne pouvaient pas par conséquent transformer en loi une volonté blessant les lois et le bon sens.
Donc le legs ou le fidéicommis s'exécute purement et simplement, car l'intention hbérale y est prédominante ; maintenant reste à savoir pourquoi l'intention libérale, qui a suffi pour que la condition impossible ou illicite fût réputée non écrite, ne suffit plus pour la donation qui est annulée par une semblable modalité et pourtant l'intention libérale existe aussi bien dans un cas que dans l’autre? — C’est ce que pense M. Barün, les Romains réalisaient une donation par des actes,
(radilio, mancipalio, acceptilatio, qui avaient surtout
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pour but la réalisation d’actes à titre onéreux et c'est même là leur rôle ordinaire et le plus fréquent ; or, quand ils remplissent ce rôle, une condition impossible ou illicite les rend nuls; par suite, ils ont appliqué la règle qui déterminait les effets de la condition dans l’acte à titre onéreux. En somme, la donation n’est que le motif d’un acte juridique, qu'une condition illicite rendait nul.
Voilà le système exposé et il faut avouer qu'il est fort intéressant, fort ingénieux, mais est-il justifié au point de vue de la raison et au point de vue du droit ?
S1 les Romains, à la suite de l'analyse juridique du testament, y ont vu surtout l'intention libérale et considéré les conditions 1lhcites ou impossibles comme de simples motifs (en effet ou ces conditions ne sont qu’un simple désir et n’ont aucune influence sur la libéralité, ou le testateur a voulu subordonner expressément sa volonté à l’accomplissement de la condition et on ne peut plus alors séparer la condition de l'intention libérale), pourquoi alors considérer dans le testament les conditions illicites ou impossibles comme un simple désir et dans la donation comme faisant corps avec la donation. L’explication de cette différence donnée par M. Bartin, très acceptable à l’origine ou à l'époque classique, est au moins douteuse dans le dernier état du droit.
À quel système nous rallierons-nous, car enfin 1l
importe de prendre parti. Nous n’adopterons aucun des systèmes dans leur entier pour les raisons que nous venons d'exposer, mais nous emprunterons au premier l'explication relative à l'institution d’héritier et nous dirons : Si les conditions illicites ou impossibles ont été réputées non écrites dans l'institution d'héritier, c'est par faveur pour les testaments. La condition vifiat nec vilialur. Quant à l'extension de la solution admise pour l'institution d'héritier aux legs ainsi que le veut la doctrine Sabinienne qui prévalut à la fin, on ne peut guère donner comme raison que celle que nous trouvons dans la loi du 12 au Digeste De requlis juvis : « in lestantis plenius voluntates lestantium interpretantur ». Quoi qu'il en soit, à l’époque de Justinien la controverse des Sabimiens et des Proculiens n'existe plus, c’est la doctrine
Sabinienne qui a triomphé définitivement (1).
SECTION DEUXIÈME
DES CONDITIONS ILLICITES OU IMPOSSIBLES DANS L'ANCIEN DROIT FRANÇAIS
L'ancien droit français conserva la distinction romaine des effets de la condition impossible ou illicite dans les
donations et les testaments.
(1) Inst., lib. 11, 44, $ 10.
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Beaumanoir nous dit que les contrats à titre onéreux étaient nuls quand ils étaient affectés d’une condition illicite ou impossible. Cette solution était étendue aux donations : « Cascuns doit savoir, dit Beaumanoir (1), « que tout li don qui sunt fet contre Diu ou contre « sainte Eglise, contre le commun porfit, contre bones « mœurs, où en désiretant autrui ne font pas à tenir, « ainçois doivent être depécié et anienti comme ail « qui sunt de nule valeur. Et aussi disons noz que nule « promesse qui soit fet contre aucunes des cozes dessus « dites, ne doit être païée. » Telle est la solution de l'ancien droit français : nullité des donations faites sous une condition illicite ou impossible. Mais, sur quelles raisons s'appuie cette solution? Elle repose sur ce que le donataire a participé à l'insertion de la condition dans la donation. En somme, la nullité de la donation et de la condition est forcée, car c’est une « convenence » où l'insertion de la condition impossible ou illicite est le résultat d’une entente entre le donateur et le gratifié. Ce système, qui est celui du droit romain, devait conduire forcément à la solution romaine en ce qui concerne le legs, que l’on réputait pur et simple quand il était affecté d’une condition impossible ou illicite. Beaumanoir répute aussi lui cette condition non écrite. C’est ce qui ressort du passage suivant qui
nous donne la clef du système tout entier de cet auteur
(1) Des dons outrageux, n° 2.
EUR pe
et par suite du très ancien droit français : « Par ce
toutes les fois que lais est fais par condition, cil qui lais veut avoir, doit fare seureté as exécuteurs du mort qu'il a emplira le condition, exceptés les conditions qui sunt contre Diu, si comme s’aucuns disoit por erreur en son testament : Je laisse à Pierre cent livres en tel manière qu’il me venge de Jehan, qui me bati, tex lai et tex condition sunt de nule valeur; car s’il avait Jehan batu ne porroit-il emporter ce qui li fu convenancié par le reson de le laide œvre. Ne nul testamens, ne doit mie estre fes selonc crualté, mais selonc miséricorde. Et aussi ont li aucun laissié aucune fois à lor femes, ou les femes à baron, par tele condition que cil qui sorvivroit ne se remariast pas; mais tele condition qui est contre Diu; et por ce, noz est-1l avis, en cest cas, que oil qui sorvit n’est pas tenus à emplir le condition, s'il ne le creanta à celi qui fist le testamens ou s'il ne voua castée. Et si ne doit pas por ce perdre le lais, car resons d'amour et d’ammone
donne que li uns pot laissier à l'autre, et bien en doivent être ostées les malvèses conditions. » Donc
nullité de la condition et validité du legs. En sorte que
sauf le cas où il y a entente entre Île légataire et le
testateur sous le legs, celui-c1 doit être réputé pur et
simple. On efface, comme en droit romain, la condi-
tion à laquelle 1l a été soumis.
RE
Ricard (1) admettait aussi la théorie romaine, mais il l’explique autrement que Beaumanoir. Pour lui, on répute non écrite la condition impossible dans les legs parce que telle est la volonté présumée du testateur. Cette présomption peut d’ailleurs être combattue par la preuve contraire. La règle repose donc sur l’intention libérale du testateur, que l’on présume être la cause du legs, mais cette intention libérale existe aussi sous toute donation et cependant Ricard admet une solution différente pour la donation soumise à une condition impossible. Les contrats suivis de stipulations, comme il appelle les donations, sont annulées par
la condition impossible qui les affecte ; « comme ces
«actes, dit-il, sont le travail de deux parties intéres-
« sées, elles sont présumées avoir travaillé sérieuse-
« ment et en conséquence la condition doit avoir son
« effet ». En fin de compte, dans un acte entre-vifs, la condition est sérieuse, tandis que dans un testament elle n’est qu'une plaisanterie. C’est là une bien mauvaise raison pour jusüfier toute une théorie de droit, car il appuie sa solution sur une supposition sans fondement et non sur un principe certain.
Les jurisconsultes qui ont suivi Ricard, Furgole /2) et Pothier (3) notamment, admettent la théorie romaine
sans aucunement chercher à l’expliquer. Ils citent à
(1) Ricarp, Dispos. cond., IT, 155, n°° 223-226. (2) Furcore, Des teslaments, ch. VII, sect. IT, n° 20. (3) Porurer, Traité des donations, ch. II, sect. IT, art. VII.
Me her
l'appui de la règle les textes du droit romain et l’autorité des jJurisconsultes romains.
Denisart (1), à la veille de la Révolution, avoue que cette théorie de la condition impossible était devenue inintelligible et Grotius rejette la distinction entre les effets d’une condition impossible ou illicite dans les testaments et les donations, qu'il considérait comme injustes et déraisonnables.
À la fin de l’ancien droit, la règle romaine était donc, sauf par quelques jurisconsultes, admise par tous sans
discussion.
SECTION TROISIÈME
DROIT INTERMÉDIAIRE
Le droit'intermédiaire n’adopta pas la distinction romaine, qui avait passé dans l’ancien droit, où elle était acceptée par tous les jurisconsultes ou à peu près sans contrôle.
Le 5 septembre 1791, Barrère demanda à l’Assemblée Constituante de voter immédiatement une partie du projet de loi sur les successions, qui était ainsi conçu : « Toute cause impérative ou prohibitive qui « serait contraire aux lois et aux bonnes mœurs, qui
« porterait atteinte à la hberté religieuse du donataire,
(1) Denisarr, Collection de décisions, V° Condilions, $ 2, n° 4.
Ur
« héritier ou légataire, qui gênerait la liberté qu'il a « de se marier même avec une telle personne, soit « d’embrasser tel ou tel emploi ou profession, ou qui « tendrait à le détourner de remplir des devoirs « imposés, ou d'exercer les fonctions déférées par la « Constitution aux citoyens actifs et éligibles, est « réputée non écrite ».
Désormais les conditions immorales ou illicites, dans les donations entre-vifs ou à cause de mort, sont réputées non écrites. Ce principe fut admis par la Constituante dans un but politique, pour « poser, « ainsi que le disait Barrère, de justes bornes aux « préjugés et au despotisme de certains citoyens ». L'Assemblée Constituante ne voulait pas que « la haine « de la Révolution se cache sous les formes respec- « tables de la volonté des mourants ou de la générosité « des donateurs : des mariages seront empêchés, les « mœurs seront altérées, des legs seront interceptés, « des hérédités même seront chargées de conditions « impohitiques, immorales et intolérantes. Enfin l’aris- « tocrate, l'intolérant et l’ennemi de notre Constitution « commanderont encore dans le tombeau » (1). Tels sont les motifs de cette nouvelle législation, qui déclarait répréhensible le fait de soumettre une libéralité à une clause hostile au nouvel ordre social. La volonté du donateur n’est nullement prise en considération, et
si l’on maintient la libéralité, ce n’est pas parce que
(1) Séance du lundi 5 septembre 1791, Mointeur du 6.
ER. Ut telle est la volonté du testateur et du donateur; mais, à titre de peine, on le punit de ce qu'il a voulu s’opposer à la loi en supprimant la condition considérée comme contraire aux principes du régime, et non pas parce que, mis dans l'alternative de supprimer sa condition ou de maintenir sa condition, on présume que le testateur ou le donateur eût préféré supprimer la condition, sa ‘volonté étant surtout de faire une libéralité. La loi de 1791 ne tient aucun compte dela volonté du disposant; elle poursuit un but politique et ne pose nullement un principe de droit. Ajoutons que cette loi fut encore aggravée par un décret du 27 nivôse an II, qui réputait non écrites toutes les clauses contraires aux lois ou aux bonnes mœurs dans les actes antérieurs au à septembre 1791. Enfin cette loi ne s'occupe pas du tout des conditions 1lheites. Remarquons que nous trouvons dans cette loi l’assimilation de tous les actes à ütre gratuit, au point de vue de l'effet des conditions illicites, assimilation reproduite dans notre Code eivil par l’article 900, qui étend le principe aux conditions illicites sur lesquelles
la loi du 5 septembre était muette.
SECTION QUATRIÈME
CODE CIVIL. — LÉGISLATIONS ÉTRANGÈRES
Le Code civil de 1804 a admis la solution de la loi des 5 et 12 septembre 1791. L'article 900 est ainsi
PRO Le conçu : « Dans toute disposition entre-vifs ou testa- « mentaire, les conditions impossibles, celles qui seront « contraires aux lois ou aux mœurs seront réputées « non écrites ». Le Code civil a repoussé le système romain et de l’ancien droit, d’après lequel la condiüon illicite rendait nulle Ja donation où elle était insérée et n'avait aucun effet sur. le legs qui s’exécutait comme s’il avait été pur et simple. Dans notre législation les conditions sont annulées et la libéralité s'exécute purement et simplement. Donc même soluton pour les donations que pour les legs. Nous rechercherons dans le chapitre suivant quel est le fondement et le caractère de cette solution.
Les législations étrangères semblent admettre que le sort de la donation ou du testament affectés d’une condition illicite ou impossible dépend uniquement de l'intention du disposant; mais elles ne s'accordent pas sur le point de savoir quelle intention doit être présumée chez le disposant.
Les législations du midi subissant inévitablement l'influence du droit romain, admettent son système pour ainsi dire sans modification. |
Code civil espagnol. — Ce Code admet la distinction romaine. Il distingue entre les conditions impossibles de nature, les conditions impossibles de fait ou obscures et les conditions de droit. Dans les testaments, les conditions impossibles de droit et de nature
sont réputées non écrites, les autres conditions vicient
mr le testament. Quant aux conditions illicites on pose purement et simplement la solution romaine.
Code civil italien. — Art. 849 : « Dans les testa- « ments, on considère comme non écrites les condi- « tions impossibles et celles qui sont contraires aux « bonnes mœurs. » Cette solution a été critiquée par beaucoup de jurisconsultes italiens qui voudraient que les conditions illicites eussent pour effet d'annuler le testament aussi bien que la donation (1). ,
Code Sarde (Sardaigne), iv. IT, tit. V, art. 140. — Les conditions que nous étudions annulent les donations qu’elles affectent, elles sont réputées non écrites dans les testaments; c’est absolument la solution romaine.
Code civil portugais. — Les conditions impossibles ou illicites « sont réputées non écrites et ne préjudi- « clent en rien aux héritiers ni aux légataires lors « même que le testament ordonnerait le contraire » (2).
Code civil anglais. — Il distingue les conditions ilhcites et les conditions répugnantes dans les actes à ütre gratuit. Les conditions répugnantes sont « celles « qui sont contraires à l'essence même de la possession «_et sont caractérisées par la prohibition d'aliéner le « bien légué ». Elles sont réputées non écrites.
Les conditions illicites ou impossibles empêchent la
transmission si elles sont suspensives; si au contraire
(1) M. Bunira-Huc, Le code civil italien, p. 351, n°,50. (2) Art. 1733. 2° Code civil porlugais, traduction Lepelletier.
Et 0 ee elles sont résolutoires, la transmission s'exécute, la condition étant considérée comme nulle (1).
Cette législation dédouble l'acte sous conditions résolutoires illicites ou impossibles. Elle y voit tout d'abord une libéralité pure et simple, suivie d’un acte qui peut en entraîner la résolution. Or, comme on ne reconnaît pas le fait qui doit produire cette résolution, celle-ci n’a pas d'effet. Ce dédoublement peut être fait en ce qui concerne la condition suspensive, car la libéralité ne naît pas immédiatement mais seulement à l’arrivée de la condition et la libéralité s’évanouit alors. — C'est là un artifice subtil pour arriver à exécuter la volonté du disposant mais après l'avoir méconnue. En effet, le dédoublement de l’acte n’est pas entré dans l'esprit du disposant, qui a voulu seulement subordonner l'effet de son acte à la condition.
Code civil autrichien. — Il adopte la même solution que le Code civil anglais.
Code prussien. — Il déclare nulle toute libéralité entre-vifs ou testamentaire faite sous une condition impossible.
Code allemand. — Les conditions n'influent pas sur la validité de la donation ou du testament. Elles sont réputées non écrites.
On voit par ce rapide exposé que les diverses légis-
lations étrangères se rattachent les unes au système
(1) Lenr, Droit civil anglais, n° 499.
romain, à la distinction entre la donation et le testament, les autres au système français, qui répute nulle la condition impossible, illicite ou immorale, solution consacrée par l’article 900 du Code civil, dont nous devons examiner maintenant le fondement pour savoir
quelle est sa portée, son étendue d'application.
SON FONDEMENT
En matière de conditions impossibles et illicites, le législateur se trouve en face d’un principe, le respect de la volonté du disposant. Annulera-t-il la condition et la donation parce qu'il est clair que le donateur a voulu et l'exécution de la donation et l'exécution de la condition à laquelle la disposition est subordonnée? C’est la doctrine la plus juridique et semble-t-1l, la plus rationnelle, la plus logique. Ou bien le législateur, suivant la volonté du disposant, exprimée dans une donation ou un testament, supprimera-t-l la condition et exécutera-t-1l la disposition comme si elle était pure et simple? L'une et l’autre de ces deux solutions, entre
lesquelles le législateur doit prendre parti, ont été suc-
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cessivement adoptées par la loi, suivant que le droit pur et la logique ont triomphé ou qu'obéissant à des considérations de fait et des résultats pratiques, le législateur à poursuivi un but politique ou la réalisation de la justice et de l'équité les plus pures. Au lendemain de la loi de 1791, frappé de l'esprit de réaction qui avait amené celte loi, Cambacérès proposait un projet par lequel assimilant les conditions impossibles aux conditions illicites, les donations entre-vifs ou à cause de mort entachées d’une telle condition, étaient nulles. Mais l’'éminent jurisconsulte vit bien vite qu’une pareille solution allait à l'encontre du but poursuivi, et dès 1794 1l proposait un texte sur lequel l’article 900 semble copié. L'identité du texte de l’article 900 du Code civil avec celui de la loi des 5 et 12 septembre 1791, a fait dire à certains auteurs que l’article 900 élait la conséquence directe de cette loi. D’autres y ont vu une réaction contre l'esprit révolutionnaire et donnent au texte le sens d’une régle d'interprétation plutôt que d’une règle édictant une peine. Nous allons
parcourir chacun des systèmes proposés.
SECTION PREMIÈRE
L'ARTICLE 900 DU CODE CIVIL EST LA CONSÉQUENCE DIRECTE DE LA LOI DES D ET 12 SEPTEMBRE 1791
Issu de la loi de 1791, l’article 900 édicte une
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peine à l'égard du disposant. Il supprime la condition apposée à la libéralité, parce que cette condition est contraire à l’ordre établi, pour éviter que le disposant ne soit tenté, par une donation, de faire un retour au régime ancien : « La lutte des hommes du passé, écrit « M. Laurent, contre les principes de 89, dure tou- «€ Jours : elle est plus ardente que jamais » (1). Et pour vaincre dans cette lutte, le législateur brise les volontés hostiles aux principes qu'il défend et substitue sa volonté à celle du donateur et du testateur. M. Roujat, avocat général, a soutenu cette théorie devant la Cour de cassation, à propos de l’arrêt du 17 juillet 1883, en ces termes : « Il n’est pas admissible que les auteurs « du Code civil aient voulu modifier l'esprit de la « législation intermédiaire, respecter mieux que par « le passé la volonté du disposant. On peut affirmer « que les auteurs du Code civil avaient la ferme « intention d'assurer la transmission des biens d’après « les idées révolutionnaires ; qu’ils voulaient empêcher « le retour des abus constatés sous l’ancien régime ; « qu'ils avaient pour la volonté des testateurs le même « respect que les jurisconsultes de Rome. En cette « matière ils se sont inspirés uniquement de la légis- « lation intermédiaire et de la nécessité d’assurer les « conquêtes de la Révolution. C’est dans cet esprit
« qu'a été édicté l’article 900 du Code civil ».
(1) LAURENT, t. XI, n° 430.
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La preuve, dit-on encore, de la filiation entre l’article 900 et le droit intermédiaire est l'assimilation faite par le Code civil de la donation et du testament. Cette assimilation ne vient ni du droit romain qui fit toujours une distinction entre la libéralité entre-vifs et la libéralité à cause de mort, ni de l’ancien droit qui admettait une théorie confuse sur ce point. Dès lors, l'assimilation a été empruntée par les rédacteurs du Code civil au droit intermédiaire. Peu importe qu'ils aient oublié de le dire dans les travaux préparatoires ; leur silence est significatif. L'idée qui avait présidé à la rédaction de la loi de 1791 avait survécu à cette loi, avait pénétré, s’il se peut, plus avant dans l'esprit des individus. Elle était si pleine de vie, que si les rédacteurs de 1804 avaient pensé à l’écarter, 1ls l’eussent dit expressément, car c’eût été rompre avec la traditon récente qui avait inspiré la loi de 1791 et les divers textes proposés dans les différents projets du Code civil de Cambacérès (1).
D'après les partisans de cette doctrine, l’article 900 est dirigé contre le disposant dont 1l divise la volonté afin que le gratifié n’exécute pas la donation conditionnelle ce qu’il ferait si celle-ci était déclarée nulle.
On a fait de nombreuses critiques à ce système qui
semble, il faut le reconnaître, reposer sur des argu-
ments de tradition que la parité des deux textes de la
(1) BARTIN, op. cil., p. 812et s.
TON loi des 5 et 12 septembre 1791 et l’article 900 fortifie.
« Comme doctrine juridique, dit M. Laurent, la loi « de 1791 ne saurait être approuvée, mais il ne s’agis- « sait pas de droit pendant la Révolution » {1). Si on comprend que la passion politique puisse faire oublier au législateur les principes de droit afin d’assurer le triomphe des principes d'un nouveau régime, peut-on dire avec M. Laurent, quand le calme est revenu aux esprits, quand les droits protégés par la loi de 1791 ont passé dans nos mœurs, qu'il ne s’agit pas de droit? Non, si le droit, la justice ont été un moment éclipsés et miés par la loi sous l'influence des luttes et des passions politiques, le législateur doit se ressaisir quand les troubles qui l'avaient égaré ont pris fin, et se conformer à la raison et à l'équité. C’est ce qu'ont fait les rédacteurs du Code civil en 1804 en repoussant la mesure draconnienne de la loi de 1791. M. Labbé dans une note, a résumé dans un style éloquent et persuasif cette objection en ces termes : « Beaucoup « d'auteurs n’ont point pensé que l’on püt attribuer « au législateur de 1804 si sage, si modéré, si enclin « à suivre les suggestions de l’équité et de la raison, « une intention aussi violente, aussi radicale, aussi « contraire aux principes purs que celle conçue, au- « dacieusement manifestée, adoptée en 1791 au plus
« fort de la lutte entre deux régimes politiques qui
(1) LAURENT, loc. cit.
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« se succédaient et rompaient l’un avec l’autre. Ces « auteurs n'ont pas cru que cette volonté législative, « créant une donation différente de celle construite « par le propriétaire donateur, punissant d’expropria- « tion un dissentiment politique erigeant en délit le « regret du passé, ait pu prendre place dans un Code « civil destiné à durer et à produire l’apaisement des « esprits dans la société » (1).
Nous voulons bien admettre, disent les auteurs qui donnent à l’article 900 un sens pénal, que le législateur de 1804 a voulu faire œuvre de conciliation, mais nous sommes bien obligés de constater que souvent il n’y a pas réussi. En effet, dans un texte voisin de l’article 900, l’article 896 du Code civil, le législateur se trouvant en face d’une condition juridiquement impossible, la clause de substitution dans un legs à déclaré nuls le legs et la donation sous condition de substitution pour éviter que la donation ne s'exécute. La nullité est une peine infligée par le législateur au disposant. Comment se fait-il alors qu'ayant édicté contre la libéralité sous condition impossible une peine, il annule la condition illicite sans toucher à la donation qui s'exécute purement et simplement non plus à tre de peine mais par interprétation de la volonté du disposant. L’objection est sérieuse et forte, nous ne
nous le dissimulons pas; toutefois elle n’est pas insur-
(1) Sirey, 1884, I, 305 et la note sous l'arrêt.
