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Epoques à^considérer pour la capacité. — De la capa
cité du testateur. — Époque de la confection dûtes* , tament et époque de la mort du testateur.
4SI . Quid de Tépoque intermédiaire?
2 DOI^ATIONft EX TESTAMENT)».
4c2L Lt gfur* de captcilé que doit avoîr Ih testaftur aux deux époques indiquées n'est pas la même.
433. Pourquoi la capacité naturelle n'est-elle requise qu*à Fépoque de la confection dv testament, tandis que la capacité civile est exigée aux deux époques? — Arrêt de la cour d'Agen.
43i. La règle catonieanfrsnfisîsie anjound'llni encore éaos toute sa force à l'égard du testateur.
Application de ce principe dans le cas où la donation
est faite à un enfant à naître.
443. Éhumération des incapacités actives* 4ML Énamération des incapacités pasaves.
CUAPITBE II.
427. Une des choses tes plus essentielles pour la validité d^une libéralité, c'est la capacité de donner et de recevoir dans la personne du disposant et du gratifié. On en sent facilement la raison. Ces sortes d^actes étant fondés sur la volonté de Thomme, il ne fauX admettre à y participer qut5 ceux qui sont capables d'avoir et d'exprimer une volonté nette, formelle et spontanée, ou qui, par leur qualité, ne sont pas à même d'exercer une influence funeste a la liberté de Tune des parties. D'un autre côté, la loi, qui veille avec diligence sur les intérêts des particuliers, a dû priver du droit de donner ou de recevoir certaines personnes dont elle pouvait craindre les prodigalités» ou celles que leur caractère, leur élat social et Te bien de rÉlal en rendaient indignes ou incapables. De là, certaines prohibitions introduites, non pas contre les régies du droit naturel, mais bien plutôt en vertu du droit naturel, c'est-à-dire en vertu de la raison, de la nature des choses et d'une équité bien entendue.
Et comme la faculté d'acquérir et de se dépouiller tient au droit de propriété, lequel est de droit naturel au plus haut degré, la loi, tout en réservant certaines exceptions nécessaires, reconnaît que la faculté de donner et de recevoir forme le droit commun et appartient à tout individu, si ce n'est à ceux qui en sont déclarés' spéetalemenl itBcapabies (t)«
(1) Art. 902 du C. Napoléon.
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428. La capacité de donner et celle de recevoir doivent toujours concourir ensemble, sans cela la li: béralité pécherait par un de ses côtés. Le donateur et le testateur ont beau avoir en eux la capacité en? tière» et, si je puis parler ainsi, optimojure; ils n'ont pas la puissance de donner à une personne incapable; sous ce rapport ils sont incapables eux-mêmes. C'est pourquoi les jurisconsultes ont distingué, diaprés Pomponius (1), deux sortes de capacités : Tune active, qui est celle de celui qui dispose; Taulre passive, qui est celle de celui qui reçoit (2). Tel qui a la capacité passive n'a pas la capacité active. On peut être capable de recevoir et n'être pas capable de donner ou de tester (5). L'insensé peut être fait légataire, il ne peut pas faire de testament.
429. Il y a aussi deux sortes d'incapacités, Tune absolue^ Vautre relative.
L'incapacité absolue empêche de donner ou de recevoir indéfiniment à l'égard de toutes personnes.
L'incapacité relative empêche de donner à certaines personnes seulement ou de recevoir d'elles. Le mort civil est incapable d'une manière absolue. Mais c'est une incapacité relative que celle du tuteur à l'égard de son pupille, du médecin à l'égard .du malade dont il a soigné la dernière maladie.
450. C'était une partie fort embrouillée de l'anclenne législation que la division des époques auxquelles il fallait être capable pour donner et pour re«
(1) L. 16, D., Qui test, facere possunt»
(2) Furgole, ch. 4, nM.
(3) Pomponius, loc, cil.
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eevoir. Le Gode n'ebt pas entré à cet égard dans des détails complets. Essayons de combler la lacune et de présenter quelques résultats nets et précis. Voyons d'abord quelles époques sont à considérer pour la capacité du testateur.
Tous les auteurs sans exception s'accordent à dire que pour que le testament soit valable, il faut que le testateur soit capable à deux époquqft : 1* celle de la confection du testament; 2"* celle de sa mort(l}. Il doit êîre capable au moment de la confection du testament, parce que c'est à ce moment que sa volonté est érigée en loi domestique. Si.donc il n'avait pas le pouvoir et la capacité de porter cette loi dans sa famille et sur ses biens, si sa volonté était viciée parla démence, la minorité ou la fraude, etc.» etc., son acte serait nul dès Torigioe; il n'aurait jamais eu un moment d'existence.
11 faut encore quM soit capable à l^époque de son dé* ces, parce que ce n'est qu'alors que son testament reçoit i^on exécution. Il y a donc nécessité qu'il soit environné, dans le moment suprême, des qualités auxquelles est attaché le pouvoir de transmettre ses biens.
On doit remarquer de plus que le testament n'emprunte pas sa date à la mort du testateur ; il doit avoir par lui-même une date fixe et invariable. Or, puisqu'il y a dans le testament deux temps bien distincts, savoir : la rédaction de la volonté et l'exécution donnée à cette volonté, il faut qu'il y ait aussi capacité dans ces deux opérations substantielles.
(1) Furgole, ch. 4, n*» 9 et suiv.
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43i. O^tïkt aw iempB int^médtaire , «'e^t-SHliré à oeloi qui s'éodut^ entre i'époque du testament et le décès du testateur, m pendant oeftte ^époque ce dernier avait perdu momentfinément une caparïl6 qu'il «'lurait ensuite recouvrée , ce temps ne nuit pars. C'est ainsi qa'Ulpien s'en exprime (1) : « Scîemtis > dieare , média iempara non nocere. »
432. Mais quel est le genre de capacité que doit avair le testateur aux deuTC «époques indiquées?
Il faut faire ici, avec Doneau , Furgole et Pothier, une importante distinction entre le temps de la confection du testament et le temps de la mort du testateur.
Lorsque le testateur fait son testament, il faut qu'il réunisse toutes les conditions requises pour élever la capacité à ^n plus haut degré de plénitude f et doM lîous parlerons plus bas» c'est-à-dire droit de cité , âge, iatégrité d*esprit. Si Tune de ces qualités lui manquait 9 son testament serait nul; il ne serait pas convalidé par Tacquisilion qu'il aurait postérieurement faite de la capacité légale (2). Par exemple , le testateur n'a que «eize ans quand il fait son testament. Quand bien même il vivrait au delà de la majorité , son testament ne Vaudrait que ce que vaut le testament d'un mineur de ceft &ge (3).
Mais on est moins rigotrreux à Tépoquè du décès. Si le testateur avait alors perdu quelques-unes des
(1) L. 6,§2,D.^ De hmed.msst., &t»mrtQUiL.&, iifi,9.. De injust. rupL le$L Junge Ju8tinien« InsL Quib. moi, tesi. tnf, Doneau, VI, 5, 13 et 14. Furgole, ch. 4, n* 9.
(2) L. 8» § 1, D., Qui test, facere possunt.
(3) Voy. infrà sur l'art. 904,
qualités nécessaires pour manifesler une volonté libre ou raisonnée, comme s'il fût doYenu insensé ou furieux, le testament qu'il aurait fait, avant cette aliénation mentale, serait valable ; car cette incapa* cité n'est relative qu'à la volonté; elle ne peut avoir d'effet rétroaclif sur une volonté régulièrement mani£eâtée auparavant et qui donne une entière certi* tude des dispositions contenues dans le testament (l).
Que si au temps de sa mort le testateur avait é|)rauvé un de ces changements d'état qui privent de la JEacuUé de transmettre ses biens par testament» câsime s'il eût été condamné à une peine afflictive perpétuelle , son testament antérieur ne pourrait pas produire d'effet. Ainsi renseigne Ulpien dans ce texte précis : « Irrilum fit tcstamentum, qmlies ipsi • iestalori aliquid conligit : pulà si civitatem amittatp » per subilam servilulem. — Sed al si quis fuerit capite rt damnatus velad beslias, vel ad gladium, vel aliâpœnâ » fuœmtam adimit, testamentum ejusfietirritum{i). »
Celte distinction est capitale; elle aplanit beaueauj) de dilTicultés (3). Un a^rrèt de la cour d'Agen 4m 23 juin 1824^ la co^acre en déclarant nul un tAStamenA fait par un individu qui , depuis , avait été
[t) Clpien, i.^0, § 4, D., Qtdfest. facBrêposs.^ et aus»
!• 1« f 9, fi.^ ëe hmt.poss, êecund. 4ab» i(2} L. 6, § Si, et 6, D., De i^justo, rupta^ irrito fact. test, (3) Doneau, VI, 6, 15. Hicard, partie 1, û"" 197. Fargole»
ch. 4, n- 9 et 10. Polhîcr, PanÂ, t. II, p. 172, n*' 5, 6, 7;
p. 174, n- 18. Touiller, t. V, n-« 86, 87. Merlin, Répert.,
t. XVII, p. 645, n* 2. Grenier, t I, p. 626 et suiv. avec les
notes de M. Bayle-Mouillarcl.
eondamné aux travaux forcés à perpétuité et était mort dans cet état d^incapacité (i) : c'est , du reste , ce qui résultait alors de Tart. 25 du Code Napoléon , et ce qui résulte aujourd'hui de Tart. 3 de la loi du 5i mai 1854.
433. Ainsi donc il y a une différence à faire entre la capacité naturelle et la capacité civile. La seconde est requise aux deux époques; la première n'est exigée qu'a l'époque de la confection du testament.
Cette diflerence s'explique par de bonnes raisons.
Si la capacité civile , c'est-à-dire celle qui donne le pouvoir légal de transmettre ses biens , est perdue au moment du décès» si le testateur en a été privé par la peine dont il a été atteint , ce serait se révolter contre l'œuvre de la justice que de lui faire produire des effets civils. Le testament doit donc s'écrouler par la puissance de la peine qui , en atteignant la personne, paralyse Texercioe de ses droits.
Il n'en est pas de même de la capacité naturelle. Qu'importe qu'elle soit abolie par une cause naturelle, telle que la folie? La volonté de lester n'en a pas moins été exprimée dans un temps où le testateur jouissait de toutes ses facultés ; le fait naturel ultérieur ne saurait rien enlever au fait naturel précédent qui se suffit a lui-même. Que la raison du testateur meure par son décès ou par sa vésanie, le résultat est le même, et le testament n'en éprouve pas d'atteinte.
434« Il résulte de tout ceci qu'un testateur ne peut faire on testament valable qu'autant qu^il a èiè plei*
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Hument capable au temps de la confection du testament, et que de plus il décéJe en état de capacité civile. Peu importerait, du reste, qu'il recouvrât plus tard une capacité dont il a été privé au temps de la rédaction de ce testament. Cette capacité tardive ne lui profiterait plus d'après la célèbre régie de. Galon : « Quod ab inilio viliosum est^ nonpotest » tractu temporis convalescere (1). » Il n'y a donc pas de difûcullé à dire que la régie catonienne subsiste dans toute sa force àl^égard du testateur. En ce sens, on peut répéter avec le jurisconsulte Geisus : « Quod^ » si testamenti facli tempore decessisset iestalor^ inutile » forets id legatum quandocumque decesseritf non va^ » 1ère (2). »
435. Voyons à présent lesépoques à considérer pour la capacité des héritiers institués et des légataires.
Dans le droit romain , la règle générale était que rhérilier institué devait être capable dans trois temps, savoir : à Tépoque du testament, lors du décès du testateur, lors de Tacceplation de rhérédité.
La capacité, lors de Tadition de rhérédité n'était requise que pour les héritiers étrangers, extranei, parce que, par le droit romain, Tadition seule pouvait leur faire acquérir Thérédité et leur donner le droit de la transmettre à leurs héritiers. Mais, suivant la loi i, G., De hisquiante aperl. labuL hœred.^ les enfants et autres descendants qui étaient héritiers siens, devenaient héritiers et transmettaient Thérédité dès le
(1) Paul, 1. 29, D., De reg.jurU. Licinius Rufinus, 1. 210, D., eod, tUulo,
(2) L. 1, D., De régula calant and.
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temps de la mort sans Favoir acœplée. il n*y avait donc pas d'adition requise à leur égard (1).
U fallait que rhèrilier fût eapable Icnts du déoès^ parce que c'était alors que son droit prenait naissance.
Il fallait qu'il fût capable au jour de la confection du testament d'après la règle de Galon , dont now avons fait connaître chndessus la disposition (2).
Caton , qui , suivant Cicéron , fut le premier des jurisconsultes de son teqips (3) , faisait le raisonne* ment suivant, dans lequel se peint toute la précision du droit primitif de Rome (4) : c Si le testateur fût
• mort au moment même où il finissait son testa- » ment , rincapacité de Tinstitué vou du légataire » l'aurait rendu inutile; donc, d'après le principe
• qui veut que ce qui est nul dès l'origine ne puisse » être validé par le laps de temps, la capacité » j»urvenue plus tard au légataire «e pourra pas lui » profiter; donc il devait être capable au temps de » la confection du testament (S). > il ne faut pas croire qu« tout fut rigorisme et subtilité dans cette argumentation. SI y avait là autre chose qu'un abus de la logique. 11 y avait une nécessité de eette anti* que législation d'après laquelle le testament se faisait per wM et libram , €^t où l'héritier «stttué achetant
(I) Doneau, loc. cit., w 43.
1(2) L. 1, D., De reg. caton.
(Z) Cicéron, De oratore^ 1, 37. Voy. 1. 1 »^ 38, D., Se origm. juris. Junge Tite Lire, XXXIV, 1 et seq,, XXXIX, 42 et«eq.
(4) Voy. sur celle règle, Hotom.^ 2, ohs, 3. —La loi 86, D.» De eond. et demomi. rappelit êmdenUa catoniatië. Wey. aussi novelle, 26, et Théophile, Instit., De légat. ^ §3®.
(5) Caïiis II, com. 244.
l'faérédiité deivaU<éLr6 cap&ble au Aemfs de cet ^chat, c'est-à-dire au iomps du leslamenL Gaton était done dans le vrai, tetsa^règle était irréprochable.
Ajpicés la chute du testament par œs et libram, c&tte idiée subsista dane la forme nouvelle qui en avait pris la |^oe par imitation. Cependant» il eût été mieux de Taccommoileraux modifications subies par le lestament (1) ; et je ne croi^ pas que dans les derniers temps du ditoil romain, on puisse dire avec Gujas ^qu'elle avait rationem ^ummam (2).
436« Les testaments, en effet, ne prroduisent d'effet (pûttr.le légataire ou irhéritier institué que par la mont du testateur. Qu^importe, à leur égard, le temps antérieur à ce décès, pourvu qu'ik soient capables .au moment eu ib aoquièreot leurs droHs. Dans toutes les affairée possibles, c'est Tépoque de FacquiaiMon qui est influente et décisive. Par quelle raison en serait-U autremeu^t pour les testaoïents ? Sans doute, te testateur doit être capable au moment 4e la confeciion du te&taimenl. Mais c'est parce que eet âete émane de lui, et ^e, peor agir, il faut être idûmusadû^endum. iftlais rhérilier institué lou le lé'gaiaire n'rat pai mèse un rôle passif à jouer iors de la ioonfeclion idu testaniient. Ils y sont &eulem«iit iMimmfi sans aucune parti bipattun de leur part; et « te Aeatalenr ke a eu« en v^ue^rce n'est pas pour ieur donner des droits immédiats, ce n'est pas pour se dépouiller actuellement à leur profit, c'est seulement
^1) Bomt, part. &, Uir. i, Ai. J, p. 3S9, édJL de 1777. (2) Sur la loi 3, D., Bereg,i>9t(m. [QuœsL Bapin., \lh, i5.)
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fée (1). En effet, Fart* 906 porte : < Poirr être capa- » ble de recevoir par testament, il suffît dTèt^re conçu » à Tépoqm du décès du testateur. • Or, cosime la plus grande incapneité est la non existence , il s'en* suit, à fortiorij que dans tous les antres cas, il suffit d'être capable à Tépoque du décès du testaienr.
439. Â regard des dispositions conditionnelles, le droit romain n^appliquait pas la régie catonienne. «• Placet Catonis regulam ad condiiionales institutione$ 9 nonperlinere (2). » Il suffisait que l'héritier fût capable au temps de l'échéance de la condition. Le tes* iQteur, en soumettant sa volonté à une condition, était censé avoir prévu que cet héritier pourrait devenir capable avant Tévénement de la condition (?). Aussi la loi 62, De hœred. inslituend.^ dit-elle que Ton peut instituer une personne incapable, pourrecueillir Thérédité dans un temps auquel elle sera capable. Et remarquez qtie, même dans ce cas, il n'est pas nécessaire d^èlre capable au temps de la mort du testateur; il suffit de Têtre au moment de la condition arrivée (4).
S'il en était »iasi dans le droit romain, malgré la régie de Caton, à plus forte raisan cette jurisprudence doit-elle faire règle aujourd'hui (5).
(1) TouUier, t. V, n^ 90. Grenier, t I, p. 630, n« 140 (éd.
Bayle-MouillartlV Inf^à, n« 712.
(2) L. 4, D., Dtreg. caton, Poihier, Pand.i, II, p. 439, n»2.
(3) Infrà, nreil.
(4) Furgole, loc. ciL Toullicr, t V, n'ÎM.
(5 G* est en vain que dans une dissertation publiée dhns
CHAPITRE II
dans plusieurs autres cas énumérés par Cujas avec une parfaite exactitude (1).
437. Les pays coutumiers la déclarèrent fausse pour le tout (2); car la raison la repoussait du système testamentaire adopté par les coutumes. Il suffisait que rbéritier et le légataire fussent capables à la mort du testateur.
La règle catonienne n'eut donc les honneurs de la survivance que dans les pays de droit écrit, qui adoptèrent si souvent par routine ce qu'ils auraient dû repousser par raison.
Disons cependant que la capacité de rbéritier ou du légataire n'était exigée dans les pays de droit écrit qu'a deux époques , au temps du testam&tit et au temps du décès; quant au temps de l'adition, la maxime le mort saisit le vif^ généralement adoptée en France, avait fait abroger la loi romaine en ce qui concernait la capacité pour cette époque. II sufiisait donc que l'institué ou le légataire fussent capables aux deux époques du testament et du décès ; c'était déjà trop de moitié!
438. Tel était l'état des choses lors de la promulgation du Code Napoléon. Le législateur n'a pas cru nécessaire de déclarer expressément et d'une manière générale, que le système qui est le sien est celui des pays coutumiers. Mais de puissantes induelions ne permettent pas de mettre en doute sa pen-
(1) Dans les quest. papiniennes, lib. i5, sur la loi 3, D., De régula caton. Paul avait écrit un livre sur la règle de Galon. L. ti//im., D , De cast, pecuL
(2) Furgole, ch. 6, n» 46.
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voir tes principes relatifs à la capacité des parties dans les donations entre*vifs.
positions conditionnelles on ne doit considérer que le temps de révénemént de la condition, diaprés la loi 59, §4 {Obs. 4, lib. IV, et Quœst. Papin.j lib. XV, 1. 3, D., De reg. Cal.)
11 faut dire cependant que le président Fayre, dans ses Conject.^ lib. XIll, chnp. 19, soutient fort au long, en coni* battant Cujas, que dans les institutions conditionnelles, on doit considérer non-seulement le temps de l'événement de la condition, mais encore celui de la confection du testament. Il a pour sectateur Ililliger, commentateur de Doneau, qui combat l'avis de ce dernier (Comm. lib. Vlll, cap. 15, note5}.
Favrc donne les raisons suivantes à l'appui de son opinion :
D'abord il chercbe à établir que la règ]e estonienne n'a eu en vue que les legs et non les institutions d*héritier ; et même qu'elle n'a pu parler des legs qu'en tant qu'ils étaient contenus dans^un testament valable; car c'eût été une chose dérisoire que d'insister sur Tinutilité d'un legs contenu dans un testament inutile.
Si les institutions d'héritiers, nulles dès le commencement, ne peuvent ensuite devenir valables , conm/c^ccre , ce n'est pas par la régie de Caton, mais par des règles de droit antérieures à Caton. L. penult. De reg. juris, [Pand.^ t. III, p. 805, n° 839). Cette loi porte : « Quœ ah inilio inuiilis fuit » institution expost facto convalescere non potest, » D'après ces règles du droit ancien, les institutions conditionnelles devaient être valables, même au temps de la confection du testament, et on y requérait trois époques : 1* le temps de la confection du testament ; 1* le temps de la condition ; 5® le temps de l'adition. Favre ajoute que le temps du testament avah paru d'autant plus nécessaire à considérer dans l'institution d'héritier, que c'est l'institution qui sert de fondement au testament; mais que les legs dépendaient tout à fait de Tin-' stitution; que, par conséquent, si l'institution était utile, il suffisait de considérer pour le legs une seule époque , celle
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Et d'abord, comme la donation est parfaite par le consentement des parties, c'est à Tépoque de ce consentement réciproque que le donateur et le donataire doivent être capables.
Mais il peut arriver que Tacceptation du donataire
de la mort, s'il était pur et simple ; celle de la condition, s'il était conditionnel. A quoi bon considérer l'époque de la confection du testament pour le legs, puisque l'institution étant valable, les legs qui suivaient l'institution devaient aussi subsister ? Suivant Favre, c'était pour changer cet ordre de choses que Caton avait fait sa règle; c'était pour dire que, même dans les legs, on devait considérer le temps de la confection du testament; mais Caton ne s'était pas occupé de l'institution.
Favre sait toute la force de l'objection que Cujas tire de la loi 1, $ 4, D., De regtU. Cat.^ portant : « Placet Cataniê » regulam adcoNDiTioNALEsiiisUïtUtones nonperUnere. » (Pand^y 1. 11. p. 439» n"" 2.) Donc, dit Cujas, si la règle de Caton neconcerne pas les institutions conditionnelles, elle concerne , les institutions pures et simples. Hais Favre, dont l'audace n'est pas arrêtée par les textes les plus formels^ retranche le mot conditionahs comme échappé à un copiste ignorant.
Je ne sais si l'on pourra se payer, comme le fait HiUiger, des raisons de Favre ; elles me paraissent plus subtiles que solides. Pour moi, je pense qu'on doit faire, avec Cujas, ce raisonnement: la règle de Caton ne concerne ni les institutions ni les legs faits avec conditions. La loi 4 le dit formellement. Donc on ne doit pas considérer le temps de la confection du testament, mais le temps de l'événement de la condition; donc la loi 62, D., De hœred. inst. s'applique à tonte sorte d'incapacité, et quand même elle ne s'y appliquerait pas, l'impossibilité d'appliquer la règle catonienne rendrait valable la disposition par laquelle on instituerait un incapable sous la condition qu*ii deviendrait capable. II. 2
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qui ettracte de son coosentoraent, ne concoure pas aTec le moment de la donation ; il est ators l'objet d*une manifestati<m postérieure et séparée (1). Voici quelles sont les règles sur ce point :
Le donateur doit être capable au temps de la donsftion et au temps de Tacceptation. Au temps de la donation, parce qti^l fait acte de volonté, et que, pour agir, il &ut être idoneus ad agendum; au temps de Tacceptation, parce que c'est elle qui opère le coQCOurs des deuJK v(AoxktéB et engeiidre la translation de la propriété. Or, qu'arriveraît*il s'il était in* eapabte i ce moment décisif? C'est qu'il n'y aurait qu^'une Tolonté au lieu de deux ; Tacte manquerait d*un de ces deux termes (2). L'art. 932 du Code Napoléon offre h cet égard un argument puissant.
441. £o e$t41da mèma du donataire? Faut il qu'il «eit capable et au temps de la donation et au temps de Taceeptation? ou bien suffit- il qu^il soit capable au temps seul de l'accep talion? Cette question est facile à résoudre» Il est évident que la capa* cité du donataire ne doit être envisagée qu'au moment de l'acceptation ; car c'est l'acceptation seule ^i forme son droit. Qu'est-ce que la donation qui n'est pas encore acceptée? Elle est, sioonnn projet, comme le dit Furgole (3), du moins^ une offre. Il n'j 9 pas encore de lien formé ; il £wt que l'accepta-*
(1) Infrà, h* 1097 et suiy.
(2) M. Touiller, t. V, n* 9fl. M. Grenier, t. I, p. 620, 621, n* 138.
(3) Furgole, Quest. sur les donaU^ n** 6, 7, 9.
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tioa «uterviBone pour qu'il y ait vincuUim juris» obligation. Or, puisque c'est de racceptation que la donation reçoit sa force» puisque c*est elle qui en* gage le donateur envers le donataire, il est clair qu'il suffit que le donataire soit capable au temps de cet engagement (1).
442. Ceci sert à résoudre la question de savoir si la donation ayant étéfoite i un enfant à naître, Tacte devient valable par Tacceptation qui est faite de la liliéralîté ^du vivant du donateur* Nous y reviendrons dans notre commentaire de Tart. 906.
443. Les incapacités . actives, soit absolues, soit restreintes, soit relatives, peuvent se résumer dans rénumération suivante :
1^ L'insanité d'esprit, ce qui comprend la fureur, la démence, la folie, rimbécillité^ la violence et la cnraiiito» le dol et la fraude, la captation et la suggestion, et même Terreur; 2^ la condamnation aune peine affllctive perpétuelle (2); H" la minorité \ i*" l'état de femme mariée; 5*" la prodigalité.
444. Les incapacités passives, soit absolues, soit rdativtfs, «ont :
La condamnation à une peine affllctive perpétuelle ; rindignilé; l'incertitude de la personne (3);
La qualité de tuteur (art. 907) ; de médecin ou cbirurgien (art. 909); de ministre du culte (art. 909);
(1) M. Twillîcr, t. IIÏ, n» 206. M. Grenier, t. I, p. 620. X. Damante, 1Mih%s,X. VII, 1825, p. 871.
(2) Af t. 9 de la toi du 30 mai 1S54) (jui a prononcé la suppression tie la môtt tblle. V. îm^â^ h* 512.
(3) Infrà, n»' 544 et suiv., et art. 900.
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de témoin înstrumentaire (art. 975); d'enfant naturel (art. 908); de conjoint (art. i091 et suiv.). : >
Nous allons passer tous ces points en revue dans le cours des articles qui suivent.
Pour faire une donation entre-vifs ou un tes* tament^ il faut être sain d'esprit.
SOHHAIRR
Décision du parlement de Toulouse à l'occasion d'un
monomane qui s'imaginait qu'il était iftle.
457. 11 faut rejeter les distinctions de la théologie comme 1 ; : celle de la médecine pour s'en tenir à la régie tracée
par le Code.
458. Des intervalles lucides dans la folie. — Quelle était en
droit romain la valeur des actes faits par l'insensé dans ces intervalles.
Opinion de d'Âguesseau sur les intervalles lucides
^^61. Si l'insensé est sous le coup d'un jugement d'interdiction,^ il n'y a jamais lieu de discuter si l'acte par lui fait l'a été ou non pendant un intervalle lucide.
462» Opinion contraire de Merlin, en ce qui touche le testament. — Réfutation.
463. En cas de non interdiction , s'il est constant que le ma- ~ lade ait eu des intervaUes lucides^ et si son testament
porte le caractère de la sagesse, on peut présumer le testament fait dans l'un de ces intervalles.
464. Des preuves de l'imbécillité, de la démence et de la fu- . reur en cas de non interdiction.
L'individu placé sous un conseil judiciaire peut-il
tester?
466; Peut-il flaire une donation entre- vifs ?
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467. Est- il permis, après Ta mort an testatear, on dir domteur non interdits, d'articnler ta Tésanie, alors même qu'elle ne résulte pas de Faota aitaqieél •— > Négallie soutenue par H. Halleville. — Raisona da FaEirmative puisées daos la discussion au conseil d'État. 468« Pourquoi le Cod^ exlge-t-tt que ron ne puiâse attaquer les contrats commutatifs, qu'autant que la preuve de la démence résulte de ces contrats mêmes ? — Raison de lagdiflërence à cet égard entre les contrats cornmutatifs et les libéralités.
* 469. Raisons de cette dififêrenco Micore plus évidentes da«s les testaments.
Impossibilité dépasser en revue tous les cas d'Imbécil
lité,, de fqreur et de démence. Les magistrats doiven t s'en rapporter à leurs propres lumières.
477. De certaines altérations do îa raison qui n^' ont' pas Te
caractère de l'aliénation mentale.
47ft De la colère. — De Pacti^on ab iraia dans- F^ncSennefu^
risprudence. — Testament de M. Lecame». .
479« Quid de l'action ab frofo sous Ile Coés T -^ C'ontrovefses
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' des atttenw* — • La îuri&pniiien^e a décidé que cette acUofi Be foaraU éUe admise qu'autant qu'il était fMToiivé qtte la. tfaiaon avait épreuve une altération sans rinûuaace de la eeléve ai» 4e la baiiie.
480. De la violence exercée sur Tesprit dn te&ta4e«ir# -^ Elle
doîtctra de ccllea qui proâMeal une iaapressàin peetwibatFJeau
Renvoi à l'art
49é. Le concubinage n'est pa* iiiie preuve irréfragable rfe
captation. — Renvoi au n* 568.
497. 11 n'y a pas de captatîon dans cette circonstance qù^ le
testateur aurait eu recours i Favls d'un conseil.
498. Si toutefois ce conseil avait employé des moyens frau-* ,
duleux, il pourrait y avoir captation. — Exemples.
Quid dans le cas du suicide du testateur
508. Le testament olographe n'est point à l'abri des attaques
pour démence, captation, suggestion, etc.; — seulement il laisse supposer, à raison de sa forme, une plus grande capacité dans le testateur qui l'a écrit, et il rend ainsi la preuve contraire plus difficile.
445. L'art. 901 embrasse dans sa disposiiion les donations entre-vits et les testaments. Il est d'une extrême importance ; il joue un grand rôle devant les tribunaux. c .
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Remarquons d'abofd que ces mots 9a%n é^esprity ont Hne grande étendue : latè patent^ comme dit Cujas. Us ne signifient pas seulement celte intégrité de jugement que les Romains appelaient sinceriUis mentir et qui est exclusive de la démence, de la ftixaur, de Timbécillité ; ils veulent dire» de plus, que Tesprit du testateur doit être libre, indépendant, et dégagé de pernicieuses influences. C'est sous ces dif^ férents rapports que nous examinerons, dans le cours de cet article, les vices de la volonté du donateur ou du testateur.
446. L'intelligence do Thomme est comme un miroir sur lequel la raison fait apparaître la notion du bien et du mal. L'intelligence aperçoit; la raison conseille; la volonté décide (1). La volonté, pour être parfaite, devrait toujours obéir à la raison ; c*est rentière concordance de la volonté avec la raison qui fait la sagesse. Hais la volonté se laisse trop souvent dominer par la passion plutôt que par la raison. Elle commet alors des fautes et devient répréhen* sible. Cependant elle n'en est pas moins la volonté. C'est pourquoi elle engage la responsabilité de Thomme ; car pour que la volonté soit irresponsable, il ne suffit pas qu'elle se mette en lutte avec la raison ; il faut encore qu'elle ne soit pas éclairée par Tintelligence. Toutes les fois qu'on peut dire d'elle avec Horace .
Meliora video proboque , détériora sequor, '
{!) Mantica, Deeùtgeet.f 1» 3, 1 et suiv., a traité ce point' d'une manière assez remarquable.
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kl eMseieiiee du nat ^*elle cmmmc, fait peser sur elle nmptttabilitd de la loi on de la murales Elle ft agi en connatsauiee de eaiise; die a agi i^eneat L^actioii doit être )ogée comme un^t «umre delà lî* berté.
Les stoiciens n'appelaientToloDtâ ifoelaveleiité raisonnable ; ils appelaîent pasrsîon lavolenté effrénée (i). Cette opinion se ressent de rexagératieo de )mm principes, diaprés lesquels tout vice élait une folie. La Tenté est que la volonté mauvaise est une yolonté dont rhomme répond, quand il n'a pas perd» la- no^ tion du bien et du mal. Saint Augustia » trè»-Men dit que le péché ne serait paa pécbé s'ti' n'était pas volontatre.
Mais si la volonté vient à manquer du mentor que Dieu a placé à côté d'elle , si l'infirmité qui s'^étend sur rame aussi bien que sur le eo^ps', éteint le flam*bleau de la raison ; l'homme cesse d'Mre responsa^ ble. 11 n'a pas agi en homme. La eréatureinteUigtsttlé h disparu ; il n'eet resté qw'un corps prWé de sa dc^ vine moitié.
447. On sait que la volonté peut être fervertie par deux espèce» bien di^einctes de causes vvcieiises. La première consiste dans les passions qui agisseirt sur la volonté, sansalWrer l'éasenee d'if» dieeerueiDenI raisonnable. La «eoemde consiste dansr l'aHénatioa mei^tale qui ne trouble la volonté que* parce qu'eKe désorganise d'une nianière foodamantale tes facultés intellectuelles. Les passions sont, si l'on peut parler
(1) Cicéron, Tuscul., 4,.fiL
afndT , irire mahdSe dit eœur (i) » qui » n elle epptiau la raîsoQ^ ne la supprime pas. L'aNénatien m^Male est une maladie de la raraon nâme, irae destrnetîeii yiscérale de ce don de IMeu , qni disparait dans «ne éclipse centrale et ira s^éteindre an Bulien dee té^ nibres.
LaRocbefoucanlt a dit : i La passion hii souwiit > nn fou du plus habile homme (2). » Haia l'ilitistre moraliste n'a pas parlé ieî du triste et do»te«reQx état de l'homme privé de sa rafson. La passientroi^ ble , transporte , excite ; c*est un oraçe passager cp^ gonfle les flots. Maïs elle n*aholft pas la raiseti r elle ne rend pas fou dans le sens propre de ce met* La Rechefbucault le sait à merveille; car il touehe quelque part les fautes que font faire tes passion» (3). Un fou ne commet paade hntes.
Dans le langage des moralistes, les passions violettes sont regardées comme une atteinte à la sa«ité de rame (4}. Car rhomme, emporté par h colère» la vengeance» Tambition eflVénée, semMe ore pas s*ap** partenir (5) ; il souffire ; il ne jouit pas de celte tranquillité que donna la sagesse ; il »*a pas^ h santé morale. Mais ces sortes de dérangements seul parfe»tement distingués par les moralistes judicfeux de cette maladie bien autrement déplorable qui s'em^ pare de la raison métoe» qui en éteint le flam-^
(1) Ce sont elles en effet qui agitent le cœur.
(2) Réflex.mor.y6.
(4^ €îe«ron» Ti»$cut., 3, 5^ La RacMbucaolt» § liS. ^^
(5) Eanisse expotestaie dicimus eos. CiGéroa,jBR«eiil^ l^cU.
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beau et est la cécité de rintelligence : mentù ad omnia cœcitatem (1), Celui qui n'est que passionné «eut en lui les deux hommes dont parle admirablement Racine, et que Louis XIY reconnaissait dans son cœur. Dans cette lutte de la passion et de la raison dont il est à la fois le théâtre et le juge, il voit les combattants aux prises , il distingue leurs armes , et la victoire dépend de lui. Et comme il n'est pas abandonné de la raison, lors même qu'il l'abandonne; comme, malgré sa faute , il a toujours la conscience de ce qu'il aurait dû faire au lieu de ce qu'il a fait^ il s'ensuit qu'il n'est pas délié de Taccomplissement de ces devoirs communs qui sont la loi de tous les hommes (2). 11 reste dans la vie civile ; il en a tous les droits avec toutes les obligations.
Mais le fou , dont l'intelligence est un sépulcre fermé à la lumière, ignore le bien et le mal moral ; lé soufiQe spirituel s'est évanoui en lui et Ta laissé neutre entre la raison et les passions, n'obéissant qu'à des impulsions machinales et incapable de la lutte du bon et du mauvais principe. C'est une mer qui gronde sans connaître ce qui agite ses ondes; c'est un volcan qui lance la lave sans savoir pourquoi. Que fera*t-il, l'infortuné, dans la vie civile, qui n'est qu'un échange de droits et de devoirs dont la nature lui échappe (3)? Dans son intérêt même, il faut qu'il en soit retranché.
(1) Idem.
(2) ; « Passe tamen tueri medîocritatem offimrum^ et viUBÇom» m munem cultum^ atque usiiatum. » Cioéron, TuscuL» 3, 5.
(3) Cicéron, toc. cil.
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448. Ceci posé, il est clair que le fon ne saurait faire un testament. Le jurisconsulte Africain (1), écho de la loi des Douze Tables (2), a très-bien dit que le fou n'a pas de volonté : furiosi autem voluntas nulla est. Le jurisconsulte Paul le compare à un homm^ qui dort et dont les affections sont suspendues (3). Ulpien l'appelle mentis non compas (4). Or, comme le testament est le témoignage de notre volonté sur ce qui doit être fait après la morl, le fou est radicar lement incapable de tester; au lieu que l'homme qui n'est que passionné, peut faire un testament valable. Car il a une volonté réfléchie, expression de son libre arbitre. Quand même cette volonté ne serait pas celle que le sage aurait préférée, la loi la respecte, pourvu qu'elle ne blesse pas l'ordre public et les mœurs, parce qu'il faut qu'elle prenne les hommes tels qu'ils sont faits, c'est-à-dire avec leurs imperfections. Toute volonté dictée par une résolution intelligente et émanant d'un homme qui a été libre d'agir et qui a su ce qu'il faisait, est une volonté qui compte, bien qu'en soi elle ne soit pas la meilleure. La loi ne va pas s'occuper à peser danÉ( tous ses degrés la bonté des actes. Elle prend une grande ligne, l'ordre public et les mœurs; tout ce qui reste en deçà, n'est pas l'objet de ses investigations. Si le testateur, libre d'agir, a eu conscience
(1) L. 47, D., De acq. hœred.
(2), Cicéron, De invent., 2, et Tuscul., 3, 5.
(3) L. 1, § 3^ D., De acq. possess. II ajoute dans la loi 12» %% B.tDejudiciis : qviiajudieio eurent. "• ■ ' '
(4) L. 20, $4, D., Qui te$t. facere possunt.
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de €6 qu'il faisait , son libre arbitre est tenu pour boây quand même il serait arbitraire plus que raisonnable. Seulement il y a lieu d'examiner si le testament fait dans le moment du paroxysme d'une passion violentOi peut se soutenir? C'est ce que nous TarroM pl«« tard. On peut dire^ dés à préseni, que les circonstances ont une grande influence sur la décision de cette question."
449.Il6¥enonsà l'aliénation mentale.Ily en a de plusieurs «spècee: l'imbécillité, ladémencei lafttreur(l).
Les Romains n'avaient originairement qu'un seul uMrt légal pour exprimer tous les genres d'alièration mentale « c'était le mot /tirt^tis ; c'est celui dont se servait U loi des Douze Tables (2)» Plus tard on en trouva d'autres. Iiiliaaus (3)» Ulpien (4) et Maeer (5) se servent au Digeste des mots démens^ deifief»<îa, qui reviennent aussi dans le Code (6). Mente imptus (7) est encore écrit dans plusieurs textes (8) ainsi que mentis nm cêinpas (9). Lorsque ces dénominations se furent introduites dans le langage du droit , le mot furiosuif bien qu'il conservât quel-
(1) Art. 489, C. Napoléon,
(2) Cicéron, loe. cil.
(S) Curatùr démenti dalus. L. 7, § 1, B., iDé ei^rat. fut^un. <4) L. 8, § i, D., De tuiorib. et ^wreit.
(5) L. 14, D.y De officia prmsid.
(6) Justinien, L 25, C, De nuptiis.
(7) Voy. Festus, sur ce mot, «t Paul, 1. 17, D.» Qui test, facere possunt.
. (8) L. 25, C.« De nuptiU, et Instit. De atraL , i 4.
(9) Gordianus, 1. 3, C. De cimU. fwiosh et Ulpien, I. 20, 8 4, D», Qui test, facere pa$s.
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qu^o» son sens primitif et général (1 ) » se restreignit fnéqiiesiment au cas de fareur (2), tandis que demms signifia les tutras ^nres de folie* svssî bien qae mente eeftw.
Notre nomendatore est plus précise ; elle désigne trois états différents des maladies mentales. Les médecins en reconnaissent qnatre : la manie, la mélancolie ou monomanie, la démence et Fidio^ tisme (3). Mais nous allonB Toir qae cela n'est pas a«tre chose que la elassification du Gode avec un détail de plus et des mots différents; mots empruntés du grec (mimtcii» mefancoltan), et que Gieéron signalait comme manquant de justesse on de clarté (4).
L'imbécillité est un affaiblissement de l'esprit qui rapproche le malade de Tenfanee ou de l'extrême décrépitude.
La démence est l'expression générique qui désigne toutes les variétés de la folie ; c'est la privation de la raison avec ses accidents et ses phénomènes divers. Folie continue (5) ou intermittente ; Mie totale ou partielle ; folie tranquille ou orageuse et délirante^ la démence [dementia, privation de Tesprit) exprime tout cela.
(1) Voy. le lit. du D. et du CL, Demttd. fkrios.
(2) L. 25, C.Denufîm.
(3) Pinel, Traité de taliinatiôn merOaU. Yoy. Revue de légisL, 1850; t. II, p. 214, et aussi le t. XII de la Collection génér. de ladite Revue, p. 289.
(4) Tuscul.,Zj5.
(5) Çum continua mentis alienatumef Macer*» L 14, D., De ojf. prœsid.
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Mais quand la démence est menaçante pour b vie des autres, quand elle se répand en mouvements forcenés, en actes de férocité sauvage, en tentatives sanguinaires, elle prend plus particulièrement le nom de fureur (1). La sûreté publique prescrit, en pareil cas, des mesures de précaution. La foreur est Tespéce ; la démence est le genre (2).
Toutes les espèces de démences ont pour principe une maladie essentidle de la raison , et par conséquent Tabsence de délibération, de volonté, de responsabilité ; il en est de même de rimbécillité (3).
450. Il est vrai que le fou n'est pas incapable de raisonnements justes au milieu de sa plus grande folie. On voit assez souvent des insen^Bés qui associent des idées raisonnables à leur idée extravagante, et qui mettent de la logique dans leur démence même. Mais ce phénomène n'empêche pas Texistence du
(1) Oreste, dans l'antiquité, Horace, 2, 3.
(^ Voy. là-dessus d'Aguesseau» plaid, dans la cause de Tabbé d'Orléans, et M. Merlin, Répert, ▼* Dimmu. Leurs définitions offrent quelques différences légères.
(3) Ceci me rappela F Arioste :
Var4 gli cffetti son, ma la pasiia Ë toU' noa perd, che li f)i nsdre; Gli è eome nna gran Mira, OYe larâ GonYiene a fona a dû Yi va fallire. Oà su, €hi glu, chi qidi, dU là, tafia.
{OfU fMçio^ caat 24J
Et aussi Horace (Sofyr., 2, 3), qu' Arioste a imité :
Velot sylfis, obi pasdm Palantes enor ecrlo 4e tramite pellit ; nie sinislroinm, hic daxirosum abît : tmm ulique Error : fcd rarils illudll partibus.
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mal profond qui désorganise leur intelligence. C'est ainsi qae le pilote qui a perdu sa route et sa boussole, ^nanœuvre encore ses voiles et son gouvernail sur x^ette jner où il est comme abandonné. G^est ainsi que rhorloge, qui n'est plus d'accord avec le méridien, engraine cependant encore ses rouages et se soutient par un certain jeu de ses ressorts. Le pilote n'en oest pas moins le triste jouet du basard , et la machine détraquée n'en est pas moins incapable de marquer le vrai point de l'heure. Tel est aussi Thomme frappé 46 démence. Il peut avoir des idées sages, ce qui ne J'empêche pas d'être jeté hors du vrai par une aber- . ration essentielle. D'Aguesseau a très-bien dit : «Un » fou peut faire des actes de sagesse ; un homme , • raisonnable ne peut pas faire des actes de folie. » . 451. 11 est encore un autre phénomène dans la démence : c'est de trouver un homme tout à fait insensé sur un seul point et qui parait sage sur les autres. Cette espèce de folie a pris dans ces dernÎQiis ^temps le nom de monomanie. Mais si le mot est. nouveau, la chose ne Test pas. Horace raconte qu'il y avait à Argos un homme d'assez bonne naissance qui » croyant entendre d'excellents comédiens, allait s'asseoir avec un vjrai plaisir dans le théâtre vifle et silencieux, et y applaudissait ces acteurs imaginaires. Cet homme était, du reste, un excelleiit citoyen qui remplissait à merveille les devoirs de la vie, bon voisin, bon époux, hôte aimable, maître indulgent pour ses esclaves et qui n'entrait pas en fureur pour une bouteille débouchée, promeneur prudent qui savait éviter un précipice ou une u. 5
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pienre d'achoppement (1). Qa'est-ee q«e oet homme, «inon vo monomanet ou, comme on aurait dit aulra» fois, un fouf C'est bien ainsi qu'Horace le repi^ sente , et ii n^est pas antre chose qu'un pauvre iftsensé digne d'interdiction» malgré la justesse de son coup d'ceil pour aperccToir un mauvais pas et malgré la régularité de sa vie partout ailleurs qu'au ihéà^ Ire (2). On cite aussi un honnête Athénien qui s'î« maginait que tous les vaisseaux qui entraient dans le Pirée lui appartenaient (3), mais qui, i patt cette illusion , n'était pas plus déraisonntble qu'un autre sur les choses ordinaires de la vie« Ce sont là des folies qui, bien que partielles et circonscrites en apparence « sont cependant l'indice certain et éclatant d'une perturbation radicale dans les fondements mêmes de la raison. Nul n'oserait contracter avec certitude avec un tel homme ; nul n'oserait lui confier sa fille comme épouse» ni lui prêter une somme d'argent; nul ne voudrait «n faire son mandataire ou son dépositaire» Qui pourrait avoir foi dans cette parole , à côté de laquelle se
(1) Foit baud ignobUis Ai^f , Qui se credebat miros audire iragœdos^
la vactto laetiis sessor, plausorqoe theatro; Cselen qui vite serv^ret muiii« raoCo More , boDUB sanè vicious, amabilis bospei, Comis in uxorem ; posset quiignoscere sertis, Bt aigao lieta dod insanlM lagen» ; Postât qai rupem et puleun Yilare pateiiten.
Epist., 2, 2.
(2) M. Tottllier, t. Il, m 1512, m'étonne quand il dit que
set homme ne doit pas être interdit.
i (Z) La Rocbefoucftult en parle, Atoteis», 92.
trouve TobBcur abîme de la démence ? La raison de l'homme est une ; elle n'est pas susceptible de division. Quand la folie s'en rend maîtresse, ne fût-oe que sur un côté isolé, die la vicie dans son eoUer , semblable à ces cancers qui ne rongent qu'une seule partie du corps» mais sont une corruption de toute la masse du sang.
452. Il 7 a cependant des médecins qui ont soutenu que la monomanie ne rend Thomme incapable qu'en ce qui a rapport au côté obsédé de son intelligence ; mais que» hors de là, ses actes étant misennables doivent être jugés comme ceux d'un homme sain d^esprit (i). Je ne parlerais pas de ce faut et dangereux système, si' la médecine appelée légale n'avait affiché depuis quelque temps la prétention d'imposer ses oracles à la jurisprudence. Je sais que tous les médecins d'aliénés ne partagent pas ceite erreur cardinale de la divisibilité de la raison de l'homme. Les plus sensés et les plus expérimentés se sont rangés à l'opinion juridique, de tout temps adoptée dans les tribunaux, à savoir, que le fou, dont la démence n'a que des apparences partielles, est aussi bien fou que celui dont la démence est absolue. Mais, il faut le dire , la plus grande partie des médedns sont enclins à se donner sur ces matières une compétence exclusive, se considérant comme possédant plus particulièrement la solution des problèmes de
(1) floffbafter, tUBecinù lêgah rdaîive mtc aliénés^' tmd. de M. Ckambeyron, p. 104; Junge M. Toullier, t. IT, n* 312,
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rentendement humain (1). Je sois loin de récuser le témoignage des médecins; Je le considère même comme très - digne d'attention ; car G*est celui d'hommes exercés et d'obserrateurs savants. Mais leur jugement ne saurait toujours être le jugement du magistrat ; nos points de Tue sont trop diOercnts pour conduire au même but. Les médecins sont préoccupés du soin de guérir ; nous , du soin de la liberté des hommes et de la sincérité des actes de la Tie civile. Un homme peut avoir une constitution nerveuse et mélancolique, considérer avec tri8te$se les scènes du monde, apporter une humeur sombre, jalouse ou violente dans ses relations. II y a peutêtre là matière à guérison ; mais il n*y a pas roalière à interdiction. Je réclame roffice du médecin ; je repousse Fintervention du juge , et je ne veux pas que la médecine légale argumente de quelques symptômes qui réclament une cure, pour transformer une susceptibilité maladive, une surexcitation éphémère, un trouble superficiel en une de ces altérations profondes qui abolissent la raison. Il faut Tavouer : ce que j'ai vu et entendu de certains médecins dans ma carrière judiciaire, dépasse toute croyance ; il n'y a pas un homme que Ton ne pourrait déclarer monomane en les écoutant. Si Pascal n'était pas mort, il devrait prendre garde à lui; car je connais maint docteur qui le tient pour halluciné. Socrate est bien heureux d'être venu si tôt ; il a péri du moins avec la réputation du plus sage des hommes, tandis
(1) HoSbaûer, loc. cit., p. 22.
CHAPITRE II (art
qu'on pourrait bien trouver^ dans plus d'un savant écrit médical, qu'il était à {feu prés monomane avec son démon familier. Enfin, faut-il le dire? combien n'ai-je pas vu de consultations qui rappellent trait pour trait les scènes de notre divin Molière! Un mouvement nerveux dans le visage, un tic familier, une manière de parler, un geste, les choses en un mot les plus simples et les plus naturelles étaient tournées en diagnostic et pronostic, comme la spu-talion fréquente de M. de Pourceaugnac. Et l'on voudrait que nous autres juges , qui tenons dans nos mains la liberté et la capacité civile des personnes, nous fissions dépendre de si frivoles symptômes ces grandes questions où sont engagés Tbonneur d«s familles, la succession des biens et les droits les plus chers à l'homme I
453. Je pense que la médecine légale, malgré ses prétentions, n'a ajouté aucun progrès sérieux aux doctrines reçues dans la jurisprudence, et qu'elle ne doit en rien les modifier. D'Âguesseau a résumé avec beaucoup de sagacité, de sagesse et de mesure les notions qui font la règle des tribunaux. Le Code Napoléon y a conformé ses préceptes légaux. Je ne connais rien de mieux, et nous ne devons pas avoir d'autres oracles.
454. Mais j'en reviens à l'opinion des médecins qui voient deux natures distinctes dans le monomane, la nature saine et la nature malade ; l'une vivant dans la vie civile, l'autre retranchée de son sein. Je dis que cette doctrine n'est pas soutenable. Il est impossible que les idées ne s'imprègnent pas
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des qualités bonnes on manvaises du priaeipaqni lea produit; jaatea quand elles émanent d*un esprit droit , elles sont fausses quand l'esprit sonne faui. Ce n'est pas qu'un esprit faux ne soit jamais dans le Trai ; mais, quand il donne dans l'idée juste, c'est presque toujours par de mauvaises raisons , par des biais singuliers, par des rapprochements forcés; de . sorte qu'il ne peut arriver au vrai que par hasard et pour ainsi dire en s'égarant: tant l'esprit est constant à lui-même ! Telle est aussi la singularité qui se fait remarquer d'une manière bien plus sensible encore chez le monomane, lequel n'est qu'un esprit faux poussé à la plus haute puissance de l'erreur. Nous avons vu tout à l'heure l'insensé raisonner juste dans sa folie ; ici. par un phénomène contraire, le monomane a de fausses raisons pour des actions sages. Il y a, en effet, dans les idées d'un homme, une chaîne, ^uoe association telles qu'elles réagissent les unes sur les autres et qu'elles s'inspirent réciproquement. De même que les passions engendrent les passions (1), de même les idées engendrent les idées; et, quand Terreur s'est emparée d*un des recoins de rintelligence, loin d'y rester stationnaire, elle se mêle à son voisinage; elle projette sqd ombre sur les plans qui ne sont pas encore envahis et en rend le jour douteqx. Si l'on pénétrait dans le travail intérieur de l'esprit, on verrait un mouvement d'ensemble de ses facultés, une coopération de toutes les parties saines et malades, une unité d'action sous un moteur diri*
(i) La Rochefoucault, Maxim» II. >
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géant. Or, puisque le faux existe dans ee trayail , il ftut bien qu'il y joue son r61e et révèle sa part d'in* floenoe. Mais, œmme l'esprit est un instrument nerveilleusement oi^anisé, il lui arrive de raisonner }«ste» même quand il est mal dirigé. Un rêve rem-«> pli de délire et d'illusions est souvent traversé par dep idées sages. Un homme agonisant (1) laisse écliapper» m milieu des ténèbres qui l'environnent^ des éclairs» de bon sens» comme dans les jours de sai plus ferme intelligence. Mais ees lueurs n'empêchent pas TespTit d'être troublé et vaincu. C'est un esclave qui ne s'appartient plus.
455.. C'est doue avec sa rectitude ordinaire que le droit civil exige que l'homme, qui vient lui deman» éer d^ériger en loi domestique sa volonté suprême, nit une volonté émanée d'un esprit sain, sans entrer dans la distinotioa de la démence parlielle et de la démence absolue. Cette distinction , utile sans doute dans l'art de guérir, n'est de rien dans la science dâ droit , et nous rejetons la volonté exprimée par un »OBomane, aussi bien que la volonté d'un furieux, d'un imbécile ou d'un homme eonstamment en dé<* iseneei il n'est pas plus sain d'esprit que ees êtres infertunés ; il partage leur misère et est eomme eux délaissé par la lumière d'en haut. Lors même que eeûe volonté porterait les earactères extérieurs de la sagesse, la loi s'en défie, parce que rien n'assure que ses mobiles ne soient pas une de ces erreurs secrètes
(1) BiUbuUm» et êmirmi^ Hntm f o^nime disent les loii'
romaines, 1. 15, C, De testamentis.
qui travaillent sourdement Tesprit de l'insensé et Tassiégent de leurs obsessions importunes. On ne croit pas au menteur» lors même qu*il dit vrai ; on n'a pas foi, à pluk forte raison, dans un fou, lors même qu'il est sage. C'est une sagesse sans racines dans la raison ! ! !
456. Les annales du parlement de Toulouse ra* content qu'un arrêt de ce parlement déclara nul le testament d'un homme qui, sage sur tout le reste, s'imaginait qu'il était fille (1) . Cet arrêt est excellent» Une folie si étrange a beau s'encadrer dans des actes nombreux et habituels de sagesse, elle ne s'éclipse pas dans cet entourage; c'est elle, au contraire, qui les ternit et les rend suspects.
457. Ces vérités sont généralement admises par les métaphysiciens et les psychologistes (2). C'est d'accord avec eux que la jurisprudence a fondé ses doctrines et arrêté ses principes. La théologie elle« même a été autrefois fort consultée sur ces matières par les légistes (3); elle ne leur a pas été inutile. Cependant nous ne la suivrons pas dans ses dis« linctioDs du volontaire pur, du volontaire mixte, de l'involontaire (4) ; il se pourrait que ces nuances, avec les explications qu'elles nécessitent, fussent beaucoup plus obscures que la question qu'on vou* drait résoudre avec leur secours. Pascal nous ap»
<1) Seores, 2, 12.
(2) M. Damiron, Cours de philes»
(3) Mantica cite saint Thomas, Cmjêct.y 1, S. Fnrgole s'appuie sur Molina, De jusUt.y tract, % disp. 135, V, 8»9,iO.
(4) Furgole, toc. cit.
CHAPITRE I! (aHT
prend les abus que les casuistes ont fait de la définition de la volonté par Aristote (1). Gardons-nous de les imiter dans ces travers , et arrêtons-nous, comme à la meilleure de toutes les boussoles, à cette règle de notre article, résumé de tant d^études, de recherches et d'observations , à savoir que le testa* teur doit être sain d'esprit. Il y a bien des choses dans ce jpeu de mots. Ni la médecine, ni la philosophie, ni la théologie ne savent rien de mieux que cette simple vérité (2).
458. Ici se présente la question des intervalles lu* cides, qui consiste à savoir si, dans ces moments. Tesprit est assez maître de lui-même, assez sain en un mot, pour exprimer une volonté dont la loi tienne compte.
Divers textes du droit romain ont parlé des intervalles lucides (3) . Un passage de Gelsus (4) nous avertit qu'il ne Faut pas les confondre avec Tombre du re^os {inûmhrata quies) (5), qu'éprouve quelquefois le furieux. Ce n'est pas une tranquillité superficielle» une prostration du mal, ou une rémission acciden*
(1) Lettres provinciales y p. 154.
(2) On peut lire avec beaucoup de fruit «ne dissertation de M. Sacaze^ conseiller à la cour impériale de Toulouse, sur ces. matières {^Reme de lég.^ 1850, t. II, p. 212 et suiv.)» Quoique je ne partage pas toutes les opinions de Tauteur, quoique je n'aie pas surtout la même religion que lui pour les progrès de la médecine légale, je dois dire que son tra* vail est une étude fort remarquable et qui fait réfléchir.
(3) L. 14, D., De officioprœsid,, I. 6., C, De curât, furios. L. 9, G.,^fié»l. facere possunî.
^ (4) L. 18, § 1, D'., De acquir, passess* (5) C'est-à-dire quietis umhra, Godefroy sur cette loi.
teUeet passagère qui coQsUtueat rintervalle lacide(l ). U faut une véritable guérison» o'eit-à-dire un retour de raison qui soit la santé même de l'esprit, et dissipe les illusions et les erreurs dont il était obsédé. C'est ce que ravocat-général d'Aguesseau a fort éloquemment et fort judicieusement développé dans la cause du testament de Tabbé d'Orléans, On ne peut rien dire de mieux. Prenons un de ces fous que You appelle mQnomanes,etqui, frappés sur un seul point,, se conduisent sur les autres comme le commun des hommes; les actes de sagesse de cet insensé ne sont pas de9 intervalles lucides. Qu'on touche le coté faible de son intelligence^ et on le verra sur-le-champ se perdre dans son aberration. U est doAC en état de démence.
Mais si son esprit revient à la lumière dans la partie malade de sa raison^ c'est alors seulement que commencera un intervalle de lucidité. Ce sera une guérison parfaite si le trouble ne revient pas (2); ce sera une guérison passagère, une trêve (3)f en un mot un intervalle lucide, s'il y a un nouvel envahissement de lamonomaniet
Gala vi^t : l'intenralla lucide n'existe qu'à la condition d'une réconciliation générale et complète de Fesprit du malade avec le bon sens. Il ne faut pas qu'il ^ ait place à l 'obsession sur quelque sujet que
(i) D*ÀgttQsseau, hc. eitt
(2) Cassât., 26 juillet 1843 (Ikv}lUa42, 1» 9!(7>.,
(3) In suis induciiii 1. 9^ C.» Qm U»i. ffMre posamt. Voy. aussi 1. 6« G., D« ewrat, furûm.
cauviT» II (iBT. 901). 4S
ce soit; il faut que Tosaiégeant ait fait «ne retraite sur tous Lis peints (1).
C'est dans cet état de choses appelé par lastinieo perfectimma imt^rfMdla (2), que les lois romaines ont recherché la valeur des actes faits par Tinsensé lors de ces intervalles donnés à la raison, et elles ont décidé que ces actes doivent être pris en considération, qu^ils engagent la responsabilité morale , qu^ils émanent d'une volonté capable de bien et de mal (3). Elles veulent donc que Thomme en démence puisse, dans ces trêves réelles de la maladie, faire son testament. C'est ce que Justinien décide nettement dans la loi 9y CfQui lest, facere possint : nFmrmum, insuis indu^ » ciis^ ultimum eondere elogjtum possOy licet ab anti^ » quis dubilabatuTy tamen et reirô Prineipibus et nobis > plaomt (4) t.
Remarquez ici» en passant , que Justinien parle d'une controverse du droit ancien que la législation impériale a fait cerner.
Autrefois, en effet, on disputait beaucoup sur la question de savoir si le testament fait par un fou, dans ces moments d'intermittence qui font croire au re« tour de la raison, était valable, et Yalére Maxime ra» cente mèi»« que le testament de l'insensé Tuditia^
(1) M. Saeaze, U&vuê as UgUl, tSSl, p. 343. (3) .L. 6, Cy De curaL furiori velfrodigi.
(3) Yoy. aussi 1. 14, D.» Ds cf/icio prœsiiLy et Paul, I. 13, § 3, D., De juHelis. et DIp., 1. 30, $ 4, D., Qui tnt. façere possunt.
(4) Vey. afg. de la M il, ]>.« Qui test, fgeere pessuni^ #ù Paul parle du mente captus.
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nus fut déclaré valable par le tribunal des centum* ^ Tirs, parce que les dispositions en étaient marquées au coin de la sagesse (1). •Magis enim centumviri^ » quid scriptum esset in tahulis^ quàm quis eas scripsis-- » 8êt, considerandum existimaverunt. » Nous voyons aussi, par un autre texte de Justinien, que les an^ cieiis n'étaient pas d'accord sur la question de savoir si dans les moments lucides, le curateur donné au furieux ne devait pas mettre fin à ses fonctions (2). On sait qu'à Rome les aliénés n'étaient pas sujets à Tinterdiction : la curatelle n'entraînait pas de chan* geih eut d'état, et, avant Justinien, il n'était pas certain que les fonctions de curateur fussent perpé* tuélles. C'est lui qui les rendit telles, sauf au curateur à s'abstenir quand le fou revenait momentanément à la raison (3), et à reprendre son administration quand la folie revenait
Notre système est plus complet et plus net ; il est plus favorable au crédit et à la stabilité des actes de la vie civile ; mais il ne s'ensuit pas qu'il méconnaisse les intervalles lucides chez l'homme dont Tinterdiction n'a pas été prononcée. Celui qui est guéri de la folie, ne fût-ce que pour un certain temps, est capable de faire tout ce que font valablement les hommes sains d'esprit'(4).
CHAPITRE II (art
auteurs (1). Les canonistes citent, à ce sujet, ce trait d'un Parisien atteint de folie, qui se montra aussi sage que les plus sages, dans la circonstance que voici : un mendiant passait par une taverne ; une odeur agréable de mets que Ton préparait, flatte ses sens ; il s'arrête et il se met à manger avec délices son pain assaisonné de ce simple fumet. Quand il eut Gni, le maître de la taverne demanda à être payé. Grande contestation. Pour la vider, on appelle le Parisien en question et on lui expose le débat. Quand il a bien entendu, il fait apporter un bassin de cuivre, et ordonne au pauvre famélique d'y jeter quelques sous ; puis il dit à l'aubergiste : «lls'est contenté de l'odeur, conten- » tez-vous du son. » Là-dessus les canonistes se demandent si Gratien lui-même, Gratien le compilateur du décret, aurait pu mieux juger. Et comment pourrait-on refuser la faculté de tester à un homme capable de tant de bon sens ? (2) N'est-ce pas là un de ces intervalles de guérison parfaite dont parle Juslinien ? Il parait, au surplus, que la jurisprudence de la rote romaine était d'admettre les intervalles lucides. Mantica cite une décision du 9 mai 1590 (3).
460. Suivant Mornac, il en serait autrement en France. « Servumus^ ex decretis Curiœ, inilum esse » teslamentum quod à testatore habente lucida intervalla » scriptum est. » Mais il n'est pas prudent de s'en rapporter à Mornac. D'Âguesseau , qui le citCi est bien
(1) Hilliger surDcneau, VI, 5, 13. Mantica, 2, 5, T.
(2) Mantica, 2, 5,8.
(3) Loc. cU, in fine. > ,
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loin d'être aussi absolu que lui ; il b6 contente de dire que la preuve des intenralles lucides est fort difficile à admettre ; il se garde bien d'avaneer qu'il est impossible d'en tenir compte (1). Il est évident , en effet , que, quand la raison est revenue entièrement, il serait trop rigoureux et trop peu juste d'enlever à un homme la consolalion de mettre ordre à ses affaires dans ee moment dHntermission du mal où il juge les choses avec tranquiliîié et discernement.
461. Mais remarquons tout de suite que» ei rinsensé avait été frappé d'un jugement d'interdiction non rapporté, la preuve aérait repoMaée, ipêo juré , par la puissance qui s'attache à la chose jugée et à Tétat d'incapacité qu'elle imprime nécessairement & la personne interdite. L'interdiction est un état) et létat des hommes est une chose simple et une. La même personne ne peut présenter ce spectacle contradictoire et ce dualisme amphibie de la capacité et de l'interdiction.
462. M. Merlin enseigne cependant (2) que» lors même qu'un jagement aurait prononcé Tinterdiction de la personne» la preuve des intervalles lucides ne devrait pas être repoussée. Il se fondesur ce que, Tarticle 504 n'étant pas applicable aux testaments, on ne doit pas leur appliquer l'art. 502. Il argumente de la loi 6 » au C.» De curatore furios.
Celte opinion n'est pas soutenable. L'interdiction
(1) H.Merlin, Bépert., t. XVII,v TMammO^ p. 656» eol. 2.
(2) Répert., t. XVII» foc. eît
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n'a pas sAulemeut pour effet d'élever âne présomp-tion de démence jtim^ de jure : ellemet encorelape^ 6onne en interdit ; elle la rend incapable ; elle lui ôte toute participation aut fonctions ciyiles pen*^ dant sa durée; elle est un état indivisible. La loi romaine ne saurait avoir ici aucune autorité t rinterdietion proprement dite n'avait pas lieu chet tes Romains (1). La curatelle ne saurait lui être comparée.
L'argument d pm, qae M. Merlin tire de Tar^ ticle 504, manque de solidité.
De quoi s'agit-il dans lo cas de Tart. 504 ? d'un individu mort en possession de son état. Ceux qui ont contracté avec lui» ont pu ignorer que son intelligence était altérée. La bonne foi» les nécessités du crédit, la stabilité des actes de commerce, tout s'aocorde pour faire maintenir des engagements qui ne portent en eux aucune trace de démence.^ On sait qu'en droit de grands privilèges sont et doivent être accordés à la bonne foi des tiers. Or, on ne peut invoquer cette considération en faveur des testaments qui sont l'ouvrage d'un seul. L'article 504 est donc inapplicable aux testaments^ et c'est notre article 901 qui est leur unique régie.
Mais quelle différence de situation, si nous] nous reportons à l'art. 502 ! Ici, la periBonne a été frappée d'interdiction , et la société aj prisj, soitj contre lee actes de commerce, soit contre les actes de libéralité^ soit contre les contrats, soit contre les testaments»
(1) Suprà, n* A5è.
une de ces mesures qu'elle n'emploie, vis-à-vis de Tun de ses membres, que dans un cas d'absolue nécessité. Un jugement a été rendu, et ce jugement, que M. Merlin appelle quelque part constitutif de l'état de la personne (1)| a changé la position sociale de l'homme; il règle son état pour l'avenir. Dépouillé de capacité civile, l'interdit ne peut rien, même administrer ses biens ! et M. Merlin voudrait qu'il eût la capacité de faire un testament, c'est-à-dire un des actes les plus graves, les plus réfléchis, et où la justice recherché le plus de maturité?
Disons donc que la question des intervalles lucides est radicalement écartée par le jugeaient d'interdictioli (2). Ainsi le veut l'autorité de la chose jugée.
463. Mais, dans les cas où elle pourra se présenter, il y a quelques présomptions recueillies par la jurisprudence, et dont il est bon de dire quelque chose.
Plusieurs docteurs ont enseigné qu'un homme tombé en démence doit être présumé fou toute sa vie: SemelfuriosuSySemperprœsumiturfuriosus. Mais nous avons vu ci-dessus que leur opinion est trop absolue (5). D'autres veulent que, lors même qu'il n'y aurait pas preuve d'intervalles lucides, si cependant le testament est raisonnable, on suppose nécessairement et de droit l'existence d'un retom* à la saçtéf. parce qu'une disposition sage fait supposer un ^
(1) RéperL, t. XVII, v Question d*élat.
(2) M. Sacaze, lac. cit., p. 246.
CHAPITRE H (art
esprit sain (1). Mais cette opinion n'est pas meilleure que Tautre.
Voici quelle est la vraie : si le malade a eu des Intervalles lucides et que le testament porte le caractère de la sagesse, on peut le présumer fait dans le temps de la rémission du mal (2). il y a là deux éléments essentiels dont Taccord a une haute gravité : Texistence prouvée d'un retour de lucidité d'esprit, la sagesse de l'acte. D*Âguesseau a donné son assentiment à cette présomption ; elle est, en efTet, conforme à la raison.
464. Arrivons maintenant aux preuves de Timbécillité, de la démence et de la fureur.
Et d'abord, ainsi que nous l'avons vu au n* 462, il y en a une qui dispense des autres : c'est un jugement d'interdiction antérieur au testament. Nous ne reviendrons pas sur ce que nous avons dit d'une fausse opinion de M. Merlin à cet égard.
465. Que dirions-nous d'un jugement qui, sans prononcer l'interdiction, aurait usé de la faculté de Tart. 499 du Gode Napoléon j et se serak borné à défendre à la personne de plaider, transiger, emprunter, recevoir un capital mobilier, en donner décharge, aliéner ni hypothéquer sans l'assistance d'un con-
(I) Voyez les auteurs cités par Mantica, 2, 5, 7 et 8. M. Merlin prête à tort cette opinion à Voêt. (Répert.,t.XVII, T* Testament^ p. 632, col. 2, in fine.) . (2) Mantica examine ce point, 2, 5, 7. Mascardus, Deprobai.j concl. 826. Voêt, De curaL furios. dand., n* 4. H. Merlin ne Ta pas bien saisi Répert., t. XVII^ v* Tesiamenl^ p. 632. Galère Maxime, VII, 8, 1.
seîl? L'individu placé sous ce conseil judiciaire aurail'il l'intégrité d'esprit qui permet de tester ? Oui, sans doute, puisque le jugement, qui statue sur son état» ne lui interdit pas Le droit de tester. U y a des degrés dans, l'altération des £aeultés inleliectuelles. Un homme peait éprouver una certaine incertitude dans Tesprit, sans que le flambeau de La raisen soit éteint* Or^ iei, le juge a lecoanu qu'il restait à la personne un degré suffisant de lumières et de discernement, puisqu'il ne Ta pa& interdit. A la vérité» il a voulu venir au secours de sa faiblesse ei> lui donnant un conseil; mais U n'a pas voulu l'exclure de la participaliea aux droits civils, t Celui à qui on > donne un conseil^disait l'erateuvdo go avern entent» »peiit se marier; il pmti Caire un teatament {{).•
466. Haïs il ne pourvail pm donnef entre-vifs; car b donation entre-vifs est un dcte d'aUénation» dé* fendu par Tari. 4d9. U y a dose id une grande différence entre te testament et L'aliénatî^a. Le testaiMAt R*est pas placé par l'art. 49d au nombre des atiénatiei». 6d effets il ne dessaisit; pas ; il est révocaUe. La réflexion peut vefoir en aide à celui qui ne s'est pas dé&iiîliven^nt iépoiiiUé*
467. Venons an cas o», de leur vivant» le donateur et le testateur n'ont pas été interdits. Pourra-t*on, après leur morf, artieniet la vésanie?
La négative, enseignés per M. Malleville (2^, a eu
(1) Penet, t. X, p. 711. M. WmMa, RéperC.. v* fêstamtnL p. SSIy et t XVlly même mot, p. ftt8) iroK % où se Ireiivs «ïtè un arrêt rf^Aîi.
(2) Sur Tari. 901 , t. IT, p. 357, 2^ Wit.
CHAPITRE II (JLIT
tto moment de fayeur (1 ) ; mais elie est aujourd'hui abandonnée et n'a plus aucun crédit. L'article 504 ne se rappette qu'eus actes ordinaires du commerce delà vie civile. La donation et le teslameat ont leur règle dans Tart. 901 du Code Napoléon. Cet article eût été imHile, si l'art. 504 eht embrassé les aeles à titre gratuit
Tous^les doutes sont l^^és., <]PaiUeurs, parles transformattoas de l'art. dOI, avant qu'il ne parvienne au point de réfaction qu'il a dans le Gode. Le projet primitif portait ce qui suit dans ua seconifi paragraphe :
« Ces acteis^ (c'est^àniire les doaations et test»» » m^its) ne pourront être atta(|aés pour cause de • démeikea que daas lea cas et de^Ia manière pret« » crits par l'art. 17 (504) du titre de la majorità et » da rinterdietiott (2). w
Le consièl Cambacérés s'éleva contra cette dernière partie deTartîtle» qu'il préseala comme trop absolue (3). La démence est on fait, disailnl. Soo* vent la famille recuie devaat la mesure de rinter-* dietie& ; elle ne doit pas être victime de ses ména^ gpemmts. Le paragraphe final^ Àant défavorable a«x hëritien , eoatrarieratt l'esprit général de la légîsta* tâoa, qui tend à les favoriser. Puis 91. Emmery fit remarquer » que l'art. 504 ne coneenie ai les dea»- » tiens ni les testaments (4). » Ces observations dé-
(1> Paris, 30' iMMidor aa xiu. DeriU^â» 2,7S^ ' ^) F«net, t XII, y. 394.
(3) Id., p. 296.
(4) Id., p. 297.
terminèrent la suppression de la dernière partie, de TarLOOi.
C'était se conformer aux doctrines les plus solides de l'ancienne jurisprudence. On peut consulter les arrêtés de Lamoignon. « Les donations faites par les » furieux et imbéciles d'esprit, depuis le jour au- 9 quel leur maladie a commencé» sont nulles, encore 9 qu'ils niaient point été mis en curatelle (1). » Au surplus, je le répète, on ne discute plus cette question. La jurisprudence et les auteurs sont unanime^ désormais (2).
468. On peut donner la raison de cette différence entre les contrats commutatifs et les libéralité^ Dans ceux-là, la bonne foi est d'un très- grand poids.; elle fait souvent admettre par équité ce qui serait contre la stricle rigueur du droit. Celui qui eourtracte bofiâ fide avec un individu en démence » mais dont la maladie d'esprit, n'étant pas constatée par un jugement d'interdiction, a pu lui être inconnue , surtout si la démence était intermittente ou partielle , ne peut sans injustice voir rescinder les obligation^ utiles, auxquelles cet insensé s^est soumis envers lui. Il a suivi sa foi (3); il s'est livré à lui avec francbise; il est donc digne de toute la faveur; et c'est tant pia pour l'aliéné et sa famille, si cette dernière a été âsseï peu diligente pour ne pas veiller^ à son inter*
(f ) titre Dês donatUms, p. 198 de]rédit. de 1702.
^) M* Merlin, Répert.,v* Testament^ f. 536-537. Voy. aussi t. XVII à ce mot. M. Grenier, 1. 1, p. 490 et suiv. Cassât., 23 novembre 1810. Devill.. 1, 1,1(62,.
(3) L, l,D.,D«re6. cred.
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diction. Le système contraire serait un sujet de trouble et de défiance; les aliénations les plus loyale^ ment faitesi les transactions les plus sacrées seraient annulées sous le prétexte d'une démence très-souvent invisible » et Ton n'oserait presque plus contracter sans crainte, si la sagesse delaloi'n'avaitdonné une sauvegarde tutélaire qui concilie tous les intérêts.
Mais, dans les testamçnts et dans les donations, il n'en est pas de même. La bonne foi du gratifié y est peu ou point considérable; c^rtof , non de damna vitando^ comme le contractant, sed de lucro çaptando. Il faut donc en revenir à ce grand principe « que » c'est une loi purement naturelle qui prive les in- » sensés de la faculté de tester; que, par conséquent^ » ce n'est pas Tautorité du magistrat., mais celle de la » nature même qui prononce leur interdiction; que » le juge ne fait que déclarer cette interdiction, mais • qu'elle est établie, indépendamment de son mi- » nistère, dès le commencement de la démence (1);» principe qui touche aussi à la matière des contrats « mais qu'on a été forcé de mettre de côté à cause de la bonne foi des contractants, et parce que, après tout, il faut des contrats dans la société, et qu'il n'est pas nécessaire qu'il y ait des donations et des testaments.
469. La différence dont nous parlons est encore plus sensible dans les testaments en particulier. Presque toujours la loi est plus minutieuse dans la recherche de la volonté du testateur que dans la recherclie de la volonté des contractants. On peut
contracter par procureur ; oh ne peut pas tester par
» fc'j.. ■.■,.- "
(I) D*Aguesseau, 37^ plaid.
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Iiroeuretir. Les contrats faits par le mineur ne seol nuls que par rapport a lui ; les tiers ne peuvent opposer la nullité tirée de son défaut de capacité. Le testarâent fait par le mineur» en dehors des limites permises* est nul d'une nullité radicale et absolue. Il est permis de faire des donations mutuelles; H est défendu de faire dns testaments matuels (i). Ne nous étonnons donc pas si la certitude et la naaturité de la volonté sont si sévèrement exigées dans le testament. Le testateur est un législateur domestique ; il féut qu'il offre l'assurance d'une capacité pro» portionnée a ce ministère auguste. Dans les contrats, chaque contractant est censeur de Tautret dans le testaiment » le testateur est seul juge de sa volonté. Dans les contrats, il y a , dans certains cas» le remède de la restitution en entier; dans les testaments , la volonté du testateur est inviolable. Enfin, le contrat est favorable; le testament est souvent odieux, et tout testateur, dit d'Aguesseau, commence par se croire plus sage que la loi même.
Il est donc naturel que les contrats soient plus aisés que les testaments, et qu'un contrat soit maintenu dans un cas ou un testament succombe (2).
470. Ajoutons, pour terminer celte démonstration , que l'art. 504 a en vue un état habituel de privation de bon sens , tandis que Tart. 901 a un but bien plus étendu. Il n'annule pas seulement les libéralités fartes par un homme habituellement hors
(1) Jfi/rd, n* 2220.
(2) D'Aguesseau, toc. cit. M. Merlin a critiqué à tort cette doctrine, Répert., >• Testament^ p. 850.
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des Toies dt ta raison ; il annule encore celles qui peuvent lui être arrachées dans un seul instant d'égarcïnenrt de l'esprit. C'est ee que nous verrons tout à l'heure plus amplement.
471 . âPoiir que la preuve de la démence, de Tim* bécillilé , de la folie soit admise, il n'est pas nécessaire qu'il y ait un coàimemcement de preuve par écrit. M. Tronchet aurait désiré que cette condition fût imposée (1). Mâts ce vœu n'eut pas d'écho : c'eut été rendre impossible, comme le disait €amb.icérès, la preuve de la démence. Un arrêt de la conr de Pari$, du SO germinal an xi(2), conforme à ropinion de H. Troncbet, ne saurait faire jarisj^rudence.
Il fafut, du reste, articuler l«8 faits succinctement, et par acte conforme aux art. 493 , Gode Napoléon , et 252, Code de procédure civile (3).
472. L'all^ation du notaire, que le donateur ou le testateur sont satins d'esprit, n'est pas un obstacle à la preuve du contraire. Le notaire n!est pas juge de la capacité des individus, ^et surkmt d'une capacité i&erateet intérieure. Je ne dirai pas, arvec Mantica, ^te pour passer un aete de plus, il a intérêt à faire croire à l'intégrité d'esprit du disposant (4). Gela pouvait être vrai des notaires du temps de Manttca, qu^il juge avec sévérité, parce qu'il parait qu'à celte
0) Fenet, t. XiL, p. 307.