PT Es montable. Nous avons établi en effet qu'il n'y a pas à proprement parler de condition impossible, que celles qui sont ainsi nommées ne sont que des conditons 1ilheites. Donc la condition de substitution est une condition illicite qui devrait tomber sous l’application de l’article 900. Si le législateur a posé une solution différente dans l’article 896, c’est qu'il voulait éviter les inconvénients qui, sous l’ancien régime, étaient résultés de la multiplication des substitutions qui entravaient la libre circulation des biens. Dans l’article 900, le Code civil a suivi l'intention libérale du donateur ou du testateur et appliqué ainsi le principe qui domine toute la matière des donations entre-vifs ou testamentaires ; dans l’article 896, 1l n’a fait aucun cas de l'intention libérale, il s'est préoccupé seulement des nécessités économiques et sociales, il a voulu que l'intérêt particulier cédât à l'intérêt général, c’est là qu'il faut trouver la raison de la différence de solution relevée entre ces deux articles.
Maintenant, si nous comparons les termes mêmes de la loi de 1791 et l'article 900, nous voyons tout de suite une différence de rédaction importante. La portée de la loi de 1791 est, en effet, limitée, précise ; elle énumère les clauses qu’elle veut prohiber, qu’elle punit : « Toutes clauses qui porteraient atteinte à la « liberté religieuse du donataire, héritier ou légataire, « qui gêneraient la liberté soit de se marier, même
« avec une telle personne, soit d’embrasser tel état ou
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« profession, ou qui tendraient à le détourner de rem- « plir les devoirs imposés, ou d’exercer les fonctions « déférées par la Constitution ». En présence d’un texte aussi limitatif, il ne peut y avoir de difficulté d'application. C’est bien là un texte pénal, la loi pénale étant limitative et d'interprétation étroite. Au contraire, l’article 900 est aussi compréhensif que possible. Il est général et vague; nous n’y trouvons plus les cas où le principe s'applique, énumérés comme dans la loi de 1791. Cela démontre bien que le Code civil a rompu avec la tradition du droit intermédiaire donnant au texte de l’article 900 un caractère général et interprétatif au lieu du caractère particulier exceptionnel de la loi de 1791, à laquelle il faut reconnaître le caractère pénal que nous refusons à l’article 900.
On répond à cette objection en faisant remarquer que l’article 906 à consacré l’assimilation des testaments et des donations entre vifs, qui se trouvait dans la loi de 1791. Ce point n’est pas discuté en ce moment. Le Code civil a fait passer dans son texte une innovation heureuse de la loi de 1791, mais ce n’est pas à dire pour cela qu'il ait adopté le sens politique et pénal de la loi révolutionnaire.
Il existe une dernière critique que je dois exposer avec la réfutation qui en a été proposée par les partisans du caractère pénal et politique de l’article 900 du Code civil. Cette critique est tirée, elle aussi, de la
comparaison des deux textes objet du débat. La loi de
MAO 1791 répute non écrites les conditions impossibles et les conditions illicites. Cette extension ne s'applique
pas si on fait de l’article 900 une disposition pénale. Comment comprendre que la loi se montre si rigoureuse envers une disposition qui ne peut aucunement porter atteinte à l’ordre social établi, puisque la condition impossible ne peut pas exister? Les partisans du sens impératif de l’article 900 ont compris la force irrésistible de cette argumentation, et pour que leur système ne s'écroule pas tout entier sous l'effort de cette critique, ils sont obligés de reconnaître l’erreur qu'ils traitent de « bévue législative. » C’est un bien gros mot et qui n’explique pas grand chose comme tous les expédients dont on use pour éluder un argument qui gêne. Le terrain des adversaires est donc ._ bien peu solide, et nous n'avons aucun scrupule à le condamner. La jurisprudence cependant, dans un certain nombre d’arrêts, a consacré la thèse que nous
condamnons (1).
SECTION DEUXIÈME
L'ARTICLE 900 DU CODE CIVIL EST UNE RÈGLE D'INTERPRÉTATION DE LA VOLONTÉ DU DISPOSANT
Ce système a pour lui l'autorité de MM. Demo-
(4) Cass., 4 août 1856, S., 57, I, 273. — Lyon, 29 janvier 1864, S., 64, Il, 59. — Lyon, 22 mars 1866, D., 66, Il, 84. — Cass., 7 juillet 1868, D., 68, 1, 446. — Grenoble, 5 juillet 1869, S., 70, Il, 13. — Cass., 17 juillet 1883, S., 84, I, 305 et la note, de M. Labbé. V. supra. L
OR) lombe (1), Bertauld (2), Baudry-Lacantinerie et Colin (3) et Aubry et Rau bien que ces deux éminents auteurs soient plus timides, moins aflirmatifs que les premiers que nous avons cités.
L'idée principale sur laquelle repose cette théorie est une présomption d'intention libérale chez le disposant. Celui-ci, dit-on, a voulu faire surtout une libéralité qu'il n’a pas entendu subordonner à la condition illicite ou impossible. « Il est d’abord une considéra- « tion générale, dit M. Demolombe, commune aux « testaments et à la donation entre-vifs, c’est que dans « l'un comme dans l’autre, la cause prédominante « c'est la volonté libérale du disposant. Sa volonté « désintéressée, libre, spontanée de conférer un « bienfait à celui qu'il graüfie. Les conditions ou « charges qu'il y ajoute, ne sont généralement que « des clauses accessoires, auxquelles dans sa pensée, « la libéralité elle-même n’est pas subordonnée et « qui n'empêchent pas qu'il ne se propose toujours « pour but prédominant de gratfier le donataire ou le légataire.
« Or ce but ne serait pas atteint par lui, son inten- « üon finale serait troinpée si, lorsqu'il a inséré dans
« sa libéralité une condition impossible naturellement
(1) DEmoLouse, t. XVIII, p. 230.
(2) BerrauLo, Questions praliques et doctrinales.
(3) BaupRy-LacanTINERIE et Cou, Trailé des donations entre-vifs et des lestaments, t. 1, p. 27.
Et « où légalement, la libéralité qu'il a faite, devenait « elle-même impossible ».
Il résulte de ces prémisses que pour se conformer à la volonté du testateur ou du donateur, il faut effacer la condition illicite ou impossible, clause accessoire et maintenir la hibéralité qui est la clause essentielle, principale.
De cette théorie M. Demolombe déduit les conséquences suivantes.
1° Si le caractère de la condition apposée à Ja libéralité est tel qu'il fasse douter du parfait état des facultés mentales du disposant, l’art. 900 ne s'applique plus ;
2° De même cet article perd son application quand il ressort clairement de la donation que le disposant a surtout voulu subordonner sa libéralité à l’accomplissement de la condition. Dans ce cas, la donation doit être réputée non avenue, et c’est logique, car tout le système repose sur le caractère interprétatif de la volonté du donateur ou du testateur. On ne peut donc réputer non écrite la condition illicite qui, dans la pensée du disposant, est aussi importante que la libéralité : ce serait substituer la volonté de la loi à celle du donateur et nier absolument le principe sur lequel on a fait reposer l’art. 900.
Cette doctrine est critiquable à plusieurs points de vue. D'abord elle établit une distinction qui n’existe dans aucun texte. L'article 900 dit « seront réputées non
« écrites » ; sa formule est précise, très générale et ne
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laisse aucune place à l’exception que l’éminent auteur est obligé de tirer de son principe. Cette déduction se heurte au texte même et nous décide à repousser le système. Ensuite cette théorie qui a pour but de poursuivre et de réaliser la volonté du donateur ou du testateur arrivera souvent à une solution en contradiction absolue avec cette volonté. En effet, nous avons vu que la présomption d'intention libérale disparaît devant la déclaration expresse que le disposant a voulu subordonner la donation à la condition, mais remarquons qu’il faut une déclaration expresse, cette volonté ne peut pas s’induire des circonstances extérieures, l’art. 900 ne s'applique que dans le premier cas. Ce sera souvent méconnaître la véritable intention du donateur, car la subordination de la libéralité à la condition pourra être un moyen de forcer le gratfié à l'exécution du fait 1lhcite, n’entamant en rien l’intention libérale. Ou bien le disposant, sans faire de déclaration, peut tenir beaucoup plus à la donation qu’à la condition. Si done, appliquant la thèse de M. Demolombe, on annule la condition dans le premier cas et la maintient dans l’autre, on aura consacré une solution contraire à la véritable intention du disposant qu’il faut rechercher dans l’acte lui-même et le but poursuivi. Une fois cette intention et ce but connus, on pourra arriver à des solutions logiques et justes et on ne s’appuiera plus alors sur des présomptions arbi-
traires mais sur des certitudes.
SECTION TROISIÈME
THÉORIE DE L'ERREUR
Si la loi avait annulé la disposition conditionnelle tout entière, elle eût apporté un remède insuffisant pour conjurer un danger qu'elle a voulu éviter. La condition illicite effacée et la donation maintenue, c'est assurer une protection efficace aux principes d'ordre public auxquels la condition porte atteinte. En effet, le disposant peut forcer le gratfié à exécuter la condition en lui disant : « Exécutez la condition, ou sinon je vous force à me restituer l’objet donné en invoquant la nullité de ma libéralité ». Pour empêcher le disposant d’arriver, par cefte menace, au but illicite qu'il a en vue, il n’y a qu’à annuler purement et simplement la condition et attribuer définitivement l'objet de la libéralité au graüfié. C’est ce qu'a fait l’article 900. Donc, dans toutes les hypothèses où ce danger n'existe pas, l'application de cet article est écarté et la libéralité doit être annulée. C’est ce qui devra avoir lieu quand la condition illicite ou impossible a été insérée grâce à une erreur du donateur ou du testateur, ainsi il résulte des circonstances de la cause que le disposant à cru insérer une condition licite; dans ce cas, rien ne permet de dire que le
testateur, connaissant son erreur, eût essayé d'obtenir
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l'accomplissement de la condition par le jeu de l’action en nullité. On doit présumer, au contraire que, respectueux de la loi, il eût effacé la condition. Et cette présomption ne peut être détruite que par la preuve absolue, résultant de la nature de la condition, que son auteur à poursuivi un but 1lhcite. En résumé, l'application de l’article 900 se restreint au cas où la condition émane d’une volonté répréhensible et non pas d’une volonté erronée. Cette interprétation concorde avec l'esprit général de notre droit qui présume la bonne foi (art. 2268 Code civ.). Donc, la loi suppose que si le déposant avait eu un simple doute sur le caractère de sa condition, 1l aurait inséré une clause par laquelle il eût remplacé sa libéralité conditionnelle
par une libéralité pure et simple.
L'article 900 doit être appliqué quand 1l résulte
bien des circonstances de la donation que le donateur a voulu faire échec aux prescriptions légales. Mais quand l'insertion de la condition n’est que le résultat d’une erreur, l’article 900 ne s’y applique pas.
Ce système, qui se rattache par certain côté à la théorie de M. Demolombe, voit aussi, lui, dans l’article 900, une règle d'interprétation de la volonté du disposant. On présume que la donation sous condition illicite est le résultat d’une erreur du donateur. La volonté du donateur ou du testateur est de faire une donation ; 1l a, avant tout, l'intention libérale: c’est
par erreur qu'il a inséré une clause prohibée; aussi
ne doit-on pas tenir compte de sa condition. L'erreur vicie tout. Mais ce système se rattache aussi à la doctrine qui voit dans l’article 900 un texte impératif. En effet, si le donateur a voulu faire échec à la loi en insérant une condition contraire à la loi, pour éviter que sa volonté ne s'exécute, on supprime la condition pour conserver purement et simplement la donation. L'ordre public étant intéressé à l’inexécution de conditions contraires à la loi, doit l'emporter sur la volonté du donateur ou du testateur.
Cette théorie établit une distinction qui n'est pas dans le texte extensif du Code civil. On fait d'un autre côté intervenir la présomption de bonne foi de l’article 2268 du Code civil qui n’a rien à faire avec notre matière. Que le testateur ait par erreur ou pour faire échec à la loi inséré la condition impossible peu importe, la condition sera réputée non écrite et la donation validée. On prétend que l’article 900 a été édicté pour éviter l'exécution d'une condition illicite par le jeu de l'action en nullité; or, cette doctrine que nous combattons, annule la donation affectée d’une telle condition quand celle-ci a été insérée de bonne foi par erreur. Pourquoi dans ce cas annuler la donation ? Ne semble-t-il pas qu'ici il y a le même danger à admettre la nullité que dans le cas où on admet l'application de l’article 900. Si dans une hypothèse l’action en nullité est dangereuse, elle ne le sera pas moins dans l’autre, car en-
fin, par l'exercice de cette action, on pourra arriver à
A ne faire exécuter une condition illicite et c’est le résultat qu'il faut écarter, que la condition soit le résultat d'une erreur ou d’une volonté bien arrêtée. Puis, n'est-ce pas aller à l'encontre de la volonté du donateur ou du testateur que de méconnaître la donation et son intention libérale? C’est quand il est de bonne foi que l’article 900 devrait surtout trouver son application, car il n’est pas douteux, qu'ayant inséré une clause condamnable, il a voulu d’abord faire une donation qu'on doit, s'il se peut, exécuter, or le moyen de la réaliser c'est non pas de l’annuler mais d’effacer la condition.
Enfin dernière considération : cette interprétation de l’article 900 que nous repoussons, donne à ce texte un caractère pénal que nous lui avons refusé en discutant la théorie de ceux qui veulent en faire un texte issu
directement de la loi des 5 et 12 septembre 1791.
SECTION QUATRIÈME
L'ARTICLE 900 DU CODE CIVIL SE JUSTIFIE PAR L’IDÉE DE CAUSE
Nous venons d’exposer et de discuter successivement les divers systèmes qui expliquent l’article 900 du Code civil et font reposer ce texte tantôt sur l’intention libérale, tantôt sur l’idée de peine. Il nous reste à prendre part et à exposer le système, auquel
nous nous rallions. Ce système rattache l’article 900 à
2 ne l'idée de cause. Mais avant de l’exposer et de le développer, il nous faut jeter à nouveau un coup d'œil en arrière, sur l’histoire de la question et aussi nous placer devant l'hypothèse prévue par notré article.
Le droit romain annulait les obligations soumises à une condition impossible ou illicite. L'institution d'héritier n'était pas nulle par suite de l’apposition d'une condition impossible ou illicite. On réputait la condition non écrite. Cette solution fut étendue aux legs à la fin de l'époque classique, mais les donations entre-vifs étaient annulées. Notre ancien droit avait admis cette distinction sans se demander-pourquoi, si les raisons mises en avant par les Romains pour la justifier étaient fondées. — Le droit intermédiaire supprima cette distinction avec raison et le Code civil imitant le législateur de 1771, mit sur la même ligne la donation entre-vifs et le testament. Cette assimiliaüon est heureuse, car la donation et le testament sont deux actes à ütre gratuit et il n’y a pas de raison pour les traiter différemment, pour favoriser la libéralité à cause de mort plutôt que la libéralité entre vifs ; 1] semble au contraire que le législateur dût réserver toutes ses faveurs pour la donation entre-vifs. Le donateur a une intention de donner beaucoup plus forte que le testateur puisqu'il se dépouille d'ores et déjà de ses biens et est atteint directement et profondément par la hbéralité. Donc quand le législateur a
fait exception pour les testaments à la règle de la nul-
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lité de l'acte dans lequel est placé une condition impossible ou illicite, il a été incomplet et 1l devait étendre aux donations entre-vifs l'exception consacrée en faveur des testaments.
L'assimilation des donations et des testaments au point de vue de l'effet des conditions contraires aux lois ou impossibles est donc le dernier pas de l'évolution constante et rationnelle de cette doctrine. Ce n’est donc pas, comme on l’a prétendu, le résultat d’une génération spontanée qui se serait produite pendant la période révolutionnaire. On peut suivre pas à pas les progrès de cette évolution pour arriver à la consécration définitive du principe posé par l’art. 900, barrière apposée par le législateur à la hberté absolue de tester. Le législateur de 1804, sage et soucieux d’enrayer les abus qu'aurait engendrés cette liberté de disposer, ne pouvait que suivre la doctrine de son devancier en la dégageant de son sens révolutionnaire, de son caractère pénal.
L'article 900 du Code civil complète donc l’ancienne théorie des conditions illicites ou impossibles, en étendant sa disposition aux donations; mais son applicaton disparaîtra si le disposant a entendu subordonner sa libéralité à une condition. L'ancien droit avait déjà admis qu'un legs était nul quand le testateur l'avait expressément subordonné à la condition. Le Code civil n'a fait qu'étendre cette décision aux donations. Donc,
on doit d’abord rechercher l'intention du disposant et
UN Se si cette intention est telle qu’il a entendu subordonner la donation à la condition, au lieu de la réputer non écrite, on annule la disposition tout entière. Le principe de notre article ne fléchit que devant l'intention
reconnue de l’auteur de la libéralité.
Cette transformation de la théorie des conditions
impossibles ou illicites amenée forcément par l’évolution rationnelle et philosophique est aussi la conséquence nécessaire des principes. En effet, si nous nous plaçons en face d’une disposition entre-vifs ou testamentaire soumise à une condition 1lhecite ou impossible, le législateur peut annuler la condition sans toucher à la donation ou bien 1l peut annuler et la condition et la libéralité. Quelle sera la meilleure de ces deux solutions? La réponse à cette question découle du but que poursuit le législateur. Or, ce but est d'éviter qu’on s'engage en vue d’un fait illicite, et 1l sera atteint par l'annulation de la clause ; mais en réalisant son but, le législateur sacrifiera complètement la volonté du testateur ou du donateur et dérogera au principe qui régit toute la matière, que l’on doit chercher et respecter la volonté du disposant. Il faut bien maintenir cette volonté dans ce qu’elle a de licite et de possible, et pour cela 1l est nécessaire que la volonté de donner soit séparée de la condition, en soit indépendante. Si donc la libéralité se rattache intimement à la condition ilheite et de telle façon que
celle-ci est le but principal, unique de la donation, et
D SOE que la donation n'est plus que l’accessoire de l'acte, la condition entraînera forcément la nullité de la libéralité. Si, au contraire, la condition est seulement l'accessoire et la libérahité le principal, on réputera la condition non écrite et on exécutera la donation ou le legs. L'article 900 semble s'opposer à cette interprétation, car 1l ne fait aucune distinction. D'après son texte, la donation ou le legs doit toujours s’exécuter sans qu'il soit besoin de s'occuper de la clause illicite ou impossible. Cette interprétation n’est pas exacte, car il n’est pas douteux que celui qui a fait une libéralité peut obéir surtout à une idée de bienfaisance à l'égard du donataire, mais qu'il appose accessoirement à sa disposition une condition prohibée par la loi (1). Il est bien certan qu'alors l'intention libérale est prédominante bien qu'elle soit diminuée par la clause prohibée. L'interprète et le juge dont la mission est de rechercher l'intention du donateur ou du testateur pour l’exécuter, constatant que l'intention libérale a été la cause principale et déterminante de la donation ou du legs, devra annuler la condition et la donation s’exécutera purement et simplement; la volonté du donateur sera ainsi accomplie. Le plus souvent donc, la condition sera réputée non écrite, l'intention libérale étant presque toujours la cause de la donation. Mais s’il ressort des
circonstances dans lesquelles l'acte a été fait, de l'acte
(1) Rennes, 28 mai 1896, Rec. Angers, 1896, p. 328.
AA TRIER lui-même, que telle n’est pas la cause de la donation, qu'elle n’est que l'accessoire tandis que la condition est le principal; s’il appert que la libéralité n’est là que comme récompense de l’accomplissement de l'acte illicite ou immoral, l'acte n'a plus le même caractère, la même nature, 1l est devenu commutatif, à titre onéreux. La base de la donation est la condition et celle-ci étant nulle et disparaissant, la donation elle aussi est nulle et disparaît. Maintenir la donation dans un pareil cas en réputant la condition non écrite serait aller à l'encontre de la volonté du disposant, qui n’a jamais voulu faire une donation, mais prendre un engagement dont la contre-partie. est l'engagement du donataure d'accomplir la condition. Or, ces deux engagements ne sont pas susceptibles d’être séparés. L'acte, de gratuit qu'il était, devient à ütre onéreux et dès lors ce n’est plus l’article 900 du Code civil applicable seulement aux actes à titre gratuit qui doit intervenir, mais bien les articles 1131 et 1172 du même Code. Il nous faut, avant de montrer comment l'acte à titre gratuit devient un acte à ütre onéreux, entrer dans quelques explications relativement à ces articles 1131 et 1172.
L'article 1131 est ainsi conçu : « L'obligation sans « cause où sur une fausse cause, ou sur une cause « illicite, ne peut avoir aucun effet ». La cause, dans un contrat, est le but immédiat que se sont proposé les parties. Dans un contrat synallagmatique, la cause
de l'obligation de chaque partie est l'obligation de
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l'autre partie. Ainsi dans la vente, la cause pour le vendeur est le paiement du prix pour l'acheteur et, pour l'acheteur, c'est la transmission de la propriété par le vendeur. Il ne faut pas confondre la cause et le motif. En effet, tandis que la cause est le but immédiat que poursuivent les parties, le motif est le but médiat beaucoup moins essentiel auquel elles se sont attachées, considérations personnelles et particulières à chaque hypothèse, qui ont souvent fait naître l'idée du contrat. La cause, dans un contrat unilatéral, est aussi le but que l’on a eu en vue, le bénéfice qu'on à voulu acquérir.
Aux termes de l’article 1172 du Code civil, les contrats soumis à une condition impossible ou illicite sont nuls. Pourquoi? Ces contrats sont nuls, parce que leur cause devient illicite, immorale ou impossible par l'insertion de la condition prohibée. La cause de l'obligation d’une des parties se trouvant dans l'équivalent que l’autre doit lui fournir, cet équivalent disparaîtra quand il y aura une condition illicite ou impossible, qui sera le plus souvent l'équivalent luimême, l'avantage auquel on subordonne l'obligation qui n'est là que pour faciliter la réalisation de la condition. Il était donc logique d'annuler de pareilles conventions. C’est ce qu'ont fait les articles 1131 et 1172. Mais, nous dira-t-on, vous ne pouvez transporter ces articles de la matière des contrats où ils se
trouvent dans celles des donations, des libéralités.
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Telle n’est pas notre intention. Nous n’essaierons pas de torturer ces textes pour les appliquer quand même aux libéralités, en tant que hbéralités, mais nous les appliquerons aux donations, qui n’ont de la donation que le nom ou la forme et sont en réalité des contrats à titre onéreux et, par suite, doivent tomber sous le coup de ces articles.