(2) Devill..!, 2, 131.
{Z) M. Merlin , Répert., y TegUimmt, p. '547, col. 1„ in fine, et t. XVII, v' Testament, p. 629, n* 9. CiUÀ, Pungole, IV, 2, 209.
époque, le notariat était loin d'être irréprochable ; mais il est certain que le notaire ne se prononce que sur des apparences. Or, en matière de démence, rien n'est plus incertain que les apparences (1).
473. La présomption, du reste, est toujours en faveur de la sagesse du testateur (2). Et cerlè quilibet prœsumilur sanœ mentis esse, dit avec .raison Mantica (3) ; telle est aussi la doctrine de d'Aguesseau. Mantica va si loin dans celle voie que, suivant lui, deus témoins, qui déposent de la santé d*esprit du malade, sont plus croyables que mille, qui déposent de sa folie. A ce compte, il y aurait bien des cerlificats. et des parères de médecin qui seraient rejetés. Mais il n*est pas prudent de peser et déterminer d'avance la valeur des voix. Ces questions ne se tranchent pas à priori par de tels calculs.
474. La présomption de sagesse ne cesse même pas parce que le disposant aurait éprouvé quelque dérangement intellectuel passager, dans un temps antérieur au testament ou à la donation. Une maladie éphémère et courte, une fièvre chaude, les paroxysmes nerveux, ne sont pas de ces accidents qui tirent à conséquence, lorsque la guérison s*en est suivie (4).
475. Mais si le testament ou la donation contiennent des clauses extravagantes, Thérilier naturel qui attaque ces actes aura plus beau jeu , et ce sera à la
(1) D*Aguesseau, 37' plaid.
(2) L. 5. C«, I^ codidllis.
(4) Mantica, 2, 5, 7.
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per$pniie gratifiée qu'il incombera de laver le disposant du reproche de démence. La loi 27 D., De cond. instit., offre un exemple de ces cas. Le testateur avait ordonné que ses cendres seraient jetées dans la mer. Modestin fait positivement entendre qu'il faut, avant tout, établir qu'il était sain d'esprit. Compos mentis esset (1).
476. Quant aux preuves et indices de démence, nous n^en dirons rien ; il y a trop d'espèces de folie pour que nous les passions en revue. Horace s'est égayé sur les divagations du pauvre esprit humain ; il a montré à l'homme, par le tableau de ses misères, combien il est peu de chose (2). Malgré la rariétéde ses peintures, il n'a pas épuisé cet infini sujet. Mantica a essayé quelques exemples ; mais à quoi bon? Il parle de ceux qui, par leuiï's discours ridicules et ineptes, se font moquer d'eux dans les carrefours (3), t qui per vicos more insanorutn deridenda loquuntur (4), » de ceux qui jettent avec lureur des pierres dans les rues (5), qui crachent à la figure du notaire ou blasphèment en dictant le testament (6), qui se mettent à siffier quand on les interroge (7), etc., etc. J'aimerais mieux suivre l'Arioste dans ce chant admirable où Âstolfe va cherchor
(2) Satyr. 2, 3.
(3) 2, 6, 10 et suiv.
(4) Uip., 1. 4« § 1, D., De œdil. edicL
(5) L. 3, C. Dejudic.
(6) Loc.ciL.n*i2.
[l)Ibid.
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dans la lune la fiole qui contient le bon sms de Beliand et trouve tant de milliers de bouteilles où la raison des bonimes, perdue sur la terre, s^est rfifugiée (i). Mais la jurisprudence me rappelle dans ses routes sévères, et les médecins diraient d'ailleurs que ce n'est pas dans les fictions de la poésie, mais dans leurs parères, dans leurs consultations et leurs livres que Ton peut espérer de trouver le fil conducteur du magistrat. Je crois pourtant que les magistrats doirent surtout se laisser conduire par leurs propres lumières. Et, comme une des parties de leur science est de connaître les hommes, ils ne confondront pas, avec les désordres de la folie, les singularités, les bizarreries, les travers de certains caractères, que Ton nomme, dans le monde, originaux, et qui sont ainsi appelés parce que, sans être insen* ses, ils se distinguent du commun des hommes par les côtés où il faut lui ressembler (2).
(1) Chant XXXIV.
(2) La Cour de Rennes, par arrêt do 12 ^inars 1815, a va^ lidë un' testament, quoiqu'il conUnt des dispositions bhuare» et des idées sifigulièrement excentriques (excentriques n*est pas d'un langage bien pur et Irès-jnridique). Par exemple, le marquis Dubon de Lamothe avail légué à sa cuisinière les diamants de sa femme, ses porcelaines, parmi lesquelles se trouvait un service ayant figuré à un repas donné par un de ses parents à une tête couronnée, sa bibliothèque, composée de livres de droit, de philosophie et d*art de fortification^ son portrait , et avait confié à perpétuité la garde de son corps àcelte cuisinière et à ses héritiers, quoiqu'il efil un fils^ héritier de son nom!!! Il avait ordonné qu'il lui eerait élevé un tombeau en marbre blanc, à six faces, une au-dessas, une
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477. Après avoir parlé de la démence, de la fureur 6t derimbécillilé, 0CGupo^ns-iH)us de certaines altéra^ tions deiamison , qvi • quoîqae n'ayant pas le caractère de r«liéiiatî(m mentaie^ pentent cependant poirier le irouële dans les volontés du disposant et altérer la lucidité de ses dernières dispositions, lorsqu'il ^nne ou qu'il tesle mm lenr influence. Mous voulons parler de la colère , 4e Tivresse , de la capta» tMMi, etc., etc.
Parlons d'abord de la colère «t de l'adtton >a^ irato
Horace représenle la colère comme ime courte démence :
Ira fwtur hrenheêt; wUmum rege, gat, lUft porel, Imperat: hunefrenis^ .bunc iu eompesce cstem (i).
Or, leiestatear, qui est un iégî&lateiir domestique» ne doit rien faire que de raisonnable, et sa volonté doit être exempte de ces perturbations violentes qui offusquent la raison* Ce n'est pas qu^l ne puisse aimer €l haïr, récompenser et punir ; il est homme; il a des passions, et nous ne sommes pas de Técole stoïcienne qui ne voyait la volonté que là où dominait la raison du sage (2). Lorsque «es sentiments passionnés sont médités et réfléchis, ils conmiandent robéissance, parce qu'après tout le testateur cnl
au-dessous, etune à chaque air de vent, le tout 9urmonlé d*iio baldaquin en bois d'acajou !II Mais, malgré ses bizarreries, il me paraissait pas que le siarqaîs fût fou... Le paurvol fui Kjetéaux reqaêtes, ]e SI janvier 1846. Ikvill, 46» 1,171.
[i) EpisL ï, 2, adL'jllium.
{% Cicér., TuscuL IV. Mantica, 1,S«5.
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maître de sa chose» qu'il peut en disposer librement, et qu'il dépend de sa conscience de la donner suivant ses affections. Mais quand la colère aveugle son esprit, quand, le rendant sourd à la voix de la nature, elle semble lui donner comme un accès de démence, il faut juger Tactede disposition avec plus de sévérité et maintenir rautorité de la loi contre l'abus de la volonté de l'homme.
C'est pourquoi, dans l'ancien droit, on admettait l'action ab irato (1), qui était comme un point au delà de la querelle d'inolBciosité. Celle-ci venait an secours des enfdnts exhérédés par un père trop rigoureux ; celle-là venait au secours des parents déshérités par un testateur injustement et aveuglément courroucé. Le testament devant être mentis nostrœ jusla sententia, ainsi que le dit Hodestin , la logique conduisait à décider que cette définition ne concordait pas avec un testament dicté par un de ces accès d« colère où l'homme ne se possède pas.
Dumoulin a prétendu que l'action ab irato n'appartenait pas aux collatéraux (2) ; mais il est difficile 4'aclmetlre cette doctrine. Sans doute , il est plus aisé de supposer l'aveuglement de la part d'un |i.ére qui ne laisse que la réserve à son fils , qu'il déteste sans raison , et distribue à des étrangers le restant de son patrimoine. Mais il ne faut pas dire que l'action, ab irato ne saurait jamais être
(t) D'Aguesseau, plaid, du 25 mars 1694. Serresylnstit^au droit français^ 2, 18, § 3. Herirys; lit. 6, q. 4S. M. Merlin, Répart., y* il6 tralo. )
(2) CanseU. 45. n- «.
intentée par les collatéraux, surtout si le testament porte la preuve des motifs de haine qui ont obscurci la raison du testateur (1).
Ce qu'il y a de vrai, c'est qu'en général il n'était pas aisé de réussir dans l'action ab iralo.
Il fallait des preuves bien marquées de haine injuste; il fallait que cette haine fût la cause finale de la libéralité faite à autrui, de manière qu'il fût clair que c'était moins pour gratifier le donataire ou l'institué que le disposant avait donné ou testé , que pour exercer un acte de vengeance contre ses héritiers présomptifs (2).
Du reste les livres de jurisprudence offrent des exemples qui prouvent que l'action ab irato n'était pas toujours inutile. Le testament de M. Lecamus, lieutenant civil , fut cassé par le parlement de Paris à cause de la haine du testateur pour M. de Nicolas premier président de la chambre des comptes , son gendre (3). M. Lecamus était cependant un magis*trat éminent et intègre. Hais la pureté de ses lumières avait été altérée par des haines de famille.
479. Le Gode Napoléon a-t-il maintenu l'action mb irato ? On n'en saurait douter d'après M. Bigot de Préameneu, orateur du gouvernement (4). C'est aussi l'opinion de H. Merlin (5).
(1) H. Merlin, /oc. ci/.
. (2) Ricard, 1, 3, !4, n» 628.
P) Briilon, r Tcsffliatffil, n* 49.
. (4) Fenet. t. Xil, p. 521.
(5) Répert., v^Afr iraio^ sect. 7, p. 23 et stti?.
M. TMdlier (1) a eependanl emmgaè qmt TaetiMi ai irtUù a été abragée par le Code. Il fnréleBd qm» e'esl joaer sor les moU que *de din qu'on honnae, aiDporté par use colère aYcagle, a'esl pas sain d*esprit. Nais n'esl-ce pas M. Tooilier qaî élève ici une Térilable dispute de mots? Noos serions tenlë de lui citer ces parales de Mantiea : • Verbanna canùro^ 9 versia ieryuel bomiwes camiemtigmù cf^idiorgg quâm » veritatù^ et iieo pettÎMaeilms eut reUn^iemda (^2). » Personne ne prétend , en effet, qo'un homme ^rè par la colère on la haine soit un foa véritable. Mais on peut soutenir qu^il n*est pas sain d'esprit, surtoaft lorsqu'on sait que, dans le langage de la loi, ces mots tain JTespril répondent i riate^rifos mealis des lois romaines.
Au reste, plusieurs arrêts de cours souveraines ont décidé la question dans le sens que nous adoptons. Mais ils se sont accordés a décider qu'il ne suffisait pas qu'il j eût mauvaise humeur, aversion, haine ou colère même» mais qu'il latlaîL encore que ces divers sentiments eussent tellement agité et ban* levérsé le disposant, que sa raison en eût éprouvé une altération passagère et que son esprit a'eût pas conservé sa liberté (3}.
Il y a une cause de trouble plus grande
(3) Aîx, 18 janvier 1808 (Devffl. etGar., 9, % 3»; Dalloz. 6, 12). Paris, 3 floréal an %n (DevîlL et Gar., i, % I»). Limoges, 31 août 1810 (Dalloz, 5, 331). Lyw, 2^ jvtn 1816 (Dallos, 5, 234)v Angers, 27 aiM iSl* (D^Hei^ 9, 233|.
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encore que la haine ; c'est la Tiolence dxereée sur Tesprît du testateui; laviolenee est le vice le pliM porofond qui puisse îufecLer une disposition , piôa^ qu'elle porte atteinte à cette volonté libre qui doit en être la base. « Nàm voluntas eH animi m$tus , > nuUo cogiente imperiû ; ei si co^tur,, vim patUwr et » insiAQ arbitrio non e$t (1). •
Mai^y po4]K être e#nskléral4e, la violence doit âif e «le celles qui produisent une impression pertnrfaatrke et qui sont la cause finale de la diaposilîen. Ceâ dépend^ casmie on le voit, de ntille considéra* lions d'âge» de sese:, de santé, qui aoftl abandonnées àkFttdeiwediijiigp,
Suivant Fargote». ail faut, poitr faire annuler un (entrât » one vieleiDeft' on une erainte capable d^ébranler un homnfte ferme et constant , il n'en faut pas autant po«r faire an^nuler un testament; if suffit (le prouver une violence sans laquelle le testateur n'aurait pas disposé. Furgole (2) s^'appuie sur la loi i t au Code, Si qmis ëHq, iê$t. proh. , qui, en effet, fortifie cette opinion» Vai»en9ent objeclerait-on que, d'spr^. Celsua, il est de principe quo vmn iimorù jmta excusmtio nwt est (3) et qu'on ne saurait tenir ooviple d'une crainte frivole.
Kais nous répondons que ce n*iest pas une crainte frivole que celle qui empêche le testateur de tester spùnie sudj comme dit la foi citée par Furgole. Tout
(i) Mantica, 1,3, 10.
ÇQ Ch. 5, scct.Un*3.
(3) L. 484, B.,D$reg.juris.
est relatif ici ; tout dépend du caractère individuel de la personne. Il faut qu*un esprit faible ait sa liberté comme un esprit fort. Il ne faut pas qu'il soit troublé par une puissance étrangère.
481. La violence ne se présume pas; on doit II prouver. Sed htfjustnodi prœsumpiioni débet apertis* simas probaîiones violentiœ opponere , dit Ulpien (1).
482. La crainte est-elle purgée lorsque le testateur survit et ne change pas de volonté?
Cette question dépend beaucoup des fails particuliers de la cause. Un arrêt du parlement de Grenoble du 10 février 1663 (2) a refusé d'admettre, à la preuve des faits de violence» les héritiers d'une femme qui avait vécu avec son mari, pendant douze ans, après le testament qu'on prétendait que ce dernier lui avait arraché par violence. Il sembla à la cour que, dans de telles circonstances, la demande était vexatoire.
Cependant on peut dire, qu'en principe pur, la violence infecte le testament dans son essence (5). Le testament fait par le furieux est nul, même lorsqu'il reprend son bon sens après l'avoir fait (4). La nullité du testament du furieux procède du défaut de volonté ni plus ni moins que la nullité qui dérive d'une terreur violente. Il y a donc parité , et c'est le
(1) L. 25, D., Quod metùs causa gest. Pothier, Pand.^ 1. 1^ p. 125, n* 10.
(2) Basset, t. II, I. 8. T. I, ch. 7.
(3) Furgole, 5, 4,18.
(4) L. 19, D., Qui ie$t. facere poss. Juslinien^ Instit., Qui'' bus mn est pertn. facere.
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cas d'appliquer la fameuse règle catonienne, doQ( r^utorité est d'ailleurs très-grande dans les testaments.
483. Il n'en est pas de même dans les donations entre-vifs, oùle vice tiré du défaut de liberté peut être couvert par des actes confirmatifs (1). Quand il s -agit de testament , on est toujours plus scrupuleux que dans les actes entre-vifs» pour la recherche d'une volonté libre, indépendante et pure.
484. Peu importerait, du reste, que la violence vint d'un tiers ou de l'individu gratiûé(2) ; la volonté n-en serait pas moins viciée dans son essence.
Venons au dol et à la fraude
Le dol et la fraude ne sont pas des vices moins considérables que la violence, dans le cas où ils viennent a être prouvés. Ce n'est pas la volonté libre et spontanée du disposant qui a agi et dicté la disposition, c'est Tartifice d'un tiers; en sorte que la loi sape moins la volonté du testateur que la volonté d0 celui qui, par ses machinations, a su substituer son intention à celle de l'auteur de la disposition.
Labéon a donné du dol une déflnition qu'on ne cesse pas de citer, parce qu'elle est aussi exacte que concise : « Labeo définit dolum omnem calliditatem^
• fallaciam , machinalionem ad circumveniendum^
• fallendum,decipiendumalterumadhibitam{Z). » Suivant les interprètes, callidilas s'applique aux paroles,
(1) Voêt, ad Pand, , Quodmelûs causât n"* 16. Infrà^ n« 714. Art. m 5, C. Napoléon.
(2) Aru llil, du G. Napoléoa. Polhier^4)^fr/i$fa(Mfi9. n; 23.
(3) L. i , § 2, D., Ae dolo malo,
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comme sont les mensonges; foUaciCy Mxvétîceneds fraudul^ases; machinado, sux faits arlifioieuztaiidaaf à tromper.
Chez les Romains, le mot fraus avait beaucoup plus d'étendue qiie le dol. La fraude était le geore^ le dol était respéoe. Il ne pouvait y aroir dol sans fraude ; mais il pouvait y avoir fraude sans del. C'est ce qui arrivait quand la fraude rés«ltaît de Tévé^ nementetnon d'un propos de tromper : evmtu, non consilio (1 ).
Ces distinctions ne sont pse inapplicables en droit français, et particulièrement dans la matière des ré* vocations des aliénations faites par un débiteur en fraude des droits de ses créanciers.
Mais au point de vue qui nous eccupe le dol et la fraude sont synonymes et marohent du même pas (2).
486. Ce qui a été dit de la erainte et de la vio^ lence s'applique au dol. Il faut ajouter qu'il ne se présume pas : « Dolum ex indiciis perspicuis probari » convenu (3). »
487. Remarquons que la surprise sur un point n^annulerait pas Tacte pour le tout, si le reste de Tacte était l'effet de la volonté spontanée du disposant. Les dispositions des testaments et des donations ne sont pas indivisibles. Cette observation s'applique aussi au cas de violence et de crainte.
(1] Burgelius, De dolo, 5^ S. Forgok, VA 8. ÇQ Italie, loê. M.
^) L. 6, C, De doh.
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488. Ob demande si la disposition (estamentùirc est nulle, lorsque le dol, au lieu d'avoir élé pratiqué par rhéritier inslltiié, a été mis en oeuvre à. son insu par toute autre personne. L'affirmative est certaine; car, toutes les fois qu'il y a dol, de quelque part qu'il vienne, la volonté n'a pas été libre* indépendante et réfléchie. C'est en ce sens que s'est pro- Bmicèe la cour de «assation par arrêt du 18 mai i82S (1), malgré la contrariété que l'on cherchait à établir enivre l'art . 1111 et i'arL 1116 du Code Napoléon. C'est aussi ce qui a été jugé par arrêt de la cour de Paris du 30 décembre 1850, rendu sous ma présidence (2), dans une cause où l'on alléguait que d£s tiers avaient, par leurs calomnies, changé en une haine injuste, les sentiments affectueux delà testatrice pour une personne qui se prétendait privée à tort de sa succession. L'art. 901 est un principe largement posé qui doit être largement interprété.
489. La captation et la suggestion sont un grand TÎee dans les testaments : il faut s'en occuper.
La captation et la suggestion ne s'entendent pas de la simple persuasion employée auprès du dispo* :8aDl; ces mots ne s'appliquent qu'à la persuasion accompagnée de dol et d^ fraude; sous ce rapport, ce moyen d'arracher au disposant des volontés qui ne sont pas libres, ne diifère en rien du dol dont nous venons de parler.
(1) Dalloz, 25, 1, 321. Jungê Cass., 8 août 1837 (UallaK, 58,1,178).
(3) Inédit, 1'* chambre. Tabourier eontre BuguayU
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Le mot captare est souvent employé dans le corps du droit, quoique ce ne soit pas toujours en mauvaise part (1). Mais il me semble que Furgole va beaucoup trop loin quand il enseigne qu'il n'est jamais pris dans un sens odieux (2). Il suffit de citer la loi dernière au Code De paciis pignor. et le § 4 De sociétale^ aux Institutes de Justinien, pour prouver qu'il em*porte souvent avec lui l'idée de dol, et c'est ordinairement en ce sens que l'emploient les poètes (3).
Il est vrai que chez les Romains le métier d'hérédipète, si ouvertement exercé, mettait tous les jours en pratique les assiduités, les complaisances, les services, les présents et autres détours colorés d'une affectation d'amitié et de dévouement. C'est par la qu*on s'emparait des vieillards, des veuves et des célibataires. Témoin ce Regulus dont Pline le jeune raconte les hauts faits a l'égard des testateurs (4). De telles habitudes comportaient un certain relâchement dans les lois et rendaient la j urisprudence difficile sur le genre de captation qui faisait annuler les testaments. Les moralistes vouaient au ridicule ou au mépris les quêteurs d'héritages (5); mais le préteur ne les privait pas, par cela seul» des libéralités achetées par leurs bassesses.
(1) L. 25, De îransacL L. i, C, /)« commerctis. L. 2, C, Sine censuvelreliquhfundum L. l^J).^ Si quisaliq. tesLprohib.
(3) Horace, 2, salyr. 4. Martial, 4, cpig. 56; 5, 18; 6;63;8, 27.
(4) 2, épU. 20.
[5] Pline le Jeune, /or. «7. Martiâl,/oc. cil, Pétrone, SalyrJ6-
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Il y avait cependant des institutions que la loi déclarait nulles de plein droit, en leur infligeant le nom de captatoires(l} ; nouvelle preuve que la captation ne se présentait pas toujours avec des càracléres innocents. C'étaient celles qui étaient ainsi conçues : « Tinslitue Tilius, s'il me fait son héritier (2). >» C'était là une véritable spéculation ; c'était un calcul sordide. Le testateur ofi*rait sa succession comme un appât pour avoir celle d'autrui. « Capta-' » toria instilulio dicitur» (j'emprunte le. langage énergique de Vinnius), « cum teslator hœredilatem 9 8uam^ tanquam in hamo^ defert^ ut alienam alleclei » atque invilet (5). »
Mais indépendamment de cps dispositions nulles, il y avait celles que le dol avait captées et que Ton annulait quand la preuve était faite (4). La captalion n'était donc qu'une variété du dol; il fallait qu'elle en eût les caractères. Si elle n'allait pas jusque-là, elle était impuissante pour faire tomber le testament (5).
Ces principes sont les nôtres : la captation n'est
(i) L. 70, D., De hœred. instU. L. 64, De leg,, i\ L. ult., C. , Si quis aliq, test, prohib.
(^)Cvi'ps,W% observ.il.
(3) Partit, juris, 1. 1, c. 38. Vînniiis résume Topinion de OoneaUf lib. YI, c 19, n** 14 à 21. Fnrgole donne une autre signification à ces mots institutions captatoires^ toc. cit., 16. Voy. aussi Favre/Z)e ^irrorib.y 51, 4, 6; 53, 1,7). Infrà. If 550,
(4) Papinien, 1. 3, D., Si quis aliq. test, prohib.
(5) Furgole, V, 3, 20.
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pas on vice, si le dol n'est sod principal insttument(1}.
490. Mous disons la même chose de la sogges^ (ion. Suggérer à une personne Fidéede faire un testament, ce n'est là un vice de nature à infecter la f olonté, qu'autant que le dol y a pris parL II n'est pas défendu d'inspirer à quelqu'un une bonne pensée (2); mais il est coupable d'en conseiller une mau« vaise et de la faire accepter par des moyens fraudaleux (3). L'affection^ les caresses, les bons procédés sont des moyens de persuasion ; mais c'est une persuasion honnête et permise par les lois (4) • Bien loin d'affaiblir la volonté, elle Taugmente. Hœe omnta» disent les théologiens, voluntarium non tolltmt, sed augent (5).
Ce qui enlève à la volonté sa liberté , c'est la suggestion artificieuse, dolosive, frauduleuse (6). Ce serait htuet le commerce des hommes que de proscrire les rapports de bienveillance qui peuvent porter à être libéral. Nam blaniitiis wm prahibem»
(I) Cassât., 21 décembre 1841. Devill., 43, 1, 51.
(â) Les lois 2, § 1, D., UInpvpiU. ; 1, § 21, D., De qumsU: 5, G., De verh. signif. ; 5, G., De bcmê giMS Ub.; 5» G., Dt 5o/tt/., prennent le mot suggérer en bonne fart.
(3) Arrêt de la cour de cassation du 21 décembre 1841 précité»
(4) L. 70, D., De hœred. inUit. L. sU., G., Si quU aUfuii. UêL fn-okilh U ult. D., même titre.
(5) Tournely, De actibus humanii^ part 3, De rsflîMJaos in particulari, Furgole, V, 3» 23.
(6) Menoch., De arb. judic.^ c. 395, n* 45.
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eUcere haminum volMniate$^ beni^nitatem. ÂJoù parl^ Cujas(l).
491. Ces idées sont celles de notre droit fran^ çais (2)« Quand les coutumes ont exigé que les testaments fussent dictés sans suggestion de personnes (5) , elles n'ont pas entendu proscrire ces distinctions. Elles ont seulement voulu dire, que le testateur devait parler au notaire, de son propre mouvement, sans interrogation spéciale d'autrui sur la personne du légataire (4). Mais lorsque le testament a été libremeat dicté» il n'est pas enlré dans leur pensée de proscrire la persuasion honnête qui a pu agir à Tavance sur Tesprit du testateur.
492. La suggestion ne saurait donc être séparée d'un dol subversif de la libre volonté du testateur. Par un caprice de notre langue , le verbe suggérer ne se prend pas en mauvaise part; mais le substantif érti4/^e^(ion emporte avec lui Tidée d'une persuasion frauduleuse.
493. On a toujours été Irès-difûcile en France à admettre la preuve de la suggestion et de la capta tion (5). Il y a cepeDda0t des exemples de testamenls cassés p^itr 8iiggesti<»» (6). On en trouve pariicuUé#ement
(1) Resp. Papin. , sur la loi ult., D., Si qui$ aliq. test^frohtb. (2} Brîtlon, v* Testament, n*^ 16 et 232.
(5) Poîton, art. Î6J. Peronne, art.ifiî. (4) Coquille «tir Nivernais, ch. 53, art 13. <5) Brillon, loc. eU., n' 232.
(6) Catellan, 2, 97. Brilion, ioc^ét Jmamàt des asÊdimees, 1, 3, 16. L'erd. de 1731^ art. 47^ auterisaU cette aclîoo.
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dans le cas de testaments conseillés par des confes* senrs au profit de rétablissement religieux auquel ils appartenaient (I)*
Un arrêt de la cour d'Angers, du l^août 1851 (2), offre une espèce qui se fait remarquer entre les plus intéressantes qui nous soient données par les annales delà jurisprudence. Une personne âgée, croyant à la puissance des caries et à la divination, s'était livrée à une diseuse de bonne aventure qui prétendait lui procurer, par ses connaissances occultes, la guérison de toutes ses infirmités et une longue vie. Cette der^ nière s'était en même temps servie de Tascendanl qu'elle exerçait sur ce faible esprit, pour lui persuader que les personnes qui l'environnaient lui ten* daient des pièges et conspiraient contre elle. Par là^ elle avait réussi à éteindre les affections de cette personne crédule et elle s'était fait instituer son héritière. On ne pouvait trouver à un plus haut degré tous les éléments de la captation et de la suggestion réunis et mis en œuvre.
494. Gomme le Gode Napoléon ne parle pas de la captation et de la suggestion, on a agité la question de savoir si un testament pouvait être cassé pour ces deux causes. Mais les doutes sur ce point ne sont pas sérieux; la loi ne respecte que la volonté libre des mourants. Ge serait faire injure au GodeNapo-
(1) Brillon, ¥* Testament, n** 54 et St33.
(2) Gaulle des Tnbunaux, 27 août 1851, n«7580.
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léoD qaede supposer qu'il a voulu encourager le dol et les moyens odieux de s'enrichir (1).
.495. Nous verrons même, par Part. 909, que . le législateur a cru devoir établir une présomption de captation juris et de jure dans certains cas.
496. Le concubinage est-il une preuve irrérra*gable de captation? Nous examinerons plus tard cette question (2), en disant dés à présent qu'elle doit être résolue par la négative.
497. On ne saurait non plus considérer comme fruit de la captation un testament fait par avis de conseil. Beaucoup de gens consultent leur notaire ou leur avocat, ou même un ami, et se font donner un modèle de testament : c'est là le moyen de s'éclairer. Le dol n'a pas de place en pareille matière.
498. Mais on ne manquerait pas de voir une. captation dans les circonstances suivantes. Un individu sans fortune» mais plein d'intrigues^ se pare d'un Bom appartenant à la noblesse et s'empare de l'esprit d'une femme, qu'il flatte de l'espoir de Tépouser. Cette femme tombe malade d'une maladie mortelle ; l'intrigant se fait faire par elle un testament, et parmi
(1) Cassât., 14 novembre 1831 (Dalioz, 52, 1, 38). Agen, 17 juin 1812 (Devill. et Car., 4, 1, 502 et suit.). Grenoble, 14 avril 1806(Devill. et Car., 2, 2, 133). Bruxelles, 14 juin :1806 (Devill. et Car!, 2, 2, J52). Bruxelles, 21 avril 1806 (DevJll. et Car., 2, 2, 380). Liège, 24 août 1807 (Devill. et Car., 2, 2, 296). Rouen, 8 janvier 1827 (Devill. et Cari, 8, 2, 309). Merlin^ Répert. v^ SuggesU Grenier, n® 143. Touiller, t. V, n* 705.
(2) /«jfrà, n* 568.
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les ntoyens qu'il enif loie pour arriver à ce but« 9 lui remet ua acte par lequel il TiMlitue aa légataire, fâchant bien q«e, dans l'état désespérée» elle était , ce testaafienb s'était qaNiii leurre, il ; a?ai^ évidemmeal là unef amte de moyens frauduleux; c'est oé qui a été }«gé par arrêt de la cour de Paris du 21 décembre 18âd, et par arrêt de la chambre des requête* âù 14 ne»Tembre 1831, qui a rejeté le pourvoi (i).
On peut consulter un autre arrêt de la cour de Farîs du Si janvier 1814, rendu daiis des circoM-^ tances analogues (2).
499. Nous ne nous étendrons pas davantage sur d'autres exemples ; nous nous bornerons à ajouter qu'il faut appliquer tct ce que nous avons dit au n* 468 de la fraude empbyée par un ^rs. L'arrêt de la cour de cassation du 18 mai 1825, que nous avons, cité, est même rendu dans ce cas précis de «aptation et de suggestion.
500. L'erreur est un autre vice qui allère k "voionlé; mais esei a bescun d'explicatiMi.
Si la cause finale qui a p^rtéle dispesant à tester «st énoncée, le testament est nul.
Un père ioslitue pour héritier soa fils qui servait dans les armées ; quelque temps aj^ès» le bruit de la mort de ce jeune homme se répand* et le père» aocabié de douleur, mais ne voûtant pas mourir mH^ iat, institue Sempronius pour son héritier. Le père
(1) Dalloz, 31, 1, 38.
(2) DaUoz. 5. 238.
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décide, et le militaire, que Teii avait cra Ttctime de Mft oaarage guerrier, repérait et demande la au^ cession de son père. Ciceroii, fui rappet te ce fait intéressant, ne l'envisage ^e leuk ie rsf pert otttoire, et signale cette oanse comme une des plus illustres qui se pubse présenter. « Que potuit i^lur esse causa majer^ quàm illim mUitiê? (1)» il ne fait pas connaître la décision des centumvirs ; mais il est (acàle de la pressentir, surtout si Ton se reporte à la loi dernière, auDig. Decond. insHt.y'si fameuse et si célébrée par les auteurs, qui, dans un cas semblable, déclare que Tinstilution est nulle*
501. Si Terreur porte sur la personne même de rhéritier ou du légataire, ou sur le corps de la chose léguée, elle vicie la substance de la volonté et fait tomber la disposition (2).
Par exemple, Pierre, voulant gratifier François, nomme dans son testament Jacques qu'il ne connaît paa ; ou bien^ vaulant donner è François telle chose, il en nomme une autre dont il n'était pas dans son intention de le gratifier. L'erreur ne serait réparable 4iu'antant que le testament lui-même, par ses éaonciationsou son ensemble, permettrait de lever le doute sur la personne ou sur la chose. Sinon, le tes* tateur ayant fait autre chose que ce qu'il voyLait faire et n'ayant pas exprimé ce qui était dans son in-
teation,.la disposition ne doit pas sortir à eflet.
L'erreur vicie égalemenlla disposilîoii, lom
(1) De oratore, I. 39. Suprà, n* 383.
(2) Hantica, IV, 7, 3. Forgole, V. 4, S et 6..
qu'elle porte sur la qualilé de la personne, pourvu cependant que cette qualité ait été la condition déterminante, et que sans elle le legs n'eût pas été faiL Alias non fuisset legaiurus (1 ).
Par exemple, Françoise, voulant conserver Thoûneur de la famille de son mari, fait à un jeune homme qu'elle croit le neveu de ce dernier, une donation de la plus grande partie de ses biens. Mais plus tard» elle apprend que ce jeune homme n'est pas son neveu, que c'est un enfjnt adultérin revêtu d'une fausse qualité. Evidemment la donation est nulle. La nullité serait surtout plus flagrante si Françoise avait dit: « Parce que un tel e>t le neveu de mon mari et que je veux que son nom soit porté avec honneur, je lui donne mes biens (2).«
505« Mais si la qualité n'avait pas été la seule considération déterminante, si l'affection personnelle s'était mêlée à la libéralité, on ne pourrait plus dire qu'il y a eu erreur fondamentale dans la disposition. Nous avons cité ci-dessus un exemple remarquable de cette limitation (3).
504. Lorsque Terreur de droit est la cause finale de la disposition, elle l'infecte d'un vice non moins radical que l'erreur de fait ; car la volonté exprimée n'est pas une volonté droite et saine (4).
(1) Arg. de la loi 72, § 6, D., Decond, etdemonslr. L. ult^ D., De hœred. insiU. Mantica, Vi, 14, 7. Furs^ole, loc. et/., »• 7.
(2) L. uU., D., De hœred, instiL (5) Suprà, h' 384.
(4) Furgole. V, 4, 9. D'OUtc, 5, 17.
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Pierre Bonnecarrère avait marié sa fille à Bernard Daries^ en lui conslituanl une dot de 150 écus; cette fille était morte laissant une fille, laquelle était à son tour décédée* Pierre Bonnecarrère, croyant que Bernard Daries avait succédé à la constitution .dotale par le prédécès de sa fille, ordonna par son testament que ce qui restait dû sur. icelle lui serait enliè* rement payé par sa succession. Après la mort de Bonnecarrère, la disposition faite en faveur de Bernard Daries fut contestée, comme fondée sur une erreur palpable ; car le prédécès de la fille de Bonnecarrère faisait faire retour à la dot entre les mains de ce dernier in solaiium luctûs. Bonnecarrère avait donc erré sur son droite et cette erreur était la cause déterminante de la disposition. Néanmoins, cette prétention portée devant le parlement de Toulouse y fit de grands doutes. D'Olive nous a conservé la dis* cussion approfondie dont elle fut Tobjet entre les magistrats. On y verra une preuve des hautes lumières qui éclairaient la chambre du conseil dans ces illustres et savantes compagnies. On finit par recon- Baitre qu'il s'agissait d'un homme rustique, igno-rant le droit, ayant cru faire un acte de conscience tandis que sa conscience ne l'obligeait à rien, ayant Touli^se libérer alors qu'il ne devait rien. Il importait peu que le testateur eût péché par erreur de droit : si la distinction de l'erreur de droit et de Terreur de fait est considérable dans la matière des contrats, elle n'est d'aucune importance dans la matière des testaments, où Ton n'a égard qu'à la volonté, laquelle est égalQ^ent troublée et par Terreur de droit et par
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TerrecHr de fait. L'arrêt du 5 avril I630^nsacra ces vérités (1).
505. Quand Terreur ne porte qua sur le iksoi propre de la chege ou de rhéritier, elle est ftieîlemeBt réparable, si d'ailleurs Fidentité est oeo^ante (3). Par exemple : «le lègue a Franiçoîs» fils de mon frére^ telle somme d'argent.» Bken que François ne soit pas le nom du légataire, ^^omme cette ^reur est eonrigée pard'autres désignations, on n'en tiendra pas compte, et le legs sera tenu pour bon (3).
506. L'ivresse est une démence passagère; c'est une infirmité accidentelle qui ôte à l'esprit la règle de la volonté et le laisse en proie aux dérèglements d'une fantaisie brutale (4). Toutes les fois qu'il a été prouvé que le testateur avait été plongé dans l-ivresse au moment de son testament, les trïbunaux n^'ont pas hésité à casser cet acte d^urvu de sagesse et de réflexion (5).
Ceci deviendrait encore plus palpable si l'ivresse avait été provoquée parles manœuvres frauduleuses d'un tiers intéressé au testament (6), En ce cas, l'ivresse serait compliquée de dd, et la libéralité pécherait par un double défaut.
{\) D'Olive, loc. cit. voy. 1. 17, §2, et 72. § 6, D.,«c cmd. €t demonstr. L. 1, C, De falsd causa.
(2) L. 4, D., De légat, 1*. Turgolc, ?. 4, U. TIfanlicâ, IV, 7, i. Doneau, 6, 21, Il etsuiv.
<^ Ibmica. IV, 7, 1.
(4) Furgole. IV. 2, 210. M. Grenier, n« 102.
(5) Caen, 9 janvier 1823 (Devill., 7, 2, 153).
(6) Rennes, 10 août 1812 (Devin.,4, 2, 172, rrS).
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507. Le suioide» cpi paraissait one folie i.Rom*^ seau (1) et sne fin raisonnable ait stoïcien (3), est pour le jnrisoonsultemi fait qui avtwise à dkcsiler le bon sens du testateur et non ï le déclarer par cela seul aboli. On censnltera Pèlat moral , les facultés intellectuelles, les causes impubires, et Ton se déci* dera, suivant les circonstances, pour ou «entre Tin* sanité d'esprit.
508. Après avoir parcouru la série des altérations dont la volonté du donateur ou du testateur est sus» ceptible , il ne nous reste qu'ime question à nous poser pour épuiser le comnientaire de notre arlicle. Elle consiste à savoir si le testament olographe, par «a forme même, n*est pas à Fabri des attaques qui peuvent se tirer de la démence, de la captation et de la suggestion , de la fraude et autres mouvements désordonnés qui enlèvent i la volonté sa rectitude et son indépendance.
11 est vrai qu'il est difficile de supposer dans un faomnie en proie à de profonds dérangements de la raison ou à des influences perverses , assez de patience, de docilité^ de soumission, pour écrire de sa main une longue suite de dispositions raisonnables et combinées. Gomment croire qu'un homme soumis à des importunités suggestives, n'ait pas trouvé un intervalle pour éclairer son esprit; qu'il n'ait pas cherché des conseils avant de rédiger ses dernières dispositions; enfin que, si une disposition avait été
(1) Notwelle HélcUse, 3* partie, lettre 22.
(2) Diogëne Laêrce, Vie de Zenon, 'VII, § 430.
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extorquée à sa faiblesse, il n'ait pas révoqué ce qn^on Tavait forcé à écrire? Gomment croire qu'aptes avoif cédé à un système de captations artificieuses qui a pu Téblouir, le moment de la réflexion ne soit pas arrivé» quand il couchait lui*méme par écrit ses dispositions , et qu'il devait recueillir avec plus de 6oin sa raison et ses idées (1) ?
Quoi qu'il en soit, il serait très-dangereux, suivant d'Âguesseau , de décider en général que jamais la preuve de ces différents vices de l'esprit ne saurait être admise contre un testament olographe qui ne contient rien que de sage. Cependant, d'après la même autorité , « celte preuve ne peut être accordée » que très-rarementetdansdes circonstances singu- » tières (2). » En sorte que tout ce qu'on peut dire à cet égard, c'est que le testament olographe, lorsqu'il est raisonnable, forme une plus grande présomption de capacité dans le testateur que le testament solennel; mais qu'il ne forme pas une présomption juris et de jure tellement forte qu^ii exclue la preuve contraire (3).
C'est d'après ces idées qu'un arrêt de la cour de Paris du 17 juin 1822, confirmé par un arrêt de la section des requêtes de la cour de cassation du 29 avril 1826 (4), a décidé que le demandeur ne pou* vait être admis, dans l'espèce, à prouver par témoins,
(1) D'Aguesseau, 37« plaid.
(2) Junge Brillon, loc, cit.
(5) Furgole,V, 3. 48. Merlin*, Répert. , \^ Testaments^ p. 558.
(4) Dalloz, 24,1,191.
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qu'an testament olographe était le fruit de la séduc* tîon, qu'autant qu'il aurait en sa faveur un commencement de preuve par écrit
Pourtant, il ne faudrait pas trop généraliser cette décision. Elle ne peut s'expliquer que par les circonstances; car la fraude peut se prouver par tous les moyens (1), et il n'est pas juridique d'avancer d'une manière absolue qu'il n'y a qu'à l'aide d'un commencement de preuve par écrit, qu'on peut être admis à en faire la preuve.
Article 902.
Toutes personnes peuvent disposer et recevoir soit par donation entre-vifs^ soit par testament^ excepté celles que la loi en déclare incapables.
SOMMAIRE
Comment cette incapacité de disposer et de recevoir
dont est frappé le condamné à une peine perpétuelle,
et dont était frappé autrefois le mort civil, peut-elle
(1) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, 1. 1, p. 650. IX. C
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s'elpiiqirer en présence ^ë la dfsjpRBsl^ttra #é fft léS qffi leur accordé la capacité de faf^re des aetes de cemmerce?
Quid en ce qui concerne l'ancienne jurisprudence ? Le
Code Napoléon, en interdisant au .mort civil la donation entre-vifs, n*a point innové ; il n'a fait que se confdTflfter aux principes de V^ndeime jurâpttideDce.
525. Quid d'une donation àH;ause de noces? — Lé mort civil avait-il capacité pour la faire? — Quid du condamne à ufTte "peine a^Iîetive'përpétù'eire^
Doit-on mettre sur la même ligne que le condamné à
une peine afflictive perpétuelle le condamné à une peine afflictive et infamante temporaire, qui est en état d*interdiction pendant la durée de sa peine ?
K26. bu droit des étrangers de disposer à titré gratuit. — Ce qu'était ce droit à Rome. — Ce qu'il était autrefois en "France. ^ t)u droit de réciprocité admis par le Code Napoléon. — Loi du 14.juillet 1819*
527. Dans quelle forme doit être Iak le testaient d^un étran-
ger en France ? — Applicatiofi de la règle lûous régit aclum.
Sous Justînien, les moines furent privés du droit de
tesler. •— Pour cftiéMeis râftcteî — En Fràticell était
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dB droit publie que les mmes étaient mMrts mi«
lement* 539L II s'existe plus 4iyourd*biii d'incapacité légale «onAmi
les «cdéfiiastifaes» ^uellee 411e jaDi^nt les -Googréga-
IMMM dtiX4|uelleiB ils appartiennenL — Die 1 jnstitu-
tÎM des Frères de la doctrine chréiienne. — De la
capacité civile des membres de cette institution ui
nngulL 530. Des congrégutioDS de femmes* •— Décret du 3 janvier
1852. — Les religieuses ne sont point frappées de
mort civile.
S3i. De nncapacitè du fils de famille en droit romain. —
Sous le Code Napoléon , le fîls de famille qui a l'âge
reqsis peirt disposer de ses biens.
Pen importe qne la personne soit inconnue du testa
teur , si cette personne se trouve désignée suffisamment par le testament, et s'il est certain que la disposition n'a pas été faite au hasard. — Exemples.
547. Quid si les libéralités sont faites de telle sorte que la
personne appelée à la disposition n'était point conçue à l'époque du décès du testateur ? — Renvoi.
Celui qui serait indigne de succéder immédiatement
est-il aussi indigne de succéder médiatement par le moyen d'un tiers ? — Opinions contraires de Bartole et de Cujas. — Dans le silence du Code, l'affirmative doit être adoptée.
581. Les règles tracées par le Code, au titre des Successions,
sur l'indignité, sont applicables aux successions testamentaires.
Renvoi quant à l'indignité en matière de donation
entre*vifs.
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509. Nous avons examiné préoédepin^çnt ai la donation et le testament sont dç droit naturel, et nous avons résolu par Taffirmative cette question simple ^n çlle-mâme, majs trop obscurcie par de longs préjugés. Lji conséquence de cette solution est que la cs(pa- ^ité de donner et de tçstçr est d^ droit commun, c'est-à-dire qu'elle appartient à tout le nionde, si ce n'est à peux que la loi en a expressément privés.
Autrefois les jurisconsultes n'étaient pas plus d'accord sur ce point que sur celui dont il est le corollaire. Dpqeai) disait formellemeqt : Omnes testamenn ttim facere nossunt, qui non prohibenlur (i^j. 4u cour traire, Osuald Hilliger, son annotateur, est d's^vis que nul ne peut tester, excepté ceux à qui la toi le perr met (2), etFurgole incline vers cette opinion, sur ie fondement de la loi 3, D., Qui test, facere possunt^ portant : « Testamenti factio non privati sed publid 9 jurisest (3).» Hais de ce que le droit public intervient dans les testaments et les libéralités pour en prévenir les abus, il ne s'ensuit pas qu**!! les enlève au droit naturel pour Pessence et le fond. La disposition delà propriété est de droit naturel comme la propriété nième. Quiconque est propriétaire a le droit 4e disposer de sa chose, soit entre-vifs, soit à cause
VI
(2) Sur Doneau, loc. ciL, note 2.
<3) Ch. 4, n« 15, J^g^^, l i, 9 . A4leç. fêiùid.
de mort. Telle est la régie souveraine ; il faut une exception expresse et spéciale pour la faire '^fléchir. Quand on pense autrement, c*est qu'on ne part pas des vrais principes sur lesquels repose le droit de propriété. On limite ce droit souverain dans une de ses plus légitimes conséquences.
Tenons donc pour certain que quiconque n'est pas privé par interdiction du droit de tester, jouit de cette prérogative éminente. Il suit de là que la présomption est en faveur de la capacité, et cette présomption ne cesse que par une preuve contraire tirée du texte de la loi. En voici un exemple :
Autrefois on recherchait très-savamment si les eunuques peuveiit tester» et plusieurs jurisconsultes, se mettant en frais d^observations physiologiques» leur refusaient ce pouvoir. «Qiem nonpubescunteiquia » necviri nec mulieres, sed tertium genus habili (1).» C'était très-spirituel et très-ingénieux ; mais était-ce concluant? Âccurse s'en tirait par une autre raison peu digne de la gravité d'un jurisconsulte. •Non ha-- » bent testes f dit-il, quos testamentum requirit.» Notre texte écarte de pareilles questions; il en montre même la frivolité. La capacité civile est dans l'intelligence et non dans la conformation corporelle. Tout être intelligent est dans la communauté humaine et jouit du droit commun.
Notre article n'a pas donné le détail des tncapa* cités que la sagesse du législateur a fait établir ; il se réfère aux dispositions éparses dans le Code. jEs«^
(1) Hilliger sur Doneau, VI, 5, note 15.
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sayons de les parcourir; car cette matière est importantei et c'est avec raison que la loi 4, D., Qui test, faeere possunt, a dit : « Si quœramus^ an valeat teS' » tatnentum^ ùi primis animadvertere debemus^ an
> 19, quifecerit teslamentum, habuerit tesiamenti fac^
> tiùnem{i). »
Parlons d'abord des incapacités actives; nous parlerons ensuite des incapacités passives.
510. Les incapacités, qui proviennent du défaut de volonté, nous ont assez occupé dans le commentaire de Tarticle 901. Nous n'avons plus rien à dire ici de cette intégrité de jugement, sinceritas mentis, qui est si nécessaire dans les libéralités. Il nous suffit de renvoyer à Tart. 903 pour les vices de la volonté qui résultent de Tâge.
511. La mort civile engendrait autrefois une grave incapacité de disposer.
Ce n'est pas le lieu défaire l'histoire delà mort civile et de rechercher les sérieuses critiques (2) sous lesquelles elle a fini par succomber. Aujourd'hui la mort civile n'existe plus; la loi du 31 mai 1854 l'a abolie. Mais, tout en prononçant l'abolition de
la mort civile, cette loi (3) a maintenu l'incapacité
(1) Pothier, Pand., t. II, p. 171, n* 1.
(2) Voy. Revuê de légisL» 1849, art. de M. Cauvet, profes* seur suppléante Caen. Voy. aussi la Revue étrangère, yxin 1850, art. de M. Molinier, professeur de droit à Toulouse. M. de Savigny, Traité du droit romain» U il, p. 151. M. Mer* lin, Répert., v® Mort civile.
(5) Art 5.
pétttfUes, tu ce qiii MMerM b droit dit dîapoiwrQa die i^otmir ptr ta0te«»B«l.
Tdutê» les qoestien» d'ineftpa^ité par ratto de imurt civile, eo celle matféfe, restent do^e les mêmes; seulement on n'appellera plus mert enrlle la eaqse de cette incapacité, ansai absolue que Tétait la mort civile. Il n^y aura que le nem de ebangé.
512. D'après l'articlii 3 de ta loi du Si mat 1154, le condamné à une peine affiictive perpétuelie, semlilable au mort civil , est incapable de lester et de ^nner eRtre*vifs (i) : il est égattment incapable de recevoir par donation ou par testament (9), à 0ioins que ce ne soient des aliments (3)» La oondam^ nation perpétuelle produit une incapacité ai radi* cale, que, si un teatamwt est fait par un homme mtegri status , ce testament eat oomme non avenu ai
cet homme est frappé d'ua# peine ;a{flictiY« pejrpéiuelle^
Cependant» de même que le mort civil , U eo»- 4amné è une peine affiictive perpétuelle n'^est pas incapable des aetet du commeree dea hommes ; il peut acheter et vendre ; il peut prêter à intérêt, paa-
(1) Capacité détonner; ). â. L. 8, § i, D.» Qui tesL fa$ere fùss. L. 1, § 2, D., Déj hg., 5\ Cyjas, XI f* ob$èrv., 12, Capacité de recevoir: L. 1, C.,JDe hmrêd. imiit. h. 3, D., Be hh qnm pr9 mm seriphy etc.
(2) Rieher, JforI civile, p. S95. Despeisses, IhHû^kms, p. 210, n« 15.
(3) L. 16, D., De irUerd. et releg^
ter un bail , etc. (1)« Son éUt m met pM fit i U rente iriagère qpiî est atsiae sur sa téta, et qui m continue pendant sa vie naturelle (2). '
Pour eoBcilîer celte apparente contriadielioii ^ ott peut dire que le teaùnxe nt et la donation août dea actes du pur droit civil , tandis que la venlOf le bail, etc., etc.^ sent des actes dû droit des gens; qu'ainsi il n'y a rien que de logique à défendre au condamné mort civil les premiers , tandis qu'on le laisse dans le droit commun pour les seconda. Mais cette explication laisse quelque ohose a dé» sirer^ et nous ne l'admettons pas absolument
11 est clair, en effet , que la donation se rattache au droit des gens, aussi bien que rechange, la vente et le louage (3)» Nous tenons également que le testament procède du droit naturel aussi bien que les autres manières de disposer de la propriété (4) , et nous considérons comme dan^reuse et fausse toute théorie contraire. Il faut avouer pourtant que, quant a le forme et à la quotité disponible, la donation et le testament reçoivent du droit civil une très-profonde impression (5). C'eet par un emprant fait au droit civil que c^ deux grands actes de la vie se manifestent aoleenellement et deviennent une loi pour la famille et pour tiaa liera. Voili la raison unique
(!) L. 15 et 16 « D., De iaierd. el rHe$. Cajas sur la loi 121, D., De verb. oblig.
(2) Art. 1981.
(3) M. de Savigny, t. II, p. 157. Supri. n- 9, 10. U.
(4) Supris n" 12 et suif.
(5) Suprà, n- 11.
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pour laquelle le condamné perpétuel ia été'assimité au mort civil et n'y saurait participer. Exclu du droit civil et de ses avantages; il ne peut s'emparer de ses formes privilégiées^ sans faire, à certaines prérogatives de la vie -civile, un retour qui lui est interdit.
515. M. de Savîgny n'a pas bien compris cette pensée, qui était aussi celle du Code Napoléon en ce qui concerne la mort civile (i). Suivant lui , on ne peut pas dire que ce sont certaines formes déterminées qui font interdire au mort civil l'usage de là donation ; car au delà de 150 fr., la vetiie, l'échange et le louage sont également astreints à Une fdrme déterminée (2).
Cette objection n'a aucune valeur^ Et en effet, est-ce que cette forme déierminée, que ta loi impose aux contrats ordinaires au-delà de 450 fr;, est nécessairement une forme solennelle? Est «^Ce qu'elle ne peut pas se produire sous la simple enveloppe d'un acte sous seing privé? Est-ce qu'il y a là 'moin» dre parité à établir entre des conventions si dégagées d'entraves et dont la preuve écrite peut se trouver jusque dans des lettres missives , et la do* nation et le testament qui ne sauraient jamais se passer de solennités sacramentelles (5) ? ^
514. Et comme les dons manuels d'effets mobiliers sont en dehors dois formes solennelles de la toi
(i) Loc, cH,, p. 157.
(2) Art 1341, C. Nap.
(3j M. Merlin a commis un peu de l'erreur de M. de Savigny, Répert., \* Mort civile, § l,art. 2, n" 5.
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et qu'elles restent placées sous la protection du droit naturels il s'ensuit que le condamné, de même que le mort civil , peut donner et recevoir par ce mode facile et prompt (1). C'est aussi ce que n'a pas compris M. de Sayigny , qui a apporté dans celte question Tesprit absolu d'un jurisconsulte spéculatif (2).
515. Cette incapacité du condamné étant une imitation de celle que le Code Napoléon attachait n la mort civile, il convient d'examiner si, en ce qui concerne la donation, l'incapacité prononcée parce même Code à l'égard du mort civil était une innovation législative.
En d'autres termes, avant le Code Napoléon, le mort civil était-il incapable de donner, soit d'après le droit romain, soit d'après l'ancienne jurisprudence?
Ce point n'est pas sans importance.
En ce qui concerne le droit romain, deux autorités se présentent à nous dans un sens contraire. M. Grenier enseigne que le mort civil était incapable de donner (3); et M. Merlin, qu'il avait à cet égard toute capacité (4). Mais ces auteurs ont traité la question sans y apporter leur érudition ordinaire. Nous allons ehercher d'y pénétrer plus profondément.
516. M. Merlin a dit que par le droit romain, la donation était un acte du droit des gens (5). Celte
(ij M. Locré, 1. 1, p. 388. M. TouUier, t. 1, n* 282. Infrà, n» 543.
(2) T. II, p. i 55, note G.
(3) Disc, prélim., p. 54, 55.
(4) RéperU, V Mort cimier § 1 , art. 2, n* 5.
(5) Répert., YrMprt civile, p. 404. . ^
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|nrofo9iiioii ii'«8i pus vraie dam sa géfiéralité ; on s*en cMvnîfiera atsémem , «n dîstwgttaiit les différentes époques où la légisiatioti a fait subir an donations ik^«lvaB|gem0iils notables.
En effet, si Tott veut neuionter à rerigvnedela denation, il fout convenir s«m donteqtt*eUe procède do droîi des ^ens^ AnssiVot que les bomttes se «sont fréquentes, ils ont clicn^hé par des libéralités i s^en-tretenir en amitié (1).
Mais le droit civil s^est emparé de b donation potir roi^aniser €ft lui imposer des lois. Voici les métamorphoses qu'il lui a fait subir.
DaYis l'ancien 4roit romain, k donation n^était parfoite qne par la stipulation^ mi bien pat la tradi*^ tion, on bien paT la mancipation^ c'est^-'dire parla vente imaginavre,p6r m et libram (2). Je m^expïique. Il ne mifiisait pas qtre le consentement respectif fût intervenu. La loi €incia érigeait encore que si h cbose donnée était diose 4e mancipation, tes man^ ctp{(3), la mancipaliott sotennefRe intervint; &fî an contraire la chose donnée était res met mmaipi (4) ,
(1) iSupr d, n* 11.
(2) Janus à Costa sur les Inst., p. i6i , note 5 et 6. Fragm. Vaiic De donai.. Ad legem Cindam, §§ 315 et 266.
(S] Oa appelait res maneipi les héritages urbains ou ruraux situés en Italie et les servitudes attachées à ces derniers*; on y comprenait aussi les esclaves et les animaux domestiques qui servent comme bêtes de trait ou de somme, c'est-à-dire les bœufs, les mulets, les chevaux et les Anes.
(4) Tout le reste était chose dB non^mancipation , par exemple les héritages situés hors de Pîtàlie, les éléphants, les chameaux et tous les autres Hnimaoï sauvafges, «enfin les
elle exigeait la tvaditîott^ Si Im formalités àt la Man* cipation n'emMit pas été ^sfarvéM dans la ^ouatioft destfaosesiMiM^» la donation a^ant^it pas été pat« faite, q«a»d mèwè k tt<a4ivi«ii setnit intierveiitia, ai«sit|u'oa le VoM danstlÎM te j«uM(l). elle do^ naietr aaff ait CMIiti^é à r^èr *»A maître quirilaire dsk^Sàose»
il arrivait tfa^al^Mefois^M la deffMioft n^élliit i^* vie ni de ti^dilioh lA 4è mmKÀpMiotï. D)iM ^ t^afs» s'M n'y tf^it «n qii'me sitt'ptè 'Cenveuttoti de A^^ mst%tdiWÊ!MiÈml,ii«iè^Mt'femim,nbti!^^ qu'on p9m^ M p«ui^ i^diaii^ aiKSWiie aclion Mntre le donateur. Patt* d^ner I Mlle igieviirention le cataôtère«4 la fan« 4' cm «mvMt, A iallait la Mirètir des stleamlés de la ldti|^utatîM{ al€»i% le stipùlaxit poa-* Tait agir contre le promettant , pour contraindre ee dernier i ftire» |>ar tnaudj^tion m far tradition» la donation promise (2).
Arrêtons-nous à bè polbt <de là jui4sfrodence romaine.
servitudes uii>aiiies et.|[énéfraleinent >to<i4es les choses inoor^ porelles autres ^«e les servitades énhépenles au sol de l'Italie [voy. Ulp^., la, feag». i i Galus, A, inst.^ 120 ; 2 ibid., 45,
16, 32, 29^ «1»; M» DucaarlHi^^ InsL -^pKq., U h P* ^^ r 455).
(1) Lfb. 4(K Bphl, 5. ¥tfîf. P(m.6^ Potto^t/t. lH,p. 84, BM4.€aïa», 2^*«l«.,41, 42. Ulp., 19, fragm. 8. M. Dueaurray, InBL eùcptiq.» 1. 1^ p. 45>7.
^) «uUaa., 1. 2, §§ ï et*sarv., D., t^eêtoHUt. Olpîen, I. 17, D., De donaL Pothier, Pand., U III, p. 35, n* 18, M. Ducaut^ roy, t I, p. 393.
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. 517. On aperçoit aisément que la donation par mancipation ne pouvait pas être faite par] un mort civil. La mancipation était une solennité du droit civil ; c'était une forme d'aliénation purement, romaine (1). Voilà pourquoi Gujas dit (2) que la do- ' nation, faite avec la solennité de la mancipation, était une manière d*acquérir par le droit civil. • Donatio » quoque inter vivos^ si fiât per iraditionem nexi^ sive > manoipationem^ civilis acquisitio est (3) . »
Â la vérité, Ulpien nous apprend que la mancipation pouvait avoir lieu entre d'autres personnes que les citoyens romains. — « Mancipatio locum kabel
• inter cives Romanos et Latinos colonarios, latinos-- ? que junianosy eosque peregrinos quibus commer-
• cium datum est (4).» Mais que doit-on conclure delà?
Les. latins Cofeitanï étaient des étrangers, père-
(1) Voy. Polhier, 1. 1, note B, p. 16. (2j X' observai., 2S.
(3) On demandera si un non-citoyen pouvait posséder une chose de mancipation. Quoique cela paraisse étrange, il faut répondre qu*ii le pouvait, et voici comment cela se faisait: Un citoyen romain remettait à un non*citoyen une chose mancipi, mais il n'observait pas les solennités de la mancipation. D'après le droit quiritaire, la propriété n'avait pas changé de main; mais, par l'eifet de ta tradition, les jurisconsultes décidaient, contre la rigueur logique de l'ancien droit, qu'elle était in bonis. Elle avait donc deux maîtres, Tun par le droit civil, l'autre par le droit des gens. [IiésL de Caïus, comm. 2, §§ 40 et 41; M. Ducaurroy, t. I, iii**:458 et 459.) I :
(4) Fragm., tit. 19, § 4.
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giinif habitants de viltes oa colonies situées hors du Latium ou même de Tltalie^ à qui Rome avait ac* cordé le droit du Latium, jus Latii. Ce droit consistait'dans la communauté de certains droits avec le peuple romain» c*est-à-dire la communauté de certainescérémonies religieuses, celle de la mancipatioA, du gage, nexûs, etc. Nîmes, au rapport de Strabpn, jouissait au jm Lalii. Les villes latines coloniaires avaient le privilège de se gouverner par leurs lois et leurs magistrats; seulement elles payaient à Rome un tributi et fournissaient un contingent de troupes auxiliaires en temps de guerre (1).
Les Latins Juniani étaient ceux qui étaient affranchis inter amicos, c'est*à-dire sans solennité. Cet affranchissement ne leur donnait pas le jus civitatis ; il leur donnait seulement, en vertu de la loi Junia, le droit dont jouissaient les latins : voilà pourquoi on les appelait Lalini: /uniam. (2). Ils étaient àono père grinû quoique, sous certains points, ils participassent à quelques-uns des privilèges du droit décile.
Enfin, Ulpien ajoute que la mancipation peut avoir lieu avec les pérégrins auxquels le commerce a été accordé.
Mais entend-il placer les morts civils sur la même ligne que ces pérégrins ?
Ce qui rend cette question difficile à résoudre, c'est que Marcien, dans la loi 15, D., De interd. etre^
(1) Potbier, Pand., 1. 1, p. 15, nV 19 et 21. Calus, InsL, «•§22.
(2) Potbier, Pand. , U I, p, 16, n*' 26. Caius, InsL, comm. 1, § 22.
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leg.f dit que le déporté peut acheter, vendre»
ger» prêtera intérêt, etc. Emit etpeniit^ hcat, cMdai'
dit permutait fenus exercet et ^xUera ùmilia (1).
Or, tout cela n'est-ce pas faire m ^àVifieû ^fpelle le commerce ? Ne peat-en pas dire d'evx q«e emnmercinm eis datmm eri f Alors dcme, ils peovrat pratiquer les solennités de la maacipaiMNi. 11 parat que telle est ropinion de Godefrof ; car il MOTisîe du texte du fiagment d'Uipieii à ta Id 15 Deimieti, et rele^^
Je ne ctma pas eepradaat qve eetta •ceiiduaion puisse être admise.
Le déporté était toot k faitretraMiié de la ctlé; en oe qaî cono^nie les droits d^ik» il était iseasidéié comme jmort* DepêtiMm eamfûrêiur merimù^ dit Gujas (Si]« Qii'il fasse les actes de commeioe ftécessaires poor sa aubsîsUiiice, il le peet sas» douter car il fa^t bioi qu'il emploie les moyeas de ce»aerversa vie natorelle« Mais il ne pe«t employer q[iie les moyens du droit dee gens «t nullement cens du droit civil. Il sera dmis ie cas de tons les étran^rs, fiaregrrôit^a qui Roi&e s'aurait pas accordé le commerdum dont parle Ulpien. Ceux-là, sans doute, pratiq«e«t les dioses du droit des gens : ils louent, ils vesMlent, ils achètent, ils prêtent ; mais ils ne pettveat paa se *servirdiessdeaaités de la mamâpatioft. G*est Ulpien ^ai novs le dit. Le déporté doit être assimilé à ces pérégrins.
<l) Psihîèr, Aiitfi., L 0I« p. &2S^ n* 13, (2) Sur la loi 121, D., De verb. oblig.
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Tous l68 pérégrms n'étaient pas traités d'une manière également dujpe. Plitsieurs^ comme nous rayons Y1L, entroient dans une certaine communteatîon du droit civU avec les Romains ; noo-«Bulement ils pouvaient acheter, vendre, louer, ju^èter» con£ora)ément au droit des gens ; mats ils le ponvaient encoore en jffiatifuant les formalilés du droit civil romain. C'est démette communication des relations civiles que veut évidemmeat ^rler U||Û6n. Il n'est pas possible qu'il entende parler des actes de commerce du droit des gens ; pourcela il n'était pas nécessaireque Rome fit use concession à ces péré^grins (conces»mn mO • Le dgioit des gem appartient à lout le monde. La concession portait sur la communication de certains droits dvilSt en vertu desquels cespér^rins pouvaient employer dans le commerce de la vie les solennités romaines.
Aussi Potlbier, dans ses Panâeetes^ n*)iésite-t-î1 pas
à dire que les dépofrlés ne peuvent exercer les actes
légitimes et civils. « Cùm ea ffum juris cîvilis sunt
9 non baheat deportàlus, hinc cîvïles et îejgîtïmos actm
» exercer e non potest ( 1). »
Or la mancipation était un acte légitime diaprés la loi 77 B. De regulk juris ^ tirée du livre 28 des Quœst. de Papinten.
51 8« Mais le déyperté ponvait-!l Faire une donation par la voie de 4a simulation? Ci\jas résout ainsi cette difficulté : « Ex stipulatione deportatus ohligari non » potest, guia slipulaiio ea juris cMOb p).
il) Pani^ t III, ^ 52iw »* ».
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Mais il fautbien prendre garde que Gujas ne peut entendre parler ici que de la stipulation solennellequi se faisait par ces paroles : « Dari spondes ? spondeo. ^ Car les stipulations conçues dans d'autres termes n'étaient pas solennelles; elles appartenaient aiï droit des gens ; les pérégrins pouvaient s'en servir. C'est ce que nous apprend Gaïus dans ses Institutes: • Sed hœc quidem verborum obligatio: Dabi spon- » DES 7 spoNDEO, propHa civium romanorum est : èœ^ » terœ vero juris gentîum sunt : itaque inter omnès » homines, sive Romanos sive peregrinoSj valent (1). » G'est^ sans aucun doute* de ces stipulations non so^ lennelles que parle Ulpien dans la loi i, § 6, D., De verb. oblig.^où il dit qu'on pouvait employer pour lés faire des paroles grecques, carthaginoises, ou même assyriennes. Il ne peut évidemment entendre parler de la stipulation solennelle ; car tous les actes solennels devaient être faits en langue latine (2). C'est aussi dans ce sens qu'il faut prendre la loi S, § ult., D.^ De accepta, dans laquelle Ulpien nous apprend que l'acceptilation était du droit des gens. •Hoc jure utimur ut juris gentium Mt acceptilatio... » Sans doute elle était du droit des gens dans tous les cas où Ton n'employait pas les paroles solennelles et sacramentelles. Le passage des institutes de Gaïus éclaircit avec la plus grande évidence ce point dé droit un peu obscur jusqu'à ce jour (3).
(i) Caîus, Insiit,, comm. 3, § 93.
(2) Janus à Costa, InsliU» De verb. oblig,, p. 328. ( -
(3) Voy. Jeç notes de Pôthier, Pantl.^ t III, p.; 579, note C. Cujas sur la Ioi'5, D., DejusL et juré; et Gddefrpj
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Le mort civil pouvait donc stipuler par toutes les formules d'usage» excepté par la formule sacrameu* telle que nous a donnée Gaïus. La donation par cette dernière voie lui était interdite. Mais, sous tout autre rapport, il pouvait donner par stipulation ; la donation non accompagnée de la formule solennelle ne sortait pas de la classe des contrats du droit des gens.
519. Quant à la donation des cboses nec mancipi» qiii se faisait par voie de tradition» le mort civil n*en était pas incapable. La tradition était du droit naturel ou du droit des gens (1). Justinien dit expressément dans ses Institutes : « Per traditionem guoqtie, jure ; naiurali^ res nobis acquiruntur (2). » — « Tradilio,* dit Janus à Costa dans son excellent commentaire s^r les Institutes, « iraditio est naturalis acquirendi
• modu8{Z). »
La donation par simple tradition ne sortait donc pas de la classe du droit des gens. C'est ce qui fait dire Ji Cujas : « Donatio quoque inter vivos, si fiât 9 per traditionem nexif sive mancipationem^ civilis j» acquisitio. est (c'était la mancipation dont nous
* avons parlé ci-dessus). Sed si per traditionem pos^
sur la loi 8, § ult., B., De acceptil. Ils sont embarrassés pour concilier les expressions d*Ulpien avecla loi 77, D.» Dereg.juris^ qui dit que l'acceptilation est un acte légitime.
(1) Ulp., Fragm.^ t. XIX, § 7. Calus, Inst.i comm, 2!» §§19 et 65. , 'l^
(2) lostit.. De rer. dm«., § 40. (
(3) P. 132, chap. Dd r6r.;d(m.« § 40, note 58. M.Dttcâurroy, t.I,p.862,nM55.
» session^ eorporalem, naturaHs, et hoc qnidem se- » enndum jw vettts (1j[. •
520. Reprenons maintenant le fil des variations subies par la législation sur Tes donations .
« Sous Constantin, dit M. Ducaurroy, la donation » prend un caractère entièrement nouveau. Ce n^est » plus un acte privé, une afiénation régie parles prin- » cipes ordinaires. La volonté des parties doit être
> exprimée, et la tradition doit se faire avec phisieurs » solennités requises pour garantir Tauthenticité et » la publicité des donations. Ainsi la convention » devait être connue de plusieurs personnes et rédi-
> gée par écrit : Te donateur devait se dessaisir de la » chose en présence de voisins, et de plusieurs té- » moins pour certifier le fait de la tradition : enfia » la donation devait être insinuée sous peine de nul- » lité, e*est-à^dire que soit avant, soit après )a tradi^ » tien y récrit coostituant fa libéralité devait être » rendu public et inséré parmi h9 actes du magistrat
• compétent (IFoy. Omst 1. 1 , 2, 5 ; Cmst: et Const.,
> l.%;Honor. et fheod., l S, § t» C. Theod., De
• Donaty (2). »
Sous une semblable législation, je ne puis admettre que la donation fût permise au déporté ou mort civil* La donation était alors une mauiére d'acquérir pav la droit civil : genmaaquiêitiomaMUùip dit lanm à Gaata (3) ; le droit civiL réglait seut aa forma et se»
(1) O(«0fv.,X,28.
Ci) Sur le § At aliudf des Instit., lit. Be itonaf;
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condiiionr. Tout ce qoi en elte était resté dans le domaine du droit des gens avaft disparu: des solennités étaient impérieusement exigées. Comment donc concevoir qu*un homme retranché de la vîe civile pût participer à ces solennités ?
52{. Maris (a législation, si changeante sous les empereurs, ne se fixa pas à ce point;
Sous Justinien, la donation était redevenue un contrat du droit des gens, égalé en quelque sorte à l'a vente, parfait par le seul consentement, affranchi de tonte parole soIennelTei et même de la nécessité de la tradition : « Perfïctnntur^ • dit Justinien, « quum » donatôr suam votiintatem scrrplh ont sine scriptis^ > manifestaveritf ut, etîamsi res denatœ non tradan- » tuvj habeanf plenissimum et perfectum ro6ur (!}. »
Sur quoi Gujas s^exprime en ces termes : « Jure » novo donatio... est causa acquisittonis^ ex quâ, si » sequatur fraditio , per eam domihium acquintwt » jure naturali (2) . »
On objectera peut-être que Tribonien a placé la donation parmi les manières d'acquérir parle droit civil (3) ; mais on a critiqué avec raison cette classifi- CHiûa (4).
(1) V. le tit. des Instit. De donak, § 2, aveclec(HB^^• de Janus à Costa et les explications de M. Ducaurroy. L. 35>, C, Rr éhnaL
(2) Observ., lib. 10, cap. 28.
(3) InsHt., Be d(maf. If faut npprodier ce titre en précédent et du § 6 Z)« usucapione.
(4) Heineccius, Antiq., fib. 9, t. Vil inproiQemfoeClQstit., D«(tona^, n»454.
Il suit de là, que dans le dernier état de la jurisprudence^ la donation n'était pas interdite au mort
Venons à la jurisprudence française
La plupart de nos auteurs considéraient les morts civils comme incapables dejaire une donation entrevifs. C'était la doctrine qu'enseignaient Ricard (!}, Duplessis, Richer. C'est aussi Vopinion qu'ont adoptée M. Grenier (2), M. de Vatimesnil (5), M. Dallez (4).
M. Merlin a soutenu une opinion contraire, et Ta fait prévaloir devant la cour de cassation (5). '
En droit» je ne crois pas que ce dernier avis puisse avoir la préférence.
La donation a toujours été soumise en France à des solennités spéciales (6). Par exemple, une tradition ou une acceptation solennelle y était requise à peine de nullité. Mais c'est surtout depuis l'ordonnance de février 1751 que le droit civil avait environné la donation de formalités arbitraires et gênantes. Tous ces établissements! dont le but était de
(1) Dofio/. , p. 55, part. 1, n* 230. Duplessis, Doital., p. 552. Richer, Mort civile^ p. 223.
(2) DonaLy Disc, hist., p. 19.
(3) Concl. à la cour de cassât., D., 27, i, 274.
(4) Jurisprudence générale , v* Dispositions entre-vifs , p. 266.
(5) Répert., y* Mortàvile^f. 403etsuiv. Dalioz, Coîlect. fiotttf.,t. V, p. 274>
(6) Spedalis^ ergo cmUs, dit Cujas sur la lui 5, D., Dejustit. et jure.
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restreindre la liberté des donations, ne rangeaientils pas la donation entré-vifs, au moins quant à la forme, dans les contrats du droit civil?
Quoi qu'en dise M. Merlin, un contrat est du droit civil toutes les fois que lo droit civil intervient pour ajouter quelque chose au droit des gens, ou pour y retrancher quelque chose. C'est, en effet, le droit civil seul qui a établi les formalités dont la donation est environnée en France. On ne peut en trouver l'origine dans le droit des gens. Gomment donc un mort civil pourrait-il pratiquer des formes solennelles qui sont particulières à une société dont il a été retranché ?
Comme le dit Cujas, on ne peut appeler obligation du droit des gens que celle qui produit une action sans loi spéciale, et par le consentement de tous les peuples, quœ producil acHonem consensu omnium populorum^ comme la vente, rechange, etc.; mais les' obligations, qui, quoique instituées par le droit des gens, ne peuvent cependant produire d'effet que lorsqu'elles ont emprunté quelque chose à une loi spéciale {effecium habuerunt certâ legè)^ ces obligations, dis-je avec Cujas» sont de droit civil. > Uœ potiùs adscribuntur jtiri civili, quasi tùm » primùm introductœ sint , cùm lege confirmâtes » 8unt (!)• »
Comment concevoir, en effet", qu'un homme, considéré comme mort, vienne requérir la puissance publique de lui prêter assistance pour passer un acte
(1) Cujas sur la loi 5, D., DejusliL et jure.
iOff D(miLTI0N9 ET TESTiUffBIlTS.
authentique t Pour que cette »sntanee s^étende jus*' qu'à lui, se faut-il pas qu^il fasse partie de ki société civile , qu^îl y soit compté pourcjmlque chmef Hais il est mort civil ! La loi civile qu'il invQqne, les officiers publics qu'il met en réquteîtioii, peuvent-ils le eonnaitref
M. Merlin oppose que le reb'gieuz pouvait, cfueique mort civil, faire des donation» enlre-vifs, ainsi qu'il a été jugé par arrêt du parlement de* Paris du {4 mai 1587, et que Ricard en couTient lui-même (t}.
Mais il faut obserrer que cette jurisprudence était contraire aux anciens stalfnts de tou^ les ordres» qui décidaient qu'un religieux, quoique ayant Vfn bénéfice^ et par conséquent un pécule, ne pouvait faire aucune donation (9). A la Tenté, ces statuts avaient Ant par tomber en désuétude; mais c'était un relâchemen^j eomme^ te dit Hieher (3). Or^ cet adeuctase* ment,, introduit en Faveur des persoimes* ecclésiaskiquea qui ont embrassé la vie religieuse, pQuvait-il être étendtt à oeux qui sont en inimitié ouverte avec ta société, et (|ui sont indignes da toute faveur?
Ce soot,«saxis aucun doute, ce» raisons qui ont déterminé le Gode Napoléon à placer la donation entre* \ih parmi les actes qui étaient interdits au mori civil (4). Mais comme ces raisons n'avaient pas moins^
♦ (i) H, Marlia, Rép. , ▼* Mwt ewilê^ p* 4C& Ricard^ Danmt. , n* 340.
(2) Richer, Mort civile^ p. 806. JHisnt. du clergé^ t« IV^ p. 1395. Coquille, qmst. 250.
(3) Richer, p. 806.
(4) Locré, I, p. 38&
de force dans l'anotenite }urM{midence fit'aiijourdPbai, H &iit ta eoncluve cfoe le Gode Napoléeti, loin de vouloir faire une innoTalÎMi, n'aviit fait q«e se cenfonmv à If efRoire» géoérakineiit aèoptéa
SS0. Ce fiieijeYÎefis de dm de l'iiieapaeHé du eoB«damné delairttunit dottatioB prepremeintdîte» dMt-il s'appliquer à la èmurtien à eaweede nece» qu'u<B aeoendïtnl» eomàànmè à mnepeine afBictnreperpétiietley ferait a se» deseendbaH?
On sait que la constitution de det, faitepar u« asœndanf, erteensidérdey meînKi comme eie donatién que eernme racqwitteiiie»! d'une dette seturelte (1)* Le maris dVIIeirra, reçoit la dot? comme ira aehetetnr, peop seutoRfr les charges dv mariage (2^. D*oà il suit que la donation est, en pareil caS', un contrai onévevir qiri eppertiewt av draif diea gens. < Ihs^ » (HlCujas, ^ uiiqt»ejnris gentinm esiy quiw estnelut » pematio emerum mairimantp^) ».
On peut ajouter que le contra tf âe mariage est très* fevorable (4) ; car il fSeteilile tes unions qut sont la pë» pimère de FEtat
E^Q' partant de ces idées, te ceur de cassation a décidé, à une époque où la mort cÎTife suftsfetait encore,. • que la Aooalios conseirtie par un père à son fils > en le mariant, n'étant pas l^aequit d'une dette ci- » yile, mais d'une obligation naturelle, étant pw
ii*) Mon eornm. du CmktaÈ d$ MatHëgi^^, t. H, nf 13I8>
et t. IV, n- 3067 et 3012.
(2) Loc. cit.
\9j RéeU. solenm svrle t\tm BèjusA^. et jîitBj loi S. (4) Mon comm. du Contrat de mariage^ 1. 1, n* 4T.
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> conséquent un acte appartenant au droit des gens, B doit être maintenue» quand bien même le donateur » serait mort civilement (1).
Pour bien préciser le sens de cet arrêt; il faut re* marquer que c'est d'un émigré donateur qu'il s'agissait dans cette espèce. Je n'ai pas besoin de dire combien de considérations équitables s'élevaient en ' faveur d'une telle cause : intérêt pour des malheurs politiques, intérêt pour la famille qui s'était formée à l'ombre de la dot.
J'ajoute que le contrat avait été passé en pays étranger, etquCf par conséquent, la justice française n'avait pas à s'inquiéter de cette participation d'un mort civil à des solennités civiles dont elle n'était pas la gardienne.
Cependant, si en dehors de circonstances si favorables, un mort civil avait fait en France une donation par contrat de mariage, même à son enfant, j'aurais des doutes sérieux sur la validité d'un tel acte. Je conçois difficilement qu'une donation, qui lie peut se manifester que par des formes civiles et solennellesy fût permise à un mort civil ; je conçois difficilement qu'un homme, retranché de la société dyile, pût proGter de ses lois, user de ses formes privilégiées, dicter ses volontés à l'aide de ses garanties spéciales.
, Il ne faut pas se faire illusion sur les effets rigoureux que produisait la mort civile. Elle avait pour ré -
(i) Arrêt du 14 juin 1827 sur les concl. conf. dé H. Tati* mesnil, D., 27,1,275.
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sultat àei dissoudre les liens de famille aux yeux de la loi. Ce n*est pas que la loi condamnât les affections mutuelles que la nature fait survivre à la condamnation; elle ne portait pas jusque-là la sévérité; mais elle ne voulait pas qu'on se servit de son aide pour donner à leur expression une autorité civile.
Telle est donc la logique de ce point de droit. Si le cœur a de la peine à s'y plier quand il s'agit d'infortunes politiques, la raison a moins de peine à l'admettre quand il s'agit de ces grands coupables qui font horreur au genre humain.
Quoiqu'on ne puisse pas appliquer au condamné perpétuel toutes ces considérations, il reste des raisons assez graves pour qu'on doive lui appliquer la même solution ; il a été frappé d'une diminution qui durera jusqu'à sa mort; la société le tient dans les liens d'une peine perpétuelle. C'en est assez pour que la loi ait dû lui interdire le droit de donner, et c'est ce qu'elle a fait par l'art. 3 de la loi du 31 mai 1854, qui ne distingue pas entre les donations faites par contrat de mariage à des enfants et celles faites par acte authentique à des étrangers.
524. Quant à l'incapacité du condamné à une peine afflictive perpétuelle pour tester, il en est dé même que pour le mort civil; elle n'est pas plus douteuse en droit romain qu'en droit français (i). Quoi qu'en dise Ricard, il n'est pas vrai que le président
(1) L. 6, § 6, l^.,Dêinjuslo et rupto iesLL. 8, § i, D., Q^iten. fmet$ poss. Pothier, Pdnrf.i t. Il, p. 172, n* 7 et 193, n* 14. ■:
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Favre ait voulu élever des doutes a ce sujet (1). Ce jurisconsulte était trop versé dans la coooaissaace approfondie du droit pour nier une si évidexUe inca^dté(^
525. Doit-on mettre sur la même ligne que le ooadamné à une peine afflictive perpétuelle le oondamné i une peine afflictive ou infamante temporaire» lequel, comme on le sait, est, pendant la durée de sa peine, en étal d'interdiction iéjgale (3), et est pourvu d'un ttttew et d'un subrogé tuteur «ommeles ÎAterdits?
Je n'en ferais aucun doute ai de graves autorités ne s'âevaieni en faveur de la capacité de cet interdit (4). L'art 29 du Code pénal, en mettant le condamné dans un état d'int^diction légale, lui a, par cela même» interdit l'exercice des driHts civils. U dit implicitement ce que disait expressément l'art. 2, tit. 4 du Code pénal de 1791, qui défendait an condamné d'exercer les droits ci vils» en même temps qu'il le déclarait interdit. Le condamné ne peut vendre (S^; aa personne civile s'efface devant letut^yirqui est chargé d'«igir pour ïm 4aas tons les actes de disposi-
(1) De errarib. pragmal., fléc 73, errùr, 1t cl "S.
(St) Vtyy. Domav, Tt , tomm. S, oT* S, 4, 6. Vân^âos, buUL, t. II, p. MS, el noiam.
i(3) Art. â9, G. féasi
(4) Rouen, 28 décembre 1823 (DevilL, 7, 2, 144). Km^s, 16 juin 1«35 (Devill., 35, % 485). Colmar, !•' ayril iSl6 (DevilL, 46, 2, 625). Herlio, QuesU de droit, v» Testament, i 3 bù. Hélîe, Tbéotie du C.p., t. l, f. i7«.
{5) Caseat, 25 juin 1815 (DevUU«, 1, 26). Kancy^ 5imB 1828 (Devill., 9, 2. 92).
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tiofi et d'adnifiîstration. Il serait bien extraordinaire êès lors que le droil de tester loi ^partint (1).
Cependant la jurifi(rriidenoeiaolioe pour le droit de tester ; elle ne voit pas une défense suIBsante dans larL 29 du Code pénal; elle argumente de Tart. 902 du Code Napoléon ; elle eéde à des raisons d*hu manitéy et hésite ixefuseràunélre malbeureiix la oonfiolatidii de faire des restitutione de oonscieince on de donner dee ^uveoirs à sa Camille»
S26. Il j a des temps où la rudesse des mœurs et i'éjgoîsme des uatiotts jm font paa de dilTérenoe ealne le mort ciirîl et l'étiauger. La otiliiatiofi tend à eSacer ces différences oontraîi^sà la Jialupe^ Il esbjuate que les inlénèts des peuples a*uuisaent et a'égaUaeut ; Je commeroe, qui est leur plus gimnd lien, ne saurait vivre que par la réoiprocîlé des dreâts «dvile et la mutualité de profoetieii «nlra les citoyens et les étrangers. S'il est de la prudence de sie pas communiquer trop .fiMâlement aux étrangers les drmts politiques doat ils peuvent tié^^souvent aèuaer, îl est d'une bonne économie nationale de teur ouvrir les rapports dvils de la manîepe la plus génénsuse et la plus large.
A^Rome, les étrangers (peregrini) n'avaient pas le droit ée tester (2). C'était un prmlége réservé au eiloyen ramaia, qui en était «Btiémement jaloux.
(1) Junge, MM. Duranton, 8, 181. Duvergier, Vente^ t. h p. 211, note i. Coin-Delisle, art. 912, n«5.
A !%«« Fragm.^ t. XX, § 14. L. 1, D-^Aii Ay« ftAdd. Pothier, Pand., t, il, p. 178, n* i, «t p. 499, m* % M. de Savigny, Trmté ie dmaU fmMtm, t II, p. 47. Fhi^K 1 I, ch. 4, sect. 2. n"" 50« Ricard ^ Donations 1 1. 1» a* âOS et/auiv.
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Quant à la donalion entre-vifs, on peut voir par les détails que nous avons donnés ci-dessus (1) dans quel cas cet acte était accessible à rétranger, et dans quel cas il lui était interdit.
En France, la qualité d'étranger n'empêchait pas de donner entre* vifs; mais elle empêchait de tester (2) ; le droit d'aubaine s*y opposait.
Dans quelques provinces, cependant, comme le Languedoc et Bordeaux, ie privilège de tester avait été accordé aux étrangers vivant chrétiennement (3). On reconnaissait aussi le droit de tester aux étrangers appartenant à quelques-unes de ces contrées sur lesquelles la France a toujours eu des prétentions. Tels étaient les habitants de Milan, de Bourgogne, de Flandres, d'Artois,^ d'Avignon, les Lorrains, les Savoyards, etc., etc. (4). Ce fait est curieux. Il montre l'union du droit civil avec les idées politiques dominantes dans notre pays.
L'art, il du Code Napoléon avait établi un système nouveau et fondé sur la raison : il établissait un droit de réciprocité de nation à nation. Mais la loi du 14 juillet 1819 a été plus loin; elle porte dans son article premier :
« Les articles 726 et 922 du Gode civil sont
» abrogés; en conséquence, les étrangers auront le » droit de succéder, de disposer et de recevoir de la
(1) W 517 et suiv.
- (2) Ricard et Furgole, loc. cit.. Bacquet, Droit éCûubame, ch. 3, 17, 18. Perrière «tir PariSy art. 292,
(3) Furgole, loc. cil. y n« 55. Maynard, IV, 57^-8.
(4) Furgole^ id.
» même manière que les Français dans retendue du • royaume.» Ainsi aucune incapacité active ne pèse sur l'étranger ; il est égalé au Français. C'est là un de ces progrès intelligents dont un gouvernement peut se faire honneur.
527. Mais dans quelle forme doit être fait le testament d'un étranger qui veut tester en France? L'étranger doit se conformer à la loi française qjii le protège. « Locus régit actum (1). » Cet adage est maintenant l'expression d'une vérité constantiB. Dumoulin a très-bien dit : « Quoties consuetudo dis-
> posuit de solemnitate vel forma aclûs » ligart
> etiam exteros (2).» Sans cet emprunt fait par l'étranger aux formes du pays où il réside, le commerce deviendrait impossible, et celui qui serait hors de son pays ne pourrait disposer (5) . Au surplus, nous reviendrons sur cette question et sur celles qui s'y rattachent, avec plus de développements^ dans le commentaire de l'art. 999 (4).
528. Après avoir parlé des étrangers, nous devons dire quelques mots de ceux qui se rendent étrangers au monde par leur entrée en religion.
Jusqu'au iv^ siècle, les moines eurent la faculté 'de tester. Mais l'empereur Justinien modifia celte
(1) Arg. de Tord* de 1755 , art. 32 et 37. ArL 999, C. Nap. . ■
(2) ÇonsuU,^ 45. Voy. Gilbert des Voisins, avocat gênérai, dont le plaidoyer est rapporté par M. Merlin, v"" Testawen«,t.XyiI,p. 751. / ^
(3) Loiseau, Of/lc., liv. i , ch. 6, n* 104. ,, ,
(4) Infrà, n« 1736.
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Qftpaeitô par la raison qu'en donnant leui^s personnes à un monastère, les moines lui tr^m^ipettaient tous Iw biens dont ils n'avaient pas dispo^ ei^lr^-vifs (1)^ Oa voit d'après oela» que, sjles n(QÎi|es a'avMent pasi la faculté de tester, ce n'est pas parc^ qu'on les coq* si4érait ^^mme ineapables et privés ^e^ 4foits de cité, mais parce qu'ils avaient un s^mplo tléfaut de puissance, n'ayapt aucun bien dont ils pussent faire une disposition testamentaire (2). lU ètaieint «ci peu morts civilement par le drojt romain^ qii'ilspQUvaiQ^t succéder (^). Ces principes avaient été fidqpdés .par le droit canoniqvie (4) et se pratiquaient co^çtapi* ment en ItaUe (5).
Mais en Franee eei^ masifflOstp'èUi^iejit pas spivie^^ et il était im droit pulblic que les mei^n^s étaient morts civilement ; «oed ne iMnivaienhils faire aueua des actes de la vie civile, m âuœéder,, «ni teste r^, et cela, par un vfoe vaâtcal d'iacipacité; ioequi avait été sagement introduit pennrqte tesrmanostèfes» qiû profitaient du paftnmoine des(n)oims, nfe devinssent pas trop puissaptsfpsrles biens que eeui'riii powivaîent recueiUîr à 4;it»e umeoessif et bérléditadre;(&). Celte
(1) Doneau, (^mm., 1. 6, cap. l,Tio 6.*Voy. novelleV, § IIlud quoqm. Autheat., Ingressi, C, De sacros, eccles.
(2) Furgole, IV, 2, 72 e( su*?.
(3) Nov. 123, ch.41.
(4) Décret. 7, causa 19, quœiLZ.
(5) Merlin, Répei^., y<> Benonc. à succ.yjf. 552, et v« Succession, p. 221.
(G) Furgole, loc. cU. 0r4. de Blois, art. 18. Ord. de 1735, art. 21.
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tocapacÂté était même tellement de droit public, que le Pape ne pouvait pas en relever les religieux fran-> çais (1) ; rincapaeité einbrassafit noB-seulement les «impies moines, mais encore les abbés et abbesses réguliers (2).
Du resté, les prêtres n'ont jamais été considères ^mme incapables, ni aocun des membres de corporations qui ne foisaioiiit pas de vœux (3).
529. L'aibolitioa des ordres monasrtiques, prononcée par la loi du 13 février 1790, a rmdn à la vie civile tous ceux qui , à cette époque , avaient formé tdes vœux, i^es religieux, que leur amour pour leur profession tient encore attachés i leur habit et à leur couvent, sont relevés de cette incapacité.
II n'y a paç noi^ plus d'incapa^ci té légale prononcée contre les ecclésiaatiques ^ui appartiennent aux congriqgations religieuses qui, depuis le ooi^çordat, se sont rétablies dédies- niômes (^ à la .faveur de la liberté civile , si fojtçç(iei^t empreinte dans nos mœurs (5). Le^ jésuites ont xeparç^ ; qn comprend à n^erveille pourquo^ : milice du çat^Iiçisme pour combattre le protestanlisipe et J'iQqréduUl^
(i) Furgole, kc. eit^
(2) F4i?go)Q, fec. M<.,n**:91«
(3) FucgQle, kc. eit
(4) Cassai^ 17 novembre 18^8^(DeyiU., 5, 1,548, etauirc^, que cet arrêtiste rapporte en note).
(5) La société de Picpus et la congrégation des Missions étrangères ont été autorisées (M. Laferrière^ Cours de droit publie et adnmisiraUf, L I, p. 321). Voy. la Constit. de 1848.
ils sont venus au secours du principe qu*ils a&| pour mission de défendre. D'autres, et par exemplei les dominicains, ont essayé de renaître de leurs cendres avec moins d'avantage pour le catholicisme* Car Tordre des jésuites émane d'une idée qui a pour conséquence l'absorption de tous les grands ordres religieux dans cette dernière création dri catholicisme menacé. En présence des jésuites, qui sont tout à la fois prédicateurs, instituteurs, missionnaires» religieux de rohe courte et de robe longue, qui sont destinés à suffire à tous les besoins du catholicisme, à sa défense comme à sa propagation, on se demande si ce n'est pas une idée fausse de faire surgir à côté d'eux des corporations qui ne peuvent que faire un double emploi. Quoi qu'il en soit, il n'y a plus d'incapacité civile qu*on puisse opposer à ces religieux. Ils peuvent tester, malgré le droit d'autrefois. Car la loi française ne les organise pas et ne les reconnaît même pas (1). Gomme ils ne demandent pas à l'État de leur donner les conditions d'une existence juridique, l'État ne saurait réglementer leur existence. Cette existence n'a de force que dans le for intérieur et aux yeux de la religion.
Nous ne devons pas oublier de dire cependant que les frères de la doctrine chrétienne, ces hommes vénérables qui sont les véritables instituteurs des pauvres et les meilleurs maîtres de l'enseignement primaire, ont été autorisés par l'art. 109 du décret du 17 mars 1808, qui institue l'université. L'ordan-
(1) Le garde des sceaux, 24 juin 1843, ManUeur du 15»
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oance du 29 février 1816 a propagé cette institution» dws l'intérêt de Téducation populaire (1). Elle répand les fruits les plus heureux dans les lieux où Tassociation a des maîtres. Il n'existe aucune loi qui gène la capacité civile des frères de la doctrine efarélienne, considérés ut singtUi. Nous verrons plus bas, sur Tart. 910, quelle est la capacité de leur association comme corps moral.
530. Les congrégations de femmes ont été ad* mises^ en principe, pour les œuvres charitables, par las décrets du 3 messidor an xii et 18 février 1809 (2). Elles«oiit devenues heureusement assez nombreuses. Peu à peu des congrégations de femmes se sont in* troduites pour d'autres causes. En 1825 on sentit la joécessité de régulariser leur situation (3); la loi du 24 mai {825 remit au roi le droit de régulariser, far ^es ordonnances d'autorisation , l'existence des congrégations religieuses de femmes formées librement avant le 1*' janvier 1825 (art. 2). Quant aux congrégations de femmes à établir pour l'aveniri la même loi décide qu'elles ne pourraient être autorisées que par une loi , sur le vu des statuts approuvés par l'évèque et vérifiés par le conseil d'État (4).
Â cette loi est venu s'ajouter le décret du 3 jan-
(1) M. Laferrière , Coun de droU public et adniinistratif, 1 1, p. 328.
(2) Infrà sur l'arl. 910.
(3) Le Moniteur du 6 avril 1827 constate qu'au 1" janvier iS25 il y avait 2,800 établissements de religieuses, 20 voués k la vie contemplative, le reste voué aux œuvres de charité.
(4) /tt/rà, n- 565.
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Yier 1852, qui complète la tépsiaUoa ea <SeAte ma«^ lière (!)• En voici le texte :
Art. 1. Les congrégation et commBiiaBtés feligieuFes de femmes pourront êtee autorisées. par un décret du président de la Républi^fue.
l'' Lorsqu'elles dédareront adopter, quelle que soit répoque de leur fondation, di^ statutls déjà yérifiés et enregistrés au conseil d'État et aipprouTés.par d'autres communautés religieuses.
2^ Lo^vsqxi'il< sera attesté par Tévéque diocésain qu*e les eongrégatioss^ qui présentèrent des statuts nouveaux au consdl d'Etat, existaient antéirieurement au 1 •' janvier 1 825.
5° Lorsqu'il y aura nécessité de téuftir plusieurs communautés qui ne pourraient plus subsister sépa* rément.
k" Lorsqu'une associ^ation religieuse dfe femmes» après avoir été d'abord reconnue comme communauté régie par une supérieuve locale, justifiera qu'elle était réellement dirigée ^ à Tépoque die son autorisa* tion j par une supérieure générale et qu'elle avait farmé ^ à cette épocjue » dea établissements soue sa dépenda«iGe.
Art. 2. Les modifications des statuts vérifiés et enregistrés au conseil d'Etat pourront être également approuvées par un déeret.
Art. 3. Dans les cas prévus par les artistes précédents, l'autorisation ne sera accordée 'àtix congregatibil^s refigieuses de femmes qu'après que le consentement de révêque diocésain aura été représenté»
(1) Voy. UoniL du 3 février 1852.
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et que les formalités présentes par lea art. 2 et 3 de la loi du 24 mai 1825 auroni été remplies.
Ces congrégations religieuses sont pour la plupart de véritables couvents. Mais les religieuses ne soiit pas frappées de mort civile comme dans notre ancien droit français. V^t Tart. 5 de la loi du 24 mai 1825 , elles ne peuvent disposer par aet^ entre-vifo ou par teslàment, au profit de l'établissement dont elles font partie, ou au profit d'iih de S'os membres, que du quart de l'éurs biens, à moins que h don ou legs n'iBXCède pas 1(XOOO fr. Que si la donataire ou lé^ gataire était héritière en ligne directe de la donatrice ou de la testattice » cette dernière ne serait pas rédbite à la disposition du quart: elle pourrait user du droitcommun, qui, en priincipe, lui appartient (1).
531. Dans le droit romain , le fils de famille était incapable de tester. Il fallait être père de famille pour faire un testament (2). Tel était le droit public de Rome. Le fils de famille n'avait d'ailleurs, dans Torigine , aucune propriété. Il acquérait pour son père (3); il était donc naturel qu'il ne pût pas tester (4). Mais notez bien que la véritable raison de son incapacité n'était pas l^absence de biens ; car celui qui n'a rien peut faire un testament. Cette incapacité
(1) Infrà sur l'art. 910.
(2) Doneau, VI, 5. 8.
(3) Ca!us, 2* eomm.f 87. Justimeti, Instit.,. Per quaspersonas, § 1 .
(4) Ca!us, I. 6, D., Qui test, facere poisunt, Justin., lûstit., Quibus non est permissum facere test.
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avait son fotideroent dans sa personne même, qai était dépendante d'autrui.
Par la suite , le progrés des idées fit accorder au fils de famille la permission de tester de son pécule castrense et quasi-castrense (4 ), ou de le donner entrevifs ou à cause de mort (2). On considéra que celui qui,' par ses travaux militaires ou civils, par son courage ou son industrie, acquérait du bien, le devait au plus sacré de tous les titres , qu'il en était maître optimo jure et qu'il était raisonnable de lui permettre de disposer de cette acquisition qui était son œuvre personnelle.
Hais, à l'égard de tous les autres biens, l'incapa* cité restait, même à l'égard des biens adventifs (3); car ces biens n'étaient pas marqués du sceau de la conquête personnelle. On n'était plus préoccupé que de la qualité de la personne qui n'était pas wi juris , et non de la qualité des biens (4).
Ces principes étaient suivis en pays de droit écrit (5). Ils étaient repoussés avec raison dans les pays coutumiers, où l'on avait su s'affranchir des singularités du droit romain (6).
Le Gode Napoléon ne s'en est pas moins écarté.
(1) L. 2, D. de.S. C. Maeed. L. 1, § Nec eastreMe. D., De collât, bonor. Instit., /oc. ciL L. ult, C, Deinoff.iesL L. 7, § 6, D.. De dmûî.
(2) L. ly%6,B.,Ded(mat.
(3) Fargole, IV/2, 25. Dooeau, 6, 5^ 8.
(4) L. penult. et ult., C, Qui iesU facere possunt
(5) Furgole, X, 2, 46.
(6) Id.,47.
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Quand le ûU de famille e«t arrivé à Tâge requis , la libre disposition de ses biens lui appartient.
532. Ceci nous conduirait à parler de Tincapacité des mineurs (1), si Tarticle 903, qui s'occupe spécialement de cette classe de personnes, ne nous obli* geait à remettre ce qui les concerne au commentaire de cet article.
533. Quant à la femme mariée (2), nous nous en occuperons dans le commentaire de Tart. 905.
534. Parlons du prodigue. Autrefois le prodigue, a qui Tadministration de ses biens avait été enlevée, n*était pas capable de tester : ob defectum consilii (3). Par la loi des Douze Tables, il était assimilé au fu* rieux (4), la conduite du prodigue^ qui dissipe son bien sans raison, n'étant pas moins à craindre que le dérangement d'esprit de <^elui qui est aliéné. Il ne pouvait pas non plus donner entre-vifs (5) ; il passait sous la direction d'un curateur (6). •
Mais il fellait que son interdiction de ses biens fût régulièrement prononcée (7); car son empêchement, étant plutôt civil que naturel, tirait toute sa vertu de
(1) Supra, n- 443.
(2) Suprà, n* 443.
(3) Ulpien, 20, fragm. 13. Ulpien, h 18, D., Qui test, faeere poss. Uipien, 1. 8, D., De his qui sui. Instit , Quib. non est jiermiês. faeere^ § 2.
(4) Ulpien, 1. 1, D., De curator. furios. Pomponius, 1. 40, D., De regulis jurù. Doneau, 6, 3, 10. Furgole, IV, 2, 211.
(5) Ârg. de la loi 23, D.,De donat. Ulpien, 1. 10. D., De curât, furios.
(6) Suprà, n- 468.
(7) Inslit., loc. cit.
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Taetê pubtrcqui h frappaU (i) ; en quoi son étatdiT* ferait de cetni du ftirieiii, dont l'incapoeHé purement ïiatnreite n'avait pû« besom di'êlpe ééciaifée.. ÏTest pourquoi te ie^ameut d« flirteux était Hoi, pourvu qu'il fût coTistaut qu'il était furieux^ bren qu'il n'eût pas été décliaré tel. Le testament du prodigue n'était nul qu'autant que l'interdiction de ses biens avait été pronon-cée.
Aujourd'hui, diaprés rartide902du Goêe Napoléon, combiné avec Far!?. 51 3, le prodigue est relevé de celle ificapaciHé ; ii peut disposer par testament '(^). BTaîs il ne peut donner enlve-vifs d'après ce dternier arficte, qui lui défend d'aliéner, à mofus que ce ne soit avec l'assistance de son conseil judiciaiTc (3).
Le Codte Napoléon, en eflfet, nreiîis sévéte à l'égard du prodigae que Taneien dro^'t, n'a pas voulu que te prodigue fût interdit; il s'est borné à te soumettre à un conseil judiciaire. La€onsftitution de l'an III avait été fAm la*Pge ptfnr les prodigues ; elle les avait affranchis de toutes sortes d'entrave», Tes laissant maîtres de donner un cours à leurs goûts dissipés. Mais une bonne toi nesaurait porter Fi ndiiféreBce jusqu'à ee point; elle doit une protection aux familles ; elle en doit une à l'État. Catriina commença parla pro* digalité ; il unit par l'embrasement de Kome.
Nous avons parliouliérement insisté jusqu'à
(1) D'Aguessearw, 57* plaidoyer. Furgole, toc. cA, n®'213»
(2) Lyon, 27 août 1825 (Dalioz, 26, i, 33).
(3) Merlin. Répert., r Prodigue, § 7. TonHier, 1 2^ n« 1378.
présentsur LssiQÛrmitésraorateftqui mettent obstacle au droit de donner et de tester. Mais n'y. ûht-îl pa6 des mes cprporeis d'aà r-ésulta le^ nàèmaiempêchemeull
E^arldns d'abord la vieillesse qui est souvent Tl^ de la plus haute prudence» lors même qiue^ te corp» e&t eourbÀsQUâ le poids de» infirmités. La vieillesse n'est pas par cela même un^e cause d'incafMiQité (1); elle ne peutêtre considérée coib me telle que lorsqu'il s'y joinfe un- affaiblissement des facultés mentales.
536. Celui qui est atteint d'une malai}«e mor* telle (2) n'est pas moins capable de. donner et de tes» ter, quand même il serait à Textrémité ; « Balbutient * et semihects linguœ, » comme dit l'empereur Constantin dans la loi 15> C, De test, ordin.
Si cepehdatit la maladie lui enlevait la connaissance et le discernement, si, par exemple, dans un accès de fièvre chaude ou de transport délirant, il écrivait un tèstahiènt, cette démence passagère en- Rvèraît toute valeur à 'uhe disposition qui n'aurait pas ses racines'^ahis la raison.
53T. Diaprés rèmpereur Juslinien, le sourd-muet de naissance ne pouvait tester, lii fafire une disposition a cause de mort (3). Il n'y avait d'exception que
(i) Const., 1. 5, C, Qui test, facere.
(S) Coitôt., 1. 3> G., Qtti iê»L fmere^pQsrint:'9 JEgritudiûem corporis. 9 UWWgev sur Doneau^ VI, 5, note 12. Pothier,. Paad^^%. n, p. 173, n"17.
(3) L. 10, C, Qui test. /*accrr..'Vay; ausiif JttatÎBte», kistit,, Quik non est permisâum^ § 3^, L. 6, §§ 1 et 7, Ek^ Qui Èisl. facere.
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pour le= soldat, à qni il était permis de tester par signes (1).
MaiS) depuis qu'an art bienfaisant a tiré les sourds* muets de leur triste état, il est clair que le sourd«muet peut tester olographiquement, lorsqu'il sait écrire (2). S'il ne peuttester par acte devant notaire, c'est que le testament par acte public doit être dicté, et que son infirmité ne lui permet pas de rem* plir cette condition. Au surplus, noqs reviendrons sur ce point dans notre commentaire de l'article 979 (3).
538. Pourrait-il faire une donation entre-vifs? Il est évident que, lorsqu'il saitécrire^ il peut communiquer ses idées au notaire par l'écriture, et alors sa volonté se manifeste avec la même certitude que par la parole (4).
539. Mais pourra-t-il faire une donation par acte public par signes? Je n'en fais aucun doute ; et c'est ce qu'a jugé la cour de cassation par un arrêt savamment motivé par M. Mesnard, du 30 janvier 1844 (5). Il n'y a rien à répondre aux raisons solides de cet arrêt, qui donne la préférence à la volonté vraie sur des formalités inutiles. Le testament militaire des Romains, gouverné par les seules notions du droit na-
(l)In8tit., De mililari teslamento^ § 2. Furgole, IT, 2,216.
(2) M. Grenier, t. II, p. 613 (édit. de M. Bayle-Mouillard). [S) y. aussi n*- 1112 et 2226.
(4) M. Merlin, Répert., v^ Sourd- MueL (5)DeYill.,44, 1.102.
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turel, pouvait se faire par signes (i). Pourquoi dono le langage des signes serait-il repoussé dans notre droit français, lorsqu'aucune disposition de la loi ne le condamne» et qu'il est constaté, d'ailleurs, qu'il a été parfaitement compris par les assistants, notaire et témoins ? N'oublions pas que, d'après notre article, la capacité est de droit commun', et qu'il faut une loi formelle pour en être privé (2) • Le sourd-muet, capable de se marier, lorsqu'il peut utilement mani* fester sa volonté, est également habile à consentir toutes les conventions dont le contrat de mariage est susceptible. 11 peut donc faire une donation par contrat de mariage, et, par suite, toute donation quelconque (3).
540. S'il est certain que l'aveugle peut faire un testament public (4], on contesté qu'il puisse faire un testament olographe (5) . Un aveugle, dit-on, ne peut se flatter de former un corps d'écriture sans que sa main ne se perde et ne trace des caractères illisibles. Il faudra donc qu'il se fasse assister d'un tiers, qui le dirigera, et dès lors où sera cette liberté si indispensable dans les testaments? où sera cette spontanéité qui fait la force du testament olographe ? où seront les garanties contre les suggestions et les captations?
(1) Suprà, n« 537.
(3) Yoy. Revue de législ.i. XIX, p. 615, article de M. Pont. (3)/«/f(i,nM112.
(4) Paul, 3, sent. 4, § 4. L. 8, C, De tesK Inslit., Quib. non est permiss. § 4.
(5) M. Grenier, t. II, p. 610 (édit. de M; Bayle-Mouillard).
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Je ae m^Bonfèi^ pa& à ces eorupules d*une manièrd absolue. Quand un ^aveugle «aH écrire, il peut kà»bîen, a^ec^ide1Vxereiee'6t'de:rhabttud^ conduire «a main et teaoec lisiblameiit «es iM^ontéB. ^Son testament est donc valable, «t cW ee^qu^a^décâdéian aivêt ^u parlen)enA de Pam du 29 msu 1 770 (i)« D-aiW leurs, il ne £aiiit:paBpouBser à l'exoèB tes^orakitesdeB jeaptatioDB ; il rae i^xA "pn se laisBer poOTsmvre par leurs fantèmea.
5il. Après woir parlé d^ la^capaoHé de donner, appelée ^i droit rapacttë active^ occcrpons-nous de4a opacité deirao0foir., appelée capacité passwe.
Il y a dans sortes dHnoapaoHés passives -: les inca* pacités absolues et les incapacités relatives.
Ocoopons-nous des ^premières.
542. NowTBtro«vonsict le condamné à 'une pcàae afQîcti^ve pevpétttâlle, dont noiss awns déjh'pa#lé en traitant des incapacités actives.
Les condamnés à une peine alBictive iperpétuelle, de même que les morts civils, 'sont incapables de recevoir par donation et par testament; car leur indtgnité les exclut de la participation aux solennités dont ces grands actes de la vie sont environnés. L*ar* ticle 3 de la loi du "Si mai i'8&4 en contient la disposition formelle. Du resle, cet article n'est, quant à cette incapacité, que la reproduction de Tart 25 du Gode, qui n'était lui-même que Técho de l'ancien droitfrànçaiset dq droit romain. •Neijw hapre-
(1) Denizart, y<> Testament j n* 160. Bergier .^Mir Akoni, DmçiiiotMi, p. 32, 35.
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» tràmoi^e» et Jim ipublkum^ htgwmodi persank, re^ » linquipotest (1). »
MaU l'art. 34e la loi de 1854, cemme l'art. 25 du Code, permet, eependants au condamné de r^çe* Toîr à tkre gratuit pour ^cause d'alimenis. Àipsi le veut l'humanité à laquelle ils ont toujours droit i^alr gré leur cuime. Ciette dUfioaitioq de faveur est puisée dans la loi que nous venofis de citer, j)0irtant : < Quod verà piè rogMiiSi, liceat mbis ^ltimâ vdun^aie » eU ad mcium et aUos mus noo^ario^ $uffiaieijitia » relinquerej eisqueex hâc causqrdietçicqpene (2). »
543. Mais pouei^ienUîls recevoir 4^ ào^s qianuels excédant les alimefits ? Oq peul i^e xepqrter^ pour la solution de cette question, à pe que ^^
ayons dit n"" 51 4*
Les jperaonnes incertaiaei^ d^veat nous occuper
Le droit ronaain présente sur ce ppint dpsdiflGoul* tés qui ne sont pefs sans .gnayité. ISoun prendrons dans ses textes ^ce qui est de nature à.|i<ius éclairer ; nous élagua^ons ceux qui sont mie cause de doute et d'obaGMrité.
La c«frtîluâe de laspersonne^natfûéB eat aine dn piemièfes ^ondstiooe de toute lUbàrali té. rSiiledispch 8«Qtadaîasétdanai'pnilire lesieèléa de sa ^otenléqui en monteent reasence, c'est eomnie s'il n'avait i^ien
(1) L. 16, ïi.,De inierd. et*rfleg.
(2) Pothier, Pand., t IIÏ, p. 525, n« 15.
(3) Voy. H. Bayle-Mouillard sur Gt^ier^ 1. 1, p. 575.
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fait : Idem est non esse et non apparere. De là cette ex« cellente règle de Gaïus : Incertœ personœ legatupi inutiliter relinquilur (1).
Mais, quand y a-t-il incertitude sur la personne? C'est ici que commencent les difficultés :
Gaîus donne pour exemple le cas suivant : « Cel^i » qui le premier viendra à mes funérailles recevra
» un legs de mille » Suivant lui, ce legs est fait
à une personne incertaine.
Il en est de même de celui-ci :
« Je donne 100 à tous ceux qui viendront .à » mes funérailles ; t
Et de celui-ci : «Je lègue 10,000 à celui-rl^, • quel qu'il soit, qui donnera sa fille en mariage à f mon fils. »
La raison donnée par Caïus se résume dans ces paroles : « Incertaautem videlur persona, quamper inr » certam opinionem, anima sua, lestator suhjiçit. n L|b testateur n'a eu aucune idée précise sur la pers^onjiQ gratifiée ; il n'aurait pu rien en dire de positif. ,.^,
Mais si cette vague désignation d'une personne, dont le testateur n'a pas connu la clas$e, ét^it priépiséepar quelque circonstance de nature à diminuer l'incertitude, la disposition n'était pas dédarée niille. Par exemple : «'Je donne 10,000 à celui de ioies » cognats, actuellement vivants, qui lepreàiiér vlén- > draà mes fùnéràille8](2)l » Les jurisconsultes Jtq**
(1) 2, cdWtet, 23ij. Junge Ulpien^ 24, fragm.ti. j^aul, 5»n«. m, 6, 13.
(2) Caïù«i 2, 258. Ulpien, toc. c/fc
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mains IrouYaient là une certaine démonstration qui levait, dans une mesure suffisante, Tincertitude de la personne : Certâ demonstratione inceriœ personœ rectè legatur (1) . La personne, bien qu'incertaine à quelque point de Tue, était prise dans une classe certaine (2).
Justinien a rappelé cette jurisprudence dans ses ïhstttutes(3), et il n'en parle que comme d*un point de droit abandonné. Il ajoute qu'il avait fait une constitution à cet égard, et il paraît certain qu'elle avait pour objet de modifier les rigueurs subtiles enseignées par l'ancienne école. Mais cette constitution ne se trouve pas dans le corps de droit (4).
545. Quoi qu'en diseHilliger,il ne saurait résulter de cette omission que l'ancien droit doit être maintenu (5). En France, surtout, ou le droit romain n'était observé que comme raison écrite, on avait trouvé que c'en était assez des briliques prononcées par Justinien pour s'écarter des précédents de Caïus et d'Ulpien. Un arrêt du parlement de Paris, du 25 avril 1625, a maintenu un Itgs fait aux Ursulines qui pourraient s'établir dans vingt ans à Troyes (6).
(1) L. d, § 10, D., De hœred. inslit.
(2) Pothier, Piùid., t. II, p. 200, n« 29« (5)i>efc^««..§25,
(4) Hjlligernir Doneau^ VJ, 27, note 21. H. Frégerster Théophile, p. 385.
(5) Vinnius sur les InsiiU^ De légat. ^ § 25 et 27.
(6) Furgole, t> I,p, 366, VI, 2,32, M. Merlin, Répert., v« InstUùlUm d'héritier 9 p. 399, col. i, n"* 18, et y'Légthtaire^ p. 751. Journal des Audiences» (• I, fnfrà^ u* CIS.
II
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546. Celte jurisprudefice aoiis parait plus ra^ pochée de la vérité et plue oonfeme au poav^r da t&Btateur. D'abord, il la'est pas néceasaire que le teetaleur eoo&akse la perjonne qu'U institue : « li, 9 quoi mmqwBm iesiati^ viditi hœreies imlitui pas^ 9 8unU . . ; ignorantia enim iesianiis inuiilem inêtUfUh* » nem nonfacit {^), » Qu'importe» en eSelt^ que la p^sonne soit inconnue du testatev^ si «a pensée la précise par une détermination qui la fait connaître auffisammenti et s'il devient évident qu'il n'a ps» testé au ha8ard. Marcianus décidait, du temps de la jurisprudence condamnée par Justinien, que ce legs était valable : « A ceux qui signèrent mon testament. « je lègue 100 (2). • Pourquoi ne considérerait-on pas comme valable le legs Ui celui qui épousera la nièce du testateur, à celui qui le premier assistera à son enterrement^ etc.^etc. Il y a dans ces exemples une détermination qui lève l'incertitude et donne à la volonté du disposant quelque cbose de fixe, de positif, de respectable (3).
Pierre lègue un prix de S,000 fr. à celui qui» trois ans après sa mort, fera le meilleur mémoire sur les causes de la cbute de la république romaine, au jugement de l'Académie des sciences morales et politiques. Ce legs est excellent. Bien que la personne qui gagnera le prix soit inconnue de Pierre au moment du testament; bien qu'il ne la connaisse pas et ne puisse la connaître^ il n'y a pas« dans celte espèce»
{l) Jaslmten, Instil., %Dehœrei. insiU.
<2) L. 14, D. , fie rek âubm.
(3) Ifenoeh., DeprœsumpUj If, 25, 17.
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d'inoertitnde Téritable. Les circoQ«tan ces du legs donnent une cause raisonnable à la libéralité et une safiBsanle détermination à la peraoniie. D'ailleui», il n^est pas impossible de soutenir que la libéralilé est feite i TAcadéttie des sciences morales et politiques, pour senrir de récompense a celui qui traitera avec le plus de distinction le sujet proposé.
Pierre lègue 1 ,000 fr. à celui qui, dans T année de sa mort, gagnera le prix Monthyon décerné par TAcadémie française : c^est encore là un legs qui doit valoir.
5i7. Remarquons ici qu'il pourra arriver quelquefois que de telles libéralités soient faites de telle sorte que la personne gratifiée ne sera pas conçue au moment du décès du testateur (1); alors se pro duira la question desavoir si Tart. 906 est applicable •
Mais on aperçoit, tout d'abord, que cet argument naporte pas, dans tous les cas où celui qui aur a rempli la condition prouvera qu'il était conçu au moment du décès ou de la donation; et cette preuve sera certainement acquise dans les cas que nous avons cités. Celui qui doit gagner le prix Monthyon dans Tannée du décès du testateur, celui qui doit faire un mémoire historique trois ans après la mort du disposant, tous ceux-là remplissent les conditions de Tart.906.
Au surplus» nous verrons plus tard que, lors même que le lauréat n'aurait pas été conçu ou vivant au
(l)Art. 9e6,tfi/rà,n*608.
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inoinent du déeès, robjectiob n'est pas sans réplique (1).
548. La faciillé d'élire se lie à la question de Tincerlilude des personnes (2). On a prétendu proscrire l'usage de cette faculté, en se renfermant dans les régles du droit romain, qui repoussent les institutions incertaines.
Mais les notions que nous venons de rappeler ré* pondent à ces s^crupules (3). Quand la faculté d'élire est renfermée dans le cercle étroit de personnes désignées {ex cerlo génère) (4), l'incertitude n'est pas réelle, et c'est ce que le droit romain lui-même reconnaissait malgré la rigueur de ses maximes (5). Je gais bien que le tribun Jaubert disait au Tribunat : a En matière de disposition de biens, il ne peut y avoir de facultés que celles qui sont définies par la loi. Ainsi, le projet ne s'expliquant pas sur Tancienne faculté d'élire, le silence de la loi suffit pour avertir que cette faculté- ne peut plus être conférée. Heureuse interdiction! Que d'actes immoraux épargnés à ceux que cette faculté d'élire aurait pu intéresser. » Mais ces paroles ne sauraient faire impression ; tout y, est faux ou contesta-
(i)/fi/rà,n*615.
(2)5tiprà,nM54.
(3) Voy. Furgole, 1. III, p. 57, n^73. Il cite lesarrêU qui ont validé la faculté d*élire, avec la loi 7, § 1, D., De nb. dubiis. Voir aussi ses Quest. sur les dotiQlions, 46, n*** 7 et 31.
(4) Suprà, n» 151. M. Merlin, Répert., v Légataire, § 2, dans son plaidoyer sur TalTaire Laugier. |
(5) L. 7, § 1 , D.. Du reb. dubiiè.
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ble. Il n'est pas vrai qu'en matière de disposiUons de biens, il n'y aitde facullés que oellesqui sont concédées par la loi. G*est le conlrre qui est vrai, et notre article le dit en termes formels. Il n'est pa3 vrai que du silence de la loi doive ressortir une probibilion; c'est le contraire qui est vrai, et notre article en est la preuve. Il n'est pas vrai que la faculté d'é* lire soit immorale; elle est au contraire, souvent, dans l'intérêt de l'autorité paternelle, et elle peut servir de frein à Tinconduite des enfants.
Voici, du reste, une espèce dans laquelle cette opinion de M. Jauberta été expressément condamnée par arrêt de la cour de Paris, du 11 mai 1852, rendu sous ma présidence (1).
Prévost Niatel, après avoir nommé pour seul hé- ^ritier de tout ce qu'il possédait à son décès Nicolas NiateL avait disposé ainsi qu'il suit : « Il voudrabicn
> cependant, avant tout, donner une somme, que « je désignerai plus bas, pour les œuvres de charité, 1 et laquelle somme devra être versée, sans qu'il
> en soit demandé aucuneompte, soit à la personne,
> soità radministration où cette somme devra être * versée. » Plus loig, dans son testament, il avait ajouté cette autre clause : « La somme, que je dé- » signe pour lès pauvres, est de 30,000 francs^ qui » devront être versés à Tarchevêché de Paris, pour » fondation sur six œuvres de charité, afin de faire » prier Dieu pîour le repos de mon âme. »
Nicolas Niatel vit la un legs incertain, dans lequel
(1) Gasetle des Tribunaux iû 12 f09i 18S2,n*775L
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le testateur avait laissé à un tiers le droit d'élire, et il refusa de faire droit à la demande en délivrance formée par l'archevêque de Paris. Mais rarrèk repoussa sa prétention ; il décida qu'à la vérité le testateur s'en était rapporté à l'arehevéque de Paria pour la désignation des six œuvres qui devaient^ en recueîliant sa libéralité^ être chargées de réciter les prières pour le repos de son âme; mais que 'cette Giroom-* stance n'empêchait pas que la disposition principale, contenue dans le testament» n'eût la précision et la certitu de exigées par la loi, et que c'était seulement pour l'exécution que le testateur avait invoqué le concours,, l'intervention et la désignation de l'arehevéque.
549. Hais voici un cas plus difficile et qui pose nettement la question d'incertitude : par exemple, si le disposant charge son exécuteur testamentaire, ou toute autre personne de confiance, de distribuer telle somme d'argent, conformément à l'intention aecrète qu'il lui a manifestée verbalement.
Cette question a été sérieusement agitée devant la cour de cassation, dans une affaire où un sieur Merindol avait chargé ses exécuteurs testamentaires de mettre à la disposition du sieur Laugier, prêtre, une somme de 14,000 fr., pour laquelle il lui avait fait connaître ses intentions. La cour d'Aix avait déclaré cette disposition nulle. Sur le pourvoi en cassation, Merlin examina la question sous toutes ses faces (1)
(1) V- Légataire, § 2, n- 18 bU.
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6t le pourfoi fot rejeté par arrêt dn i 2 août 1 81 i (1 ). Un autre arrêt de la cour de cassation du 8 aoàt 1826, a déetarô radîcalenieiil n»l on legs fait à un exécuteur testamentaire pour être employé suivant les intentions secrètes du testateur (2). Dans Tespéce» le testateur afraît voulu faire une libéralîté dégniaée aux jésnites de Saint-Aebeul. La «our a même décidé, dans cet arrêt, que ta nullité pouvait èlre invoquée par les héritiers, alors même qn^ils avaient eitécuté le legs; car le legs avait pour but de gratîfierunecorporation inhabile à recevoir, soi I parce que les jésuites n'ont aucune existence légale en France» soit parce que nulle corporation ne peut recevoir en France qu'avec raaiorisatioD du gouvememenC*
Cet arrêt juge deux choses : I* que le legs est nul comme fait à une personne incertaine, comme laissé à la volonté d'un tiers. Sous ce rapport, ce legs viole la régie : Vetere» ieereveruni teslamemta ip$a fer se firma m« opùrtere, non e!C aliéna arbitrio pendere (3>) ; il esl^ déplus, en contradiction avec Tordonnanee de t735 et les arl. 8d5 el 967 du Gode Napoléoin, qui enlèvent tout effet aux dispositions faites en fuirear des personnes incertûnee ;
S"" Que le 1^» en supposant la pet sonne certaine»
(1) Devilleneuye, Coll. nemt^., à sa date. Dalioz, y^ Dispositûms mire-vifs et Testameni^ t Yf, p. 65. Infrà, n*' 554 et 2223, où je pose le principe que les dispositions testamentaires doivent être rédigées par écrit.
(2) Dalloi, 27, i, 50.
(3) Voy. les lois 32, D., De hœreâ, insfiL^ et 52, l>/. De nd. $1 dsmonslr.
s'adresse à une personne frappée d'incapacité légale.
Cette jarisprudence doit être examinée de près
Dans l'ancien droit, on ne s'était pas toujours montré inflexible pour ces sortes.de dispositions. Et d'abord, à ceux qui essayaient de les condamner en les taxant de dispositions captatoires ()), il était facile d^opposer que, lorsque Papinien condamne les institutions de cette espèce (2), et Gaiusi les legs ayant ce caractère (3), ils ne font pas le moins du monde allusion à ta volonté qui nous occupe. Papinien appelle, à la vérité, institutions captatoires celles y « quarum conditio confertur ad secre* » tum alienœ voluntalis. » Mais ce n'est pas dp tout de notre cas qu'il entend parler (4). Il n'y a rien de commun entre cette définition et notre espèce (5).
M. Jacques Perdrier, sieur de la Bnsse, avait ordonné par son testament, que 3,000 écus seraient délivrés à M. Jean Le Peltier, curé de Saint-Jacques-de-la-Boucberie, pour être distribués aux œuvres pitoyables, qu'il lui avait fait entendre avant de mourir, sans être tenu d'en rendre compte. Un arrêt du 23 décembre 1580, prononcé en robes rouges»
(1) Bartole sur la loi Theopompus,l. 14, D.,De doteprœhg.
(2) L. 70, D., De hœred. instU.
ÇS)L.6A,D., De légat, io.
(4) CujaSjXVI, obs. H. Furgole, t. I, p. 250, et Polhier, PanA, t. II, p. 203, n* 43. .
(5j Suprà. n- 490.
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sous la présidence du premier président de Thou, déclare le legs valable (1). Les héritiers avaient prétendu que le legs cachait une libéralité au profit de la veuve, et le curé avait affirmé, par-devant Tun de messieurs, qu'elle n*y avait aucune part.
Brodeau a examiné cet arrêt avec soin; sa discus* sion est un modèle pour les arrêtistes. Brodeau était petit-neveu, du côté maternel, du curé Le Peltier. Il rappelle avec orgueil que tous les jurisconsultes, qui ont cité cette décision, lui ont donné pour un des principaux motifs la probité et l'intégrité de ce vénérable ecclésiastique.
11 cite un arrêt conforme du 14 avril 1615, rendu sous la présidence du premier président de Verdun. Il rappelle la foi du dépôt, surtout du dépôt fait par un homme mourant ; la confiance due aux ecclésiastiques, à qui étaient commises autrefois les dernières dispositions des testateurs (2); enfin la loi Théopmpus^ li. D. De doleprœleg. (3), et la loi penulL G., Dedonat^ etc., etc.
Ces arrêts ne sont pas les seuls. Il en existe quatre du parlement de Rouen, des années 1635, 1637, 1658 et 1661, qui ont déclaré bons et valables les legs déposés entre les mains des curés, pour les distribuer selon Tintention des testateurs ; et cela, sans que lesdits curés fussent obligés de révéler Temploi qu'ils en devaient faire, mais seulement à la charge
(1) Louet, lettre L, § 5.
(2) Nîcéphore, 8, Hist. ecclésiasL^ c 54. (S) Elle dit: Pollianus sciens mcniem meam.
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4e dire qu'eux» nî leurs parents» ou aulres personnes prohibées n'en deTsieoi aucunement profiter (1). On ne manquait pas de dire» eependant» ainsi que noas rapprend Basnage. que le leg^ e&i nul dm m mU^ nutn arbilrium eanfertur (2)» et que in alienam wlum" tatem legaium eonferri «on foteU. Mak on répondait que ces principes n'étaient pas applicables» puisque le testateur avait déclaré ses intentr&ns, et que le frdéicommissaire était obligé de s'y conformer.
Même arrêt émané du parlement de Grenoble^ Le 29 avril 1641 (3).
On pourrait en rappeler plusieurs antres (4).
551. Recounaissons bien cependant \e& limiles d9 cette jurisprudence^ et tâeboos de n'en paa cup gérer la portée. Les circonstances y exerçaient une grande influence.
Suivant Brodeau, elle n'allait pas jusqu'à autorw ser le legs de sommes indéfinies labsées au seeret emploi d'un tiers. Elle était renfermée dans le cas unique où le défunt avait légué par son testament une somme fixe, taxée et réglée. Ainsi, par exemple, untestatenr ayant dit, par son testament que tous ses titres d'obligation et contrats seraient rMiis à son confesseur pour, par ce dernier, en faire Tusage qu'il lui avait dit et promis en confession, cette disposition fut déclarée nulle par arrêt du parlement de Paris^
(1) Basoage sur Normandie^ t. II, tit. des Tes%.^ art. 412.
(2) L. Nonnunquàm, D. , De cond. et demonslr. (5) Bonîface, t. II, part. 2, liv. 2;tl, ch. 3.
(4) M. Merlin, Rép^t., \^LépUaire^ § 2, p. 7SS. Bercer jttr Ricard j part, i, a* 592. Denisart» r Cmfessem^ nr 15.
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du 26 novembre 1657, sur les conclusians conformes de H. ra?ocat général Talon (1). En effet, le fidéicommissaire pourrait épuiser la anccession eo distributions par des scrupules de consdence exagéréa, et ce serait là une source d'abus pour les familles* Le confesseur serait le maître d'étendre ou de resserrer les distributions suivant ses caprices; il aurait un arbitraire dangereux*
On trouve cependant un arrêt du parlement de Paris, du 27 janvier 1684, qui a décidé qu'un apo* thicaire pouvait être le dépositaire secret de la vo« lonté d'un testateur pour disposer d'un legs univer* sel (2).
552. Notez encore que la faveur accordée aux dépots testamentaires dont nous venons de parler, était indépendante des questions de dépôt entre-vifist. Dans ce dernier cas, on jugeait quelquefois que la chose déposée devait être rendue^ non aux personnes secrètement indiquées entre-vifs, mais aux héritiers* C'est ce ç;h'a jugé un arrêt du 19 février 1624, rendu sous la présidence du premier président de Verdun, et sur les conclusions de l'avocat général Servin (5).
(1) Bardet, t. II, liv. 6, ch. 30. Bfodeau sur Louet^ toc. et).
(2) Jaumul du Palais^ t. H, p. 491. FurgoTe le cite et l'appruuve, QmsL sur les donations^ 46, n** 37. Il cile Goda* froy sur la loi Theopompus^ 14, D., De dote prœleg. : « Aliud > est in alterius voluniaiem aliquid conferre , aliud alicui • amico mandare, lanquam mentis suœ instructo. t
(3} Bardet, 1. 1, liy, 2, ch. 8. Brodeau, toc. cit.f et Journal des Audiences de Dufresne, liv. 1, 17. L* annotateur de Bardet remarque que Dufresne ne connaissait pas bien l'arrêt.
M. Merlin n^a pas fait assez ressortir la différence profonde qui existe entre cette espèce et la nôtre (1); il n'a pas vu de quoi il s'agissait dans le cas de Tarrét de 1624. G était un dépôt de 1,372 livres, fait manuellement par le prêtre Julien Bourrée, deux jours avant sa mort, à £on ami Doublet, marchand bourgeois de Paris ^ pour distribuer cette somme suivant qu'il lui avait décbré verbalement. Or» c'est là un cas tout à fait à part, qui n'a rien de commun avec la matière des testaments et des legs ; car il n'y avait là ni testament ni legs (2) ; c'était une remise manuelle entre-vifs, accompagnée d*un mandat verbal (3). Observons que la cause offrait des circonstances particulières. La nièce du défunt, pauvre femme chargée de cinq enfants, et son unique héritière, était à la mendicité, et elle ne trouvait dans la succession, après les dettes payéeç, que la somme déposée; il est probable que sa situation intéressa les juges en sa faveur. 11 est juste d'avpuer cependant que, dans la discussion, le défenseur de là nièce et l'avoeat général Servin rappelaient un arrêt antérieur du parlement de Paris, qui avait annulé le testament de. lévèque de Digneren tant qu'il avait laissé une somme à M^ de Saint-Fussier, ecclésiastique, pour en faire la distribution ^2i&^^^7/o con-fessionis.
(1) P. 759 et 760, V tégaiaire,^%. Çest le ça^ dç Tarliclc 1939 C^ ««p. , ;
(2) C'était la remarque de Servin. : . ^;f.
(5) Mon comm. DiMi *{pôl, »•• 75, 147 et suiv.^ et 154 et 8«iv. . . ^•• ■ :■.■.■ •: ,; , ..-:■■'.. ;•• (; "
Du reste, il ne serait pas difBcile de citer d'autres arrêts, antérieurs au Gode Napoléon, qui, dans des cas analogues, ont validé le dépôt et en ont permis Texécution après la mort du déposant ; je les ai rappelés dans mon Comm. Du dépôt (1). On peut les autoriser de la loi 26, D. Deposit. Seulement ces arrêts ne seraient plus compatibles, d'une manière absolue (2), avec Tarlicle 1939 du Code Napoléon qui , par la crainte des abus attachés aux fidéicommis, veut que le mandat donné entre-\ifs, de remettre une chose à un tiers après la mort de celui qui a opéré le dépôt, soit révoqué par le décès du déposant.
55?. Mais rien n'empêchera de donner ce mandat par testament; il* se soutient alors par Forme de legs (5), et cela ne saurait faire question quand les tiers, à qui la remise doit être faite^ sont désignés dans le testament.
Ainsi, personne ne s'aviserait de contester la dis» position d'un testament qui porterait : « Je charge mon exécuteur testamentaire de distribuer 5000 li» vres aux pauvres du 1'' arrondissement de Paris ; » ou bien : • Je veux que mon exécuteur testamentaire remette à Titius^ à sa majorité, i,0001iv. que j'ai reçues en dépôt de son père ; je Tai propis par «arment à ce dernier (4).»
(1) Loc. cil,
(2) On verra, dans mon Comm. Du dépôts loc. aï., n*151, les circonstances au moyen desquelles des arrêts ont échappé i l'application de cet article.
(éj Mon Goînm. Du dépôt, n** 75 et 150. (4) ScsBvola, I. 37, § 5, De légat. , 3».
Mais la ^«eiâion commeoce quand les tiers ne sont pas désignés.
La raisoB de ce «eeretest souvent 4rài-plaiisîble. II peut armer que, par des motifs de restitution (1), on charge, dans son testament, une personne amie de délivrer telle somme à des tiers qu^on lui a désignés en secret. Les nommer ouvertement serait une obli« galion pénible a laquelle résiste la pudeur. On ne décharge pas sa conscience en public ; toute confession demande le mystère. Ne serait-il pas d'une extrême sévérité d'i^lever aux mourants ce moyen de s'en aller en paix dans une autre vie? Yoilâ ce qu'on peut dire de plus spécieux en faveur de ces dispositiens, qui ne font apparaître que la personne do mandataire, et laissent sous un voile impénétrable la personne à laquelle il est chargé de remettre la libéralité : et nous avons vu ci-dessus que des arrêts nombreux n'avaient pas eu la sévérité de priver les mourants de cette consolation. Mais nous avons vu aussi que des ménagements y étaient apportés ; qu'on consultait les circonstances; qu'on exigeait des afJS^ mations; qu'en un mot, on n'entrait daas cette voie qu'avec de grandes précautions (2).
5544 It y a une autre remarque £iite par M. Merlin : c'est que ces arrêts sont tous antérieurs â l'ordonnance de 1 755, dont l'art. 1"" est ainsi conçu : « Toutes dispodtions testamentaires, ou à cause de
(l)Locctï.,nM48.
(2) Montvalon, Success.^ ch. 6, art. 19, d'après Inlien sur les Statuts de Provence. M. Merlin> loc, cit., p. 760, coi.i.
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> mort, dis Hfwlqiie iiatar«qa'ellM#oî«it, feront faî- •9 tes par écrit. Déclarons nuUea lovtea celiea qui ne » aérant faîtea qae Tcrbal^ement, et défendons d*en » admettre (a preuve par témoins, ménie sotia pré- » texte de la modicité de la somme (4). »
Cette disposition de rordonnaiioe de 1735 n'est pas seulement fondée s«ii* la nécessité de donner une èise certaine aux dernières volontés, et d'écarter les prives testimeniales toujours périlleuses ; elle a encore pour but de prévenir les fraudes des fidéicommis (2). Sans la précaution de récriture, sans la formalité d^une nomination précise de la personne gratifiée, on pourrait faire fraude à la loi et favoriser des incapables ou ^es indignes, par exemple, enrichir un établissement de mainmorte, gratifier un mort civil, un médecin, un confesseur, etc., etc. Les testateurs ont toujours eu une certaine tendance à envelopper demptère quelques-unes de leurs dernières dispositions. Les lois romaines en offrent des exemples. Le jurisconsulte Gallistrate parle^ dans la loi 5, D., De jure psci, d'un fidéicommis ainsi conçu : Wos Tvgx), ntj in eo qnod a v&bis petite fidem prcestetis : perque Deum , nt faciatis, rvgo (3) , fidéicom^ mis énigmatique qui ne contient ni le nom du fidéicomraissaire, ni la chose qui doit loi être rendue. En pareil cas, le jurisconsulte Paul suspectait la fraude. •Non tnim estpatàm relinquerej* ditîl, « qtiod
(1) Furgolc, Test, 1. 1, p. 30, no 23.
(2) Ârg. de ce que dit Fm^oile, 1 1 (TL5, 224).
(3) Furgole, VI, 3, 210. L. 40, D,, De jure ]!î«et.
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» ex testamento sciri non potest, cùmrecilatum est (1) .t La fraude, en effet» est très-facile avec des moyeiis pareils. Le manteau de la conscience peut servir de laisser- passer à des dispositions tout à fait contraires aux lois et aux mœurs.
555. Bien que le Gode Napoléon n'ait pas répété les dispositions de l'ordonnance de 1735, il n'est pas moins dans son esprit de ne reconnaître pour valables que les volontés qui sont écrites dans le testament, et de rejeter toutes celles qui reposent sur des allégations verbales, dont il faudrait aller cher<cher la force en dehors du testament. Idem est non esse et non apparere. Le Gode Napoléon ne craint pas moins que Tordonnance de 1 755 les détours pratiqués pour éluder les incapacités et les prohibitions. L'art. 1939 du Go Je Napoléon en est la preuve. On peut se reporter à l'analyse que nous en avons donnée dans notre Gommentaire du dépôt (2). Si cet article réprime les moyens entre-vifs qui peuvent servir de voile à la fraude, le Code Napoléon ne condamne pas moins ceux qui sont mis en œuvre par la voie des testaments (3). Il est de l'intérêt public que la personne du légataire soit connue, et que le véritable but de la libéralité ne reste pas enveloppé de ténèbres. Ge qui se cache, en pareil cas» est naturellement suspect (4).
A la vérité, il peut arriver que, dans diverses oeil) Furgole,VI, 3, 211.
(3) Mon Conim. Du mandai^ n^ 732.
(4ji»/rà,n- 2222, 2223.
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oasion», le teitatefor sn^a. gène dam ses idées de restitutioD. Mais c'est là un mal beaucoup moiodre que le» fraudes si féôk» avec des volontés seeràtes. Le dispossoit n'a qu'à faire» de-sen Tirant, ce que loi cQiiïmandie sa conBCfeisiee ; le plus tôt est le mieux en pareille matière.
Ajoutons une dernière considération.
Si l'on deyaît admettre let dispositions confiées au secret d*un tiers, pourquoi faudrait-rl restreindre, à des sommea mKidiques précises et définies, le droit dé les faire? Pounquei ne pourrait-on par remettre à un tiers le secret des dismièresdisposi tiens, pour dis* Uriboer rhéràdité entière? Et alors, que deviendraien toutes les précautions de la loi pourmaintenir les incapacités et les* prohibitions d'ordre public? On retimberait dans tous les dangers de rarrêt du 27 jan-< lier 1084(1).
556. Dans l'ancien droit romain, on regardait Gemme personnes incertaines le» corporations, les communautés et autres aggrégations d'individus (2); c'était une trop grande subtilité. La législation impériale^ changea ce point de droit, et vit dans les corps politiques, municipaux et autres, des êtres moraux dont la certitude est évidente (5). Le droit romain avait été devancé en ce point par les coutumes de quelques provinces, et particulièrement de la ville de ftlarsaille, qui vîvailsotis ses propres lois^
(!) Voy. suprà, W 551, et itifrà, n* 558. {^ ll\p.r fmym. m ^^.mne, 5, Episl. 7. (3) L. 12, C, De hœred. instit:
Cl reconnaissait comme valables les libéralités faites aux corps moraux (1).
Aujourd'hui les établissements publics et les corps iporaux sont capables de recevoir. Nous nous occuperons de ce point danslecomnoentairede Tart.OlO.
557. Quelquefois le corps moral, appelé à recueillir, n'est pas désigné par son nom. Mais on ne.s'at' tiiche pas aux mots, pourvu que la disposition ne laisse en elle-même aucun doute.
Ainsi ce n'est pas une libéralité incertaine que celle qui est faite aux pauvres. Loin qu'elle soit uulle, elle est au contraire très-favorable (2). C'est le bureau de bienfaisance de la commune qui la reçoit (5). Il en est de même du cas où le testateur aflectenût une somme d'argent à des œuvres de charité. Cette disposition équivaut à celle par laquelle le testateur aurait légué aux pauvres une ceitaine somme (4).
558. On a critiqué devant la Cour de Pau la disposition suivante : *
« Je veux que, mes dettes payées, le ré<idu de
> mes biens soit employé en messes pour le repos » des âmes de mon mari^ de mes père et mère, de
> ma fille, et de la mienne. > La testatrice nomme le prélre Isaule son exécuteur testamentaire.
(l)Tacile, yinnol. IV,43.
(2) Art. 910. — S5, C, De sacrosanctis eccles. Mantica, IV, 8, 7.
(3) Art 910.
(4) C. Paris, 11 mai 1852 {Gazette det Trihunaw, n'dn 12 mai 1852).
CHAPITRE II (art
Après la mort de la testatrice, ce dernier ayant éprouvé des difficultés, demanda en justice que le résidu de la vente des biens meubles et immeubles restât déposé entre les mains du notaire, pour, par celui-ci, payer les prêtres qui seraient chargés par lui, exécuteur testamentaire, de dire les messes.
Au contraire, les héritiers naturels soutenaient que la disposition était nulle, parce que la personne gratifiée était incertaine ; que, dans tous les cas, elle ne pourrait subsister qu'à 1 aide d'une autorisation du gouvernement.
Mais» par arrêt du 24 août 1825 (1), la cour de Pau a déclaré la disposition bonne et valable, même sans autorisation. La vobnté de la testatrice lui parut claire et certaine; lalestatrice avait voulu que son bien fut employé à une deslnation précise. Qu'il n'y ait pas d'institution d'héritier: on Taccorde. Mais où est la nécessité, d'après la législation actuelle et notamment d'après Fart. 9C7 du Code Napoléon ? Ici il y a un exécuteur testamentaire à qui est remis le soin (raccomplir les volontés pieuses de la défunte. Ce n'est pas lui qui est gratifié ; il est chargé de choi*sir (les prêtres pour célébrer des messes, et ceux-ci ne font que recevoir une rémunération plutôt qu'une libéralité. En pareil cas, il n'y a pas d'autorisation nécessaire; car nulle corporation, nul étabiissement public n'est gratifié. Tout se résume à un mandat donné à l'exécuteur testamentaire pour un emploi indiqué et légitime.
(1) Dalloz, 26, 2, 5.
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Cet. arrêt ne saurait être désapprourè. D'abord, il se distingue du cas examiosè au n* 5491 L'intention do testateur n'est pas secrète ; elle est révélée dans le testament; elle ne laisse pas d'équivoque. D'un autre côté» il paraît que le résidu n'était pas considérable» et qu'iï était de nature à èlre épàÎBé prompte^ ment par Les eérémonies ordonnées. Ce n'est qu'autant qu'il aurait présenté les oaractére» d'une fondation que l'autorisation aurait pu être nécessaire. Mais telle n'était pas la disposition en question,
559. On a demandé si Ton pouvait instituer Dieu» les saints, la vierge Marie, etc., etc.
Du temps d'Ulpièn., une question analogue était déjà jugée pour l'affirmative; ee jurisconsulte nous apprend qu'un sénatus-consulte et des constitutions impériales avaient pensss d'instituer certains dieux du paganisme (1).
Sous les empereurs cbrétiens, il fut permis d'ins* tituer Jésus-Cbrist, les anges, les martyrs (2).
Heineccius appelle ridicule le séna tus-consul le qui autorisait l'institution de quelques dieux païens (3). Mais il ne fait pas attention que ces institutions n'étaient qu'allégoriques^ et qu'elles avaient pour but réel de gratifier, dans un langage figuré, les temples consacrés à ces divinités. C'est ce que déclare la loi fin* C. De 9acrosancti& ecclesm^ en appropriant cette idée au culte cathoUque.
(1) Fragm. 22, § 6.
(2) L. jBn., C, De sacrosanctis eccles. Polhier, Pcnrf,, t. II, p. 196, n* 7.
(3) Instit., t. Il, p. 228.
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Soas le Gode Napoléon, la fibéralité se soutient à Taide de la même explication : c'est fa febfîq[«e qui est gratifiée; il suffit qu*<eUesott«iitoriBée à accepter, d'après la loi du 2 ja&¥ier lftl7 et i'ovdomiiaiice du 2 avril de la même année.
560. A ceci revient un (As qui a été jugé à Turin : il s'agissait d'un individu prêtre, qui avait institué mniioe pour son héritière universelle. II chargeait un exécuteur testamenUire de faire vendre ses biens et d'en convertir le prix en célébration de messes, après le payement des dettes et legs. Un arrêt de la cour de Turin, du 30 janvier 1808, a déclaré que cette institution était valable, sauf l'approbation du gouvernement (i).
J'ai vu le même cas se présenter à la cour de €orse. Un arrêt, dont la date m''échappe, rendu sur mes conclusions conformes, se prononça aussi pour la validité. Le langage mystique du disposant ne parut pas offrir un motif suffisait pour détruire une libéralité dont le sens n^était pas douteux (2).
561. On a vu des testateurs faire des l^s à des animaux qu'ils aimaient» à des chevaux, à des chiens; ces dispositions sont bizarres pour la forme, mais raisonnables quant' au fond. Ce sont tout simplement des charges imposées aux héritiers ou légataires pour la conservation de ces antmauK , 'que le défunt a voulu traiter «avec JMimamté.
(l)De¥Ul., 3^311.
(2) Junge Furgole, 1. 1, p. 339, 330. lOantica, Tlil, t. YL
5G2. NouB n'en disons pas davantage sur les personnes incertaines.
Passons à d*autres incapacités.
Les élrangeri» ont été relevés des incapacités de recevoir dont ils avaient été frappés autrefois. Nous avons cité ci-dessus la loi du 14 juillet 1819, qui a intro<luit celte sage innovation (1).
563. Par le droit des Empereurs, la femme, qui se remariait dans Taq de deuil, était notée d^infamie ; elle était incapable de toute libéralité testamentaire (2).
Il en était de même de la femme qui malversait dans Tannée du deuil (3).
Mais en France, la peine du convoi était abolie, excepté dans le parlement de Toulouse (4) ; la peine de malversation était seule observée (5).
Cette législation a continué à être en vigueur jusqu'à la promulgation du Gode Napoléon. Maintenant que la loi ne prononce aucune incapacilô contre la femme qui se remarie ou qui malversc dans Tan du deuil , et qu'il n*y a d'incapables que ceux qui sont déclarés tels, il s'ensuit que la loi rc-
(1) N* 526. Voy. Furgole, VI, 2, 10.
(2) L. 1, C, De secundis nupUis^ nov. 22, eh. 2^. Pothier, Pflwrf., t. II, p. 90, n* 19. Furgole, VI, 2, 64.
(3> Nov. 39, ch. 2.
{â) Furgole, VI, 2, 67. Voy. Exlravag.^ t De secundh nuftitsf c. 4 et c. dernier.
(5) Dumoulin sur Paris. § 43, n® 143. Ferrières sur PariSy art 279, glos. 1, n** 15 et suiv. M. Merlin, Réperl., ^^ Deuil, , § 2, et yo AVcw, 5 2.
maine ne peut plus être d*aucune considéralion (1).
564. Nous avons parlé ci-dessus de ta capacité active des personnes vouées à la vie re'igieu^e (2). Disons quelques mots de leur capacité passive.
Nous avons vu que les moines n*ét»ient pas morts civilement dans le droit romain et d'après le droit canonique suivi dans la plus grande partie de Tlialie et dans d'autres provinces d'Europe. Nous avons vu que sous cette législation ils pouvaient succéder (3). Nul doute/ par conséquent, qu'ils ne puisent recevoir par testament; c'était leur monastère qui recueillait les libéraliés dont ils étaient l'objet. Dans le droit français (4)» où Kesprit monacal était moins favorable et où Ton tenait que les religieux étaient morts civilement, ils étaient incapables de recevoir» comme incapables de donner; les dispositions faites en leur fiveur étaient considérées comme non écrites. Les monastères, dont ils faisaient pariie, ne recevaient rien de leur chef» et c'était une maxime constante que celui qui entrait en religion n'apportait pas à son couvent les biens qu'il possédait avant. On considérait même comme nuls et extorqués les legs faits par un novice au monai»tère où il devait entrer.
Depuis la d|3struclion des ordres monastiques, les moines ont recouvré la vie civile , et sont capables
(i) M. Merlin, loc. cit., V Deuil, p. 653.
(2) N- 528, 529 et 530.
(3) Nov.123, ch. 41.
. (4) Furgole, VI, 2, 20.
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de toute sorld de disi{)ositions testamentaires on entre-vifs*
La loi. ne voit oji «ux gue de .simples .iodlvidus soumis au .<lro.it commun. Leurs asaociations «oiA pleinement liBres aux yeux de notre droit publie ; il n'en saurai! résulter aucnne incapacité indtivî^ duelle.
565. Il n'on est pas -tout à £ait de même desoreligieuses appartenant à une congréigation .autorisée. La loi du 24 mai 1825, jsans .toutefois las frapper de mort civile, a gêné, k certains égards , leur. cafia* cité de recevoir, aussi bien q\m Leurcapaicité die donner. Ainsi, une religieuse ne jpeut .fecevoir, d'iwe autre religieuse faisant partieduméaie «couvent» au delà da quart des biens, à .moins que Le don oulcigs n'excède pas 10,000 fr. (1),
566. Peut-on donner en .France « par testameiU ou par donation, à un religieux étrai^er mort civilement d'âpcès la législation de son pays?
« Si^ comme on .n*en peut douter {dit .Boulle^ » nois) (2)., cette mort civile est un état personnei^
• cet homme . mort civilement dans le lieu de soi
• domicile., est mort partout et .ne peut par consé- » quent succeiler, parce qu i )ne saurait acquérir en » quelque endroit que ce soit... Cet homme cesse » â*avorr aucune agnation dans le monde , elle est
• réservée pour le ciel (3). Ainsi, il suffit de n'être
(1) Suprà, no 550.
(2) Des italuls, t. I, p. 66.
(5) BouIIenois ne parle pas ici du mort civilement par
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» point compté au nombre des vivants , dans la loi m du domicile, pour ne pa;» ^uccédûron qœlgud en* 9 droit que ce soit j[lj. »
567« Il y a des inc^ipacilés relatives en assez grand nombre. La loi les a établies^en fiansidiration de certains jra{\ports particuliers I g^ui font douter da la spontanéité et do Thnanâteté doJa libérâiità. On peut citer :
1* Le ituteor^ dont s'mcu^ l'art. 901»
2* Les vmédftcina, cfaîruiigiens (art. 909^ • 3* Le ministre du culte (id.), 4** Les enfants naturels (art. 908).
5*" Les témoins instrumentaires dans un 'tealfr* ment. {art. 975).
6'' Les conjoints (art. f094.etlO98 du€. N.).
Nous tjraiterane de «es incapacilés dans ile cemmentaiie de ces articlee.
Faut-il y joindre celle des 'concubins entre
eux (2)?
Le Goncobin«ige,<chezlmRoTnainsr, n'était pas une union défendue de i'faomme et de lafenftne. Sloins solennelle que le mariage, qui, par le droit civil » était environné 4e tonte la faveur de la loi , «oette association^ dérivée da droit ««tnrel , «'opérait 'sans
condamnation, parce qu'il est de droit public que les jugements rendus dans une souveraineté n'ont pas d efiets dans une autre (Merlin, Réperr., v** Succesmt^ p. 223).
(i) Contra, iL Foelix» TraUé du dmt inUmaiMnal^ n*30 et 42.
(2) Suprà, n* 496.
formalités par la seule cohabitation , et se dissolvait de même. Ecoutons Gujas:
« Concubinatus non est malrimonhim^ sed imilalio » tnatrimonu^ aut Hemimatrimonium ; nec tamen est » ilUciia. Imo légitima conjunctio; quod nostri igno-
> rant quomodo (iat, quia non sunt inusu hodie conçu- » binœ^ niH in montanis quibusdam regionibus. Erge » et concubinatus et malrimonium^ ulraque légitima
> conjunctio est. Sed hoc maxime concubina distal ab
> uxore dignitate, seu honeslate, vel honore pleno (1 ). >
Il y avait plusieurs convenances entre le mariage et le concubinage. De même qu'on ne peut avoir deux femmes à la fois, <le Utèmii on ne pouvait avoir une épouse légitime et une concubine» ou bien deux ou. plusieurs concubines (2).
De même qu'on ne pouvait se marier qu'à douze ans, de même le concubinage n'était pas permis audessous de cet âge (3).
De même que le fils était justement exhérédé s'il avait un commerce avec la femme de son père» de même il encourait la même peine si ce commerce avait lieu avec une concubine (4).
Mai^ il y avait aussi plusieurs différences : on pouvait vivre en concubinage avecles femmes nommées ancillœ; on ne pouvait les épouser. La concubine
(1) Respons, Pap., lîb. 8, sur la loi 16, § 1, D., De his quœ ut indig. Jungê Voêt, 25, 7. Favre, code D, 20, 20. ' (2> L. 1, G., De concub.^ nov. 18, c. 5. ; nov. 87, c. 12.
(3) L. 3, § ulL, De cmeub»
(4) Nov. 115, c. 3, § 6.
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n^avait pas la dignilé d'une mère de famille ; elle De participait pas, comme Tépouse, aux tiires et honneurs de son mari (1j. On pouvait donnera la concubine « et la poursuivre pour vol. Rien de tout cela n'avait lieu à Tégani de la femme légiiime. On voyait beaucoup de questions s'élever entre époux pour cause de divorce et de dot, jamais entre concubins. EnGn les enfants nés d'une épouse étaient légitimes et en puissance: inpolestale; ceux nésd^uœ concubine étaient appelés naturels, et ils ne participaient pas à la dignilé de leur père (2).
P« ur en revenir aux libéralités dont nous nous occupons ici, on était si éloigné de proscrire les do* natiors entre concubins qu'Ulpten nous apprend qu'il était permis de donner entre-viTs aux fimmes appelées mérélrices (5). Combien à plus forte raison à la concubine, qui était particeps mensœ et tori.
Ici on pourrait se fnire une question : Pourquoi la donation, qui était défendue entre mari et femme, était-elle permise entre concubins? Cnjas en donne pour raison l'aiïection plus grande des épou:^ b^gr- Uqi^ et la plus grande faiblesse de leur volonté (4).
(i) L. i, D., De riiu nupt. L. 31, D. De donaL
(2) Vuët, 25, 7, 3.
(3) L. 5, D., De donaL Voêt, 24, 15.
(4) « Cur autem concubines danare lieet, non «xort f Quia.
> scilicet [nec atia ratio reddi potest quàm quœ adfêrtur in • leg. ult. Cod. Theod., De leg. hœred,), quia qui ptenior
> est affealio et dignita$ conjugalis, eo fuU refrenanda magit,
> ali^tquin nullum faeereni finem donandi invicem et spar» » gendi munera» et m ait eleganter^ veteres arbiirali sunt
SOUS les lois du 17 nivôse an ii, et du k germinal an VIII. C'est ce qu'enseigne M. Merlin (1), et M. Grenier est d'accord avec lui sur ce point (2).
Mais le Code Napoléon n'a pas répété ces dispositions prohibitives, et de son silence il résulte qu'il n'a pas voulu les consacrer en principe. On doit mêaie remarquer que le projet du Code Napoléon portail un article qui interdisait les dons entre concubins, et que cet article n'a pas reparu dans la rédaction définitive.
On pourra demander pourquoi le Code Napoléon a fermé les yeux sur les effets de la passion immorale qui porte deux personnes de sexes différents au concubinage, lui qui s'est défié de l'amour conj^ah c'est'à-dire de cet amour épuré par la religion et par les lois, au point de défendre les donations irrévocables entre époux ; lui qui a si justement redouté l'empire du tuteur sur son pupille; lui enfin qui, toujours en garde même contre les proFessions les plus honorées dans la société, a mis le malade à l'abri des séductions de son médecin, et le pénitent à l'abri de celles de son confesseur ?
Mais il faut répondre que le Code Napoléon a voulu prévenir des perquisitions qui pourraient être injustes, odieuses, ou tout au moins scandaleuses ; il a voulu tarir une source d'accusations empoisonnées contre celui que la tombe couvre de sa protection, ou contre celle que la cupidité veut dépouiller de libéralités méritées. Il y a d'ailleurs des cas
(i) Lf)c. ciL
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011 la réparation du mal est plus dangereuse que le mal lui-mêine. Il eût été périlleux de troubler la cendre des morts en fouillant dans les secrètes intimités de leur vie, ou en affichant au grand jour les misères de leur conduite.
570. Je n'ignore pas que quelques arrêts, inspirés par un stoïcisme exagéré, ont rétabli» de leur autorité privée» la maxime de Tancien droit français : Don de concubin à concubine ne vaut (1) ; mais ces arrêts, en petit nombre, du reste, ne doivent pas être suivis. La majorité des cours et des auteurs s'est prononcée en faveur de Topinion que nous soutenons (2) ; et cela, lors même que la succession serait opulente (3) ou que le concubinage serait. compliqué de la circonstance d'adultère (4). H faut ensevelir dans 1^ tombe ces écarts que la publicité aggrave, et Ton ne doit pas, par intérêt, faire la guerre à la mémoire du défunt,
571. Il va sans dire cependant que, si le don avait été arraché par une captation frauduleuse, il serait nul.
57â. Nous venons de dire que, lors même que le concubinage prendrait le caractère de l'adultère,
(i) Besançon, 25 mars 1808 (Dalloz, 5, 245). Grenoble, il janvier 1812 (Dalloz, 5, 246). Bruxelles, 19 février 1823 (Dalloz, 5, 256;.