Certains auteurs ont pensé cependant que l’article 1151 pouvait s'appliquer aussi bien aux donations qu'aux actes à titre onéreux. On est même allé jusqu’à imposer l'application de cet article aux legs (1). M. Laurent, sans aller si loin, soutient que la donation est soumise aux mêmes règles que le contrat à titre onéreux. Donc, pour être valable, il est nécessaire que la cause soit licite (art. 1108 Code civil) et quand elle ne l’est pas, ou quand il y a une fausse cause, ou même quand la cause manque, la donation est nulle (art. 1131). MM. Aubry et Rau, au contraire, déclarent inapplicables les articles 1108 et 1131 aux actes à ütre gratuit. « Il est évident, disent-ils, « que ces articles sont en général inapplicables non « seulement aux dispositions testamentaires, mais « encore aux donations entre-vifs, puisque la cause, « pour de pareils actes, consiste uniquement dans la « libre détermination du disposant d'exercer en faveur « de l’autre une libéralité ».
(4) On n’a jamais voulu appliquer ainsi l’article 4172. Sa disposition nette et précise fait obstacle à une semblable interprétation.
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Enfin, nous prétendons, poussant plus loin l'analyse d'un contrat à titre gratuit et de sa cause, qu'il n'y à plus acte à titre gratuit quand l'intention libérale n’existe plus seule, mais est la conséquence accessoire et très subsidiaire de la condition illicite, impossible ou immorale.
Ces divergences d'opinion proviennent de la façon dont on envisage la cause. Nous venons d’expliquer ce que c'était que la cause dans un contrat à titre onéreux, qu'il fût synallagmatique ou unilatéral : un équivalent envisagé par chaque contractant à l'obligation qu'il accomplira. Dans le contrat à titre gratuit 1l ne peut plus être question d’équivalent puisque dans cet acte, celui qui se dépouille ne veut rien en échange de ce qu'il donne. Il n’y a donc pas de cause dans un contrat à titre gratuit. Ce serait aller trop vite que de le dire et oublier la définition de la cause que nous avons posée. « La cause est le but immédiat et direct que poursuit le contractant ».
Transportant cette définition dans les actes à ütre gratuit, nous pouvons dire que la cause de la donation se trouve dans l'intention libérale. Le disposant a une volonté ferme et bien arrêtée de se dépouiller actuellement et gratuitement de tout ou partie de ses biens au profit du bénéficiaire. Cette idée n’est pas nouvelle. Pothier l’avait déjà exprimée ainsi : « Dans « les contrats de bienfaisance, la libéralité que l’une
« des parties veut exercer envers l’autre, est une
"0 25 « cause suffisante de l'engagement qu'elle contracte « envers elle » (1).
Aïnsi définie, la cause se distingue absolument du motif. La cause est l'intention seule de se dépouiller gratuitement, le motif est la raison qui a décidé le donateur à faire la disposition libérale.
M. Laurent (2) a confondu absolument la cause et le motif quand 1l dit : « Admettons que la cause dans « les libéralités ne soit autre chose que la volonté de
_« donner. Qu'est-ce que cette volonté ? C’est la vo- « lonté de conférer un bienfait, par conséquent un « sentiment de bienfaisance, d'affection ou de gratitude. « Le fait seul de consentir ne suffit donc pas ; 1l faut « que le consentement ait un motif juridique, ce mo- « tif juridique est la cause de la hibéralité. La loi se « contente du sentiment qui nous porte à faire le bien « parce que c’est un bon sentiment, elle approuve la « donation qui est dictée par ce sentiment, voilà la « cause. Le sentiment n'existe pas chez le donateur, 1l « n'y aura pas de cause et, par suite, pas de donation, le « législateur n'ayant plus aucune raison de sanctionner « un acte qui n’est pas inspiré par la volonté de faire « le bien ». D'après M. Laurent, la cause dans un acte à tre gratuit est le motif de bienfaisance. Si c'était un motif d'affection ou de gratitude qui eût dicté la
donation, cette donation serait nulle, reposant sur une
(1) Pornrer, Traité des obligations, t. I, ch. I, sect. I, art. 3, $ 6, n° 42. (2) LaurEnT, t. XI, p. 658. :
En fausse cause. Mais alors où est le motf, où est la cause ? Cependant la cause et le motif sont deux choses absolument distinctes et 1l est beaucoup plus juridique de dire que l'intention libérale est la cause d’un acte à ütre gratuit; la bienfaisance, la gratitude, l'affection est le motif de la donation. C’est cette distinction que nous respectons et elle n’aboutit pas à transformer la donation en un contrat sans cause. En effet, si la volonté d'acquérir dans un contrat à litre onéreux, est suffisante pour constituer la cause, pourquoi la volonté de ne rien acquérir en échange de ce dont on se dépouille serait-elle insuffisante pour constituer la cause d’un contrat à titre gratuit ? Ces deux volontés doivent avoir la même valeur, ayant la même force.
Il résulte de tout ce que nous venons de dire que la cause de la donation est l'intention libérale dans un contrat à litre gratuit, c’est-à-dire la volonté de se dépouiller sans recevoir l'équivalent du sacrifice que l'on fait. De cette conclusion, nous déduirons que la cause d’une donation ne peut jamais être illicite. En effet, la cause étant abstraite, dépend de la volonté de son auteur; au contraire, dans un acte à titre onéreux, la cause de l'obligation de chacune des parties consiste dans l'obligation correspondante. Done, si celle-ci est impossible, illicite ou immorale, l'obligation devient aussi elle, impossible, illicite ou immorale.
La notion de cause étant différente dans l'acte à titre
gratuit et dans l'acte à titre onéreux, la condition
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illicite jouera un rôle différent dans chacun de ces actes. Dans l'acte à titre onéreux, la condition illicite affecte profondément l'équivalent qu'une des parties a eu en vue en contractant; même cette condition représentera seulement cet équivalent. Il est par suite nécessaire que l’acte à titre onéreux soit annulé, sa cause étant absolument vicieuse. La cause dans l’acte à titre gratuit ne concourt nullement à le former, elle ne l'affectera donc pas du tout. Le but principal de cet acte est l'intention libérale, le but secondaire, accessoire, la condition illicite. Donc, en principe, on ne doit pas annuler la donation entachée d’une cause illicite. Seulement, si la condition illicite a été le but principal, si elle représente l'équivalent de la libéralité qui est faite, nous nous trouvons en présence d’un acte à titre onéreux qui doit tomber, être annulé. La cause devient l’équivalent de la donation et si celle-ci a été dans l'esprit de son auteur considérée comme égale à la condition ilhcite, la hhéralité et cette condition sont inséparables, celle-ci vicie l’autre et l’acte entier par voie de conséquence.
Dès lors done que le disposant a voulu obtenir l'équivalent de sa libéralité, que cet équivalent soit un intérêt moral, d'affection ou un intérêt matériel, péeuniaire, peu importe, l'acte n’est plus une libéralité mais un acte à titre onéreux, par suite souinis à l'application des articles 1131 et 1172 du Code
at
En résumé, l'acte qualifié donation, affecté d’une condition illicite, devra s’exécuter purement et simplement si la libéralité se suffit à elle-même, si elle est indépendante de la condition, a une existence propre, si elle a sa cause dans l'intention libérale seule. Si, au contraire, dans l'intention du disposant, la condition illicite a une importance aussi grande que l'intention libérale, on ne se trouve plus en présence d’une véritable donation mais d’un acte commutatif, d’un acte faussement qualifié donation, qui a tous les caractères d’un acte à titre onéreux et doit être complètement annulé, la condition 1lhcite faisant tomber l'acte à titre onéreux soit qu’elle y joue le rôle de cause (art. 1131), soit qu'elle y joue le rôle de simple condition (art. 1172). En définitive nous annulons ia libéralité non pas en tant que donation, mais en tant qu'acte à litre onéreux, la donation ayant toujours une cause licite : l'intention libérale.
Un arrêt du 20 mars 1852 (1) a consacré ce principe. Il s'agissait dans l'espèce d'une donation faite au profit d’un héritier présompüf à réserve du donateur, sous la condition que le donataire renoncera à se prévaloir de l’article 913 du Code civil relatif à la fixation de la quotité disponible. « Considérant, dit la « cour de Cassation, que cette stipulation est la
« condition essentielle et expresse, et pour ainsi dire
(1) SRE, 1853, II, 13.
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« le prix de la libéralité qui la précède; soit que l’on « consulte le texte de l'acte, soit qu'on recherche « l’intention commune aux donateurs et aux dona- « taires. Que, dès lors, cette prétendue donation perd « son caractère de libéralité proprement dite, qui « seule pourrait, aux termes de l’article 900 du Code « evil, la faire survivre à la nullité d’une clause pro- « hibée. Qu'en conséquence, il est impossible de ne « pas voir dans l’acte du 23 Avril 1845 quelle que « soit la qualification que lui donnent les parties, « un contrat à litre onéreux, que le vice d’une de « ses clauses doit faire complètement annuler ». Dans un tel acte, dit l’arrêtiste dans son sommaire, le caractère de contrat à titre onéreux absorbe celui de hbéralité.
La jurisprudence n’a pas tardé à abandonner ce système, pour en adopter un autre qui, pour arriver à un résultat à peu près semblable à celui auquel nous abouüssons, ne nous semble pas aussi juridique dans son point de départ. La théorie nouvelle apparaît pour la première fois dans un arrêt de la Cour de Cassation du 31 juillet 1860 (1). Il s'agissait dans l'espèce d’un legs fait à une personne que le testateur croyait être son enfant adultérin. « Attendu qu’en droit, dit l’ar- « rêt, les dispositions à titre gratuit sont nulles aussi
« bien que les dispositions à titre onéreux, lorsqu'elles
(4) Cass., 31 juillet 1860, D., 60, I, 458.
0 € .«« reposent sur une cause illicite et que l’on devrait « considérer comme telle, la libéralité faite par un « testateur au profit de ceux qu'il croyait être ses « enfants adultérins, si d’ailleurs, il était prouvé que « cette libéralité n’a eu pour cause déterminante que « l'opinion qu'il avait de sa paternité ».
Un arrêt du 3 juin 1863 (1) a donné la formule précise de la doctrine que nous retrouvons dans tous les arrêts postérieurs à cette date. « IL est constant que la nullité d’une condition entraine la nullité de « la donation à laquelle elle est jointe, s’il est reconnu « que la condition a éfé la cause impulsive et déter- « minante de la libéralité ».
Jusqu'ici nous avons vu l’application de la théorie à la donation entre-vifs. Elle n’a pas été limitée à ce domaine et a bientôt été étendue aux legs. Implicitement contenue dans un arrêt du 7 juillet 1868 (2), qui maintenait un legs sous condition impossible ou 1lhcite, elle a été consacrée par la suite par toutes les Cours- « La condition impossible ou contraire aux lois ou aux « mœurs, disait l'arrêt de 1868, insérée dans une dis- « position entre-vifs où testamentaire, n’entraîne pas « nullité comme celle jointe à une convention, alors « d’ailleurs qu'elle n’est qu'un accessoire de la dispo-
« sition, dont une intention de libéralité est demeurée
(1) Cass., 3 juin 1863, S., 64, I, 269.
(2) Cass., 7 juillet 1868, S., 68, I, 435, D., 68, 1, 446.
« la cause ». Si on n’annule pas ici la disposition, c’est que la condition n’est qu'un accessoire; mais si, au contraire, elle en avait été la cause impulsive et déterminante, on aurait annulé le legs.
La Cour de Dijon, par un arrêt du 7 décembre 1871, a confirmé cette déduction {1). « Considérant, dit l’ar- « rêt, que la testatrice n’a eu qu'une seule pensée, un « seul but, une seule fin, manifestés par un ensemble « de dispositions inséparables; que le legs n’est pas la « cause délerminante de la fondation, mais la fonda- « tion la cause déterminante du legs, sa condition, son « principe rationnel et nécessaire; que tout se lie, « s’enchaîne, se commande et que la libéralité sub- « Jective et accessoire tombe invinciblement avec « l'obligation essentielle et principale ».
Ainsi la jurisprudence, nous venons de le relever, s’est formée lentement, pièce à pièce, pourrait-on dire; aujourd'hui, elle est absolument ferme et constante (2). S1 la condition impossible ou illicite a été la cause impulsive el déterminante de la donation ou du legs, la jurisprudence annule la disposition, qu’elle soit entre vifs ou testamentaire. C’est bien la conséquence à
laquelle aboutissent les auteurs qui, comme nous, voient
(1) Dazcoz, 1873, II, 177. Il s'agissait d’un testament par lequel le de cujus léguait à ses neveux sa fortune à la condition de l’'employer à l’établissement d’une maison de secours destinée à recueillir les membres malheureux de la famille du testateur.
(2) Cass., 20 novembre 1878, D., 79, I, 404. — Cass., 3 novembre 1886, S., 86, I, 241. — Cass., 28 juin 1887, D., 1888, I, 435. — Cass., 29 juillet 1884, D” 190,1, 395:
dans un acte de ce genre un acte commutalif, un acte à titre onéreux dans lequel la condition absorbe, exclut l'intention libérale, qui ne devient que l’équivalent, le prix de la donation ou encore son accessoire. On écarte l'article 900, dont l’application se restreint au cas où la cause de la disposition n’est pas la condition, lorsque celle-ci n’absorbe pas, n'exclut pas l'intention libérale qui devient le principal et la condition l'accessoire.
Si le disposant fait de la condition impossible ou illicite, une condition expresse et de rigueur et s'il a déclaré la donation révoquée pour le cas où la condition ne serait point exécutée, il faut écarter l'application de cet arucle. En effet, la volonté est clairement exprimée, 1l ne peut y avoir de doute sur l'intention du donateur ou du testateur, dès lors 1l n’y a pas d’interprétation possible. La jurisprudence n’admet pas cette conséquence. Pour elle, si la condition ne peut pas être considérée comme la cause impulsive et déterminante de la libéralité, on doit appliquer l’art. 900 du Code civil malgré la volonté formellement exprimée du donateur. La Cour de cassation a consacré dans de nombreux arrêts cette opinion nettement formulée dans un arrêt du 17 juillet 1883 (1) en ces termes : « Quels que soient les motifs qui ont dicté « l’art. 900 du Code civil, les termes en sont clairs et
« précis, ils ne permettent donc pas de faire exception
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« pour le cas où l’auteur de la libéralité aurait déclaré « en subordonner l'effet à la condition qu'il y a mise; «une semblable volonté se trouvant en. opposition « directe avec la loi, ne peut recevoir exécution » (1).
La jurisprudence, par ces solutions, a voulu tenter une concillation entre le système de la loi des 5 et 12 septembre 1791 (caractère impératif de l’article 900) et le système qui voit dans notre article une règle de pure interprétation de la volonté du disposant. Elle se préoccupe de l’intention du disposant, mais aussi de celle du législateur.
Lorsque la condition est la cause impulsive et déterminante de la donation ou du legs, 1l n’y a pas d'intention libérale chez le donateur ou le testateur. Le mobile de la libéralité est le but qu'il veut atteindre; or, si ce but est illicite ou impossible, 1l faut de toute nécessité que l’acte tout entier soit annihilé, ou bien on doit construire une hbéralité qui irait à l'encontre de la volonté du disposant. La volonté du législateur se substituerait à celle du donateur. L'article 900 n’a pas cette portée.
Quand la condition n’est pas la cause impulsive et déterminante de la libéralité, le but poursuivi est de gratfier le donataire ou le légataire. Le disposant donne, mais à une condition qui diminue la libéralité, qui gêne la liberté du gratifié.
(4) D’autres arrêts sont dans le même sens. V. notamment Cass., 7 juillet 1868, D., 68, I, 446.
Il y a ici deux volontés distinctes absolument : l’intention de gratifier d'une part, et de l’autre celle d’imposer une charge au bénéficiaire. Ces deux volontés sont réunies et confondues par celui qui donne mais le législateur les sépare ; il affermit l’intention libérale et repousse l'autre comme étant illicite. Il atteint ce but en réputant non écrite la condition impossible ou illicite. Il entend faire prévaloir la volonté du disposant dans la mesure du possible et en cela il use d'autorité.
Cette distinction, qui semble à première vue être superficielle et arbitraire, peut se justifier pleinement au point de vue moral et psychologique; elle repose alors sur une analyse très exacte de l'intention du disposant. C’est ce qui ressort de l'examen de quelques
hypothèses sur lesquelles la jurisprudence a statué.
Ainsi un testateur a légué des immeubles à un établissement public de bienfaisance sous la condition que ces immeubles ne pourraient être aliénés sous aucun prétexte (1). Le testateur a beau déclarer cette condition expresse et de rigueur, il est bien certain que la volonté principale, le but essentiel poursuivi par le testateur a été de graüfier les pauvres de la commune où se trouve l’établissement de bienfaisance. Dès lors, déclarer la condition d'inaliénabilité non
écrite, c’est consacrer la volonté du testateur dans ce
(1) Lyon, 22 mars 1866, S., 6, II, 260, et sur pourvoi, Cass., 7 juillet 1868, précité.
SA : EE qu'elle à de possible dans la mesure où elle n’est point illicite (1).
Un autre exemple encore plus frappant met encore mieux en lumière la doctrine de la jurisprudence. Un homme ayant deux enfants naturels se marie, il donne à son conjoint une rente viagère de 1,000 fr. à la condition que cette rente sera servie exclusivement par ses réservataires issus de son mariage, ses enfants naturels étant ses légataires universels. Cette condition est expresse et de rigueur. Il meurt laissant outre ses deux enfants naturels, deux enfants légitimes. La cour de Riom apphiqua à cette hypothèse l’article 900 et la Cour de cassation a confirmé cette décision (2).
La jurisprudence a voulu ici encore consacrer la volonté du disposant dans la mesure du possible. En effet, la condition imposée était illicite comme portant atteinte à la réserve. En l’imposant, le testateur n’avait pas eu comme seul mobile de sa libéralité, l'exécution de la condition. Le but principal que se proposait le testateur était de gralifier son épouse. Donc, en appliquant l’article 900, on suivait l'intention du testateur qu'on aurait violée si on avait repoussé la distinction de la jurisprudence pour annuler la libéralité.
Ce système de la jurisprudence maintient le carac-
(4) Lyon, 22 mars 1886, S., 6, II, 260 et sur pourvoi. — Cass. 7, juillet 1868, précité.
(2) Riom, 7 juillet 1881 ; Cass., 17 juillet 1883, précité.
TE JE tère impératif de l’article 900 du Code avil et, par là,
évite le reproche que l’on formule contre ceux qui nient le caractère de ce texte. D'autre part, elle se garde bien de donner à cet article la portée exagérée reconnue à la loi des 5 et 12 septembre 1791 et évite ainsi les critiques relevées contre cette loi. Il n’en est pas moins contradictoire car, dans notre matière, 1l ne peut y avoir que deux solutions logiques : ou la substitution de la volonté du législateur à celle du testateur, ou l'interprétation de cette volonté; or, la jurisprudence adopte une doctrine qui consacre la volonté du testateur et la méconnaît tour à tour. Nous sommes obligés de reconnaître cependant que, dans la plupart des hypothèses, elle s'attache à dégager, aussi exactement que possible, la volonté du disposant ; cependant son point de départ nous semble inexact et peu juridique.
La jurisprudence, en effet, fait dépendre l’applicaton de l’article 900 du Code civil de la question de savoir si les conditions illicites ou impossibles ont été la cause impulsive et déterminante des libéralités qu'elles accompagnent. C’est oublier que la cause est distincte du motif, que la cause d’un acte à titre gratuit ne peut être illicite, puisqu'elle réside tout entière dans l'intention libérale, que du moment où cette intention libérale est contrebalancée par un équivalent quelconque, licite ou illicite, on est en présence
d’un acte onéreux soumis à l’article 1172 du Code civil.
Re, TRS
En se rattachant à l’article 1172, on assure une base certaine et juridique aux solutions consacrées par la jurisprudence et les tribunaux conservent, comme dans la théorie de la Cour de cassation, le même pouvoir d'appréciation. C’est à eux, en effet, qu'il appartient de dégager le véritable caractère des actes qu'on leur soumet. Par notre système, nous arrivons à consacrer les mêmes solutions que la Cour suprême par un moyen plus logique, plus juridique.
Nous en aurions fini avec la justification de l’article 900 par l'idée de cause, si nous n'avions encore à justifier l’application de cette idée aux legs. Nous avons bien constaté en passant, l'assimilation faite par la jurisprudence de la donation et du legs en ce qui ‘concerne la portée de l’article 900 reposant sur la théorie de la cause impulsive et, déterminante (1). Il nous reste maintenant à étendre notre théorie aux legs affectés d'une condition impossible, illicite ou contraire aux bonnes mœurs.
Vous ne pouvez, nous dira-t-on, dire d’un legs que c’est un acte à titre onéreux; ce serait renverser tous les principes, le droit tout entier qui a toujours considéré le legs comme un acte essentiellement à titre gratuit. En principe, en effet le legs a pour cause l'intention libérale, mais quand cette intention fait
défaut, on peut dire que c’est un acte à titre onéreux
(M) Cass., 7 juillet 14868, précité. — Dijon, 7 décembre 1871, D., 73, IT, 177.
RE
de forme toute spéciale et l'intention libérale ne résulte pas nécessairement de la forme testamentaire. Ce n’est pas la forme qui donne à un acte son véritable caractère. Or, ce serait le résultat auquel on arriverait avec la théorie adverse. Ce serait admettre une simple présomption, démentie le plus souvent par la véritable volonté du testateur, car sl est établi que le but poursuivi par le disposant a été non de faire une lhibéralité mais d'arriver à l'exécution d’ure condition 1lhcite, dont l'équivalent est la somme léguée ou donnée, il n'y a plus d'intention libérale.
Donc si la loi détruit l'équivalent comme illicite, nécessairement la disposition tombe avec sa cause puisque celle-ci n’est plus lintention libérale. Pourquoi aurions-nous une solution différente pour le testament de celle de la donation entre-vifs. La distinction existant à Rome a disparu et le législateur dans larücle 900 a posé le même principe pour la donation que pour le testament parce que ce sont des actes à ütre gratuit et que dans l'acte à titre gratuit la cause est toujours l'intention libérale, que si la cause est autre. l'acte est mal qualifié et l’article 900 doit être écarté.
Le sort de la disposition entre-vifs ou testamentaire subordonnée à une condition impossible ou illicite dépendra donc, et ce sera notre conclusion, de l’intenton véritable de son auteur, qu'il faudra nécessairement consulter pour connaître la cause de l'acte, c’est-
à-dire le but immédiat et direct qu'il s’est proposé.
Cette interprétation de l’article 900 fait disparaître les critiques qui ont été soulevées contre ce texte par ceux qui y voient un fils de la Révolution. M. l’avocatgénéral Ronjat ne voyait, comme solution rationnelle et logique à la question, que la nullité. M. Laurent, dans son avant-projet du Code civil belge (1), propose la nullité de toutes les libéralités entachées de conditions illicites ou impossibles, sauf pour celles faites à des communes ou à des personnes morales ayant un caractère confessionnel. « C’est une peine que la loi inflige « au disposant, et il n’y en a pas de plus légitime ».