(2) M. Merlin, Répert., t. XVI. y* Concubinage. ToulHer, 5, 719. Devill., 5t 1, 226. Jnnge Revue critique. 1. 1, p. 589. — V. aussi Ajçcn, 7 mai 1851 (DevilL, 51, 2, 273).
(3) Rouen. 8 janvier 1827.
C4) Montpellier, 23 mars 1821; Paris, 17 juillet 1826 ^Dalloz, 28,2, 245). M. Merlin, Répert., V Adultère.
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cette circonstance ire rendrait pas la dmatron nulle.
Pbrr le di'oh romain il n'en était pas ainsi : les srdcrlïères ne poirrarent se feire entre eux ni* don ni legs (1). Les lois ne voulaient m^me pas qne les enfants, qui provenaient de ces unfons conpablte, pussent recevoir des^ aliments dis tour père (3).
Dm« Tancienne jurÎHprudefnce, cette rigaofar était a'dnïise. On croyait fortifier la pirrèté dèsr mœurs cbrélieFnnes^parrhonnêtetè civile.
Mais le Gode a craint dVntrer dans cette* voie par les raisons qve nous avons dites : il a redouté les scandales, les discordes intestines, les hontes de famille^ et il jette un veito impénétrable sur ces faiblesser on cev tnrpitudbs.
573. Parmi tes causes qui rendent- ravapables de reiGueiilir, îl faut compter Tindignité! (3).
Les Romains mettaient une grande^^ffér^ice entre Tindi^e et iMacâpable. L'indigne, en effet, était capable de re^^uetlliv; seulement, il ne pouV'ait pas retenir, car le fisc lui était subrogé ; au lieu que rin* capablie ne pouvait pae recueillir; en sorte que la disposition- au profit de Tineapaible était nulle de plein droit, tandis que la disposition au profit de rindigpâ valait en ellc*m&me; l!indLgne était seule* nmt dédarédécliu (4}.
(1) L. 13, D:, De his quœ utindig.^ei teCodë, Bêinceriis et itwt: stripL Potliier, Panrf. , t. Il, p. 44t, n«'2.
(2) Ricard, part. 1, n'-'SW^ct soiv.
(3) Suprà, n» 180.
(4) Oujas reprpch?e vivement â Accurse cTaveît! confoirfu Tindignilé avec l'incapacité, en iîmt pur dire : « Qvhb nlhi'
CHAPITRE II (art. 902). iCi
Cette distinction avait des conséquences importantes. La principale était que l'institution au profit d'un incapable faisait crouler le testament» au lieu que rinstitution relative à un indigne le laissait subsister dans toute sa force (1). De même, un premier testament valable et parfait était révoqué de plein droit par un testament où un indigne était institué; au contraire, le testament postérieur fait au profit d'un incapable ne révoquait pas le premier (2); ce premier testament valait, si ce n'est que l'héritier, n'ayant pas pour lui supremum deftmcii judicium, était privé, comme indigne, du bénéfice de Tinslitution ; quant aux legs, ils étaient dus (3).
Dans le droit coutumier, cette différence entre l'incapacité et l'indignité était loin d'avoir la même importance. Comme l'institution d'héritier n'y était pas requise, on n'avait pas à discuter sur les caractéres de l'indignité et de l'incapacité, et sur leur influence plus ou moins irritante sur cette solennité du testament.
Néanmoins, et quoi qu'en ait dit Ricard, si souvent fautif dans ses jugements, on ne confondait pas absolument les indignes et les incapables (4), et il
> quuniur incapacibus pro non scriptis habentur^ non gum » relinquuniur indignis. Indigni possunt capere, sed non reli- » nere. > (QuœsL Pap., lib. 16, ad leg. 12, D., De his quœ «f wdig. auf.)
(i) Furgole, VI, 5, 19.
(2) L. 12, D., De his quœ utindig. Furgole, VI, 3, 19.
(3) Polhier, Pand., t. II, p. 445, n' 2. Furgole, VI, 3, 23. M. Merlin, Répert., v* Révocation de testament.
(4) Lebrun, Success.j 3, 9, 5, Furgole, VI, 3, 6. 11. 11
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restait quelque chose de la différence entre ne pas reeueîliir et ne pas retenir.
Il en est de nîême sous le Gode NapoléoD, et la logique judiciaire yeut qu'on n'assimile pas edui qui n*a pas les conditions pour recevoir avec celui qui, ayant ces conditions, est jugé indigne de garder (1).
574. Les causes d'indignité, si nombreuses dans Tancien droit, ont 'été singulièrement restreintes par le Code actuel. L'article 727 tes réduit à trois :
l"* Condamnation pour avoir donné la mort au défunt ; 2* accusation capitale contre le même, jugée calomnieuse; 3' défaut de dénonciation du meurtre du disposant. Quelques observations sont nécessaires sur chacun de ces points.
575. Celui qui procure la mort du testateur, n'est indigne de sa succession qu'autant qu'il l'a tué hors le cas de défense légitime. Bariole avait soutenu que l'homicide, dans un cas permis, n'était pas un motif d'indignité ; mais Furgoie et Leimm l'avaient combattu. Furgole(2) se fondait principalement sur ta loi iD. De his qtiœ ut ùidig. enfer. ^ qui prononce l'indignité pour un fait récompensé par la loi, mais qui portait pr^udice à la mémoire du défunt (5). Mais le Code Napoléon ne laisse plas matière à discussion sur ce point; il exige qu'il y ait c<]|ndap[inatiou , et l'on ne peut condamner celui qui donne la mort à autrui dans le cas de
(1) H. touilier. t. 4, a* 90.
(2) Test., loc. dL, cb. 6, secL 3, o* 49..
(3) Pothier, Pamd,. L M, p. 442, n* 6.
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légitime défense (i)« L'avis de Bariole se trouve donc sanctionné. Du reste, la prescription acquise parle meurtrier contre la condamnation, ne le relèverait pas de son indignité; delà cet adage : Xa peîité se prescrit et non l'indignité (2).
576. La dénonciation contre le défunt doit avoir deux caractères pour faire encourir Tindignité: il faut qu'elle soit capitale^ et de pli» qu'elle soit jugée calomnieuse. Par le mot capitale, il est clair que le législateur n'a entendu parler que d^une accusation pouvant entraîner peine ée mort naturelle ou de celle qui pouvait entraîner jadis la mort civile. LeiB autres accusations ne sont pas capitales ; elles a'ont point pour but de faire perdre la liberté naturelle et les avantages du droit de cité ; car les peines qui pourraient en résulter, ne faisant que restreindre^ certaines capacités accessoires, elles n'opèrent point de changeaient d'élàit» Capitis deminutianem (3).
577. D'après le droit romain, Thérîtier était obligé de venger la mort violente du défunt Par un sentiment de pudeur, on ne permettait pas que celui qui recueillait les richesses du décédé, s^oecu pat d'un sordide intér^ avant d^avoir fait poursuivre ses meur-* triers ; et l'on dépouillait, comme indigne, celui qui faisait acte d'héritier avant d'avoir aatia&it à ce isoin
(1) Vid. etiam, VoêtyAdPaiid. {De his quœ ut indig., n"" 7).
(2) Lebrun, 3, 9, 11. Furgole, VI, 3, 89. M. Merlin, Répart., V* /«dff «d. if. TouUier^ t. IV, a* 108.
(3) Heineccîus, ln8tit.,X. I, p. 322, 223,225. IL TouJiîeri tIV,nM09.
pieux (i). Cependant les héritiers mineurs n'étaient pas astreints à celte loi (2).
La jurisprudence avait dispensé le père de poursuiyreson fils meurtrier du défunt, et réciproquement; le mari de poursuivre sa femme, et réciproquement; et le frère de poursuivre son frère. On ne pouvait pas exiger que des parents si chers, si étroitement unis par les liens du sang, appelassent, sur la tète les uns des autres, la vengeance de la loi et des accusa* tiens toujours odieuses. Le Gode Napoléon a adopté sur cette matière les idées morales du droit romain. Mais il n'est plus nécessaire que l'héritier intervienne ou poursuive lui-même le meurtrier. Cela pouvait être indispensable à Rome, où la vindicte publique n'appartenait qu'à chaque citoyen individuellement; en France, où un magistrat est spécialement chargé de la poursuite des crimes et délits, il suffit que rhéritier dénonce au ministère public ou au juge d'instruction l'homicide commis sur le disposant. C'est ce qui résulte explicitement, d'ailleurs, du mot dénoncer j dont se sert l'art. 727.
D'après l'art. 728, on ne peut opposer le défaut de dénonciation aux ascendants et descendants du meurtrier, ni à ses alliés au même degré, ni à son épaus ùu à son épouse, ni à ses frères et scsurs, ni à ses oncles et tantes» ni à ses neveux et nièces.
(1} Toyez le Digeste au titre De S. C. Silaniano et Clau'. iiano. Pothier, Pand., t. Il, p. 261, n* 42. (2) L. 6, D., Qaœui indig. Pothier, loc. cit.
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57S. La loi emploie dans les deux art. 727 et 728 les mots mearlre et meurtrier, qui sont essentiels parce qu'ils prouvent qu'on ne doit dénoncer Thomicide qu'autant qu'il prend un caractère volontairet etqu'ainsiil n'y a pas nécessité de déférer à la justice rhomicide purement involontaire qui a fait périr le défunt.
Si le ministère public a commencé des poursuites sur le cri public» et avant la dénonciation des héri* tiers, ces derniers» qui voienlla justice saisie et agissante, sont-ils nécessairement obligés de dénoncer le meurtre? Nous serions enclins à opiner pour la négative. Dans l'ancienne juri9pruilence(l), on ne faisait aucun reproche de silence à Thériiier testamentaire, lorsqu'il avait été prévenu par un héritier légitimoi ei qu'il n'avait pas été sommé d*intervenir. C'était sans doute parce que, le crime qui avait privé le disposant de la vie n'étant pas enseveli dans l'oubli, le but de la loi était rempli. Il semble qu'il doit en ô re de même lorsque le minis^tère public a pris l'initiative. A quoi bon une dénonciation désormais inutile, puisque celle du procureur impéri<d a mis la justice en éveil? La dénonciation, qui sertonlinai* rement de fondement à Tinstruclion, n'est-elle pas sans objet lorsque l'instruction est déjà commencée? £t comme la loi ne peut pas être censée avoir voulu quelque chose d'inutile, il faut croire qu'elle n'a pas entendu frapper d'indignité les héritiers qui, voyant
(I) M. Merlin, Répart., v* Indignilé et Teslamentf p. 688» 'coi., inprincipio^
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les difigïmces actires du ministère poblic, s'en sont reposés snr ce vengeur de la société. s
579. Les enfsmts de Tindigne Tenant à la succession du défaut par représentation de cet indigne, sont indignes comme lui (art. 730). Nam ex radiée infecté fructu9 non producilur, eomme dit Peregrinos dans une autre matière. Mais lorsqu'ils viennent de leur chef, et sans le secours de la représentation, ils no sont pas «clus pour la faute do leur père ; car les crimes sont personnels : Peceata igitur suas fenéant auetares (4 ) .
Ainsi, si dans le testament du défunt il y a un legs pour le lils de son assassin» ee fils en profitas ; car il prend ce legs jure proprio et non par le secours du droit qu'il pourrait puiser dans la personne de ton père.
Telle était aussi l'opinion la plus aeeréditéo dans l'ancienne jurisprudence (2).
580. Celui qui serait indigne de succéder immédiatement, ert'il aussi indigne de suecédw médiate* ment par le moye» d'un tiers?
Par exemple, Titius institue héritier universel Seios ; ce dernier a un fils qui porte contre Tilîus une accusation capitale jugée calomnieuse* Après la mort do testateur, Seïus recueille son hérédité. On demaiide si son fils pourra la recueil ir après lui, qimque ce fils ait encouru la pdne d'indignité.
Getto question a partagé deux grandes lumières dn
(2) Furgole,VI, 3, 61 et suiv. Voy . Louet, lettre S, somm. 20.
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droiti Bartole eo Italie, CàJM en Franee. Baftole pose oomme règle générale que l'indigne ne pent pas succéder médialemeiiU el il se fonde sur la loi 9,D., DejvrefUcù Hais Gajas, en s'appoyanl sur les lois 5, ^1 eil^Debis que ut wd. auferuntur{i) » tient pour maxime que Tindigne pent sneeéder médiatement, parce qne, comme le dit formellement la même loi 7 , nonprincipùliterinhœreditatem succedî/Xujas cherche i concilier tes deux lois axec la loi 9, D.» De jure fi$ei^ en altérant le texte de cette dernière, et en substitnant un mot a un autre (2).
Furgole, peu satisfait de cette manière de corriger arbitrairement la lettre de la loi, essaye de mellre d^accord les diffërepts avis, en disant que, lorsqu'il s^agit de crime atroce, Tindigne ne pent pas succéder médiatement; mais que les fors fadmettent par le moyen d*un tiers, lorsqu'il ne s'agit pas d'un crime atroce. En elTet, dit-il, dans les lois 5 et 7 il ne s'agit que d'avoir impugné de faux le testament (3).
Quoi qu'il en soit de ces diverses conciliations», dont on ne pent se dissimuler qu'aucune ne satisfait pleinement Pesprit, comme les lois romaines n'ont d^autorité sur nous qu'en tant qu'elles sont conformes à la raison ) nous croyons qu'il faut , dans le silence du Gode^ s'attacher à la décision des lois 5, §7 et 1, ci-dessus citées, indépendamment de tout ce que pourrait dire la loi 9, D., De jure fisci. En effet, le
(1) Pothier. Pwid., I. U, p. 444 et 447.
(2) 26, obsetwaLli. Cajas paraît avoir abaDdandé cette correction dans son comm. du Difeate D*jiire.fiê«i^l. 9.
VI
tiers» qui se trouve placé entre IMndigne et le défunt, empêche qu'il n'y ait aucun rapport successif entre Tun et l'autre. LMndigne ne succède pas au défunt ; il succède à Tintermcdiaire qui a acquis les biens, qui se les a faits propres, et qui les lui transmetcomme siens. On ne peut donc lui faire un reproche d'indignité pour une succession à laquelle il n'est pas appelé, et le déclarer indigne sans que cependant il ait rien Fait pour encourir ce reproche vis-à-vis de celui qui lui fait passer sa succession. Ce serait là étendre les incop')cités, et aller contre le texte même de l'art. 902(1).
. 581. Tous les vices d'indignité» que nous venons d'énumérer, sont passés en revue par le Gode Napoléon, sous le titre des successions ^ei Ton pourra peut*' être dire qu'ils ne doivent pas être appli(|ués aux successions testamentaires. Mais ce doute ne serait pas fondé : là où il y a parité de raison, il doit y avoir aussi parité de décision. M. Merlin (2) pense que l'art. 727 embrasse tant le successeur légitime que rbériiier institué et le légataire. Vuêt avait prouvé sous l'ancienne législation que tel était aussi l'esprit du droit romain (5).
Quant à l'indignité en matière de donation
(1) Voy. Mjrnac sur la loi ulU, D., Decalumniat. Uenrys, t. [Il, liv. 6, q. t^O. Brodeau sur Loueî, lettre S, somm. ^0, n*' 6, 7, 8. Journal (les Audiences, 1. 1, 1. 5, eh. 22.
(2) Réperl., v* Indignilé.
Ç)) Ad Pand.j t. Dtf his quœ ut indig., n' 6.
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entre-TiTs» il faut voiries arl. 953, 954 et 955 ; c'est là surtout que se révèle la diiférence entre l'indignité et Fincapacité.
Article 905.
Le mineur âgé de moins de seize ans ne pourra aucunement disposer^ sauf ce qui est réglé au chapitre IX du présent titre.
Le mineur parvenu à Tâge de seize ans pe pourra disposer que par testament^ et jusqu'à concurrence seulement de la moitié des biens JoQt la loi permet au majeur de disposer.
SOMMAIRE
L'émancipation ne change rien à la pf escription de
l'art. 904.
591. Quel serait le sort d'une disposition testamentaire faite
par un nineor de iH ans» et qui dépasserait la quotité dont il lui était permis de disposer au moment du testament?
583. Gomme il faut pour tester une certaine matulilé de jugement, les lois ont dà s'occuper de déterminer rage où lliomme est censé a^oir acfpiis le degré déraison nécessaire pour dicter ses dernières volontés.
Ainsi dans le droit romain, Fimpubère ne pouvait pas tester ob defectum consilii{\). Mais» lorsqu'il avait atteint Tâge de puberté fixé à 14 ans accomplis pour les hommes et à i2 ans accomplis pour les femmes, il avait la faculté de faire un testament (2). A cet âge, le mineur sortait de tutelle ; il n'avait plus qu'un curateur et ce curateur ne pouvait pas lui être donné malgré lui (5). Son testament était valable sans Tassistance du curateur, même lorsqu'il en avait un ; le droit de révoquer plus tard le testament, fait dans un âge si peu avancé, paraissait un re-
(1) InsUt., t. Quibus non est permist.t § 1.
(2) L. 5, D., (^ Uêt. faterêfott., L 4k, C, Md. Calas, 1, comm. 19& Furgole, 1. 1, IT, 1, 4.
(^ Ifistit, Bê ewrai., $ S.
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mède coatre Tabus d'une si grande eaneession ({)»
584. L'âge, aà il était pemûs de tester dans le droit oratumier, variait beanoonp. Il était, suivant les lecalités, âéfermÎDéà i5/i6, 17, 18, 20 ou 25 ans. BeaoeoQp de coutumes gardaient un silence absolu à cet égard, et c'était une question fort controversée fue ctesav(»r si, dans ce silence, il fallait suivre le droit romain ou la coutume de Paris. Plusieurs ar* rets jugèrent d'abord qu'on devait recourir au droit torit. Mais cette jurisprudence fut changée par la suite : il fut décidé que la préférence appartenait à la coutnme de Paris ; car déjà l'empire de la capitale étendait son influence, et la centralisation se préparait (2). D'après son art, 295, pour tester des meubles, acquêts et conquèts immeubles, il fallait avoir 20 ans accomplis ;; fmir tester du quint des propres, il fallait avoir 25 ans accomplis.
585. Le Gode Napoléon a fait cesser toutes ces diversités. Le mineur au-dessous de seiaie ans ne peut nullement donner par testament; il est» 2^ cet égard, frappé d'une incapacité aussi radicale que le iîirieux et l'imbécile en état d'interdiction, sauf ce qui est réservé au chapitre 9, sn^t. 1095, relativement aux donations faites par le mineur qui se marie (5). On pensera que c'est avec raison que le Code Napoléon a perlé l'âge où il est permis de tester à une
(i)PargoIe, lœ, eiLj n*&» Hilliger sar Amt^att, VI, 5, note 15.
^> Furgole» IV, ^ !203 ctsniv. Coc^iUe, InsêiL au émê (rmifaië, eh. des Test. Argev, U I, p. 293.
(3) Lafcffime peat se. marier à 15 ans réfolas, 11u>Bime i 18 ans révolus ; art. 144, C. Napw
époque plus reculée que le droit romain. Un enfant de 16 ans a, en effet, bien peu de maturité pour ordonner de ses biens et pour se faire des héritiers autres que ceux que le sanget la loi lui avaient destinés.
586. Pour ce qui regarde la donation entre-vifs, les mineurs, dans la règle générale, ne pouvaient pas en faire d'apiès Tancien droit; car ayant le bénéfice de restitution lorsqu'ils éprouvaient quelqijc préjuilice, el toute donation étant une perte pour celui qui donne (1), il s'ensuit que ce genre de libéralité devenait illusoire entre leurs mains. Il était donc de règle que le mineur ne pouvait pas donner.
Le mineur émancipé se trouvait dans le même cas. Car Témancipalion ne faisait que rendre Tadministration ; elle ne faisait pas perdre du reste le droit de restitution en entier. Et comme la donation est un acte hors de l'administration, l'émancipé ne
(1) Donare est perderêf dit Cujas (comm. sur le litre du Code^uslinien De donaL). — Les philosoplies disent, au contraire, qu*on gagne en donnant, et Titus croyait avoir perds sa journée ^'ï\ ne I*avait marquée par un tiientalL Mais, dit d*Argen(rée sur la coutume de Drelagne, litre Des donations: « Le jurisconsulte ne doit pas toujours voir les choses du même » œil que le philosophe. » Ce n*cst pas assurément que la législation et la jurisprudence ne doivent toujours être accompagnées du flambeau de la philosophie; mais lorsque les moralistes ont ainsi parlé, ils avaient pour but d étouffer l'égoîsme et Tingralilude dans le cœur de Thomme; les jurisconsultes, au contraire, ont voulu le prémunir contre de folies prodigalités , et c'est pour qu'on ne doiinât qu'avec connaissance de cause et en ayant sous les yeux tout ce à quoi l'on s'oblige par une donation, qu'ils eu ont rendu le formes difficiles et gênantes.
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pouvait en être capable ; « quia donatio, dit Gnjas, » non periinet ad administrationem rernm suarum, sed • ad amissionem.». donaiio nunquam fuit permissa » minorif siveobtinuisset veniam œtatis^ sive non (1 ). »
La coutume de Paris faisait seule exception à cette règle. Il était permis au mineur émancipé de donner ses meubles quand il avait 20 ans accomplis (2).
587. Depuis le Gode Napoléon, les minçurs sont, dans toute ia France, incapables de fiire des donations ; car ils peuvent bien faire leur condition meilleure, mais la loi ne leur permet pas de la rendre plus mauvaise (3). La donation n*est pas comme le testament, qui peut être révoqué ; elle n'est pas sujette à repentir ; elle lie irrévocablement, elle dessaisit ; elle ne se fait pas sans le concours du donataire qui doit accepter.
Lors même que le mineur serait marié, il ne pourrait donner entre-vifs, môme a son époux (4).
Vainement dira-t-on que les donations entre époux ne Font pas des donations proprement dites, et qu'à cause de leur révocabilité, elles participent du testament. Cette circonstance n'est p)as sufGsante pour enlever les donations entre époux à la classe des donations entre-vifs. Gomment pourrait-on les confondre avec le testament, lorsqu'elles ne sont pas
(1) Cujas sur la loi 39, D., De administ. etperieul. lutar.^ ^Àbeo, lib. 5, resp.Papin. Furgole surl'art.l de l'ord.delTSL
(2) Art. 262.
ÇQ H. Merlin, Répert, v* Mineur.
(4) Cassât., Req. 12 avril 1843 (Devill., 43, 1, 273}«
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l'œuvre d'une volonté unique, lorsqu'elles ont besoin du concours et de racceptttion du donataire, lorsqu'elles dessaisissent actuellement, quoique eub €ondiUùne^ le donateur (1)?
588. Ce n'est donc que par testament que le mineur peut disposer ; il ne le peui en aucune manière par donation entre-vifs, et la majorité pcmr tester est aujourd'hui fixée à 16 ans.
Mais sa capacité n'est pas encore pleine ei entière. Le législateur se défie de son inexpérience, de la facilité où le met sa jeunesse de céder à des suggestions et à des impressions étrangères. Cependant il ne veut pas le priver tout-à-fait de cette consolation si précieuse à l'homme^ de régler l'emploi de sa fio^ tune après sa mort, et de récompenser ceux qui ont bien mérité de lui. Pour concilier ces divers intérêts, notre article ne permet au mineur ayant 16 ans, que de disposer de la moitié de ce qui serait disponible pour lui's'il était majeur. Nous traiterons aux n"** 803 et suivants de plusieurs questions qui se rattachent à ce point et se lient à la matière de la portion disponible.
589. Est-il nécessaire que le mineur ait ré« volu sa 16' année? Le mot fi^rreiiti semble indiquer, au premier coup d'œil, qu'il suffît qu'il ait atteint cet âge. Biais il faut combiner l'art. 904 avec l'art 903| qui laisse dans l'incapacité le mineur âgé de moins de 16 ans. Celui qui n'a que 15 ans et quelques mois n'a pas f 6 ans (2).
(1) Arrêt précité du 12 anil 1843. Infrà snr l'art. iOW. ^) U 48, D«, J?e oomi. et demnt^.
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590.L'émaocipaUon ne changerait rien an précepte de Tart. 904. Cet article dispose en général ; d'ail* leurs, rémancipatÎKHi n'a trait qu'à radmiaistration» comme nous l'avons dit au n* 586.
591. Si un individu mineur fait un testament dans lequel il dispose au delà de la quotité fixée par la loi» la disposition doit être réduite à la quotité disponihle au moment de la conTection du testament, quand même le testateur fût devenu majearà l'époque de son décès ; cette réduction doit s'opérer sur chacune des dispositions au marc le franc (1).
Nous disons que la disposition doit être réduite à la quotité disponible au moment de la confection du testament / quand bien même le testateur fût devenu majeur. La raison en est simple. L'art. 904 tient à la capacité du mineur, ainsi que le prouvei la rubrique sous laquelle il est placé. Il pose une règle de capacité^ et n'a qu'une relation indirecte avec la détermination de la quotité disponible.
Ceci posé» il est de règle que, dans tout ce qui touche à la capacité, le testateur doit être capable de tester non-seulement au moment ou il décède, mais en^ core au moment de la confection du testament (2).
Or, puisqu'au moment du testament, le testateur était mineur, puisqu'il ne pouvait manifester de vch lonté légale que sur une portion restreinte de ses biens, et que pour le surplus il était incapable , il
(1) Orléans (affaire Painloup), 7 avril 1848. /. JWofV «48, 1, 752 (De?ill., 51, «, 409).
(2) Suprà, n- 430.
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s'ensuit que toutes ses dispositions pour ce surpltls ne peuvent acquérir d'existence expost fiicto, et que nulles dés le principe, elles ont continué à Tètre par la suite.
C'est ce qu'a décidé la cour de cassation par un arrêt du 30 août 1820, rendu au rapport de M. Zangiacomi (1) » et cette doctrine est embrassée par M. Merlin qui, après s'être proposé beaucoup d'objections et de doutes, finit par reconnaître que Tar^ rêt de la cour suprême est solide et lumineux (2).
Article 905.
La femme mariée ne pourra donner entre-vifs
sans Tassistance ou le consentement spécial de son mari^ ou sans y être autorisée par la justice^ conformément à ce qui est prescrit par les articles 217 et 2\ 9 au titre du Mariage.
Elle n'aura besoin ni de consentement du mari^ ni d'autorisation delà justice^ pour disposer par testament.
892. De la faculté de donner, dans la femme mariée et majeure. — Coup d*œil historique sur rincapacitë de la femme en droit romain.
(1) Devill., 6M* 310. Junge Grenoble, 7 juillet 1811 (DeTilL,3,2, 518).
(2) Répert.» V* Testameniy t. XVH, ^ 641. TouUier, t. V, n* 88. Duranton, t VIII, n- 175, 188.
Le consentement du mari doit être spécial. — Si le
mari n'est pas présent à l'acte, le consentement doit
être écrit et en la forme authentique.
592. J*ai parlé ailleurs de ce principe du vieux droit romain, qui tenait la femme majeure sous la tutelle perpétuelle de ses agnats (1). Je ne reviendrai pas sur ce potnldeThistoire. J'ai également esquissé les principaux traits dé la puissance maritale aiix diverses époques de Fempire romain (2).
Par suite de cette tutelle perpétuelle, les femmes non mariées ne pouvaient, sans Tautorité de leur tu* leur, ni ester en jugement, ni s'obliger, ni faire aucun des actes du droit civil, ni aliéner leurs choses de mancipation, ni se constituer leur dot en ma-
(i) Influence du christianisme sur le droit cittil des Romains, ' cil. 10. Calus, 1. H5 et 190. ',!
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riage (i) ; elles ne pouvaient même (ester qu'avec l'autorisation de leur tuteur (2). Mais elles pouvaient donner, sans autorisation, les choses de non-mancipatioo ; car à cet égard elles étaient affranchies de towte tutelle, comme, nous Fapprend Ulpien (3), à la différence des pupilles, qui ne pouvspîefit aliéner même les choses de non-mancipation que cum (uloris auctoritate.
Quant à la femme mariée, si elle avait été unie'à son mari par le mariage qui se contractait per co9* farreationem ou fer eoemptionenij sa condition était en(K>re plus dure. Ce n'était pas seulement une tutelle que son mari exerçait sur elle ; c^éfait un droit de puissance. La femme passait avec tous ses biens dans la main de son mari, in manu; elle cessait d'être suijuris ; elle ne pouvait rien posséder ; elle était en un mot de la même condition que le fils de famille, à qui il n'était pas permis de tester, et qui ne pouvait donner entre-vifs qu'avec l'autorisation de son père.
Peu à peu la liberté des femmes prit des accroissements ; elles cessèrent d'être soumises à la tutelle après l'âge de puberté ; et il n'y eut plus à cet égard aucune différence entre elles et les hommes. Du temps
(i) Ulp.,Frc0m.. t. li» § 27, loi 7, D., De lut eletini^ dot.
(2) Pothier, Pané., L II, p. 173, n*" 12. Originair^nent, quand les testaments se faisaient calatis comitiisy elles ne pouvaient tester, parce qu'elles ne pouvaient participer aux comices {Pand,^ t. II, p. 173, no 12), et qu'alors le testament était un acte de droit public interdit am femmes (L 2, D., Dereg.juris, Montesquieu, t. III, p. 269).
(3) Loc. cit., § 27.
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de Justinien, il ne restait plus aucun vestige de Tan* cienne législation sur Tétat de minorité perpétaelle des femmes. Les femmes non mariées purent donc donner librement et tester de même. Elles ponvaient même tester plus tôt que les hommes, parce qu'elles étaient plus tôt pubères « quia et ùitiùs perfectionem ^exui suo congruentem con8eqmintur(i). Le sénatus^*consulte velléien, qui relevait la femme de ses obligations onéreuses, ne s^appliquait pas a la donation : < Senatus enim ohligatœ mulierî succurrere voluUj non • » donanti. Hoc ideo quia faciliùs se obligat mulier, « quàm alicui donat (2). » Ceci est un trait du caractère romain. On tenait la femme pour avare, et Ton supposait que» si sa faiblesse pouvait la rendre facile à des engagements qui n'engendrent rien d*actuel, son avarice la rendrait forte contre la tentation de donner.
Par Feflet de cette même révolution dans les mœurs, le mariage accompagné de la manus tomba insensiblement en désuétude, et du temps de Jnstinien la femme ne passait plus sous la puissance de son mari (3). Elle ne lui était plus soumise que par des devoirs de respect^ et elle était aussi libre que lui de donner et de tester. II y a même plus; elle n'avait aucun besoin d'autorisation maritale pour est^ en jugement on contracter sur ses parapher-
(i) EilWger tur DmeaUy TI, 5, 15.
(2) L. 4, § i in fine, D. , ad S. G. VelL
(5) Potbier, Pand., t. i, p. 22, n* 12, Merlin, Répert., V* Autorisation maritale. Furgole, Quest, sur le$ donat. ^ quest. 25.
Daux. Cette jurisprudence, quoique fort mauvafise, faisait ioi dans les pays de droit écrit, trop dociles souvent aux imperfections du droit romain; l'autori* sation maritale n'y était pas connue (1).
593. Dans les pays coutumiers, au contraire» c^élait un point de droit constant que les femmes ne pouvaient ni s'obliger, ni contracter, ni se présenter en justice sans Tautorisation de leurs maris, même pour ce qui concernait leurs biens extra-dotaux. Elles ne pouvaient , par conséquent , donner entre*vifs qu'avec Tautorisation dé leurs maris.
Mais le droit dé tester était soumis à d'autres règles par le droit commun. Sur ce point, les femmes étaient libres et affranchies, par la raison que le testament, ne pouvant produire d'effet qu'après la mort de la femme, et par conséquent après la dissolution de l'union conjugale, ne portait aucun préjudice aux intérêts du mari. Cependant quelques coutumes, en petit nombre, exigeaient, même pour tester, l'autorisation maritale (2).
(\ ) Furgole, Quest. sur les donat. , 24 et 25. Vpy. Domat, Lois civiles, liv. prélim., tit. 2, sect. 1, $ 1, ilJ notant^ ella ioi 6, C, De revoc. donat. , qui prouve que la femme mariée pouvait donner sans rautorisation de son mari. Une femme* en effet, avait fait unedonation en l*absence deson époux ; elle voulait se faire un moyen de cette absence pour faire révoquer la donation : Desine poslulare ut donatio^ quatn perfeceras^ revoceturprœtextu mariti absentiœ^ càm hujus firmitas ipsius prœsentid tumindi' geaU Sur le droit de la femme de disposer de ses pâraphernaux sans autorisa[tion, voy. aussi Domat, part.*l, liv. 1, Ut. 9, sect. 4, $2.
(2) M. Merlin, Bëpert, v* Autorisalian maritale.
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&94. Le Code Napoléon s*e$t rangé à Tes prit général des coutumes sur la nécessité de rautorisation maritale ; il a youIu que ta femme ne pût se dé* pouiller, au préjudice du mari et à son propre préjudice, par des donations capables d'appauvrir la société conjugâle^dechanger la situation delà femme, de lui créer des liens et des affections dont Tautoritè maritale a le droit de s'enquérir. Il a donc requis Tassistapce ou le consentement spécial du mari, ou la permission de la justice qui y supplée; il a même requis cette assistaoce pour le cas où les époux se* raient non communs ou séparés de biens, ou mariés sous le régime dotal avec des paraphernaux (1).
Ces principes sont applicables dans le cas où la femme, séparée ou non^ se servirait de la forme du don manuel pour faire sa libéralité (2).
Pourtant quand la femme est séparée de biens, comme elle peut faire librement des actes d'administration, elle peut donner manuellement des portions de ses revenus sans Tautorisation maritale, pourvu que ce soient des dons modiques ne dépas* sant pas le cercle de Tadministration, et ayant une cause raisonnable (3).
(1) Art 215, 217.
(2) Paris, 28 juin 1851, 1 ch. (Devill., 51, 2, 337; Pal., 51, 2, 445). Mon comm. du Contrat de mariage. n*'14i7 et suiv.
(3) Voy. Farrèt de Paris précité. 11 va peut-être un peu loin dans ses motifs ; on remarquera du reste qu'il s'agissait d'une mère qui avait payé, par des dons manuels, les services de sa fille.
595. Mais» comme rintérét du mari ne peut rece* | Toir aucune atteinte d'une libéralité qui ne produit d'effets qu'après la mort de la femme et la dissolution de la société conjugale, le Code Napoléon, comme la majorité des coutumes, a permis que la femme testât sans le consentement marital.
596. On a demandé si la femme a capacité pour donner» d'accord avec son mari» les effets de la communauté. Nous avons examiné ailleurs cette question, et nous y renvoyons (1).
597. Lorsqu'une donation est iaite par une femme sans l'autorisation maritale» il faut savoir qui peut exciper de ce défaut d'autorisation.
La solution à donner découle d'un principe que nous avons posé ailleurs (2)» que la nécessité de l'autorisation maritale a été introduite tant à cause du mari que dans l'intérêt de la femme, qu'il fallait sauver de sa propre faiblesse et de son inexpérience des affaires. D'où il suit que le défaut d'autorisation peut être opposé parle mari ou par la femme» ou par leurs héritiers : c'est la disposition de l'art. 225 du Code Napoléon.
598. Notre article exige que le consentement dn mari soit spécial ; c'est une conséquence de l'art. 223^ qui déclare que toute autorisation générale n'est valable que quoid administratianem. 11 faut de plus, d'à* prés l'art. 217, la présence du mari i l'acte ou son consentement par écrit.
(1) ComiD. du CatUrai de mariage^ U S» n*" 903 et suiv.
(2) Ibid » t. 2» n- 935 et suiv.
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Quant à la forme de l'aatomaiion, nous Yerrons, dans le coms de Tart. 931, que cette autorisation doit elfe dans la forme authentique, comme la donation elle-même.
Artigls 906.
9cmt être -capable de Teœvoir entre-vifs , il suffit d'être couçu au moment de la donation.
Pour être capable de recevoir par testament^ il suffit d'être conçu à Troque dti décès du tes- . tatenr.
Néanmoins la donation ou le testament n'auront leur effet qu'autant que Tenfant sera né viable.
SOMMAIRE
Fiction de droit qui veut que Tenfant conçu soit réputé
né quand il s* agit de son avantage ; — à la condition toutefois qu'il naisse viable.
631. Des deux conditions nécessaires pour que l'enfant soit regardé comme né viable. — 1'* condition : il faut qu'il soit né dans le temps fixé par les lois civiles.
602. 2* condition : il faut qu'il soit perfectè natus, et qu'il
donne des signes certains de vie.
Peu importe que renfamt ait été mis m monde natu
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rellemeat ou par l'opéraUoD césarreone. — OpioioD exagérée de Zaccbîas daas ce dernier cas.
605. Le part monslrueui D'est pas compté au nombre des enranis.
ti06. Comment calculera-t-on si l'enfant né viable était ou non conçu lors de la donation ou au décès du leslateurl— Diversités des décigionsâ l'occasion d'un édîl d'Adrien. — Régie tracée par le Code Napoléon dam lesart. 288, 296et3l2.
607. Le disposant peut-il graiiSerj par Tonne de condition, un enfant à naître après son décès? — Anirmative admise avant l'ordonnance de 1735. — Lettre raisoanée du cliancelier d'Agueaseau au sujet de la disposition de celte ordonnance, qui adopte la négative. — Le Code a résolu la question dans le même sens que l'ordonnance.
6G8. Examen critique de l'argamentaUon de d'Aguessean.
C09. Suite.
Suite
eu. La disposition de l'art. 906 sur cette question se justifie Tacilument par l'incerliliide que l'insUtutioQ des eufante à naître fait planer sur la propriété.
GIS. Le legs fait à un établissement religieux dont l'existence u'a été autorisée que postérieurement au décfcs du testateur est-il valable ? -- Dans le cas où le legs est fait à une réunion de sœurs qui sont détachées de la société-mère autorisée, ce legs est réputé fait à rëiabtissemenl principal, avec aOeclation spéciale à la localité ou ces sœurs sont déléguées.
(113. Quiii dans le cas où Pierre, ayant donné 10,000 fr. au lœurs du Sacré-Cœur qui s'établiront à Paris dans 30 ans, vient 1 décéder avant que cet établissemeill n'ill été créé!'— Valid.té de cette disposition.
«1 1 llieti MO 8'o|)|iose à la validité d'un legs fait à un tiei*, il Ih cliargB d'en faire profiler une persouiic uu» en-
Que doit-on entendre par ces mots de Tart. 906 au
moment de la donatian? — S'agit-il du moment de la
rédaction de l'acte ou du moment de Tacceptation? 017. La conception de Tenfant n*est point nécessaire au
moment de la rédaction de l'acte.
COMMEiNTAIRE.
599. Notre article peut se résumer en peu de mots. Pour ce .qui est de la donation, il faut être cofiçu au temps où elle est Faite ; mais en ce qui concerne le testament, il suffit d'être conçu à Tépoque du décès du testateur. La raison de cette différence vient de ce que la donation emporte un dessaisissement présent, et qu'on ne peut se dessaisir qu'au profit d'une personne déjà existante, tandis que le testament n'a dWet qu'à la mort de celui qui Ta fait, et que c'est à cette seule époque qu'il saisit l'iuslitué(l).
600. Chez les Romains, comme chez nous, le moment de la conception a toujours été égalé à la naissance : « Qui in utero sunt, in toto penè jure civili » inielligunlur in rerum naturâ esse (2). Antiqui libero » venlri iià prospexerunt , ut in tempus nascendi omnia • ^ijura intégra reservarent (3). » Par une fiction fa-
(1) Domat, Lois civiles^ 3, 1,2, 23.
(2) L. 26 , D. , De slat. hom'm. Pothier, Pand,, U ILI, p. 712, nM 34.
(3) L. 3, D., Si pars hœred. pet. Junge, 1. 187, D., Dèreg. juris^ 1. 141 et 153. D., De verb. signif.
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vorable» le droit veut que, lorsqu'il 8*dgit de Favantage d'une personne, la conception soti oonsidérée comme la naissance même (i).
L'enfant conçu aux époques requises par Tart. 906, a donc tous ses droits réservés pmir ]e moment de sa naissance. Mais ces droits ne kii sont dévolus que sous la condilion tacite qu'il naîtra viaUe (art. 906) : Qui mortui nascuntur neqtie nati neque procréait videntur^ quia nunquàm liberi appellari poluerunt (2). De là l'adage, idem est non nasci^ et natum mori.
601. Mais quand l'enfant est-il censé né viable (viialis)^ Deux conditions sont absolument nécessaires : la première, qu'il soit né dans le temps fixé par les lots civiles; la deuxième, qu'il soit perfectè natus, et qu'il donne des signes certains de vie (3). Voyons la première condition :
La médecine, chez les anciens et chez les moder» Bes, s'est occupée de déterminer l'époque où l'homme naît avec tous les germes de la vie. Le neuvième
(1) DidmËis hoc péri pctione quàdam^ qui habetur pro natOr cum de commodis ejus quœrilur (Cujas, Quœst Papin. , 1. 19,. Ad kg. 9, D., Ad kg. falHd.).
\2) L. 129, D., De terh. signif.
(5) Telle est ropinion du docte à Csranza dans son garant Traité De partu naiurali et kgitimo. « Non sufficU, dil-il^ » quoàd effectue cwiks, muci quem legitimo tempore^ putâ 7* » aut 9^ menée» nisi vtvus iotus processit, ad nullum deelinans » monstrum vel prodigium. » (Vof . eliam le Traité de la révo^ cation des donatéone , à la suite de Ricard, ch. 6.) Furgole, Des test., t II, p. 418, et comment, sur TarL 39 de Tord. de 1731. Ricard, Visp. conêit^ n" 486 et sui?., et Brodeau sur Louet, lettre E» somm. 5.
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mois est ordinairement celui où la iiatare place Taccouchement; c'est le terme parfait de la grossesse» et le part Tcnu à cette époque suit la règleassignée aux naissances par le cours habituel des choses. Mais il y a des naissances hâtives qui n^en sont pas moins parfaites, et qui produisent des enfants doués d'une force d*organes qui leur assure une longue carrière. On en mit tous les jours des exemples ; et personne n'ignore aujourd'hui que l'homme né à sept mois est tout aussi viable que Thomme né à neuf. Les anciens avaient reconnu œ phénomène dans leur médecine légale : Seftimo metue noidperfectvm partum jàm reteftwm est, propter amiariUiemdoeîiimù piri Hippocmti${\). Le même Hippocrate avait même décidé qu'un part, né ie cent quatre-vingt*deuxième jour, c'est-à-dire aucanmenceaMnt du septième mois, ve^ nit à terme avec tous les principes de vie, et l'opilion de ce célèbre médecin avait élé consacrée par la loi 3, ^ 12, H.Deêuig el iegit. kmred., q«i faisait règle en France avant le Gode Napoléoa. Mais, aujourd'hui^ depuis la promulgation de l'art* 312, il faut tenir pour constant que Tenfiint hé le cent quatre-vingtième jour est Tiabk (2). Tout ce qui vient avant cette époque n'est qu'un avortement {partm ahartiums), c'est-àdire une créature inerte que le souffle de la vie n'anime pas.
(1) L. 12, D., 0è êULi. homm. Vey. lànlessus Ptine, Vif, 4. Cicéron, dans ses lettres à Atticus, se réjouit de U facilité avec laquelle sa fille Tullta est accouclm à sept mois (X,. eptsi.ulU).
(2) M. Merlin, Répert., v Légiimiié, p. 333.
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602. Hais il ne suffit pas que le part ait atteint ce terme légal, il faut encore qu'il soit né vivant; car, idem est non nascij et nalum mori. 11 faut, comme le dit à Garanza, que vivus totus procédât.
L'existenee de la vie doit se manifester par des si- ^gr>£S extérieurs qui ne laissent pas de doute. Suivant l'expression deBrodeau (1), Tenfaut doit respirer et se mouvoir, non par un mouvement de palpitation» mais par un mouvement physique et naturel i le vagissement n*est pas une preuve absolument nécessaire (2), quoique ce soit un des indices les plus certains de la vie (3). Tel était autrefois Tavis des Sabiniens, et Justinien Ta adopté (4). La vie ne se manifeste pas nécessairement par les cris de la créature.
Que si Tenfant n'avait que quelque palpitation ou quelque sentiment de chaleur qui le fit un peu remuer, il est certain qu*il ne pourrait être considéré comme viable. Naître viable, ce n'est pas venir ex- : haler au dehors le reste d'un souffle de vie que l'enfant avait presque perdu dans le sein de la mère ; il faut qu'il soit né avec la puissance de conserver la vie, avec la perfection d'organes qui en fait remplir les fonctions» en un mot qu'il soit per/ectè naiWj comme le dit la loi 3, d, De posl. hœredib. (5).
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de l'enfant , la preuve pourrait en être faite par la sage-fèmmè ou par raccoucheur, et par les renseignements que pourraient donner les personnes pré* sentes à raccouchement.
Ce serait à celui qui soutient que le part n'est pas Tiable à en faire la preuve, d'après à Caranza et une foQle de docteurs qu'il cite ; car lorsque l'enfant est venu à terme, il a pour lui la présomption de viar bilité.
604. Il importe peu que l'enfant soit venu au inonde par l'effort naturel de sa mère, ou qu'il ait été arraché de son sein par Topération césarienne (1). Il est certain qu'il est capable des effets civils, pourvu, toutefois, qu'il soit né vivant, et, comme dit à Caranza , aptus partui naturali et ut naturaliter vivere possit; car il ne peut être de meilleure condition que Tenfanl né naturellement (2).
Zâcchias, jurisconsulte et médecin romain, que Ton peut considérer comme le père de la médecine légale (3), exige que l'enfant, venu au monde par l'opération césarienne, ait vécu au moins vingt*quatre heures pour qu'on le regarde comme viable : iVm merit per viginti quatuor haras^ non débet pro vilali haberi, nec ad hœreditatem admilli. Mais cette opinion est exagérée; il est sufBsant que l'enfant ait vécu et manifesté des signes d'existence par des mouvements physiques et naturels.
(1) Ulp., I. 141, D., De verb. signif. Pothier, Pond.. 1. 111, p. 670.
(2) Fargdie, VU, 6, 146.
(3) QuœsL medicoUgules» lib. 9, t. II, quœst» 1, ii« â$.
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605. D'après la loi 14, D. De êtatu homin. et la loi 13S, D., De terbor, eignif.t le part mo&fitniettx o*e8t pas compté au nombre des enfants ; il ne peut jouir d'aucune capacité pour recevoir (1) ; car son existence est contre nature : Invita nature naseuÊUur ^ et vivunt, dit Zacehias (2).
606. Il s'agit maintenant de faire connaître comment Ton calculera si l'enfant, né viable, était ou non conçu lors de la donation, ou au décès du testateur. C'est l'époque de la naissance qui décidera tout. Et il ne faut pas croire que neuf mois soient le plus long terme qui puisse s'écouler entre la naissance et l'époque de la donation ou du décès du testateur. Tout le n^onde sait que l'époque de l'accouchement peut être plus ou moins relardée par mille causes cachées, dont les physiologistes ont reconnu rexts* tence. Les livres de médecine nous retracent plusieurs exemples de naissances arrivées dans le dixième mois (5), et Âulu-Gelle parie d'un édit par lequel l'empereur Adrien, ccmformément à l'avis des médecins et des philosophes de son temps, déclara que l'enfant né dans le onzième mois de sa conception était censé légitime (4).
Dans l'ancien droit, on admettait sans difficulté
(1) Junge la loi 3, C, Depostum. har$d. instit. Pothier, J»and., t. III,p. 670.
(2) Loc.cit., 7, 1, 7.
(3) Fargole les cite, VII, 6, iS7. Voy. Zacehias, 1, 2. François Moriceau, Des maladies des femmes grosses, lin 2, ch. 1.
(4) UI, 16. Voy. aussi Pline, VU, 4.
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que l'a^cooehement pouvait être retardé jusqu'au dixième mois (1) ; mai» eonanie i'édit d'Adrien n'avait pas été inséré dans la compilation do droit» il y avait une grande variété de jurisprudence sor la question de savoir si Tenfant, né dans le onziénae mois, était légitime (2). Gojas pensait, sur le fobde« ment de laNovelle 59, ch. 2, que Tenfant né le onzième mois n'était pas légitime. Undedmo même a morte mariti gemlus non est legilimus • es Nckella 39 ($) ; et c'était aussi Tavis de Furgole (4).
Le Gode Napoléon ne pouvait manqner de s'oceuper de la question ; il t'a tranchée dans les deux cas; il a fixé à trois cents jours le terme ordinaire* ment le plus long de la grossesse (art. 228, 296, 312) . L'enfant né le trois centième jour est légitime; il appartient de droit au mariage.
Mais si Tenfant naît après trois cents jours, la légitimité est douteuse ; Tart. 315 autorise à la contester. Toutefois, prenant en considération certaines circonstances extraordinaires qui se rencontrent parfois dans la nature, il veut que le juge examine les faits, et que la légitimité puisse sortir triomphante d'attaques qui ne seraient fondées que sur de fausses apparences. La nature peut déroger à ses propres
(i) L. 3, § 11, D., Db suis et legit. hœred.
(2) Ricard, Disp. cend.j n** 492. M. Merlin, Répert., y*£d» gitimité, p. 155, 156. Furçoie, Vil, 6, 139. Brodeau sur Louet^ lettre £, somm. 5.
(3) Traité De diversis tempor. prœscript.y c. 19. (i) \II, 6, 139.
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loîo • il V a de8 phénomènes extraordinaires dans ses œuvres (i). uéCode Napoléon a voulu laisser aux magistrats la latitude d'en tenir compte. Que si la naissance est postérieure aux trois cents jours, on examinera les circonstances.
Toutes ces présomptions, bien que posées par le Code au titre des Personnes, sont applicables en matière de succession et de donation (2) ; fondées sujr la nature et l'observation, elles forment une loi générale, dont s'empare la raison.
607. Arrivons maintenant à un point important et demandons-nous si le disposant pourrait gratifier, par forme de condition, un enfant à naître après son décès; en d'autres termes, la condition sinascatur est-elle proscrite par notre article, lorsqu'elle se réalise après le décès?
L'afQrmative n'est pas douteuse. Autrefois cependant la jurisprudence fondée sur la loi 64, D., De hœred. inslit,, avait longtemps décidé que l'on pouvait donner par donation ou par testament à l'enfanl à naître (3). On disait qu'une telle disposition était conditionnelle, et qu'ainsi il suffisait que l'enfantfût capable an moment de l'échéance de la condition (4).
(1) Cuvier, dans ses notes sur Pline (édit. Panck., t Vf, p. 172), semble reconnaître que la naissance au li* mois n'est pas impossible.
(2) Cassât., 8 février 1821 {Devill.,6,1, 379). Autre arrêt, 98 novembre 1833 (Devill., 34, i, 668).
(3) Brodeau sur Louet, lettre D, somm. 51. Furgolc, VI, 1,6. Domat, 3, 2, 1, 2, 22.
(4) Voy. sur ce point suprà^ n« 439.
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Mais rordonnance de 1735 (art. 49) changea ce point de droit : elle voulut qu'en aucun cas et sous aucun prétexte, on ne pût instituer Tenfant ni né, ni conçu.
La raison en a été expliquée par le chancelier d'Aguesseau, dans une lettre raisonnée au parlement d e Provence (1), dont voici le résumé :
La première des capacités et le fondement des autres, c'est Texistence; celui qui n'est pas ne saurait être capable d'une succession testamentaire. L'argument qu'on tire des institutions conditionnelles ne détruit pas ce principe. Car, bien que l'accomplissement de la condition produise un effet rétroactif et que par une fiction favorable on suppose que rhéritier institué était capable dès le temps de la mort du testateur, il ne s'ensuit pas que ces règles puissent s'étendre au cas en question; car elles n'ont été faites que pour suppléer à une capacité accidentelle et purement civile; mais elles ne sont pas applicables quand il s'agit d'une incapacité absolue, d'une incapacité naturelle et essentielle que ron veut faire disparaître. Ni la fiction , ni la loi , n'ont la force de vaincre la nature.
Mais , remarquons-le bien : l'ordonnance de 1735 ne prohibait que ^institution des enfants à naître. Elle ne défendait pas les legs particuliers, les donations, les fidéicommis faits aux enfants à naître (2). D*Aguesseau en donne encore le motif (3):
(i) 23 novembre 1737, t. IX, p. 457.
(2)Furgole, VI,1,7.
(3) Lettre précitée, p. 464.
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« Oa ne: doit pas comparer les legs ou les fidéicom- » mis f, ni les donations entre-vils faites à des per- » sonnes nées ou à naître , avec l'institutioii d'héri- » tier. Dans les deux premiers cas de disposition , » il y a toujours, au temps de la mort du testateur » ou à l'instaat de la donation, une personne exis-* » tante , qui recueille la succession ou cffà accepte y^ la donation» et qui» profitant de la libéralité du » testateur ou du donateur^ ne peut refuser d'ac- > complir dans la suite les conditions qui lui sont » imposées. Mais dans ie cas d'institution d'un hérip tier qui n'est ni né^ ni conçu, lors de la mort » du testateur, la disposition porte entièrement à » faux, l'institution s'anéantit de droit par le défaut » d'existence de la personne instituée! ; et c'est en » vain qu'on veut la ressusciter dans la suite» à la » naissance de Théritier institué, parce qu'il n'est » pas possible de feindre qu'il a existé avant que » dTêtre, »
Pour parler franchement, ce système manquait de logique. Si les raisons fondamentales données par d'Aguesseau (pour prouver que la règle de la rétroactivité des conditions n'est pas applicable au cas de non- existence) sont vraies, juridiques» incontestables» elles doivent dominer tous les cas, le cas de legs et de donation » comme celui d'institution d'héritier. Sans doute elles auront ua degré de force de plus à l'égard de l'institution d'héritier» parce que l'institution d'héritier» telle que la con» cevaient les Romains et qu'elle était admise en pays de droit écrit » ne devait pas être suspendue et elle
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devait av6Îr soa effet aprèi^ia mortd« testateur (1). Mai», étant prises dans» le fMd» du droit , elles n'en ent pas moins i eUes seules un degré d'autorité in- Ifinséque , assez grave pour plier à leur empire les cas oii les inconvéftienta étaient moins saillants.
Le Gode Ta senti; il a généralisé k disposition de Tarticle 49 de l'ordonnance de 1735; il oppose un même obstacle à toutes les libéralités quelconques faites ^i un eniant à naître; en cela ,» il a mie plus d'iiarmonie que Tordonnance de 1735 dans ses dispositions.
608. Le dirai-je cependant? je ne considère pas comme très -forte l'argumentation par laquelle d'Âguesaeau repousse la légalité de la condition « Si filiui nascatur. » Je n'aperçois pas pourquoi cette condition serait privée de l'effet rétroactif qui appartient à l'accomplissement de toutes les condi* tioDs. Nous verrons, par l'art. 104S, qu'elle est admise par la loi dans le cas de substitution. Elle n'est donc pas affectée d'un vice radical. Et pourquoi le serait-elle, puisqu'elle n'est contraire ni à l'ordre public» ni aux bonnes mœurs ? D'Aguesseau , en lui faisant le procès, oublie qu'elle avait paru juridique à une longue série d'arrêts et aux plus éminents doc-^ tenrs (2).
609. Dira-t-on que Tenfant à naître est personne incertaine? On pouvait le décider ainsi du temps
(1) Furgole, loc. dt.
(2) Yoy. Cujas, consuH. 50 et 5^ Hotman, quœsi. illusL, 6. Brodeau sur LoueU lettre D, somm. &I. Bomat, /oc. cii. Dumoulin cité par Brodeau.
de Gaïus (1). Mais ces subtilités sont dejpuis longtemps reconnues inadmissibles (2); et la rectitude de notre jurisprudence les repousse (3). Tout le monde reconnaît aujourd'hui qu'il n'est pas âécessaire que le testateur connaisse la personne qu'il gratifie; il suffit qu'il soit certain que la libéralité n'ira pas s'égarer sur la tète d'une personne qu'il n'avait pas en vue.
610. Quant à la distinction ded'Aguesseau entre les incapacités accidentelles et civiles et les incapacités naturelles , je crois qu'elle mérite le reproche do subtilité que le célèbre chancelier adresse à la thèse contraire. On convient que le testateur peut instituer une personne incapable pour le moment où elle deviendra capable. On convient que par le moyen d'une disposition conditionnelle, il peut faire que la capacité ne soit prise et exigée qu'au moment de Téchéance de la condition et non au moment du décès de lui, testateur (4). Si cette règle est vraie , pourquoi ne serait-elle pas applicable à l'enfant à naiire? Sans aucun doute , il faut être né ou conçu pour être gratifié : Texistence est la première des conditions. Et si la personne gratifiée purement et simplement n'existe pas, la disposition ne vaudra rien par suite d'une impossibilité radicale. Mais quand la disposition est faite sous la condition de la naii'sance d*un enfant qui n'existe pas encore, il n'en
(l)ll/comni.241et242.
(2) ïnsiii.. De legaL.^G.
(3) Suprà, n« 544.
(4) L. 02. D., De hœrcd. instîL (Modest.).
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est plus de même : la Daissance réalise la condition. L'enfant existe, et il existe au moment requis en matière de condition. Il n'y a plus d'impossibilité; lent devient simple, rationnel et évident.
611. Je reconnais toutefois qu'en dehors de tout ceci, il existe une très-bonne raison pour justifier notre article : c'est l'incertitude que l'institution des enfants à naître fait planer sur la propriété, et cette considération a une haute gravité. Le GodeNapoléon, autant dans l'intérêt des parties que dans celui des tiers et d'une bonne économie sociale, n'aime pas le doute dans la transmission des biens. Partout il se tient en défiance contre les volontés qui mettent les biens hors du commerce, et qui, par là» nuisent à leur amélioration et au développement de la richesse. Il a. donc vu avec défaveur une manière de disposer qui est pleine de suspensions et d'attentes. Il a craint , par exemple , de voir renaître ces libéralités faites aux enfants à naître d'un homme non marié (1); libéralités qui, avec beaucoup d'autres de ce genre aussi exagérées dans leurs combinaisons, avaient mis tant d'entraves dans les aifaires de la famille, avant Tordonnancc de 1735. Telle est, suivant moi, l'explication de notre article, et il n'est pas nécessaire de se mettre l'esprit k la torture pour l'attribuer à des impossibilités de droit qui sont au moins très-contestables.
612. On vient de voir que, dans la vérité des principes , tels qu'ils sont proclamés par le droit
(I) LeUrc précitée de irAguesseaii.
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romain e4 par le dk^oit français, on n'aurait aneune rmkim aérieuse «de OMtester la validité i'vm legs dnfii conçu : Je dbnfie 50,000 fr. a la coBgrégiftîoii de"^^^, si elle wient a être autorisée par le gouvernement. Cette «disposition équivaut à œlle delà ici 62 D., Dekœredik. in^liL •Cum oapere palueriL^
Il en aérait deinênaesi le legs, au liau de (veafarmer la cûndition expresse, dont il vient d'être question, la contenait iniiplieitemen t. Comme parex^ofrple, lorsque Je testateur, voubnt gratifier uneeott^ré* gation religieuse, n'ayant eucore qu^une existenee de fait au moment du testament , odais uDurrifisaot la pensée de régulariser son «établissement par rtobtention ultérieure «d'une aulorisatiou , lait eu sa &veur une disposition de dernière voLanté : dans ce cas , il est elai^r que le testateiM* a sous*eatendu la condition eum capere potuerii; c'est là une de ces conditions implicites, quœ instmt, cemme dit la loi romaine. Et quand intervient l'autorisation du gou* vernen^ent, le legs est valide ab initio^ par reflet rétroactif attaché à la réalisation des conditions.
Ces vérités ont été méconnues dans un arrêt de la cour de Douai du 30 juin 1851 dont voici l'espèce:
M. Lefebvre de Trois-Marquets, conseiller à la cour de Douai , avait, par testament notarié du 24 janvier 1843, fait entre autres legs la disposition suivante : « Je donne et lègue à la maison des dames » de la Charité d'Arras la nue propriété des biens, » immeubles et rentes sans exception que je possède » à Lislers et aux envirofis, pour réunir, par les dames » de la Charité d'Arras, la jouissance à lanuepro-
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» piiété deedîts immeubles et restes, à partir de » l'extinction de l'usufruit que j^en ai légué à ma » femme. •• »
Le testateur était mort le 29 du même mois de janvier.
Le 24 avril suivant, Tautorisation était demandée au gouvernement pour Tacceptation de ce legs. Sur cette demande, le 6 mars 1847, une ordonnance royale était rendue, qui accordait Tautorisation, nécessaire pour accepter, à la supérieure générale des sœurs de la Charité de Saint-Vincent-de-Paul, congrégation religieuse dont la maison d'Arras n^était qu'une succursale, et qui existait légalement depuis le 8 novembre 1809. Parla même ordonnance, la maison d*Arras était autorisée comme établissement de Tordre de la congrégation des sœurs de la Charité de Saint-Yîncent-de-Paul.
Sur le refus de l'héritier de consentira Vexécution du legs, une demande en délivrance fut dirigée contre lui à la date du 22 mars 1849 au nom de la supérieure générale de l'ordre à Paris et de la supérieure locale de l'établissement d'Arras.
Cette demande yfut rejetée en première instance; et, sur l'appel, la cour de Douai eut à Juger les deux questions suivantes :
L'existence de rétablissement des dames d'Arras n'ayant été autorisée que postérieurement au décès du testateur, le legs e&t-il valable ?
Ce legs peut-îl être réputé avoir été fait à la congrégation-mère dont la maison des dames d'Arras
n'était qu'une succursale et qui était régiiliéremer*t autorisée depuis 1809 ?
Sur ces deux questions, la cour de Douai repoussa la demande.
L'arrêt d'abord établit en principe que c'est an moment de Touverture de la succession que se règle la capacité du légataire, et il refuse d'admettre que rordonnance du 6 mars 1847 ait pu donner à l'éiablissement dont il s'agit une aptitude rétroactive au 29 janvier 1845.
Examinant l'objection tirée de l'existence légale depuis 1809 de la congrégation des sœurs de la Cha* rite de Saint- Vincent-de-Paul, Tarrêt, tout en re-' connaissant que les sœurs composant la maison d'Ârras sont momentanément détachées de la maison chef d'ordre et appartiennent à cette congrégation, décide que ce serait méconnaître l'intention du testateur que de permettre à la congrégation générale d'accepter un legs expressément fait à un établissement particulier, et il s'applique en outre à faire cette distinction que le décret (jle 1809 n'a autorisé que la maison chef d'ordre de Paris seule, et qu'ainsi la maison d'Ârras ne' peut trouver dans ce décret une existence civile qui ne lui a été donnée qu'en 1847.
La cour de cassation a prononcé, sous ma présidence, la cassation de cet arrêt (1). Toutefois el.e n'a statué que sur Tune de ces deux questions. Elle a décidé que les dames d'Arras , détachées de la
(1) 6 mars 1854 . Gazette des Tribunaux du 7 mars 1854.
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coDgrégalion » ne formaient pas un établissement particulier ayant une existence propre, et que le legs devait être réputé fait à la congrégation même, régulièrement et dés longtemps autorisée, avec affectation spéciale au soulagement des pauvres et ma^ lades secourus par les membres de ladite congrégation détachés à Ârras.
Quant à Tautre question, que la Cour a entendu laisser intacte parce qu'il n'était pas nécessaire de la décider, celle de savoir si l'autorisation postérieure à l'ouverture de la succession était suffisante pour valider le legs, il n'est pas douteux, d'après lès principes que nous avons établis plus haut» que Tarrôt de la cour de Douai n'aurait pu davantage se soutenir.
Telle a été l'opinion de M. l'avocat général Vaïssc. Il y avait en effet ici, dans l'intenlion du testateur, la condition implicite que le légataire se mettrait eu régie et obtiendrait, en tant que de besoin, Tantorisation du gouvernement. Cette condition avait pour résultat de rétroagir au jour du décès du testateur. L'autorisation était venue réaliser la condition ; l'établissement existait donc légalement au moment requis en matière de condition.
Du reste on comprend que , dans l'espèce , le conseil d'Etat, conformément à une jurisprudence qu'il a adoptée depuis plusieurs années, ait accorde à rétablissement des dames d'Àrras simultanément les deux autorisations nécessaires : celle relative à son existence légale et celle concernant l'acceptation du legs. En effet, les libéralités, auxquelles sont
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appelés lesétaMfsseinenls de eette nalore» deviennent OD motif détarminant de rautoiisaiion qui est demandée. Il y a dans ees libéralités nne garantie assnrée à l'existence matérielle de ces étabHssementB et qui est de natore à les faire «utoriser.
615. Maïs que devra-ton décider, si rétablissement gratiflé n'existe pas, même de fait, au moment de Tonverture de la succession et si le testatenr a dit, par exemple : « Je donne 10,000 francs aux sœurs • du Sacré-Cœur qui s^établiront à Paris dans vingt » ans ?» La disposition sera-t-elle nulle si, au décès du testateur, rétablissement n'existe pas encore ?
Nous avons cité ci-dessus un arrêt du parlement de Paris du 25 août 1625 qui s'est prononcé pour la validité. Mais à cette époque on vivait sous une jurisprudence qui n'était pas conforme aux idées de Tarticle 906.
Or, on peut dire que l'art 906 est applicable ici ; que la personne morale gratifiée par le testateur n'avait pas d'existenœ au moment de son décès; qu'on conçoit bien une libéralité faite à un couvent qui n'existe que de fait, à la condition qu'il sera autorisé légalement ; et alors la libéralité est valable lors même que l'existence de droit ne lui serait donnée par rautorilé compétente qu'après le décès du testateur (IJ; mais que, lorsque l'existence de droit et l'existence de fait n'arrivent toutes deux Qu'après le décès du testateur, c'est le cas de se re-
(i) Suprà» n* 611. On y cite la ici 62, D., 9e hmred. in$tU.
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(rancher dans la disposition de l'art. 906 da Gode Napoléon.
Cependant, je crois que cette argumentation , toute spécieuse qu'elle est, doit s'évanouir devant les réflexions suivantes. Quelle a été la véritable pensée du testateur? (Test de se montrer libéral envers l'église, dont les congrégations religieuses sont les membres et les auxiliaires; quelle que soit la formule dont fl s'est servi, son legs se réduit à ceci : je donne à l'église 10,000 francs, à condition que dans vingt ans elle établira à Paris un couvent du Sacré-Cœur, à la dotation duquel elle emploiera ces iO,000 francs. Or, l'église est une société impérissable, qui existait au moment du décès du testateur. Donc, l'art. 906 ne saurait être invoqué dans ce cas, que par suite d'une équivoque.
614. Et par là , l'on voit que rien ne s^oppose k la validité d^un legs adressé à une personne présente, à la charge d'en faire profiter, suivant telle ou telle circonstance, une autre personne non encore vivante au moment du décès du testateur.
C'est ce que va rendre plus clair et plus palpable l'exemple suivant :
«Un individu lègue à la ville d'Orléans une rente annuelle de 9,000 francs pendant trente ans. Cefte rente est destinée parle testateur à doter tous les ans trois jeunes tilles de dix-neuf à vingt ans de la pa-* roisse de Recouvrance, où il est né (1). »
Cet individu meurt dans l'année de la confection
(i)Wto's, H juilleH851.
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de son testamenl. Dira-t-oo que les jeunes filles, qui seront nées après le décès, ne sont pas capables? Evidemment non. Car elles ne sont gratifiées que par forme de charge. Le 1^ est fait directement à la ville d'Orléans, personne capable et qui a recueilli le legs sous la condition de présider à Fexécution des volontés dn disposant.
Voici un cas analogue
François constitue une rente de i ,000 francs par an, et à perpétuité, payable à celui qui remportera le prix Montbyon, décerné par l'Académie française. C'est vainement qu'on vi^iJrait prétendre que ceux qui par la suite du temps seront couronnés, bien que nés après le décès du testateur, sont frappés d'incapacité. La vérité est qu'un tel legs est réellement fait à rAcadémie française, pour donner un supplément de récompense aux lauréats ; x*est en effet l'Académie qui décide du prix en dernier ressort , et qui donne ouverture à la condition par son choix. C'est donc elle qui doit être considérée comme instituée principalement , non pour profiter de la libéralité, mais pour faire l'élection qui doit Tattribûer à la personne la plus méritante.
On décillerait la même chose d'un legs aimuil ffit à perpétuité à celui de$ jeunes avocats du barreau de Paris qui fera le meilleur discours à la conférence. Ce legs serait censé fait au birreau de Paris.
616. Nous terminerons par une observation relative à la donation.
Notre article dit que, pour être capable de recu^oir entre-vifs, il sulfit d'être conçu au monieai de la
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donation. Mais que doit-on entendre par le moment de la donation. Est-ce celui où se rédige l'acte? Ou bien n'^est-ce pas plutôt celui de TaCceptation ?
L'opinion la plus accréditée est que l'acceptation est le moment décisif qui forme le contrat; qu'avant l'acceptation il n'y a qu'une offre simple , sans lien de droit; que c'est seulement par l'acceptation que fa donation acquiert sa perfection et sa stabilité; qu'ainsi il suffit que l'enfant soit conçu au moment de l'acceptation (1).
Cl 7. Contre cette opinion, on a objecté que l'on ne saurait faire une offre à un être qui n'existe pas; que Toffre n'est sérieuse et valable qu'aulant qu'elle s'adresse à une personne existante; qu'ainjsi c'est au moment même de l'acte que l'enfant doit être conçu (2).
Mais nous n'adoptons pas cette manière de voir. Elle n'est ni dans le texte, ni dans l'esprit de la "loi. Dfcns le texte : car l'art. 906 exige l'existence non au moment du don, mais au moment de l'acceptation ; dans l'esprit: car il n'y a à craindre ici ni suspension, ni incerlilude, ni mise de la propriété hors du commerce; le donateur est maître à chaque instant de retirer sa donation.
Ajoutons que l'offre subsiste lorsqu'elle n'est j^as révoquée. Il ne faut donc pas dire qu'elle s'adresse au néant» puisqu'elle est toujours présente et qu'elle se renouvelle le jour de la conception.
(1) M. Grenier, t. i, p. 632. Suprà, n«441. MM. Duranton, t. VIII. n» 223; Déniante, Tliémis, t. VII, p. S77.
(2) Coin-Delisle sur notre artiele.
S06 DONaiTIOlCS BT TESTAMENTS.
Article 907.
Le mineur^ quoic^ue parvenu à l'âge de seize BUS, ne powra^ même par testament,, disposer au profit de son tuteur.
Le mineur^ devenu majeur, ne pourra disposer, soit par donation entre-vifs, soit par testament, au profit de celui qui aura été son (uteuf; si le compte définitif de la tutelle n'a été préalablement rendu et apuré.
Sont exceptés, dans les deux cas ci-dessus, les ascendants des mineurs, qui sont ou qui ont été leurs tuteurs.
SOMMAIRE
618w La prohillitiDn de cet article tire son origine des ordomiaiices des rois de France et de b coutume de Paris.
619. Le Code a retracé ici, à peu de chose près, les dispositions de l'ancienne jurisprudence quant à la prohibition et quant aux exceptions.
62A. Feu importe que le mineur soit devenu majeur et ait séglé ses comptes avec son tuteur; le legs qu'il a bit à celui-ci est nul dès Torigine, et ne saurait être confirmé par ces faits ultérieurs.
621. Le tuteur qui cesse son administration avant la majorité de son pupille peut, lorsqu'il a. readu et apuré son compte, recevoir par testament de e< même pupille.
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622. U n'est pas besoin que le reliquat du compte; soit payé»
il sufBtque le compte soit dos; 6K. Ou* bien encore qu*îl y ait prescription.
624. La prohibition de cet article ne doit pas être étendue à
d'aiitres» qu'aux tuteurs. — Toutefois le su6rogé-tu* feur, c^ii serait ua tuteur de faM, pourrait, suivant les circonstances, être frappé d'incapacité.
Le second mari de la veuYe qui se remarie, et qui con
serve indûment la tutelle de ses enfants du premier lit, doit être traité comme un tuteur incapable de reeevoir.
62& De mèflie, àJ^épowse qui convole a été maintenue dans la tutelle, son second mari, devenu cotuiteur, ne saurait se mettre sur la. ligne d'un ascendaat.
6t9. Lar prohiïrition dont parle cet article ne tire pas son origine du droit romain'. On y trouve plusieurs lois qui prouvent que le pupille pouvait i^alabtement donner à son tuteur (1). François P'fut le premier qBi , par son ordonnance de 1539, défendit aux mineurs de foire des dispositions à titre gratuit au profit de Içurs tuteurs. Une déclaration d'Henri II, en date de février 1549, répéta la même défense qui passa dans Fart. 276 de la coutume de Paris, lors de sa ré formation, et qui fut observée même dans les pays de droit écrit (2). Cependant la
(i) L. ult., D., De legaU, i\ U 31, S 2, D., He liberaL fcff.,L.28,§4,D.,id.
(2) Furgole, VI, 2, 76, et V, 1 , 11. Junge Orléana, 296, et Normandie, art. 434.
jurisprudence attestée par Furgole, qul^iqu'elle fût combattue par Ricard (1), dispensait de la rigueur de Tordonnance les plus proches parents du défunt. L'art. 276 de la coutume de Paris exceptait même de la prohibition les tuteurs ascendants du pupille (2).
619. Mais aussitôt que le tuteur était quitte de son administration, il recouvrait sa capacité. Toutefois il fallait que la décharge fût intervenue sans fraude. « S'il paraissait, dit Ricard (3), que le tuteur » eût procuré sa décharge prématurément, soit en » faisant nommer un autre tuteur, en sa place, ou en » faisant émanciper ses mineurs avant Tâge ordi-^ > naire, avec dessein de les faire disposer en sa fa- » veur, il y aurait lieu de prononcer la nullité de la » donation. Aussi la loi 6 , G., De interdicto matri-
• monio inter pupillam et tutorem (4), avait sagement
• étendu la prohibition que les précédentes lois » avaient faite aux tuteurs de faire les mariages de » leurs pupilles avec leurs enfants, non-seulement » jusqu'à ce qu'ils eussent rendu compte, mais aussi
• jusqu'à rage de vingt-cinq ans, et encore un an au }> delà. »
Le Gode, comme on le voit, a retracé, à peu de chose près, les dispositions de Tancienne jurisprudence.
Le mineur ne peut donner à son tuteur, même
(1) Dona(.,nM68à470.
(2) Ricard. n« 459.
(4} Valère et Gallien.
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par testament. Un legs délibération, ou tout autre, n'aurait aucune valeur. La loi présume ici la suggestion par une présomption jt<m et de jure.
Le mineur, devenu majeur, ne peut donner à celui qui a été son tuteur que quand le compte définitif de tutelle a été préalablement rendu et apuré.
Enfin, les ascendants des mineurs, qui sont ou qui ont été leurs tuteurs, ne sont soumis à aucune prohibition. Les liens du sang et raffection filiale font taire tous les doutes et expliquent suffisamment toutes les libéralités.
620. Il importerait peu que le mineur, devenu majeur et ayant réglé ses comptes avec son tuteur, n'eût pas révoqué son testament, et ce serait vainement qu'on dirait que le legs a été confirmé et validé par les faits ultérieurs. Le Ipgs était nul dans Torigine. Il faut qu'il soit refait (1).
621. D'après l'article 907, le tuteur qui cesse son administration avant la majorité deson pupille, peutil, lorsqu'il a rendu et apuré ses comptes, recevoir par testament de ce même pupille?
On a vu plus haut que, sous l'ancienne législation, il le pouvait lorsqu'il sortait de bonne foi de la tutelle. La raison de douter vient de ce que, d'après le contexte de l'art. 907, il semble qu'il n'y ait que le majeur qui puisse donner à son tuteur qui a rendu et apuré son compte. Mais il ne faut pas trop s'attacher à l'écorce des mots pour affaiblir l'esprit de la loi. Qu'a voulu en effet le législateur? Empêcher
(1) Suprà, no* 436, 437, 438.
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qn'un ttttent ne profitât de mn inûuencé msr Tesprit de 100 pupille' pour lui arracher d€s libéraUtés, et qu'étant maicre de ses bîeiis^ il se tint indircctemeoi amai sa personne , suivant lea énergiques^ exprèssions de Ricard (1). Mais, lorsque la tuleMe est finte^ cet empire n'est plus à erarîndre, soit qne eesoit la majorité du pupille, soit que ce soit bi démission du tuteur qui y donne fin. En effet. Ions les moyens de suggestion qu'arraît le tuteur ne sont plus en son pouToir; it devient pour ainsi dire étranger à celui qui avait été sous sa tutelle, et il est bien juste que dés lors ce dernier puisse reconnaîtra k» obligations qu'il lui a, et lui témoigne sa reconnaissance pour la . fidélité de sa gestion. Du reste, la lettre même de la loi, si l'on veut y faire bien attention, ne dit rien de contraire à notrci opinion. Elle défend bien au mineur de donner à son tuteur. Mail elle ne défend pas de donner à celui qui a cessé d'être tuteur ; ce dernier n'est plus tuteur en effet, il n'est qu'étranger. 11 doit donc jouir des privilèges des étrangers. Nous devons dire que cette opinion a contre elle de graves autorités; et ce qu'il y a de remarquable, c'est que, comme nous, elle» se fondent sur le texte de l'art. 906 (2). Mais il nous semble que le texte nous appartient; et ce texte est d'accord avec l'an-
(2) M. DeWincourt, 1. 11^ p. 201. M. Dalioz, t. Y, p. 277. M. Bayle-Mouillard, t. I* p. 530. Bruxelles, 14 décembre 1814. Palais, t. XII. p. 490. Melz, 18 janvier 1821 (DeviM., 6, 2, 353. Dalloz, 5, 278}.— Cmtrà, M. Coin-Delisle, arL 907, n* 4,
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cira droit et avee teprtncfpe que les incapacités ne doivent pas être éteiiilues.
632. Par ce» moterendu et apuré, Kart. 907indique salfisamment qu'il n'entend pas que le reliquat soit payé. Cependant» dtans Tancienne jurisprudence, Ri^ card soutenait que le tuteur n'était déchargé qu'autant qu'il aTait non-seulement rendu son compte , mais encore payé son' reliquat (1) . Mais Furgole l'a très-bien réfuté (2). Il suTSt que le compte soit clos. Et c^esllà ce que notre article a clairement voulu. Le met apuré ne s^îg'nifie pas payé : il signifie liquidé (3).
623. A rapurementdu compte il faut jondre la prescription qui en tient lieu (4). L'expiration du dèlaîd^dixans, à partir delà majorité (art. 475), fait supposer que le compte a été rendu.
624. Comme les incapacités sont de droit étroit, l'art. 907 ne doit pas être étendu aux curateurs ou subrogés-tuteurs , au conseil judiciaire, aux institu-^ leurs ou précepteurs et autres individus quelconques» quiexercentdes fonctions analogues. Elles ne frappent pas non plus lo tuteur ad hoc; car il n*a aucune autorité sur la personne; ni le conseil spécial nommé par le père à la mère survivante et tutrice; ni le mandataire; ni le negotiorum gesior.
(2) ({ties^. sur les donations^ qnest 36.
(3) M. Toullier, t. V, n* 65. M. Grenier, t. I, p. 532;
(4) Calmar. 19 janvier t842(Devill., i% 2. 366. Dallox 42, 2. 213).
Si toutefois le subrogé- tuteur gère en réalité» à la place du tuteur empêché ou incapable, s'il est, en un mot, tuteur de fait, on pourra prendre en considération son influence sur la personne du pupille, et, suivant que celui-ci aura été dominé par son ascendant, on pourra déclarer le testament nul (1). Notez bien qu'en pareil cas l'incapacité n'est pas de droit : elle dépend des circonstances de la cause.
625. Mais on doit assimiler au tuteur Tépoux de la veuve qui se remarie et qui conserve indûment la tutelle de ses enfants du premier lit. Ici, il existe un texte décisif; c'est Tart. 375 du Gode Napoléon qui déclare le second mari responsable de toutes les suites de la tutelle indûment conservée. Par l'efl^et de cette disposition, le second mari est traité comme un tuteur : il doit rendre compte ; ses biens sont grevés d'hypothèque. L'art. 907 s'étend donc néces- .«^airementà lui (2).
626. Que si l'épouse qui convole est maintenue dans la tutelle, le second mari devient cotuteur(3) : partant de là, il est frappé de l'incapacité portée en notre article. Vainement voudrait-il se mettre sur la ligne d'un ascendant. Il n'est que beau-père, ce qui n'est pas la même chose (4).
(1) Grenoble, 26 juillet 1828 (Dalloz, 29, 2. 73).
(2) Cassât, d'un arrêt de Nimes :14 décembre 1856 (Dallez, 37, 1, 86). Montpellier, 21 décembre 1837 (Devill., 38, 2, 390. Dalioz, 38, 2, 164).
(5) Art. 396.
(4) Melz, 18 janvier 1821 (Devill., 6, 2. 353. Dalloz 5, 278).
La jurisprudence de la cour de cassation n'admet la
qualité d'enfant adultérin que lorsqu'elle est constatée par le résultat d'un débat judiciaire. — Elle regarde, comme ne pouvant produire aucun effet Ja reconnais^ sance d'un enfant adultérin. — Examen critique de cette jurisprudence.
6S1. Des droits de l'enfant naturel reconnu sur les successions ab intestat de ses père et mère.
Il en est de même du bâtard adultérin
634. De la réduction des libéralités faites à un enfant naturel
et excédant la mesure fixée par Ta r t. 908. — (Juelles personnes peuvent demander cette réduction?
COMUENTAIRE.
627. Pour tcennailre les progrès et .tes ^variaiioDS du droit relativomeivtià Ja capacité des eofaiits natirels , on ne.peutimeux faire que d'éladior ce quiteii a été dit par Furgole (i) et par Bacquet.(2).
Nous ne voulons pas entrer dans ce sujet. Il appartient beaucoup mieux !8u titre des Successions^ auquel renvoie notre article. Le titre que nous commentons a déjà assez d'étendue. II est mutile de rallonger par des digressions. Renfermons -nous donc dans les limites de natre avticle.
628. Et d'abord, il importe d'observer que Vm» pèce de «demi-incapacité qui pèse sur les bâtards , n'est Tclailive qu'à leurs père cft mère : la loi n'a pas voulu que ceux-ci pussent se complaire dans le souvenir de leurs dérèglements, en favorisant celui ^i en était le fruit.. Mais, à Tégard dé tousiautres, les bâtards n'en ont pas moins une capacité pleine et entière de recevoir par testament et donation.
Ceci posé, comme le père et la mère d'un bâtard ne sont pas toujours certains, il faut que ce «bâtaxd soit légalement reconnu par eux,.pour qu'il se trouve placé, à leuM^gard, dans la .situation que.lal(» loia faite, en conciliant les intérêts de ^humanité avec les intérêts de la famille légitime. Ce n'est que par la reconnaissance qu'il acquiert, à leur égard, certains
(1) Test., VI. 2, 90.
(2) Droit de bâtardise.
<)roits de parenté et de £Jlîetioii^ q^i'il deviefit «a^te à prendre nue part daos leur mcceàsion <A intesiat. Sans cette reconnaiasaoee, il e»t étranger pour tout le monde; la Loi Tabandonne à ki-^m&oie 9 privé» par le myatére même dé sa aaissanee^ de toute ûmlile » de tout lien du sang. L^enfant naturel non reconmi ei^t donc virtuellement incapable de toute succession ab intestat. Mais sa capacité testamentaire n'est restreinte par aucune incapacité relative^ puisqu'il est iâolé àe toute relation de Csmille, et qu'il est considéré x^omme étranger,, même pour ceux qui lui ont donné clandestiaemeat le jour. An contraire» l'enfant naturel reconnu, quoique n'étant pas héritier, a cependant des droits successifs sur les biens laissés ab m/^&^a^ par ses père et mère. Mais sa capacité, pour recevoir par testaments est restreinte à l'égard de ceux-^ci. Il ne fallait pas qu'un ]pèr(^ pût verser les mêmes bienfaits mr le fruiit d'iune union illégitime que surrenXaut né à l'ombre du. mariage.
Notre article dix donc que les enfants naturels ne pouiTont recevofûr rien au delà de ce qui leur est accordé au titi«e de$ Succ0ssion$^ Il n'ienlend parler que des enfants naturels reconnus.
629* .De Là uDe distinction entre les enfauts f)aturels nés ex soluto et ex solutâj et les enfants naltt<fels nés d'un eemmerce adultéi^in ou iuiceslneux. Les derniers ne peuvent recevoir qne des .aliments (i).
Et. qu'on ne s'étonne pas qu'il y ait des enfants naturels adultérins ou incestueux reconnus» bien que
(1) Art. 762, C. Napol*
la reconnaissance soit interdite à leur égard par Tarticle 335 du Code Napoléon. « Quoique les en- » fants adultérins ou incestueux , disait M. Siméon, » orateur du Tribunal (1)^ ne puissent être recon- » nus, leur existence est un fait qui peut être quel- » quefois évident (2). Un enfant aura été vala- » blement désavoué par un mari ; il aura été jugé » le fruit de Tadultère de Tépouse; le crime de sa » mère ne saurait la dispenser de lui donner des ali- » ments. Un homme aura signé comme père un acte » de naissance^ sans faire connaître qu'il est marié à » une autre femme ou que la mère est sa sœur, il » aura voulu faire fraude à la loi; l'enfant, ignorant » le vice de sa naissance, se présenlera dans la suc- » cession pour y exercer le droit d'un enfant nature). • On le repoussera par la preuve qu'il est né d'un » père qui ne pouvait légalement l'avouer. Mixh » l'aveu défait, écrit dans son acte de naissance, lui » restera et lui procurera des aliments. »
En un mot, toutes les fois que l'adultérinité est constatée en fait, cette constatation suffit, pour réduire à des aliments, celui sur qui pèse une si triste qualité.
La cour de cassation fait cependant des distinctions
Si la qualité d'erfant adultérin est constatée par le résultat d'un débat judiciaire, nul doute aux yeux
(1) Fenet, t. XII, p. 251.
(2) M. Treilhard, dise, au conseil d'État de Tari. 762. Fenet, t. XII, p. 30» et exposé du titre des Successions au Corps législatif (Fenet, t. XII, p. 150j.
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de la cour suprême que Tenfant ne soit tenu de Taccepter et d'en subir les conséquences.
Mais si cette qualité lui est donnée dans un acte de reconnaissance volontaire, il n'en est pas de même. La reconnaissance d'un enfant adultérin n'est pas admise. L'article 335 la repousse, afin d'étouffer les scandales de l'inceste ou de l'adultère. Il n'en doit donc rien rester; elle est proscrite d'une manière absolue (1).
Si cependant la donation et la reconnaissance sont écrites dans le même acte^ alors on est fondé à croire que la filiation a été la cause de la libéralité; et comme cette cause est immorale et illicite, la libéralité doit nécessairement tomber (2). Hors ce cas, la libéralité n'est pas affectée par la reconnaissance : cette reconnaissance n'étant pas insérée dans l'acte dont se prévaut l'enfant, on ne peut la lui opposer. Il la repousse comme illégale, comme nulle et préjudiciable à ses intérêts.
Bien qu'appuyée sur de nombreux arrêts, il s*en fautde beaucoup que cette jurisprudence ait levé tous
(1) C. cassât. Req. 11 novembre 1819 (Devill., 6, 1, 130). —Cassât, d'un arrêt de Nancy : 9 mars 1824 (Devill., 7, 1, 408)^— Rej. 1«' aoûl 1827 (Dalioz, 27, 1, 436). Rej. 18 mars 1828 (Dallez, 28, 1, 170). Rej. 8 février 1836 (Dalioz, ^6. 1 , 81). Gass. 4 décembre 1837 (Dalioz, 38, 1, 14). Gass. 3 février 1841 (Dalioz, 41, 1, 104).
(2) 14 janvier 1832, cassât, d'un arrêt de Toulouse (Dalioz, 32, 1, 48). 7 décembre 1840 (Dalioz, 41, 1, 44. Devill., 41, 1, 140).
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Jet dooles. Elle est controveoée dans la djOQtriM(l) et dans les arrêts (2).
Assurément, b c^ur de cassaliaB s'mI placée dans le vrai, quand» trouvant dans Taiâe de jyybéraMté la mention de la cause illicite qui Ta preduilat eUe lai prononce la nullilé. On Je saiti la cause illicîte yîcie la disposition alors qu'elle est finale (3). Or» la Jfilîation incestueuse ou adultérine est évidemment ie motif générateur de la libéralité, adressée à reufant auquel la qualification de fils est allribuée.
Mais la jurisprudence de la cour de 4»uBsalion est-elle aussi satisfaisante pour la vérité • pour la raison, pour la bonne foi, lorsque, le vice de Ja naiasance étant prouvé par une reconnaissajQce élrangère à Tapte de libéralité , elle repousse cette preuve et s'obsline à voir un étranger dans celui qui A*a été gratifié que comme enfant?
Je ne le crois pas. Il faut preadire garde de lUe pâS jnettre des fictions i la place du vrai.
Le grand argument de la cour de cassation , c'^est que d'après TarL 355du Code Napoléon, ia reconnaissance ne peut pas avoir lieu au profit des enfants nés d'un commerce adultérin ou incestueux. Hais il faut
(1) Toj. une dissert, de H. Bayle^Mouillard sur thnmm', t. I, p. 567. M. Merlîn/Répert., ▼• FUiatiom. § SO.
(2) Lyon, 25 mars 1835 (Dalloz^ 35, 2, 117). Paris, 14 décembre 1835(Dalloz, 56, 2, 5). 22 juin 1859 (DaUoz, 39, fi, 267). Rennes, 31 déoiunhre 1831 (Daiioz,36« 2,108). Boucges, 4 janvier 1837 (Dalios, 39, 2, 2*9).
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faire attefltion que cet article n'a d'autre objet que de priver les enfaato adultérios des avantagCB ique ia recoaoaissance l^ale peut procura aux «nfants naturels, et non de les placer» à Taide d'un voile artificiel et de doutes affectés , dans une position ^privilégiée. Qu'a voulu Tart. 335? Empêcher les enfants incestueux ou adultérins d'entrer dans la famflle» d'acquérir une possession d'étaU d*èlre légitimés par mariage subséquent, d'avoir part dans la eucoession. Or^ voilà que la jurisprudence de la cour de cassation, tournant Tart. 333 contre son propre but, donne aux enfants adultérins et incestueux le moyen d'avoir une .pari dans ia succession 1 !
La cour de cassation entend cfue la reconnaissance, faite^dans les circonstances de ratrt335, eët infectée d'une nullité radicale qui emipéche tout effet. Mais rien de pareil n'exisite dans l'arft. 333. Il ne prononce pas le moins du monde de nullité absolue.
Sans doute » il laisse la ^reconnaissance sans les avantages que la loi y attache en général, et c'*esten cela qu'il luit^ève ses eiSets; mais jl ne la prive pas de l'autorité d'un fait sérieux « sincère , irrécusable.
C'est oe que prouvent les art. 762, 763 « 7M. D'après leur texte , l'enfant incestueux ou adultérin a droit à des aliments contre la succession de ses père et mère ; mais il n'a droit à rien de plus. Lorsque ces articles ont été édictés, on s'est demandé comment la qualité d'enfant adultérin ou incestueux pourrait être établie, puisque la reconnaissance en était défendue par l'art. 335. Et on a répondu quB cette qualité pourrait résulter soit de procédures et
jugements, soit de reconnaissances illégales. On n'a qu'à lire le discours de M. Siméon , rappelé ci-dessus (1). J'y ajoute les paroles de M. Jaubert, oraleur du Tribunat sur Tart. 908 (2). « Quant aux adultet rins ou incestueux, dans les cas rares et extraordi- » naires où il pourra s'en découvrir par suite, ou 9 de la nullité d'un mariage, ou d'un désaveu de » paternité, ou d'une reconnaissance illégale ^ ils ne y^ pourront non plus recevoir que des aliments. »
Par ces paroles, on voit si la cour de cassation est fondée dans sa distinction entre la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée. La cour de cassation avait sous les yeux l'esprit de la loi, deux fois révélé ; elle pouvait s'y attacher pour rester dans la vérité: je crains qu'elle ne s'en soit écartée pour entrer dans la fiction (3).
Or cette fiction est choquante à tous les points de vue.
Supposons, par exemple, l'espèce suivante qui, malheureusement pour les mœurs et la pudeur publique, s'est souvent réalisée : un enfant adultérin est reconnu par son père dans un acte public. Ce dernier décède et le laisse dans la misère. Est-ce que cette qualité flétrissante que le père a sciemment
(2) Fenet, t. Xlï, p. 583.
(5j Je ne conçois pas que M. Devilleneuve disse quelque part que si la jurisprudence de la cour de cassation répugne à une morale sévère, elle est conforme à Tincxorable logique et ne veut que ce que veut la loi!!! Mais Jaubcrt et M. Simëon!!!.
cuAPiTBE II (art. 908). 22i
donnée à cet enfant, ne vaudra pas du moins pour lui conférer, en compensation, le droit d^exiger des aliments de la part de la succession de celui qui a avoué sa faute? Est-ce que la cour de cassation voudrait que cette reconnaissance fût tellement nulle qu'elle ne Tassurât pas de ce secours nécess^aire? Où serait l'humanitéf Où serait la justice? C'est là cependant qu'il faudrait aller, pour rester dans la logique de sa jurisprudence. Mais la plupart des cours d'appel n'ont pas voulu de cette iniquité. Elles ont accordé des aliments (1). Et la cour de cassation elle-même est enfin entrée dans cette voie (2).
Or, si la reconnaissance- est bonne pour assurer des aliments, elle ne vaudra rien pour exclure de la suecession? Il faudra faire violence à la réalité, méconnaître des situations qui se sont produites au grand jour, et ajouter au scandale de leur révélation le scandale de leur récompense !
On dit que la reconnaissance ne fait pas preuve contre Tenfant et qu'elle ne saurait lui préjudicier. Mais précisément les art. 762, 763, 764 et 908 veulent qu'elle lui préjudiciel en ce sens, qu'elle lempêche de prendre part à la succession et d'entrer dans la famille. Et c'est en cela que brille la prudence du législateur à côté de Timprévoyance de l'opinion contraire. Le législateur n'a pas voulu qu'on se fit trophée de son vice, et que cette bravade trouvât son émolument, comme si de rien
(1) Voy. les arrêts précités.
(2) 15 juillet 1846 (Devill., 46, 1, 725).
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n.*était« Noa ! le légidatenr n'a pas touIu qu'on se fermât Lea yens et qu'on sebouebât les oreilles; il n'a pas eomoiaindé aut juge le sacrifiée de son discernement. Il entend , au contraire , quo lorsque la faute est publique» palpable, avouée, elle produise ses couêéquences et que force l'esté à la morale et à la lègitimilé. Autremient, la \m tomberait dans une inepte inerédolrté.
Sans doute, si la reeonnaissance est frauduleuse, rien n'empêebe l'enfant de la faire tomber. Mais dans combien de cas cela arrire^-t-il ? Dans combien de cas le père n'a-4*il pas rendu à la ¥éri4é un bommage arraché par la puissance des faits et la force de la passisik?
Le code sarde est conforme à notre sentiment (1). Il n'a fait que déclarer ce qui est implicitement dans notre Code Napoléon , et ce qu'une jurisprudence complaisante n'y voit pas.
Enfin , il semble que la eour de cassation ellemême,, cédant à l'empire de l'évidence, ait voulu fayre mt pas en arrière dans une voie où elle ue tro«»ve que des embarras, des invratsemblances » des contradictbns^ des choes contre la vérité. Un arrêt de la chambre civile du 13 juillet i'846 (2) admet for* mellement que la qualité d'enfant adultérin peut valablement être établie, sinon par un acte de reconnaissance et une recherche de paternité^ du moins parles circonstances de la cause. A la bonne heure!
(1) Art. 187 et 937.
' (2) Devill., 46, 1, 7SBw
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et je bVb demande pas datantage pewrsaQTegarder la meroie ethei ymité. Tont mon système se véduit à S0U tenir qae le Tfti ne doit pas être éloufBÂ par la fiction , dans rintérét de rimmoralHè. Maintenant qu'on aceofde cfuelerraî peut se rechercher dans tes circonstances delà cause, je ne discute plus, et je erMMi qa'eir bonne logique la question de droit est résolue danaan senrqui est le mien;
93f • L'enfant natoref, procréé ex 9ûluto et ex so^ lutâf a ses droite fixés dans les articles 757 et 758 :
< Si le père ou la mère a laissé des descendants lé-
> gitimes, ce droit est d'un tiers de la portion héré-^
> ditaire que Tenfant naturel aurait eue, sll eût été * » légitime ; il est de la moitié lorsque les père ou mère
» ne laissent pas de descendants» mais bien des as* » cendants, ou des frères et sœurs ; il est des trois » quarts lorsque les père ou mère ne laissent ni des-
> cendants, ni ascendants, ni frères, ni sœurs. »
< L'enfant naturel a droit à la totalité des biens,
» brsque ses père ou mère ne laissent pas de parents
> aa degré successible (1). »
632. L'enfant natutel n'est pas incapable Tis-àvis son aïeul, et Ton ne suit pas un arrêt de la cour de Besan^^B du 2â juin 1808 (2), qui s'est prononcé pour l'incapacité^ En effet, d'après la loi successo* rale r l6 bâtard est censé étranger à l'égasd de son aïeul; la loi ne lui accorde rien sur l'hoirie de ca
(1) Voy. sur l'art. 915, n* 793.
(2)^ DefilL, 2y % 407. Palais, 6, 7«3.
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dernier. Etranger à IVieul, il peut donc recevoir de lui par donation ou testament, aussi bien que de toute autre personne étrangère. Ainsi que nous rayons dit, il n'y a qu'un instant (i), la prohibition de notre article est purement relative au père et à la mère.
Si Ton devait créer une incapacité entre le bâtard et l'aïeul , il faudrait donc décider aussi qu'il est incapable de recevoir des libéralités de ses oncles, tantes et autres parents de ses père et mère. Mais qui donc pourrait vouloir étendre jusque «là l'incapacité de Tenfant naturel (2) ?
633. En est-il de même du bâtard adultérin ? Nous pensons que la solution ne doit pas être différente. L'aïeul dispose en faveur d'une personne légalement étrangère. Il n'existe dans la loi aucune prohibition.
634. Quand les libéralités, faites à un enfant naturel^ excèdent k mesure fixée par l'art. 908, elles ne sont pas nulles ; elles sont réductibles. Le droit de demander cette réduction appartient aux héritiers en faveur desquels la loi fait une réserve. C'est un point qui ne saurait faire difficulté.
Mais à défaut d'héritiers à réserve, le même droit appartient-il aux collatéraux ou aux légataires mis par le testateur à la place de ceux-ci ?
En ce qui concerne les collatéraux , la question se tranche par l'art. 757, dont toute l'efficacité serait
(1) Suprà, n** 628.
(2) Junge M, Grenier, 1. 1, n* 130. M. Toullier, t. Y. n*7L
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anéantie, s*il était permis au père d'excéder les limites tracées par la loi dans une vue de décence publique et de respect pour la famille. Il est clair que Tart. 921 ne saurait être invoqué ici ; il ne s'applique pas aux droits irréguliers des enfants naturels. Bien que les collatéraux ne soient pas des héritiers à réserve, bien que le testateur puisse les dépouiller par ses libéralités, il ne faut pas en conclure que Tart. 921 leur ferme la voie de Taction en réduction. Le testateur, qui pourrait les dépouiller de tout au profit d'un étranger, ne peut les dépouiller par des libéralités excessives faites à son enfant naturel. L'honnêteté ne le lui permet pas (1).
Maintenant, supposons que le testateur, laissant un enfant naturel, et des frères et sœurs, institue pour son légataire universel un étranger, et qu'en même temps il donne à ce fils naturel plus que la moitié, le légataire universel aura-t*il qualité pour demander la réduction ? Pourra-t-il opposer l'existence de collatéraux qui cependant ne recueillent rien f
La négative a été jugée par un arrêt de la cour de Paris du 16 juin 1838 (2), par la raison que c'est seulement dans l'intérêt des parents que l'enfant naturel a été restreint à une quotité déterminée. Or, les parents se trouvant exclus, leur intérêt est hors de cause ; il ne reste plus que l'intérêt d'un étranger, c'est-à-dire un intérêt que la loi ne prend pas en considération.
(!) Infrà, n« 829.
(2) Dalloz, 38, 2, 187. Palais, 1858, t II, p. 75. MM. Loi- .seau, p* 674, et Levasseur, Portion disponible^ n^ 62.
If. 15
On trouvera plus bas los objectîoiis sérieuses qui peuvent se présenter contre ce système (!)• Il n'est pas nécessaire que la famille collatérale recueille quelque chose pour limiter le droit de Tenfant naturel ; il suffît qu'elle e&îsta. Son existence est une protestation vivante contre dea avantagea con* trairas k la morale publique et prohibés par Uarticle 908. D'ailleurs le légataire universel est rabrog4 dans le droit des collatéraux (2).
Article 909.
Les docteurs en médecine ou en chirurgie^ les officiers de santé et les pharmaciens, qui auront traité une personne pendant la maladie dont elle meujt, ne pourront profiter des dispositions entre -vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites eoB leur faveur pendant le cours de cette maladie.
SoBt raoeptées^ V les. diqMisdtions rémunératoires fûtes à titre particulier, eu égard ma facultés du disposant et aux services rendue ;
2" Les dispositions univ^^elles^ dans le cas de parentéjusqu^au quatrième degré inclusivement^
(3) Paris» 0 \nm 1834, D., 34, 2. 2A(k UanDoUtflur de M. Grenier, X. IV, p^ 393. M. Diràatûa, t. 8 , n« 327.
Entre époux il n'existe pas d'incapacité
643. N'est pas nulle de plein droit la libéralité faite au mé-
decin , par contrat de mariage, par sa malade qui l'épouse dans le courant de sa dernière maladie.
644. Pour que l'incapacité portée par l'art. 909 ait lieu , il faut que la libéralité ait été Taile dans le cours de la dernière maladie, et que les soins aient été donnés au défunt pendant celte maladie.
645* La simple livraison de remèdes par un pharmacien ne saurait être assimilée à un traitement dans le sens de rart. 909.
Les avocats ne sont pas compris dans la prohibition de
l'art. 909.
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655. L'art. 909 conlinue rénumération des incapacilés relatives. Celle des personnes énumérées dans noire article procède de la crainte des suggestions. Quelque honorables qu'elles soient, la loi redoute leur influence dans certains moments ; mais celte défiance n*estpas absolue. M. Talon, avocat général, disait au parlement de Paris dans rairaireLiret(l) : « Les médecins » chirurgiens et apothicaires n* ont jamais été jugés incapables^ lorsqu'il s'est rencontré d'autres causes que leur art seul^ qui pouvaient leur avoir mérité des libéralités. » Aussi, dans Tancienne jurisprudence, lorsque le médecin, chirurgien ou apothicaire était parent, héritier présomptif ou ami intime du défunt, ou bien lorsqu'il lui avait rendu des services que le malade avait voulu reconnaître, Tincapacité relative cessait, attendu qu'il y avait un motif connu qui avait servi de fondement à la disposition et qui excluait toute présomption de captation. — La jurisprudence des arrêts l'avait constamment jugé ainsi (2). Mais torique ces circonstances ne se rencontraient pas, la loi redoutait l'empire du médecin surson malade;
elle considérait comme extorquées les libéralités dont
(1) Arrêt du 31 août 1665 [Journal des Audiènc^s\ liv. 4, ch.30).
(2) Voy. un arrêt du parlement de Toulouse, du 10 mars 1744, rapporté par Furgole avec la discussion, VI, 2, 76.
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H était l'objet (1 }. Ce n'est pas qu*aucun texte précis pTonoDçât cette incapacité contre les hommes de l'art ; mais la jurisprudence, se fondant sur les lois 3, D. de extraord. cognit.^ et 9, G. d^ professer^ et medic.f avait étendu jusqu'à eux les dispositions des ordonnances relatives aux tuteurs et administra* teurs» et notamment de celle de 1539.
636. La loi actuelle a suivi les errements de Tancienne jurisprudence; elle a précisé les exceptions par lesquelles elle a cru devoir faire cesser la présomption de suggestion. D'une part, le médecin, le chirurgien et le pharmacien sont incapables de recevoir du malade qu'ils soignent dans la maladie dont il meurt; notons bien cette dernière circonstance. De Tautre» cette incapacité est écartée dans deux cas exceptionnels : services rendus et parenté.
637. Les services rendus ne peuvent donner lieu qu*à des dispositions rémunératoires à titre particulier, proportionnées aux facultés du défunt et à Timportance des obligations dont il est redevable» Il faut bien que le malade puisse récompenseri dans des bornes raisonnables, les soins dont il est l'objet, et les services qui lui sont rendus par des personnes dévouées; ces rémunérations sont moins des libéralités proprement dites que le payement de ce qui est dû.
(1) Furgole, V, 1, 11, et VI, 2, 7C, et Oonat.^ q. 32. Ricard, Aonol,, n''494. Ferrières sur Paris, art. S76. Bas* nage sur Normandie» art. 434. Lalande sur Orléans^ art. 296. Ma^pnard, liv. 3« ch. 73, et liv. 9, ch. 19. Beniface, % 1, 10, i.
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Et il est bien entendu que ces services rendus peo- Vent être ceux que le malade a reçus dans sa der*nière maladie. Rien n'eût été plus injuste que d'enlever à un malade la consolation de s'attacher par des récompenses ceux qui se dévouent à le soulager. Une maladie peut être longue et demander des soins spécîaux> assidus, assujettissants. Le malade, dans ce cas, a pu vouloir placer à côié de lui un médecin qui ne le quittât pas. Si les services, le dévouement de cet homme de Tart ont répondu à l'attente du malade, pourquoi celui-ci ne pourrait-il pas exprimer sa gratitude par un legs rémunératoiref Est-ce que la loi a pu avoir la pensée d'interdire la reconnaissance ? .
Si les héritiers prétendent qu'il y a excès dans la libéralité, ils peuvent la faire réduire : c'est aux tribunaux qu'il appartient de décider ce point dans leur sage appréciation (1).
658. Bien que notre article n^autorise que les li« béraiités rémunératoires faites à titre de legs particulier, il ne faudrait pas réprimer d'une manière absolue un legs plus étendu, même un legs universel, si au fond il pouvait s'expliquer par des services
(1) Cassât., 13 août 1844 (Dalloz, 44, 1, 340. Devill., 44, i, 710). D'Olive, V, 19. Arrêt dn parlement de Teulouse du 27 novembre 1629. L'auteur donne la discussion, qui est intéressante ; il parte d^Csculape frappé de la foudre à cause de son avarice, et de Galien, qui veut que le médecin com<>^ mande aux malades comme on roi à ses sujets.
rendus (1); il suffirait que le juge le réduisit à une juste proportion (2).
639. On a exigé quelquefois que l'acte de libéralité portât aveclui la mention qu'elle est faite à tilre rémunératoire (3). Mais c'est là une prescription que rien ne justifie. L'art. 909, en autorisant le legs à cause de services rendus, n'a pas dit par quel moyen se ferait la preuve de ces services; Cette preuve dépend des circonstances ; elle est abandonnée à la conscience du juge (4).
640. L'affection, fondée sur des rapports étroits d'amitié, de dévouement, est un titre aussi grand que la reconnaissance. Si la loi admet la reconnaissance de services rendus, réprimera-t-elle l'aoûlié incontestée, qui est indépendante des soins donnés dans la dernière maladie, qui est antérieure à ces soins, et qui est la seule cause de la libéralité? Je ne le crois pas. La qualité de médecin ne doit pas effacer celle d'ami, et il ne faut pas qu'un ami, qui, en sa qualité de médecin, est venu secourir son ami mourant, et l'assister auprès de son chevet» soit privé par cela seul des libéralités qu'il doit à l'affection et non à un empire aveugle.
L'important, en pareil casj est de savoir si le legs a été le résultat des soins donnés « ou bien, s'il n'a pas
(1) Paris, 9 mai 1820 (Devill., 6, 2, 258). [i) Contra Grenoble, ^février ia30<(DevîU.^ 31, 2, i86>. ' (5) Argument d*un ari:êl de VaalpeUiar, iSdBiai 1815 (Devill.,4y 2,:3i3X ... .<•■ _;....r .• .* ;..).'^-i ::)
(4) Grenier, 1. 1, n* 127. . y. . . .. ,, . ^ ;. j ?
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eu sa cause dans une amitié antérieure et indépendante de ces soins. Dans ce dernier cas, ce n'est pas le médecin qui a été gratifié, c'est Tami ; et la prohibition de Tart. 909 n'est plus applicable. L'ancienne jurisprudence est formelle sur ce point (1) , et il existe un arrêt de la cour de cassation du 24 juillet 1832, qui ne Test pas moins. Citons-en les termes (2) : < Attendu que Tarrèt attaqué a déclaré en > fait, qu'Âccarie médecin, délaissé à Tâge de deux » ans par ses parents , fut recueilli par le sieur Bi- » zardière qui, pendant près de trente ans, le nour- » rit et le traita toujours comme son fils ; que c'est » à cette affection paternelle qu'on doit attribuer les » soins donnés au sieur Bizardiére dans sa dernière » maladie ; qu'enfin cette même affection paternelle^ » toujours croissante, fut évidemment la cause dé- « terminante, et la seule, des dispositions testamen- » taires faites au sieur Accarie ; que, dans dételles » circonstances 5 en déclarant ces mêmes disposi* » lions testamentaires valables, l'arrêt attaqué , loin » de violer l'art. 909, s'est au contraire conformé à la » lettre et à Tespiit de cet article, rejette le pourvoi. »
Cet arrêt est très-remarquable ; il montre dans qael çsprit l'art. 909 doit être appliqué.
64) é La parenté est une seconde cause d'exception à l'incapacité de Tart. 909, et cette exception
(1); Arrêt dà'parlentént de Paris, èi 31 août 16iB5, cité par 'Ferrières ittr Parii, art. 276, n^ 51 .
(2) Dallez, S2, 1, 300, 301, Voy. aussi raVi'êt d'Angers, contre lequel le pourvoi était dirigé.
va plus loin que les services rendus; car ceux-ci n'autorisent que les legs particuliers. Mais la parenté légitime les dispositions universelles, pourvu qu'on soit parent au quatrième degré inclusivement, et qu'il n'y ait pas d'héritiers en ligne directe ; à moins toutefois que soi-même on ne soit au nombre de ces héritiers.
Notez au surplus que Tart. 909, étant fait pour conserver les biens dans les familles, ne s'applique pas aux alliés (1).
642. Le mariage est plus qu'une parenté : il est une union 4b l'homme et de la femme dans une sainte et indissoluble société. Le mari n'est donc pas incapable de recevoir de sa femme^ qu'il a traitée, comme chirurgien, dans la maladie dont elle est morte. Quelle erreur ne serail*ce pas que d'attribuer, aux soins passagers de l'homme de l'art, une libéralité qui s'explique par l'une des plus puissantes affections de ce monde (2) I
643. La libéralité ne serait même pas nulle de plein droit , dans le cas oii le médecin aurait épousé sa malade dans le «courant de sa dernière maladie* et où celle-ci lui aurait fait un avantage dans le contrat de mariage. L^affection qui a déterminé le mariage donne à la libéralité une cause honnête; la donation se soutient par la même impulsion libre qui soutient le mariage (3) .
(1) Cassât., 12 octobre 1812 (Devill., 4, 1,199. Dalloz^ S, 582J.
(2) Turin, 19 avril 1806. Cassât., 30 "août 1808.
(3) Cassai., 30 aoûtn808 (Devill., 2, 1, 575).
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Il n'en serait autrement qu'autant que les circonstanoes prouveraient clairement que le mariage a été le fruit de la conUrainte et de la fraude, et qu'on s'e8t joué du plus sacré des contrats pour satisfaire une coupable avarice (1).
L'art. 1094 hme aux époux la faculté de se donner et de recevoir» sans excepter les époux médecins. Sauvant Tart. 212» les époux se doivent mutuellement secours et assistance. C'est assez de textes pour établir que la prohibition générale de Tart. 909 ae regarde point les époux (2).
644. Pour que l'iocapacité portée par notre article ait lieu, il faut que la libéralité ait été faite dans le eouns de la dernière maladie et que le médecin , chi» rurgien oa pharmacien ait soigné le défunt dans eette dernière maladie. Si le donateur ou le testa-» tour relevait de sa maladie, et qu'il laissât subsister sa libéralité, il la confirmerait par cela seul» et toute idée de défaut de liberté s'évanouirait. Si le médedn gratifié ne soignait pas le défunt dans sa
(1) Cassât., 11 janvier 1820 (Devill., 6,i, i64). 21 août 1822 (Devill., 7, 1, 129). Paris, 1'* chambre, 11 novembre 1851, sous ma présidence : Caille contre Patte. La demoiselle Alexandrine Déranger avait épousé .Patte, son médecin, pendant sa dernière maladie. Il résultait des faits que Mlle Déranger n'était pas heureuse dans sa famille; qu'elle désirait Tivemeat se marier pour secouer le joug d'un beau-père, son ex-tuteur; qu'elle aimait Patlé et était aimée de lui. D'ailleurs la fortune était peu considérable. -«- Un arrêt de Paris du 24 février 1817, trop absolu dans ses termes, est expliqué el avec raison critiqué par M. Devilleneuve, 5, 2, 241.
(2) TouUier, t. V, n* 66.
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dernière maladie, il n'est pas moins évident qu*il serait affranchi de la disposition de l'art. 909. . 645. La simple livraison de remèdes par un pharmacien ne saurait être assimilée à un traitement, dans le sens de Tart. 909. L'incapacité n'atteint (]ue les pharmaciens qui sortent du cercle de leurs fonctions ordinaires pour visiter le malade, le diriger, le traiter (1). Tout cela dépend des circonstances.
646. Il y a des personnes d'une complexion délicate qui , sans être véritablement malades , ont toujours besoin de soins, de précautions, de certains conseils. Ce ne sont pas ces personnes auxquelles notre article s'applique nécessairement; car il ne faut pas confondre la souffrance, l'état valétudinaire avec la maladie. Une personne faible, tourmentée par les douleurs, assujettie à un régime pénible, peut très-bien prolonger sa vie et mourir de vieillesse. Qu'une personne de cet état meure à plus de quatre-vingts ans, après avoir fait une libéralité à son médecin, plusieurs années auparavant, dira-l-on qu'elle est morte de maladie et que la libéralité est nulle? Non, assurément (2). Elle a succombé sous le poids de l'âge, et non par une maladie mortelle pendant laquelle sa volonté a été surprise. Les conditions de Tart. 909 ne se rencontrent pas. i
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coptre des professions avouées par elle et honorées dans le publie , on doit croire qu'à plus forte raison die étend ses prohibitions contre le^ empiriques et autres individus» sans niission avouée» sans titre légal, qui exercent indûment l'art de guérir et peuvent surprendre Tesprit du malade (1). « Il « serait superflu, disait le tribun Jaubert, de re- > marquer que la loi atteindra, par voie de con- » séquence nécessaire, tous ceux qui , dépourvus » de titre légal , oseraient néanmoins sMngérer dans » l'art de guérir (2). »
Il est vrai qu'un arrêt de la cour de cassation (chambre des requêtes)» du 24 juillet i832 (5), semble décider le contraire. Mais je ne crois pas que cet arrêt soit suffisant pour faire jurisprudence. Le rejet du pourvoi était tellement commandé par l'état des faits déclarés constants au procès» il était si évident que la qualité de médecin praticien n'avait pas déterminé le legs , il apparaissait si clairement que la libéralité avait été déterminée par une longue et profonde affection, que la question de droit n'a dû avoir aucune importance aux yeux de la chambre des requêtes ; je ne vois rien de décisif dans un
(1) Paris» 9 mai IS^O (Deyille, 6» 2» 258). Grenoble» 6, février 1850 (Devill., 9, 2, 391. Dalioz, 30» 2,225). PoUiier, DonaL,'l,% 8. Grenier, n°128. Ferrières sur Paris, art. 276, n^ 52^ Arrêt du parlement de Toniouse dn 21 juin 1594 (Camboras,2, 3).
(2) Fenet,.12, 683.
(3) Dalloz,32,l, 300, SOI. .
considérant, œuvre du rapporteur seul (1), et dont la cour a pu n'avoir pas Tesprit frappé. On n'hésitera donc pas , en présence de la déclaration si formelle de M. Jaubert et des monuments si constants de Tancienne jurisprudence, sur le véritable sens de l'art. 909.
648. Les gardes-malades ne sont l'objet d'aucune incapacité ; car il n'y en a point de prononcée contre eux (2). Il en est de même des sages-femmes qui se renferment dans leur art (5): il n'en serait autrement qu'autant qu'elles usurperaient les droits du médecin (loi du 19 ventôse an x, art. 30).
649. Venons maintenant à l'incapacité des mi* nistres du culte. Ils sont assimilés aux médecins et ne peuvent recevoir du malade qu'ils ont assisté dans sa dernière maladie.
L'empire du ministre du culte est encore plus grand que celui du médecin, et les lois ont , de tout temps, voulu que le malade fût affranchi de son ascendant. On peut voir le Gode Théodosîen avec les explications de Godefroy (4). Notre article met donc un frein à la poursuite des avantages particuliers des ecclésiastiques. Nous verrons dans l'article suivant ce qui concerne les avantages faits à l'Église.
G'est surtout le confesseur qui peut agir sur l'esprit de son pénitent et faire tourner à son profit la ferveur religieuse de celui-ci; c'est lui surtout
" (1) M. de MenervîIIe.
(2) Furgole, q. 34. ToulUer, t. 5, n« 67.
(3) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t 1, 1, 548.
(4) XVI, 2, 20. Gibbon, t. V, p. 51.
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qui se trouve directement atteint par noJre article. Presque toujours c'est du confesseur que parlent les auteurs anciens et modernes (1).
650. On a conclu de là. que l'art. 909. pour être appliqué dans son véritable esprit, devait être pris comme n'embrassant que le prêtre qui aurait dirigé la conscience du malade , au tribunal de la pénitence, dans sa dernière maladie. Mais cette opinion est trop absolue, bien que consacrée par un arrêt de la cour de Grenoble (2). Le prêtre peut assister le malade de bien des manières diverses, par des instructions, des exhortations, des oooseils. des «onférences , des préparations. Ne sont-ee pas là des occasions de donner à l'esprit du malade un certain pli et de l'envelopper de eaptations ? Aussi estril a remarquer que l'arrêt de la cour de cassation, qui a rejeté le pourvoi formé contre l'arrêt de Grenoble, ne donne pas à l'art. 909 le sens étroit que nous combauons. «Attendu que l'incapacité résultant de
• 1 art. 909 n'est point absolue et qu'elle ne s'appli-
• que qu'à ceux des membres du culte, qui ont
• rempli les fonctions de leur culte auprès du tes- » tateur ; attendu que l'arrêt attaqué décide en fait » que Louis-St-Georges n'a rempli aucune fonction » de cette espèce auprès de Montlovier; d'où il suit
• qu 11 était capable de recevoir dudit Montlovier » toute espèce de legs (3), .
ch^m'^^' ^' *• "• K«»r*. •»• 5*5. Catellan, Uv. 2,
(2)J«avrill806(DeTill..î,4,589).
l3)18maH807(Devi}].,2,1.389].
651. C'est pourquoi le ministre protestant qui assiste le malade dans sa dernière maladie, est incapable, quoi qu'en dise M.Toullier (i). Qu'importe qu'il ne confesse pas? il donne des secours spirituels; il dirige la conscience : c'en est assez (2). Si l'art. 909 avait voulu se restreindre au prêtre catholique, il ne se serait pas servi des expressions ministre du culte.
652. Remarquons du reste qu'un acte isolé du ministère, comme l'administration de l'extrème-onction faite au dernier moment, sans autre communication spirituelle, ne serait pas suffisant pour faire prononcer l'incapacité (3). Où serait là capta tion f Où serait l'occasion d'une surprise? La loi doit s'entendre d'une manière raisonnable , et Ton doit repousser les exagérations et les interprétations abusives.
653. Gomme les incapacités sont de droit étroit, on ne doit pas les étendre d'un cas à un autre. Ainsi la cour de Pau a décidé, par arrêt du 24 août 1825, que le prêtre qui a assisté le testateur, peut sans difficulté être nommé par lui exécuteur testamentaire, lorsqu'il n'apparaît pas que cette qualité lui a été donnée pour déguiser un legs prohibé (4). En effet, la loi n'exclut des fonctions d'exécuteur testamentaire, que ceux qui ne peuvent s'obliger. On
(2) H. Bayle-Mouillard sur Grenier, U I, p. 549. H. Ar* mand Dalloz, v« Dispositions entre-vifs, n* 219.
(3) Toulouse, 20 novembre 1835 (Dalloz, 36, 2, 39]. (4} Dalloz, 25, 2, 5.
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sait d'ailleurs Ténorme différence entre recevoir une libéralité et être nommé exécuteur testamentaire. L'exécuteur testamentaire ne proûte de rien ; il n'est qu'un simple mandataire ; tout est charge pour lui, au lieu d'être émolument, et il doit un compte fidèle de sa gestion.
654. Toutefois on déciderait autrement, si le mandat d'exécution testamentaire servait à déguiser une libéralité.
655. Dans tout ceci, on fera une distinction entre la libéralité qui est un avantage personnel pour le ministre du culte et celle qui est adressée à l'Église plutôt qu'à lui. Celle-ci n'est pas atteinte par notre article, bien que le ministre du culte puisse en profiter, pendant qu'il est attaché à rétablissement religieux avantagé (1).
656. L'interposition de personnes peut être pratiquée pour éluder l'art. 909. Nous renvoyons, à cet égard, à Tart. 911, qui est le siège de la matière.
657. On remarquera que les avocats ne sont pas atteints par l'art. 909. La pureté de leur ministère, disait l'avocat général Talon, est détachée des mauvaises impressions qui ont mis les médecins et autres dans la prohibition (2).
(1) Voy. les arrêts rapportés par Fcrrières sur Paris, arU 276. n« 49.
(2) Ferrières, loc, ctf., n* 57. Basnage sur Normandie^ arU459.
Le droit id'anioriîssemeAt était inccmn« a«x Romains
^8. Il ne reste plus aQjoard'hsi, de cet ancien éroit féo* dal, qu'un droit de tuteUe eC de polroe exercé par rÉtftt s«ir les établissements ptiUks.
669* 11 faut donc, sous le Code, deux «utorisatietts : autorisa tien d'existence et auéorisatîfOft d'aoce^tkai.
ilO. Des leis du 2 jattTÎer 1817 et 24 mai 1625 rar les casgrégatrons réUgieuses. •— Les oengréga4iotis ne pe««rmïi posséder ni recevoir, si elles ne sont {mis formellenent înstiiiié|BS par la loi.
Les congrégations religieuses d'famiimes n'étant point
autorisées par la loi , les maisons de jémites sont incapables d'acquéràr à titre gratuit.
672. De la congrégation des Frères de Ha doctriBw chuétienne.
— Décret du 17 mars 1808 et ordonnanoe eu 29 février 181^.
673. Cette congrégation a, par excef^tion, èe caractère d*éta-
blissemeiit public; à ce titpe, elle est capalile de recevoir.
La constitution de 1848, en favorisant le droit d'asso
ciation en matière politique et religieuse, a-t-elle permis à des particuliers de se dispenser de l'autorisation de l'Etat pour former des communautés ayant le caractère d'établissements publics ?
681. 11 y a d'ailleurs des sociétés, telles que les congréga-
tions religieuses, qui, étant publiques par leur nature, ne peuvent se faire sociétés privées par leur volonté.
^82. 11 faut donc à ces sociétés un établissement légal.
^83. C'est surtout sur les établissements religieux quel'Élat doit étendre sa tutelle dans l'intérêt des familles.
684. Des moyens^fréquemment employés pour frauder la loi au profit des établissements religieux.
485. La recherche de ces moyens, du reste, peut se faire en justice à l'aide de toutes les circonstances, de tous les indices de la cause, et même par la preuve testimoniale.
De la répartition entre les établissements ecclésias
tiques et les hospices, s'il s'agit de biens achetés.
658. Nous avons dit ci-dessus (1) que les corps moraux et les établissements publics sont des personnes capables de recevoir des libéralités. Le droit romain n'avait pas toujours accepté cette régie (2). Ainsi par exemple, les villes ne pouvaient être instituées héritières ou légataires. « Tiec hcerêdem insti-- > tuij nec prœcipere posse rempuhlicam^ consiaty » disait Pline le jeune dans une lettre où il déclare ne vouloir pas user de cette rigueur du droit contre la ville de Gôme , à qui Saturninus avait légué
(2] N<* 556 suprà. Sur les corps moraux, universités, collèges, etc., voy. les titres du Digeste, Quod cujuscumque toit* versiUj et aussi De collegiis et corporib.
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400y(MM) Mslerees^ p»r un testament qui Tîitttitcmt faéritîer(l). Si Vtm consulte )a lof, aîo«tdit4t, le legs est nul ; si Ton consulte la volonté dn déftmt, il est valable. Pour moi je préfère la volonté du défunt à la loi. Mihi autem defuncti voluntas {vereor quaminfartem jurmoMullif q^uod sum diciufuêy accipiani) autiqukr jure est. Je veux donc que Corne, notre patrie, profite àe ta Itl^éralitè qui lui a été faite»
Au surplus, Ulpien confirme co point de droit» dans Te passage suivant : ^^Nec mtmîctpta nec mu- » nicipes hœredes înstitui possunty quoniam tncertum » oor^iSi estf et neque cernere universi^ neqm pf& » hm^0 gereve posstmt, ut hœredes fiant (2). »
Cependant le même auteur nous apprend que par un sénatus-consulte, il avait été permis aux affranchis de ces villes de les instituer héritières (3) ; elles purent aussi, en vertu de ce sénatus-consulte^ receyoir^des hérédités en vertu de fidéicommis (4).
Eh 4(^9 le droit cessa de présenter ces disparates et Tempereuf Léon aeeorda aux villes et eomaMUMa
le droit de recevoir toute espèce de succession testamentaire (5).
(1) V, 7.. Cette ville de Côme est appelée République par Plîne [reipuhUcœnosirœ). A celte époque, c était le langage |uridlque. Le mot Respublica désignaft ordînaîrement une Tîlle dépendante, l. 51 , § 1, D., Befvcrîi», M. de Savigny^ Traité au droit romain^ t II, p. 247.
(2) Fragm. 22, 5.
(3) h», ek. M. de Savigiry, hc. ciL
là) Bip., l^. €H. L. 26 et 27, D. , Ad S. C. TrebeU. (5) L. 12, C, De hœnd. msiU.
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Toilà donc quelle fut la progressîoil en ce qui concerue rinstitntion d'bérilter : d'abord iueapaetté; puis capacité lîmilée aux institutions foites par les affranchis des TÎUes et aux fidèieoinmis ; enfiU) capacité entière.
659. Pour ce qui est des legs, Nerva d'abord et Adrien ensuite, ce dernier d^une manière générale et par un sénatus-ccmsutte, accordèrent aux villes le droit d'en recevoir (i). Le corps de droit renferme beaucoup d^exemples de ces libéralités (2) , et si Pline^ qui vivait après Nerva, parîe encore de l^ancienne prohibition , c'est parce qu'il est probable que les^ mesures prises par cet empereur, eC dont nous ne connaissons pas la portée, n^eurrat pas un caractère général. Quoiqu'il en soit, on voit, à partir de celte époque, les collèges (3), !es temples- (4) et même les villages (S) investis du même droit que les villes, pour recevofr des legs.
660. Quant à l'État, ou comme on disait alors, au peuple romain, fut-il soumis à fa législation rigoureuse et subtile des personnes incertaines î Kous ne le pensons pas. Suétone raconte que l'empereur Auguste laissa au peuple une somme équivalant à
(1) Ulp., fragm. 25. § 28. Caïus,2. comm. 195.
(2) L. 32, § 2. D., De légat., 1*. L. 77. § 3,llte kfaL, i\ L. 6, 21, § 5, 24, D., De mnuis legaL L. 20, §^ 1, D., De alim, légat. L. 6, § 2, D., De auro. L. 2, D., Be reb, dubiis.
(5) L. 20, D., De reb. dubiis,
(4) L. 20, § 1. D., De ammi^legàe., et 38, J 2, D., De auro.
(5) L. 75, § 1, D., De légat , f\
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7,750,000 fp. (i). En réalité, c'élait le trésor public {Vœrarium) qui était véritablement institué (2j|c C'est ce qui explique la validité des testaments par lesquels nous voyons des rois instituer le peuple romain héritier ; à moins qu'on ne dise que le peuple romain 9 étant la source de tous les droits, se trouvait placé au-dessus de toutes les incapacités (3).
Le même Suétone raconte encore qu'Auguste légua 18,750 fr. à chaque tribu. Mais à cette époque les tribus étaient-elles plus capables de recevoir que les villes ? II est probable qu'Auguste voulut dire que cette somme devait être partagée entre les ci« toyens de chaque tribu (4). Ce n'était pas le corps moral qui recevait , c'étaient les habitants ut singulù
661. Sous les empereurs chrétiens, la capacité des personnes morales et des établissements publics fit de nouveaux progrès : les corporations religieuses se multiplièrent; la faveur publique les environna;
le privilège, qu'avaient eu les dieux du paganisme d'être institués (5), ne pouvait manquer d'être étendu aux églises et aux corporations formées pour la religion chrétienne (6). Constantin voulut que les legs faits aux corps religieux fussent respectés et valides (7). Tel est aujourd'hui le droit commun ; tout corps
(1) OcLAugust., iOi.
l2j M. de Savigny, t. II, p. 306.
;3) Icl.,p. 358.
(4) M. de Stivigny, loc. cit.
(5) Ulp., fragra. ti2, § 6. Suprà, n» 559,
(6) L. fin., C, Df sacros. ^cclesiii.
(7) L. lyC.yDe sacros. ecetesiis.
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moral offre, sous Tassemblage des individualités qui le composent, une personne civile capable de recevoir. Les corps moraux possèdent, sont propriétaires, vendent^ acquièrent, etc.» etc. (1). Ils ont 'Jonc capacité pour acquérir entre-vifs ou à cause de mort. Voilà la régie.
662. Mais le droit public y apporte une exception capitale, dont il faut s'occuper.
Il y a des corps moraux civils, il y a des corps moraux publics (2) : les premiers sont formés par la volonté libre des particuliers qui se réunissent en association (3); les seconds n'ont d'existence que par le concours de l'autorité publique qui permet leur formation (4). Les corps moraux civils sont les^ sociétés privées soit ciyiles, soit commerciales ; les corps moraux publics sont les collèges, les corpora* lions, les académies, les communes, etc. (5). Or, de même que les corps moraux publics ne peuvent se former sans Tautorisation du gouvernement , de même il leur faut une autorisation pour acquérir à titregratuit. Les acquisitions de ce genre intéressent l'économie politiqiie; elles peuvent concentrer de trop grandes richesses dans^ la mi^in de ces établissements ; elles peuvent soustraire à la circulation des biensqui, possédés par des particuliers,alimenteraient raclivité économique ; elles peuvent dépouiller les
(1) Mon comm. De la société, t. I, n°' 58 et suiv. [% Id.. n« 61.
(3) Id., n- 69,
(4) Id., et PuCTendorfr, 1, 12 et 15.
(5) Mon comm. De la société, n^ 69.
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fomilles et donner une trop grande prépondérance a l'intérêt de corporation sur Hutérêt domestique. L'État est appelé i porter de ee edté sa vigilanee. Le fondement du droit de l'Etat, en eette matière, c^est q«e les étabfîssements* publies, présentant an caractère d'utilité publique» et étant formés, pour le publie, sont placés sous Tœil du gouvernement, qui doit veiller non- seulement à leur conservation, mais encore a leur police.
Telle est fa grande différence qui existe entre les corps moraux privés et les corps moraux publics. Les premiers se forment par la volonté libre des parties, etleurconservatîon et leurpolîce sont réglées par te droit privé. Mais les seconds sont fiés a fa police publique par leur essence ; ils ne peuvent s'en détacher.
665. Les établissements publics sont de deux sortesr : civils ou religieux.
Les établissements publics civils sont : fes villes, les communes, les hospices, les bureaux de charité, les académies, les bibliothèques publiques, les monts de piété, les caisses d'épargne, les théâtres, les musées, etc. Les établissements religieux sont: les églises et feurs fabriques, les séminaires, les couvents, les monastères et congrégations, etc.
664. Les Romains avaient à cet égard un principe constant: c'est qu'une libéralité laite à un établissement do ce genre n'était valable qu'autant qu'il existait régulièrement par l'autorisation du pouvoir central (1 ). Ce n'est qu'autant qu'il était certain que lekgs
(1) L. 20, D., De reb. ttidtuf. L. 3, Si, ft, 3» etUtgvs.
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était fait Bon pes au corps, mais airx individus utsimguli^qijte la libéralité se soutenait (1). Quoique leeorp» soit incapable, les iirdmdus peuvent ne l'être pas. Un legs peut (fone s'adresser à eux : « Nisi singnUg le^ ■» getur, dit le jurisconsulte romain, hi enim non qu(m 9 eottegmm, »ed quasi certi kemines admitientur odi » legatum (2). » Main quand il était certain que c^étail }& earps qui avait été gratifié et non les indrrîdos, et que ce corps n^avait pas été autorisé, fe legs était sans Taleur. On voit un exemple de cette r^e dant fa loi 1> G., Dejudœis, qui déclare nuls les legs faits aux universités de juifs, par la raison que ces oniver* sites étaient illicites.
665. Ces principes sont les nôtres. Un établissement publie, qui n'a d'existence que par l'autorisation publique, ne saurait recevoir une libéralité, si celle autorisation lui manque. Sans elle, il est une fraude faite à la loi ; il ne vit que par un abus, et cet abus ne peut lui profiter. Mais ses membres, n'étant pas frappéf; d'incapacité individuelle , peuvent être institués. Ils sont ut stngulî dans le droit commun. Seulement» il faut que le disposant ait la volonté de les instituer véritablement, et non pas de les charger d'un fidéicommis tacite au profit de rétablissement prohibé. On sent qu'en pareil cas, le legs ne serait
L. 1, D., Quai enjusc, unmrsit M. dte Savigwy a cheitlié les raisons cl!e cette nécessité é'une autorisatioii t. H, pw 275 etsuÎY.
(1) L. 20, a» D&re^. AiUia. Furgele^ Vi, 1, tl.
(2) L. précitée.
pas meilleur que si rétablissement avait été institué directement.
666. A cette première condition ^ dont la première idée se trouve dans le droit romain, il faut en ajouter une autre qui est propre à notre droit français : c'est que la libéralité soit autorisée spécialement. Nous en avons dit fout à^rheure les motifs : il faut songer aux familles; il faut protéger le mouvement de la richesse contre la mainmorte; il faut empêcher la trop grande concentration des capitaux mobiliers ou immobiliers dans des corps qui ne doivent pas être trop puissants.
Les Romains n'avaient pas imposé cette condition ; ils avaient entrevu plutôt qu'ils n'avaient vu de près, comme nous, les inconvénients des biens de mainmorte (1). Dans leur législation, la libéralité était acquise, elle pouvait être acceptée librement, pourvu que l'établissement fût reconnu ,(2). -Mais l'expérienco acquise pendant les siècles qui précé • dèrent l'organisation régulière et complète du pouvoir central, avait appris à la France les dangers de trop grandes fortunes accumulées dans les mjgiins des établissements publics. Ce furent surtout les fondations religieuses et les libéralités faîtes aux couvents qui les mirent en évidence par leur trop grande ex-
(1) M. Lefèvre sur les dons et leg$ faits aux établissements publics {Reviie étrangère, t. VII, 1850, p. 396).
(2) L. 20, C. Theod. , De episcopis, avec le comm. de J. Godefroy. Yoy. aussi saint Jérôme, qui se plaint de la cupidité des ecclésiastiques de son temps (2, epist. 12). Gibboo, t. Y, p. 51, a insisté là-dessus et rappelé les monuments.
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tension. Dans rorigineon avait favorisé et excité les libéralités de ce genre (1) ; plus tard on fut obligé de les modérer. Dès le xn^ siècle, te pouvoir royal portait sa sollicitude de ce côté. D'une part, les changements, survenus dans l'état des communes, permirent aux rois de s'immiscer dans l'administration de leurs biens (2); de l'autre, le patronage, que la couronne exerçait sur les établissements religieux, lui donnait accès dans le temporel. Gomme, d'après le droit féodal, le roi était réputé avoir la direction universelle du royaume, la couronne argumenta de ce droit pour établir le droit d'amortissement, droit domanial, inaliénable et imprescriptible, d'après lequel le roi seul pouvait permettre aux gens de mainmorte de posséder perpétuellement des héritages (3) ; droit fiscal aussi, qui, en échange de cette permission obligeait les mainmortàbles à payer au roi une somme d'argent, afin de l'indemniser de la perle des droits de mutation qui auraient été perçus par lui s'ils eussent été tenus par des particuliers sujets à changements, au lieu d'être possédés par des personnes qui ne meurent pas et n'aliènent pas. Les
(1) L. des Bavarois, c. 1. L. des Allemands, c. !•
(2) M. Leber, HisL crii.y du pouvoir municipal, p. 375 etsuiv. Préface des Ordonnances, t. XI, p. 46.
(3) Bacquet, Droit d'amortissemenU ch. 39, n<* 3. Il fait remonter l'idée de l'amorlissement au jtts sacrum des Romains et à ce qu'enseigne Cicéron, Pro domo sua^ qu'au peuple seul appartenait de tirer les choses sacrées du commerce.
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oUm prouv€n( TjiDtiqiiiié de ce droit (1), dont oq trouve aussi des traces dans Bouteillier (2).
667, Les écrî vains féodaux (5) ont dèerûbé dans le droit romain IWlgiae de l'âmortiss^Mnt; ils ont citéà l'appui la loi 9^ § 1 » D., deéitm. r^r« , qui porte : Scieniwm est loeum puMicum iunc 9ucrum fieri f dase» cum princeps «mm dedicavit vd dedictmdi dédit jpa^ teêtdtem^ à laquelle il faut joindre la loi deraîèret D. ut in pos9e$s. légat. , qui dit que ce n'est qu'avec la permission du prince qu'on peut consacrer une chose publiquement : Quid publioè canstcraverit ^ permissu impcmlons. Mais Peckius a repoussé cette opinion (4), et il se fonde eur la loi i, €•, De sêcrasanciis ecclesiis^ Celle loi, qui est éno^afiée de Tempe* reur Constantin» porte en effet : « Hiibeut uniuquis- • que lioentiam Bonotmimo Catholico ^ei%erabUifue 9 conciléo deoedems^ bonorum^ qu^ epiOêfetH^ re- » linquere^ et mon sifU 4Hissa judicia ejus. » L'intervention du prince, dont il est question dans les lois romaines pour cooaacrer à la religion ou au puUic dee biens privés, n'a rien de commun avec ce droit dont nous nous occupons id. Les biens des communes^ des églises, des corps moraux publics, ne sont pas des biens publics et sacrés ; ils sont possédés jttr^|}roprio, par ce? établissements, qui en sont propriétaires dTaprès ic droit civil. La vérité est donc que Tamortissement est un droit inconnu des Romainsi et sorti
(1) Baoq«et, loc dL^ ch. 41, n° 2, arL 1277.
(2) S&mme rurak^ 47. M. Leber* p. 382.
(3) Baoquet, 41, 3.
(4) De amoriizatiane bonorum, c, 5, n*' 2.
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des anlrailles de la féodalité. Il servit fréquemment aux rois à se procurer de Targent dans leur déti^e&se; et canoie les établissements publi<;s cherchaient à y faire fraude » on voit le domaine royal revenir de temps en temps sur le passé, reprocher aux corporations de posséder des biens non amortis par le roi» et les soumettre, pour cette cause» à des taxes et impositions (1).
668. Aujourd'huile droitd'amortiasement n'existe plus dans sa forme primitive; il n'en reste qu'un droit de tutelle et de police» exercé par le pouvoir central sur les établissements puMics. L'enveloppe féodale a disparu; elle a fait place à un principe d'ordre social qui pourvoit aux intérêts de la propiîété, de la famille et de Téconomie politique.
669. Il est donc constant que les communes, les hospices » les fabriques , les établissements publics laïques ou religieux» ne peuvent accepter des legs et des donations qu'avec l'autorisation du gouvernement.
Ainsi deux choses pour les établissements publies : 1* que leur établissement soit autorisé (2) ; 2"* que de plus, ils reçoivent l'autorisation spéciale d'accepter la libéralité qui leur est faite*
670. Quant au premier point, mus ferons remarier ici, que si, parmi les corps religieux» il en est qui sont de nature à être vus avec faveur et à être autorisés, comme par exemple les congrégations de
(1) Bacquet, 43, i.
(2) Art. 910. Loi du 2 janvier 1817. Loi du 24 aai 1825*
femmes nouées à des œayres charitables (1), il en est d'autres dont rétablissement n'est pas susceptible d*être autorisé, à cause de certains inconvénients dont Tordre public et politique est préoccupé. Ce sont les associations religieuses d'hommes, abolies par la loi du 18 août 1792. Plusieurs sont tolérées; d'autres ont été rétablies en vertu de décrets ou d'ordonnances. On peut citer les Lazaristes, dpnt Texistence est reconnue par ordonnance du 3 févrierl816. Il en est de même de la société de Picpus et de la congrégation des Missions étrangères, qui, sous l'empire de l'art. 271 du Gode pénal, ont été pourvues d'autorisation (2). Mais ces autorisations ne leur donnent pas la qualité d'établissements publics, de personnes juridiques pouvant s'enrichir par des libéralités et des successions testamentaires. Pour qu'une congrégation religieuse puisse acquérir et posséder, il faut qu'elle soit instituée par la loi, d'après les termes précis de la loi du 2 janvier 181 7, confirmée par la loi du 24 mai 1825 (3). C'est la loi qui fait son établissement, qui l'élève au rang de personne publique, qui lui donne la capacité civile. Sans cela, elle n'est qu'une simple association, manquant de caractère. Or, il n'existe pas de loi en France qui autorise des congrégations d'hommes ; la loi du 24 mai 1825 n'admet que les congrégations de femmes au bénéfice d'un établissement légal. Par son silence sur
(i) L. du 24 mai 1825. Suprà, n» 530.
(2) Suprà, n* 529.
(3) Supri, n«' 529 et 530.
les congrégations d'hommes, elle les exclut et c'est le cas de dire : Qui dicit de uno de altero negat (1).
671. Si telle est la condition des congrégations d'hommes dont nous venons de parler, combien, à plus forte raison, doit-on regarder comme incapables d'acquérir à titre gratuit, les maisons de jésuites, qui n'ont jamais reçu du gouvernement d'autorisation provisoire (2). Qn se rappelle même l'ordre du jour de la chambre des députés du 3 mai 1845, portant : « La chambre, se reposant sur le gouvernement du > soin de faire exécuter les lois de l'Etat, passe à » Tordre du jour (3). » Disons cependant que, depuis la constitution de 1848 et depuis qu'on a vu un habit de Dominicain à la Constituante, il serait difficile que les lois de l'Etat frappent la simple l'existence de fait des sociétés religieuses, même celle des jésuites.
672. Mais nos lois ont fait une position privilégiée à la congrégation des frères de la doctrine chrétienne, qui, par son but pieux, par ses services actifs, par la modestie de son existence , a mérité une exception. Cette institution des frères de la doctrine chrétienne date du xviir' siècle; elle est due au vénérable abbé de la Salle qui la voiia à l'instruction primaire; et quoi qu'on ait fait depuis,, elle est encore la plus utile qui'existe en France, pour procu-
(1) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. I, p. 587.
(2) Cassat.,8 août 1826 {Dalloz,26, 1, 56). Cassât., 27 avril 1830 (Dalloz, 50, 1,224).
(5) M. Laferrière, Cours de droit public et administratifs t.I, p. 521.
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rer aux classes pauvres les bienfaits de la première éducation. Le décret du 17 mars 4808 (art. 109) a admis dans runiversite le salutaire coneours des frères de la doctrine chrétienne , et rordonnance du 19 février 1816 (art. 56 et 40} a autorisé les communes à les appeler (1).
675. Les frères de la doctrine chrétienne se dis* tanguent donc de tous les autres établissements religieux, parce qu'ils sont un établissement de charité publique attaché à l'université. Le décret du 17 mars 1808 a tout autant force de loi en ce qui les concerne, qu'en ce qui a rapport à l'établissement età Torgani» sation de l'université même, dont ils sont une annexe.
Il n'est donc pas douteux que les frères de la doc<trine chrétienne, dont les communautés se sont formées sous l'autorité du décret du 17 mars 1808 et de rordonnance de 1816, ne soient capables de legs et donations. Leur établissement a le caractère d'établissement public; le décret et Tordonnance le lui impriment, et le décret du 17 mars 1808 veut même que cet établissement soit encouragé. C'est faire un bon usage de son bien que d'en gratifier une institution si profitable aux intérêts des pauvres, et qui porte un si éclatant caractère de philanthropie et de charité chrétienne. Ils sont donc dans les termes de l'art. 910 du Gode Napoléon, et de nombreux précédents ont autorisé les libéralités qui leur ont été faites.
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lion entre les communautés de frères formées avant la loi du 2 janvier 1847, et celles qui se sont formées depuis. Pour les premières , on n'a pas contesté Topinion que nous venons d'émettre. Mais en ce qui concerne les secondes, quelques auteurs ont pensé que la loi du 2 janvier 1817, confirmée par la loi du 24 mai 1825, ne permettait pas de les considérer comme formant un établissement public, par la raison qu' elles n'étaient autorisées que par des ordonnances et non par des lois (!)• « Lesfrères, a-t-ondit» constituent véritablement des communautés religieuses ; car ils réunissent les trois caractères qui constituent les congrégations et qui sont : l'émission des vœux, l'admission des novices, et les statuts religieux... Depuis la loi de i825, qui veut qu'aucune congrégation enseignante de femmes ne soit établie que par une loi, et après que ses statuts ont été approuvés ou enregistrés par le conseil d'Etat , n'y a-t-il pas anomalie à prétendre que des congrégations d'hommes, formées dans les mêmes conditions et dans le même but, puissent être établies en verta d*UT)e simple ordonnance, ou même d'une simple décision ministérielle, et sans que les mêmes garan-^ lies aient été prises à l'égard de leurs statuts (2). »^ 675. Malgré ces raisons, le conseil d'Etat a toujours décidé la question dans le sens de la capacité des frères, et nous pensons que cette jurisprudme^
(1) H. Saintespès-Lescot, DonaLf 1. 1, p. 418, sur rart.910.
(2) H. de Yuniefroy, Traité de Vadministration du eulie catholique, p. 1<8, n* 7, note A.
est la meilleure. Les congrégations enseignantes de femmes, dont on argumente, ne puisent pas leur titre dans un ac(e de la puissance législative» pareil au décret du 17 mars 1808. La loi du 24 mai 1825 a donc dû prendre ses précautions contre des créations inconnues de la puissance publique. Au contraire, les associations de la doctrine chrétienne ont, dans le décret précité» une raison légitime d'exister, qui les dispense d'une nouvelle intervention du législateur. L'Etat sait à quoi s'en tenir sur leur compte; il les connaît ; il les distingue ; il les encourage. Il suffit donc que celles qui viennent s'ajouter aux anciennes pour étendre les bienfaits de l'instruction, soient autorisées par le gouvernement, conformément à l'ordonnance de 1816. L'argument tiré de la loi du 24 mai 1825 n'est donc pas concluant.
Quant à celui qui se puiserait dans la loi du 2 janvier 1817, il se réfute par cette considération : les communautés de frères ne sont pas seulement des établissements religieux ; ce sont aussi et surtout des établissements de charité publique attachés à l'université même , et acceptés par elle comme des auxiliaires excellents. Cette alliance les sauve de l'application judaïque de la loi du 2 janvier 1817. Ce n'est pas une institution monastique qui se fonde; c'est une des branches de l'enseignement qui se développe. Les établisseiiientsd'instruction publique qui viennent se greffer sur le grand tronc de Tuniversité, n'ont jamais eu besoin d'une loi pour exister légalement.
676. Après avoir traité de Texistence légale des établissements publics, parlons de la seconde con-
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dition, à savoir» de l'autorisation d'accepter qui leur est nécessaire d'après notre article (1).
Divers règlements d'administration ont tracé la marche à suivre pour obtenir cette autorisation. Dans le premier état, les hospices pouvaient, sur la simple autorisation du sous-préfet» accepter toute donation mobilière dont le capital n'excédait pas 300fr.(2). Au-dessus de celte somme jusqu'à 1>000 fr., Tautorisation pouvait être donnée par le ministre de l'Intérieur (3); au-dessus de 4,000 fr., il fallait l'autorisation du gouvernement, c'est-à-dire une ordonnance ou un décret (4).
La distinction entre les dons et legs de 300 fr. et ceux qui excèdent cette somme fut étendue, par le décret du 12 août 1807, aux fabriques, aux établissements d'instruction publique et aux communes. Une ordonnance du 2 août 1817 règle les acceptations des églises, archevêchés et évêchés, des chapitres, des grands et petits séminaires, des cures et des succursalesi des fabriques, des pauvres, des hospices, des collèges , des communes, et en général de tous, les établissements d'utilité publique et de toutes les associations religieuses reconnues par la loi (5). C'est le gouvernement qui autorise l'acceptation des legs et donations de meubles et immeubles, à moins
(4) Infrà, art. 937.
(2) Arrêté du 4 pluTÎôse an xii.
(3) Ord. du 10 juin 1814.
(4) Id.
(5) V. la loi du 2 janvier 1817., qui accorde le droit de posséder aux établissements ecclésiastiques reconnus. Junge art. 4 de la loi du 24 mai 1825.
qu*il ne s'agisse de dons ou legs en argent ou objets mobiliers n'excédant pas 300 fr., auquel cas le droit d'suitorisation est donné au préfet.
Enfin, une ordonnance du 14 janvier 1831 trace des règles spécialea de procédure et d'examen pour les dans et legs fatls aux établissements ecdésîastir ques ou aux communautés religieuses de femmes (1).
Mais à l'égard des communes, la loi du 18 juillet 1857» a introduit des dispositions .particulières. L'art. 48 porte : « Les délibérations ayant pour ob- » jet l'acceptation des don« et legs d'objets mobiliers » ou de sommes d'argent faits à la commune elaux » établissements communaux, sont exécutoires en » vertu d'un arrêté du préfet, lorsque leur valeur n'ex* » cède pas 3,000 fr., et en vertu d'une ordonnanee da » roi, lorsque leur valeur est supérieure ou qo'il y a » réclamation des prétendants droit àla succession. »
« Les délibérations qoî porteraient refus de dons » et legs, et toutes celles qui concerneraient des dons » et legs d'objets immobiliers, ne sont exécatoires » qu'on vertu d'une ordonnance du roi (2). »
(Ij La loi du 24 mai 1825 admet les communautés de femmes reconnues.
(2) Le décret du 25 mars 1852, sur la décentralisation administrative, modifie ces dispositions^ en décidant que le préfet statuera, sans recours à Tautoritc supérieure» sur l'acceptation ou refus des dons faits au département, sans charge ni afifectation immobilière et des legs qui présentent le même caractère, ou qui ne donnent pas lieu à réclamation (art 1, tabl. A, 7<»), et sur les dons et legs de toute sorte de biens faits aux communes, lorsqu'il n'y a pas réclamatioa des br railles (tabl. A, 42^^).
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677. Cette intervetition de Tautorité supériewe «fire à Tordre public et aux familles des garanrties précieuses. Il y a cependant quelques points où ces gSH ranties peuTcnt tourner, sans raison plausible, contre les établissements publics qu'elles ont pour bnt de surveiller, bmis non de priver de leur droit légteime.
Expliquons-nous.
Toute donatiota doit être acceptée, ainsi que nous le Terrons plus bas (1), et il faut qu'elle soit acceptée du vivant du donateur. Mais pendant les délais nécessaires pour obtenir Tautorisation d'accepter (2), le donateur peut décéder, et alors la donation devient caduqne. C'est une perte éprouvée par les établissemente publics, par un fait qui n'est pas le leur » et ee qm est plu3 grave, par le fait de leur état de tutelle. Or, en principe, la tutelle doit protéger ; elle neddit pas nuire.
Il y a un antre danger.
En règle générale, les fruits et intérêts de la chose léguée ne courent qu'à compter du jour de la demande en délivrance. Mais comment un établisse^ ment public, qui n'a pas encore reçu Tautorisation du gouvernement pour accepter le legs qui lui est fait, pourra-t-il intenter une demande en délivrance f Il faudra donc qull perde les fruits et les intérêts pendant tout le temps que la procédure en autorisatien sera pendante devant Tautorité administrative. Voilà encore une perte dont les établissements
(i) Art. 932.
(2) Art. 937. _,
publics sont victimes, sans aucun motif raisonnable.
678. La loi du 18 juillet 1837, sur l'administration municipale, a aperçu ces inconvénients , et voici comment elle y remédie. Le paragraphe final de Kart. 48 précité est ainsi conçu :
< Le maire peut toujours , à titre conservatoire, 9 accepter les dons et legs, en vertu de la délibé- 'ration du conseil municipal. L'ordonnance da 9 roi, ou Tarrété du préfet , qui intervient ensuite, jf a effet du jour de celte acceptation. »
De là deux conséquences :
La première, c'est que l'acceptation provisoire do maire empêche la caducité ; la seconde, c'est qu'elle donne au maire le droit de faire une demande en délivrance pour donner cours aux fruits et intérêts.
Cette disposition de la loi du 18 juillet 1847 est excellente ; il serait à désirer qu'elle fût introduite dans la législation des hospices, des établissements de bienfaisance et autres. En attendant , ces établissements, placés sous l'influence d'une régie qui n'a pas été assez prévoyante, voient leurs mains liées, et ils perdent des intérêts et des fruits qui tourneraient au profit des œuvres dont ils sont chargés» C'est ce qu'a jugé la première chambre de la cour de Paris, sous ma présidence, par arrêt du 27 janvier 1851.
Le marquis d'Aligre, si célèbre par ses nombreux testaments, avait fait un legs considérable à l'hospice de Bourbon-Lancy. L'hospice , autorisé ad hoc par une simple lettre du préfet de Saône-et*^Loire, du 27 août 1847, avait, après une délibération de sa
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commission administrative du 1" septembre 1847, à laquelle le conseil municipal avait adhéré; Thospice, dis-je, avait intenté une demande en délivrance contre les héritiers d'Âligre, à la date du 7 septembre 1847, et de cette demande il faisait découler une mise en demeure de nature à faire courir à son profit les fruits et les intérêts. L'hospice argumentait de Tart. 48 de la loi du 18 juillet 1837» Mais il est à remarquer qu'à cette époque, l'hospice n'avait pas reçu une autorisation régulière d'accepter, et que c'est seulement le 19 avril 1850 qu'avait eu lieu sa demande autorisée. Les héritiers d'Aligre, se fondant sur ce fait^ soutinrent que les intérêts étaient dus seulement à partir du 19 avril 1850, et non à partir de la demande du 7 septembre 1847, laquelle n'émanait pas d'une personne capable et dûment autorisée.
Le tribunal de première instance de la Seine, saisi de la contestation , n'adopta pas ce système , et , argumentant des articles 48 et 55 de la loi du 18 juillet 1837, il décida que les intérêts avaient couru depuis le 7 septembre 1847.
Mais sur l'appel , la cour infirma la sentence par l'arrêt que voici (1) :
« La cour,
» En ce qui touche le point de départ des fruits et intérêts :
> Considérant que le légataire particulier n'a droit aux fruits et aux intérêts de la chose léguée qu'à compter de la demande en délivrance, à moins
(1) Palais,1851, 1,540; DevilL,51, 2,72; Dali, 51, 2,58.
qu'il ne se trouve dans Tun des cas prévus par Tart. 1015 du Code civil;
n Gofisidérant qu'aux termes de Tart. 910 de ce €ade, les dons et legs au profit des hospices n'ont d'effet qu'autant que l'acceptation en a été Motorisée par le goiiiYernenient ;
» Que, jusqu'à l'autorisation , le droit est suspendu et incertain dans la réalisation définitive de son existence ;
. » Que c'est donc l'autorisation d'accepter qui imprime au legs un caractère définitif et qui , par suite, confère à l'hospice la capacité nécessaire de le recevoir, et à l'héritier la possibilité de se lihérer valablement;
» Considérant que, d'après l'art. 1180 dudit Code, le créancier dont le droit dépend de l'événe^' ment d'une condition suspensive est admis à exercer tous les actes conservatoires de ce droit ;
» Que cette faculté est spécialement accordée au hospices, soit par l'arU 4 de l'arrêté du gouvernement du 4 pluviôse an iv, sôit par l'art. 5 de l'or* donnance du 2 avril 1817 ;
» Que la même faculté est attribuée aux communes par l'art. 55 de la loi du 18 juillet 1837;
» Considérant que, par acte conservatoire^ la loi comprend l'acte qui a principalement pour ebjat, soit de maintenir l'existence d'un droit menacé de périr par le fait d'une déchéance ou d'une prescrip- 4ioB, soit de prévenir la perte ou l'altération mâme du gage pouvant assurer l'utile exécution du droite
9 Mais qu'on ne saurait , à moins d'exception
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légale, réptiter acte purement conservatoire Taclfen en justice dirigée uniquement en vue d^obtenir des fruits on de faire courir des intérêts ;
» Qu'une action de cette nature ne tend pas seulement à conserrer le droit, mais bien à l'exercer, à en réclamer le bénéfice immédiat;
» Qu'elle a, en effet, pour conséquence de changer et aggraver la condition du débiteur, en lui imposant une restitution de fruits ou un payement d'intérêts, alors pourtant qu'il est placé en présence d'un créancier incapable de recevoir, son droit n'étant pas définitif;
» Que de ces principes généraux , il suit que û les parties de Billault pouvaient, avant Tautorisation d'accepter le legs, faire, dans l'intérêt de l'hôpital de Bourbon*Laacy, des actes conservatoires^ elles étaient ineapal>les de former une demande en délivrance, parce que cette action implique dans la personne qui l'intente la qualité définitive de l^a* taire, et conséquemment la capacité de recevoir ;
» Que vainement on invoque l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1837;
» Que cette loi, spéciale et particulière aux comuàunes, est sans application à la cause, et que, dérogeant aux règles d^ droit commun, l'exception qu'die consacre doit être renfermée dans les limites qui lui sont tracées , sans qu'il soit permis de Tétendre d^un cas à un autre ;
» GonsidéraAt que la demande en délivrance régulièrement introduite est du 19 avril 181x0, que c'est àemc i partir de cette époque que Fhospiee de
Bourbon-Lancy a droit aux fruits et aux intérêts;
» Que c'est à tort que les parties de Billault prétendent faire remonter leur droit à l'ouverture de la succession ;
. » Que rien , dans les termes des testaments et codicillest ne justifie cette prétention, etc.;
» Met l'appellation et ce dont est appel au néant, en ce que le jugement fait courir les fruits et intérêts des immeubles et des sommes léguées à partir du 7 septembre 1847 ;
9 • Emendant quant à ce, ordonne que les intérêts ne courront que du jour de la demande en délivrance, du 19 avril 1850. »
Cet arrêt est rendu dans les termes du droit; il paraîtra victorieux à tous ceux qui examineront la question sans préjugé. Cette situation est sans doute fâcheuse. Mais c'est au législateur qu'il appartient de la changer, et nous savons que les personnes qui s'intéressent aux administrations charitables songent à la corriger (1).