Nous ne pouvons pas admettre cette opinion, l’article 900 n'étant pas la violation de la volonté du donateur ou du testateur. Il ne la respecte pas non plus complètement, mais dans la mesure du possible. On exécute l'intention du disposant dans ce qu’elle a de licite, mais on la repousse et l’annule dans ce qu’elle a d'ilhcite, de contraire aux mœurs, d’impossible.
Nous ne voyons nullement la nécessité de supprimer ce texte, qui concilie très heureusement l'intention du disposant et la volonté du législateur, qui veut que les bonnes mœurs et la loi ne soient point violées. D'ailleurs, et c'est là une raison de plus pour maintenir ce texte, la plupart des législations étrangères, nous l'avons vu, ont adopté la solution de notre Code civil. C’est donc qu'elle n’est pas aussi irrationnelle, aussi 1llo-
gique qu'on veut bien le dire.
(1) Art. 774, p. 292 et s.
ÉTENDUE D'APPLICATION DE L'ARTICLE 900 DU CODE CIVIL
Nous venons d'étudier longuement la règle de l’article 900, son esprit, son caractère ; nous avons maintenant à l'appliquer, ce qui sera d’ailleurs très facile étant donné le caractère de généralité du texte. Et nous aurons complètement montré l’étendue d’application de cet article quand nous aurons répondu aux deux questions qui vont faire l’objet des deux sections de ce chapitre. À quels actes s'applique l’article 900 du Code civil ? Quelles sont les limitations apportées à
cet article par le Code civil lui-même.
SECTION PREMIÈRE
A QUELS ACTES S’APPLIQUE L'ARTICLE 900 DU CODE CIVIL
Nous avons dit que l’article 900 était aussi général que possible. La solution s'étend donc à tous les
actes à titre gratuit quelle que soit leur forme. En effet, nous avons longuement examiné et discuté le
fondement théorique de cet article et nous avons
conclu que si, dans l'intention du disposant, une idée de libéralité avait été la seule cause de la donation ou du legs, la condition impossible ou illicite qui accompagnait le don ou le legs ne devait pas avoir d'effet sur la disposition à titre gratuit ne faisant pas corps avec elle comme dans l'acte à titre onéreux propre- . ment dit ou déguisé sous forme de donation. Donc, l’article 900 s'applique à toute disposition née d’une intention libérale, à la donation et au testament faits dans les formes exigées par la loi.
. “Et nous appliquerons la règle aux actes régis par les chapitres VI, VII, VIII et IX du titre des donations entre vifs et des testaments. C'est-à-dire aux substitutions en faveur des petits-enfants nés ou à naître du donateur ou des enfants nés ou à naître d’un frère ou d’une sœur — aux partages faits par père, mère ou autres ascendants entre leurs descendants — aux donations faites par contrat de mariage — aux dispositions entre époux soit par contrat de mariage, sôit pendant le mariage. | On a pu douter cependant que l’article 900 s’applique à la constitution de dot à cause de la nature et du caractère de cet acte. Ce n’est pas en effet un acte à titre gratuit ordinaire, ce n’est pas une libéralité pour le donataire, la dot étant l'équivalent des charges du mariage qu'il assume et en prévision desquelles 1l reçoit une libéralité. Par rapport au bénéficiaire, la
constitution de dot semble être un acte à titre onéreux;
NS — par suite la condition impossible ou illicite fera tomber la constitution de dot tout entière; l’article 1131 du Code civil doit prévaloir sur l’article 900 du même Code. Cette objection ne résiste pas à l'examen du texte de l’article 900. En effet, 1l a en vue la volonté du disposant qu'il annule pour une certaine parte et valide pour une autre. La nature de l'acte doit donc être appréciée par rapport au disposant. Or, quel est le caractère de l'acte par rapport au constituant ? C'est une donation, une Hbéralité qui a pour cause l'intention libérale. Par conséquent étant une donaton, un acte à titre gratuit, la constitution de dot deviendra pure et simple quand elle sera soumise à une condition illicite ou impossible. "
Aüïnsi la solution est simple, quand on se trouve en face d’un testament ou d’une donation établis suivant les règles de forme prescrites par la loi ou encore des actes ci-dessus énumérés qui se différencient des donations ou des testaments, mais obéissent à des règles spécialement édictées dans le Code civil et pourrait-on dire sont des espèces spéciales de donations. Mais quand on est en présence d’un acte qui n’obéit à aucune des règles des articles 931 et 932 du Code civil, non plus qu'à celles contenues dans les chapitres VI, VIT, VIII et IX du titre « des Donations », il faut, pour savoir si l'acte est soumis à l'application de l’art. 900, en dégager le caractère et s’il ressort de cet
examen que l’acte est à titre gratuit, on doit nécessai-
rement faire l’application de de cet article. Nous l’appliquerons à tous les actes qui, étant à titre gratuit, ne sont pas revêtus des formes requises par les articles 931 et 932.
C’est ainsi qu’on appliquera la règle aux dons manuels, qui sont des donations d’effets mobiliers ou corporels faits par voie de tradition. Seulement la preuve peut en être difficile, car si le don manuel est d’une valeur supérieure à 150 francs, la preuve par témoin n'est pas recevable, il faut la preuve par écrit de la condition illicite ou impossible. Dans les cas où cette preuve existera, la règle qui nous occupe recevra son plein effet.
La stipulation pour autrui qui est la condition d’une stipulation que l’on fait pour soi-même, permise aux termes de l’article 1121 du Code civil, sera soumise à l’article 900; de même que la stipulation pour autrui, condition d'une donation que l’on fait à un autre. Dans ce cas, nous sommes en présence d’une véritable donation soumise aux règles de forme des donations. Si la stipulation est faite sous une condition impossible ou illicite, la libéralité principale sera nulle
tout entière parce qu’elle est la condition impossible de la donation (1).
(4) La stipulation pour autrui se rencontre souvent sous la forme de donation, avec charge au profit d’un établissement public d'enseignement et de bienfaisance. L’acquisition du droit à l'établissement gratifié naît dès la formation du contrat de donation par l’acceptation du donataire principal et ne peut plus être ensuite révoquée (Rouen, 26 décembre 1887,
La remise de dette à titre gratuit faite par un créancier par son débiteur n'échappera pas non plus à cette règle de l’article 900, non plus que les donations déguisées sous la forme d’un contrat à titre onéreux.
Pourtant, il semble que l’on devrait plutôt appliquer
S., 89, II, 143. — Bordeaux, 18 février 1891, S., 92, II, 89). Ce genre de stipulation pour autrui présente un intérêt particulier depuis la loi du 30 octobre 1886 (V. infrà).
Une personne donne un immeuble à une cominune, à condition que celle-ci l’affectera au logement de sœurs d’un ordre enseignant, tant que cet ordre existera, mais au cas où l’ordre viendrait à être supprimé, les pauvres de la commune profiteraient des revenus de l'immeuble donné. La jurisprudence a décidé que la laïcisation intervenue en exécution de la loi du 30 octobre 1886, devait être considérée comme un fait donnant ouverture à l’exécution de la deuxième condition, c'est-à-dire que les pauvres de la commune devaient bénéficier, au lieu et place de l’ordre enseignant laïcisé, de la libéralité du donateur (Cass., 5 juin 1894, Gaz. Pal., 94, II, 409).
Mais pour une donation faite à une commune, sous la condition expresse d'emploi des revenus des biens donnés pour concourir aux frais d’établissement d’une école congréganiste, dans laquelle serait donnée « l’instruction chrétienne, apostolique et romaine », et qu’au cas où le gouvernement se chargerait des frais de cette instruction, lesdits revenus seraient employés au soulagement des pauvres les plus nécessiteux de la commune, la même Cour a décidé que la loi du 30 octobre 1886, sur la laïcisation des écoles publiques, ne fait pas produire effet à la seconde condition (Cass., 17 juin 1896, Gaz. Pal., 96, Il, 277). La Cour de cassation a vu dans cette hypothèse une stipulation pour autrui, devenue irrévocable par l'acceptation du promettant et du tiers bénéficiaire, qui ne pouvait plus être résolue. par l'effet de la loi sur les laïcisations. En étendant cette théorie, on devrait dire que la donation d'immeuble, faite avant la loi du 30 octobre 1886, à une commune, à charge d'employer les revenus à l’entretien d’une école tenue par une congrégation désignée par le donateur, devrait s’exécuter malgré la loi de laïcisation, quand la commune a exécuté la donation et quand celle-ci a été acceptée par la congrégation désignée.
Nous n'avons pas cru faire rentrer ces observations dans la partie où nous avons examiné l'effet de la loi du 30 octobre 1886, pensant qu’elles sortaient du cadre de notre sujet, où nous ne nous occupons qu’accidentellement de la stipulation pour autrui.
ES
l’article 1172, puisque nous sommes en face d’un acte à titre onéreux. Il ne faut pas s’en tenir à la qualification d’un acte pour en apprécier le véritable caractère, 1l faut pousser plus loin l’analyse de l'acte et se rendre un compte exact de sa véritable nature. Et de même que nous avons décidé que la condition dans un acte à titre onéreux déguisé sous la forme d’un acte à titre gratuit, doit être annulée en vertu de l’article 1172, de même nous déciderons qu'on doit réputer non écrite la condition impossible ou illicite, qui affecte un acte à titre gratuit déguisé sous la forme d’un acte à titre onéreux en vertu de l'article 900. C'est là une question de fait qu’il appartient au juge de décider. Il a à voir si l'intention libérale a été la cause déterminante de l'acte qui a la forme d’un acte à titre onéreux et si l’acte ainsi ramené au véritable caractère que les parties ont entendu lui donner est un acte à titre gratuit, il déclarera légitimement non écrite la condition contraire à la loi insérée dans l'acte, la donation étant maintenue. C’est ce qu'a confirmé la Cour de cassation dans un arrêt du 7 décembre 1885 (1).
L'article 900 s'applique donc non seulement aux donations et testaments proprement dits, mais encore aux actes qui ont leur cause dans l'intention libérale du disposant, c'est-à-dire à tous les actes à ütre
gratuit.
(1) DazLoz, 1887, I, 324.
ATOUT
SECTION DEUXIÈME
QUELLES SONT LES LIMITATIONS APPORTÉES PAR LE CODE CIVIL LUI-MÊME A L'ARTICLE 900
La première limitation se trouve dans l’article 896 qui prohibe les substitutions. Cette prohibition est d'ordre public, aussi le législateur devait-il annuler tout legs ou toute donation faits sous la condition de conserver les biens légués ou donnés à charge de les rendre à la mort du donataire ou du légataire à un tiers. Si le législateur s'était contenté de déclarer une telle condition impossible ou illicite, on aurait réputé non écrite la condition de substitution affectant le legs ou la donation qui se seraient exécutés, mais l'intérêt général nécessitait une plus complète sanction et l’article 896 édicte la nullité de la disposition à l'égard du donataire, de l'héritier institué ou du légataire.
Aux termes des articles 943, 944, 945, 946 du Code civil, est nulle la donation de biens à venir, celle faite sous des conditions dont l’exécution dépend du donateur, la donation faite sous la condition d’acquitter les dettes postérieures à la donation, avec réserve au profit du donateur du droit de disposer d'un effet compris dans la donation.
Ce sont là des limitations à l’articie 900, applications
de la règle de notre ancien droit : donner et retenir ne
Ra, vaut. En effet, ces clauses auraient dû être déclarées illicites puisqu'elles permettent au donateur de révoquer sa donation. Les articles cités plus hautles déclarent nulles et d’une nullité radicale, annulant la donation elle-même.
Reste une dernière limitation que nous avons longuement examinée et qui résulte de l’article 1172, que l'on appliquera à la place de l’article 900 toutes les fois que l’acte qualifié donation sera véritablement un acte reposant tout entier sur l'intention libérale, qui est indispensable pour créer un acte à titre gratuit. Nous avons suffisamment développé ce point pour ne pas nous y attarder plus longtemps; nous devions le rappeler pour avoir un exposé complet de la théorie de l’article 900, règle générale s'étendant à tous les actes à üitre gratuit sauf les dérogations que la loi,
d'accord avec l’ordre public, y a apportées.
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TROISIÈME PARTIE
Applications de l’article 900 par la jurisprudence.
Jusqu'ici nous avons vu quel sens il fallait donner aux conditions de l’article 900, ce que c'était qu'une condition impossible ou illicite. Puis nous avons étudié le principe de l’article 900, les conséquences juridiques et logiques qui en découlent. Nous avons fait remarquer que la cause était le fondement de ce principe, que si l'intention libérale constitutive de la cause existe seule indépendamment de la condition illicite ou impossible, celle-ci est réputée non écrite, mais si l'intention libérale a comme équivalent la condition prohibée, l'acte tout entier tombe comme étant à titre onéreux. La jurisprudence avait d’abord admis cette théorie, puis elle a adopté un système que nous avons discuté, à savoir que si la condition a été la cause impulsive et déterminante de la donation, celle-ci doit tomber, être nulle absolument. Voyons maintenant en détail, les applications faites par la jurisprudence de
sa théorie.
CHAPITRE PREMIER
Nos anciens jurisconsultes et les jurisconsultes romains avaient caractérisé la condition impossible par cette formule exempli gratia : « si cœlum tetigeris ». Cet exemple inventé de toutes pièces par les jurisconsultes romains né devait guère se rencontrer à Rome dans les donations et les testaments pas plus d’ailleurs que nous ne le rencontrons aujourd’hui. Son extravagance attesterait d’une manière évidente l'insanité d'esprit du disposant et son incapacité totale, absolue de disposer (art. 901). Hoc prius inspiciendum est, disait Modestin, ne homo qui talem condilionem posuil, neque compos mentis esset (1).
Pour qu'une condition soit impossible au sens de l'article 900, il faut qu’elle le soit d’une manière absolue : si elle l’était seulement par rapport au donataire ou au légataire à qui elle est imposée, cela ne suffirait pas.
La jurisprudence ne fournit pas de nombreux exemples de condition impossible, apposée à une libé-
ralité. Nous avons déjà relevé un arrêt rendu par la
(1) Loi 27, Principium, Dig., de condit. inst., XXVNIHI, tit. VIL.
ECTS Cour de cassation (1) qui portait sur une libéralité subordonnée à une condition impossible juridiquement, c’est-à-dire une condition illicite.
La condition impossible rentrant la plupart du temps dans la condition illicite, nous n’avons donc pas besoin de nous étendre plus longuement sur une condition qui ne se présentera pas ou ne servira qu’au médecin
pour établir la folie du disposant.
(4) Cass., 19 janvier 1886.
DES CONDITIONS CONTRAIRES AUX BONNES MOEURS
Les conditions contraires aux mœurs seront presque toujours des conditions illicites, car si la morale ne se confond pas avec le droit, celui-ci doit la sanctionner. C’est ainsi que la défense absolue de se marier considérée par tous comme une condition contraire aux bonnes mœurs est aussi une condition 1lheite, car elle a pour but de nous pousser à renoncer à la liberté inaliénable que nous avons dé nous marier. Il était donc inutile, pensera-t-on, que la loi fit de ces conditions une catégorie spéciale, puisqu'elles rentreront dans les conditions illicites. La loi devait cependant faire la distinction des conditions illicites et des conditions contraires aux mœurs. En effet, si dans presque toutes les hypothèses, la condition contraire aux mœurs pourra être considérée comme illicite, il peut s’en présenter où l'assimilation ne se produira pas. De plus, si la confusion avait eu lieu, elle aurait eu pour effet d'atteindre certaines conditions que des considérations d'utilité sociale où même morale, doi-
vent nécessairement valider. C’est ainsi que la condi-
Cu
tion de ne pas se remarier aurait dû être annulée d’une manière absolue, tandis qu'avec le système adopté par la loi, on l’annule seulement quand élle porte défense absolue de se remarier au lieu qu'elle est validée quand la défense est imposée par le conjoint prémourant.
Donc, pour apprécier les conditions qui touchent aux mœurs, 1l faudra s'attacher à l'intention du disposant; non pas à celle qu'il a de produire tel fait ou d'enlever au bénéficiaire un droit inaliénable, une pareille condition serait nulle et illicite, mais on devra se demander s’il a poursuivi un but moralement, socialement utile, alors la condition est valable comme conforme aux mœurs. Cette intention du disposant ne peut être fixée par la loi, elle est essentiellement variable avec chaque espèce. C’est dire quela solution de la question sera toute d'appréciation, que les tribunaux du fait auront le pouvoir de résoudre. La Cour de cassation n'aura pas à dire si la condition est conforme ou contraire aux bonnes mœurs; c’est une question de fait; elle aura le pouvoir souverain de décider si la condition attaquée touche ou non aux mœurs, c'est là le point de droit.
Mais alors quand peut-on dire qu'une condition touche aux mœurs? Il est évident que le droit mis en jeu par la condition ne touche en rien aux intérêts pécuniaires du bénéficiaire. Il est bien certain que la
condition de renoncer à une action en réduction par
Tr fee exemple, ne présente aucun intérêt moral, qu'elle a séulement en vue un intérêt pécuniaire. Donc rien de commun entre les intérêts pécuniaires et les intérêts moraux. Ceci nous permet d'éliminer toutes les conditions illicites ayant trait aux droits qui ont une valeur pécuniaire et les conditions qui mettent en jeu un droit public ayant pour objet la protection de nos droits appréciables en argent. Restent les conditions relatives aux droits politiques ou à la liberté de conscience; les premières mettent en jeu l'individu considéré comme membre de la société politique ; quant aux conditions touchant à la liberté de conscience elles mettent en jeu l'individu considéré comme être pensant dans ses relations avec sa conscience. Ce ne sont donc pas des conditions touchant aux mœurs qui mettent en jeu l’homme considéré comme être moral, c’est-à-dire dans ses relations de personne à personne. Le type de ces conditions est constitué par celles qui sont relatives à la liberté du mariage. On peut encore citer les conditions relatives à la conduite morale des individus dans la vie. Ce sont même là, les conditions contraires aux bonnes mœurs
proprement dites.
CONDITIONS CONTRAIRES A LA MORALE PROPREMENT DITE
C'est aux juges, nous l'avons dit, qu'il apparent de décider si la morale est ou non blessée par telle clause introduite dans la donation, en s'inspirant des principes absolus de la morale.
La cour de Pau (1) a déclaré valable la condition de vivre décemment. C’est bien là en effet, une condition conforme aux mœurs. À côté de celle-là, il y a le concubinage qui occupe une large place dans les conditions contraires à la morale. Il n’est pas discuté ni discutable que le concubinage soit en soi un acte immoral. Donc, toute condition relative à cet acte sera une condition touchant aux mœurs; est-ce à dire pour cela qu’elle soit toujours une condition contraire aux bonnes mœurs ? Non certainement. Ainsi un individu fait un legs sous condition pour le bénéficiaire de servir une rente à une femme qui a entretenu des relations avec le testateur. Cette condition sera sans aucun doute immorale, si cette rente est la rénumération de coupables complaisances (2), mais elle sera licite si la rente a été léguée en réparation du préjudice causé par
le testateur à sa concubine parce qu'il l’a abandonnée
(4) Pau, 1° février 1823, D., 1824, II, 66.
(2) Grenoble, 17 janvier 1812, D. A., V, 246. — Trib. de la Seine, 20 janvier 1885, journal /a Loi, 5 février 1885.
CONDITIONS RELATIVES AUX MARIAGES
Les conditions relatives aux mariages ont donné lieu à de nombreuses controverses. La nature de la condition ne peut pas servir de base pour donner à la difficulté une solution invariable. Les circonstances de chaque espèce pourront seules faire décider si une condition relative au mariage est ou non contraire aux mœurs. C’est pourquoi nous voyons les mêmes conditions jugées tantôt valables, tantôt nulles. Nous examinerons tour à tour la condition apposée à une libéralité de se marier : la défense absolue de se marier, — celle de n'épouser qu’une personne déterminée, —
la défense de ne pas se marier sans le consentement
de ses ascendants, — celle de ne pas se marier sans le consentement d’un tiers, — et enfin la défense de se remarier.
(1) Cass., 30 décembre 1813, SrREY. È
$ [. — Zibéralité faite sous la condition que le bénéficiaire
se marie.
M. Demante (1) enseigne que cette condition n’est pas licite.
Cette opinion a été repoussée depuis longtemps, et on admet que cette clause est absolument licite. Furgole disait, en parlant de cette condition : « Le mariage est « une chose sainte; il a été élevé par la loi nouvelle à « la dignité du sacrement; rien n’est plus favorable «ni plus utile à la société civile et à la religion, puis- « qu'il donne des sujets pour le souverain et l’appui « des Etats. Voilà pourquoi les conditions qui tendent « et qui invitent à prendre le parti du mariage ne « doivent pas être rejetées. Cette solution doit être « admise par tous les auteurs » (2).
M. Demante est donc le seul à penser qu'il faille la déclarer illicite et appliquer l’art. 900 à toute libéralité qui serait subordonnée à la condition de se marier. La jurisprudence s’est bien gardée de suivre cette opinion ; elle a consacré celle de la majorité des auteurs (3).
Cette solution adoptée généralement n'est pas absolue, à notre avis, et ici comme dans toute cette
matière de l’article 900, on devra tenir compte surtout
(4) Demanre, t. III, n° 16 bis.
(2) V. notamment : Demorowse, XVIII, p. 279. — Ausry et Rau, t. VIT, p. 292. — Laurent, t. XI, p. 495.
(3) Cass., 20 décembre 1831, D., 31, I, 27 et 5 avril 1836, D., 36, I, 145.
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des circonstances pour apprécier le caractère de la condition. En effet, si le mariage est une chose sacrée, base principale de la société civile, 1l faut cependant, pour produire de bons effets, qu'il soit contracté en pleine liberté. Donc si une personne n’a pas la volonté d'assumer les charges du mariage, c'est aller à l’encontre des intérêts de la société et de la morale, que de l'y pousser. Il est bien certain, par exemple, que la condition imposée à un prêtre catholique de se marier serait une condition illicite et immorale, car en exécutant cette clause, 1l violerat ses devoirs les plus sacrés, les plus saints.
Les circonstances de fait, particulières à chaque espèce, seront le seul moyen dont le juge s’aidera pour dégager le véritable caractère de la condition de se marier imposée à un donataire ou à un légatare. C’est encore à l’aide de ces circonstances que l’on déterminera souvent si la défense de se marier est ou non
licite.
$ IL. — Défense de se marier.
En principe, cette condition n’est pas licite.
La législation romaine la déclarait illicite (Loi 22, De condit. et demonst.) et en condamnant cette condition les Romains voulaient remédier au dépeuplement de Rome en forçant au mariage. Mais ce n’était pas là la seule raison qui poussait à prohiber cette
condition. Les Romains voyaient encore dans une pa-
reille clause la ruine de la famille, base de la société. Cette raison est aussi celle qu'invoquaient nos anciens auteurs pour déclarer illicite la condition de ne pas se marier.