(1) Depuis que j'ai écrit ces lignes, et sans aucun doute sous l'influence de l'arrêt rendu par la cour de Paris, le ié« gislateur est intervenu, et corrigeant la situation fâcheuse que je signale ici, il a introduit dans la législation des hospices la disposition de l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1837, relative aux communes. C'est ce qui résulte de la loi du 7-13 août 1851, dont Tart. 11 dispose; « Le président de la commission des hospices et hôpitaux peut toujours, à titre conservatoire, accepter, en vertu de la délibération de la commission, les dons et legs faits aux établissements charitables. — Le décret du pouvoir exécutif ou l'arrêté du préfet qui interviendra aura effet du jour de cette. acceptation. » — " Sur la mesure dans laquelle cet article doit être appliqué, et
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G79. Mais en ce qui concerne les communes, la loi du 18 juillet 1837 est formelle, et son applica* tion ne saurait faire difliculté :
On en a fait cependant une question devant la cour de Paris, précisément à Toccasion de la succession d'Aligre. Mais par arrêt du 19 mai 1851 « la cour a maintenu à Tart. 48 de la loi du 18 juillet 1847 son autorité. Cet arrêt est ainsi conçu :
c La cour,
» Considérant que, d'après l'art. 48 de la loi du 18 juillet 1837, le maire d'une commune peut toujours accepter, à titre conservatoire, en vertu d'une délibération du conseil municipal, les dons et legs faits à cette commune ; que l'autorisation supérieure, qui intervient ensuite, opère un effet rétroactif au jour de cette acceptation provisoire;
» Considérant qu'il résulte de cette disposition que le maire peut se livrer à tous les actes qui sont la conséquence de son acceptation provisoire, et notamment faire courir, en attendant, lesintérêts des legs et dons faits à la commune ; que sa demande, en pareil cas, est régulière ; qu'elle émane d'une personne déclarée expressément capable ; qu'elle remplit dès lors les conditions de l'art. 1014 du Code civil;
« Que la commune, étant reconnue par la loi propriétaire provisoire, doit jouir, au même titre, de tous les privilèges attachés à la propriété ; qu'à la
notamment sur le point de savoir si l'acceptation provisoire est nécessaire pour faire courir en faveur d*un hospice les intérêts d'un legs universel qui lui serait fait. V. Revue cri' tique, t. IV, p. 1 et suiv.
vérité, le refus d* autorisation du gouverneme&t fait évaiH)uir les effets de la demande en délhrraoce; mais que, si cette autorisation est donnée^ elIjB réagit sur le passé et consolide tout ce qui a été fait;
1 Que le but de Part. 48 précité a été précisément de ne pas faire perdre aux communes les intérêts et fruits qui courent pendant le temps où elles sont e& instance pour se faire habiliter; qu'il n'a pas voule faire tourner contre les communes les procédures, délais et garanties établies soit dans leur intérêt, soit dans un intérêt public, à cause de leur incapacité; qu'il a été dans Tintention formelle du législateur de mettre les communes dans le droit commun» dont elles étaient jusqu'alors privées en celte partie;
» Met Tappellation au néant, avec amende et dépens (i). »
680. Nous avons vu ci-dessus que les établissements publics non autorisés n'ont pas de capacité. Mais depuis que la constitution de 1848 a favorisé le droit d'association en matière politique et religieuse, est-il permis à des particuliers de se dispen-* ser du concours de l'État pour vivre à leur guise en état de communauté de fait , ayant tous les caractères d'un établissement public , moins l'autorisation ? Sous prétexte qu'ils n'ont pas la prétention de former une personne juridique et publique, peuvent-ils, en dehors de l'État, avoir tous les droits
(i) G0Z. dtBirib. du 25 mai 1851 ; Palais, 1851, 2,384; Devill., 51, 2, 368. Le texte de cet arrêt nest pas rapporté â*une manière complèle dans le recueil de DeviU., et daas le Journal du Palais.
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àB propriété, d'acquisition I qu'ont les établisse* ments publics autorisés?
Cette question se pose surtout à Pégard des eom* munautés religieuses, dont on connaît le peu de sympathie pour la tutelle de l'État, et qui cherchent par beaucoup de moyens détournés à échapper à sa suryeillance. Mèfne avant la constitution de) 848, plusieurs oofigrégations de moines de vingt personnes, échappant, dans leur existence de fait, aux recherches de la loi, ont cru par cela même qu'elles pouvaient se passer d'une autorisation pour jouir de tous les avantages d'un établissement religieux autorisé.
Mais les communautés religieuses ont beau faire ; elles ne peuvent se soustraire à la vérité. Elles ne Toient pas qu'il y a communauté et communauté , et qieles eongrégationsreligieuses reposent surdes bases exceptionnelles qui appellent le contrôle de l'Etat.
La constitution de 4848 n'a rien changé à cet état de choses. D'ailleurs, cette constitution n*a eu qu'une existence éphémère; elle ne subsiste plus.
li est permis à tout le monde de s'associer : mats entre s'associer et fonder un établissement indéfini et perpétuel, il y a une énorme dislance. Ou s'associe pour le commerce, et pour mille choses passagères, viagères. Pour cela , on n'a besoin de TautorisatioQ de personne. Une société de commerce achète, vend, reçoit une libéralité. Elle est libre; elte est dans le droit commun. ^
681. Mais une société, publique par sa nature, ne se fait pas société privée par sa volonté. Qu^est^ce qu'une congrégation religieuse? C'est beaucoup
plus qu'une association. Une congrégation religieuse n'est pas formée à temps ; elle est formée pour la perpétuité. Elle n'est pas faite pour concilier Tintérêt individuel avec Tintérêt commun : elle est constituée pour le sacrifice et l'abnégation de la personne. Elle ne comporte pas la part l^itime de rindépendance de Thomme ; elle est , au contraire, exclusive de la liberté. Elle ne laisse pas voir, sous le corps moral» le citoyen qui a son existence propre ; elle l'efface entièrement, elle lui commande de ne rien être sans elle et hors d'elle. Elle ne possède pas comme un particulier qui aliène, qui meurt , qui transmet, qui prend part au mouveaient général des affaires : elle possède pour conserver toujours, pour immobiliser et amortir, pour survivre aux générations et sortir plus manifeste et plus solide de leur poussière. Voilà quelle est la nature, je dirai môme l'essence d'une congrégation religieuse. Ce n'est pas l'autorisation qui fait ces caractères ; elle les constate ; elle les accepte. Mais ils lui sont antérieurs ; ils existent sans elle comme avecelle. 682. Il suit de là qu'une telle société ne saurait se passer d'un établissement légal, parce qu'elle touche au droit public , à la police publique, à tout ce qu'il y a de plus grave dans l'État ; tel a toujours été le droit publicen France. Le célèbre édit du mois d'août 1749, enregistré au parlement le 2 septembre suivant, en était le dernier monument sous l'ancien droit (1); les lois des 2 janvier 1817 et
(1) Voy. Durand de Maillane, v* Établissement, et M. Mer- Uq, Répert., v* Mainmorte.
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mai 1825 (art. 1 et 4) le consacrent expressément^ et aucune loi plus récente n'y est contraire. Il suffit de faire une distinction entre Texistencé de fait, qui peut être plus ou moins totale, et rétablissement légal, qui seul donne le droit de posséder, d'acquiérir, d'agir en justice , de jouer^ le rôle d'une personne capable. L'existence peut être irréprochable, eu égard à la police publique ; mais elle doit être distinguée de l'établisseniient légal , qui donne à cette existence la personnification juridique sans laquelle elle est dépouillée de toute capacité extérieure. G83. Quand une communauté religieuse a un établissement autorisé, c'est une question résolue par les économistes et les politiques, que ses acquisitions ne doivent pas être immodérées, qu'elle doit être contenue dans ses moyens d'action sur les consciences^ et que les préférences, qu'un zèle pieux lui fait souvent accorder sur les affections de famille, tombent sous la surveillance de la loi. Il y aurait de grands dangers à rétablir, dans une trop grande extension, la mainmorte; il y en aurait d'aussi grands à laisser un libre essor à la lutte de l'esprit de congrégation contre Tesprit de famille, et des affections religieuses contre les affections du sang(1). Sans doute, nous ne voulons pas que les établissements religieux soient privés de capacité; mais nous sommes d'avis que l'État doit étendre sa tu-
(1) Le collège des Vestales , à Rome , ne pouvait pas recueillir par testament , 1 , Aulu-Gelle , 12 ; Symmaq. 1 , epi$L 40.
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telle Mr eup: et prévenir des ei^è$ par son é^m^ tabla ifitervenlien (1).
Quafit aux congrégtUons reiigieytes finrioÀds sani lin établissement juridique, ailes ae «auraiefit Iroiir ver dans rirrégularité de leur peaition le priviléft d'aequérir librement. Elies ne doivent pas (libre piaf capables que les établissemento autorisés; allai doivent , au eontraire» Télre moins (9)*
684. En droit, on a fini par la oomprandre. MajiB, en fait , on a cherché i leur faire une fomiim p(«f avantageuse, en ayant recours au fidéfccofamie tacite^ cette grande ressource des incapables f dont nous parlerons plus amplement soua Tart 911.
En conséquence, suivant une anoieuiie tradition dont on voit de fréquents ei emplaa (3), le testateur institue ordinairement trais légataires eonjointa* ment. C'est la marche tracée par le célèbre NieoUa, tdans ses mémoires imprimés à Lyon eu 177Û. « Gomme il faut fâcher qae le bien qu'on £ait a
> l'Église soit perpétuel, messieurs les légataires
> universels sont très -humblement suppliés de « faire une donation entre*virs de biens, sitôt qu'il
> sera mort quelqu'un d'entre eux, de manière que « ces biens ne puissent jamais aller à des parants... » Il est nécessaire que ces biens puissent^ eu quelque
(1) Voy. Texcellent préambule 4e l'édît. de 1T49, ioe. eU. Lois du 2 janvier 1817 et 24 mai 1825.
(2) L. 1, CDejudœis.
(3) Vpyi un arrêt de Grenoble, du 13 janvier 1841 (DerilL, 41,2, 87), et un arrêt de Parts, duSOvalitSt De?»., 51,2,321).
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^ $wtê, derenir perpétueU..*« que le dernier survi- » vant fasse un tetiament pareil à celui que j'ai fait^ » fio donnant ces biens a trois personnes désinlé- » resséeç et gardant le même ordre à perpétuité, t
On ehdisit tioia personnes et on les gratifie conjointementy parce que, par ce moyen» on mettes ehances de survie du oôlédes fîdéîeommissaires ; on prévient les caducités, et enfin Ton évite au toslateur la nécessité d'écrire une disposition nouvelle, à une époque où peut-être son état mental ne permettrait pas de le faire utilement. Nous ne disons pas. que celte forme soit la seule que Ton suive ; mais nous disons que la jurisprudence en offre de nombreux exemples.
685. Malgré ces voiles, la vérité ne manque presque jamais d'apparaître, et quand les héritiers du sang ne croient pas devoir respecter les dernières volontés du défunt, il ne leur est pas difficile de mettre au grand jour la situation que cache cette dissimulation. Le .fidéicommis tacite, qui est une fraude à la loi , se prouve par des pré» somptions graves, précises et concordantes (4)« 11 rrëst pas nécessaire d'en rechercher la démonstra-* tion dans des documents écrits; elle se fait par tout ce qui porte la conviction dans Tâma du juge, même par des preuves prises en dehors du testament, La cour de cassation a maintes fois reconnu ^que l'ititerposition de personnes est abandonnée à l'appréciation du juge, qui examine souverainement les faits, les
(1) Infrà, n- 703 (art. 911) et 2225,
circonstances, les indices, etc., etc. (i); il pourrait même admettre là preuve testimoniale (2).
686. Les auteurs ont examiné les présomptions habituelles d'où résulte l'interposition de personnes (3). Celles qui sont applicables ici se tirent orîlinairement de Tamitié et de Tidentité de sentiments religieux ; de l'affinité spirituelle , car» assez ordinairement, le legs est fait à des personnes appartenant à la congrégation, mais dont on a soin dé ne pas désigner la qualité, afin d*écarter les soupçons; de l'autorité du testateur sur les personnes instituées en apparence» et réciproquement du désintéressement personnel des fidéicommissaires, et de leur attachement à leur corporation , etc., etc.
687. On a quelquefois exigé la preuve d'un accord formel entre le disposant et les légataires apparents. Mais cette circonstance n'est pas nécessaire (4); autrement la vérité se trouverait étouffée sous la fiction, dans celte matière qui (comme dit Furgole) est pleine de fraude (5). Dans la plupart des interrogatoires sur faits et articles prêtés par les légataires apparents» on voit ces derniers écarter l'idée d'un engagement de restituer et d'une obligalion de rendre. Ils s'imaginent échapper, par ces réponses
(1) Cassât. 20 juillet 1846 (Devill., 47, 1, 74). Cet arrêt est rendu à mon rapport. Junge Menochius, DefrœsumpU^ IV, 67, 68 et suiv,
(2) Furgole, VI, 3, 208 et suiv.
(3) Menochius, loc. ciU Furgole, kc. ciL
(4) Furgole, VI, 3, 225. 226. Infrà, n« 704.
(5} VI, 3, 208. Arrêt de la cour de cassât., du 21 juillet 1846, à mon rapport (DevilL, 47, 1, 74).
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équivoques, à la justice qui les presse. Mais ce sont là de vains stratagèmes. Il est un langage m uel qui permet de s'entendre sans proférer des paroles ; il y a des pensées qui se devinent et n'ont pas besoin de s'exprimer. Dans les affections spirituelles, tout autant que dans les affections mondaines » on peut s'entendre sans se parler, et ce que Ton dit le moins» est souvent ce qui se comprend le plus. L'accord résulte des faits eux-mêmes et de la nature des choses, des intentions respectives, des vœux, du désintéressement personnel, de l'abnégation de soi-même en faveur de la communauté, de mille circonstances qui écartent la possibilité raisonnable d'une libéralité privative, et surtout de la soumission absolue aux intérêts supéifburs de l'établissement. 688. Privées de ces subterfuges, les congrégations religieuses non autorisées ont imaginé de dire : Puisque le corps moral n'existe pas, puisque la personne civile n'est pas reconnue par la loi, il ne reste que de simples particuliers, qui sont dans le droit commun. Pourquoi donc les empêcherait-on de profiter de la libéralité ? N'est-ce pas à eux qu'elle s'adresse (1) ? Quelle difficulté y a*t>il à ce que le fidéicommissaire leur fasse passer le fidéicommi^? Ne sont-ils pas capables de recevoir ? Ne sont-ce p^s eux qui posséderont par eux-mêmes à titre privé, sans prétention àformerune personne publique, pouvant briser les liens de leur association, et emporter avec eux les propriétés, les partager, etc., etc. ?
(I) L. 20, D., De reb. dubiis.
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Cette thé«e û été ddo^ptée par nn arrêta «près par*» tage» de la cintr de GrenoMe, du 13 janvier 1841, qui h dérelappe aTêc forée (I), et le pourvoi ftélé rejeté par arrêt du ^ août 4842 (3), P^tt le metif beaucoup plus restreint, qull résuftaH dee fatfa qae la libéralité araît été farte aux tmin légataires pe^ sonnellement. Déjà un arrêt de la cûftr de cassa* tion du lî noreifibre 1832 avait dé«;idé, par vofe de rejet, que les individus, faisant partie d'nne congre* gation religieuse non autorisée, étaient capables d'acquérir pour eux et penr lebn ae^eié^ (3).
689. Mais ces décfsionsi ne se ptocent pas dans le vrai ; elles acceptent des? faite cpn masnqiteni â*eiae« titnde; elles faussent la sit»ftfie0« Et comnM, dans ces matières, la eeur de'caaeatîMf est fortement tiH fleencée par les eMKrtelatiefle de fait des ceurs d'appel , elle est es qufelque seile obligée d*aeeq^ler comme sincère» des sitimtfeM q«i ne te sont pee. Be là» les dettx arrêts précités ; ce ne sottt que des arrêts d'espèce. Il eel en effet eêwstantf qfse le pesh eée des lestafeirrf, dans ces devz csnses ceanae dans celles qei teer ressenibletity ft'éiait pas de gnK tifier les légataires peraeanelleaMil) et itl $i$tffttli. Non ! les légaiarîres n'étaient pas des légatanea; «s'étaient des raandaiaires déponillés dtt drail de conserver pon r eux*Mè»ee et peur tenr faanlle » mais chargée de faim fmmtt la ItbétaliAé k la eaasfisanaoté s^nile , à la ceominaaté ayaitt devaat
(1) Dcvill., 44, 2, 87.
(2) Id., 42, i, 739.
(3) Devilh, 33.1,493.
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^té tsû wmat iifdéfirti et nn dessein fomel de f/étpèUiHè ; à la «k^ffitnunaaté de renattretaiit tM«jonfd, sâM jafliarid ebafftger, pair bi ««bscitiMiM de nmiveflés pétêonûeê k d'aatrei»; à ta commii^ santé pour qiri les membres prëMtits amit lies proctrreiira née déa ttremftrea à r^ir ; i la commiK iiMté qiri absorbe iMîf et à qivï tout e9tiftcr»fté^ fétiaonnes, affoùtîMa» iittéfêts.
* 6dO. Aq^ d'«(rtfes déddtf A» beaucoup^ pkns tidimbreuses otit-éHes pris la aituatioti paf ts(m véritable côté, et lei Méieômmh tacHes ae Mat écrowMa Miia rexaiuttit mtefttîf détf i^ibimfliisr. Oiy pMt e<M^> Mfter lé^ ëtttêts de la conf dé eastarttoup du 5 âftVL ilUî (IJ, s /tiilfét 1842 (2), et 26 «vrîer iW9 {ï)^^. Telle eaf aosar h jorfspfddenee dfas cours d^appel (4)i Pour ne pas me jeter dafûa FexameË d'eapètM trK^ nrombreuaesi, |e me bornerai à citéf tm atrèt de la eonrr de Paria da tff mat f^KH , reii^ Mm îm ptêâ^ dfence parta 1^ ciambre.
It a^agisaait d^em legtf eottaidérabfe fartf par Sfas^ de So^edirrt à la cra^égaffoir dea^ earmélite^, dewt €He étah atipéfredite. Ce fe^ éfaft farf e«i appuyetee à trois coreKgieiïses carwèfttea; msfistrftea n^étaiefit nommées que par leur nom de famille» e^lefif quafilé afirtftteffe était passée sOus^ aîleiiee. Cea trois
p)DevïIl.,43, *,5Ô0,
(3)Bévin.,49;f,2^5.
(4 Agen, 12 août lS42f (Devfll., 43, 2, SSJ. CbefiySI mai^ ISi« (peTilI.» 40, 2, 431). Parîd, 2« chambra» Srjnia f«S9. (Cas. ife« trib. du 28 juin.) I'^ chambre, S mars 1850»
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religieuses, interrogées sur faits et articles, avaient fait des réponses évasives ; elles avaient surtout nié de s'être liées, par un engagement ou une convention, à rendre à la corporation. Il est à remarquer que leur cause se présentait dans des conditions trés-favorables. Mme de Soyecourt n'avait pas négligé! sa famille ; elle lui avait fait des avantages considérables. Ce qui lui restait, aprèss^'être dépouillée pour ses parents, elle avait voulu le donner à une congrégation religieuse où elle avait passé une sainte vie. Le legs comprenait, outre un capital de 200,000 fr., le propre hôtel danslequel elle avait établi les Carmélites. Enfin, Mme de Soyecourt avait exprimé le désir que sa famille, satisfaite de sesam^ pies libéralités, n'attaquât pas ses dernières dispo< sitions pieuses. Cependant sur trois héritiers, un seul crut pouvoir enfreindre au nom de la loi cette volonté ; le testament fut attaqué en son nom , et si la cour avait voulu suivre ses sentiments plutôt que ses de* voirs inflexibles, elle aurait repoussé une demande quinese présentait pasavec faveur. Maisla loi parlait; il n'en fallait pas davantage pour lever dans l'âme du juge les scrupules de Thomme. Voici son arrêt (1) :
« La Cour,
» Considérant qu'il est constant en fait qu'une
(1) Voy. la Gazette des Tribunaux du 21 mai 1851. ^lle fait précéder Tarrét de cette observation : Conformément à ces conclusions, la cour, après délibération en la chambre du conseil, a rendu Tarrêt suivant, dans lequel, à côté des principes d'une saine doctrine, se trouvent des considérations d'intérêt public dignes d'être recommandées non-seulement aux jiisticinhles^ mais à rautorilc supcricure elle-même.
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communauté religieuse de Carmélites existe rue de Vaugirard, 70 ; que rétablissement de cette communauté n'est pas autorisé ; que les dix-huit femmes qui la composent sont soumises à des règles précises qui portent le caractère de la vie cloîtrée et ne lais* sent aucun doute sur les conditions de leur existence comme coii^régation vouée à la religion :
> Considérant que c'est cette congrégation queFrauçoîse-Camille de Soyecourt. a voulu gratifier par son testament du 18 août 1841 ; que le legs universel fait conjointement aux trois sœurs Diert de Mélissent, Ëléonore-Fleuriste Gasset et Louise«*Aglaé-Céphise Fouquet, ne s'adresse à elles qu'en apparence, mais qu'en réalité il estdestiné àla communauté ellemcme, communauté dont Françoise-Camille de Soyecourt était la supérieure, qu'elle avait relevée et rétablie, et dont elle voulait assurer l'avenir par ses libéralités;
» Qu'il résulte des documents produits dans la cause, que Françoise-Camille de Soyecourt, entièrement détachée des affections du monde, n'avait plus de préoccupations, que pour son couvent, auquel elle avait consacré toute sa «oUicitude , et au* quel il est évident qu'elle a voulu laisser ce qui lui restait de sa fortune,, après avoir fait, de son vivant d'amples libéralités à sa famille ;
» Que la qualité de religieuses des trois légataires, leur affinité spirituelle avec la défunte, la connais* sance qu'elles avaient de ses pensées intimes, relativement à la conservation de la communauté après^ son décès, l'autorité dentelles jouissaient toutes trois ^ans l'établissement) et surtout l'une d'elles, appelée
à remplacer Id testatrice dan» h droite àe mfè* rieure, cMftriiieirt de piM en pli» qvf^ ^^^^ Mi pas d'an legs dent elles sevaieni investies priviAîfdment et ttt ringula, mais d'uni fidéi cansif» tacte, ayant penr btrt, soft de transmettre au eonvent, fst interpoeiCidtt de perseniiee, ta propriété de Fèdifies dans lequel il est éfabiî, soit de deCer^ par le mèm SMyen défevmét ladite [corporation ^ de asaunérs à perpèfner sen existence }
» Goiysidéfmrt que le testament pend tonte la force dans la totMlé d« testatenr ; (fm^ daaal'eapèse, la testatrieet n'a pne i^isulit gratifier les peroanM qu'elle a nomaaées, el qn'elle v'n pas nemmé à dssaein h persenwef nsemie qu'ekki^onlait gsaiî&er ; <|m sa disposition ne peut dèi lom se soutenir^ pnîsfne cette personnes nMtale^ n'ayant pan d'étaUieeénMit légale menqfw de eapeeMé pofnr recveillîr;
• Que Tainenieiii cè^eeterastron i|ae^ Ià eetemu- «anlé des GmmiViH»^ eesMpesée de meine de fimgf^ personnes, n*n ifven de centralte a«n km et iègh^ menti, sorteut depwe la Cooelitiilîeisdel84S; qn'ea coosécpienceasnnieinbraesimtdamriedieit eennMM pour fecevohr enf leetiirementdea disnea cpif ne restent communes entre em qu'atrtantqti'fbi y eonaentsnt;
» Mais considérant qn'iè&nt taSm nue diatmrtten» en cette^ maiidM^, enbia renistencie d'nnn en^^a- ^tt religreuse ei nm ée^bttssenient M^af $ qni*ei enpiresanliqnef la enfl^égat^evrdaiCefHi^itmseiii faM dn lovfe critiqoe quant à senexistenee dnMl^ il n'est pas moins traî qu'elle n"» pas reçu dnfaaenrite eomnétente fe droit de Tonner nn étaUiMenMnl;
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» Que, d*»pfè» la kri da 24 mai 1 825 (aFtidea 1 et 4), c'est p*r Filabliiisenieiit leiU que lee cengré* gâtions religieuses, qui sont Aee peraonnee mevalM relevanl du dlmt publie^ peoTent pessèdir oo acquérir à titre onéreux ov- gratuit ; que I^Etat est in« téresséaeeqiftMl M se forme pas, sans sou concours, dsa cetparalions de eetle eapèce^ do»i la natwe est de se per pétaser^ et qui se plaeeoi dane une pcisitkiB particoUèrer seil pai leur but et Umn rèjgfM iatérieurea^ aeitpar rîmmebilîlé et raeeiuauitatieii de leurs propriétés :
» Qièe, a'il e» était airtrenseat^ il en résulterait que lea cMf régatieM religieusea^ q^i se meUraieut ea debocs de la loiir auraieat un pv ivtlé^s sur celles doat l'élablisaeaAeiit serait légal; qu'aprèa s'èlre affraDebieadeadiepoaitioBa da droit pour leur établis- Mneat^ elles aeaaient eaesiptes de toute régie eu ce qui euMeme tes iacapa^ités et racquisilioa des hiem; qtf'uae teUe coosèqaence est iaadmissible;
» Par eta molifii, aset l'appellaUoii et ee dont est ^ appel aa aéaa t ;.
» Eaa»d«tt» déclare nul et de nul effielle testa-» neat du iS août 1841 ^ ete. (1). »
6M. (h^ leawqumaqae caat atrèt louche un peiat împorma^ a ssveiv la diférenee entre rejusteace de fintet f élabtîsacnMm. légal d'one eangrégatîon feligîene. Cirtie dkahietieai éat capitale ; elte répand i une eèfectÎM tirée de b tolèranee dea asseciatioM religieuses depuis la constit»yM de 1848; dfle
(1) Audieaee 4a 19 mi.
concilie le droit public nouveau avec le droit public ancien ; elle conserve à TËtat et à la loi ses prérogatives et sa haute tutelle.
692. Revenons maintenant aux établissements religieux légalement institués.
La loi du 24 mai i825, qui règle la situation des couvenis de femmes, s'occupe de la mesure de capacité de ces pieux asiles. Elle ne veut pas qu'ils puissent 6tre institués par un titre universel; un legs universel serait nul. Il peut avoir quelquefois des dangers inopinés; des dettes peuvent se révéler lorsque déjà Tacceptation en a eu lieu , et convertir en obligations onéreuses une libéralité jugée d'abord opulente. D'ailleurs, le legs universel donne au légataire universel la qualité de continuateur du défunt, et il pourrait résulter de cette représentation héréditaire des rapports extérieurs et des embarras incompatibles avec le décorum d'un établissement religieux. Les établissements religieux de femmes ne y peuvent donc recueillir que des legs à titre particulier. Une raison de décence explique sufQsamment la prohibition doritil s'agit (i). Dureste, leségards pour l'esprit de famille sont ici pour peu dechose; car rien ne défend à un testateur d'épuiser toute sa- fortune en legs particuliers au profit de rétablissement (2).
695. Maintenant il y a autre chose ; ce droit de recueillir vient se restreindre d'une manière mar* quée, quand la personne qui dispose fait partie de rétablissement religieux.
(1) Voy., n*> suivant, les arrêts cites.
(2) M. Bayle-Mouillard sur Grenier^ t I, p. 589.
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La loi da 24 mai i825élabiit, par son art. 5, que si la personne, qui donne entre-vifs ou teste, fait partie de rétablissement religieux, cet établissement n'est capable de recevoir que jusqu'à concurrence de la valeur du quart des biens de la disposante, à moios que le don ou le |legs n'excède pas la somme de iO^OOO fr. On a craint les influences secrètes, les dévouements aveugles, et Toubli de la famille naturelle trop souvent sacrifiée à la famille spirituelle (1). Du reste, quand la loi parle du quart des biens, elle n'entend pas autoriser par là les legs à titre universel qu'elle a proscrits plus haut; elle veut dire seulement que les legs particuliers ne peuvent pas excéder le quart de la fortune de la disposante (2). Que si le donateur faisait à l'établissement dont il fait partie un legs universel, cette disposition serait nulle pour le tout et non pas seulement réductible au quart (3). Gomment^en effet, réduire à un legs particulier un legs universel ? Ne serait-ce pas en changer la nature ? Ne serait-ce pas le faire passer d'une classe dans une autre, et empiéter par conséquent sur les droits du testateur ?
C94. Le même art. 5 ne s'arrête pas là : il considère les sœurs appartenant à l'établissement comme
(1) Dans l'ancien droit , la captation était supposée de plein droit dans les libéralités des novices à leur couvent (ord. de Blois, art. 28). Furgole, VI, 1, 78.
(2j H. Bayle-Mouillard , /oc. cit, Caen , 31 mars 1846 (DevilL, 46, 2,431.432).
(5) Lyon, 22 mars 1843 (DcvilL, 43, 2, 569). Caen, 31 mars 1846 (Devill., 46, 2, 431).
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personnes interposées pour les dons et legs qni sV dressent à elles personnellement; il ne permet pas, en conséquence, que les libéralités excédent le quart, comme si elles étaient faites à rétablissement lui-même* Cette présomption d'interpositton ne esm que si la donataire ou la légataire Mt hédtiére en ligne directe de la donatrice ou testatrice.
On ne doit pas imputer, dans le quart disponible, la dol que paye chaque novice en entrant dans l'éta* blissement, dot qui est la compensation de ce que la communauté a à fournir pour logement, nourritnre, entretien. L'usage de se constituer une dot est presque général dans les communautés religieuses; cette dot est acquise à rétablissement non pas à titre de donation, mais à titre àeio ut des (1 ).
695. Cependant l'abus est facile en cette matière, et il peut être fréquent. L'ancienne législation e'en était préoccupée. J'ai eu occasion de le rappeler dans un rapport que j'ai présenté â la cour de cas^ sation (2). Dans l'origine, les parlements toléraient* les dots modiques, réduisaient celles qui étaient trop fortes et défendaient même à certains établissements assez riches d'en exiger. Mais la jurisprudence ayant été reconnue impuissante, Louis XIV crut devoir intervenir par sa déclaration du 28 avril 1693 (5), et défendit d'une manière générale de
(1) Argument d'un arrêt de la cour de cassation, dn 2 décembre 1845, à mon rapport ^Devill,, 46, 1, tKS)..
(2) Loc. ciL II s'est glissé beaucoup d'erreurs dans les Recueils.
(5) Durand de Maillane, dicL de droit canonique, r* BoL
GBAPITBB II (art. 910). 3$7
rien fxifer àitetLewêut ou îadîfeetemafit m vue et eoQsidôfation de U fi&«4^Uoo, prÎM d'habit ou proiesfliM. U n'exieepto que les établwemepto ré^ eenUi etpofitémimàifiOO. <elq«ii avaieiiit besoin <ie MCiMm. Dans ce ms, il voulut ^ua la dot ^msîistât en vaate vîagéM, et fût coMtiluée par acte ootarié avec rassentîment dea père, mère, tutajif ou eura^ tenr. La rente devait être de 500 livres 4afle les villea 8iége de parlemeiit, et de Z%0 livras daea ies autres, filles. Oa pouvait y ajouter po«irmeiibles« babils et autres ehoses absolument néoe^^ires» ^«000 lisr^ use fois payées dao:8 les vîUes de parlement , et 1,300 livres dans les autres villes et lieux ; le Umt constaté par un àete devant notaire. Dans le cae où les parente des personnee entrant en religion n'auraient voulu pae assurer de rente viagère^ le roi permettait aux supérieurs de raeevoir une aomme de 8,000 livres dans les villes de parlement, et de fi,ÛOO livres dans les antres, à charge d'en passer acte devant notaire.
Ces disposîtiofis étaient très^aages : elles éts^ient généralement suivies, si ce n'est que Ton avait admis les dots de sommes modiques « même dans les couvants d'ancienne fondation (1 ) « ^
Cette législation a été emportée avec les établissements religieux pour lesquels elle avait été faite; Mais elle peut donner d'utiles avertissements.
D'abord* il en résulte que la dot n'existe pas de plein droit; il faut qu'elle soit constituée lors de
(i) Brillon, v* Bénéfice. Durand de MaiiJaoe, loc, ciU
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l'entrée dans la communauté , et qu'il y ait une preuve certaine de la convention . Qu'importe que la règle, approuvée par l'autorité supérieure, per-^ mette d'exiger une dot déterminée ? Ce n'est là qu'une faculté; la communauté peut en user ou n'en user pas. Il arrive souvent qu'elle y renonce, soit au profit d'une personne pauvre , soit au profit d'un grand mérite, soit au profit d'une sœur dont on espère obtenir par la suite des avantages pécuniaires. La dot doit doncêtreconstatée. On n'exigera pas sans doute un acte notarié)» puisque la législation moderne n'a pas reproduit les exigences de l'ancien droit; on n'exigera pas un acte de donation en forme, puisque la dol d'une religieuse n'est pas une donation. Mais on exigera une preuve certaine, sérieuse, de bonne foi (i). Sans cette preuve, sans une manifestation de volonté, on n'accordera rien à l'établisi^ement ; car l'entrée en religion n'a pas pour effet nécessaire de rendre la communauté créancière d'une dot. Il y faut une convention.
696. Parmi les congrégations de femmes, les sœurs hospitalières, les sœurs de charité, se distinguent par leurs vertus et leur utilité. Un décret du 18 février i809 a réglé leur établissement avant le régime constitué parla loi du 24 mai 1825 (2). Ce décret, en laissant aux sœurs hospitalières la propriété individuelle et Tadministration de leurs biens patrimoniaux, contenait une prohibition remarquable dont le but
(1) Arrêt précité, du 2 décembre 1845 (Devill. , 46, i,387).
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était de prévenir les vœux perpétuels, non reconnus par la loi et peu favorables d'après les idées du temps. Les art. 9 et 10 défendaient aux sœurs hospitalières de se dépouiller enire-vifs, soit au profit de leur famille , soit au profit de leur établissement, soit au profit de qui que ce soit. C'était une garantie contre un détachement absolu, sans retour, sans repentir possible. Du reste, le droit de tester subsistait dans sa plénitude.
697. Le décret de 1809 est resté la règle des sœurs hospitalières jusqu'en 1825. Mais, à cette époque, la loi du 24 mai les a englobées .dans ses dispositions générales; elle a créé pour elles un droit qui leur est commun avec le droit de toutes les femmes appartenant à des congrégations religieuses. Et, comme la loi du 24 mai 1825 i^'a pas répété la disposition restrictive et exorbitante du décret du 18 février 1809, il s'ensuit que cette prohibition n'existe plus.
On l'a contesté , mais en vain, ta loi de 1825 a é(é faite pour les sœurs hospitalières, autant que pour les autres congrégations de femmes (1). Le Moniteur du 6 avril 1827 constate qu'il existait, au 1" janvier 1825,2,800 établissements de religieuses; 20 cougrégations seulement étaient vouées à la vie contemplative; toutes les autres i3taient des maisons hospitalières. Elles formaient donc la majorité, et la loi les concerne plus que toutes les autres.
Quand un établissement religieux vient à
(!) M. Bayle-Mouillard, loc. dL, p. 590,591.
s'éteindre ou à être révoqué, les biens donnés font retour aux donateurs ou à leurs parents au degré successible (1). On ne considère pas que les membres de la congrégation y aient acquis le moindre droit ut singuli; ils ne sont rien : la congrégation a tout été dans la pensée du donateur.
699. Quant aux biens achetés par les établissements, la loi de 1825 n'applique pas ici le droit de déshérence, en.vertu duquel TÂssemblée constituante attribua au domaine public les biens de TEglise. La loi de 1 825 les répartit pour moitié entre les établissements ecclésiastiques, eC les hospices 46s déparlements dans lesquels sont situés les établissements éteints (2). Ici encore on voit combien le droit individuel est peu de chose, et combien les mem« bres^ des corporations sont effacés ; c'est là une grande différence entre les congrégations religieuses et les sociétés ordinaires^ Dans ces dernières la chose commune appartient à tous en particulier. Mais dans le corps moral formé par une congr^ation religieuse, .tout appartient à l'être intellectuel; rien n'est pour les individus.
Article 914.
Toute disposition au profit d'un incapable sera nuUe^ soit qu'on la déguise sous la forme
(1) Loi du 24 mai 1825.
(2) Laferrière, 1. 1, p. 380.
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d'un contrat onéreui, sait qu'on la fasse sous le nom de personnes interposées.
Seront réputées personnes interposées les père et mère^ les enfants et descenddn^s^ et répoux de la personne incapable.
SOMMAIRE
700. Une donation entre-vifs oli CestaHientaire m «profit d*,un
ineapeble peHt ètre'dégnisée de deux manières : Pr^* mièremBni^ par interposi^on de personnes ; deuxièmement^ par contrat simulé.
Lé iM\ français lest allé plus loin, et 11 a étabU des
présomption^ d'ihterposition, même quand )è lien de la p^ilSMAice paternelle n'eiiste pas.
7te. En présenté dé ces présomptions, il n'est pas permis
aux juges de se décider par des preuves ou des conjectures contraires.
709. Décision de la cour de Rouen rapportée à tort par les arrêtistes comme une exception à cette règle,
7l6. Dans l'espèce jugée par la cour de Kouen, il s'agissait d'une incapacité accidentelle sui venue postérieurement au testament.
Sont valables les donations faites s^ous forme de con
trats onéreux à dcrs personnes capables de recevoir.
700. C'est en vain que la loi aurait fait des établissements pour prohiber les libéralités au profit de certaines personnes frappées d'une incapacité relative et objet de sa suspicion , si elle n'eût prévu les cas où une fraude adroite, empruntant des cou* leurs étrangères, saurait éluder ses défenses. Le but de notre article est de prévenir ce genre de subter» fuges : il est calqué sur lajurisprudence ancienne, dont la sagesse avait laissé échapper bien peu de cas importants. Et, comme t^ette matière est pleine de fraudes, Tinterprète s'armera de sévérité pour ne
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pa« être le jouet de oofflbinaisoHs aetooieiises et de déloars captieux.
Om p)^t. déguiser ime donat^oo. cmUe^vib, ou. testai- BMRlaire au! profit d'un ifieapd»le de deu^ manières : ou par interpofiitioa de persouue , ou par ccmtrat simulé. Il faut donc envisager la fraudb sous ces deux points de vue.
701. Le déguisement par interpositionb. d# personne se fiiît pan un fidéioommie tacite» (l)s au moyeuN duquel on institue une personne capable» qu'on charge verbalement de rendre Tobjet de la libéralilé à une personne incapable désignée, et qui. est. l^ v.QritigiblQ bnjt. de I4 di^pasition, à titre gratuit (2).
Gelte fraude à la loi était pratiquée du temps de& Romains. Voici comme s'en exprime la loi It), D.^ De his quœ ut indign. auf. « In fraudem juris fidem » accommodât^ quivelAdquodrieJrinquitur^ vel aliudj 9 tacite promittit se restituturum personœ quœ legibus » ex testamento capére prohibetur^ sive cjiirogro^jj^m » eo nomine dederit, sive nudd pollicitatiom repromi^ . » serit (3).. »
Ço.urpuixir cie détQur illégal,. la. loi déQl«ait«ia*
(I) Suprà, no 684.
(2j Furgole, VI, 3, 20è et suiv. Ricard,^ Donat.^ p. 1,. n* 708. Voy. le précieux commentaire de Cûjas sur la loi 11, B,^ De his quœ utin4^gnis {Quœst. Papin.y lib. 15).
(3) Voy. Cujas sur la loi 3, D., De probaL (Ub. 9; Béspons»
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digne la personne chargée de rendre, et le fisc s'em parait de la disposiiioa (1).
Cette dernière dîspèsitioh n'avait pas lieu en France, où le fisc avait bien moins de droits que chez les Romains. On déclarait la libéralité caduque ; mais c'était au profit de Théritier, Le Gode Napa-^ léon a été conçu dans les mêmeridées.
702. Pour qu'il y ait interposition de personne^ vraiment frauduleuse , il faut trouver le concours de deux circonstances, savoir: un avantage au profit d'une personne prohibée; une paction secrète, soit formelle, soit tacite et mentale, pour faire parvenir la libéraliléà cet incapabfe. Si, par exemple, la paction n'était pas secrète et que la cha^'ge de rendre à la personne prohibée fût ouvertement mise dans le testament ou dans la donation, on sent qu'il n'y aurait pas ce qu'bn appelle interposition de personne , et qu'on ne pourrait supposer une intention frauduleuse d'éluder la loi, ni dans le disposant qui manifeste publiquement sa volonté, ni dans la personne chargée de rendre avec la même pukWeité (2). Eh pareil cas , si la disposition présente les caractères de la substitution , on l'annule pour le tout , d''aprés l'article 896 du Code Napoléon. Mais sr elle ne constitue qu'un simple fidéicommis^ on ne dâcfare nulle que la charge de rendre à Fincapable et on en fait profiter l'héritier; quant au grevé, il
(!) L. 45, D., Dejurefisci. Vay./ là-dessus Pothïer, Pand.y t. 11, p. 352, n' 592, et Furgole, VI. 3, 208.
(2) L. 3, § 1, D.. De jure fisci. L. 103, D., De légat., i\
recueille sans difficulté ce que la disposition peut contenir d'avantage légal pour lui. Au lieu que lorsque le fidéicommis est tacite, la charge de rendre est la cause finale de la disposition : aucune pensée de libéralité ne s^adresse au grevé. H ne reste qu'un incapable qu'on a voulu seul gratifier, et la disposition tombe pour le tout, parce que la fraude en est Tâme et le fond.
703. Ceci posé , il s'agit maintenant d'examiner comment peut s'acquérir la preuve d'un fidéicommis tacite.
La fraude, qui préside à ce genre de dispositions, peut se prouver par tous les genres de preuves, par la preuve testimoniale, la preuve littérale, le serment, l'interrogatoire sur faits et articles, etc. (1). Ricard soutient à la i^érité que l'on ne peut prouver par témoins, que l'héritier n'est que fiduciaire en fraude de la loi (2). Hais cette opinion est fausse. La loi 3, § 5, D., De jure fisci, admet tous les genres de preuves. Sed ex aliis probationibu» manifestissimiSf idem fit (3).
704. Il n'est pas même nécessaire de prouver qu'un accord formel a eu lieu entre le grevé et Tincapable^. II suffit que leur intelligence résulte de la nature des choses , pour que, bien que mentale, elle soit admise comme certaine (4). De quoi s'agit-
(!) Suprà, n^ 685, 686.
(5) Furgole, VI, 5, 264. Henrys, 5, 6, 18, et. Bretonniei. M. Toullier, n" 77.
(4) Supra, n- 687.
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il ici? De déjouer la fraude. Or, dans les situations qui nous occupent, la fraude affecte précisément d'éviter tout ce qui pourrait donner de l'apparence à un accord. Il faut donc saisir la pensée dans les replis où elle se cache. Les cii'constances la dévoilent presque toujours malgré elle (1). Les rapports d amitié étroite , de dépendance personnelle , de convictions religieuses ou autres sont des indices d'une haute gravité (2).
705. Comme il y a mille moyens de tenir la fraude secrète» et que néanmoins on doit la supposer trèsfacilement entre personnes conjointes par les liens du sang , la loi ne s'est pas contentée d'une preuve souvent fugitive ; elle a cru devoir établir certaines présomptions légales qui font supposer, de plein droit, Tinterposition.
C'est pourquoi, les affections qui unissent les ascendants et les descendants» l'époux et l'épouse, rendant leurs intérêts communs, le législateur a voulu que ce qui était donné à l'époux, au père, à la mère, aux descendants d'une personne incapable, fût censé donné à cet incapable lui-même.
706. Dans le droit romain, on avait également senti la nécessité de faire rejaillir sur des personnes unies par des intérêts communs, l'incapacité d'un citoyen.
(1) Cassât, 20 juillet 1846, à mon rapport (DevilL, 47, i, 74). Cassât, 20 avril 1847 (D6vill..47, i, 437, et Dalioz, 47, 1, 269). Bordeaux, 8 décembre 1847 (Devill., 48, 2, 15).
(2) Dissertation de M. Pont, Revue de légisL, t XXX, p. 290.
298 D0NATI0I<|8 ET TESTAMBKI».
Mais oa n'avait pas été si loin que nous ; car on ne regardaU eomme. interposés que eeux qui étaient sous la puissance du même père da* famille, et qui^ par conséquent, apportaient les denatioos, qui leur étaient faites, à une même massa de biens. Ainsi, le fils était considéré comme interposé pour son père, s*il était in poteatate. Le père était considéré interposé pour son fils, s*il Tavaitmiio^eslate. Lefrère était aussi considéré comme interposé pour se« fràre, si l'un ei Tautare étaient en puissancei dn marne père (i). Mais, ces présomptions de firftude et d'interposition, cessaient aussitôt que I^ liens de. la puissance paternelle étaient rompu» (2)*
707. Le droit français est allé- heaacoup phis loin (5). Par une méfiance fondée sur la eon*naissance du cœur humain , et déterminée d'ailleurs par de& motifs de la plus haute considération, il a supposé qu'indépendamment de toute preuve étrangère, il y a présomption irrésistible que le père, kr mère, l'époux ou le descendant sont chargés, par fidéicommis taeite, de rendre la chose à Tincapable» quand même le lien de la puissance. paternelle n'existerait pas; et cette présom^ption est tellement forte, oHe repose sur une identité d^int^êts si entière, sur deeraisena d'affection si puissantes, qu^'elleesb une
(1) L. 3, §§ 5 et Ç. L. 5, § 2. L. 32,. § Ife Dî., IhdimL inter vir. etuxor. Potbier, Pond., l.II*,.p. 39, a' 8i
(2) Yoôt, Ih donai. irUer vir., n*' 9; Rieard, part. 1, n» 709.
15) Ricard, n«* 710 et 714, 717.
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j^ésonaption de droit (1) et q,u'eUe ei&eUit toute pneuve» contraire^ (art 1352). Telle était l'aiiicîâiuici jiirispnidence , aui moins dans sa géoéralîté (2). Is €ode NapoléoQ hfaj&tt que s*en emparef, et; en la formulant d'une manière* aussi nette et aussi ferais,, il l'a mise au-dessus des caprices de l'a«bitraire.
708. Des arrêts ont cependant essayé d^> kiter cettfe cette banrîère de Tart. 941. Mais, h cour de eass^ion l'amaintenfue avec ^gueuP; C'est pourquoi^ k ccrmrde Grenoble ayant décidé, que l'airt. 944 ne pouvait pas s'appliquer au don fait au père ou. àt la mèred'ua enfant adultérin, par la raisoa que cet enfont na pouvait recevoir de ses auteurs m par succession, nrpar donation entre- vifs» et que dé^Loi» on 06^ pouiv ait supposer queceux->m eussent' été ohargés de lui toansmeUre» cet arrêt a été cassé avec raison paD HA arrêt dte la cour de, cassation^ du iS juillet 1843 (^. Il réeulte deladéciskin.do la. cour suprême que la disposition de l'art 941 esti générale et absolue^ qu'elle ne permet pas aux juges de se décider pae den conjeciutesi ni n»ô»[^^ pair-de» preuves con« Usines.. L'espèce se pré^ntaiit' eefiefidânt ddns des (âtooestanoes favoraèle». Upai^tssai4;talaiiiBn»eni qua lu Wgs avait été fait' à la: mère par pujre afbction pouiv-eJlev D'an autre edté ». la: batardi adiakérÎA était incapable de succéder à sa mère ; eafixi» celle^^
(4) Ricard, Joe. cil. Coût, de Paris, art. 276. Normandie, art. 43*, ordonn, de 1550. Louet et Brodeâu., lettre D, somm. 17..
(2) Autorités précitées.
(3) Dalloz, 5, 306. Devill., 4, 1, 3»4.
ayant disposé du legs, avait indiqué par là qu'elle n'était pas interposée pour rendre à son enfont. Malgré cette réunion de circonstances faTorables, la cour de cassation s'est renfermée dans les bornes étroites de l'art. 911. Elle n'a pas permis d'affaiblir une présomption de droit qui porte avec elle sa certitude légale (i).
L'esprit de l'interprète peut apercevoir d'autres cas où la présomption de l'homme lutte avec la présomption de la loi. Mais le juge doit se montrer inflexible.
Supposons que la mère d'un enfant naturel reçoive une libéralité du père de cet enfant, qu'ensuite elle se marie à un autre et se constitue en dot le bien qui a fait l'objet de la donation. 11 y a bien là quelques apparences de nature à faire supposer que la mère a été seule favorisée et non son fils. Néanmoins, la présomption de la loi prévaudra, et l'on décidera qu'il y a fidéicommis tacite (2).
En pareil cas , on ne saurait s'étonner de voir la loi frapper, avec son niveau inflexible, des cas 'où la frailde peut à la rigueur n'être pas palpable. Le législateur a aperçu un ensemble de considérations graves et dominantes; il a posé une règle commandée par l'utilité générale. Un accident particulier n'est pas suffisant pour la faire fléchir (3).
(1) JmgB Angers, 15 août 1806 (Devill., 2, 2, 165). Amiens, 22 décembre 1858 (Devill., 59, 2, 254). (2j Grenoble, 15 juillet 1815 (Dalloz, 5, 505). (5) Casaregis, Dtsc., 8, 12.
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709. Partant de là , que dirons-nous d'un arrêt delà cour de Rouen, du 25 janvier 1808, rendu dans les circonstances suivantes (1).
La veuve Dufour fait, le 3 frimaire an xiii, un testament par lequel elle lègue la nue-propriété d'un mobilier à un sieur Manoury, auquel elle élait liée, ainsi qu'à sa femme, par des sentiments d'affeclion et de reconnaissance qu'elle déclare dans son testament.
Trois mois après , c'est-à-dire le 27 pluviôse an XIII , elle décède à la suite d'une maladie , dans laquelle elle avait reçu exclusivement les soins deManoury, fils des époux Manoury, médecin à Vernon,
Il faut noter qu'il n'était ni justifié ni même allégué que la dame Dufour fût malade le 3 frimaire dnxHi; il était constant que la veuve Dufour avait résidé pendant vingt-sept ans dans la maison de Manoury père. De là , des rapports fréquents de voisinage, des services rendus, une amitié qui ne s'était pas démentie.
Dans ces circonstances , la cour de Rouen décida , ea confirmant le jugement de première instance , que le legs était valable, la veuve Dufour^n'ayant voulu en aucune manière faire une libéralité à son médecin.
Les arrètistes ont classé cet arrêt parmi ceux qui ont décidé à tort que l'art. 911 n'est pas absolu et que la règle qu'il pose peut céder à des preuves ou
(1) Devill., % 2, 534.
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a des Gonjectures eofiteaire». Je ne pense pas^'ils en aient btod «visi ie «Klis. L^arrèt de Rouen slàtaie sur une espèce qui «t ^ dehor» des conditions de l'art. 9H.
De quoi s'agissait-il ? On voulait feirè décider par la coor, que le médecin avait été aVànfisfgé dans la personne de son père, frauduleusemenl interposée. Mais comment ne voyait «on pas que le médecin n*est pas frappé d'une incapacité absolue ; qu'il ne devient incapable qu'&ccidentellement , et que , dans l'espèce , la circon^lan^ de la maladie et du traitemeâl^ ^ausê unique de Tin* capacité , était postérieure à la libéralité Mie à Manoury père? Est-ce que Manoury père» à qui tM libéralité avait été faite réguliè^emeryt le 5 fritnaire an xni, pouvait raisoftHablem^t en être privé % parce que, plus tard, son fils avait ajouté aux sei> vices anciens un service nouveau ? Est-ce que la situation et la capacité de Manoury père peuvaioÉt changer par un £ait postérieur étranger à ^ pei> sonne et indépendant de son fait? La loi est raisonnable et elle «doit ètt^ raisonnablement interp^élée. Qu'a 4*^0110 voulu? Atteindre la fraude et\âincreles subterfuges. Mais^ eu la fraude trouvet*ait-elIe plaoe ici, puisque sa raison d'être n'existait phs au mo^ ment du testament. La volonté de la testatiricè est elaire : elle est libre et dégagée d'erreurs ; ii ne faut pas en pervertir la sincérité^ eA tournant ^ntre elle u;ne disposition (|ui n'a été faite qu'en faveur de l'intégrité d'esprit.
Je dis donc que l'arrêt de Rouen du 25 jan
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vier ISOS'est-excelle&t, et j*en tire la coûeéqoence que voioi :
C'est que Fart 9ii n'est >{>a6 a|)pliGabIe, lamjne rineapacité accidentelle n'est née qu'après le testament ou la donation. Gomme le médecin, le confesseur, etc., etc., auraient été capa'blesau moment du testament, comme en aurait pu leur donner directement, on ne peut pas être présumé avoir employé le détour frauduleux d'une interposition de personne, pour leur d^Kuner indirectement. L'interposition est un fait matériel reproché au testateur, et qui deit être dans le testament. Or, il n'y a pas moyen de reprocher au testateur d'avoir voulu mettre une personne ca.pable à la place de la perisonne incapable réellement gratifiée,. alors que, lorsqu'il a disposé, il n'y avait pas 4'ineapacité* La base fondamentale de Fart. 911 manque donc en pareil cas, et la persofine gratifiée a pour elle une preuve si éclatante et un titre si certain, qu'il serait absurde de lui opposer cette disposition méfiante de la loi.
OBjectera-t'On que^ dans les questions de capacité, c'est le moment du décès qu'il faut considérer (1) ; qu'ici le moment du décès est contemporain du fait qui détermine l'art. 911 ; qu'aicisi la libéralité doit être aA<éantie« Mais nous répondons que la personne gratifiée n'est pas à vrai dire incapable ; ce qu'on lui reproche , c'est de n'être pas sérieux. Or, si elle était sérieusement gratifiée,^u moment du testament» par le testament, il n'est pas possible qu'elle perde
(1) Supràj n*' 436 et suiv.
son caractère par une circonstance étrangère au tes* tament. N'oublions pas que l'interposition est un fait de fraude et que le testament proteste contre lui (1).
71 1 . Ceci nous conduit à un point de vue inverse. Examinons si Tart. 911 est applicable alors que la personne frappée d'incapacité .existe au moment de la disposition, mais cesse d'exister au moment où la disposition produit son effet.
Par exemple :
Pierre fait, au profit de la mère de son enfant naturel» une disposition qui excède ce ^ue cet enfant aurait pu recevoir par succession (art. 908). Plus tard l'enfant meurt ; la mère lui survit et le testateur décède avec le testament en question. Ce testament sera-t-il nul, parce qu'au moment de sa confection, la mère était soumise à la présomption de notre article et était censée interposée ?
On peut dire, pour la nullité, que, lorsqxie le dispo* sant s'est décidé à donner, il ne l'a fait qu'à cause de la personne incapable sur laquelle portait toute son affection et qui était la cause finale de sa libéralité; que c'est le cas d'appliquer la règle de Caton : « Quod ab initio nullumesty nonpotest tractu temporis » convalescere ; » que la personne interposée est censée être la, personne incapable elle-même; qu'ainsi le legs est caduc à son égard,
712. Mais il faut répondre que l'exclusion de la mère de l'enfant naturel n'est qu'une exclusion relative et accidentelle. Elle tient à la seule personne
(1) hfrà,n^lU.
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incapable, que Ton veut atteindre par tous les moyens. Or, la personne incapable n'existant plus, celle qu'on supposait interposée reprend toute son aptitude naturelle; elle rentre dans son droit
Quant à la règle de Gaton^ elle n'est pas applicable ici. On sait qu'il suffit que le légataire réunisse, au moment du décès du testateur^ toutes les conditions d'aptitude (1). Peu importe son état au moment du testament.
Ces règles sont surtout satisfaisantes pour la raison dans le cas qui nous occupe. E.videmment, le testateur a pu avoir de grandes raisons d'affection person^ nelle ^t spéciale pour songer, dans ses libéralités, à la mère de son fils. Nous voulons bien que ces raisons s'effacent aux yeux du législateur, lorsque l'enfant, que l'art. 908 réduit à une part minime, est là présent, et qu'il est si naturel de penser que c'est pour qu'il recueille lui-même que sa mère a été appelée à recueillir. Mais, quand la mort Ta enlevé, et que le père a persisté dans sa disposition, il est évident que le legs se dégage de toute obscurité, et qu'il ressort que la pensée du testateur s'est portée exclusivement sur la mère. En persistant jusqu'à sa mort (2), le testateur a montré que ce n'était pas son fils qu'il voulait favoriser, mais la mère seule, objet de son amitié et cause finale de sa disposition (3).
II
tim é^ personne «it It résiliai d'une snggestien )égsleneftt présttinée» iHHve décmon est snseeptible d'èlre Modifiée» etveki foutqmm :
Le tuteur, par eaiemphe, estpréiumé avoir abusé de son empire sur i'espril du pupille poar eaptcv les libéralités que oe dernier lui a bites (art. 907) (i}; €t il est clair que» si ces libéralités se font par le moyen détourné d'une interposition de personne, Tinterposition est tout autant le fruit de la eaptation que la disposition même qu'elle dissimule. Or, la captation est un TÎce qui infecte la Yolontè du testateur et rend le testament nul dans son principe (2). 11 suit delà que le prédécès dn toteur ne devra pas élre pris en considération pour faire subsister le tes* tament au profit du légataire apparent. Non pas que ce légataire soit proprement incapable , mais parce que le testateur n'a pas été libre et sain d'esprit an temps du testament (3). On sait que le testateur doit être capable aux deux temps^ au temps de la mort, mais principalement an temps de la confection da testament (4). Dans notre cas, il n'était pas. capable an nsoment du testament, puisqu'il ne s'est pas ap* partenn et qu'il a cédé à une contrainte morale.
De même, supposons que Pierre, malade de sa dernière maladie, fasse un legs de 20,000 fr. au fils de son médeein, et que ce demies meure suMtement ayant le malade. Le legs ne derra pas subsister : il
(i) Suprà, n- 619.
(2) Suprà, n» 482.
(3)St(|r«,r-43e,4H.
(4) Suprà. n^* 430 et suif.
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est vicié dans TorigiDepar la captation présumée» qui en a été ]e mobile détermiDant.
714. En ce qui cracerne la donaticm entre-vifs, la question se présente atec des nuances qu*il faut examiner. Supposons d'abord le cas suivant :
Piarre donne à Paul un immeuble le 25 juin 1850. Pierre tombe malade en 185i ; François, médecin^ fils de Paul, le soigne de la maladie dont il meurt, et pendant cette maladie Paul accepte la donation.
Dira-t-on que Paul est interposé ; qu'au moment de l'acceptation , il a eu derrière lui son fils, personne incapable ; que c'est, dès lors, ce dernier qui estcensé gratifié ; que, dans la matière des donations, e'est l'acceptation qui doit être considérée pour juger les qnestiohs de capacité?
Je réponds, en mettant à l'écart ces points de droit, que la dofiation est valable, et voici par quelles raisons je le prouve:
Il ne s'agit pas ici d'une incapacité. Paul, à vrai dire, n'est pas incapable. On prétend seulement qn'il n'^st gratifié qu'en apparence , 'et que la libéralité ne s'adresse pas à lui.
Or, la donation prouve surabondamment par ellemême, par le temps où elle a été faite, par l'absence de motif pour faire fraude à la .loi , que Paul est bien la personne que Pierre a voulu gratifier et non pas une autre. Gela étant, Paul, à qui Pierre a voulu^ sincèrement donner, est donc bien venu à accQpter^ La vérité de la donation entraîne la vérité de Tacceptation et toute présomption de fraude dispavait (1).
(1) Suprà, n» 710.
715. Supposons maintenant un autre cas : Pierre donne le 25 janvier 1850 à la mère de son
fils naturel mineur ; celui-ci meurt en 1852, et la mère n'accepte qu'après son décès. Puisque le donateur permet à la personne prétendue interposée d*accepler la donation, la présomption dHnterposition, qui avait pu exister originairement , s'écroule désormais comme non fondée* Il devient clair que c'est elle seule qui a été la cause finale de la libéralité.
716. Quand bien même ouïrait jusqu'à supposer la suggestion au moment delà donation» on n'en serait pas plus avancé. Le consentement libre donné à Tacceptation est une ratification, qui purge ce vice de fraude et de dol (1). C'est en quoi la donation diffère du testament. Supposons que Pierre, atteint d'une maladie mortelle, fasse une donation entre-vifs au fils de son médecin, et que ce médecin meure subitement avant le malade : si ce dernier consent à l'accepta tion^ tout sera ratifiéet la libéralité triomphera des critiques.
717. Tout ce que nous avons dit ci-dessus est vrai, à plus forte raison, quand le décès de l'incapable est déjà arrivé, alors que la libéralité se fait. Sublatà causa tollitur effectue (2).
718. L'énumération des personnes, que notre article suppose interposées, est de droit étroit. Elle ne doit pas être étendue. Odiarestringenda.
(1) Voët, Quod metûs causa, n« 16. Suprà, n® 485.
(2) Ricard, part. 1, n»76g. Colmar, 31 mai 1825(DaIloz, 26, 2, 51). L. 5, C, De donat. inier vir. Pothier, JPand., t. II, p. 39, n*» 11.
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Ainsi, l'art. 911 ne s'applique pas de droit aux alliés (1), aux collatéraux (2), à la Gancée (3), etc.
719. Mais, à défaut de la présomption juris et de jure^ il est permis aux juges de s'aider de la preuve ordinaire, pour rechercher s'il y a eu fraude à la loi par interposition. Il arrive souvent que Ton charge un étranger, à plus forte raison un parent, de rendre à un incapable. Ce subterfuge ne doit pas rester impuni et le champ de la preuve est ouvert aux parties (4). Seulement, cette preuve doit être claire ; car la fraude ne se suppose pas.
720. La loi n'a pas défini, du reste, les circonstances d'où résulte l'interposition. A part les cas où elle la prononce de plein droit, elle s'en rapporte à la sagesse du juge, pour décider si l'institution est sincère ou bien si elle manque de réalité. Les auteurs conjecturaux ont donné des régies (5). Elles se tirent de la parenté, de l'intérêt, de la communauté de senti** ments et d'affection, d'un certain ascendant, etc. Mais tout cela est loin d'être complet : un esprit ju^ dicieux saura puiser, dans les faits de la cause, la preuve de la sincérité ou de la simulation de l'acte
(1) M. Duranton, 8, 275.
(2) Grenoble, 16 avril 1806 (Dallez, 5, 293).
(3) Ârg. d'un arrêt de la cour de cassât., du 10 novembre 1836 (Dalloz,37, 1,32). Toullier, 5, 81. Dalioz, 5, 302. M. Bayle sur Grenier , t. I, p. 605.
(4) Ricard, part. 1, n** 744, 745. Cassât., req. 20 juillet 1&I6, à mon rapport (Deviil., 47, 1, 74). Cassât., 27 mars 1816 (Dalioz, 5,309).
(5) Suprà, n** 686. Menochius, De prœsumpt. 4, prœs, 67, 68 et suiv. Yoy. mon rapport dans l'affaire précitée.
attaqué. Toot aboutit i la découverte d'une intention frauduleuse» et c'est là que doivent tendre 1« recherches de la justice.
721. Quant aux personnes citées dans l'arL 911, il n'y a pas à équivoquer. Il faut prendre la loi dans son système absolu ; on ne doit pas k limiter arbitrairement. Et comme elle est générale» on ne fera pas de distinction la où die ne distingue pas. Ainsi» on ne tiendra pas compte de la séparation des époux (1).
Ainsi, quoi qu'on ait pu dire, ilest certain aujourd'hui que la présomption d'inteiposition de personne existe aussi bien dans le cas de filiation illégitime» que dans le cas de filiation légitime (2).
722. Il a même été décidé, par arrêt de la cour de Paris du 26 avril 1833 (3)» que l'art. 911 est applicable à la mère d'un enfant saturel, qui n'était encore que conçu, mais qui n'était pas né à l'époque du testament et du décès du père, qui l'avait reconnu avant de mourir. On a coutume de dire que l'enfiint conçu est censé né dans les matières qni lui sent avantageuses (4). Ici» la conception a été assimilée à la naissabce dans un cas désavantageux. Mais faisons attention que Tenfant avait été reconnu avant que de naître ; et que le père avait montré pour lui son
(1) M. Touliier, t. X, n» a. M. Lesoot, t I,n»276.
(2) Suprà, n" 708» et les arrêts d'Angers et Amiens cites en note. JungB Toulouse, 5 mars 1827 (Dailoz, 27» 2. 154]. M. Bayle-Houillard sur Grenier^ t. I, p. 606.
(3)DaUos»34, 2, 1.
(4) L. 7» D.» De $tatu homm. L. 231, D.» De verh. signif.
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affection par cet acte de reconnaissance qui » par avance» lui avait donné un étaU Ajoutons que> lén^ qu'il s'agit de repousser des fraudes^ rassiinilalîM de la conception et de la naissance est (rop naturelte pour n'être pas acceptée (!)•
723. La parenté résultant de Tadoptioft demie lieu à la présomption de notre article.
724. La présomption de TarL &H n'est pas appli« cable à la matière des incapacités absoliiâs; elie ne s'applique qu'aux incapacités relatives, énoncéeadaiis les art 907, 908, 909 et 910. Sans quoi l'on consacrerait le faux, et pour prévenir la fraude, on Imbh berait dans l'absurde.
Jetons les yeux, par exemple, sur rîncapactlé du mort civil.
Ne serait-il pas déraisonnable (c'est la juste re« marque de M. Merlin) (2) que l'art. 25, en déclarant le mort civil incapable de donation et de testament» fût censé avoir dit, en s'en référant à l'art* 914* que le père, la mère, le fils ou l'époux du mort civilement ne pourraient recevoir, par donation et par tes^ tament, de qui que ce soit? Il suivrait donc de \k que l'incapacité du mort civil entrainerail, de plein droit, Tincapacité de ses père et mère, de son fils et de son époux? Cette conséquence est extravagante.
Il faudrait donc dire aussi, que l'iacapacilé de l'insensé entraînerait l'incapacité absolue, et à réyavd de tous, de ses père, mère, enfant et époux ?
(1) Junge autre arrêt delà cour de Psris, du 4 mai iA40 (Dalloz, 40, 2, 186).
(2) Quest de droit, v* Interposition de personne^ § !•
Tout cela n'est pas admissible (1). La présomption de Tart. 911 n*a de sens qu'autant qu'on la renferme dans le domaine des incapacités relatives. Bien en*
tendu» du reste, que la preuve d'un fidéicommis tacite, fait au mépris de la loi, reste toujours possible. Mais il n'y a pas ici de présomption ytim^^d^jfire. Ce qui achève de prouver que Part. 91 1 ne concerne que les incapacités relatives » c'est qu'il est placé à la suite des articles du Gode Napoléon qui traitent de ces incapacités restreintes, que dés lors, c'est à elles qu'il se lie ; tandis que, lorsque le Gode Napoléon s'occupe d'une incapacité absolue (celle de l'étranger), il entame par l'art. 912 un autre ordre d'idées, dont l'art. 91 1 se détache entièrement.
725. Nous terminerons ces observations sur l'article 911, en faisant remarquer qu'il atteint les dons manuels faits frauduleusement, aussi bien que les donations et les testaments contenant des détours frauduleux (2).
726. Maintenant, arrivons à un autre point traité par notre article, c'est-à-dire aux déguisements pratiqués non par le moyen des personnes, mais par le moyen des actes, pour gratifier indirectement des incapables.
Il est une régie triviale en droit: c'est que, pour juger de la nature d'un contrat, on ne s'arrête pas à la dénomination que les parties lui ont donnée: nirnîtiiit
(1) M. Grenier, t. I, p. 602, n' 132; mais il ne donne pas la vraie raison. M. Toullier, n' 80. M. Lescot, 1. 1, n° 287^ Duranton, t. VIII, n- 276. Dallez, t. V, p. 303.
(2) M, Bayle-Mouillard, r. I, p. 608.
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ne crede colori, disait le Poète (1); le jurisconsulte se souvient aussi de ce conseil et Taccepte comme excellent. Les incapacités ont coutume de se roidir contre la loi qui les exclut et de lutter contre elle par des voies détournées. Les déguisements ^e contrat sont l'une de leurs armes les plus fréquentes.
Supposons donc que les parties appellent du nom de vente Tacte par lequel on donne un objet à une personne ; la loi lève ce voile trompeur ; elle voit jç[u*on n'a pris la couleur de la vente, que parce qu'on pouvait vendre à tel individu incapable de recevoir par donation» et elle annule comme disposition à titre gratuit cette œuvre de simulation.
727. Ces déguisements de contrat sont une vieille tactique. En fait de fraude, qu'y a-t-ilde nouveau? Mais on a toujours su les atteindre.
Plusieurs te:s(tes du droit romain décideiitque les donations, déguisées sous le titre de vente , d'échange» de société, de louage, d'obligation, sont révoquées comme telles, si elles sont faites à des personnes à qui la loi interdit de les recevoir (2). Le Gode Napoléon ne pouvait s'empêcher d'adopter des dispositions aussi sages ; c'est à quoi il a pourvu par Fart. 911 •
(1) Virgile, Btico/.,egl. 2.
(2) L. 32, §§ 24 et 25, D., De donat. inier vir. et uxor. (Pand.^t II, p. 52, n« 75). L. 52, eod. tU. (Pand. , 1. 1, p. 535, n* 6). L. 46, D., Loc. cond. (Pand., t. I, p. 53S, n* 6). L. 2, § 1. L. 36, 37, 38, D., De conL empL L. 16, D., De reg. jur. L. 3, C, De cont. empt, L. 9, C. eod. Ut. {Pand.^ 1. 1, p. 401, n- 23, 24, 25).
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728. Les reconnaissances de dettes jouent m grand rMe parmi les contrats dégaisis. Quand il est prouvé qu'elles n'ont d'autre cause que la Tobnlé d'ayantàger un incapable, on les traite comme si elles fussent de vraies libéralités directement faites(l). Hais c'est à celui qui les signale comme suspectes, a prouver qu'elles n'ont qu'une vaine apparesice. Par exemple, si le testateur, au lit de mort, se reconnaissait débiteur de son médecin^ et qu'il fût prouvé que le médecin n'a rien prêté, et que cette prétendue obligation a été une complaisance du malade poar avantager celui que la loi en déclarait incapable, la libéralité s'écroulerait, quel cpie fût le nom qui lui aurait été donné : car le nom ne faisant pas la chose, c'est a la volonté des parties^ et non pas k la déaomination qu'il faut s'arrêter (21).
(1) Yoêt parie en ces termes des reconnaissances de dettes faites par le testateur dans son testament : « Prœcipuè verb » cênfewsi&nis * m morfû mriiculo , vél iesiatriento faetœ, » non levée ul plttrUnùm effedme «imI..... Si UHomenÈe S9- » êtruerit juraio^ se dahere aliquid^. prœitandum illud eril U • scripturœ credendum (1. 37, § 5, I^ %., Z% Quod si itm- » pliciter in leslamenio^ sine jurejurando, se debere profes- « sus sit , ex eo quidem solo pro debitore habendo non esi^ » sed tamen^ si non error probelur, tanquàm fideicommissum
» sustinetur quod ilà confessus est (1. 93, § 1, Deleg.^ Z^)
» Atquehinc esU quod, si testator confileatur deUia m fngu- » dem légitimes^ vel in gratmm mcapacu persênm^ hmredes »ex eâ confessione haudquofnam MigenUur. » (L. 37, § fi, De leg.y 3**}. liv. 42, t II, n» 9, et Potkier, Pand. . t II, p. 274, n« 28. Voy. i»/rd, n- 1973 et 2054.
(2) Ricard, Donaf., part. 1, n* 757. H. TouUier,! y,n*<4. M. Grenier, 1 1, n" 134. M. Proudhon, Usufruit, t. V, n» 2S63. M. Coin-Delisle sur Tart. 911, n" 7. f
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729, Nous avooi dit qae c'est au demandeur en nullité qu'incombe le fardeau de la preuve. M. Delvincourt l'a nié (1) : il a prétendu que, par cela seul qu'il s'agissait d'un incapable^ le contrat à titre, onéreux passé avec lui portail dans soa seia la preuve de la siiDulation. Mais rien n'est plus faux que cette doctrine, qui n'a trouvé, du reste, aucun partisan. On peut èlre incapable de libéralité, alorsi quVn est capable dé tous les contrats onéreux. Pourquoi donc un contrat de cette dernière espèce serait-il repoussé de plein droit? Et puis, n'est-ce pas un principe que la frasde ne se suppose pas?
730. Quant aux donations déguisées sous la forme d'un contrat onéreux, qui sont faites à des personnes capables de recevoir, il est aujourd'hui reconnu qu'elles i^nt valables, parce qu'il est permis de faire indirectement ce que l'on peut faire directement (2).
On ne pourra disposer au profit d'un étranger^ qoe dans le cas où cet étranger pourrait dis* poser au profit d'un Français (5).
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732. De l'incapacité des étrangers à Rome. — Du droit d'aubaine en France.
(1) T. 3^ p. 65, note 1.
(2)¥oy. tiifrà,n*H05.
(3) V» mon comm. de Tart. 2128 du Code Napoléon.
Situation politique qui pouvait alors justifier ce sys
tème. — Loi du 14 juillet 1819 qui l'abroge. 735» Question qui se présentait avant cette abrogation. 736. La capacité personnelle du légataire étranger se juge
par les lois de son pays ; mais les jugements rendus
en pays étranger n'auraient aucune influence pour le
frapper d'incapacité.
731. Je n'entrerai pas dans les détails historiques dont Tart. 912 serait susceptible. Ils se rattachent bien mieux au commentaire de Tart, 11 du Code Napoléon.
Je me bornerai à de courtes observations.
732. D'après le droit romain , on ne pouvait instituer pour héritier qu'un citoyen. Quant aux pèregrini et aux aubains^ ils étaient incapables (1), de même que les esclaves , les déportés , les ennemis. Sans le droit de cité, on n'était capable d'aucune institution, ni d'aucune libéralité particulière (2).
Dans l'ancien régime, le droit d'aubaine avait pour conséquence l'incapacité des étrangers de recevoir par testament et par donation à cause de mort (3). Mais l'étranger pouvait recevoir par donation entre*^
(1) L. 6, § Solemus, D., De hœred. instiL L. 1. C, De hœred. instit.
(2) Furgole, VI, 2, 10. Doneau, VI, Comw.. c. 17, n* 11
(3) Furgole, VI, 2, 10. Bacquet^ 26, 5. Ferrières sur Parw, art. 292.
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y'iU (1) ; de là la maxime : Liber vivit. Servus mo^ ritur (2).
733. Le Gode Napoléon avait cru devoir admettre un système de réciprocité» dont le principe est dans Tart. li, et dont nous voyons ici une conséquence remarquable. L^assemblée constituante avait aboli le droit d'aubaine et ouvert la Frsfnce aux étran* gers (3). Mais l'Europe n'avait pas répondu à cet appel ; elle avait continué à se renfermer» à notre égard, dans les rigueurs du droit d'aubaine» auxiliaire naturel de la défiance qu'inspiraient les écarts de la révolution. Le Gode Napoléon crut nécessaire, dès lors, de mettre fin à une fausse générosité ; il fit un pas en arriére, et n'accorda à l'étranger que ce que l'étranger accordait aux Français. A partir de ce jour» l'étranger ne fut capable de recevoir en France soit par testament» soit même par donation^ qu'autant que les traités auraient accordé un droit réciproque égal aux Français dans le pays auquel cet étranger appartenait. On voit que le testament et la donation furent mis sur la même ligne (4). Sous ce rapport» il y avait aggravation de Tancien droit.
734. Cette réciprocité était une pensée sage dans un moment où la France vivait mal avec l'Europe» et où l'étranger n'était pas toujours pour nous un approbateur et un ami. Il eût 'été imprudent de laisser à des étrangers» dont les sentiments pouvaient
(1) Loisel, 1» 51. Châlons» art. 16.
(2) Delaurière sur Loisel^ ibid.
(3) Décret du 8 avril 1791.
(4) Art IJ, 25 et 912 combinés.
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être si douteux, la liberté indéfinie de recueillir en France des richesses, qu'ils auraient ensuite transportées dans leur pays, aux dépens de notre ridiesse nationale.
Mais la réciprocité cessa de répondre anx intérêts français, lorsque le gouyememmt pacifique de la restauration eut opéré une tré^e entre la France et l'Europe. Le séjour de notre pays appela de nombreux étrangers charni es d^un climat heureux, d'une civilisation élégante, d'une TÎe facileJ II fut d'une bonne politique de les y retenir, en ajoutant des lois équitables aux séductions naturelles de la France.
La lei du 14 juillet 4819 opéra cette amélioration. Elle est ainsi conçue :
« Art. 1''. Les art. 726 et 912 du Gode Napoléon » sont abrogés. En conséquence , les étranger» au- » ront le droit de succéder, de disposer, de recevoir, « de ta même manière que les Français, dans toute » rétendue du ropume (1). »
735. Cette belle loi nous dispense d'examiner plusieurs questions^ dont te droit civil était embarrassé^ avant qu'elle n'élargit la sphère des rapports internationaux (2).
On demandait, par exempte, si la réciprocité, dont parle l'art. 91 2, était une réciprocité résultant positivement des traites, ou bien si, dans Tabsence de tout traité, il suffirait que le Français pût être gratifié en pays étranger, d'après la loi civile de ce pays,
(1) M. Merlin, répert., t. XVI, r Bériii&r,
(2) M. Grenier, 1. 1, nMH.
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pour que le Français pût gratifier Tétranger appartenant à ce pays (i). Un arrêt de la cour de Bordeaux du 26 janvier 1829, rendu sous la présidence du regrettable H. Ravez, premier président, a décidé qua Fart. 912 ne demandait pas Texistence d'un traité ; qu'en cela il se distinguait des art. 11 et 726 du Code Napoléon ; que la loi anglaise permettant à un Anglais de disposer de toute «a fortune UMbiliére au pro0td*un Français, le Français pouvait, par réciprocité, instituer un Anglais dans tout son patrimoine mobilier (2).
736. Quant a la capacité perfomteUe du légataire étranger, elle se juge paor les loi& ée son paya. Car le statut personnel sait la peracodne partout où elle va.
N'étendons pas cependant cette règle aux incapacités résultant de condamnations, que des jugement?, rendus en pays étranger, auraient fait peser sur le lé» gataire. L'autorité- des jugements ne sort pas des limites, du territoire; elle expire là où expire la soureratoeté (5).
(1) M. Grenier, 1. 1, nM15.