Furgole disait : « Comme il est de l'intérêt publie « que les personnes se marient, afin qu'elles procu- « rent des sujets pour le bien de l'Etat, la condition « apposée à une libéralité qui tendrait à défendre le « mariage du légataire serait rejetée; la disposition « serait considérée comme pure et elle devrait être « exécutée, quoique la personne honorée contrevint « à la condition » (1). Cette doctrine se retrouve dans la loi des 5 et 12 septembre 1791 et dans le décret du 5 brumaire an II, art. 1°, qui réputaient non écrite toute clause qui gênerait la liberté qu'a le légataire de se marier. Elle est admise généralement par les auteurs et la jurisprudence (2).
Toutefois, suivant la plupart des auteurs, la condition de ne pas se marier imposée à un légataire même sans limitation ni quant au temps, ni quant aux personnes, pourrait ne pas être déclarée illicite si à l'ensemble des circonstances de la cause, le juge reconnaissait qu’elle était inspirée au testateur, non point par le désir de contrarier la loi, mais dans
l'intérêt du légataire lui-même et pour le protéger
(1) Furcoze, Des testaments, ch. VII, sect. 2, n° 54. (2) Cass., 48 juillet 1822, S., 23, I, 246. — Pau, 29 avril 1874, S., 74, II, 312. — Liège, 11 janvier 1883, D., 84, II, 62.
contre de honteuses spéculations auxquelles il se trouverait exposé à raison même de la libéralité qui lui est faite. Ainsi, la condition de ne pas se marier serait valable si elle était imposée à une personne arrivée à un âge où la société et la nature n’invitent plus au mariage. À moins cependant que dans ce dernier cas même le mariage ne fût de la part du légataire un devoir de morale que l'honneur l’'obligerait à accomplir (1). Le législateur dans chaque espèce s’en rapporte à l'appréciation des tribunaux. S1 la condition de ne pas se marier doit en principe être considérée comme illicite, parce qu’elle porte atteinte à la hberté de l’homme et le détourne de l’accomplissement de sa destinée, on est forcé de reconnaître qu'elle a dans certaines circonstances un but légitime et qu'elle est inspirée par une sage prévoyance. Ainsi l’âge avancé du légataire, ses infirmités physiques ou intellectuelles, ses diffornutés, son déshonneur notoire, l’avenir de ses enfants même naturels, peuvent justifier dans son unique intérêt, la libéralité qui lui est faite sous la condition de ne pas se marier parce qu'elle est un moyen de le soustraire à de honteuses spéculations et à des avidités que la morale repousse (2).
(1) Paris, 1° avril 1862, D., 62, IT, 77. — TroPLonc, t. I, n° 248. — DEMOLOMBE, op. cil., n° 240. — Ausry et Rau, op. cit., p. 291. — BARTIN, op. cil., p. 284.
(2) Caen, 16 mars 1875, D., 76, Il, 327. — Rennes, 28 mai 1896, Recueil d'Angers, 328, 1896.
$ IL. — Condition d'épouser une personne déterminée. —
Condition de ne pas épouser une personne déterminée.
Dans un système consacré par un arrêt de la Cour de Bastia (1) du 2 juin 1828 et adopté par Taulier (2) et Laurent (3) la condition d'épouser une personne déterminée n’est pas valable. Suivant M. Laurent d’une part, la clause est contraire aux mœurs ; d’autre part, elle est contraire à la liberté puisqu'elle a pour but et pour effet de contraindre la volonté du légataire. La condition place celui-ci entre son intérêt et ses inchinations, donc elle est immorale et elle conduira fatalement à l'immoralité si le légataire se laisse tenter et s’il contracte une union qui lui répugne. Vainement dit-on que toutes les dispositions en faveur du mariage gênent le gratfié, puisqu'elles sont subordonnées à la célébration du mariage. La différence est grande entre la libéralité que l’on fait en faveur du mariage que l’on suppose libre de la part du futur époux et la libéralité que l’on fait pour contraindre sa volonté; autant la première est favorable, autant l’autre est odieuse.
Cette théorie nous semble être la seule à adopter logiquement, car le mariage est trop important pour qu'il soit licite d'exercer la plus petite contrainte sur ceux qui le contractent.
D., 28, II
(2) Tauzrer, IV, 323.
(3) LAURENT, XI, n° 499.
La doctrine a repoussé ce système ef, s'appuyant sur l’article 1088 du Code avil, elle répute valable la condition de se marier avec une personne déterminée. Cette solution, qui est celle de la jurisprudence (1), est tempérée par des circonstances de fait, et bien des décisions réputent non écrite la condition qui repose sur des motifs sérieux. C’est ainsi qu'on réputerait non écrite la condition de se marier avec une personne déterminée, s’il existe entre elle et le légataire un empêchement perpétuel et absolu au mariage, par exemple la parenté ou l'alliance à un degré tel qu’aucune dispense n’est permise.
Les tribunaux seront appréciateurs souverains des raisons qui pourront faire déclarer licite une pareille condition, de même qu'il leur appartiendra de déclarer licite la condition de ne pas se marier avec une personne déterminée que nous considérons comme illicite pour les raisons qui nous ont déterminé à regarder comme 1ilhcite la condition de se marier avec une personne désignée.
Mais ici encore nous sommes en contradiction avec la majorité des auteurs et la jurisprudence. Cependant, dans cette opinion, ce sera une question de fait, et on devra réputer non écrite la condition quand le légataire a un devoir légal ou de conscience d’épouser une
personne à laquelle la condition lui défend de se marier.
(1) Lyon, 27 mars 1868, S., 68, II, 307.
$ IV. — Défense de se marier sans le consentement d’un tiers
ou d'un ascendant.
La condition prohibant de se marier sans le consentement d’un tiers doit être regardée comme illicite et réputée non écrite comme contraire aux mœurs et apportant au mariage une entrave en dehors des cas qui sont énumérés clans la loi. La Cour de Cassation, dans une espèce particulière, a déclaré cette condition valable {1).
Nous déclarerons licite et valable la condition imposée à une personne de ne pas se marier sans le consentement d’un ascendant. C’est ce qu’a décidé la Cour de Cassation (2), et avant elle la Cour de Bordeaux (3). En effet, si à un certain âge la loi permet à l'enfant, malgré le refus de ses ascendants, de se marier, elle n’approuve pas l'enfant qui est obligé de recourir à la formalité de l’acte respectueux; aussi on ne saurait considérer comme illicite la condition dont le but est
de le maintenir dans les sentiments du respect filial.
$ V. — De la condition de ne pas se remarier.
Il est encore une condition sur laquelle les tribu-
naux ont eu bien souvent à statuer, c’est la condition
(1) Cass., 5 avril 1836, D., 36, I, 143.
(2) Aix, 21 juillet 1881, Gaz. Pal., 82, I, 105. — Cass., 23 janvier 1883, D°183, 1, 147.
(3) Bordeaux, 15 février 1849, D., 50, IT, 6.
de ne pas se remarier imposée à un époux dans une donation ou un testament.
En droit romain, la clause de viduité ‘fut déclarée illicite à l’origine et conserva ce caractère jusqu’à Justinien (1), qui déclara cette clause valable, quelle que fût la personne qui l’imposât, conjoint prémourant ou tiers (Nov. 22, chap. 43 et 44). Cette règle passa dans notre ancien droit et fut admise aussi bien par les pays de droit écrit que par les pays de coutume (2). La loi des 5 et 12 septembre 1791 n'ayant pas prohibé cette clause, une loi du 17 nivôse an II la déclara absolument nulle, mais cette loi fut abrogée par celle du 30 ventôse an XII.
Les auteurs ne s'accordent pas sur la solution à adopter depuis le Code civil.
Il y a de sérieuses raisons de considérer la clause de viduité comme valable. « L’accroissement de la « population par des unions légitimes, dit M. Larom- » bière, est sans doute un intérêt public, mais la « société doit pour elle-même un terme à ses exi- « gences, et quand la dette d'un premier mariage a « été acquittée envers elle, il ne lui reste plus le droit « de montrer une sévérité qui n'est plus dans nos
« mœurs ». Le mariage constitue un devoir social,
(1) La décroissance de la population qui fit édicter les lois Julia et Pappia Poppea, devait faire considérer comme illicite la clause de viduité.
(2) Ricar»o, op. cil., n° 245. — FurGoLe, op. cil., n° 60. — MERLIN, Répert., Vo Condilion, sect. II, 8 5, art. 4.
mais celui qui l’a rempli est quitte envers la société et le devoir qui s'impose au veuf ou à la veuve est de se consacrer entièrement aux soins nécessités par l’éducation de ses enfants.
En principe donc, il faudra admettre la validité d’une pareille condition. Les auteurs, tout en ne repoussant pas le principe, ont établi des distinctions. Les uns admettent, en principe, la validité de la clause de viduité quand il existe des enfants du premier mariage; cette clause est présumée avoir été insérée dans l'intérêt des enfants. S'il n'y a pas d'enfants, disent ces jurisconsultes, la clause sera quand même valable, si elle a été imposée par le décédé, mais elle sera illicite si elle est l’œuvre d’un tiers (1).
M. Demolombe (2) est partisan de la validité absolue de la condition. Si la défense de se remarier est imposée par le prémourant des conjoints, pas de doute. « Chacun sent, dit l’'éminent auteur, les légitimes motifs « de tendresse, de susceptibilité, qui peuvent dicter « une telle condition au prémourant et qu'il est légi- « time, en effet, qu'il ne veuille pas que sa libéralité « serve de dot à un nouveau mariage ».
Elle est encore valable quand elle est imposée à un veuf ou à une veuve qui a des enfants, par un des parents du conjoint ou même par un üers. Il ne faut
pas à priori, déclarer non écrite la condiuon de ne
(4) Duranrow, t. VIII, n° 128. — DemanTeE, t. I, n° 16 bis. (2) DEMOLOMBE, op. cit., p. 276.
pas se remarier imposée par un liers; la solution dépendra des circonstances spéciales à chaque espèce.
Cette opinion est d’ailleurs celle qui a été consacrée dans de nombreux arrêts qui font aujourd’hui jurisprudence (1).
Celle-ci est allée jusqu’à valider le legs de toute sa fortune par un fils à sa mère à condition qu'elle garde le veuvage (2), car il n’y a pas dans une pareille condition un manque de respect de la part du fils envers sa mère, si surtout ce fils avait de justes raisons d’imposer une pareille condition.
En résumé, dans ce cas comme dans tous ceux que nous avons examinés, les tribunaux doivent avoir un pouvoir discrétionnaire d'appréciation et « sans vou- « loir, dit M. Labbé {note sous arrêt précité), restreindre « cette clause à l'hypothèse où c’est le conjoint du pre- « mier mariage qui l'écrit dans son testament, 1l faut «ne la déclarer obligatoire que si le donateur à un «intérêt moral personnel considérable à ne pas « laisser celui qu'il gratifie porter son bienfait dans
« une autre famille et sl doit souffrir dans ses plus
(1) Lyon, 18 nov. 1813, D. V:, 203. — Colmar, 8 août 1819, D., XII, 178. — Toulouse, 25 avril 1826, D., 27, II, 19. — Lyon, 22 décembre 1829, D., 30, Il, 62. — Poitiers, 14 juin 1838 D., 38, 11, 140. — Limoges, 31 juillet 1539, D., 41, IT, 48. — Pau, 21 décembre 1844, S., 45, II, 454. — Angers, 18 février 1847, D., 47, IT, 107. — Douai, 41 janvier 1848, D., 48, II, 148. — Douai, 19 janvier 1861, S., 61, Il, 472. — Cass., 18 mars 1867, D., 67, I, 332. — Rennes, 17 février 1879, D., 79, II, 69. — Nancy, 20 décembre, 1879, D., 80, IN, 203. —"Uzès, 19 décembre 1885, Gaz. Pal., 86, I, 596.
(2) Montpellier, 14 juillet 1858, D., 59, II, 107.
« chères affections, d’avoir en quelque sorte, par sa « donation, doté et favorisé une union qui est à son
« égard un manque de fidélité ou de piété ln
SECTION TROISIÈME
DES CONDITIONS CONTRAIRES AUX DROITS NATURELS DE L'HOMME
Toutes les conditions qui, sans violer un texte de loi ou sans méconnaître les règles de la morale, ont pour but d’entraver ou d’anéantir l'exercice de droits qui sont le fondement de l’ordre politique, sont à considérer comme non écrites. Sont à ranger dans cette catégorie les conditions contraires à la liberté individuelle et celles qui sont contraires à la liberté de conscience. Ce sont là des droits dont on ne conçoit pas l’abdication, l’aliénation, car se serait l’abdication, l’aliénation de la personnalité que suppose cet ordre public dont 1ls sont la base.
La liberté est le droit le plus sacré, le plus précieux qui soit donné à l’homme. Dès lors toute condition qui paralyse l'usage de ce droit doit être annulée, qu'elle atteigne la liberté de conscience ou la liberté individuelle.
Donc nous réputerons illicite toute entrave apportée à la liberté individuelle à côté d’une libéralité. Telle
serait la condition de ne pas embrasser la profession
correspondant aux goûts, aux aptitudes du gratifié. Tous les auteurs sont d'accord sur ce principe, ils ne divergent d'opinion que sur l'étendue d'application de ce principe.
MM. Troplong, Toulier, Demolombe pensent qu'il faut tenir compte des motifs qui ont dicté la condition. Si ces motifs sont respectables, la condition doit être considérée comme licite. Si au contraire les motifs du donateur ne sont pas à approuver, la condition doit être déclarée illicite. Ces auteurs oublient qu'il ne s’agit pas ici de savoir si la condition est immorale. Si c'était là la question posée ils auraient raison, car pour déterminer si une condition est immorale, 1l faut rechercher les motifs, qui lui donnent presque toujours son caractère immoral. Mais la question ici est différente, il s’agit de sauvegarder la liberté individuelle et, si respectables que soient les motifs qui ont dicté une condition, si celle-ci a pour résultat de porter atteinte à la liberté individuelle, on doit la déclarer ilhcite. En principe donc, les conditions qui, quel que soit leur motif, portent atteinte à la liberté individuelle, sont illicites. Cependant, si la condition relative à ces droits est compatible avec cette liberté, elle sera licite et ce caractère ressortira des circonstances de la cause. La minime importance de la donation, la nature de l'objet légué détermineront si le donateur a voulu faire une condition casuelle ou si au contraire il a voulu
attenter à la liberté du donataire.
La jurisprudence sur ce point est aussi incertaine que la doctrine, pourtant il est juste de remarquer que tous les arrêts recherchent dans les circonstances de la cause si la condition doit être considérée comme casuelle ou impérative. C’est ce que nous allons voir en passant en revue les conditions qui ont été soumises le plus souvent aux tribunaux.
Prenons tout d’abord la condition qui porte atteinte à la hiberté physique, la condition de fixer son domicile dans un lieu déterminé ou de ne pas demeurer dans un certain lieu ou avec certaines personnes. Le droit romain considérait déjà cette condition comme illicite (1). L'ancien droit (2) avait admis cette doctrine qui a passé dans la plupart des ouvrages modernes. La jurisprudence a varié sur cette condition. Elle a décidé que la condition de fixer son domicile dans un lieu déterminé doit être considérée comme contraire à la loi (3), mais l'obligation de venir habiter la maison du testateur et de demeurer dans un département, s’il ne lui est pas interdit de s’absenter est valable (4). Décidé aussi que doit être considérée comme illicite l’obligation imposée par le testateur au légataire d’une maison d’habiter la maison léguée (5).
(1) Loi 71, au Dig., de condil. et démonstr., $ 2. Tilio aulem relicla sunt, ul a momenlo non recedat, vel ut in illa civitate domicilium habeal, Potest dici non esse locum caulioni per quam jus liberlatis infringantur. (2) Parlement de Paris, 3 juillet 4664. — Ricarp, op. cil., n° 212. (3) Poitiers, 3 juin 1842, D., 42, II, 57.
) (4) Bastia, 10 juin 1840, DazLoz, rep. V° Disposit. entr. vifs, n° 171. (5) Rouen, 1° juin 1892, Gaz. Pal., 92, IT, 315.
Il ressort de ces décisions que si le testateur a voulu porter une atteinte grave à la liberté du légataire, une entrave absolue, la condition est illicite. Elle est licite quand l'obligation imposée au légataire n'est pas perpétuelle, quand il lui est permis de s’absenter.
D'après le même principe, on déclarerait ilhcite la condition d'engager ses services pour toute sa vie. Les termes formels de l’article 1780 du Code avil s’opposent à la validité d’une semblable condition, mais on pourrait déclarer licite la condition de servir le donateur jusqu’à son décès, car alors la liberté du domestique n’est aliénée que temporairement.
La loi du 5 septembre 1791 avait déclaré ilhcite la condition de choisir tel état ou telle profession. Cette solution était la conséquence des idées révolutionnaires sur la liberté. Elle doit encore être adoptée aujourd’hui en principe, mais il se peut que des circonstances de fait puissent, dans chaque cas, modifier cette soluton. Les décisions de jurisprudence sont intervenues le plus souvent sur des espèces où la profession imposée était l’état ecclésiastique, aussi cette question rentre dans les conditions contraires à la liberté de conscience et en traitant ces conditions nous allons exposer la doctrine et la jurisprudence sur ce point.
La liberté individuelle est un droit bien précieux, mais la manifestation la plus haute de la liberté de
l’homme est la liberté de conscience, aussi nous
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n'hésitons pas à déclarer illicite toute clause dont le but sera de restreindre ou d’annihiler cette liberté de croire, de se faire ministre d’une religion ou non.
Sera par conséquent illicite la condition imposée au légataire ou au donataire de changer de religion ou de se maintenir dans la religion à laquelle il s’est converti (1). Les auteurs admettent tous cette solution. Ils ne sont plus d'accord sur la condition de se faire prêtre et sur celle de ne pas se faire prêtre imposée à un légataire ou à un donataire.
Ricard considérait la condition de se faire prêtre comme illicite. « L'Eglise, disait-1l, a intérêt à ce que ses troupes ne soient pas remplies d’une milice mercenaire ». Et Pothier ajoutait « quoique ce ne soit pas « une chose contraire aux bonnes mœurs que de se « faire prêtre, il est contre les bonnes mœurs et l’hon-
« nêteté publique d’en faire la ‘condition d’un legs et
« d'inviter par des vues temporelles le légatare à
« prendre cet état » (2). Cette opinion nous paraît la plus exacte ; admise par la majorité des auteurs elle a été suivie par la jurisprudence qui considère que « la condition d’embrasser l’état ecclésiastique gène la liberté de conscience, et c’est contraire à la sainteté de la religion » (3).
Furgole soutenait que cette condition était licite ;
(1) Colmar, 9 mars 1827, D., 28, II, 32.
(2) Pornrer, Introduction au titre XVI de la Coutume d'Orléans. (3) Grenoble, 11 août 1847, D., 48, II, 113.
« parce qu'on peut promouvoir à une bonne œuvre en « y attachant une récompense temporelle (1) ». Nous ne croyons pas cette théorie exacte pas plus que celle de M. Demolombe, d’après laquelle ce serait surtout une question de fait. Nous pensons, en effet, que favoriser par une donation de biens et pour ainsi dire forcer une vocation d’un caractère purement spirituel serait une atteinte à la liberté de conscience et toute condition qui porte une atteinte, si petite soit-elle, à cette liberté, doit être annulée comme ilhaite.
Quant à la condition de ne pas se faire prêtre, nous la déclarons, sans hésitation aucune, illicite bien que des auteurs et non des moins considérables aient soutenu qu’une pareille condition était licite (2) ou que certaines circonstances comme l'intérêt d’une famille ou de la conservation du nom puissent justifier cette clause (3). Nous ne nous rallierons pas à ces opinions auxquelles nous préférons celle de M. Demante qui déclare la condition de ne pas se faire prêtre illicite. Nous considérons, en effet, que celui qui se destine à la prêtrise a vis-à-vis de sa conscience pris un engagement moral, qu'il est de son devoir moral d’accomplr quelles que soient les entraves qui s'opposent à sa réalisation. Donc, toute condition qui aurait pour résultat de l'empêcher d'atteindre son but serait une condition à annuler comme illicite.
(1) FURGOLE, op. cit., n° 89.
(2) Ricarp, FURGOLE, DURANTON.
DEMOLOMBE
Ces deux solutions ne sauraient être validées que dans les cas absolument exceptionnels, s’il est absolument démontré que le disposant n’a pas voulu entraver la liberté du gratifié et a regardé comme casuelle la condition dont il affectait sa libéralité, à raison de la nature de l’objet légué : une bibliothèque de théologie par exemple. Il est évident que le disposant n’a pas voulu peser sur la volonté du donataire, et la condition s'explique parce que l’objet légué n’est utile au donataire que s’il entre dans les ordres.
Nous en aurions fini avec les conditions contraires à la morale, contraires aux droits naturels et inaliénables de l’homme si nous n'avions encore à examiner une condition très fréquente, celle de changer de nom ou d'ajouter un nom à celui que le donataire porte. Cette condition est considérée comme valable par tout le monde (1), mais l’accomplissement de cette condition est subordonné à la nécessité d’une autorisation du Gouvernement, et si cette autorisation n’est pas accordée, on devra regarder la considération comme accomplie quand le gratifié a fait tout le nécessaire pour
l'obtenir.
(1) Cass., 4 juillet 1836, S.. 36, I, 642.
DES CONDITIONS ILLICITES PROPREMENT DITES
Les conditions, qui sont en contradiction avec une des bases de l’ordre public, les principes de morale qu’on ne devrait pas être obligé de rappeler aux hommes, qui devraient tous les porter en eux-mêmes, sont à annuler, nous venons de le voir. À côté de cette base de l’ordre public, il en est une autre non moins importante, c’est la loi positive, qui pose les règlements du fonctionnement de la société. Toute condition qui sera contraire à ces règles sera réputée non écrite, comme étant illicite. Seulement, le législateur n'ayant pas défini et spécifié les conditions contraires aux lois, c'est aux magistrats qu'il appartient de déterminer si telle ou telle condition est prohibée ou non par la loi. C’est pourquoi les décisions judiciaires rendues sur le point de savoir si une condition est licite ou illicite ne sauraient donner ouverture à cassation (1). Elles ne peuvent encourir la cassation qu’au cas où elles contiendraient une violation ou une fausse application d’un texte de loi (2).
(4) Cass., 11 nivôse, an IX, Sirey, 1, I, 386. (2) Cass., 20 avril 1858, précité.
Pour mettre de l’ordre dans l'exposé de cette maüère, nous diviserons notre sujet en trois sections traitant des lois intéressant l’ordre civil, celles qui intéressent l’ordre économique et enfin celles qui inté-
ressent l’ordre politique.
SECTION PREMIÈRE
LOIS INTÉRESSANT L’ORDRE CIVIL
Le testateur ou le donateur. peut déroger en principe aux lois civiles qui ont en vue principalement -les intérêts privés que chacun peut sacrifier à son gré; au contraire, il ne lui est pas loisible d’apposer à sa disposition une condition qui aurait pour but de déroger aux lois civiles qui sont d'intérêt général; ce serait une condition illicite. Mais quelles sont les lois civiles d’ordre public? C’est là une question de fait que les tribunaux résoudront à l’aide des principes que nous avons énoncés dans notre chapitre premier de la première partie. Appliquant nous-mêmes ces principes, nous pouvons dire que les conditions qui concernent les droits de famille, l’état des personnes, leur capacité, sont contraires à l’ordre public et doivent être réputées non écrites.
L'état d’une personne peut se définir la position
occupée par cette personne dans la société et dans la
famille. Cette position est déterminée par un ensemble de qualités constitutives de l'état des personnes, l’âge, le sexe, la majorité, la minorité, la nationalité, la légitimité ou l'illégitimité, la qualité de célibataire, de veuf, de divorcé, ete. La capacité est l'aptitude légale à devenir le sujet de droits et d'obligations. Toute condition qui serait contraire à l’état et à la capacité des personnes tels que nous les définissons, serait nulle. On doit donc considérer comme contraire à l'ordre public la condition tendant à modifier les règles de l'acquisition ou de la constatation de l’état d’une personne. C’est ainsi que la jurisprudence a, à bon droit, selon nous, annulé la condition imposée à un enfant de ne pas rechercher sa mère (1). Cette condition, en effet, si elle eût été validée, aurait abouti à priver l’enfant du droit de rechercher son état. Seraient illicites, les conditions qui porteraient atteinte à la puissance paternelle ou maritale, par exemple, la condition imposée à un mari de ne pas reprendre sa femme qui a quitté le domicile conjugal, ou à une femme mariée de fixer son domicile dans un endroit déterminé. Ces clauses sont contraires à l’art. 214 qui est d'ordre public (2). Dans ce cas et dans tous ceux qui sont aussi contraires que celui-là à des textes
d'ordre public, il ne peut y avoir de doute. La ques-
(1) Paris, 24 juin 4857, D., 57, IL, 434.
(2) Poitiers, 3 juin 1842, &., 43, II, 295.
tion n’est pas aussi simple quand la condition se rapporte en même temps à la puissance maritale et aux biens. Par exemple une femme mariée sans contrat, reçoit une donation à condition que les biens qui la composent seront administrés par la femme et pas par son mari. Il est certain que sous le régime de la communauté légale, le mari seul a l’administration des biens de la communauté, mais est-ce là un attribut escentiel de la puissance maritale ? Si oui, nous devons dire que la condition ci-dessus est illicite et nous l’annulerons, si non elle est valable. En vertu des articles 223, 1534 et 1536 du Code civil, la femme peut stipuler dans son contrat de mariage qu'elle administrera ses biens, en percevra les revenus. C’est là une renonciation de la part du mari à un droit qui lui est impart par la loi. Or, quand on peut renoncer à un droit, ce droit, nous l’avons dit, n’est pas d'ordre public mais d'ordre privé; il est donc possible d'y déroger et le droit d'administration n’est pas un attribut de la puissance maritale qui, elle, est d’ordre public. Il en résulte que la condition que nous examinons ne sera pas illicite, elle pourra être insérée dans un testament ou une donation. D'ailleurs, le mari pourra sauvegarder son autorité et empêcher que la clause produise d'effet, il n’a qu’à refuser à sa femme l'autorisation qui lui est nécessaire pour accepter la
donation (1).
(1) Paris, 5 mars 1846, D., 46, II, 29.
Toute clause qui porte atteinte à la puissance paternelle doit être déclarée non écrite. C’est ainsi qu’on devrait dire illicites les clauses qui auraient pour but d'enlever au père la direction de l'éducation de ses enfants, le droit de les élever dans la religion qui lui convient. Ce sont là des questions que le père seul a le droit de résoudre, en ne prenant conseil que de sa conscience. Les considérations pécuniaires ne sauraient être admises pour influencer la décision du père. C'est donc avec raison que le tribunal de Lyon (1) a déclaré illicite el réputée non écrite la condition accompagnant le legs fait à un mineur, par laquelle les revenus des biens composant ce legs seraient perçus par un liers qui devrait, avec ces sommes, pourvoir à l'éducation du mineur jusqu’à la majorité du légataire. C'était là une atteinte certaine à la puissance paternelle ; mais la jouissance légale, l’administration légale sont-elles des attributs essentiels de la puissance paternelle qu’on ne pourrait par conséquent pas essayer d'enlever au père ?
En ce qui concerne la jouissance légale, aucune discussion n’est possible : l’article 387 du Code civil déclare licite la clause enlevant au père la jouissance légale des biens légués ou donnés. Il n’en est pas de même pour l'administration légale des biens donnés. On discute sur le point de savoir si la condition qui
l'enlève au père doit être ou non déclarée illicite.
{1) Lyon, 43 juin 1872, Monit. Lyon.
M. Laurent la déclare illicite : « L'administration « légale, dit-il, est d'ordre public parce que c’est un « devoir; l’usufruit légal est un droit pécuniaire, parce « que c'est un avantage attaché par la loi à l’exercice « de la puissance paternelle. » Il en résulte que la condition qui enlève l’usufruit légal au père est licite ; l'article 387 s'oppose à toute autre interprétation; la condition qui enlève l’administration est illicite, et on ne peut, dit-on, dans cette opinion, la déclarer licite par extension de l’article 387, car ce texte contient une disposition exceptionnelle; et l'exception est sérictissimæ interprelalionis. La jurisprudence cependant déclare licite la clause qui ravit au père l’administration des biens légués ou donnés. La Cour de cassation, dans un arrêt du 11 novembre 1828 (1), admet la validité.
Des auteurs (2) n’admettent pas la solution absolue et radicale de la jurisprudence et de M. Laurent. Ils disent, et nous nous rallions volontiers à leur opinion : la condition qui ôte au père l'administration des biens légués ou donnés à ses enfants peut être licite, mais elle peut être illicite. C’est une question de fait dont la solution dépendra du caractère de la condition. Tout d’abord rien ne s'oppose à ce qu'un tiers reçoive l'administration des biens d’un enfant au lieu et place
(1) Cass., 11 novembre 1828, D., 29, I, 6. — Cass., 30 mai 1881, D., 82,
p22; (2) DxmoLomse, op. cit. — AuBry et RAu, t. IV, p. 450. — Cass., 30 avril
des père et mère lorsque ceux-ci sont incapables d'y procéder. Les tribunaux confient très souvent à d’autres qu’au père cette gestion; il n’est donc pas impossible de donner à un tiers l'administration des biens donnés à un enfant qui a encore son père. Et la jurisprudence devra approuver la condition qui le ferait dans l'intérêt de l'enfant, soit que le père n’ait pas les capacités nécessaires pour gérer le bien donné, soit que par sa prodigalité il risque de la compromettre. En insérant une pareille condition dans son legs ou dans sa donation, .le disposant a été sage et on ne saurait l’en blâmer, mais si le testateur a inséré la clause par défiance pour le père du légataire, qui ne la mérite pas du tout, et que cette condition a un caractère injurieux pour le père, nul doute qu'il faille l’annuler et la déclarer illicite.
Nous ne croyons par conséquent pas que la clause relative à l'administration légale soit contraire à l’ordre public en principe, mais nous pensons qu’on doit l’annuler dans certaines hypothèses et que les tribunaux ont sur cette question une liberté absolue d'appréciation.
La tutelle est aussi certainement d'ordre public que la puissance maritale et paternelle, aussi toute clause ayant pour but de changer le mode de nomination du tuteur, d'augmenter et de diminuer les causes de destitution ou d'incapacité, de modifier les obligations
ou les pouvoirs du tuteur devra être déclarée nulle
comme contraire aux textes de la tutelle qui sont d'ordre public.
Serait par suite réputée non écrite, la clause qui dispenserait le tuteur de faire inventaire des biens légués à son pupille. C’est là une obligation imposée au tuteur, une mesure de protection édictée dans l'intérêt du mineur et il ne peut dépendre du testateur d'effacer la disposition du Code qui l’ordonne. On ne peut déduire en effet que cette dérogation soit licite parce qu'en droit romain le testateur avait le pouvoir le plus étendu pour le gouvernement de ses biens et par suite pouvait dispenser le tuteur de faire inventaire. Dans notre droit ce n’est pas possible, car si le testateur peut donner au tuteur les biens légués, 1l n'en résulte pas pour cela qu'il puisse dispenser celui-e1 de faire inventaire.
Est illicite aussi la clause par laquelle un testateur, en faisant un legs à un mineur, lui choisit un tuteur chargé de l’administration de ces biens. Le droit de nommer un tuteur par testament n'appartient qu'au dernier mourant des père et mère et ce privilège ne saurait être étendu (art. 397 C. civ.) C'est donc à bon droit que la Cour de Paris, dans un arrêt du 22 février 1838, a déclaré nulle et ilhcite une pareille clause. Mais cet arrêt a déclaré à tort que l’administration des biens pouvait être confiée à une personne choisie par le testateur. En effet, l’article 450 donne
l'administration des biens du pupille au tuteur seul.
Personne autre ne peut en être chargé; s'il en était autrement, le pupille n'aurait pas de garantie de la bonne gestion du tuteur, puisque les biens du tuteur sont seuls frappés d’hypothèque légale, ceux de l’administrateur ne peuvent en être grevés.
On n'hésitera pas non plus sur le caractère illicite de la clause qui autoriserait le tuteur à conserver les meubles, ou à ne pas se conformer aux formalités requises par la loi pour la vente des immeubles, quelles que soient d’ailleurs les raisons que le testateur ait eues en vue. Il se peut, en effet, que le testateur ait voulu éviter au mineur des formalités longues et onéreuses, son intention n’a aucun intérêt; la loi à tort ou à raison à cru sauvegarder les intérêts pécuniaires du mineur en exigeant l’accomplissement des formalités judiciaires, celles-ci sont d'ordre public et nul ne peut s’y soustraire. En ce qui concerne la vente des meubles, le conseil de famille, chargé de déterminer ceux qu'il doit conserver, devra tenir compte de la volonté du testateur si celle-ci est inspirée par l'intérêt véritable du mineur.
La clause par laquelle le testateur a dispensé le tuteur de rendre compte doit aussi être 1lhicite. Il en serait ainsi au cas où cette clause serait imposée par le tuteur au pupille, comme condition d’un legs ou d'une donation. En effet, ce sera souvent un moyen employé par un tuteur pour cacher sa mauvaise ges-
tion ; d'autre part, la condition est contraire à la règle
d'ordre public écrite dans l’article 472 du Code civil,
qui oblige le tuteur à rendre compte, obligation que le pupille ne pourrait pas ne pas exiger à sa majorité. Nos anciens auteurs regardaient cette condition comme très valable. Furgole (1) pensait que le tuteur devait toujours rendre compte, mais qu’il y avait lieu de se montrer indulgent à son égard, car en définitive il n'est responsable que de son dol et ne doit que le paiement du reliquat assuré par le legs. Ricard (2) était de cet avis. Plusieurs auteurs modernes se sont ralliés à cette opinion que nous croyons en contradicüon avec l’article 472. Si la condition dont nous nous occupons est dans un legs, c’est un marché onéreux par lequel le tuteur veut se libérer de responsabilités que sa geslion lui a fait encourir; dès lors l’article 900 ne s'applique pas mais l’article 1172, l'acte tout entier
sera annulé.
SECTION DEUXIÈME
LOIS SUR LA PROPRIÉTÉ OU INTÉRESSANT L'ORDRE ÉCONOMIQUE
La propriété est, dans toute société organisée et civilisée, une nécessité. C’est là un axiome qui n’a pas besoin de démonstration, à cause de sa clarté même (3).
(1) FurGoze, op. cit., ch. VII, sect. II, n° 710 ets.
(2) Ricarp, op. cil., n° 243. (3) Tuiers, De la propriété.
Aussi, les conditions d'exercice de ce droit, ses conditions de transmission doivent être réglées par des lois qui sont alors des textes d'ordre public. L'observation de ces lois favorise l'essor de la richesse, de la prospérité sociale. Il faut par conséquent déclarer illicite toute clause qui apporterait des dérogations à ces lois au respect desquelles l’ordre public est fortement intéressé.
Ca
& 1. — Condition d'inaliénabilité.
Souvent dans les donations entre-vifs ou les testaments, on trouve la condition de ne pas aliéner la chose donnée ou léguée. Cette condition doit être regardée comme illicite.
Il est nécessaire, au point de vue social, que la pro-
; priété ne soit pas indéfiniment immobilisée dans les mêmes mains ; 1l faut, comme tous les biens, qu’elle circule, aussi il est de principe que la propriété est alénable. Ce principe n’est écrit nulle part dans la loi, mais toute législation repose sur ce principe. En effet, la raison pour laquelle on prohibe les substitutions (art. 896), c'est que les biens qui sont l’objet d’une substitution sont inaliénables. Veut-on une autre preuve que la loi contient implicitement le principe d’aliénabilité ; elle ressort de ce fait que dans notre Code, l'inaliénabilité n'est admise qu'à tütre tout à fait
exceptionnel. La condition de ne pas alhiéner devra
donc être déclarée illicite quand elle est imposée au légataire ou au donataire d’une manière absolue, sans restriction (1).
Ce principe, cependant, doit être limité. En effet, « si la prohibition absolue d’'aliéner contenue dans « une donation ou un testament est nulle comme
« contraire à l'intérêt public de la libre circulation _« des biens, il en est autrement de la prohibition tem- « poraire qui est justifiée par l'intérêt sérieux soit du « donateur, soit des tiers (2) ».
La jurisprudence et les auteurs sont unanimes sur ce point. Est donc licite toute clause d’inaliénabilité qui repose sur l'intérêt du donateur. Ainsi, le donateur qui se réserve le droit d’usufruit des biens donnés peut stipuler que ceux-c1 seront inaliénables sa vie durant. En stipulant ainsi, il ne fait que garantir sa jouissance de toute espèce de trouble, il ne fait qu’user de son droit. L’inalhiénabilité stipulée par le donateur en garantie d'une pension alimentaire est aussi valable (3).
Il en serait de même du cas où le disposant se serait réservé un droit d'usage ou d'habitation ou même un droit de passage sur l'immeuble par lui donné. De même encore si le disposant a eu en vue, en imposant
au donataire la condition de ne pas aliéner, de garantir
(1) Cass., 8 noyembre 1897, D., 98, I, 47.
(2) Cass., 42 juillet 1865, D., 65, I, 475. — Toulouse, 6 juillet 1883, Gaz. Pal. 83, II, 150.
(3) Trib. civ. Seine, 4 août 1898, Le Droit, 7 décembre 1898.
Un A l'efficacité d’un droit de retour soit conventionnel, soit légal; la Cour de Lyon avait consacré la doctrine contraire dans un arrêt du 12 juin 1856 qui, avec raison, a été cassé par la Cour suprême qui n’a pas varié sur ce point (1).
Nous considérons, en second lieu, comme licite la condition de ne pas aliéner imposée au donataire ou au légataire dans le but de garantir l'exercice d’un droit réservé par le disposant au profit d’un tiers. Il s’agit d’un usufruit ou d’une rente viagère constitués au profit d’un tiers par un testament et dont le disposant veut faciliter l'exercice (2). Il ne faudrait pas que la défense d’aliéner sous prétexte de l'intérêt d’un tiers, ne fût qu'un moyen de couvrir la suppression pure et simple du droit d’aliéner chez le gratifié. La Cour de Douai a eu a examiner cette hypothèse et elle a annulé la clause. Il s'agissait de la défense d’aliéner imposée à un légataire de biens considérables pour assurer le service d’une rente viagère minime. L'intérêt du tiers existait bien, mais si faible, si peu sérieux, aussi on devait annuler la clause d’inaliénabilité (3).
Les auteurs qui sont d'accord avec la jurisprudence pour valider la défense d’aliéner quand celle-ci a été
imposée dans l'intérêt du donateur ou des tiers ne
(1) Cass. 20 avril 1858, S., 58, I, 589. — Angers, 18 décembre 1878, D., F8 04122 (2) Cas., 9 mars 1868, D., 68, I, 310.
(3) Douai, 27 avril 1864, D., 64, II, 89.
s'entendent plus, quand la clause d’inaliénabilité a été stipulée au profit du donataire, du gralifié lui-même. Un disposant, par exemple, redoutant l’inexpérience du gratifié, lui défend d’aliéner jusqu'à un certain âge ou jusqu'à son mariage.
D'éminents auteurs (1) ont souteu que cette clause élat licite et des arrêts ont suivi cette doctrine (2). L'ordre public, dit-on, ne peut être blessé par une condition aussi morale, qui a eu pour but de protéger le donataire contre ses égarements, et lui assurer le bien nécessaire à son établissement ; aussi la Cour de cassation a validé l'interdiction à perpétuité d’aliéner, imposée par un testateur à son légataire dont il redoutait les habitudes de dissipation (3). Sans aller si loin, la jurisprudence valide toute défense d’aliéner imposée temporairement à cause précisément de ce caractère temporaire que les juges devront apprécier.
Nous ne pensons pas que la clause d’inaliénabilité stipulée au profit du donataire, doive être déclarée licite. Et nous nous rallions aux arrêts (4) et aux
auteurs (5) qui l’ont déclarée illicite. En effet, la défense
(4) DEMOLOMBE, op. cit., p. 303. — TroPLonG, I, n° 271. — Aupry et Rau, SI002 MPAV II Ep 207
(2) Cass., 11 juillet 1877, D., 78, I, 62. — Paris, 16 février 1859, S., 60, II, 185. — Paris, 14 juin 1883, S., 84, IT, 171,
(3) Cass., 7 février 1831, D., 31, I, 79.
(4) Cass., 149 mars 1877, D., 79, I, 455.
(5) Laurenr, XI, n° 464. — Meruin, Répert., V° Hérilier, sect. 8, n° 2 bis. — BAUDRY-LACANTINERIE et COLIN, Des don. el des test., t. I, p. 52.
d’aliéner motivée par l'intérêt du disposant ou d’un tiers est un véritable usage de la faculté d’aliéner imposée au gratifié qui n’est pas pour cela absolument incapable d’aliéner. Le gratifié est dans la même situation que celui qui a consenti une promesse unilatérale de vendre ; or, celui qui a consenti une promesse de vente, n’a pas perdu la capacité d’aliéner, sa capacité est seulement restreinte par l'usage qu'il en a fait. Au contraire, dans la défense d’aliéner inspirée par l'intérêt du gratifié, 1l faut voir une incapacité absolue, à raison de sa faiblesse d'esprit, de sa prodigalité et la loi seule peut déterminer la capacité des personnes, les particuliers ne peuvent étendre ni restreindre cette capacité par une convention, car les textes qui règlent la capacité sont d’ordre public et on ne peut y déroger {article 6 Code civ.). Quant au caractère temporaire de la condition, on répond qu'il ne change en rien le caractère illicite de la clause.
Donc, nous déclarerons illicite la défense absolue d’aliéner et celle qui a été imposée dans l'intérêt du donataire quelle que soit sa durée et nous verrons dans celle qui a été stipulée au profit du donateur ou d’un tiers ou pour un temps déterminé une clause licite et valable.
$ Il. — Condition d'insaisissabilité
Cette clause se rapproche beaucoup de la clause
d’inahiénabilhité. En effet, l’insaisissabilité est la consé-
quence de l'inaliénabilité. Ce qu'on a cherché, en rendant un bien inaliénable, c’est sa conservation dans les mains d’une personne; or ce but serait manqué si le bien déclaré inaliénable pouvait être saisi, car par ce moyen on le ferait changer de propriétaire, aussi quand la loi a permis la stipulation d’inaliénabilité à titre exceptionnel, elle a en même temps autorisé l’insaisissabilité. C’est ainsi que les biens dotaux, les biens frappés de substitutions inaliénables sont aussi insaisissables. L’insaisissabilité est donc le corollaire de l’inaliénabilité (1) comme la saisissabilité l’est de l'aliénabilité. Nous dirons donc que dans tous les cas où nous avons déclaré licite la défense d’aliéner, nous validerons la condition d’insaisissabilité stipulée dans l'intérêt des donateurs ou des tiers.
En principe cependant, nous déclarerons illicite la condition d’insaisissabilité comme contraire à l’ordre public, à l’article 2092 du Code civil, qui certainement est d'ordre public. Cet article pose en principe que tous les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers. Il importe à la prospérité sociale que les transactions soient faciles, aient une sérieuse garantie. Or, quelle sûreté y aura-t-1l dans les affaires, si la loi ne permet pas la libre circulation des biens ? Il est nécessaire que les créanciers soient sûrs d’être payés
sur les biens de leur débiteur même en usant des
(4) Cass., 27 juillet 1863, D., 64, I, 494.
moyens violents de l’expropriation. C’est pourquoi la loi déclare saisissables tous les biens, c’est un principe d'intérêt général, par suite on ne peut y déroger par une convention ; on ne peut déclarer insaississable un bien en dehors des cas où la loi a autorisé à stipuler linsaisissabilité. Ces cas sont exceptionnels, on ne peut donc pas les interpréter extensivement.
Il est encore des exceptions légales à la saisissabilité. Elles sont contenues dans les articles 581 et 582 du Code de procédure civile. L'article 581-3° présente un intérêt tout particulier pour notre matière. Ce paragraphe déclare insaisissables « les sommes et objets « disponibles déclarés insaisissables par le testateur « ou donateur ». Cette disposition est une exception à l’article 2092, on doit par conséquent l’interpréter restrictivement, et on en déduit que les biens qui ne sont pas compris dans l'énumération de l’article 531-3° ne seront pas insaississables et demeureront le gage commun de tous les créanciers.
Nous avons à examiner une question qui divise la doctrine et la jurisprudence. L'article 581-3° s’applique-t-1l aux immeubles ? Nous répondrons négativement et nous dirons que le testateur ne peut imposer l’insaisissabilité des immeubles légués. Cette solution nous la tirons des termes mêmes de l’article 581-30, qui se réfèrent bien aux meubles. Les paragraphes 1, 2, 4 se rapportent aux meubles, il n’y a pas de témérité à
déduire que dans le paragraphe # comme dans les
AS
autres, le législateur a eu en vue les mêmes objets. Si dans le paragraphe 3 1l avait voulu comprendre les meubles il est plus que probable qu'il l’eût formulé. Le texte est placé dans le titre de la saisie-arrêt qui s'applique seulement aux meubles. On voit en outre, par l’examen des motfs qui ont dicté l'exception au législateur, qu'il a été déterminé par des raisons d’humanité; il a voulu que l’on pât assurer des secours, des moyens d'existence au débiteur par une donation ou un testament. La preuve en est dans le paragraphe # qui présume la clause d’insaisissabilité dans le legs ou la donation de pension parce qu’ils ont été faits pour aliments. Or ce n’est point avec des donations ou des legs d'immeubles qu’on réalise un semblable but. Le législateur n'avait donc aucun motif de se départr de la règle générale qui veut que tous les biens aliénables par le débiteur soient saisissables par les créanciers.