(2) Gazette des Tribunaux du 5 mars 1829. Le recueil de M. Devilleoeuve a tronqué cet arrêt (Devill., 9, 2, 195).
(3) M. Merlin, RéperL, r Succession^ sect. 1» § 2, art. 2.
La plupart des coutumes, au contraire, admettaient de
réserves pour les collatéraux. — Motif de ces réserves.
751. Mais ce n'était qu'à l'égard des dispositions à cause de
mort que les propres étaient protégés par les réserves coutumiéres.
752. Lois de la Révolution sur le droit de disposer des pères
de famille. — Abolition de rexhérédation.^- Autres dispositions portait un caractère d'exagération. — Loi du 7 nivôse an ii.
Le consul Cambacérës fait adiopter un amendement qui
dévient Tart. 943 du Code.— Justification de ta gradation introduite par cet amendement, conformément au système du droit romain.
762. Quant à la fixation de te lëgîtînic des père et mère, elle
fiit réglée sans difftcuUé dans l'art. 915. 76. Bébatfr sérieux sur la légitiœe des frères et sorars. —
Les observatioDs du Tribunat ranièiient te conseil
d*État à laisser sur ce poinl toul» liberté à la faciiHé
de disposer.
L*enfant absent au jour du décès in père ou de la mère
doit-iP Ai^e nombre pour b computation d^s réserves ^ 78S. t^id de Fenlhint légitimé parmariege subséquent ?
184. lies enlluits renonçants font ncmibve peur dàtermîBer ktfuoljuté diapooii^le et la céserve.
Ï8& ▲ q^ doit prafîter la part desi enfants renonçsuitat
78flL L'enfanl^ qjii renonce à la succession de aon pére„ pouc s'en tenir au don qui lui a été fait par celui-ci, ne peut-if retenir que la quotité disponible fixée par riart. 913, ou bien peut-il retenir cette quotité et de plue ta réserve?
TSS. Soste.
Quid si Pindignité a été déclarée du vivant du tes
tateur?
' 737. Lorsque le père de famille laisse des ascendants et des enfants , il est une loi naturelle qui ne lui permet pas d'épuiser en libéralités arbitraires la totalité de son patrimoine. La raison, Taffection, rintérêt de famille élèvent la voix pour qu'il assure à ses auteurs et à ses enfants une part raisonnable de ses biens. Maître de disposer de toute sa fortune lorsqu'il est sans ascendants et sans enfants, il n'est pas aussi libre quand il en laisse à sa survivance. La souveraineté du propriétaire est limitée par sa dette envers ses enfants et les auteurs de ses jours (i). Il y a un beau texte du jurisconsulte Paul pour poser le droit des enfants sur la base immuable du droit naturel : « Cum ratio naturalis, quasi lex / QUJBDAM TACiTA» Ubevis parentum hœreditatem addi- » ceretf velut ad débitant successionem eos vocando^ * propter quod et injure civili, suorum hœredum no* » men eis indicium est (2). > Un autre texte de PapinieU) non moins éloquent, donne au droit [des ascendants le fondement de la piété filiale (3).
Ce principe d'une réserve a été sagement posé et raisonnablement organisé par le Gode Napoléon. Le
(!) Suprà, no- 19. 28.
(2) L. 7, D., De bonis damnât.
(3) L. 15^1}., De inof fie. testant. (quaesf.U).
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législateur avait devant lui le conflit de la loi romaine et du droit coutumier, la théorie égalitaire de la loi du 17 nivôse an ii, la théorie plus raisonnable de la loi du 26 germinal an viii. Repoussant les exagérations , il a admis les règles les plus sages , perfectionné leur application et concilié le droit des pères et celui des héritiers privilégiés dont nous venons de parler.
738. Cette portion, que la loi leur assure, était appelée autrefois légitime (l).Le Code Napoléon lui donne le nom de réserve. Ce dernier mot est emprunté au droit coutumier, qui désignait par là la portion que les coutumes assuraient aux héritiers de côté et ligne^ afin de conserver dans les familles les propres (2), ou biens hérités. Ces réserves, appelées coutumières et fondées sur certaines exigences du , droit positif, étaient distinguées de la légitime qui était due par la nature (3). Le Code a retenu le mot générique de réserve (4) plutôt que le mot de légitime, sans qu'on en puisse donner une bonne raison. Le miot légitime se trouvait dans les rédactions primitives (5); oh le rencontre souvent dans les dise us-
(1) Orléans, 274. L. 28, C, De inoffic. testam. L. 30 et 31,
C, eod.
(2) Lebrun, liv. 2, ch. 4, Des réserves coutumières. M. Bigot, dan» Fenet, t. XII, p. 251. Paris, 280. Orléans, 292. Infrà, n- 740.
(3) Lebrun, toc. cit. Herliaus, 1,1,6, Quoidam naturale debilum.
(4) Arr. 915, 917, 921.
(5) Fenet, U XU. p. 299.
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«ons. S*M « diupara krs ^e la rédaelM» «défiaitm, c'est fÊT suite 4e oes haMvés de laogiige dJMt il se fiMit ims M pnéooeaper. U eet «io^Ker eependimt ^e le Gode, fui «eoservait le droite vam légitime» ak«HppritDé le oMt» et que, sappnmant les mserves eentiiiniénes, il en ait ooneervé ie aom (i).
Ouoi qu'il «en soitja fésenre lame, entre les immds du père de famille, un domaine indisponible à ^(re gratuit (2), par opposition à la portion dispoiûble dont il a la libre disposition. Ce domaine, inaliénable à litre gratuit (3), a été comparé quelquefois aux choses sacrées (4) ; comparaison qui a du vrai, au- (ant que les choses du droit civil peuvent être comparées aux choses du droit public.
739. Pour bien pénétrer dans Tesprit du Code Napoléon^ il est indispensable de parcourir les antécédents de cette partie de noire droit. Ce tableau , quelque rapide qu'il soit, jettera un grand jour sur des disiposilibns encore différemment interprétées.
D'après les rigueurs du droit romain primitif, le pouvoir des pères sur leurs enfants était excessif. « Jus auiem potestalis^f quod in libero€ hah&mus^ pro^ » prium est civium romanorum. Ntilli enim alii sunt » .homiMes , qui talem in liberos habeant polesiaiem , » qualem nos habemus (5). » Maître de faire mourir et dé veoâreMsenlMts, le père dd fafiiilk fenwit,
(1) M. Ginouîlhac, Revue étrang,, 1846, t. Ill, f . 4t4,4l& (») iieliPM,ft,5,42,n«i«.
(3) Id.f 6od.
5) Instit. de Justinien, De pa<rmjN»tet.
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par eonsé^eirt , les dtisbérHer Évnt caruse , et ta loi des Dcraze TaMd» loi ^M 'refcrattaissont fortnéliement le droit G'éUit le éèSpMîMiê m^msé dans la fa^ mille; despoiYsuie îneioraMe et inflexible qui allait bien au <caractèfe atroce d'un Brtttus » bourreau de
P#f la suite , k rigrouT du pouvoir paternel se teMciia :^mipouTort lyramnique et cruel qu'il était auparaTKtit , fl dariirt im pouvoir d^affec^on (1) ; des mœurs plus doucm liretft sentir qa^il était contraire -aux seirtimetits de la natare àe priver les enfants, sans juste cause, d'une |rortion du patrimoine .paternel propre à wmwer leur exnisftenoe (2)^ Ou permit donc aux «ntfaiifs if»i a^aievit été prétérits OK oaUiés dans )e testament <de ^cnrr père, et à cetnt qui avaient été in|u84Mi6nt exAiévâtes, de se pourvoir^ camlre ce testament ^r une acIÎDn qu'on appela adimrablemrat plainte d'mofficmité (3). On considéra que dans ee cas le testatirontéta^ rnvtile/et que lepéi^e, qni avait disposé de ses biens sans songer & ses enfants, n'avait pas joui d'une raison stiffisante;. on a{\pela l'action donnée aux enfants quereUe 'oa
(f) L. 5, D., De kg. pomp, de parricidio. L. 1, § 2, D., Ar his qui^uivel alien. L. 1, C, De palrtbus qui filio,
(2) yfvj. le fceau texte de Paul, î. 7, De ianis dttmnat.
(5) On est fort en peine de savoir quel a été le premier auteur de la loi sur rinofficiosité (voy. Cujas, Observ.^ Wb.Zj eh. T; Ricard, De donat, n*»«37 et sait.). 11 est probable que ce fut la jurisprudence qui l'introduisît et qui fit consi*^ dérer le testateur comme mente captus. Déjà, du temps de Gicéron, ce droit était en vigueur. De oral., 1, 38, 57. In Verrem, 1, 42. ^l. Max,, VII, 7, 1.
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plainte d'inofficiositéf comme pour faire connailre que le testateur avait oublié les devoirs de la nature, et qu'une sorte de fureur Tavait irrité contre son propre sang(i). Il fut donc absolument nécessaire à un testateur d'instituer ses enTants ou de les exbéréder pour une juste cause. « Prospicere lex voluit liberis^ > dit Yinnius, nec distinxit inter sexurn^ aut gradum, » inter suos, aut emancipatos, eoêve qui nunquam in » potestate fuerunt^ inter natos^ aut nascituros ^ modo 9 in sua ordine nemo eos gradu superet. Quod his a » lege tribuitur, est y ut aut instiluantur, aut juste » exhœredentur (2). »
Pour la validité de Tinstitution, il ne suffisait pas que le fils reçût sa portion à un titre quelconque, comme de donation , de legs , de fidéicommis (3); il fallait qu*il la reçût au titre honorable d'institution. A la vérité, d'après le droit ancien, celui qui avait reçu sa quarte, à quelque titre que ce fût, était exclu de la querelle d'inofficiosité. Mais, cela fut corrigé par Justinien (4), qui exigea formellement que Tenfant fût institué.
Lorsque le père voulait s'armer de Tarme terrible de Texhérédation , il devait exbéréder nommément (nominatim) ceux qui avaient encouru sa disgrâce ; il devait faire connaître ses motifs. Avant Justinien,
(1) L. 2, D., De inoffic. teslam. Instit., De inoffic. tesiam ¥àu],SenL 3, 5, i.
(2) Partit. juris,i,Z5.
(5) Doneau, VI, Comm. 12, 2.
(4) Novelle 12. 3 5.
CHAPITRE III (art
I6S causes d'exhérédation n'étaient pas précisées» Elles dépendaient ex arbilrio boni viri (1).
Si le testateur s'appuyait sur d^injustes causes, ou s'il passait ses enfants sous silence , son testament était inutile ; irritum.
740. Justinien apporta quelques modifications à tout ceci (2). D'abord il ne voulut pas que le testament fût déclaré nul, lorsque le père n'avait pas laissé la légitime entière aux enfants. Il réserva seulement aux çnfants une action en supplément de légitime, qui ne donnait aucune atteinte au testament (3). Ce n'est pas tout : autrefois Texliérédation injuste annulait le testament en entier. L'empereur voulut qu'il n'y eût que l'institution de nulle, et que les legs conservassent toute leur force. De plus , il fit des additions notables au droit qui avait précédé : i° en ordonnant que la légitime serait laissée aux enfants franche, quitte et exempte de toutes charges, termes ou conditions; 2' en réglant, par la novelle ii5, les justes causes qui pouvaient rendre l'exhérédation légitime (4).
(1) Vinnius, lœ. ciLm 1, 35.
(2) Pothier, Pand., t. II, p. 182, n" 10, 11, 12 etsui?.
(3) Infrà, n- 876.
(4) On les a détaillées dans les vers suivants:
Filius exbaeres es(o : 1« si verbere patrem
Laeseril; 2» Aut verbis si violentus erit ; 3» Criminis accuset si coram plèbe parentem;
40 Miflceat aut lurpi dira venena manu ; b^ Divitiis dederit si damnum grande pareotis ;
6« Nec curam baud.sanâ menle pareniis agat ; ?• Inler colluviem si gandeat ire malorum ;
9* Aut palrium vetilo scandât aaiore torum»
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74i . Les enfants eurent donc une portîen asswéê dans les biens et leiMr père. Ellio iem <éÉftit due par le seul effet de la loU 4k>b «a «Qualité d'bôiîtiers, mais en qualité d'enfants, en vetin d'une Mrte de créance {debitum bonorum submàmm) (1)^ De serte que la légitime était considérée * itou Gemme une portion de Thérédîté^ mais oonMone une |iréKbalîea de rhérédîté, détachée de pleia dreît des UeM da testateur, pour être attribuée êm légftÛMÎret, contre sa velouté (S).
742. La nevelie 18 (3) régk 4a Mgiline «èea fants suivant leur nombre. S'il y savait qutftre^enflMl ou au-dessous, iiAs devaient «roir i em: «Mis le tim des bieas dku père ; «Hl y avait fAus àe quvtM <nh lanta, leur légitime était la moitié deslmM du péri à partager entre eux (À) . Le ip&re avait la Ubfedi^ position des biens formant le sui;ploi dfe ce ifui fêtait attribué aux enfants ; il fpeutaittiQiisaidttm teettif hn à qui bon lui semblait, et c^était «cette quotité dispénible qui formait la saoœasion (5)%
9* Si pro pâtre fldem non inlerponat; 10* Eaind«m A Iruce nec variis lit)cret bosteuioél^
11* Si vetet auclorem leslari sangttinis; 12*Aidt Si levibus mimis, qaos tel arena Javat;
13* A sanclis veterum si degeneravi^il ans ; 14* fHta, si 'qnae^om c<»rpoR 'S|««(t Mit (IliUîeer sur aonncan, mù^ e,«i^ 42,mâUi 12 .}
(1) L. 5, C.^ Pe inof. âonat.
(2) NoveHe !8, cb. 3. Fur jole. î, 2,3. Herlinus, 1,1,2.
(3) Cb. 1.
(4) Infrà, u* TfiOL
(5) Vide Doman, VI, 3, 1% Vnmmis, wm abréviateur» Partit, juris, 1, 35.
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NVubtÎMispasda dire du reste qn'araid IdsthriA), b f)irt léien^e étoit au ^art ée oe que los ten faste simMBtMi ahmlfi8tat(i). Ce ^art6$t «pj^lé itlciâwdhms^nelqiidste&tes^u Code Théodosiefi (2) et du Gode Justînien (3); fkts eeuvenft poriio lejfkima (4)» ôoelle lot h loi fui rc^la oette {>oi4mi légitime? Oal^ignom. Cujas siiq^pose qii«4)e ait liineloi Glfscia dmtCaius a «donné le «amaiefitftire (5). Mais ee n'est la «qu'uite ingénheuse eonjeeture*
Qttoi «qu'il en eoit, on ¥oit que Justinien changea ee «yMème d'iuf)e qnarle uniformément donnée dans Isus les cas. Par un progrés favorable aux enfants^ il gsadua la légitime sur leur nombre et la porta i ua t0ttx filas élevé. Onxecoanait ici la salutaire in*» fljtence des idées du christianisme.
D*an autre côté« le système de Justinien eut ce résultat remarquable que la légitime ne fut plus» comme auji^favant, une assignation perscsinelle réglée sur la part que chaque enfant aurait eue ab intes^ tat^ mais uxie quote des biens pris collectivement et en Buisse : n^npariioportionis^ sed quota bonorum; ce qui était fort diffèrent. Car, dans le système de Jus* tinieD, la part des renonçants accroissait aux autres esofante^ tandis que^ dans le système précédent» elle accroissait a l'héritier institué (6).
(f) Instit., âeinoffic.testam., §3. L. 8, § 8, D., De incffic, testam.
(3) L. 5, § 3, C.^AdlegemJuliamnui^êsL (Aread.etHonor.).
(4) L. 28, D., De inoffic. testant. L. 30, 31, C, eoi.
(5) L. 4^ D., De inoffic, tesiam.
(6) Furgole, VIII, 2, 144, 148. Infrà, n* 776.
743. Si les pères ont des devoirs à remplir envers leurs enfants, une juste réciprocité» fondée sur les lois immuables de la nature, oblige les enfants à donner aux auteurs de leurs jours l'appui et Tassistance affectueuse dont ils peuvent avoir besoin. « Turbato ordine tnortalitatis^ pietas, et commiseratio » idem officium liberis ergà parentes injungit. Prainde • et parentes à liberis instituendi sunt, aut nominalim » exhœredandi. > Ainsi s'exprime yinnius(l). Il est vrai de dire, cependant, que cette obligation est moins étendue, sous le rapport de Tordre social, que celte des pères et mères. La raison en est, que le sort de ces ascendants est plus indépendant de la fortune de leurs enfants, que l'état des enfants ne Test de la portion qu'ils obtiendront dans les biens de leurs père et mère. Mais comme ce devoir des enfants n'en est pas moins fondé, en principe, sur un ordre d'affections puissantes, les lois romaines et notamment la novelle 115, ch. 4, avaient exigé que le fils de famille, qui décéderait sans enfants et qui laisserait son père, sa mère, ou à leur défaut, d'autres ascendants, 'Serait obligé, pour la validité de son testament, de les instituer héritiers, et ne pourrait les déshériter que pour huit causes déterminées (2). Les ascendants avaient donc droit à une légitime, et cette légitime était du tiers des biens composant la
(1) Partît, juris^ 1, 36. Voy. Doneau, VI, 14. (2] Contenues dans les vers, suivants :
i? Si capltis Dalum pater accasaverit. 2> Ejas Aut vitse iasidias clàoive palàmve stniat.
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succession (1). Ils la recevaient non comme héritiers, mais comme ascendants ; et s'ils ne prenaient purement et simplement que leur légitime, ils n'é^ taient pas censés héritiers.
744. Quant aux frères et sœurs et autres collatéraux, les lois romaines ne leur accordaient pas de légitime (2). Il n'y avait qu'une exception à ce principe: c'est lorsqu'un frère instituait une personne infâme ; son autre frère avait alors une légitime sur sa succession, et encore y avait-il quatre causes qui pouvaient exclure, même dans ce cas, le frère prétérit : l"" l'ingratitude, que l'institué pouvait lui opposer ; 2* si l'institué était un esclave héritier nécessaire ; 3* si le frère prétérit était lui-même infâme, comme l'institué ; 4* s'il avait reçu à tout autre titre la portion légitime (3). Mais ce cas était unique, et dans tous les autres, il ne fut jamais question , chez les Romains, d'établir une légitime en ligne collatérale.
745. C'est le dernier état de la jurisprudence romaine qui faisait loi dans les pays de droit écrit, tant
3o Si vefuit cupidnm sécréta novisi^ma mentis Prodere. 4° Nec veritus sit temerare nurum.
5** Si pater et genitiix sibi fala scelesta mioentar. 6° Fulcra nec ad nati clausa ftirenlis eant.
7® Filius auxilio si non patris bostica linquit Llmina. 8** Si genitor numen inane colat
(Hilli ger sur Doneau, lib. 6, cap. 14, note 3. Junge,Fu]^o1e,VlII,2.)
(1) Infrà, n* 786.
(2) Polhier, Pand.^ 1. 1, p. 190, De inoffic. testam.
(3) Voy. Doneau, VI, 15. Vinnius, Partit, jarw, 1, 36.
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a l'égard des iBeettdaiktB, ^«a des] diaceodanls el eallatirai».. La pmivoîr dir taHaéeir ; èkait hêrvà k kl dispouîibf lit& d'uiw eertaMM qMtfclé de 9» Iwm» l'autre partie se trouvaM nataf^UiGmenl dévahi ipsojure^ et même malgré toute volonté contraire du testateur, à certaines personnes que Tes droits du sang rendaient prfvilégiées. Les donations inofficieuses, qui ne laissaient pas la légftime intacte, pouvaient être réduites comme les institutions iooCficieuses, et Ton pourvoyait, par l'action en réduc^ tioo, à ce(}uele disposant ne pût, par des dispositions gratuites,, porter atteinte à cette portion sacrée que la ioature rôservaltaiix légitimairos. Hais cette actioA en réductioBi ne fui j^amais étendue aux aliénation» à titre onéreux ni par les lois romaines, ai par la j,Up risprudence des pays de droit éccit (1). On en coniprend la raison* En appliquant aux libéralités inoificieuses l'action en réduction;^ on se renfermait dans la maxime si juste : nemo liberalis nisi liberalus. Mais l'existeitce d'une dette n^empêcfae pa» le^ eammerce de la vie et rechange et la vente de^ biens ; sans quoi les aiïaires seraient paralysées.
74G. Dans lés pays eoufeumiers, les légitimes, bien qu'issues du droit écrit et reji^ues de houxkB heure par une sorte' d'imitation de b querelle d^inofficiosité (2), étaient enviisagées. sous un point de vue autre que dau fe droit romaift. Car la légitime y était ce qui formait l'hérédité du* défunt. Quanta la portion
(1) Potbîer, Pand.^t. I, p. 198,. n*^ 54, Voêt, 5, ï, 51.
(2) Beanmanoir, ch. 12.
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d»pombl6, ce n'était qu'âne déduction de la succès» siem; en soctequ^M^y teoait peur masimeconstante, qMBuI ne pieuvait rédtamer la tép^tiine» sans être hérkiar : N(m habet legitimam nm qui hœrès est (1). Plusieurs coutumes avaient sur ce point des textes: positifs (2).
747. Cette difléreni» dane la manière de coosidéret h résevw ten«t aux. principes différents sur le fMdement des succe88ion&(3).
Aans le droit romiîi, ta mtonté de Ftiomme faisait le» kéritiers. Le pépe pouvait, au commencement^ eiclhrre les en&nts de sa succession, en choisissant ses héritiers. Phie tard,, on ne voulut pas que le système des t^itimes, qui s'îatrodbisit, privât le père de famille du droit d^ se choisir un héritier. On considkà dono comfne|unîqu^ successeur celui qui était institué dans la pcNrtton disponible. L'enfant fût tout sirnpiement ^considéré comme créancier d^ la succession pour sa légitime.
Dans les coutumes, au contraire, c'était la loi qui ftiisait ks héritiers, et non: Idf vofonté de Thomme^ Les institutions d'héritier n'étaient considérées que oonrme des lege, valables jusqu'à concurrence de la portion disponible;. L'héritier du sang était saisi parla M. Les légataires, les institués devaient ïuî
(1) Voy. là-dessus Dumoulin, cité infrày n* 759. Une dissertation de Lebrun , Successions^ % 3,. 1* 9w Ricard,. Xfofiations^ 3, 978. Pothier, Omo/iMU, 3, 5, 91. Coquille sur Sitf^amaM,^ des. A^na^, art* 7.
(3) Chartres^ art« 82. llDntm*gis,. t. % art. 10.
(5) M. Touiller, 5, 107.
demander la délivrance. La réserve était donc réellement une portion de l'hérédité» à laquelle on n'avait droit qu'en qualité d'héritier, et Taction en réduction des dons excessifs était une sorte d'action en pétition d'hérédité.
La réserve due aux enfants variait suivant les coutumes. Car il y a beaucoup d'arbitraire dans la fixation de ce droit. S'il repose sur la nature dans son principCt il est abandonné à la sage appréciation du législateur quant à sa quotité. Dumoulin^ qui écri* vait avant la réformation de la coutume de Paris, atteste la variété des usages locaux à cet égard et renvoie à leur observation (1). Assez généralement on suivait, faute d'autre régie, la novelle i8.
Plus tard, on arriva à plus de préeision. Dans la plupart des coutumes , la réserve était la moitié de la part et portion que chaque enfant eût eue dans la succession de son père et de sa mère, s'ils fussent décédés ab intestat.
Telle était la disposition de la coutume de Paris (2) qui formait le droit cpmmun du royaume (5). Elle n'avait pas adopté l'échelle graduée suivant le nombre des enfants, ainsi que le faisait le droit romain. Elle faisait une légitime uniforme, qui, imitant ce qui se serait fait si le père n'eût pas disposé, était plus forte quand il y avait moins d'enfants , et moins forte
(1) Sur Paris f art. 95, n» 5.
(2) Art 298. Junge Orléans, 274.
. [S) Lebrun, Successions^ % 5, 3, 5 et suiv. Contra Ferrières, art. 298, n*" 18 et suiv. Legrand sur Troyes, art. 95, glos. % n»9.
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quand il y en avait' beaucoup (1). Cette fixation à la moitié partait d'une base équitable. On donnait la moitié au droit de propriété, la moitié à la piété fi* liale(2); la moitié aux pères, la moitié aux enfants. C'était une association des enfants pour moitié dans le patrimoine de la famille.
Dans d*autreS| comme celle de Bourgogne « la réserve était le tiers de tous les biens sans distinction, à partager entre tous les enfants ; à Tours» le père ne pouvait disposer que de ses meubles et de la moitié de l'usufruit de ses acquêts ; le reste était dévolu aux enfants à titre de légitime. Enfin , dans beaucoup de coutumes, la légitime n'était point réglée ; on suivait alors le droit écrit, ou bien la coutume de Paris, dans les coutumes qui n'avaient point dé relation au droit écrit (3).
748. Ajoutons que, dans les pays de coutume comme dans les pays de droit écrit, la puissance paternelle était armée du pouvoir d'exhéréder pour certaines causes déterminées (4), et que le fils pouvait être privé même de sa réserve par un acte de rigueur de son père ou de sa mère.
749. Les ascendants n'avaient droit à aucune légitime en pays coutumier. On y observait la maxime que les propres ne remontent pas; quant aux meu-
(1) Lebrun, loc. cH.^ n* 10.
(2) M. Maileville (Fenet. t. XII, p. S09).
(3) Ricard, DonaL, 3, 86, n" 1013, 1014. Argou, t. I, p. 526.
(4) Suprà, n* 740. M. Merlin, Répert., v* Exhércdatiov , §§ 2 el 3.
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Ues» Jbccpiéts «t conquèU imiiMiibkif, tes enfants pcm* ▼aient en disposer sans rien laiseer à ievra asoen* danU, Les auteurs ceutuinfera ont cherché à donner la raison de cette législation extraerdinaire ; mais il n'est pas u« seul d^ leurs motifs qui puisse soutenir un sérieux examen (1).
. 750* k regard des eollatléraux » les coutumes avaient é4é plus favorables. Il n'y en avait presque pas ou il n'y eût des réserves eoutumîèrss pesr les collatéraux les plus éleîgnés.€ofn«ie on faisait, daas cette partie de la France, une disttiictiea entre les propres et les acquêts, ces légitimes en cellatérale avaient été établies pour ne pas hiw sertir les pro* près des familles (2).
Le propriétaire ne pouvait, en général, dispeser par testament que du quint de ses propres (3) ; les autres quints étaient frappés'd'iodispeni'bîlité, eemme si la terre propre, héritée, fût une propriété de la fiaimille entière , comme si le propriétaire n'en lut qu'un dépositaire, un fidéicommissaire (4). Biais il faut noter que c'était seulement à l'héritier du côté et ligne d'où les propres procédaient, que lacoQtume conservait les quatre quints. S'il n'y avait pas
(1) Furgole, Test., VIII, 2. Argou, 1. 1, p. 325. Ricard, Donat., n^" 919 et suiv. Lebrun, Suocess., i, 5, 8, 28w Meriin, Répert. , v" Légitime^
(2) Supnd, rf 738.
(3) Paris, art. 280. Orléans, 292.
(4) Voy. Lebrun, Success,, 2, 4. Merlki, Répert., v* iléserves coutumières.
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d'héritier delà ligne» les propres éHaAexïi atMsi disponiblag que les aefuéts (1 ).
On aperçoit qm cette réserve proeédait d'un tout autre prineipe qae la Intime. Celle-ci était fondée sur le droit natmrel et Taffection (2); eeile-Ià sut un esprit de conservation, sinruDenéoessité poli4(îqiiie (3). Aussi s'est^elle évanouie a^vec Tordire p^iîtique a«iquel elle était Uée^iet la jurisprudence en est débarrassée, tandis qoe^ au cealraire, la légitime a été maintenue et fortifiée par le Code Napolécm.
751. Nous remarquerons, au surplus^ sur ces réserves coutuinières, qu'il y avait une imiportante disUuetioii entre les do^nations entre -«viffs et les testafiients.
(hi pou<vait disposer de tousses bienfi quelconques pardonaiîon entre-vifi», comime on aurait pu le faire par aliénation à titre onéreux, sauf la iégiti(me de droiL Les coutumes savaient que les donations étaient vues anrec ayersion; que d'ailleurs l'homme était peu enclin à se dépouiller irrévecablement de son vivant, et à se préférer un donataire. En respectant donc la faculté de donner, qui est ui>e des conséquences de la propriété, elles s'en rapportèrent aux idées reçues^ aux répugnances naturelles et même à l'égoïsme de l'iiomme, pour prévenir l'abus des générosités immodérées. En un mot, elles consacrèrent le droit, en prévoyant bien qu'on en ferait rarement usage.
(1) Pothicr &ur Orléans, t. XY*, d* 53.
(2) Chartres, art. 88. Dreux, arU 76.
(3) M.Greuier, t.iv, n°5â2.
C'est seulement à l'égard des testaments et aulres dispositions à cause de mort, que les propres étaient protégés par les réserves coutumières. Les coutumes avaient compris avec sagesse que l'homme mourant, et prêt à se détacher des choses d'ici-bas, est moins retenu par des intérêts personnels qui vont l'abandonner. Elles craignirent donc que le testateur ne fût trop généreux à l'égard de choses qu'il ne pouvait plus garder et qu'il ne dépouillât les héritiers du sang de ces héritages précieux qui avaient nature de propre, et dont la conservation importait à la famille (1).
752. Tel était, au moment de la révolution française en 1789, le droit qui partageait la France. Quelles que fussent ses diversités, il avait cherché , tant dans la France coutumière que dans la France du droit écrit, à concilier l'autorité pateraelle avec le droit des enfants. On pouvait certainement le perfectionner et l'uniformiser. C'était le vœu des esprits sages. Les extravagances égalitaires du règne de la convention le renversèrent et portèrent en même temps au pouvoir domestique des pères la plus funeste atteinte. On ne se contenta pas de priver les pères du droit d'exhéréJation , qui avait engendré quelques abus , et auquel la nature a de la peine à donner les mains (2). On alla plus loin» et la loi du 7 nivôse an ii ne permit aucune disposition à
(1) Argou, t. I, p, 253. M. Touiller, t. V, n- 101.
(2) Loi du 7 mars 1793. Loi du 9 fructidor an ii, art. 23. M. Merlin, Répert., v* Exhérédation^ § 8.
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l'égard des enfants, réduisant la quotité disponible au profit des étrangers, du sixième s'il n*y avait que des collatéraux , et au dixième s'il y avait des héritiers en ligne directe, des enfants ou des ascendants. « C'était, disait M. Tronchet, Tabus de l'imagination > échauffée par une théorie brillante de métaphy- » sique, la destruction de toute autorité paternelle, » une égalité injuste qui interdisailtout^secours pour » l'enfant disgracié par la nature ou frappé par l'in- ^ constance de la fortune (1)- » Ce jugement n'est pas trop sévère. Mais M. Tronchet n'avait pas médiocrement contribué à donner du crédit à cotte thèse de métaphysique qui avait égaré les esprits (2), et c'est probablement par amour-propre d'auteur qu'il l'appelle brillante. Elle n'est que sèche, égoïste, matérialiste et insoutenable aux yeux du bon sens (3). N'est-ce pas lui qui , dans un langage moins éloquent que celui de Mirabeau, mais tout aussi contraire à l'histoire et à la raison, essaya de prouver à l'assemblée constituante que la propriété, la succession, le testament ne reposaient que sur une convention sociale (4)? N'est-ce pas lui qui, persévérant disciple de Rousseau, eut le courage de prétendre dans la discussion du Gode Napoléon (5) (comme l'avait fait jadis Robespierre (6) « que le testament
(1) Discussion duC. Nap. (Fenet, t XI!, p. 305).
(2) Stt/irà, n* 30.
(5) Suprà» n- 29.
(4^ Suprà, n* 30.
(5) Fenet. t. XH, p. 257.
» n'est pas um suite de droU de propriété; que ce » droit ne s^étend pas au delà de la vie ; ^'il me peut » pMduire le pouvoir de di«po6er pour uji temps où » le propriétaire u'exîs&exa plus que dès lors la fa- » enlié détester n'est qiu'ua bénéice de la loi câviie ? » Ex il s'étonuie (ô inoofiséqjuenee de l'eapriliittHiak!) qu'une loi civile sorte de la main de légisUfteucs audacieusement logiciens, pour neutralise? oanubtiler le droit de tester !
753. Lorsque le consulat eut fait brûler sur la France des jours metllemrs , une toi du 4 germinal an vni yint donner un« satisfaction à Topirrlon' publique et une réparation aux principes méconnus. Par la loi de Tan h, la famille èlaît frappée au coeur; Tautorité paternelle était foulée aux pieds ; le èteît de propriété était violé et outragé. La loi ée Tan ttii voulut rendre aux pères le droit de récompenser et de punir ^vec mesure, et de réparer entre enfants les hiégalités de la nature on les rigueurs injustes de la fortune ; elle voulut aussi que Fliomme rentrât dans le droit d^exercer envers des étrangers des actes de reconnaissance et de bienfaisance, suite natvretle du droit de propriété. Elle rétabHt donc la quotité disponible, et la régla de la manière suivante :
« Art. 1"". Toutes libéralités qui seront faites, soit » par actes#ntre*virs, soitpar actesdedernièrevolonté, » dans les formes légales, seront valables,lojrs(}a'ell£s 9 n'excéderont pas le quart des bieas du dtâpasaot, » s'il laisse à son décès moins de quatre enfants; le » cinquième , s'il laisse quatre enfants ; le sixième f
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• s'il en laisse cinq ; et ainsi de suite, en comptant
• toiijoara, pour déterminer la portion disponible, » le nombre des enfants plus un.
» Art. 5. Lies libéralités, autorisées par la présente
• )<n» pourront être faites au profit des enFants ou » autres successibles du disposant, sans qu'elles soient » svjettes a ra{^port. »
TUA. Cette loi, comme on le voit, abandonnait le syAénM d'une légitime «niforme adoptée, par les coutumes; elle donnait la préférence à une échelle gmdhiée conformément »u droit rom^ain, mais en snirant d'autres proportit^ns.
Voici comment on peut Feipliquer : quand la fa- «Klle se compose de trois enfafnts et au-dessus, le péf0 est censé former avec eux une société dômes* tique, dans laquelle chacun a sapait vwile. Trois enfants et le père composenrt une société de quatre per- •eones, dont chacune entre pour un qmart dans la propriété. Le père ponrra donc disposer dfu qiiart qui représente sa portion. S'il y a quatre enfants , la société se composera de cinq personnes , et le père «un un cinquiènie disponible. Cette progression suit une marche systématique au delà de quatre
Mais si la famille ne <;ompreiid qu^un ou den^ enfants, le législateur recule devant la logique de son système. L'égaillé individuelle et par tête entre le père et les enfants est abandonnée. L*enfant unique ou les deux enfants réunis ont la plus forte partie/ et le père n'est censé avoir qu'un quart libre et disponibld dans la propriété du patrimoine commun. Si
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le législateur eût conduit jusqu'au bout les conséquences de son idée-mère, il aurait craint d'armer le père de famille d'un pouvoir trop étendu, il a voulu ménager, en partie, les préjugés nés de la révolution, tout en les combattant au fond et sous les autres rapports (i).
755. Voilà quel était Tétatdes choses an moment de la confec tion du Code Napoléon. Le conseil d'Etat, auteur de la loi du 4 germinal an viii (2), allait être appelé à réviser son propre ouvrage.
La section de législation étudia avec soin les combinaisons de cette loi , ainsi que les lois antérieures qui avaient gouverné h France; elle chargea M. Bi* got de Préameneu de faire le rapport de ses propositions à la séance du conseil d'État du 50 janvier 1803 (5). Cette proposition était un abandon complet delà loi du 4 germinal an vin. La section demandait de revenir au système d'une légitime uniforme, tiré des coutumes f en en modifiant seulement la quotité.
Dans son rapport, M. Bigot de Préameneu établit trois points (4):
1« Le droit des enfants à une légitime, d'après le droit naturel (5);
2* Le droitdes ascendants à une légitime moindre, fondée sur le devoir filial (6);
(1) M Troncheta remarqué ceci (Ffnet, t. XII, p. 303). (•2) M. Troncliet (Fenet, t XII, p. SOI).
(3) Fenet, t. XIÏ, p. ^44.
(4) Fenet, loc. cit.
(5) Fenet, loc. cit., et p. 251,
(6) Fenet, loc. ci7., p. 248.
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3» Le droit des frères et sœurs à une réserve, découlant de la nécessité d*ordre public de maintenir dans les familles des liens d'amitié , des causes de rapprochement , des rapports étroits (i) ; réserve portant du res^e un caractère particulier, non-seulement dans sa cause, mais encore dans son exercice. Car elle n'avait pas la sanction d'une action en réduction à l'égard des étrangers saisis de donations entre- vifs.
D'un autre côté, la section proposait de fixer la légitime, d'une manière absolue et uniforme; savoir: aux trois quarts, en faveur des enfants;
A la moitié, en faveur des ascendants;
Au quart, en faveur des frères ou sœurs. On abandoimait l'idée-mère du droit romain pour celle des coutumes.
756. Gomme tout le monde était d'accord sur la nécesiiité d'établir une légitime, au moins au profit des enfants, il était fort inutile de revenir sur la question relative au droit de tester (^); question d'autant plus oiseuse que les plus grands partisans de ce droit reconnaissent que, malgré toute sa force et son autoritéi il est tenu deseconcilieravecle droit non moins sacré des enfants sur les biens du père. Car le père, en donnant la vie, contracte l'obligation étroite d'en assurer le soutien par tous les moyens qui sont en son pouvoir (3). C'était donc tout à fait hors de propos que M. Berlier vint rappeler, comme
(1) Fenef, t. XII, p. 252;
(2) Suprà, n®' 12 et suiv.
(3j Supri, ur 19, 28. L. 7, D., De bonis damnât.
346 DOHATIONB ET TEBTAH£NTS.
pour rappTWver (1), l'opiDioii de Hlrabeaa gaesem avons ré&itéfl ci-dessiH (2) et ^iie nous ne cesseroDs de déclwer feuwe, ilUbéraJe:, ooitnake an droit de profiriété et, par oenaéqueet, à b liWté de rborame. Al. TreBcfaet élait pré«eBt; il n'était pei Libn ui cette questido.Lea soavenirK évoquai par M. Beriier 1b4 rappekiiuit ub de set discours ies plot remarqaét k l'asBembUe eoutituaiite (3). Les préjugés d'école accrédités au xtiii" siècle, une fausse pbflosoplûe sar la théorie du droit de propriété, vêm cre^aDce ÎBcoiuidérée à la théorie du Gontcst social (4) entretenaient, dans l'eaprit de ce juMeoonSBlte, des erreurs pareilles à celles de Rinbeas. Le resssDtimeDt Iw avait fait naître ehee le grarwl «ateur ; des études incomplètes et de manvaiseï traditions en faisaient poor Tronchet un d(^me incontestable. ExcutODS'îe donc cT avoir dit, après H. Beriier : ■ qtie, SHtraot lui, la faculté de dis-
■ pMer par testoment n'était pas, comme ta faculté » de disposer ewtre-viftj, une sente âa droit de pro- > ^été. Gtr drait ne. s'étend pas an delà de la vie.
■ H ne peal donc produire te pouvoir de disposer " pour ira temps oà le propriétaire n'existera plus.
■ AitiBÎ, ht faculté' d« tester n'est qu'un bénéfice de » la loi civile, qui, à cet égard, ajoute à ta loi na- » tireffle^S). • Oui, excusons-le à cause (^e son sté-
îl)reBel,t. Xn, p. 258.
(2) Suprà, n* 25.
(3) Suprà, n" 30 ut suir.
{tj Suprà, a" 30, 31 et 52.
(5) Fenel, t. Xli, p. 157.
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de, à cause de la très-mauvaise méla{>hysîc|ue que des philosophes plus grands que lui (1) avaient introduite sur cette question^ sans prévoir les déplorables abus que l'on pourrait en faire (2). Mais disons cependant, tout en l'excusant, que lorsqu'on songe que la constitution de la famille et de la propriété ontété à la merci de pareilles aberrations, on tremble de ce qui aurait pu arriver, si M. Tronchet et autres de son école, conséquents avec eux-mêmes comme Tavait été le législateur révolutionnaire de Tan ii, dissent fait pénétrer dans le Code civil de la France les déplorables corollaires de leur absurde théorie. Heureusement qu'ils avaient mis la main aux affieiires, et que les grands enseignements de la pratique corrigeaient, par Tempid'e des faits, l'empire des doctrines. M. Tronchet était un homme expérimenté» et plein de mesure. Les faits sociaux, les nécessités pratiques, les lumières intérieures de la conscience et de la morale, plus vives que les lueurs d'une philosophie empruntée , le contenaient dans le domaine des vérités qui» quoi qu'on fasse, seront tûu^eurs la régie des sociétés civilisées. J'aurais bien des choses à dire sur la réponse de'
(1) Suprà^ n'* 12, où je rappelle que Montesquieu a adopté sans examen cette théorie si fausse, qui voit dans le testament une création du droit civil, et a entraîné, par sa grande autorité, presque tous ceux qui ont traité la question à la fia du xvm« siècle ou au commencement du xix*.
(2) Témoin la loi de i|an n, qui n'est qu'une application des doctrines de Robespierre, adversaire du testament. «Supra, n» 20.
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M. Portalis à M. Tronchet (1). Ce conseiller d'État à cependant le mérite de n*avoir pas baissé le genou devant la fausse idole de Mirabeau jurisconsulte, et d'avoir protesté contre les pauvretés métaphysiques de M. Tronchet. < Le droit de disposer, disait-il, » nait du droit de propriété. Or, celui qui dispose » à cause de mort » dispose pendant sa vie et dans > un temps où il est propriétaire (2). » Voila la vérité dans son évidence, dans sa force et sa simplicité. Après d'aussi bonnes paroles, je n'engagerai pas de contestations avec M. Portalis pour démontrer qu'il a tort de dire que ce n'est pas dans le droit naturel < qu'il faut rechercher les règles de la propriété. > Gomme le droit naturel auquel il fait allusion est l'état sauvage (3), il est clair que nous parlons, lui et moi, de deux choses dilTéreutes, quand nous parlons du droit naturel. Le droit naturel , à mes yeux, est celui qui exprime les rapports nécessaires qui découlent de la nature des choses, et je n'appelle pas droit naturel l'état sauvage, qui n'est qu'une dépravation de la nature..
CHAPITRE III (art
est de ce nombre, que les pères ne doivent pas leur suc* cession à leurs enfants, qu'ils ne leur doivent que des aliments. Ce qui a fait dire que, si la légitime est de droit naturel , la quotité est purement de droit civil. Il y a là dedans une erreur considérable. Le père doit à son fils plus que des aliments : il lui doit un établissement, un sort, un avenir; il doit son patrimoine à celui qui, suivant la belle idée du droit romain , est la continuation de lui-même et de son domaine (1). La légitime n'a pas d'autre fondement que cela, et la loi serait hors de la nature et de l'é* quité si elle renfermait la réserve dans les limites de simples aliments. C'est ce que le conseil d*Etat reconnut sans peine, malgré quelques propositions peu orthodoxes, échappées dans la discussion , et que je n'ai pas le temps de relever (2). II eût été déplorable que des législateurs chrétiens eussent méconnu des vérités naturelles , appréciées et pro*clamées par des jurisconsultes païens (3). Il eût été triste pour une œuvre aussi travaillée que le Gode Napoléon , de s'écarter d'une vérité consacrée par le bon sens des coutumes , savoir que la légitime est
DUE PAR DROIT DE MATURE
Mais, d'un autre côté, le père n'est pas dans une position d'égalité à Tégard de ses enfants. Il est le chef de la famille ; il en est le guide, le juge, le rému*
(1) Justinien, Inslit. de hœrediL quœ ab inlest. : « Slatim » à morte parentis quasi continuatur dominium,^ »
(2) M. Malleviile approuve Terreur de Montesquieu, p. 309.
(3) Voy., suprà^ les paroles de Paul, n* 727.
(4) Chartres, art. 88. Dreux, arL 76.
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nérateur, rarbilire. Son pouverr doit avoir ime sanction et des ittof&Bs d'agir. Vfm des plu» efficaces et des plus salutaires est da?» le dMÎt d« disposer d'une partie des biens paAernek pour récompenser^ punir, égaliser des situations €fcie la natore ou la fortune ont faites inégales , pour maîateinr Téquilibre ou même faire peneiier la balasce do eôté on Texige la justice. Un poaToir» qui n^est pas armé de coercition, n'est pas un pouvoir. D'un autre côté, il n'est pas défendu d'entretenir daufs le cftur des enfants des espérances de rémunéra4ïo<i o«r d'éqnitable distribution, fondées sur un>e bonne eofl*duile. C'est ce que rewnnfaissait Uiipien, lorsqu'il disait , avec ce beau langage d«s lois nnsaines : a Ne demimtalîpr gpes quam nnusquisque Uberofum 3 ohequio parai stbi (1) ; » ou encore- Papinien, dont les paroles son^t vâ^pportées par Justinien (2)^ « Meritis » filios ad fmtiçrna ohseqvia provocando». » L'intérêt, qtxi rapproche les bommes et est , eomne 4'a dit Bossuei (3)« un dies liens de la S0eîétà> a dies «niés excellents, quand, au lieu de diviser lea familles, il ne ferme de leurs membres qu'un faîs^eaii. Ëafio le père est propriétaire dans le sens étroiâ ds nal; le pins 8>ouvent il a été le créateur et l'artisan de aa ibrtune. 11 est donc juste aussi de laisser au dicoii de propriété, représenté au plus haut degré dans sa personne, une latitude suffisante pour donner cours à des penpbants bienfasiaanis.
(1) L. i7,§3, l^,,Bemhpt
(2) L. 35, ^ 1, C, De inoff, test.
(3) Politique tirée de l'Écriture, p. Î3.
ctiAnns m (art. 913^. S5i
C*tst ce droit ^ père auquel la pertfon dKsptmible doit doimer «atblactioiï. Il faut, de lente nécessité, en tenir conypte, si l'en ne veut enlever à la famille son gouvernement.
758. Mais, la mesure dépendant ici d'une appréciatfen équitable, le conseil d'État se trouva livré aux divergences qui sont dans la nature des arbitrages. Les «enseiUers d^Etat du Midi , MM, Malleville (4) €t Portalis (2% par exemple, trouvaient que le projet ne ftiisait pas a^sez pour les pères, eu ne leonrdeiiniint fue la disposition du quart; ils rappelaient l'ancienTie jurisprudence, qui avait laissé aux pères h disposition d'au moins la moitié de leurs biens. Ils représentaient qu'à l'a suite d'une révolation, qni avait fait tant de ravages dans les mœurs et d^ns les idées, c'était le cas de fortifier les ressorts de la puissance paternelle, plutôt que de les affaiblir (5).
759. D'autres conseillers d'Etat , que leurs antécédents politiques liaient davantage a la cause de la révolution, voulaient au contraire que le pouvoir des pères fut renfermé dans les limites les plus étroftes (4), ne voyant pas, comme le disait M. de Ségur, que les abus d'autorité de la part des pères sont beaucoup plus rares que les écarts d'icdépen* dance de la part des enfants
(i) Fenet, t. XII, p, 254, 306.
(2) Fenet, loc. ci/., p. 258, 312.
(3) Fenet, loc. cit. y p. 255.
(4) M. Tronchet, p. 258. M. Berlier, p. 256.
(5) Fenet, t. XII, p. 313.
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Parmi ces partisans de Témancipation des enfants, les uns appuyaient le projet de la section de législation (i) ; les autres proposaient de conserver le système de la loi du 4 germinal an vui (2),
760. Quant au premier consul, son esprit était préoccupé de deux idées : d'abord du besoin de ne pas affaiblir le droit que la nature a confié aux chefs de chaque famille, ensuite de Futilité de mettre quelques entraves à la trop grande subdivision des fortunes modiques ; subdivision qui met un terme à Texistence de la famille, surtout quand elle entraine Taliénation de la maison paternelle, qui en est pour ainsi dire le point central (5). Ce dernier aperçu était nouveau ; on y trouve retendue des vues de Napoléon et la fécondité de son esprit. li voyait dans la portion disponible quelque chose de plus qu*un moyen de gouverner la famille; il y voyait aussi une arme pour lutter contre Tinfini morcellement de la propriété, pour conserver au moins le manoir paternel , pour rallier à ce point central les débris épars de la famille.
Ces idées régnent , du reste, dans le midi , dont les souvenirs agissaient certainement sur Tesprit de Napoléon. Il serait difficile de les déraciner; il serait périlleux de les combattre.
761. Au milieu de cette intéressante discussion, le consul Gambacérés fit adopter un amendement
(i) M. Berlier.
(2) M. Tronchet, p. 501. M. Boulaj, p. 3H.
(3) Fenef, t.XIl, p. 313, 314.
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qui n'était ni le projet de la section , ni la loi de Tan VIII (1), mais qui , moins absolu que le premier et graduant le droit de disposer sur le nombre des membres de la famille, comme le droit romain, faisait la part des pères plus large dans certains cas ; qui, d'un autre côté, se rangeant au système de gradation de la loi de Tan viii, était moins restrictif et plus favorable à Tautorîté paternelle.
Cet amendement est celui qui est devenu Particle 913 du Gode Napoléon. On en aperçoit la portée. S*il n'y a qu'un, deux ou trois enfants* la famille, le père y compris, sera considérée comme une communauté, dans laquelle le père aura la disposition de sa part virile des biens, savoir : la moitié s'il n'y a qu'un enfant , le tiers s'il y en a deux , le quart s'il y en a trois. C'est la conciliation du droit des pères avec cette idée que les enfants sont en quelque sorte co- propriétaires avec lui. Dira-t-on que la libre disposition de la moitié est excessive ? Mais il est à croire que le père fera rarement usage de ce droit ; il lui faudra de bien graves motifs, pour préférer un étranger à son enfant unique; et si ces motifs existent, l'enfant n'aura pas à se plaindre, puisqu'il est traité en comparsonnier. Quant au cas où il y a deux enfants, et où le père peut disposer du tiers, ce qu'il y a de plus à craindre c'est qu'il ne double la portion de l'un au préjudice de l'autre; c'est qu'il ne laisse deux tiers à celui-ci et un tiers à celui-là. Hais il y a des cas d'insubor-
(1) Fenet, t. XII, p. 260, 300 et 319.
II
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ttinaiion» d'inconduite ou de désastres immérités, où une telle inégalité est commaiulée par la justice. Dans tous les autres cas; rafTeetion du père ert un sûr garant contre les abus, et Ton peut se eonfier à sa prévoyance et à sa sollicitude* EaÛn, ai la famille ^t composée de trois enfants, le cpuert disponible laissé au père ne présente tieti d'eiorbitaoL Ce&t la loi de la communauté appliquée i la famille^ mais tovjours tempérée par Taffection paternelle. <]'étatt le taux de la Idi de Tan mu L'aneîen droit était bien plus favorable au pouvoir paterael ^ et loi aeul , peut*étre, pourrait faire entendre dts regrets, si la tendresse paternelle pouvait ea éprouver, quand il s'a^t de meeures sérére».
Maintenant^ s'agit-il d'une famiUe composée de quatre enfants? kis'ajrrète la gradation « L'orL 913 ne suit patô la loi de Tan vin dana son éebelle toujours ascendante. Il a compris qu'e« poussant dams toutes ses conséquences un principe d'assMiation qui n'est pas d'une vérité absolue^ il réduirait à rien Tautorité des pères, ou ne lui donnerait qu'une vertu insignifiante. L'art. 9tS s'accorde bien avec la loi de l'an vHf 9 quand la famille est de trois enfanta. Hais au-dessus ouau-deesous de ce nombre* il s'en sépare, afin de rendre plus fort un poutoîlr qui est le premier de tous et le fondement de tous les autres. Par la, le Code Napoléon marque aa plaoe parmi les lois réparatrices de l'ordre social. Il réalise les progrés que la loi de l'an viii avait permis d'eapérer, mais qu'elle n'avait pas osé accorder aux hommes amis de l'crdre, de la famille et de la propriété.
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Oa voit, du reste, qu'à part les chiffres, le Code Napoléon a donné la préférence au système du droit romarii sur le système du droit coutumiejf ; le premier gradué sur le nombre des enfants, le second absolu.
762.* Âpres avoir réglé la portion disponible à Tégard des enfants, il fallait s'occuper de la légitime des père et nkère. Mais aucune difficulté ne s'éleva sur le principe de cette légitime (1), et l'article proposé par la seetion se transforma dans l'arU 915, à la suite d'observations du Tribunat, dont nous parle* roDs dans le commentaire de cet article.
763. Il y eut de plus sérieux débats sur la légitime des frères et sœurs (2).
La section de législation était partie de cette idée que la distinction des propres etacquèts, ainsi que les réserves coutumières qui en étaient une suite, étant désormais incompatible avec Tétat de nos mœurs et la situation nouvelle faite à la propriété^ il fallait chercher à remplacer, par d'autres combinaisons plus en harmonie avec les habitudes actuelles, les avantages de conservation que ces réserves assuraient à la famille (3) .
Mais bien des objections se présentaient contre le système qu'elle avait organisé.
D'abord , elle reconnaissait qu'une légitime de droit n'était pas due aux frères et sœurs. Elle ne fon-
(1) Fenet, t. XII, p. 319.
(5) M. Bigot, ibid. t. XII, p. 251 et 319.
dait leur réserve que sur des motifs d'utilité, de conservation i de bonne économie domestique. En effet» les enfants ayant fait entr*eux un partage de rhoirie paternelle, chacun ayant eu sa part, les uns ne doivent rien aux autres. Sans quoi il n'y aurait plus d'égalité, et ce serait ajouter légitime sur légitime, que de vouloir qu'après avoir eu sa légitime dans l'hoirie paternelle, un des frères vint encore en prendre une seconde dans les fragments de cette hoirie. Que si l'un des frères a fait sa fortune par son industrie particulière, il est maître de sa chose ; c'est une suite nécessaire du droit de propriété qu'il puisse en disposer ainsi qu'il l'entend (1). Il n'en serait autrement qu'autant qu'entre frères et sœurs il y aurait cette dette naturelle, sur laquelle repose la lé^time. Mais elle n'existe pas (2). Il faut donc recourir à des considérations d'utilité publique pour donner une légitime en collatérale, et rien n'est plus sujet à controverse que ces considérations. Quel est le but qu'on se propose ? Resserrer les liens de la famille. Or, le meilleur moyen d'y parvenir n'est pas d'assurer aux collatéraux des droits, qui les dispensent d'égards , de soins affectueux, de ménagements réciproques (3) .
En second lieu, le projet tombait dans des contradictions graves, que M. Portails relevait avec beaucoup de force. On permet à un frère de donner toute
(1) M. Portalis, ibid. t. XII, p. 321, 322.
(2) M. Huraire, ibid. t. XII, p. 323.
(3) M. Portalis, loe. cit.
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sa fortune à un étranger; on n'est pas choqué de la préférence qu'un frère accorde à des étrangers sur ses frères, et Ton est blessé de la préférence, qu'il donne à un frère sur l'autre ; quelle contradiction ! quelle injustice! Est-ce bien, d'ailleurs, au nom de la conservation des biens dans les familles qu'on peut proposer de la consacrer? Ne fait-on pas attention que c'est précisément quand les libéralités font sortir les biens de la famille qu'on les sanctionne, et qu'on ne les critique que lorsque la volonté du frère les y fait rester?
Malgré ces raisons, le conseil d'Etat admit le principe d'une légitime, avec des modiOcations de détail apportées au projet présenté par M. Bigot (1).
Mais leTribunat le combattit fortement. Il insista sur la différence fondamentale qui existe entre la position des descendants et des ascendants, et la position des collatéraux. Il revendiqua le droit de la liberté, qui ne doit pas être gêné sans de très-graves raisons. Il montra que les liens de famille, loin d'être relâchés, seraient plutôt resserrés, lorsque l'homme sans enfants aurait le droit de récompenser ou punir ceux qui l'entourent, et qu'il ferait par là à l'abri de leur froideur ou de leur délaissement (2).
Le conseil d'Etat, sur ces observations, ne crut pas devoir persister. Il retrancha la disposition (3). Le Gode Napoléon est donc d'accord sur ce point ayec le droit romain.
(1) Fenet, t. XII, p. 419 et suiv.
(2)ld.,p.444.
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7^4. Par le droit romain, la Teuve survivante indolée, ou qui se trouvait dans la nécessité, avait la quatrième partie des biens du défunt , quand il avait laissé trois enfants ou moins, ûu une part afférente quand il y en avait plus, à ia condition de réserver cela aux enfants communs, lorsqu'il y en avait, et sians cette charge ïorsqu^iî n'y eu avait pas (1). La raison de celte réserve était prise du décorum du mariage et de Tépoux lui-même, dont TbonDeur eût été offensé, si ^a veuve eût été forcée de vivre misérablement. Car la veuve conserve comme un reflet de son mari : « Vîdua adhuc corruscat radiis » marili (2). » Un homme riche, qui épouse une femme dont il connaît findigence, ne contractet-il pas pour toujours Tohligation de pourvoir à sa subsistance? Si, pendant sa vie, le mari refuse à sa femme son entretien , les tribunaux peuvent Ty contraindre : et la femme serait délaissée, lorsque la mort de son mari Ta privée de «on appui t
Mais le mari pauvre pouvaît-il réclamer la quarte sur les bieus de sa femme riche prêdécédée? Non , par le dernier état de la jurisprudence de Justi-
(1) Authent. Prœterea^ au Code, Vnde vit ti -vxor. NoyelLes ^ eX^, ch. «, | ^, 74, § ulU et if 7, ^. «. Lelmm, Successions^ 1, 7, 5, Maynard, liv. 5, ch. 2Si. M. MerUtt, Répert., v° Quarte de conjoint pauvre, Dumoulin sur le conseil 24 de Decius. Bacquet, aubaine 'àZy 8. Uerlinus^ Jie legilima, 2, 1,23.
(2) Merlinus, loc. ciL^ 2 et 3. '
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m«n (i); mais ooi, par la j«ri«prudenee dêd pays de droit écrit , evB«;latée par Âccorêe (2), Dumoti- (in (3), Despe^isse (4) el autres (5).
La quarte du con]H»nt pauvre était Incoïïtme dans les pays couluniiers(6) ; on avait pourvu au sort de la femme par le douaire, les gains de survie, la communauté et un efisemble de dispositions matrimoQÎaled qui rendaient inutile ce remède apporte aux fuconvénients du régime dotal, si peu fa^vorabld à TaniélioralTon de h fortune dé la femme par le mariaga.
765. Lorsqu'on discuta le titre des" successions, M. MaHeville fil olrserver qu'on avait omis une disposition reçue par la jurisjyrudence, qui donnait une pension à Tépoux survivant , lorsqu'il était pauvre et ne recueiHatt pas la succession.
M. Treilhard répondit qu« par f arf. 55 on fui accordait l'usufruit d'un tiers des biens (T). Or, «'était une erreur. Cet article 55 ne disait rien de pareil , et il n'en existait aucun daws le Code Napoléon qui pût motiver la réponse de M. Treilhard.
Il ne faut pas dire pourtant que le conscîl d'Etat s'est fbwdé sur une erreur, quand il a repofissé la pfopositMWî de M. MatïevUte. Si la raison de
(2) Sur l'authL Prœhrea,
(5) Sur le coxis/^il Hi xJe Dauusu
(5) M. Merlin, /or. ciU
(6) M. Weriin, loc. cil,, p. 446, col. 1.
(7) Fenet, t. XI!, p. Z6.
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M. Treilhard est mauvaise, la réflexion en suggère d'excellentes; il faut les puiser d'abord dans Tesprit du Code Napoléon , qui regarde le régime de la communauté comme le plus digne d'encouragement. Or, ce régime donne à la femme une récompense digne d'elle, quand les époux ont travaillé fructueusement. Pourquoi les époux ne Tont-ils pas préféré? Pourquoi ont -ils donné la préférence au régime dotal , que le Code Napoléon n'admet que comme exception ? D'ailleurs, les époux pouvaient assurer, par des dispositions expresses, le sort du prémourant; pourquoi ne Tont-ils pas fait?. Pourquoi enfin assurer à la femme pauvre, qui a été à la charge de son mari, des avantages, que n'a pas la femme qui l'a aidé par le concours de sa dot? Tout ce à quoi Il veuve pourrait prétendre, c'est à des aliments. Mais les héritiers d'un homme riche laisseront-ils sa veuve traîner dans la pauvreté une vie honorahie? et, s'ils étaient assez durs pour le faire, les tribunaux n'auraient-ils pas le droit de les contraindre à remplir un devoir pieux envers la mémoire de celui dont ils détiennent les biens ?
766. Après avoir mis sous les yeux du lecteur les antécédents et l'esprit de la loi , essayons de pénétrer dans les détails de son interprétation.
On remarquera, d'abord, que la quotité disponible est aujourd'hui la même pour les donations et pour les testaments. Le père de famille n'a pas plus de droit dans les dispositions entre-vifs que dans les dispositions à cause de mort. En parlant de ce poiat incontestable que la réserve est une dette, il est clair
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que des libéralités, quelles qu'elles soient , ne peuvent faire préjudice à son acquittement.
767. Il est un autre point, non moins essentiel, c'est que la portion disponible, la portion donnée par le défunt , ne doit être considérée que comme une défalcation de l'hérédité. La réserve légale forme seule la succession, rhérédité; ceux qui la reçoivent de la loi sont seuls héritiers du défunt et soumis à toutes les conséquences qui résultent de cette qualité. Ils en sont saisis ipso jure» en vertu de la règle : le mort saisit le vif{\). Quant à ceux à qui le disposant fait parvenir la quotité disponible, ils sont siniplement légataires ou donataires. On peut donc appliquer sous le Gode Napoléon la maxime de Dumoulin : « Non habet legilimam , nisi qui hœrès • est (2). •
Il est clair, d'après ceci, que le Gode, en envisageant les réserves dues à certains héritiers privilégiés, a incliné pour le droit coutumier plutôt que pour le droit romain, aux yeux duquel la l^^gilime était attribuée à la qualité d'enfant et non à la qualité d'héritier, toujours dépendante de la volonté du testateur (3). Toutefois, disons dès à présent que cette régie de Dumoulin , non habet legitimam nisi qui hasres est^ est sujette à de notables excep-
(1) Suprà. n* 737.
(2) Sur Paris, art. 125, n<> 1, et sur le conseil 75 d'Alexandre, n- 6. Lebrun, 2, 3, 1, 14. Bourjon, t. 1, p. 877, col. L
(S) Suprà, n* 731. Art. 1014, 1011 C. Nap.
tions (1), et qa'on tomberait daM les erreirrs te plus graves et les iniquités les plus dores si on l'appliquait d'une manière absolue.
768. Malgré le point de contact que nous venons de signaler entre le Code Napoléon et le droit coutumicr, il y a une différence entre la réserve légale du Code Napoléon et la légilime des pays de coutume.
Dans les principes du droit coutuaûer, b légilime était une portion déterminée de ce que reo£oint aurait eu« s'il eût succédé ah intestat {portio portionis)', en sorte que» suivant Ricard et tous les auteurs contumieTSf les enfanits ne prenaient pas en masse la portion qui était destinée .pour leur if gitime, pour la distribuer après entre ceuci ^ai y devaient prendre part; mais chaque enfanX en particulier devait être content , lorsqu'il avait la porlion de la portion qui était déférée ab ifUestat par la loi, et cctie porlion ne lui était due qu'en détail et comme assignation à lui personnelle (2).
Sous le Code. Napoléon^ la légitime eut aulreinieat assignée. La loi divise le palrimoirte dn disposant en deux pâxts : Tune disponible « Taulra indi^»onîble* Celle-ci est calculée sur la nom^bre des héritiers réservataires , lesquels en sont saisis collectif
ff ) In lira, o«^ 777 et swv., et n" 899 et iwiit.
(2)-*rcarcl, n«» 105G et ïoiiv. tebrtin, Sucûesmns, S, "S, 2, 77. D'Argcntrée sur Bretagne, art 224, glos. 7, n" 6 et 7. Arg. de l'arl. 298 de la Cont. de Paris.
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veroent. Cette portion iodisponible est un tout, une masse qm passe aux légititnaires » pour être en* suite divisée par eux en égales quotités ; elle n*est pas portio portionis; elle «est portio hœreditaiiSy une portion des biens en masse. Par lk\ le Gode Napoléon se rapproche beaucoup du droit romain , tel que la novetie 18 «n avait formé le dernier état (1). Car la iégilîme apparlenait aux enfants en masse et collectivement. Mais le Code Napoléon diffère du droit romaîfli mi ce qu'aujomrd'hai la tégilime est quota hasredUatigf tandis qii« chez les Remains e)Ie n'était que quota bofU)rtMn{^). Nous verrona plus bas quelle peut être Tinflaence de «ette -disitinctio» sur les enfants renonçants qui s'en tiennent à leur don (3).
169. L'art. 913 s'occwpe, d'abord, de régler la réserve aftiîbuée aux eniants. Ce saut eux qui sotit les premiers, datts l'ordre de la nature; ce sent eux sur* tout qui doivent être mis a l'abri des sévérités inj nstes du pouvoir de disposer; sévérités assez rares du reste, car raffection des pères est la plus profonde de toutes, fà nos mceurs sont telles que Ton ne voit pas souvent des pères dont on puisse dire : « Maligne confrà êanguinem suum inférâtes judichjnn{A). » Cette réserve varie suivant le nombre de ceux qui
(1) Furgole» 8, 2, 148. Junge Heorys et Bretonnier, 6, 5^ 16. Menoch., Prœs., 4. 101, 39.
(2) M. Zachariœt V, p. 133.
(3) N»' 775 et siiiv.
(4) L. A,B.,Deinoff.te8L
y ont droit, et la quotité disponible suit par conséquent la raison inverse de ces variations. Nous avons expliqué ci-dessus l'idée fondamentale qui donne la clef de cette gradation (I).,
770. Puisque c'est le nombre des enfants qui sert de base à la fixation de la quotité disponible, il est naturel de demander quels sont les enfants qui doivent faire nombre pour supputer cette quotité. Ce point présente, à quelques égards ^ des difGcnUés sérieuses. Nous examinerons la question relativement aux enfants illégitimes, aux enfants adoptés, aux enfants absents, aux enfants légitimés, aux enfants renonçant à la succession et aux enfants morts civilement, incapables ou indignes.
771. Ce n^est point ici le lieu d'examiner toutes les variations que la législation a éprouvées sur les droits que les enfants naturels peuvent avoir aux biens de leurs ascendants (2). Il nous suffira de rappeler, en ce moment, que l'enfant naturel reconnu a, d'après l'art. 757 du Gode Napoléon combiné avec les art. 756 et 761, une part déterminée, dont ses auteurs ne peuvent le priver en disposant de la totalité, ou d'une partie de leurs biens qui diminuerait sa portion légale. Si sa réserve ne se trouvait pas dans la succession de son père ou de sa mère, il aurait le droit de demander, jusqu'à due concurrence^ la réduction des libéralités excess$ives qui l'en auraient dépouillé. C'est un point qui , aujourd'hui ,
(2) Stt;»rd, n- 627, 628.
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est universellement reconnu, et les anciennes controverses, suscitées quand le Gode était dans sa nouveauté (1), sont terminées Je dirais presque oubliées, du moins dans la pratique des tribunaux. Tout le monde convient que si Tart. 913, pris isolément, laisse quelque doute, les art. 756, 757 et 761 lèvent tous les scrupules par la précision de leurs dispositions (2).
Il e.>t même constant, que la réserve des enfants naturels leur donne le droit de faire réduire les donations entre-vifs , même antérieures à leur reconnaissance (3).
Mais cette réserve de Tenfânt naturel n'est pas une dévolution de droits héréditaires. L'art. 756, qui a voulu honorer le mariage et rendre hommage à la morale, en traçant une ligne de démarcation entre les enfants nés à l'ombre d'une union légitime et ceux qui ne doivent le jour qu'aux égarements de leurs pères et mères, a déclaré que ces derniers n'étaient pas héritiers, et ils ne sauraient succéder tant qu'il existe des successibles dans la famille. En effet , le droit de succession est un droit qui n'appartient qu'à la famille, et les bâtards n'ont pas de famille. Nec gentem nec famiUam habent. La loi leur a donc enlevé le titre honorable d'héritiers, à cause dd son respect pour la famille et la légitimité ; elle
(1) Chabot, SuccêssionSf t H, p. 47 et suiv.
(2) Grenier, t. IV, n»639. M. A. Dallez, V Suceessûm irrigua lère^ n" 36 et suiv. Zachari» t. V, p. 136.
(3) /fi/Va,n**915et916.
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ne leur a donoé qu'un simple droit sur lea biens de leurs' père et mère décèdes, lesquels, par le seul fait de leur naissance, sont naturellement obligés à leur transmettre de quoi pourvoir à leur entretien. D'où il suit que leur réserve est une esf^e de créance réelle, in re (1), qui rend la succession paternelle ou maternelle grevée^ envers eux» de la dette d'une portion de propriété, déterminée» suivant les cas, par la loi. Mais ils n'ont pas do saisine héréditaire (2).
772. Gela posé, on ne peut pas dire que les enfants naturels fassent nombre pour calculer la quotité de la portion disponible et indisponible. La quotité indisponible est ce qui forme la succession, Thérédité ; et les enfants naturels., étant exclus de l'hérédité, doivent être considérés comme n'existant pas pour la détermination de la quote qui forme cette hérédités Aussi l'art 91^ ne faît-il entarer en supputation que les enfants légitimes. Son texte est remarquable et décisif.
773. Mais s'il est vrai que les enfants naturels aient droit aune réserve d^une espoêe particulière, comment opèrera-tron pour Axer cette réserve et comment sera->t«eUe prise dans la aueoession? Â cet égard il y a un principe certain. L'art. 757 a voulu que, dans le cas de succession ah iaiestat , le droit de l'enfant naturel fut une quotité de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime. Dès lors , en suivant l'analogie
' (1) Nancy, 22 janvier 1858 fD?Uoz,39, 2, 155). (2) Art. 756; '
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des idées, la réserve de renfant naturel , dans le cas de disposition , doit être aussi une quotité de la part à laquelle il aurait été réduit s'il eût été légitime» en observant, comme le fait remarquer M. Grenier (1), la même proportion qu'il y a entre la portion attribuée à Tenfant naturel, dans le cas de succession ab intestat, et celle qu'il aurait eue, dans le mètùe cùSp sll eût été légitime.
Va autre principe, non moins important, c'est que ïa réserve de l'enfant naturel est uûe charge des l^ens composant la suecession, e! non pas la succession mômer biem qui doivent êlre fictivement augmentés de ceux qui ont été aKénés par donation etitre-vîfs, conformément à l'art. 922 du Code Napoléon (2).
774. Passons maintenant à des exemples propres à noms faire comprendre, sans vouloir cependant présenter ici le commentaire complet d'une matière qui appartient au titre des successions.
Premier ea». Un père in<eurt, laissant un patrimoine de 24,000 franco, un ûk naturel et un légataire universel^ sans autre famiUe. En pareil cas^ YwrL 756 hûse à l'enfant naturel la totalité de ce qu'aurait eu l'enfant légitime; car aucun intérêt de famille n'élève ici la voix CQUtre lui.
Or, l'enfant légitima aurait eu droit & 12,000 fr. (art. 91^. Denc )e légatafiresera obligé de lui payer cette somme sur les biens de la successron, vérita* blement grevés de cette charge,
(î) T. IV, n* 666.
(2) Suprà, ïf 765.
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775. Deuxième cas. Le défont laisse des frères, un enfant naturel et un légataire universel étranger avec 48^000 francs de biens (1).
On n'est pas d'accord sur ce point dans la jurisprudence. Deux systèmes la partagent.
Voici le premier :
L'art. 757 fixe le droit de l'enfant naturel à la moilié de ce qu'il aurait eu s'il eût été légitime. Or, comme enfant légitime, il eût dû avoir 24,000 fr.; donc sa part sera de 12,000 fr., que le légataire sera tenu de lui délivrer (2). L'enfant naturel ne pourrait pas prétendre aux trois quarts, d'après l'art. 757. sous prétexte qu'en se prévalant de l'existence des frères ou sœurs exclus par le testament, le légataire excipe du droit d' autrui. Car, en instituant un légataire universel, le testateur lui a transféré tout ce qu'ils auraient recueilli ; il l'a subrogé dans les droits de ses frères et sœurs.
Le second système attache une trés^rande imr portance à l'objection réfutée par le premier ; il la prend même pour base de sa décision (3). Il veutqae les frères et sœurs, exclus par le testament, soient
(1) M. Grenier, t. IV, n* 667.
(2) M. Touiller, 4, 266. M. Merlin, Réperl., V Réserve. M. Grenier, t. IV, n» 667. M. Vazeille,art. 761, n^S. Nancy, 25 août 1831 (Dalloz, 32, 2, 4}. Voy. aussi l'espèce d'oa arrêt de la cour de cassation du 20 février 1823 (Dalloz, 23, 1 129.
(3) Toulouse, 8 juin 1839 (D., 39, 2, 250). Req.» 14 mars 1837, (D., 37, 1, 277). Suprà, n» 634,
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considérés comme non existants. Ils n'existent pas en effet pour la succession, puisque le testateur la leur enlève. N'est-ce pas à cause de la famille» que la part de l'enfant naturel a été limitée à moitié de ce qu'aurait eu l'enfant légitime? Or, puisque la famille a été mise à l'écart par le testateur, son légataire universel n'ayant pas à faire valoir les mêmes raisons d'honneur, de décence, de moralité, doit être traité comme si la famille n'existait pas.
Ce second système ne me parait pas facile à concilier avec le texte des art. 757 et 758, qui subordonnent la part de l'enfant naturel au fait de Texistence de la famille. Si le père et la mère ont laissé; lorsque le père et la mère ne laissent pas, etc., etc. Ces mots ont une grande portée. A mon sens, il suffit que la famille existe, pour que la décence mette une entrave à des libéralités dont l'excès est une atteinte pour son honneur.
Que fait l'enfant naturel, dans le second système? Il s'élève au rang d'enfant légitime ; il s'en arroge les avantages, en face d'une famille dont la présence est une protestation contre cette usurpation. Or, dans le système de la loi, la famille met un obstacle insurmontable entre cette égalité de la légitimité et de la bâtardise. Sans doute, il est assez indifférent, pour ses membres pris individuellement, que le légataire universel qui recueillera leur place, reçoive plus ou moins, et que l'enfant naturel ait une part meilleure. Mais cela n'est pas indifférent pour le mariage, idont l'utilité et la faveur sont si essentielles et dont l'honneur est si haut placé par le Gode II. 24
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Napoléon (1). Enfin, il n'est pas vrai qu*on dam tenir la famille comme n'existant pas, parce qu'elle n'hérite pas. Est-ce qu'elle n'empêche pas que l'ea*fant naturel soit héritier^? Est-ce qu'elle n'est paâ là, pour lui enlever ce titre honorable, qu'il ne saurait prendre que lorsqu'il n'y a pas de parents sucées* sibles (2}« Donc» si elle fait obstacle au titre d'héritier, elle fait aussi obstacle à l'extension d'avantages qu'on fonde sur sa non-existence.
776. Nous ferons, au surplus, remarquer que, si les frères et stBurs étaient morts et qu'ils fussent remplacés par leurs enfants, la part de Tenfant naturel serait des trois quarts de la part légîtime. La représentation n'est pas admise en cette matière» qui est toute exceptionnelle et irrégulière. Le dernier paragraphe de l'art. 757 ne laisse aucun doute ieet égard (3) , et l'on s'étonne qu'il ait pu en exister de sérieux en présence de ses termes pi^écia.
777. Troisième cas« Le défunt laisse ses père et mère, un enfant naturel, et une succession de 24»000 fr. avec un légataire universel institué.
Le l^ataîre universel se trouve ici an regard de deux sortes de réservataires : des ascendaais^ dont la réserve est déterminée par l'art. 9t5 du Gode et
(1) HL Cbahot, rapp. «i Trib. (Feaet, t XH, p. 194). (•i) M. Treilhard, exposé des motifs (Fenet, t XII, p. 150)- (3) €assat, 6 avril 1813 (Devill., 4. 1, 521.) Req., 20 février 1823 (Devill ,7, 1, 195). Req., 28 mars 1855 (Dali., 35, 1, 167). Reumi, 14 juillet 1810 (Dali., 41, 2, 55). «renier, t. IV, n«667. CûtUri, Tkemit, i. VU, f.U%. MM. T<»iUier, t. IV, n** 254 ; DelviiMsaurt, t. lU P» 31« Aote 6.
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forme La véritable suecession da défant, et de l'enfant naturel, dont la réserve de bâtardise est fixée par Tart. 757 qui ne lui domine qu'un dm\i in re.
Or (comme nous Tavons dit ci-dessus), cette réserve de bâtardise est une charge des biens , une espèce de dette de la succession. L'hoirie devra donc coiatribuer à la f(»rmatio(ii de eette réserve, en la coneiliant avec cedle des ascendants^ qui est la plus noble et la plus favorable. On aura ainsi : moitié d'une part d'enfant légitime pour le tils naturel, 6,000 fr. ; réserve des ascendants, 9^000 fr.
Les "9,000 fr. restait formeront la part revenant au légataire^universei (i).
778. Le quatrième cas consiste dans le concours àes bâtards aviec des enfants légitiBies.
Le défunt laisse 24,000 fr., un fils légitime, un enfant illégitime, et Gaïus légataire uaivenel.
Quelle est, dans fespèce, la quotité du droit attri* bué à refi&nt naturel 2 Le tiers de la portion qu'il aurait eue, s'il eût été légitime. Or, s'il eût été enfant légitime^il aurait pu prétendre 8|000 fr. sur le patrinioine paternel ; don^ son droit de bâtard sera de 2,666 fr. Et en effet, pour que ses intarèls ne soient pas lésés dans le calcul de la poriion afférente, dont il doit avoir le tiers* il faut nécessainerBent l'admettre momentanément au nombre des enfants légitimes et le faire concourir fictivement avec eux^ de manière que, s'il n'existe qu'un enfant légitime, il doit être procédé conime s'il y en avait deux» et^
(1) M. Grenier, t. IV, n» 669
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s'il en existe deux, comme s*ily en avait trois; car tel eût été le nombre des légitimaires, qui auraient concouru à la ûxation de la portion héréditaire, si Tenfant naturel eût été légitime (1).
Or, dans Tespèce, si Ton suppose fictivement deux enfants légitimes, la portion indisponible est des deux tiers, soit 16,000 fr.;un tiers, 8,000 fr., étant le lot d*un fils légitime, Tenfant naturel aura droit au tiers de ce tiers, savoir : 2,666 fr.
Et comme cette somme de 2,666 fr. est une chargé de la succession, on la défalquera des 24,000 fr.; ce qui réduira Tactil de la succession à 21 ,333 fr., lesquels seront partagés par moitié entre Tenfant légitime et le légataire. Par où Ton voit que, bien que Tenfant naturel ait figuré un instant et par fiction parmi les enfants légitimes, on se hâte bien vite de rentrer dans la vérité, en supputant la portion disponible à la moitié, après qu*on lui a fait sa part. Il ne compte donc pas pour fixer la portion disponible (2).
779. Cinquième cas. Concours d*un bâtard avec trois enfants légitimes et un légataire universel.
Le défunt décède, en laissant un enfant naturel qu'il a reconnu, trois enfants légitimes, et une fortune de 48,000 fr. ; il laisse un légataire universel.