La jurisprudence ne valide pas complètement la clause d’insaisissabilité. Elle décide que cette clause ne saurait être opposée aux créanciers dont le titre a une date postérieure à la libéralité ;‘’au contraire, elle sera opposée avec plein succès aux créanciers qui ont un titre antérieur (1). Et pour en décider dans ce sens,
la jurisprudence s'appuie sur l’article 581, qui décide
(1) Cass., 10 mars 1855, D., 55, I, 111. — Cass., 27 juillet 1863, D., 64, I, 494. — Cass., 20 décembre 1865, D., 65, I, 24. — Cass., 23 mars 1898, D, 98, I, #14. — Voy. en ce sens : Augry et Raw, loc. cit., p. 297. — TROPLONG: L'n°272.
que les objets mentionnés aux n°% 3 et 4 de l’article 581 pourront être saisis par les créanciers postérieurs à l'acte de donation ou à l’ouverture du legs. Des considérations d'équité pèsent aussi d’un grand poids sur les décisions de la Cour et on dit que les créanciers antérieurs n'ont pas pu compter sur les biens légués ou donnés. Ces raisons ont une grande valeur, nous le reconnaissons, mais ne suflisen( pas pour nous faire adopter la solution consacrée par les arrêts précités. C’est oublier, en effet, que les articles 581 et 582 ne s'appliquent qu'aux meubles et non pas aux immeubles. D'autre part, cette distinction de la Cour de cassation ne s'applique pas dans l'opinion qui valide la clause d’inaliénabilité. La Cour suprême admet en effet que la condition d’inaliénabilité est licite et que les biens frappés d'inaliénabilité sont insaisissables d’une manière absolue (1), sans distinguer entre les créanciers antérieurs et postérieurs à la libéralité. Ce système n'est-il pas en contradiction avec celui qu’elle admet quand la clause d’insaisissabilité a été stipulée seule ? Nous croyons qu'on doit mettre hors du commerce d’une façon absolue, les biens déclarés inaliénables, aussi bien ceux qui sont insaisissables et qu’on ne doit pas les mettre hors du commerce d’une façon toute relative
dans le second cas.
(1) Cass., 25 juillet 1863, S., 63, I, 494.
$ IE. — Condition d'indivision
Aux termes de l’article 815 du Code civil, « nul ne peut être contraint de demeurer dans l'indivision; le partage peut toujours être provoqué, nonobstant prohibitions et convenüons contraires ». C’est là une règle d'ordre public à laquelle par conséquent on ne peut déroger par des conventions. L'indivision en effet est contraire à l'intérêt général. Les biens possédés indivisément sont très souvent mal administrés, mal gérés, on ne s'intéresse pas à des biens qui pourront appartenir à d’autres, on n’y fait pas les améliorations nécessaires. C’est aussi une entrave à la libre circulation des biens; pour vendre une portion de biens indivis, il faut le consentement de tous les copropriétaires et il suffit que l’un d’eux s'oppose à la vente pour que celle-ci n’ait pas leu. L’indivision tue l’initiative, chaque copropriétaire compte sur les autres pour augmenter le fonds commun et si parmi eux il s’en trouve un plus actif, plus ambitieux, 1l sera arrêté par ses communistes; puis c’est une source de querelles, de procès. Il résulte de tous ces inconvénients que l’indivision est contraire à l'amélioration, au progrès, à la libre circulation des biens, toutes choses qui intéressent singulièrement l'ordre public. La règle de l’article 815, S 1, est donc une règle absolue, à laquelle on ne peut déro-
ger par des conventions, par des prohibitions, proro-
geant indéfiniment l'époque du partage. Et toute convention entre cohéritiers retardant cette époque sans détermination, sera nulle, d’une nullité radicale par application de l’article 815.
Le paragraphe 2 de cet article apporte tout de suite
une exception à la règle du paragraphe l en disant :
On peut cependant convenir de suspendre le partage
pendant un temps limité, cette convention ne peut
être obligatoire au-delà de cinq ans, mais elle peut être » renouvelée ». Il peut y avoir un intérêt considérable pour les cohéritiers à rester dans l’indivision pendant quelque temps ; par exemple parmi eux se trouve un mineur sur le point d'arriver à la majorité ou bien parmi les biens à partager, 1l y en a qui ne sont pas partageables en nature, qui subissent une déprécia tion par suite des circonstances particulières où s’ouvre l’indivision. Il est de l'intérêt de tous d'attendre que le mineur ait atteint sa majorité, que les biens aient repris leur valeur normale, aussi les cohéritiers peuvent convenir qu'ils demeureront dans l’indivision pendant cinq ans et à l’expiration de ce laps de temps ils pourront renouveler pour cinq autres années la convention d’indivision.
On s’est demandé, puisque la loi apportait une exception au principe qui prohibe cette convention sans détermination de durée, si on pouvait étendre aux prohibitions testamentaires l'exception du para-
graphe 2. Un testateur, prévoyant les difficultés qui
ns ht af
surgiront pour la liquidation de sa succession et, désirant les prévenir, peut-il imposer à ses héritiers de rester cinq ans dans l’indivision ?
Les auteurs ne sont pas d'accord sur la réponse à donner à cette question. La jurisprudence elle-même, hésitante tout d'abord, semble aujourd’hui fixée dans le sens de l’affirmative.
MM. Demolombe, Aubry et Rau (1) décident que l'exception du $ 2 de l’article 815 doit être étendue aux prohibitions testamentaires. Ils se fondent tout d'abord sur ce que l’article 815 in fine n’est que la reproducton presque littérale d’un passage de Pothier (2) qui, dans la pensée de cet auteur, comprenait les prohibitions comme les conventions : « On peut cependant « convenir valablement de différer le partage jusqu’à « un certain temps, pourvu qu’une raison d'utilité « exige ce retard. Ainsi, si le testateur n’a pas « défendu absolument le partage de ses biens, mais « s’est contenté d'ordonner qu'il fût différé jusqu'à « un certain temps, jusqu’à la majorité des enfants, « cette disposition de sa volonté doit être suivie; la « raison en est que cette convention des parties, cette « volonté du défunt, qui ne tend point à rendre « perpétuelle la communauté de biens entre cohéri- « liers, n’a rien de contraire à la nature de la commu-
(1) Democomsr, Des successions, t. TT, p. 443, n° 511. — Aupry et Rau VI, $ 622.
(2) Poruter, Traité des successions, ch. IV, art. 1, $ 1.
« nauté ». De ces termes, il résulte bien que cet auteur considérait la prohibition testamentaire comme la convention. Or, l’article 815, copie de ce texte, a employé le mot « convenir » dans le même sens large, comprenant à la fois la clause testamentaire et l’accord entre les héritiers. En raison, ajoutent les partisans de l'extension du texte, on ne comprend pas que le législateur déclare nulle dans le testament comme contraire à l'ordre public, la clause qu'il autorise dans la convention entre héritiers. Plusieurs arrêts de jurisprudence sont en ce sens (1), mais on en trouve aussi dans le sens que nous adoptons, à savoir que le paragraphe 2 de l’article 815 ne s'applique pas à la clause testamentaire.
On ne peut, disons-nous, décider qu'un testateur pourra, pour une période qui n'excède pas cinq ans, imposer à ses légataires ou héritiers l’état d’indivision. En effet, l’art. 815 prohibe dans son paragraphe 1 d’une manière absolue, la convention et la prohibition de partage et dans son paragraphe 2 il apporte une dérogation, mais relativement à la convention seule. Il n’est plus question de la prohibition. C’est donc que le législateur a apporté une exception pour la convention, or, nous savons que l'exception est de droit étroit, qu'on ne peut l’étendre en aucune façon. Done, la clause testamentaire reste sous l'empire de la
(1) Cass., 20 janvier 1836, D., 36, 1, 42. — Besançon, 7 juin 1884, Gaz. Pal., 1884, II, 720.
défense absolue écrite dans le premier paragraphe du texte.
Et nous répondrons aux adversaires de notre système qu'il n'est pas étonnant que le législateur ait déclaré nulle la prohibition, tandis qu'il déclarait valable la convention. Il avait de bonnes raisons pour le faire ainsi. En effet, l’indivision imposée par le testateur présente beaucoup plus d’inconvénients et de dangers que dans le cas où elle est consentie par tous les héritiers, qui sont mieux à même que le testateur de savoir s'ils peuvent avec sécurité renoncer pour un certain temps à la faculté de demander le partage. Cette opinion est celle qu’avaient adoptée Merlin {1), Demante (2) et qu'un arrêt de la Cour de cassation (3) avait consacrée en déclarant nulle la clause d’une donation en usufruit par laquelle le donateur interdit à ses héritiers de provoquer le partage de sa succession avant le décès du donataire.
Nous concluons que la clause d’un testament défendant à des héritiers le partage de biens indivis, même pendant cinq ans, est contraire à l’ordre public, par
conséquent illicite et doit être réputée non écrite.
$ IV. — Conditions relatives à des successions futures. L'étude de ces conditions aurait pu déjà être faite
(4) Merci, Rép. suppl., V° Partage, $ 1.
(2) Demanre, t. III, n° 139 bis.
(3) Metz, 3 juillet 1855, D., 56, II, 204.
dans le chapitre IT de cette partie, l’art. 791 qui est ici en cause, reposant sur des idées de morale plutôt que d'ordre public. Les pactes sur successions futures répugnent en effet à l'honnêteté, aussi nos anciens auteurs n’ont pas d'expression assez énergique pour les flétrir; corvina pactio, dit l’un d'eux et un autre apostrophe ainsi celui qui fait de semblables pactes : « Si vullur es, cadaver expecta ». Toutefois nous croyons plus logique de traiter ici cette question parce que nous trouvant dans la section relative au droit de propriété, l'étude des conditions relatives à ce droit serait incomplète si nous n’examinions pas les conditons relatives aux successions futures contraires à l’art. 791 du Code ervil.
Dans les donations entre-vifs et les testaments, on rencontre fréquemment des conditions qui ont pour but d'imposer au donataire ou au légataire l’obligation de renoncer à un certain droit pécuniaire qui lui appartiendrait. Les conditions de ce genre sont certainement valables, et cela nous amène à valider la condition imposée à un donataire ou à un légataire de renoncer à une succession qui lui est échue (1), car elle n’a pour effet que de soumettre un choix au gratifié, ou de renoncer à la succession qui lui est échue ou d'accepter la libéralité qui lui est faite
sous la condition de renonciation. Mais doit-on con-
(1) Cass., 16 août 1843, S., 43, I, 874.
sidérer comme licite la condition de renoncer à une succession non encore ouverte ?
MM. Aubry et Rau (1) pensent qu'une pareille condition ne doit pas être réputée non écrite quand elle est imposée au légataire. C’est une condition résolutoire, en ce sens que si après l'ouverture de la succession le légataire exerce ses droits héréditaires, le legs sera révoqué, et cette clause dont le seul objet est d’obliger le légataire à opter entre son legs et l'exercice de ses droits héréditaires n’a rien de contraire à la loi ni aux bonnes mœurs. Si au lieu d’être imposée à un légataire, la condition est insérée dans une donation entre-vifs acceptée par le donataire, c’est un pacte sur succession future qui entraînerait la nullité de la donaton, surtout s'il était démontré que la donation n'a été faite que pour forcer le gratifié à l'exécution de la condition.
Nous ne nous rallierons pas à ce système; l’article 791 est conçu en termes absolus, et pour écarter son application, on est obligé de dire que la condition est de renoncer à la succession, non pas actuellement, mais quand cette succession s'ouvrira. Il est clair, nous le reconnaissons, lorsque la loi défend de renoncer à une succession d’un homme vivant, cela ne veut pas dire que la renonciation actuelle est faite pour avoir un effet actuel, une telle renonciation serait nulle faute
d'objet.
(4) Auery et Rav, t. VII, p. 293. — TroPrLoxc, 1, 269.
L'article 791 n’a de sens qu’autant qu'il s'applique aux promesses par lesquelles une parte prendrait l'engagement de renoncer à une succession quand elle s'ouvrira. Il a done en vue l'hypothèse qui nous occupe. Si on validait les conditions qui ont pour objet la renonciation à une succession future, l’article 191 serait sans application et il ne resterait qu'à le faire disparaître de notre Code. Nous déciderons, par suite, qu'une condition ayant pour but la renonciation à une succession non encore ouverte, qu'elle soit insérée dans une donation ou dans un legs, sera 1llicite et devra être réputée non écrite (1).
La jurisprudence a adopté a peu près la distinction de MM. Aubry et Rau. Elle déclarera illicite la conditon qui impose la renonciation immédiate à une succession non ouverte et licite Ia condition qui a pour but la renonciation qui se produira seulement après
l'ouverture de la succession (2).
SECTION TROISIÈME
DES CLAUSES PÉNALES
La clause pénale est celle qui a pour objet dans l'intention de son auteur, d’assurer le plus possible l’exé- (4) DüuRANTON, VII, no 446.
(2) Angers, 27 juillet 1827, D., 28, Il, 220. — Grenoble, 7 janvier 1873 D., 73, 11, 108. — Pau, 27 décembre 1883, D., 85, II, 200.
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cution d’une autre disposition. La plupart du temps elle sera insérée pour assurer l'exécution de la volonté du disposant dans ce qu’elle a d'illégal, pour empêcher par exemple le légataire d'attaquer un acte nul ou pour lui retirer un droit que la loi lui confère.
Quel doit être le sort de la clause pénale qui est inscrite dans un acte à titre gratuit pour assurer l’accomplissement de la condition à laquelle le disposant a subordonné sa libéralité ?
M. Zachariæ prétend que la clause pénale doit toujours être réputée non écrite. En effet, elle prive le bénéficiaire de la disposition du droit que la loi lui accorde d'attaquer un acte régulier ou annulable, donc elle est illicite. La disposition que la clause pénale a pour objet de valider, dit cette théorie, est toujours illicite sans qu'on ait à distinguer et elle ne peut produire aucun effet.
On repousse généralement cette opinion, parce que si la clause pénale, qui tend à retirer à quelqu'un l'exercice d’un droit est contraire aux lois, elle est toujours nulle et, dans le cas contraire, elle est toujours valable, et ce qu'il importe de savoir, c’est justement si la condition dont il s’agit est ou non contraire aux lois. Il est bien évident qu'il est interdit de défendre l'action en justice à celui qui a un droit à fare valoir, or il s’agit de déterminer si le bénéficiaire a le droit d'agir en se fondant sur la condition.
MM. Aubry et Rau adoptent une théorie diamétra-
lement opposée à celle que nous venons d'exposer. Ils considèrent la clause pénale comme toujours valable. Le bénéficiaire a le choix entre le bénéfice et la libéralité. Lorsqu'un acte conférant un droit à une personne lui en enlève un autre que la loi lui donne, l'opération se réduit pour elle à un choix entre ces deux droits: par suite, la renonciation qu’elle peut faire est légitime, à moins cependant que le droit retiré par le disposant au gratifié et que la loi lui donne, ne soit juridiquement incompatible avec l’idée de la renonciation, s’il s’agit d’un droit d'ordre public par exemple. La clause pénale dans cette théorie est une disposition conditionnelle et on doit lui appliquer l’article 900 du Code avil. Cet article a un sens très général et sa portée s'étend non seulement aux condiüons illicites ou impossibles, mais encore aux charges impossibles ou illicites, c'est-à-dire aux clauses pénales. Et ce qui forüfie cette interprétation, c’est que pour les conventions nous trouvons deux textes, l’article 1172 qui prohibe les clauses illicites et l’article 1227 qui prévoit la clause pénale, et dans le titre des donations nous ne trouvons que l’article 900. Le législateur a donc entendu faire rentrer la clause pénale dans la règle de cet article. En le faisant il a suivi la tradition du droit romain et de notre droit ancien.
Nous adopterons cette théorie en y apportant tou-
tefois une modification. Nous dirons la clause pénale
valable, que le légataire ou le donataire a le choix de se conformer à la première disposition du testateur, c'est-à-dire l’accomplissement de la condition qui accompagne la libéralhité dont 1l profitera alors, ou de subir la privation édictée par le disposant, à moins que la condition qui affecte la libéralité ne soit illicite. Dans ce cas, alors, l'option disparaît car elle n’est possible qu'autant que ses deux termes sont licites. Quand l’un deux ne l’est pas, le choix n'existe plus et on applique l’article 900 du Code civil. |
La jurisprudence qui avait d’abord suivi la théorie de la nullité absolue de la clause pénale écrite pour assurer l'exécution d’une condition (1), est revenue sur ce système et a consacré depuis 4841 la thèse de l'option (2), puis aujourd’hui, elle repousse l'option quand l’un des termes est illicite (3).
Appliquons notre théorie aux conditions illicites que nous venons d'étudier. Une clause pénale a été apposée par le testateur ou le donateur à la hibéralité, qu'il subordonne à la défense d’aliéner le bien légué ou donné, ou à la défense de sortir de l’indivision imposée à tous les héritiers. Il est certain que celui qui fait
une disposition valable a le pouvoir de sanctionner ses
(1) Poitiers, 2 juin 1824, S., 25, II, 59. — Bordeaux, 30 juillet 1832, S. 33, II, 154. — Seine, 19 mai 1840, confirmé Cour de Paris, 25 janvier 1841, D., 46, I, 5.
(2) Dijon, 8 mars 1861, D., 63, 1,37. — Orléans, 5 février 1870, D70 119
(3) Caen, 9 juin 1874, D., 76, II, 33. — Paris, 23 décembre 1874, D., 76, Il, 83.
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volontés par une peine, mais il ne peut sanctionner ainsi une de ses volontés qui serait nulle, La question de savoir si la clause pénale aura effet revient à celle de savoir si la défense d’aliéner ou de sortir de l'indivision est nulle.
Nous savons que si la défense absolue d’ahiéner est nulle, celle qui a été stipulée au profit d’un tiers ou du donateur est valable ; qu'il est plus douteux bien que la jurisprudence l’admette que l’inaliénabihté stipulée au profit du donataire soit valable. Par conséquent, la clause pénale sera déclarée valable dans tous les cas où la condition d’inaliénabilité sera admise et nulle dans tous les cas où on doit la rejeter comme contraire à l’ordre public. On devrait donc la dire illicite quand elle accompagne la condition d’indivision imposée aux héritiers du donateur ou du testateur.
Quant à la condition de renoncer à une succession future sanctionnée par une clause pénale, nous n’hésitons pas à la déclarer nulle et illicite, la condition à laquelle elle est jointe étant déclarée par nous nulle, par interprétation de l’article 791 du Code avil. Tout héritier a le droit de demander la nullité d’une clause l’obligeant à renoncer à une succession non ouverte comme contraire à la loi sur les successions. Nous en déduisons que la clause pénale est nulle aussi bien quand elle est apposée dans une donation que dans un
testament. Mais dans la doctrine de certains auteurs et
AE — de la jurisprudence, la clause pénale sera tantôt licite, tantôt illicite.
La clause pénale servira souvent aux juges à apprécier si la condition illicite ou impossible à été la cause de la donation. On en déduira très sûrement l'intention du disposant puisqu'il inflige une peine au graüfié, s’il n'exécute pas la condition ; c’est qu’il a attaché une grande importance à l’accomplissement de eette condition, qui dans son esprit était principale, alors que la libéralité n’était qu'accessoire. La condition est pour lui l'équivalent de sa donation, de son legs et la jurisprudence en déduit très logiquement que la condition. n'est pas la cause impulsive et déterminante de la hbéralité quand aucune clause pénale (1) n’y est attachée; à contrario elle serait la cause impulsive et déterminante et devrait être réputée non écrite quand
elle est sanctionnée par une clause pénale.
SECTION QUATRIÈME
LOIS INTÉRESSANT L'ORDRE POLITIQUE
On ne peut certainement pas déroger par convention ou testaments aux lois qui intéressent l’ordre politique. Il est, en effet, de l’intérêt de tous que ces lois
qui régissent l’organisation de la société soient respec-
(1) Lyon, 4% avril 4892, Moniteur, Lyon, n° du 6 décembre 1892.
tés d’une manière toute particulière ; par conséquent, toules les conditions contraires aux lois qui ont trait à l'organisation, au développement et au fonctionnement de cet ordre seront annulées comme illicites.
Le libre exercice de nos droits politiques ne peut être restreint par l'effet d’une condition ; en effet, si ces droits ne sont exercés qu'en vue d’un but intéressé, le principe de la souveraineté nationale est faussé, car cela aboutit à donner la prépondérance au parti qui a les plus grandes ressources en argent et non à celui qui représente les sentiments de la nation. On n’hésitera pas donc à réputer illicite toute condition tendant à restreindre l'exercice d’un droit politique, notamment du droit de suffrage. La pratique n'offre pas d'exemple de pareilles conditions, la corruption électorale se faisant dans l’ombre, ceux qui s’en rendent coupables ne sont pas assez sots pour révéler les moyens dont ils ont usé pour atteindre leur but politique.
En dehors de cette hypothèse toute de théorie, on doit réputer non écrite toute condition qui porte atteinte aux lois constitutionnelles, aux autorités judiclaires ou administratives. On trouve dans les auteurs cet exemple de condition illicite comme contraire à l'ordre politique. Une personne fait une donation ou un legs à un fonctionnaire à condition qu’il donne sa démission. De même, aussi la condition par laquelle le donataire officier ministériel accepterait d’être associé
à un tiers dans l'exercice de sa charge, ou bien la
stipulation par laquelle une personne s'engage à faire pour une autre des sollicitations en vue d'obtenir une faveur, une place. Les offices publics ne sont pas vénaux et d'autre part, on ne peut par le versement de sommes d'argent, essayer d’égarer le choix d'un Gouvernement pour la nomination de ses fonctionnaires.
La loi des 5 et 12 septembre 1791 prohibait toute clause dont l’objet est de détourner les citoyens de remplir les devoirs ou d’exercer les fonctions déférées par la Constitution. Aujourd’hui de telles prohibitions ne sont plus nécessaires dans l’état actuel de nos mœurs. On devrait toutefois les déclarer illicites si par hasard elles se rencontraient.
Si les lois qui ont pour but l’organisation et le fonctionnement de l’ordre politique ne peuvent être l’objet d'aucune atteinte de la, part des particuliers, celles qui ont en vue la défense, la protection de cet ordre politique ne peuvent pas non plus être violées par une condition. On devrait déclarer illicite toute condition touchant aux lois pénales, aux lois sur les impôts, ou même la condition qui aurait pour but d'encourager une opinion hostile aux institutions politiques (arrêt de la cour de Cass., 1856, précité.)
La jurisprudence a eu très souvent à statuer sur des conditions qui avaient un caractère confessionnel ou qui s’adressaient à des personnes morales.
Toute condition qui a pour but de changer les
règlements établis pour l'administration des établisse-
ments publics, personnes morales, doit être déclarée illicite. [1 arrive souvent qu’une donation est faite à un hospice ou à un bureau de bienfaisance à condition que la répartition du don ou du legs soit faite par un tiers et soit enlevée au conseil d'administration de ces établissements. C’est ainsi que l’on rencontre quelquefois une disposition en vertu de laquelle un testateur charge un curé de désigner les titulaires des lits fondés par lui dans un hospice, ou bien, 1l stipule que les pauvres d’une commune qui doivent être reçus dans un certain hospice qu'il fonde, pourront y être admis sur simple cerüficat du curé ou du maire, ou encore le testateur, en fondant des lits, prescrit qu'ils doivent être occupés par des personnes choisies par les membres de sa famille (1).
On rencontre souvent des legs faits à des bureaux de bienfaisance, les uns lui donnant la propriété de certains biens à condition que les revenus en soient distribués par des tiers : curés, desservants, ou à condition que les héritiers du disposant seront de droit administrateurs du bureau de bienfaisance.
Ce sont, à coup sûr, des conditions impossibles. En effet, les établissements publics dont il est iei question jouissent de la personnalité morale, mais à certaines conditions. Des lois et décrets fixent leur organisation,
leur mode de fonctionnement; ainsi, pour les bureaux
(1) Espèces citées par M. Tissier, Dons el legs.
de bienfaisance, la loi du 21 mai 1873, modifiée par celle du 5 août 1879, a déterminé que leurs biens, ainsi que ceux des hospices, seraient administrés par une commission de six membres dont quatre sont nommés par le préfet et deux par le conseil municipal de la commune. Cette commission est présidée par le maire. Les actes d'administration de cette commission sont soumis au contrôle de l’autorité administrative, qui peut se manifester par la révocation des membres et la dissolution prononcée par le Ministre de l'Intérieur.
Ces règles sont d'ordre public, elles doivent toujours être observées, et toute donation ou tout testament qui aurait la prétention de les modifier en imposant, comme condition, un membre à la commission administrative, par exemple, ne serait pas exécuté dans la forme que lui a donné le testateur ou le donateur, car 1l aurait pour but de substituer sa volonté à celle de la loi et aucun particulier ne peut essayer de remplacer la volonté de la loi par la sienne.
Donc, nullité de la condition que nous étudions comme violant une disposition de loi d'ordre politique. Maintenant, dans quelle mesure la nullité de la condition sera-t-elle déclarée? C’est une question que nous résoudrons par l'application du système que nous avons adopté sur l'interprétation de l’article 900. Il faut rechercher quelle a été la volonté du disposant, son intention. Si le disposant a eu pour intention principale
de gratifier les pauvres ou les malades de sa commune,
si, pour parler comme la jurisprudence, l'intention libérale a été la cause impulsive et déterminante de sa libéralité, ou, pour parler plus juridiquement, si l'acte est à titre gratuit, on efface la condition par application de l’article 900 du Code civil, et le bureau de bienfaisance ou l’hospice gratifiés recevront la donation dont ils profiteront sans qu'ils aient à accomplir la condition. S'il est démontré, au contraire, par les circonstances de Îa cause, que le disposant a entendu subordonner complètement sa donation à l’accomplissement de la condition, s'il a regardé la condition par laquelle 1l enlève l’administration des biens donnés ou légués à leurs administrateurs légaux, comme principale, comme la cause impulsive et déterminante de sa libéralité, qui n’est dans sa pensée qu’un accessoire, non seulement la condition tombera, mais encore l'acte tout entier sera annulé comme un acte à titre onéreux soumis à une cause illicite (art. 1172 Code civil) et ces actes sont nuls. On ne rencontrera presque jamais en pratique une donation subordonnée à une condition aussi absolue, enlevant aux administrateurs de la commission la gestion des biens de l’hospice ou du bureau de bienfaisance, mais on peut la trouver sous une autre forme.
Le disposant lègue tout ou partie de sa fortune à un des héritiers à charge de l’employer au soulage-
ment des pauvres. Il n’est rien légué au bureau de
bienfaisance, même il est dit que si sa volonté ne s’exécute pas comme elle est écrite, le bureau de bienfaisance ne recueillera rien. Si le legs ne s'exécute pas, quel en sera alors le bénéficiaire ? S'il n’est rien dit, le testateur n’a pas exclu d’une façon non équivoque le bureau de bienfaisance ; la jurisprudence du Conseil d'Etat semble incliner vers l'attribution du legs à l'établissement public qui, au regard de la loi, sera seul à même de remplir le but que le disposant s’est proposé. Si le bureau de bienfaisance est expressément exclu, pas de doute, le legs qui ne s'adresse qu’à une personne incertaine est nul et ne peut être attribué au bureau de bienfaisance par la déclaration qui serait faite qu'aux termes de l’article 900, la condition qui accompagne la libéralité est illicite.
Ce que nous venons de dire du legs s'adressant à des bureaux de bienfaisance, s’appliquerait à tous les établissements publics dotés de la personnalité morale par la loi et d’une administration organisée par elle. C’est ainsi que les bureaux d'assistance médicale gratuite, qui ont été revêtus par la loi du 15 juillet 1893 de la personnalité, verraient les legs qui leur sont faits, soumis aux règles ci-dessus.
Abordons maintenant l'étude des donations faites à des communes pour la fondation d'écoles à condition que l’enseignement aura un caractère confessionnel ou sera donné par des religieux.
Aux termes de la loi du 30 octobre 1886, sur l’orga-
nisation de l’enseignement primaire qui a laïcisé l’enseignement dans les écoles communales, les conditions qui imposent aux communes un enseignement religieux où un personnel congréganiste sont illicites (4).
On ne peut donc pas hésiter à appliquer l’article 900 du Code civil aux lhibéralités qui, postérieurement à la loi du 30 octobre 1886, auraient été adressées aux communes sous la condition que l’enseignement aurait un caractère confessionnel ou que le personnel enseignant sera choisi parmi les instituteurs congréganistes.
Sous l'empire de la législation antérieure, quel était le sort de pareilles conditions ? Il n’est pas douteux qu'avant celte loi du 30 octobre 1886, l'administration communale pouvait accorder à des instituteurs congréganistes toute sa confiance et les placer dans ses écoles. Rien n'était plus licite, car l'administration municipale avait le choix, mais on devait considérer comme illicite la prétention d’un testateur ou d’un donateur d'imposer son choix à une commune, de l’obliger à prendre son personnel enseignant dans telle catégorie de personnes déterminées, quelles fussent laïques ou congréganistes. C'était considéré comme attentatoire à la hberté de choix que la loi avait donnée à la représentation communale. La Cour de Cassation le décidait
ainsi (2). La Cour de Nîmes, dans un arrêt du 8 jan-
(1) Sainte-Ménehould, 2 juin 1897, Gaz. Pal., 97, IX, 159. (2) Cass., 13 mars 1884, Sirey, 1885, I, 49 ; id., 19 mars 1884, Sirev, 1885, I, 49,
vier 1890, a décidé au contraire que la clause imposant un choix à un conseil municipal était licite (1).
La Cour de Cassation, appliquant sa théorie sur l’article 900, décidait que si la condition avait été la cause impulsive et déterminante de la libéralité, la clause était 1lheite; si, au contraire, la condition n’était pas la cause impulsive et déterminante de la libéralité on réputait la clause non écrite. Un legs, par exemple, a été fait à une commune pour doter l’école primaire, à condition que l'instituteur serait choisi par le curé de la paroisse et parmi les membres de la famille du disposant et le plus digne de ses parents par sa conduite, ses capacités et surtout par son sincère attachement à la foi catholique. La Cour de Cassation déclara cette clause illicite et considérant qu’elle a été la cause impulsive et déterminante de la libéralité, elle annule le legs tout entier (2).
Dès lors, avant la loi du 30 octobre 1886, s'il ressortait des circonstances de la cause que le donateur ou le testateur a voulu substituer son choix à celui du conseil municipal et ainsi entraver l'exercice du droit inaliénable de celui-ci, la clause était illicite. Si, au contraire, les conditions stipulées relativement au personnel enseignant ou au programme de l’école communale qu'ils dotaient, n'avaient d'autre portée que d'exprimer la volonté du donateur, de rester tels
(1) Nîmes, 8 janvier 1890, Sirey, 93, Il, 13. (2) Cass., 20 novembre 1878, D., 79, I, 304.
qu'autant que dans l’école gratifiée l’enseignement resterait religieux, le caractère de la condition était obscur. On ne pouvait pas dire, en effet, que la condition avait pour objet d'enlever à l'autorité le choix du personnel, prérogative que la loi attribuait à l’administration communale. Le testateur, semble-t1l, avait voulu que dans le cas où l'administration croirait devoir s'écarter de la méthode d’instruction et d’éducation qu'il préconisait et considérait comme la meilleure, la commune cessât de profiter des avantages donnés. Cette condition était absolument lhocite, la liberté d'enseignement existant avant cette loi du 30 octobre 1886.
Un certain nombre, de communes avaient été autorisées à accepter des legs subordonnés à de semblables conditions et elles avaient exécuté les conditions de ces legs. Aujourd’hui, les communes ne peuvent plus accepter les legs qui sont subordonnés à la condition que l’enseignement sera essentiellement inspiré de la doctrine catholique. En effet, la loi du 30 octobre 1886, estimant à tort ou à raison, c'est une question que nous n'avons pas à examiner ici, que l'instruction doit avoir un caractère de neutralité absolue et qu’elle ne doit se rattacher à aucune confession religieuse, a décidé que l’enseignement serait neutre. Les particuliers ne peuvent donc imposer à leurs donations adressées à des communes, des conditions dont le but
serait d'empêcher l'exécution de la loi, et les tribu-
naux doivent déclarer illicite toute clause qui serait de nature à entraver la neutralité de l’enseignement. Que devenaient alors les donations qui, avant la loi du 30 octobre 1886, avaient été acceptées et exécutées par les communes après autorisation du Gouverne-
ment?
Cette question fut envisagée lors de l'élaboration de la loi et des solutions diverses furent proposées. La commission chargée de l'examen et de la préparation du projet présenta à la Chambre des députés un article ainsi conçu : « Les donations et les legs faits « sous la condition que les salles d’asile et les écoles « publiques seraient dirigées par des congréganistes « ou auralent un caractère confessionnel, resteront « acquis aux communes, sauf indemnité, s’il y a lieu, « en droit, dans le délai de six mois à partir de « l'arrêté de laïcisation ou de suppression de l’é- « cole » (1).
Ce système dû à l'intervention de M. Paul Bert, permettait aux communes de garder les biens à elles donnés ou légués avec l'affectation que leur avait attribué les donateurs ou les testateurs, mais comme par la substitution de l’enseignement laïque à l’enseignement religieux on modifiait les intentions du disposant, on lui permettait à lui ou à ses ayants-droit
de réclamer une indemnité.
(1) Journal officiel, numéro du 2 mars 1884, p. 509.
Lors de la discussion devant la Chambre des députés de cet article, M. Jules Roche en critiqua le système ; pour lui l'application de la loi devait délier les communes des clauses et conditions de la donation. C'était l'application à toutes les libéralités acceptées par les communes de l'article 900 du Code civil interprété impérativement (1).
La Chambre n’accepta ni le système de M. Jules Roche, ni le texte de M. Paul Bert, et adopta le texte suivant : « Toute action à raison des donations et legs « faits aux communes antérieurement à la présente « loi, à la charge d’établir des écoles ou salles d’asile « dirigées par des congréganistes ou ayant un caractère « confessionnel, sera déclarée non recevable, si elle « n’est pas intentée dans les deux ans qui suivent le « jour où l'arrêté de laïcisation ou de suppression « d'école aura été inséré au Journal Officiel (2). »
Le système du législateur est très simple, il ne crée aucune action nouvelle au profit des donateurs, il les renvoie seulement au droit commun; seulement il veut que la situation des communes soit réglée promptement, d’une manière définitive, et il ne donne aux donateurs ou à leurs ayants-droit que deux ans (3), à
(1) Journal officiel, numéro du 4° mars 1886.
(2) Art. 19, loi du 30 octobre 1886.
(3) La prescription biennale de l’action en révocation édictée par l’article 19 de la loi du 30 octobre 1886, ne s'applique pas en ce qui concerne les écoles communales qui, lors de la promulgation de cette loi, étaient
déjà laïcisées. Dans ce cas, lo donateur ou ses héritiers ont trente ans pour exercer l’action en révocation. Cass., req., 21 juin 1897, D., 98, ji, 35.
partir de l'arrêté de laïcisation pour intenter l’action que met à leur disposition le droit commun.
Quel est ce droit commun ?
Doit-on appliquer l’article 900 du Code civil ou bien les articles 954 et 1046 ?— La réponse à cette question dépend de celle qu'on fera à celle-ci : Avant la loi du 30 octobre 1886, les conditions qui imposaient à une commune un programme d'enseignement ayant un caractère religieux ou un personnel enseignant congréganiste, étaient-elles licites ?
Pour répondre à cette question, nous n’avons pas à nous préoccuper des autorisations administratives données aux communes pour accepter valablement les donations faites sous de pareilles conditions. Le Conseil d'Etat donnait, en effet, l'autorisation, parce qu’il ne considérait pas la condition comme contraire à la liberté de conscience, et cependant, en se plaçant au point de vue de la loi, la condition imposée à une commune d'adopter pour son enseignementtel programme d'étude confessionnel ou tel personnel enseignant, pouvait être illicite si elle portait atteinte à la prérogative qui lui appartenait de choisir selon ses préférences, mais elle pouvait être licite si le testateur, en affectant sa libéralité d'une telle condition, avait entendu seulement déterminer la nature de l’enseignement qu'il voulait encourager sans penser d’ailleurs porter atteinte à la hberté de choix de la commune.
Si on avait toujours dû considérer comme illicite la
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condition qui nous occupe, et certains auteurs l’ont pensé par application de la loi du 28 mars 1882 qui laïcisait le programme, la partie de l’article 19 de la loi du 30 octobre 1886 n’est pas difficile à déterminer. Ce n'est que la consécration de la distinction, dont s'inspire la jurisprudence dans les applications qu’elle fait de l’art. 900 du Code civil.
Le législateur de 1886 n’a pas cru devoir donner à cet article l'interprétation impérative qui aurait facilité l'exécution de la loi. En effet, il n’aurait pu être question pour les donateurs ou leurs ayants-cause de reprendre les biens donnés à des communes sous des conditions relatives à un enseignement religieux: les conditions, par application de l’article 900, étaient réputées non écrites et l’action des héritiers n’était pas recevable. Il a reconnu aux donateurs ou à leurs hériüers, le droit de reprendre les biens donnés ou légués
à des communes sous des conditions relatives à un enseignement religieux, à raison de l'inexécution de ces conditions; c’est donc que les conditions ne sont pas toujours réputées ilhcites, c’est appliquer la théorie de l’art. 900 adoptée par jurisprudence, aussi les arrêts qui ont statué sur la question ont consacré ce système avant d'admettre l’action en reprise des donateurs ou de leurs ayants-droit ; les arrêts s’attachent à déterminer si les conditions visées par l’article 19 de la loi du 30 octobre 1886 ont été ou non la cause
impulsive et déterminante de la libéralité. Et si les con-
ditions imposant un enseignement religieux n’ont pas été la cause déterminante de la libéralité, on repousse l’action en reprise des héritiers du donateur ou de celui-ci même.
Telle est la solution à laquelle on aboutit en partant de ce point, que même avant la loi du 30 octobre 1886, la condition prévue par l’article 19 de la loi, devait toujours être considérée comme illicite. Mais nous venons de dire que dans certains cas, la condition n'était que l'indication de la volonté du testateur qu'il voulait encourager un enseignement qui lui semblait meilleur sans porter atteinte, en aucune manière, au choix de la commune. Dès lors, la condition qui avait ce caractère ne pouvait plus être exécutée par suite de l'application de l’article 19 de la loi du 30 octobre 1886; l’action qui compétait au profit des donateurs ou de leurs ayants-droit était celle qui a sa source dans les articles 954 et 1046 du Code avil. L'article 900 ne s'applique plus, car il n’a pas d'effet rétroacüf; or, ce serait lui reconnaître cet effet, que de l’appliquer à des conditions longtemps après que les libéralités ont produit leurs effets. C’est, en effet, au moment où s’exécutent les libéralités que l’on doit déterminer le caractère des conditions qui les affectent ; c’est-à-dire s’il s’agit de lhibéralités entre-vifs au moment de la donation et s’il s’agit d’un testament au jour du décès du testateur. Quand à ce moment, les
conditions ont été déclarées licites, l’article 900 n’est
— A60 — plus en cause, de même que les articles 954 et 1046 en pourraient devenir applicables à des conditions qui ne sauraient à ce moment être considérées comme lieites.
C’est donc aussi bien aux articles 954 et 1046 qu'à
l’article 900 du Code civil que l’article 19 de la loi du 30 octobre 1886 renvoie, puisque tout dépend de l'appréciation du caractère d’une condition, que les termes de la disposition et les circonstances de la cause peuvent rendre différente.
D'ailleurs, l'intérêt principal qu'il y a à se prononcer entre l'application de l’article 900 ou celle des articles 954 et 1046, n'existe que dans le système des auteurs, qui donnent à l’article 900 un caractère 1mpératif. La jurisprudence, par l’application exclusive qu’elle fait de l’article 900, arrive à des résultats à peu près identiques, c'est ce que nous allons constater en passant en revue les principales difficultés qu'on lui a soumises sur l'application de l’article 19 de la loi du 30 octobre 1886.
L'inexécution des conditions visées par ce texte n'entraîne pas révocation des libéralités, qu’on se rattache à l'interprétation de la loi de 1886 par l’article 900 ou par les articles 954 et 1046. En effet, si on applique l’article 900, la révocation ne s'ensuit qu’autant qu'il est démontré que la condition apparaît comme la cause impulsive et déterminante de la libéralité. Si on applique 954 et 1046, la révocation ne
sera prononcée que s'il est prouvée que la condition
n'est pas la èause impulsive et déterminante de la donation.
Pour échapper à l’action en révocation fondée sur l’inexécution des conditions aux termes de la loi du 30 octobre 1886, les communes ont souvent allégué qu'elles ne pouvaient être rendues responsables d’une inexécution qui leur était imposée par ure loi, à laquelle 1l leur était impossible de se soustraire, donc l'inexécution ne provenant pas de leur fait, l’action en révocation dirigée contre elle n'était pas fondée. Cette défense était surtout invoquée dans les cas où la laïcisation était imposée à une commune par arrêté préfectoral, sans qu'il ait été demandé. On pourrait reproduire aussi bien le même raisonnement dans le cas où l'arrêté aurait été sollicité par les représentants de la commune, car l'arrêté aura toujours le caractère d’une force majeure (1). Mais il sera toujours écarté en droit, qu'on applique l’article 900 ou les articles 954 et 1046. Si, en effet, on applique l’article 900, on ne considère pas l’inexécution de la condition, mais son caractère licite ou illicite. Si on s’appuie au contraire sur les articles 954 et 1046 pour intenter l’action en révocation, la solution des difficultés résultera de l'application de l’article 1184 qui ne distingue pas entre le cas de force majeure entraînant inexécution
et l’inexécution imputable à la commune.
(A) Cass., 11 juin 1888, S., 89, I, 145.
Les conseils municipaux ont essayé par un autre moyen d'éviter la révocation d’une donation à eux faite, en déclarant qu'ils étaient prêts après la laïcisation à continuer l’inexécution des conditions et pour cela, ils inscrivaient à leur budget à titre de dépenses facultatives, les revenus de ce qui leur avait été donné sous la condition d’un enseignement religieux, pour aider à l’entretien d’une école bre congréganiste. Un avis du Conseil d'Etat du 29 juillet 1882 (1) a déclaré cette pratique absolument illégale.
Supposons maintenant qu'au lieu d’émaner des donateurs eux-mêmes, l’action en révocation soit exercée par leurs héritiers. Parmi ceux-ci, 1l en est qui n'agissent pas, quelques-uns seulement demandent la révocation. La commune pourrait-elle relever l’irrecevabilité de la demande sur ce que cette demande n’émane pas de tous les héritiers ? La jurisprudence n'a pas admis ce moyen et a déclaré la demande en révocation, intentée par quelques-uns des héritiers recevable (2) parce que les conditions relatives à l’enseignement à donner dans une école communale sont indivisibles. Elles sont exécutées ou inexécutées pour le tout, mais ne le sont jamais pour partie ; or, les droits indivisibles sur la tête du défunt profitent
pour le tout à un seul de ses héritiers. Par suite, celui
(4) D.. 1890, IIT, 14.
(2) Toulouse, 16 juin 1889, $S., 91, II, 73. — Paris, 3 juillet 1890, S., 91,
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qui aura seul intenté l’action en révocation en supportera les conséquences comme il profitera des bénéfices. C’est ce qu’a décidé la Cour de Paris dans une action ou la donation, dont la révocation était demandée, avait été faite sous la charge d’une somme que la commune avait dû payer au donateur. La Cour a jugé que la restitution de la somme devait être intégralement mise à la charge de l'héritier demandeur en révocation (1). Il en serait de même de toutes les sommes la commune en acquit du donataire.
Le donateur ou ses héritiers pourrait-il, outre la révocation de la libéralité, demander des dommagesintérêts à raison de l’inexécution par la commune des payées par conditions prescrites par la donation ?
Que l’action des. donateurs ou de leurs héritiers s'appuie sur l’article 900 ou sur les articles 954 et 1046, aucun dommage-intérêt ne doit leur être alloué, car qui dit dommages-intérêts, suppose inexéculion imputable. Or, l'arrêté préfectoral de laïcisation qui entraîne l’inexécution, étant pour la commune un cas de force majeure, quand il intervient d'office, elle ne peut être rendue responsable de l'inexécution.
Cette solution n’est pas aussi sûre quand l'arrêté de laïcisation a été pris sur la demande de la commune, quoiqu'on puisse dire que l'arrêté constitue toujours
pour la commune, qu'il soit sollicité ou non, un fait
(1 Paris, 3 juillet 1890, S., 91, II, 76. — Aix, 25 février 1880, S., 82, II, 97.
de force majeure, la laïcisation étant prescrite par le Préfet dans sa pleine indépendance et s'il entraîne l'inexécution des conditions, celle-c1 n’est pas imputable à la commune, donc n’entraînerait pas de dommages-intérêts même si les demandeurs rapportaient la preuve qu’ils ont subi un préjudice.
La question a été soulevée presque toujours à propos du paiement des droits de mutation réclamés par l’administration de l’Enregistrement sur la révocation ou sur l’exécution de la donation.
L'article 31 de la loi du 21 frimaire an VII donne la réponse à la question, et 1l ressort de ce texte que les droits payés par la commune lors de l'exécution de la donation restent à sa charge el que ses ayants-droit (les donateurs ou leurs héritiers) doivent supporter
ceux réclamés lors de la révocation.
Vue Par le Professeur chargé d'examiner la thèse, C. BLONDEL.
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_ — 146, 1° ligne. — Lire : soient respectées au lieu de soient respectés. _ — 163, 14° ligne, — Lire : commune des conditions au lieu de com- \ mune des payées par conditions.
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/IA41539522_0029. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
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