Dans cette hypothèse, MM. Grenier (3) et Toul-
(1) Cassât., 26 juin 1809, dont tes motifs sont i^eùiârqnablcs(Devin., 3, 1,77). :
(2) M. Grenier, t. IV, n* 670.
(3) T. IV, n* 670.
lier (1) soutiennent qu'il ne faut pas opérer comme précédemment, c'est-à-dire distraire d'abord de la masse la part de Tenfant naturel, et calculer ensuite, sur le restant, la quotité réservée aux enfants légi^ times» et la quotité disponible. Ils se fondent sur ce que cette manière de procéder réduirait la portion disponible au-dessous du quart, tandis que, par cela seul qu'il y a trois enfants légitimes, elle demeure irrévocablement fixée au quart ; et, comme un quatrième enfant légitime ne pourrait pas porter atteinte aux droits du légataire, un bâtard ne peut, à plus forte raison, lui causer aucun préjudice. Les auteurs précités donnent donc à la portion disponible un * chiffre de 12,000 fr^, laissant aux enfants légitimes à remplir, à eux seuls, leur frère naturel. Ils ajoutent que ces enfants légitimes n'ont pas à se plaindre; car si leur frère eût été légitime, ils auraient été obligés de subir, sur leur part dans la portion indisponible, une plus forte diminution.
Quant à nous, nous sommes d'un avis contraire, et nous opérons dans ce cas, comme dans le cas précédent. Nous divisons donc ainsi qu'il suit la succession : 3,000 fr. pour l'enfant naturel; 11,250 fr. pour chacun des trois enfants légitimes; et 11 ,250 fr. pour le légataire universel.
En suivant au contraire la méthode indiquée par MM. Grenier et Toullier, on obtient 3,000 fr. pour l'enfant naturel, 12,000 fr. pour le légataire universel, et 11,000 fr. pour chacun des enfants légi- .
(1) T. IV, n« 265.
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times. Le sort des enfants légitimes se trouve nécessairement aggravé par cette dernière opération ; ce sont ewx seuls qui supportent la charge de la réserve de bâtardise.
Toict quels sont les motifs sut lesquels^ nous nous fondons pour appuyer notre sentiment.
S'il est vrai qm les bâtards n'aient que d^ sfmples droits, et jamais de titre héréditaire à pf étendre dans la succession de leur auteur, il i^'ewsmt que cette succession est grevée à leur égard d'une charge, d'une dette, qui doit diminuer d'autant la masse commune (1)* Or, pour calculer qoelle est, eu égard à la qualité des héritiers, la quoitlé dont be- défont a pu disposer,, il faut déduire de ta messe les dettes qui se trouvent dans soû héiiédité (art. 9321). Mous nous conformons donc à la loi, en défatqiuaat d'abord k partaifêrenie à l'enfant naturel. Bien qu'il s'agisse ici di' une deUe particulière, la généralité duiprin^ cipe nous entraîne vers son application.
Mm. Grenier et TooUier souldena^fll qu'cav ne peut agir ainsi, parce que c'est ébrécfaer la portion disponible,, qui e&t iavariabieni«ni fixée au quart d'après» le nombre des enfants. J*ai peina à comprendre celte objection. Moi aussi je veu£ qu'on laisse au légataire universel le quart dispofiible que le défunt lui a légué. Seulement je calcule, ce quart sur la masse réduite à sa juste valeur pair le prélè'
I (1) Vby. le di^eours de M. Siméon au Corps législatif. Il
1 appelle les droits des bâtards une dette du père , une créance
des enfants naturels (Fenet, t. XII, 230).
CHAPITRE III (art
v^ment de la quotité, due à titre de dette à Tenfant naturel, tandis que MM. Grenier et TouUier opèrent sur une masse, dans laquelle se trouve une dette non déduite. Il résulte du système de ces deux auteurs une chose que nous ne pouvons concilier avec les principes : c^est que les enfants légitimes seuls supportent le payement de la réserve de bâtardise, et que le légataire universel n'y contribue pas. La loi exige cependant que le légataire universel et même le légataire à titre universel soient tenus des dettes de la succession pour leur part et portion (art. 1012 Code Napoléon), D'ailleurs, n'est-il pas immoral que les enfants, fruits d'une union légitime, soient exclusivement condamnés à acquitter la dette réclamée par un créancier peu favorable dans la famille, tandis que le légataire universel, qui tient tous ^es droits du défunt, serait exempt de cette obligaffon?Âprès tout, dans les opérations que nous avons faites aux troisième et quatrième cas, d*accord avec MM. Grenier et Toullier, la portion disponible ne se trouve4-elle pas diminuée de toute la part afférente au bâtard ? Pourquoi donc ce que ces juriscon&ulteftont trouvé j^e dana un cas, le trouventiU injuste dans un avatre? C'est, disent-ils, que l'en* &at naturel ne peut, par son existence, faire plus d'obstacle au légataire universel, que ne pourrait le faire un quatrième enfant légitime. Mais cette raison nous parait frivole. Un quatrième enCànt légitine aurait un droit acquis dans la réserve attribuée par la loi aux enfants légitimes (art. 913). Mais Tenfant naturel n'a aucun droit dans cette quotité indispo-
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uiblc, qui est l'apanage de la légilimilé. Pourquoi l'admettre à ne puiser que là le payement de sa créance? N'estrce pas un préjudice révoltant causé à la légitimité?
Cependant MM. Grenier et Touiller veulent que les enfants soient satisfaits, parce qu'ils donnent moins à leur frère illégitime qu'à un frère légitime. Mais ces auteurs ne voient pas que^ dans les affections de la nature» le partage avec un frère légitime est aussi sacré»aussi spontané, qu'il est pénible avec un frère, dont la naissance est un trouble dans la famille.
En résumé, les enfants naturels ne forment point nombre pour déterminer la quotité disponible et la réserve. À la vérité, les père et mère ne peuvent les priver des droits limités, que la loi leur assigne comme dette naturelle sur leur succession ; et ces droits forment pour eux une espèce de réserve. Mait ils ne peuvent réclamer cette réserve qu'en qualité de créanciers d'une espèce à part, et elle leur doit être payée, au prorata, par les héritiers et les légataires soumis aux dettes du défunt (1).
(1) Nous dirons, en passant, qae quoique, sous un certain rapport, nous ne considérions les enfants naturels que comme des créanciers de la succession de leurs père et mère pour les droits qui leur compétent, ils doivent néanmoins concourir, <'ui prorata de leurs droits, au payement des dettes du défunt. ' Ce n'est pas comme héritiers qu'ils doivent cette contribution, puisque la loi les exclut de ce titre honorable, mais c'est parce qu'aux termes de l'art. 7.56,il8n*oht de droit qtlé sur les biens de ?e|iiF^ auteur?. Or îlest trivial êq droit qné les biens ne s*entendeat, que de ce qjiii rpst^ ajAjrè^:le£>yer.
CHAPITRE m (art
780. Nous termioerons en faisant remarquer que, si le père ne peut augmenter le droit accordé à l'enfant naturel par l'art. 757» il peut le réduire, en lui donnant, desqn vivant, la moitié de sa part légale, et en déclarant que son intention est de le réduire à cette moitié (art. 761).
Nous pourrions nous étendre longuement sur cette disposition, qui soulève quelques questions graves. Mais le commentaire de cet article apparlient au titre des successions.
781. D'après Tart. 550, l'enfant adopté ayant sur la succession de l'adoptant les mêmes droits qu'y aurait l'enfant né en mariage, il s'ensuit qu'il a droit à une légitime et qu'il doit faire nombre pour évaluer la quotité disponible (1).
782. La question de savoir si l'enfant, absent au jour du décès du père ou de la mère, doit faire nombre pour la computation des réserves, a été controversée autrefois (2). Mais cette question se trouve aujoui:<l'hui décidée^ pour la négative, par les art. 155,
ment des dettes : Bona non dicuntur nisi deducto œre aliène. Au surplus, il faut reconnaître que le Code est assez incomplet dans ce qui concerne le droit des enfants naturels» et il n'atteint pas toujours le but qu'il s'est proposé, de favO'^ riser la légitimité. Mais combien de fois n'arrive-t-ii pas au législateur de se tromper dans ses calculs, surtout quand une matière est neuve? ^JStUla lex satis commoda emnibus » esi,^ dit Tite-Live, id modo quœrilur, si majori parti si in » summum prodest (34, 3). »
(t) Cassât., 29 juin iS25 (DevilL, 8, 1, 146).
(2) Brettonrâ*, Q. Alphab., %• Absent^ ch. 2.
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136, 137, i38 dn Cède Napoléon (i). C'est a ceax qui prétendent, qoe la portion disponible a été excédée, à prouver Texislence de Tabsent (2). Si cependant l'absent laissait des enfants, ceux-ci yioDdraient à son Ken et place par représentation (3).
783. Il n'y a pas de doute que l'enfant légitimé par mariage subséquent, conformément aux dispositions des art. 331, 332 et 333 du Gode Napoléon, ne fasse nombre , pour calculer la réserve, et n'ait qualité pour appréhender ce droit.
784. Occupons-nous, maintenant^ de Fenfant renonçant à la succession. C'est assez dire que nous sommes parvenus à Tu n des points les plus ardus et les plus controversés du droit actuel ; Timportauce de la matière exige que nous l'examinions avec détail.
Et d'abord, les enfants renonçants font- ils nombre, pour déterminer la quotité disponible et la réserve?
Ensuite, s'ils font nombre, à qui doit profiter la part qu'ils répudient?
La première question n'est pas celle dont la solution présente le plus de difficultés.
Si nous l'envisageond par rapport au droit anciefi, nous tronvoDS qu'it était universellement reconnu par les auteurs, que les enfants renonçants faisaient nombre pour calculer la portion disponible, lorsqu'ils ne renonçaient que par suite des donations ou
(1) M. Touiller, t. V, n» 105.
(2) Toulouse, 1" mai 1823 (DevilK, 7. 2. 205).
(3) M. Grenier, t. IV, n- 564. M. Dalloz, t. V, p. 408, n« 9.
CHAPITRE lu (art* 9^3)^. 3T
legs qu'ils avaient reçus du testateur ; car ils seraient évidemment venus à sa succession, s'ils n'avaient pas reça ces libéralités (i).
Quant aux enfants qui avaient renoncé gratuitement et sans avo>ir re^çu aucun don, an ne les faisait pas entrer ea ligne de compte et leur part profitait à leurs cohéritiers, jure non decrescendi (2),
Cette distinction ne peut pltts être adinise, aujourd'hui que Tart. 913 fait dépendre la fixation de la p<>rtion disponible du nombre d'enfants» que le défunt laisse à son décès. Reportons-nous, en effet» à Tesprit de la lol« Elle fait du patrimoine du père une masse commune, dans laquelle ce dernier n'a qu'une part virile disponible. Or, cette part virile reste fixée par le^nambre d'enfants existants au moment du décèft : un quart pour le père, s'il y a trois enfants; car la société est censée composée de quatre, lui compris ; un tiers^ s'il n'y a que deux enfants; car alors elle est composée de trois personnes , et le tiers a été disponible pendant la vie du père. Or, cette disponibilité ainsi préeiâée au moment du décès, ne saurait prendre plus d*éteiidue par un fait postérieur, et qui arrive lorsque tout est consommé'. La
(1) Lebrun, Snccess. L. 5, ch. 8, eect. 2, n** 76 et 77, et 1. 2, ch. 3, fiect. 6, n^* 3 et suiv. Pothier, Donat. enire-vifs, m, V, 3, et sur la coutume d'Orléans. IntroducL au iiL Des donations^ n» 79. Ricard, part. III, n* 1056. Furgole, ch. 8, sect. 2, n«* 144 et suiv.
(2) Lebran, loc. cil. et autres. L. 10, § 4, D.,Deb(mor. po$sêss, cantrà tabulas^ qui dit qu'il n'y a pas à demander, « ut partem feciant, nihil habiluri. »
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renoDciation d'un enfant, manifestée après la mort du disposant, n'empêche pas que, durant sa yie, celui-ci n'ait été limité à une part précise, qu'il ne pouvait dépasser sans abus de son droit. Ce n'est pas lorsqu'il est mort , que son pouvoir de disposer peut recevoir un accroissement, qu'il n'avait pas de son vivant.
Le nombre des enfants est donc la seule base à laquelle on doive s'arrêter, pour ne pas tomber dans les distinctions un peu arbitraires de notre ancienne jurisprudence française, et que je ne trouve pas généralement admises par les docteurs étrangers, qui ont examiné la question au point de vue du droit romain. Car Merlinus enseigne d'une manière générale, que l'enfant, qui renonce après la mort de son père, fait nombre pour la légitime (1). Gé sont tous les enfants en général, qui doivent être comptés, sans distinction de ceux qui acceptent , ou de ceux ^piî renoncent a/tçuo accepta^ ou aliquo non accepta.
Telle est, au surplus, l'opinion généralement admise dans la pratique : le texte de l'art. 913 lui est si favorable qu'on ne la discute plus au barreau (2).
785. Voyons; maintenant, notre seconde question. L'ancienne légitime, en pays coutumier, ne formait pas une masse dévolue en gros à tous les enfants; c'était une assignation personnelle à chaque enfant,
(!) De légitima, 1, 4, 3, n» 42.
(2) Conirà, Delvincourt, note 7 de la page 64. M^I. Valette, Droit, 17 décembre 1845. Ginoulhiac, Revue, étrangère, 1846, p. 460. Marcadé, t. III, n« 536.
en proportion de ce qu'il aurait eu, s'il eût succédé ab intestat (i).
De ces principes on tirait une conclusion remarquable : c'est que, chaque enfant devant se trouver content (ce sont les termes de Ricard), quand il avait la quotité personnelle qui lui était légalement déférée, la part de l'enfant renonçant tournait au profit du légataire universel (2).
Furgole enseignait une autre doctrine pour les pays régis par le droit écrit. Se fondant sur la novelle 18 (qui modifie la loi 8, D., Deinoff. test.)^ il soutenait que la légitime n'était pas affectée à chaque enfant en particulier, comme une portion de la succession , mais que h quotité réservée était assignée à tous fes enfants , pour en faire la division entre eux par égales parts et portions (3) : il tirait de là la conséquence, que la part du renonçant accroissait, jure accr/BScendi , aux autres enfants. L'opinion de ce savant auteur était généralement suivie en pays de droit écrit (4). Mais il était trop difficile de l'accommoder à l'art. 298 ^e la Coutume de Paris, pour la fairjB rçceyoir en pays coutumier. Vraie dans les pays régis par le droit romain, elle cessait de l'être sous y^KkfiiTe dos coiitumes.
|Ue G^de iNapolébnV ainsi que nous l'avons déjà dîlyj^adîivjsafit le.f^aljrimoine du père de famille en
(1) Arg. de l'art. 298 de la Coutume de Paris.
(2) Lebrun, /oc. ««. ^^ ' "^ ^{Sj PuPgélé.'loûJàiP:, tt*' 141 et 148. '
. (% lfepKtt%fr,Dè %1ltw^:, 1, 4;â, fa* 42, et il citçPaul de Castro et autres.
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deux parts 9 a dévolu la quotité indisponible m solidiim, aux héritiers réservataires, pour que celte quotité formât la suoeession ; il a ¥Oui«, de plos, que la part de rbéritier renonçant accrût à ses cohéritiers (art. 786). Il s'ensuit donc que ce sont ies héritiers du sang, saisis de la succession, qui profitent de la légitime de Thécitier qui raonce. Le Code a adopté, dans ses résultats, un système conforme au dr^it de Justinien * et beaueeup plus h%orable aux enfants, que la législation qui faisait passer aux légataires universels la portion eu reiMMieatit.
786. Ceci nous conduit à une troisième question bien plus délicate, et que nous piMBons de ia manière suivante :
. « L'enfant, qui renonce à la sucœBsioii 'de son » père, pour s'en tenir au don qui lui a été fait par • celui-ci, ne {»efst-rl retenir quels quotité dispo- » nible fixée par Kart. 913 , ou irâen pent-ii retenir » cette quotité, et de plus sa léserve? -» de sorte que les autres enfants doivent se ti'ouTer satisfaits knrsqu'ils reçeiveni ce qu'ils auraient reçu, si la qualité diaponible eût été donnée à un étranger, et si le renonçant n'eut pas reneooé.
Les auteurs et les tribunaux se sont partagés sur l'affirmative et la négative, et un dimentimeat prof^d existe, depuis trente ans, sur celte grave question» soit dans les idées du Nord, soit dans celles du Midi, soit entre fes auteurs de toutes les écoles, soit enfin dans la jurisprudence (1^.
(I) Bevm de légiêhthny 1843. yo\.% art. de M. Pont Bévue étrangère, 1844, p. 650. ZacbarisB t. V, p. 144.
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Tout le monde eoDvîeiit, au reste, que l'enfont renonçant n'a pas d'action pour rédamer sa légitime, puisque cette légilime fftit partie de l'hérédité et qu'il a repoussé la qualité d'héritier; mais la difficulté commence quand , ayant reçu de son père un don d'une valeur égale à &a légitime et à la quotité disponible cumulées , il se défend par exception, pour te conaer^er, contre l'action des ajitres enfants.
Les partisans du cumul de la quotité disponible avec la réserve font valoir les raisons suivantes (4), dont la gravité n'édiappera à aucun esprit attentif:
« La législation ancienne, a laquelle il faut tou- » jours avoir recours, pour éclaircir les difficultés > des lois actuelles, donnait à fenfant renonçant » la facuUé de retenir, outre son don , vne quotité » égale à «a légitime. Il faisait lout ee que la loi » l'obligeait à faire, en payant aux légilimaires ce » qui leur était personnellement dû à ce titre. La
(1) Gwnier, t. W, n^' 563 et suîv. Levasseur, Portion disponible, h* 159, p. 1*66. Proudbon , Comuléaiio» rapportée par Sii>ef« t XVIU,1, it05. Rolland de Villargu^s, Disserta^ tion dans Sirey, t. Xill, 2, 201. Toukwse, 7 août 18!20 (DavilL^«, 2, 504). Paris, 31 juillet 1821 (Devill., 6, 2, 457). Lyon, 22 juin 1843 (Devill., 44, 2, 289.) Lyon, 13 juin 1844 (Devill., 45, 2, 551). Montpellier, 14 mai 1845 (Devill., 45, 2, 550). Toulouse, 9 août 1845 (Devin., 46, % 6 et 7). Tribunal de Fîgeac, 4 décembre 1845 (Devill., 46, 2, 7). Paris, 3 février 1846 (Derill., 46, 2; 62). C Aix, 27 jojii 1853 (Gazette des Tribunaux du 30 octobre 1853).
Nous verrons que la cour de cassation , après avoir repoussé ce système, l'a adopté.
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novelle 92 en contenait une disposition expresse ponr les pays de droit écrit.
» Qaant anx pays coulamiers, qomqu'il fut néce^ saire d'être héritier ponr intenter Faction en légitime, il n'était pas nécessaire d'avoir cette qnalité ponr conserver cette légitime par voie d'exception» et pour repousser Faction en retranchement des objets donnés. C'est ce qu'enseignaient Dumoulin, Ricard, Pothier et tons les jurisconsultes. » Ricard (1), après avoir dit que l'on ne doit pas faire entrer dans la supputation de la légitime les enfants, qui ne prennent pas part soit par incapa*^ cité, soit par l'effet d'une renonciation pure et simple » ajoute : « Ce que nous venons d'établir en général, doit recevoir, à mon avis, son exception, lorsque Tenfant, qui ne prend point de part en la légitime, n'est pas absolument incapable, et qu'il n'a pas renoncé purement et simplement , mais aliquo acceptOf comme quand le fils, qui a reçu quelque chose de la libéralité de son père, trouvant plus d'avantage à conserver ce qui lui a été donné, qu'à se hasarder dé rapporter à la masse et au profit des autres ce qu'il aurait reçu de plus, renonce à la succession (2).
» Telle est aussi la doctrine de Pothier« « Tous conviennent, dit-il , que s'il est nécessaire d'être héritier, pour demander la légitime par voie d'action, il n'est pas nécessaire de l'être, pour la retenir par voie d'exception (3).
(1) Ricard, part. 3, n« 1065.
(2) Ricard, loc. çil., n- 1064 et 1065. [^) Donai, entfe-vifs^ et sur Orléans, /n/rod. au tit. 1 5^:a' 76.
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« L'arU 317 de la Coutume de Paris était rédigé dans ces principes, et Fordonnance de 1731 les avait consacrés par son art. 34.
» Ce que Tancienne législation décidait sur ce point doit être suivi sous le Gode Napoléon ; car d'une part, le Gode n*a pas de dispositions explicites relativement à la difficulté agitée; et de Tautre, il semble que» dans son silence, on doit s'en référer aux principes, que Téquitéet la saine raison avaient fait universellement admettre par nos maîtres en jurisprudence. Gela surtout devient évident, si Ton se reporte aux discussions du conseil d'État sur l'art. 921 ; on voit que, dans l'intention des rédacteurs du Gode, la réserve a été attribuée à l'enfant comme enfant et non comme héritier. D'ailleurs le Code n'a pas défini littéralement les mots portion disponible. Mais la raison dit] qu'on doit entendre par là tout ce dont une personne peut disposer sans porter atteinte à la part de ses héritiers à réserve, autres que le donataire. Aussi la quotité disponible d'un père envers un étranger est tout son patrimoine, moins la part réservée à ses enfants : et celle d'un père en faveur de l'un de ses enfants est tout le patrimoine, moins la part compétente à chacun des autres enfants, c'est-à-dire ioute la quote qui était disponible envers un étranger, et de plus la part de réserve que la loi assigne à cet enfant donataire. D'où il suit qu'il y a deux sortes de quotités disponibles : l'une absolue à l'égard des étrangers, l'autre relative en faveur des héritiers à réserve. La quotité disponible, dont lu 25
4 Parlent les art» $43 et &19, e^t unequotité relative; ^ elIfB Qcynprend la q^ot^té dûponibld wéihwe^ plus » une part d'enfant.
« C'est vainenoent qu'on cii}eete t'art^ 786 da n Gode Napoléon» qui déeide que la part du renon- » çant aecroit à sea cobérttîert. 0*aborA eet article
• ne fofme pas uBf diapotltion dcmmUc, ainsi qu'on
• peut s^en convaincre, en jetant les jmx aur le titre « du Dig«ate De adq. veiamiU* hceiredit. liais eftauite, » il faut éjatîi^g^ei deuil aertei ée renoneiations:
• l'une pure et «mplet abseihie^ indéfinîe» qui fait » disparaître l'héritier et ne bu laisse ai dvoîts ni m qiialitéa« Il faHait bien dive alera ce que de- » viendrait sa portion vacante, et c'eet it see cobéri- » tiei^s que la loi ie teue les temps l^a attrîltoée ; ^ l'autve, eonditieiineUe, et laite seutement aliquo
• acapto; et celle-ci est bien différente de la précé- » de«ite : l'héritier ne renwMe eemme béritier, que ». paur se présenter eiMijiite eomiDe dlonatatre; il ne » disparaît pas ; il ne fait que ekas^rde rôle, et choi- » air, entre deux litres, aeVui qui lui est le plus avan- » tageux. On ne peut done pas dire que sa 'portion » soit vacante, puisqu'il la recueille alto tiiulo.
» Au surplus, tes enfants n'ont que deux voies » pour faire toucher aux donatians fartes par leur » père : k voie du rapport et celle de la réduction. » Celle du rapport ne^ peut avoir lieu; car, d'après » les art. 845 et 8S7, le rapport n'est dû qu^entre co- » béritiers venant à une mdnM suocessîon, et te dona- > tBire>reBon<^à la succession. Cell^ de la réduction » i^'est paa plus praticable. Car lee enfônts ne peu*
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» TBiil Fintenter f»e pmir ètve renptis defeur légi- » time; ùt^ dans Tétait de chdBes^cpiî fait iidtrehypo- » thèse, ib woA leur légàiiM kttaete» «1 ee serait la » légion» dadonalairecfi'îkéemaiid^aiefit* » Et cfai H« foitle» ificonvéïMêAts àtt système eon^ trmreî Le père, ea feisant tMddûati^n umvefselie deseftbmis à un de se» flt«^ ttepoiurrait tai donner sa légitime, lorsque la loi lui défend de la lui èter ! et par eela seul qn'dle aararl été douyée à ce fils, élis devrait apjpartenir «nx attire» enfants l Ilfau-* érait adoseltie cpie Ui cgMéiè réservée » Fenfant n'est pas dispcmible ett s» fa^eur^ et qm h père ne pewt pas se réuair à b k» prâr la> lui denner : lésuUai bizarre qui fait sentir IMn^raisemblaiice du eystèoM apposé au eiimoL Ëvidesuiient le père qui donne à l'un de ses enfants une partie de ses biens^, non- seulement ne contrevrent pas à la loi, mais se conforme à l'intention législative qui a dicté l'art. 913. D'ailleurs, le système opposé au cumul a un vice qui,, daas le doute,, doit le faire repousser saaa hésitation. U tend à restreindre la faculté de dS^ser et à génev singcttièrement le père de familto dansr ses dispositions pour Téta- » blissement des enfants. »
787. Quelque pressante que soit eette argumenta^ tiaiiy. elle est loia d'avoir réoni l'u^aiiiAiité des suf« frages : oir a elherebè à la réfnter avec les principes et Tcsprh du Code Wapoléon (tj.
(i> Toulli6£, UV, n* IM. M^ Les€0^.t. U^u*" 315, 515 et suiv. H. Dallez, t. Y, nM7. M. Duranton, V1>U,35S. Cassât^
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' «Lbnqn'une législatif è^'éinbUe^MA» êèk'iptik^ eiçée d^rentt ide œlie: qui l'avait! ]^Td6édëey iFést impossible de tiret deâ indtt6ti<hib de l'iitoé a VWiûél C'est cependant ce que foitt leJsr pàttisàiis âtt'icijhâât\tf.' Ils argumentent vl^une > législàtkin' abrogée il' ifiè législation toute nouvelle. Partant^^fintie'bftsë'^^^ née, ils doivent donc aitiver'à'titfé è^^ncIâ^i^Vfciëusè. '. ' ' ' ■''' "' ' •' '"■' ' '••'•' i'il'iiifU ,{<!• "
* La réserve étabKè ^ati lé Godé' n'eist, éf^ èlfë^/'fiî la légitime des pay» dé<âr<»it éftHt; ni là lègitihiy^ëS pays ôûutamierei. Geii'efst plais tine pOrtito ^€)à'^âë^
pour leur assurer des aliments ; c'est ufié'^^dftli indisponible delà SQCoebifOn', défôflnitlée'»ilt lé 'n<ftnbre des enfants existiants ftu déëés du te^tâtcfâ^ilSé/
arrêt du 17 février «18 |S.v iSl i ,'9»i De«ll- , 8,1', 4»Vco»tt' sous le nom d'arrêt Larrocjue deMons); Onllra.ayeeiîtlérêKÛ
savant rappoil de M. Poftf||i«i^lN(Mi«ierons retniofqiie^IfHfi les conclurions de M. rayqc2\^jgénér^l Çabjçr {firent CQi^a,i^^ à Tarrét de la cour de cassation et à Tavis du rapporteur.^ Se sont prononcées contre le cumul là eour Se Paria; fô ^inai^ 1844 (Dévill. , 45,2,242) eflâ ètfàr dèNailcy,ïei7 jmffél <é# (DeTm.,.51, 2,394). Mais hdoûr s^prêtAë tiédie lé^id^ traire, 17 mail843 <DeTiU., 43, 1, 6Sa>. Elle «'edtfwaa^oi»^ pour le cumuU Autre. arrêt, 21 jfijjjc;^ ,1846 .(Davil^ , j^^yjVj 826). Cassât req., 6 avril 1847 (DeWlJ., 54i, 1, 514Lc^^^ civ., 21 juin l8'48(Devill.;49, 1/172), C^S8at:'cîv.,n^^^ 1854 (Devill.,54, 1, 514);0rtéàtis;8'dyfemWëi*42'(ÔW^ 46, 2, î). Rouen, 10 nîard «14 (Devnir,^4ë, i^V&pW^m^' 25 avril 1845 (Devill.; 4&,*%i 290}i .Grsjroblé; f4 wât ISilè UevilL. 45, 2,.55n; l^^d^t;eiï|^0,f84a,(BaHoa,,5pi,?„;[7i^. Rouen, 29 janvier 1847 CDevilI.,47,:2,,^72); 5^,/.i4^,Jf4J^, (Devill., 50,2,67), ^ - .
ii7^tpJiA,^ii^0 di^QS le drô^ romain» usedéUbalîgnideil'héjriMBtÂ; c'est^ au contraire, rhérédjté iqêin.ç.! Ce. n'est plqi^, eomme dans les pays coutu* np^i^^upç) quotité attribuée parsonnellement à eha* e^n d^esjégit^qairef en particulier; c'est une masse q^i lauréat déyolue. in,solidum, et dont ils sont saisis tous ensjBiQbJie, pour ensuite &ie la partager entre eux» > Si, dans le droit romain, rbéritier renonçant pouyait f etanir sa légitiine d'après la noveile 92, la raison fijf^étaîtquelelégitimaire n'était pas héritier, et que pair conséquent il pouvait, en répudiant, garder par d0yer9 l^i une lii^itime» qui ne faisait pas partie delà Moc^j^siou.
» Si, dans les pays de coutume, où il fallait être béritier ;pour demander la légitime, on décidait que l'enfant renonçant à l'hérédité, pour s'en tenir à son don, pouvait retenir cette légitime par voie d'exception, c'est par la raison décisive que la quotité disponible n'était nullement limitée» et que la donation, i quëlqtié somme qu'elle montât, n'était sujette au retranchement que jusqu'à concurrence de ce qui étenit nécessaire, pour remplir chaque enfant de sa légitime personnelle. D'où il suivait que, pourvu qa'Ofi laissât k chaqde enfant sa portion particulière îiitacte, il devait être satisfait, et n'avait pas le droit de se plaindre de Texcés de la donation. Et comme la doq^ti^j;! faite i renfant, avantagé comprenait sa l^itJsneiaQsiii bie;i. que les autres objets don^éi», ri était olatr qu'ai pouvait la. retenir, pourvu qu'il in-^^ deiJinisâtléls iitiVréS' èhfaintd de la part légitimairé ft* eili^é^ôïueertiîétan:^ ^ ^
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» Toutes ces raÎMOf m peuveit inMYerpiMe «ow le Go^ NapoLÂta. La portmi m^Bfmihle Sonm rbérédilé« Lt quotité tUfpMiiblQ est bmiiéa svhrtHt le Boiiibr^ 4m mAviB tsrâtente m 4écèa ém di«p#saut. La réserve eet «m fMsse cpiî pnn «n gros et îodivita aux rée«rvaftaJMa (1). Far emeéiiveiit, «i Tud d'eux ronoMe^ sa pert aoeroii aine avtresr (ait. 786)» ^ ceux*^ mai le érett de la féciaaaer. Oa m peut l6ur àiste, qti'ib «imveot «e eoniMter de la part qu^îh auraient r^eeiMiilie, s'il n'f a?;9âi pes eu die répudia* tioD ; ear la hn ae dionae rien t ehacpM ega&mt pd» isalément; elle dooAe à teua ke ««faftts en ce»* muD (2).
• Àiwi point d*aiiak)fie à tirer de la lei ancifiiitte à la loi aetuelie. Le Cod« Napoléon a eréé, «ur les iié^ aerres^ ira système Mnveaii, dant tosilfis les parties doif efit s'ÎBterpféter les «ms par Jet a»ln»» et par Teaprit qui a dirigé te UigîslataK.
» Ymieaieat dit^o qwt la réserve «st attrihiée a ia 4]tialité d'a&ÊBiat et non à la qualité d'héritier. C'est ime erreur iaeocr tenable. La pretnre qm Im Code Ma* |K)léan oemidève lenserva^taire «emme sévi hérilser> e'eat qu'il toi Amme la syisiiie dea bèess appèa le décès du testateur, et que le iégalaîro «nêoM imîvcrarf aat obligé de lut demaadef ia déiiwnee (3) ; c^eat pourquoi il a été tras^justement décidé, (Egm resAnat qui reBouee a k soeeessioa p#ua* s'ea temv à la ré-
{t) Rouen, 10 {ou 15) mars t844 (OevîB., 45, % IttS).
(4) mu.
(3) ArU 017, 1004, 1Ô06, 1009, 1M1€, !Cap.
CHAiWRE m (mkt. 91 3). 5f F
serve, m renonce pas et qu'il reliem la qmtlhé (Thé* ritier atUiehée a ra«eeptatfo^ de la réserve (1). bïu^ tile de diiequ'on peot a'voîr la saisine des Meas sans être héritier, coaime lexéciit^rar testamentaife, et l'enfant douairier daus^ quelques aneiennes coaliyaies. Alors la saisine est donnée à un titre différent; à» e&^ lui d'héritier, et ee titre est fixe et connn; c'est eelni d'exéeuteiir testamènlavreet de deoatrier. Mais, dam notre cas< é quel litre 1» saisine des hièns serait^elle attsHîhée, si ce n'esti au titre d'héritier? i'enfant en a-t-^il un aotwpessiMeî car en ne dira prcfcaMement pas, que c^est le ttlré d*enranl qui prociire lasaisîne des biensv puisque, dansiedi^it romain, fenfiint sittple lëgittmairs ne TaVait pas, et qu'elle était dé-tolue aux hèntàwsex'testammPi}, par la raison' quei l'enfant ri*était qu'enfant et pas héritier de b loi. Les; discours des rédacteurs du Gode Napotéon ne sent nullement un obâtacle au système que nous sontenous, on a pu dire au^ conseil d'État, m discula»^ l'art. 921, que la réserte èfatt donnée à l'enfant; naàis il ^'agissait d'nn cas parttcsalter, faisant exception. En efifet^ Anna le cas de^cet artide, on a donné k réserve k renfiint, comme enCmt, afin que le <»éancier m poissé- pas le dépouiller. Hais cette la^omâlie &'c9t retaliVe qu^air créancier et ne a*é^ téndpaeatFdétK
* êam fjtoufe» le'Coda n'a pa9 donné la déffaûtios des mots quotité ëisponU^k et rfhenff; mais^ il en fhil la desicriplipii la plus pTf^ise,aeHe qui* peoi le mieux
(1) Cassau ]«q.y39(ni]9ni4M3(l^?Hk, 43^» i, 461}.
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fix^r l^e^prît sur le vép tablé senslde cêd €t|i»ës^9ôèli; il rând sa pensée par une opëMtiQn thâthéidsKipe, qui divise le patrimoine du père de familte- eâ dééî parts^ dont Tune^caleulée sur le nombre d^esMfàtfts^ estlibre entre les mains <lupropriétaire^ qiÂ pëùE/à son gré^ lui donner la destination qui.iùi céUvient ; l'autre demeure en réserve» pour^rmw^rhèréâilé; et se diviser entre lés en&nts légitïfnalros. Cetié^!)tité disponible est une à régard;de> tous, éllii^ est ilkvariable suivant qu'il y ai plus ou ihoin» diC^nfàblsSaU décès du disposa nty 6 1 c'os^ pir uite^cqnfûsiUô'd'i dées que Ton dit«qu'ii y a deor^sorfesJdéqiiètitii^I dispùniblOQ, Tune à l'égard dés étrarig0rsy:l*auir6â Tégs^rd des enfants. Le Co4e n'a pas faiil bettla^ dis* tino^ien et ne devait pas ta (bire dans lo sydtèiâé qu'il a créé. Sahs.fiottte lô {^re deifamiikpeiit^'jyair une clause expresse, rënhir suri )a tètë d'im de W enfonts la quotité dont il pouvait (dispoiïet^ env^sf ua éttanger et sa part d'^fâHij-Maiftil ne s'èfiN suit pas que cet enfant^avantaig^ éieniieïcës cleia choses à tibre d(^ quotité disponible»! il nq^ffeat les recu^llir qu'à 49u;x. litres 'difféSèentSir. que J'ea; s'obstine à vouloir tconfQiidl0<j«tiaeiaibtj9;^^ fart: d'eafaut, il ne peut rappréhen^er. qu'à titre .d'i|ém-ii tier; car c'est légitima pars ■ bcerediâatià^ La. quotité'; disponible, il ne làprënd que connrie doi^ataii^ éU^nger. Or^ si cette propositiqniest Vérjtablje^^r s'ensuit n^œssairaqient^^ quMl â^f a qû^ùne sei'tWdè' quotité, dispoiliblp, atqué c'est]paf "^uti siJD^ Sd^ idiote ^ qu'on en crée une a H'égard >des wiant^t its^«ft9èil encore que ies jïiotH^ri^sÊtaiG et quiftitioài^imi^ta'^^^''
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fientefit deux/sems différents» et que ce qu'on d a titre de réserve» on ne peut l'avoir à tita^de qpotité dis* pénible, roue étant l'hérédité même, l'antre n'étant qu'uj^e (délibation de l'hérédité. Donc, il estfâux de dire que Tenfaiit avantagé puisse recueillir, à titre de quotité disponible^ la quotité disponible ordinaire, plus une part d'enfant.
» C'est une couleur qui n'arien dé réel quededire, comme M.Proudhon, que là part d'enfant est dispo* nible du père au fils. Il p'y a plus aujourd'hui» à prpprement parler, de part qu'on puisse appeler piift d'enfant; il n'y a qu'une quotité disponible et une quotité indisponible* Celle-ci est dobnée indivisément à tous les çnSaints; dé telle sorte que Tindivi* sion 0e cesse que par leur coneoursi c'est-à-dire par l'vppréheiv^ion.de parts égalés* Maïs, à Tun d^eux ne viei^t pas.pi'éndre sa part, l'indiviaien ne se fait pas quwtà lui-, étlaeoliditè demeure à ceux qui recueillent; c'est le droit d'accroissement consacré par Tartv 786 du Cède Napoléon.
.»krÂ| quoi servirait au père de donner à son filsi ce que la loi lui attribue et ce qu'il ne peut pas loi ôter? Geiivé serait pas lui qui âoânerait, ce serait la' léi, et il ne pourrait donneor que sous les conditioûs exigées paf la loi, et au même litre que la loi. Or la toi ne donne qu'à l'héritier; doâe le; père dé famille nO peut, plus puissant que la jk^iy; donner la portion ré* servée el.légale^à celui qui ne se porterait pas béri* lier». Qu'il 4ix6drC(SiSQni. pouvoir tant qu^il voudra sur le^ (biieo^ disponibles ;^ril)ai& iqii'ii respecte oette part saer^pr ^^ue >\a:loi^v(!^IU^ me^tre^ au-dessus uit^ toute
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disposition eaprickusf. En penii«ttaiit & son fils de prendre la réserve saut être Mritief , il ^fisposerait d*uae chose déclarée îadiBpoiiible, et la loi, qni con^ serYe toujours son empin, ne perflMt&rtit pas <fue» par un caprice, il vint modifier les eondtliom. desquelles elle fait dépndre le droit de Tenir i partage dans la quotité disponible. Donc ii font que l'enfant, à qui sa part de légilinoie a été donnée par attlicipation» se porte héritier poor la retenir» pnisqae oe^ part est légitima pars hœreiiUtis. S'il répiidie^ sa part accroîtra aux enfants ses cohéritiers, et il m pwne k retenir même par eiDceptioa; car on: ne peut reie^ nir par exception^ qne lorsque ealm f» demande n'a pas de droite et par eonsèqjMoi peittid*aetioo* Mats ici les en&nts acceptants ont «n droit qui ft'esi Umilé que par la défalcation de la quotité dispeniUs et qui comprend la portion indispoeible toet entiwe, <piei que soit le nombre de ceux qui se portent héritiefs^ » On ne saurait admeUfe la distinction^ qne font les partisans du cumul, entre la renooeiation pure et simple et la renonciation faite aliqm» Mcq^h. Sens douta cette distinction était parfaitement fondée sens une législation, qui ne donnait paâi aux léfitimaires le droit de faire réduire VaUque Moepl0^ lorsqu'ils avaient reçu leur qnote personnelle. Mais aujourd'hnî elle est sans objet» puîsiqiae les réservataions ont ae^ tien pour faire rà^uire les donations exeesttYes de lieurs ^ufeurs, ^n. pas jusqu'à! conoorreneç, de leur part virile, puisque la loi n'en déieriniBe aueuiie^ mais jiusqp'^ concurrence de Jia quqfiité (bée pae
• Le raisofmeraent, fait pour donner une ombre de oookUir à eette él0tîocti>ii^ paraît é*xme réfutation facile. « L'enfant irrantagé, tlit-on, ne renonce n comflaie kérîfier que peur prendre comme dena* > taire ; entre denx thres il dhioisrt le pins iavo-^ » rable. « Mats il faudrait prouver que cet enfant pentrecnetitir, eommedonataîre, ce qm n*est attribué qu'à la qualité d^héritier; il faudraîA prouver qcfeii ce qoi coneerme la réserve, it a le dieix eirtre le litre d^lièritier et celui de denatafire. Au contraire» il est clair çie ces deux titres ne peuvent contenir, pour Tappréhension de la part du patrimoine desti-^ fiée ans enÛMif . Si denc TcAfiMit avantagé répudie» il est censé n'avoir jamais été héritier, et sa part tite* itteof^e vacante ; os Mmt ses cohéritiers à réserve tpà ai profitent. Poor M, il ne retient que les biens composant la quotité draponible aiFérenfee à un étran^r.
» Le dilemme^ par lequel Tes partisans du cumul veulent faire triompher leur système, n'est pas plus conchiant que tout le reste. On convient que la voie du rapport ne serait pas utile pour toucher à la donation excessive ; car le rapport ne peut avoir lîeu qu'entre cobéritiers, et Tenfant avantagé répudie^ dans notre hypothèse, eette qualité. Mais[c*est en Taisonnant sur une erreur matérielle, que l'on soutient exeiversoj que Taction en réduction est également Tnadmissîbie. De quel droit, en effet, pourraît- Ott dire aux enfants réclamant une réduction, qnlh deiteni se coirtenter d'une portion virîîef M est le texte de la loi qui la leur assigne par tète et divisé-
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meni M^e s^raitrçepas les ràmenef fous le^jotf^ d'une légiaUUon abrogée, qui ies réduisait à une portion congrue de la succession ab inteitat? Le Godo n^eslil pas p^rli de données tout à fait différentes ? NV t-il pas dévolu la réserve à tous les ^ants collectivement, sans détermination de parts individuelles ^ Dés lors n'est-il pas mille fois évident, que cette pai^t ne peut décroître par la répudiation d'un ou plusieurs des enfants, et que ceux qui restent, ) devant .la recueillir intacte, ont une action pour faire réduire, jusqu'à due concurrencei les dons qui lui ont porté atteinte?
i Les considérations, qu'on ajoute pour rendre ce dernier sptéme défavorable, sont non-seulement déplacées, puisque ce n'est pas par des considérations, mais par le texte même de la loi que le juge doit se décider ; mais elles sont encore basées sur des hypothèses entièrement fausses. En effet, il n'est pas vrai de dire, que rexclu^ion du cumul gêne le père de famille dans rétablissement de ses enfants ; celui-ci peut trouver toute la latitude possible dans la faculté de donner à l'un d'eux par préciput et hors part. Mais comment les adversaires n'ont :ils pas vu, que leur doctrine tend à contrarier les volontés du disposant et à bouleverser le partage qu'il avait voulu, faire de sa succession? Ne sait*on pas que les donations faites par le père à un de ses enfants, sans clause de préciput, ne sont censées faites qu^en avance*ment d'hoirie? et dès lors, ne s'aperçoit-on pas promptement, qu'en ne dispensant pais du rappprt ^'enfant donataire de la quotité uisponiblé, lek,|»èf|$i
4^ &m}Her n*a ptAvouln râvantog^r au delà de &a poTtioii héréditaire?^ Sur quel fgndjemènt votidràît^ OB 4000 que det eâfairt olimuMt M part hérëdl taire atec ta quotii^i dispbBibie'(l)f Poiir consacrer céé prîboipiee subversifs^ il faudrait (cbmtne Tà^dit trèséUèfgît^€iiiéBlI M. Pwiqtiét) distinguer où le Gode Uro :pasf âistîngité, doTi'ner à l^enfatlt qui répudié la 9ualUéd[héritierV oe qdMlauraii eU comme héritier^ diEetjue'iesiibéraiHtés^peateiit ei^Céder la quotité d^flttl^stpermjs de disposer rqu^a est saisi d^ùné parUetde la : suocessibn Bans être héritier ; que les héritiers ne sont pas saisis de pleindroit de^tôofs les btensv droite et autidnadù déftant, et que la part des re^QUçantâiie leur aiecroit! pas. Ce serait, en un mot, çentieve^dir à toutes Içs dispositions fondamentales 4» Code «ur cette! miaâàre; '^
.7§i8. £e dernier système ^ que nouâ avons réëumé sfyeQ vu? im'pairtiàèité fid^lOià eu longtemps 'pbtrrlùi l-uki|pbseBt9 autorité de là o6ur dé cassation» et cette autorité a «Httainé iMuâ froÀ drapeau plus d*ùh grave jiiliîseohsuhe, ' mAthe ali ^priî de /dociles i-étracta-, tib]iB;(2); Depuis 1818; date âufaméii^L arrêt connu. soup le'noiii d'arrêt Làrrèque de Hon^, on s^etait acconfiné è regarder là éoùi^' dé casâa(ibn comme rifaédbtaÉlâblë adtersairb du cutâûK J^avoue que, moi- .
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(i)' Jttfêtii«le*tou«a, tÔ (ou 3)4nWs 'MA (D<^îIÏ;, '^6, 2, ' 242j^J[t}gv duvtarikiBuit de N^<M8< Id fattTkr 1^4'(néfvill., A^, % ^44)u; CQolùm^ çHi4ppel^\piir; ta. coor de- Gretieble; le '
4aoùtl845Jïlie»i(l.,45,3,.^J.>, • <n. •,.,-. î. (2) MM. 'GrenieJ;, U IV, ]j._5Ç6 Ws;,<:itaJi(^lp,,^««^|$,,.Bijç , l'art. 845. '
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même» j'ai de bonne heure formé mon» opinion sur Tarrêt Larroque de Mous, fort biea motîvé du reste et fait pouf produira une vive infreasion. Hak; pki tard, et après de longues aukées passées dana catts confiance, un revirement subit s*ettt opéré, et la cour de cassation s'est prononcée en faiseur du. cunuil» Je crois que ce changement est du nombre de ceux qui marquent un notable progrès dans la jucispra* dence (1).
Ce n'est pas en 1843» comme on Ta souvent dit, que s'est accomplie cette grande innovation. C'est en 1854» par l'arrêt Caalille, non moins important» non moins mémorable que l'arrêt Larcoque de MoDs (2). Ce qui a fait illusion à (fiekiaea inter*
(1) Ce n'est pas l'opinion de ff. Coin-Delisie, dans sa dissertation mtitulce : UmiUe du é^mJt de réteMion par Fenfant doruUuire renôitçami.
M. Moulin, dans un article du DraU duSOmar» 1853» croit à tort que ce changement de jurisprudence a été l'objet d*une réprobation universelle.
(2) 25 mars 1834, cassation d'un arrêt de Nîmes (Dalloz, 34» i, 159). On a Tonlu remonter plus haut pour trouver Torigine de ee Gba«geni«nt df jurisprudience, et Ton a cité l'acrët SaiAtriirroraans eu SjniUet 1826 {infrà, no 985) et l'arrêt Mourgues du H aeût 1829 (DeviU^ A^l,,352. Jl du Palais à sa date {infrà, n* 987 in fine.) Mais l'erreur est palpable, et il faut se garder d'une telle confusion. Ces deux arrêts ne jugeant qu'une question d'imputation et nullement une question decumul encas de renonciation. Dans Tarrêt Saint-Arromans; il n'y avait pas la moindre apparence de notre question ; car il n'y avait pas même d'héritier renonçant pour s'en tenir à son don. Dans l'arrêt Iffourgues, il y avait, à la vérité, un
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prêtes» e'efit que la (jaesUcm a été traïkchée dans cet arrêt» à propos d'usé que&Uoa d'imputation. Il s'agissait» en effett eu premiev ordre, de sayotr si un don» fait eu avaBjcement d'biûrie far to&trat de mariage* devait âttie imputé sur la portiom disponible ou sur la réserve» eu eas de rejoeo^iatioa de la fiila donataire* Mais, ea second ordre^ natssail la question de savoir, si^ Timp^talion devait être faite sur la réserve, la fille renonçante deivait restreindre son doa à la part qu'elle aurait eue dan» la réserve, si elle n'eut pas. renoncé ; ott bien si elle pouvait, au contraire» s'en faire payer tant ayjr la réserve que sur la poirtion disponilde* La tribunal de. première înck* taiMse d'Uzes et la cour de Nioftes» con&tdéraat que le père avait fait un sixn|de avancenient d'k^irie^ avaient décida, que la fille n'avait reçu qu'une anti<cipation star sa réserve ; mais ils avaient en même temps décidé» que eette dernière nie pouvait retenir son don que jusqu'à concurrence seulement de la réserve légale ; ils avaient donc exclu k cumul. Mais la cour de cassation, tout en adoptant le système de rimputation du don sur la réserve» décida expressé* ment, que la fille douataîre pouvait et devait se faire payer de son don d'abord sur la réserve et ensuite
héritier renonçant ; mais ses cohéritiers s'étaient accordés pour lui laisser volontairement l'effet entier de son don. Il n'y afait au€Ufi« contestation sur retendue de ce don ; tout le procès était entre le frère et la sœur de cet héritier, pour savoir si, pour opérer e&tre eux la Uquidalien» il feltait imputer le don fait au renonçant sur la réserve on snar k diêpo* nible.
sur la quotité disponible. Et c'est aussi ce qui fut décidé par la cour d*Aix saisie de Taffaire par renvoi après cassation (!]• Cette cour impériale infirma en ce que le premier juge avait pensé que ravancement d'hoirie ne devait se prendre que sur la réserve; elle statua que la donation devait tenir en entier; que, n'ayant été révoquée par aucun fait quelconque, et étant d'ailleurs irrévocable de sa nature, elle devait sortir à effet pour le tout, en cumulant la réserve avec la quotité disponible. Il est donc certain que l'arrêt Gastille est le principe du changement de jurisprudence que nous signalons, et M. l'avocat gêné* rai Hello l'interprétait exactement lorsqu'on 4843 il le représentait comme ayant cette haute portée (2); Il dévie, en effet, du chemin tracé par Tarrêt Larroque de Mons ; il veut qu'un enfant renonçant puisse prendre sa donation sur la réserve, c'est-à-dire sur celle partie de l'hoirie^ que l'arrêt Larroque de Mons avait déclarée être tout à fait étrangère à Tenfant renonçant.
Quant à Tarrêt de la cour de cassation, du 17 mai 1845, portant cassation d'un arrêt de la courd'Ân-^ gers, il continue et élargit les voies ouvertes par l'arrêt Gastille (5).
La veuve Leproust avait fait à ses deux fils, Louis et Clément y un avancement d'hoirie de 550 francs chaque ; elle décéda laissant quatre enfants. Louis
(i) 13 février 1835 (Dallez, 35, 2,97).
(2) Devill., 43, i, 693.
(3) Devill., 43, 1,690.
4^1|lfV:(r6npni(^ljJi k suclcesBion pour s'en tenir à ^0B<49Q ;|0Iétii9Qt ne renonça pus.
I#6 tribunal de première instance avait pensé; avec r^rrât liitrrdque de Mpns, que la renonciation de liouis faisait de lui un étranger; qu'il n'avait pas droit, désriorsv à la réserve, qu'il n*y pouvait rien prendre et deyait se contenter de la portion dispo* nible, sans Ja légitime. La cour d'Angers confirma cette décision. Mais son arrêt fut cassé, ainsi qu'il suit :
« Attendu que le père de famille ne peut entamer •^ la réserve légale au préjudice de ses enfants. n Que s'il a disposé en faveur de Tun d'eux , la renonciation de celai-ci à la succession paternelle, pour s'en tenir à la donation à lui faite , n'a d'autre résultat que de lui donner le droit de retenir, dans les limites de la loi , ce qui lui a été donné; mais que par là, il n'abdique pas sa part dans la réserve légale^ à laquelle sa qualité d'enfant lui donne droit ; que cela résulte de la com< binaisoh des art. 845 et 919 du Gode Napoléon; d'où il suit qu'en décidant que l'enfant donataire, qui renonce à la succession paternelle, perd sa légitime, parce qu'il n'est pluà héritier» l'arrêt • attaqué a. violé les lois précitées, etc., etc. »
On'toueliera faoilenfient au doigt la liaison intime de cet arrêt aTec l'arrêt Gastitle. Dans l'arrêt Gastille comme dans celui-ci, la réserve est. donnée à l'enfant renonçant, p^Ke^ qu'il est enfant et non parce qu'il est h*éritier ; dans le premier arrêt comme dans le second, on permet à cet éàtant de retenir la II. 26
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totalité de son don dans les limitas da la loi et de joindre, pour cela, la réserve à la quotité disponible.
Maintenant, pour montrer combien est complet le changement de jurisprudence, nous ferons remarquer que, ^9^n% Tarrèt Larroque de Mous, c'était oa fils à qui sa mère avait fait une dcmation en mariage, tellement large qu'on aurait pu la considérer comme universelle; c'était une donation qui (ainsi que le faisait remarquer M. Proudhon dans une consultation donnée sur l'affaire) (1) équivalait à réduire les autres enfants à leur légitime, en donnant tout le surplus à Tautre ; car Larroque de Mons était donataire de tous les biens, à la charge seulement de souffrir les retranchements pour la légitime de ses frères et sœurs : cette donation ne peuvait donc subsister, dans l'intention de la mère donatrice, qu'en réunissant à toute la portion disponible une part d'enfant. Dans cetle position, Larroque de Mons disait : Ma mère m'a donné tout son patrimoine, moins les réserves des autres en&nts« Est-ce que cette disposition peut souffrir des difficultés ? est-ce que tout n'était pas disponiUe pour elle et à mon égard , excepté la légitime de mes frères et sœurs ? Il faudrait donc, s'il en était autrement, que ma légitime, à moi , fût travestie en légitime pour les autres? il faudrait donc que ma mère n'eût pu disposer, en ma faveur, de ma propre légitime t il
m DevilK,5,l,429.
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faudrait donc qu'elle appartint aux autres, sans tenir compte de ce qu'elle ip'a été donnée à moi*mâme?
Nonobstant ces raisons, nonobstant la volonté clairement manifestée de la mère, la cour de cassa* tion, en rejetant le pourroi, formé contre l'arrêt de la cour de Bordeaux du 30 janvier 1816, décida, le 18 février 1818, que la renonciation de l'enfant lui faisait perdre tout droit à sa légitime, et Larroque de Mons fut condamné à se contenter de la quotité disponible seule, sans peuvoir rien y joindre de la réserve (1). Voilà le sens de l'arrêt Larroque de Mons.
Dans les arrêts Castille et Leproust , ri s'agissait aussi de denaiions qui, bien que qualifiées d'avancement d'boirie, ne pouvaient subsister qu'en réu* nissantà la réserve une part de la quotité disponible* C'était donc, au fond, la même question que dans l'arrêt Larroque de Mons , malgré quelques nuances dans les faits. Si la cour eût^ voulu persister dans sa jurisprudence, elle aurait exclu de la réserve les eni'apts renonçants. Elle ne le fit pas cependant , et les admit à cumuler leur légitime avec une fraction de la quotité disponible nécessaire pour que la donation subsistât dans son entier.
Il y a donc abandon réfléchi , géminé de la première jurisprudence, et la question se trouve résolue in terminis^ dans le sens du cumul.
789 • Maintenant résumons les idées auxquelles la jurisprudence parait se fixer.
(1) Devill.,5, 1,452.
L'enfant renonçant n'abdique pas par la son droit à la légitime dont il est saisi par un don. Cette légitime est due à sa qualité d'enfant réunie à celle de donataire, et il n'a pas besoin de la qualité d'iiéritier; rien n'empêche donc que, pour retenir, son don , il ne cumule une part d'enfant et la porlion disponible. Les autres enfants doivent se trouver satisfaits, quand ils retirent leur réserve intacte.
Par suite, soit que la donation soit tout simplement une donation faite en avancement d'hoirie, soit qu'elle soit conçue de manière à comprendre tout à la fois un avancement d'hoirie et la quotité disponible, elle doit toujours être maintenue dans la limite légale, au profit de l'héritier renonçant à la succession ; et pour arriver à ce résultat , il ne faut pas hésiter à ajouter la réserve au disponible, ou le disponible à la réserve. La donation en avancement d'hoirie n'exclut pas le droit du renonçant d'imputer le don sur la réserve d'abord, et sur le disponible ensuite. Car elle forme pour lui un titre irrévocable ; il faut qu'elle sorte à effet , pourvu qu'elle n'affecte pas l'excès des donations inofficieuses. S'il est nécessaire que le disponible soit mis à contribution pour assurer cette irrévocabiliié, il faut prendre sur cette part du patrimoine ce qui est nécessaire : telle est la conséquence de l'irrévocabililé de la donation (1).
Lors même que le père de' famille^ après avoir donné à Primiis un avancement d'hoirie, donnerait
(1) Arrêt Leprou st.
cHAfiTRB III (art. 913). 405
à Secundus la quotité disponible, Primus, en renonçant à la succession pour s'en teffir au don » aurait le droit de le retenir d*abord sur la réserve, et subsidiai rement sur le disponible. La donation postérieure du disponible, faite à Secundus, ne peut porter atteinte à une donation antérieure irrévocable (1).
790. Par là se trouvent écartés les biais intermé* diaires imaginés par un arrêt de Gaen du 25 juillet 1837 '(2).
J. -Jacques-Etienne Leboucher décède, en laissant six enfants, dont cinq renoncent à sa succession. Parmi ces derniers, trois avaient reçu un avancement d'hoirie, savoir, la dame Legrain, Gabriel Lebouçher, et la dame Dudonney. Un seul, madame Dionis, accepte sous bénéfice d'inventaire. Elle soutient que, parla renonciation de ses frères et sœurs^ toutes les parts des renonçants dans la réserve lui accroissent ; qu'elle doit par conséquent recevoir les troi^ quarts de rboirie, et que les trois enfants, donataires et renonçants, doivent se contenter du quart disponible et partager entre eux. Les donataires répondent au contraire, qu'ils ont le droit de conserver leurs donations jusqu'à concurrence de la part de chacun dans la réserve ; mais le premier donataire prétend, du reste, avoir le droit de joindre à sa réserve légale toute la quotité disponible.
(1) Arrêt Castille précité. Lyon, 2 mars 1836 (Devill., 36. 2, 566).
(2) Devill., 37, 2, 436.
La cour de Caan a examiné ceite situation sous ua double rapiport : d*abord, à l'égard des donataires renonçants et de Fenfant acceptant, ensuite à Tégard des donataires enire eiuc.
C'est dans l'intérêt des enfants, dit la ceur, qne des restrictions ont été apportées aux libéralités du disposant et que Ton a divisé sa fortune ea réserve et quotité disponible. Il est donc permis an père de donner à Tun de ses en&nts la quotité duponièle, et à plus forte raison de lui* donner, par avancement d'hoirie, ce dont il lui est interdit de 4iipMer à l'égard des étrangers.
Il ne fait de tort à personne, il agii dans le sms de la loi en donnant par sa volonté ce qne la loi pro* met par la sienne.
Ceci posé, celui qui dqnne en avancement d'hoirie, ne peut raisonnablement être réputé avoir voulu donner tout ou partie de la quotité disponible, avant de s'être libéré» envers l'enfant donataire^ de sa part dans la réserve. On est toujours présumé s'acquitter d'une ebligalion, avant de faire une donation de biens, dent on pent disposer en faveur d'autres individus. Les donations faites aux enfants sont donc censées devoir s'imputer d'abord sur la réserve.
Dira-t^on que, pour y prendre part, il faut être hé^ riLier? NullemenU
Les donations entre-vif;i ne sont réductibles que pour assurer aux enfants leur réserve légale ; le droit des enfants à la réserve légale leur est attribué en raison de leur qualité particulière de descendants; en l'exerçant^ ils ne sont pas soumis nécessaire-
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ment a toutes les obligations imposées aux héritiers (art. 921). Quand les enfants demandent la rédue-^ tion, ils n*ont d'autre but que d'avoir la part que la loi leur attribue dans la réserve légale, réserve qui a été établie, autant dans Tintérèt de celui qui Ta reçue du vivant de son père» que de celui qui est obligé de la demander après sa mort.
Cette réserve est fixée suivant le nombre des enfants existants à Tèpoque du décès, et non suivant le nombre des enfents acceptants.
L'enfant, qui renonce pour s*en tenir à son don, se défend, par voie d^'exception , pour conserver ce que son père lui a donné. En retenant son don, il doit 4onc imputer, d'abord son don sur la réserve légale, et l€ surplus sur la portion disponible.
Mais celte double imputation a des limites, et c'est tei que la cour de Caen s'occupe de la position des donataires entre eux. Elle s'empare de Tart. 845; elle «n pèse les termes ; elle en conclut que l'imputation se doit faire de manière que chaque donation ae renferme dans les bornes de la quotité disponible.
Par ce moyen, dit-elle, on rend faeife et équitable l'applicatioti de Part. 845. Ainsi , lorsqu'il y a plusieurs dona tairas, on accorde au premier sa -^rt d'enfant et une part dans la quotité disponible, de telle sorte qu*il ne puisse conserver en tout que la quotité disponible ; on accorde au se- ^eond sa réserve et ce qui reste de la quotité dispo- 'aible, mais de nunière qu'il ne puisse avoir en tout plus que la quotité disponible ; et ajnsi de suite, à l'égard des autres donataires, jusqu'à ce que la por*
tien disponible soit épuisée, les derniers donataires conservant seulement leur part dans la réserve. En entendant ainsi l'art. 845, on se conformetautant que possible, à la volonté présumée du donateur, qui n'avait fait que des donations sujettes à rapport, et Ton fait produire effet aux dernières donations» en conservant le plus possible Tégalité entre enfants.
Si Ton décidait autrement, on JTerait dépendre le sort des donations postérieures de la volonté des premiers donataires; ce qui ne saurait être admis.
Mais ce qui saurait encore moins l'être, c'est que l'enfant acceptant réduisit les donations faites par son père aux autres enfants, de manière à les faire considérer comme étrangers, et à les dépouiller de cette qualité d'enfant, qui leur attribue une réserve. Ainsi, dans l'espèce, on ne saurait admettre que madame Dionis prît les trois quarts de la succession, en réduisant les donations de ses frères et sœurs, et condamnât ceux-ci à se contenter du quart disponible à partager entre eux.
Par tous ces motifs, la cour autorise la femme Lcgrain à retenir, sur les valeurs à elle données par son père, d'abord sa part d'enfant et de plus une fraction de la quotité disponible, mais de sorte qù'eo tout le don n'excède pas la quotité drsponible; elle autorise Gabriel Leboucbcr, second donataire, à agir de même ; elle décide que la dame Dudonney, contente de sa donation, ne doit pas subir de retranche* ment, parce que pelte donation est inférieure a la «omme égale à la quotité disponible.
Cet arrêt a été trouvé ingénieux, et je na dis pas
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le contraire ; mais» en jurisprudence» ce qui est ingéaveux n'est pas toujours vrai : c'est ce qu'on peut dire de celte décision. Elle donne un sens forcé à Tart. 845 du Gode Napoléon; en voulant que toutes lès donations en avancement d'hoirie soient réduites à un chiffre égal, c'est-à-dire au chiffre de la portion disponible, jusqu'à ce que cette portion soit épuisée, elle met les avancements d'hoirie sous le niveau d'une limite égale, à peu près comme sont les légitimes; la vérité est que les premières donations font obstacle aux secondes, parce qu'elles sont irrévocables et que le père de famille n'a pu y porter atteinte. Une donation n'est pas réductible dans l'intérêt d'une autre donation ; elle n'est sujette à retranchement que dans l'intérêt de la légitime. Une seconde donation ne fait donc pas obstacle à la première ; c'est, au contraire, la première qui l'emporte sur la seconde. La cour de Gaen est tombée dans une erreur aussi forte que celle du tribunal d'Uzés, qui, dans l'affaire Gastille, avait cru devoir limiter l'avancement d'hoirie à la légitime. La cour de Gaen le limite au chiffre de la portion disponible ; ce qui ne vaut pas mieux. L'arrêt Gastille a établi que la première donation doit se payer aux dépens de la seconde, dans les limites de la loi (1). Ainsi l'exige le principe de l'irrévocabilité de la donation. ^
791.. Maintenant que nous avons constaté le véritable état de la jurisprudence de la cour de cassation, recherchons si cette jurisprudence est dans le vrai.
(1) Junge Lyon, 2 mars 18?6 (Devill., 36, 2, 566).
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Quand on a fait le Codê« il est certain qu'oD a redouté la préférence trop ^aade d'enfant à enfaut (1 J ; nais on a voulu aussi que cette préférence, bien que conduisant à des inégaKtés marquées, put dans certaine cas se produire.
L'art 919 en est une preuve manifeste (2): Par cet article, le législateur a permis l'inégalité entre enfants (3) ; c'est un point incontestable.
Mais ne Ta-t-il permis qu'à la condition d'em* ployer le mode tracé par l'art. 919 du Code Napoléon, c'est-à-dire la donation avec danse de préciput et hors part?
Telle est la question qui se débat ici , et dans laquelle il s'agit d'arriver à l'inégalité par la voie de la renonciation a la succession et de la rétention du don.
Sur ce point, il est fort difficile d'argumenter exclusivement et du droit romain et du droit coutumier. Le preimer s^aceorde bîen avec le Code Napoléon, pour wmr, dans la légitime, une masse assignée in glohô ï to«s les enfants, sauf a se la partager ensuite. Mais, à la différence du Gode Napoléon, la légitinne n'est pas pour lui Thérédité, et l'on peut la prendre sans se porter héritier.
D'un autre c6té, si le droit contumier tombe d'ac- •eordavee le Gode Napoléon pour voir dans la résene l'hérédité même, il en diffère en ce qu^il ne voit (dans la légitime qu'une assignation individuelle,
(1) H. Berlier (Fenet, t. XII, p. 512).
(2) Cambacérès (Fenet, t. XII. p. 331).
(3) M. Treilhard {F«ftel. L XU, p. 529).
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«tout chaque Bfifant doU se trouTer content , sans pouvoir prétendre que la part du renonçant lui acoroitse.
H ne fiint denc m se cenfier teut à fait au droit romain, ni se livrer sans distinction an dro^t contumîer ; il faut eonciUer leurs principes avec tes modiitcations que le Gode leur a fait subir. Il y a un sage éclectisme à tenir, pareil à celui qui avait guidé DoraouKn, lorsque, placé en présence du droit remain et de coutumes incomplètes, il avait jeié sur notre question ces vives lumières que le teqips n'a pu 4»bscnrcir.
Assurément, il faut reconnaître que, dans les principes du Code Napoléon, nul ne peut demander une légitime, sMl répudie la quai ité d'héritier ; mais on ne s'étonnera pas non plus, qu'une personne puisse retenir, par voie d'exception, ce qu'elle ne pourrait demander par action. Ainsi l'on eemprend à merveille que, dans le droit coutumier, tel qu'il était fait da temps de Ricard , Lebrun et Pothier, l'enfant renonçant gardât la légitime sans être héritier, quoique la légitime fût une partie de l'hérédité. Pourquoi cela? parce qtie la légitime étant une assignation individuelle, une portion de la portion qu'on aurait eue a6tnfesta(, on devait se trouver satisfait, quand on avait cette part. Quel aurait été l'intérêt du demandeur? Il avait ce que la loi lui accordait : il était remfili. De plus, d'après les principes coutumiers^ ce n'était pas à lui qu'accroissait la part du renonçant ; c'était au légataire universel. Son action périssait donc par le plus grand de tous les vices, le défaut
de cause et d'intérêt, et renfant renonçant triomphait par son exception.
Aujourd'hui, il faut bien le reconnaître, le Code Napoléon repousse plusieurs de ces idées: Il veut quQ, comme dans le droit romain, la part du renonçant accroisse aux enfants (art. 786) (1). D*on autre côté, il fait de la réserve une masse compacte, assignée aux enfants in globo , comme dans le droit romain, et non pas à titre d'assignation individuelle comme dans le dtoit coutumier. Contester ces points de droit, ce serait contester révidence.
Mais de ces différences il ne faudrait pas trop se hâter de conclure, q^ue Topinion des jurisconsultes coutumiers est incompatible avec le Code Napoléon, et une grande autorité peut arrêter toute précipitation à cet égard. C'est l'opinion de Dumoulin, si importante en cette matière : car il est Tauteur de Vadage : Non habet legitimam nisi qui hœres est (2). Ëcoutons-Ie parler (3).
« Un homme a trois fils ; il donne tous ses biens à deux. Celui qui n'a rien reçu se porte seul héritier, et demande le tiers des biens (lequel tiers est, d'après la novelle 18, la réserve attribuée en masse aux enfants). J]ai répondu qu'il ne peut intenter la querelle d'inoffîciosité que pour sa part virile dans la réserve, que la loi attribue à tous les enfants, quand
(1) Voy. la dissertation de M. Gînoulhiac, Revue étrangère^ t. Il, p. 443 ; t. m, p. 377 et 493.
(2) Sur Paris, art. 125, n- 1.
(3) Sur Paris, art. 124, n* 6.
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ils viennent ab intestat. S'il en était autrement, un père, ayant trois enfants, ne pourrait donnera Tun plus qu*à l'autre qui renonce à la succession. De plus il faudrait dire, qu'un père ayant dix enfants déjà pourvus et dotés, si un seul est héritier, celui-ci pourra demander la moitié de tous les biens donnés (1), comme si le père n'avait pu disposer en faveur de ses fils que de la moitié, ainsi qu'il aurait pu le faire à Tégard d'un étranger. La légitime de ce fils n'est donc que du dixième delà moitié, quoiqu'il soit seul héritier. En effet, quoique les autres renoncent à la succession et à la querelle d'inofficiosilé, ils ne renoncent pas à leur légitime jusqu'à concurrence des biens donnés, qu'ils retiennent par un titre spécial et qui doivent seulement être imputé^ sur la légitime (2) . »
Cette décision est capitale, surtout si l'on réfléchit qu'à l'époque à laquelle écrivait Dumoulin, la coutume de Paris n'avait pas encore fixé le chiffre de la légitime, comme le fit, lors de la réformation, l'article 298 introductif d'un droit tout nouveau. Â ce moment, la règle de la légitime était la novelle 18, dont la pratique s'était emparée (3). Or, on sait que, dans son système, la légitime était donnée en masse
(1) D*après la novelle 18, s'il y avait plus de quatre enfants, la légitime était de la moitié des biens, et le père pouvait donner l'autre moitié.
(2) Voy. aussi Dumoulin, De donat. in conlracl. matrim: factis, n* 19. Consult 35, n* 8.
(3) Ferrières sw Paris, arf. 298, § 1, n' 8.
aux enfants, ainsi que cela a lieu par le Code Napoléon ; et c'est dans cette hypothèse seole que raisonne Dumoulin.
Hais se laisse-t-il arrêter par cette idée, que la légitime est une masse, qui doit proGter tout entières Tacceptant? L'enfant, qui avait accepté, le soutenait: c'était la même prétention que nous avons vue coasacrée par Tarrèt Larroque de Mons, et qui n'est pas neuve dans la jurisprudence. Eh hieni Dumoulin la repousse et la condamne. Il veut que Tacceptant se contente de sa part virile dans cette masse ; il veat qu'il ne puisse intenter son action d'inoffleiosité que pour cette part virile. « R^pondi quod non habet 9 quœrelam ineffidosi^ nisi pra parte virili legitÙM^ » débitas ah inte$tato, si omnes venissent ab intestato. > Il importe donc peu que le droit coutumier ait modifié la base de la légitime, et qu'au lieu d'en former une masse comme dans le droit romain, il en ait fait une assignation individudUe* Voulez-vous la considérer comme une assignation individuelle? Ricard, Lebrun et Pothier, disent que le fils acceptant, qni a reçu cette assignation, doit se trouver content et n'a pas d'action en réduction. Yôulez-vousi au contraire, que la réserve soit une masse attribuée aux enfants, ainsi que cela avait lieu avant l'article 298 de la Coutume de Paris? Dumoulin est non moins positif à cet égard : il vous dit» dans cet ordre d'idées, que Fenfant acceptant n'y a que sa part virile, qu'il doit en être satisfait, et que, lorsqu'il la trouve dans la succession, il est sans action contre ses frères et sœurs» donataires «renonçant à la successiao»
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Opposera-t-oû à Dumoulin que, dans les principes du droit coutumier, la part des renmçanis accroît aux acceptants ? Qu'importe cette règle que nul n'entend contester? Elle suppose un abandon des choses de la succession; mais elle est sans application aucune» quand le donataire n'abandonne pas la chose à lui donnée, et qu'il la retient.à un titre spécial : retinet proprio titulo, comme dit Dumoulin.
Tout cela écarte radicalement Targument spécieux, que M. le conseiller Poriquet tirait de la différence du droit coutumier et du Gode Napoléon sur l'assignation de la réserve. M. Poriquet n'a pas fait attention que le droit coutumier a eu deux phases» celle qui a suivi la réformation et celle qui Ta précédée. La première, qui marchait dans une voie semblable au Code ; la seconde, qui avait des vues différentes. Sous toutes deux» l'enfant renonçant pouvait retenir la légitime à lui donnée par le père de famille. Peut-être que» si ce précédent eût été connu de M. Poriquet» il n'aurait pas argumeù té contre le cumul avec autant de confiance, et que Dumoulin aurait fait naître en lui de sérieuses objections.
792. Maintenant, pourquoi Dumoulin veut-il que Tenfant acceptant ne prenne, dans la masse indisponible, que sa part virile ? le voici : cette masse» créée en faveur des enfants et divisible entre eux, ne renferme, pour l'acceptant» qu'une fraction déterminée dont il doit se trouver content. Il se plaint d'inofficiosité ; mais il a en main la part de la nature et de la loi. Quel est donc le tort qui lui est fait? Si ses frères et sœurs sont renonçants, cette renonciation est uni-
quement déterminée par des avantages qu'ils ont reçus, et qui leur tiennent lieu de leur portion héréditaire, dont le père les a saisis par anticipation; donc, si ces avantages ne leur avaient pas été faits, ils n'auraient pas renoncé. Or, s'ils n'avaient pas renoncé, l'acceptant n'aurait eu tout juste que ce qu'il recueille après leur renonciation ; encore une fois pourquoi se plaint-il, puisqu'il est payé de sa créance naturelle? Les faveurs faites à un ou plusieurs des enfants ne doivent pas être traitées plus sévèrement que les faveurs faites à des étrangers, et il serait contraire au bon sens que le fils acceptant, qui serait entièrement indemnisé par la part qu'il recueille, si son père avait versé ses libéralités sur des étrangers, pût se dire lésé, quand c'est sur ses frères et sœurs que le père a fait porter ses marques d'affection. L'acceptant est demandeur en réduction : il doit prouver que les libéralités de son père sont icofficieuses. Il ne le prouve pas, quand la succession le couvre de sa part virile.
Telles sont, si je ne me trompe, les raisons de Dumoulin. Elles sont tirées de l'essence même des choses. Il n'y a pas là de préjugés empruntés au pays du droit écrit, comme on le dit à satiété. Dumoulin n'était pas du Midi : il était au contraire fortement imbu des idées coutumières. Mais il avait par-dessus tout un esprit pénétrant, et son coup d'œil vif et profond avait sur-le-champ saisi ces nuances.
Dira-t-on maintenant, que la légitime n^est attachée qu'à la qualité d'héritier? Je n^ignore pas que c'est là le fondement et le thème favori de l'opinion
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opposée au cumul. Mais si cet argument est puissant pour empêcher le renonçant de demander la légitime, il ne vaut rien quand, ne demandant rien, il ne fait que se défendre contre Tarticulation d'une inoffîciosité démentie par les faits.
793. Mais, objecte-t-on, vous allez donc autoriser, par ce système^ des avantages entre enfants^, autrement que par la forme du préciput! Oui, sans doute, et c'est ce qui s'est fait de tout temps. Sous l'empire des coutumes qui avaient proclamé Tégalité absolue des enfants héritiers, on admettait que le don en avancement d'hoirie pouvait être retenu en renonçant, et qu'ainsi un des enfants pouvait se faire une position plus avantageuse que les autres. La re^ nonciation, pour se tenir au don, était un moyen fréquemment usité de briser une égalité, dont Goquille signalait les inconvénients. Pourquoi, sous le Code Napoléon, serait-il défendu de mettre en œuvre ce moyen si naturel et si simple, à la condition que la légitime soit respectée ?
Quant à l'argument tiré de l'article 845 du Gode Napoléon, d'après lequel l'enfant qui renonce retient son don jusqu'à concurrence de la portion dis* ponible, il n'a plus aucune portée pour les esprits sérieux; tant il a été battu en brèche et pulvérisé dans les discussions qui ont eu lieu devant la Gour de cassation depuis 1834. Il est évident, en effet, que le don, en tant qu'il porte sur la portion disponible, ne saurait l'excéder. C'est là ce qu'a voulu dire Fart. 845. Mais il ne s'explique pas sur la question de savoir, si à la portion disponible l'enfant n. 27
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ranMçaDt peut joio^re, en la retenant» la l^itîme dont il est saisi.
Oo trgaiii6nte de eertaios iaconvéftîeAts, et par exemple du trouble que notre systàne peut apporter dans les prévisions du père de &mille.
Par exemple : Pierre a 120^000 francs de fortune et deux enfants d'un âge inégal. Il a des occupations lucratives ; et coQune il espère que sa fortune augmen* tera, il donne à Fainé 60^000 francs en avancement d'hoirie pour rétablir, pensant que lorsque le mo« ment sera venu d'établir le cadet« l'augmentation de wa patrimoine lui permettra de faire le même sacrifice. Plus tard, il lui survient un troisième fils et il décède sans avoir pu faire de dispositions. S'il plaît à l'ainé de renoncer pour garder les 60^000 fr.» ses deux frères seront réduits à 50,000 fr. chacun. Sur q[uoi se fonde cette inégalité? sur la volonté dû père? Il n'a fait qu'un avancement d'hoirie sans préciput, ^t voilà que. par une résolution imprévue» Taîné se ^onne une sorte de privilège de primogéniture. N'eet-ce pas là rétablir le droit d'aînesse? Car. «niin, les aînés étant les premiers dotés, pourront profiler de cet avantage ,v pour se faire une position meilleure que les derniers venus.
jN 'exagérons rien ; on peut tout ébranler en forçant les conséquences. Le père ne savait-il pas. que aoB avancement d'hoirie pouvait devenir, par la re*^ nonciation du donataire, un don définitif. Pourquoi donc a-l-il été si loin dans sa libéralité? Pourquoi n'a-t-il pas jeté sur l'avenir un coup d'œil prévoyant? Pour<;[uoi a-t-il choisi la forme d'une libé-
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rslité irrévocable? Il lui était facile .de &e aiiCttre a Tabri de la sorpriee êjoni (m anguineote^ en disposait, avee plu& de mesure, des forcées dre son patrimoine.
Hais ¥0161 des inconvéjMefits Uan pkis graves du «yfitéma que la cour de caafitatîoa a repoussé, et oeux-<;i ne teudeut i rieu m<M.os qu'à pamlyser Tautorité paternelle, a renverser toute réeiouoime de ses dis{K)sition8, à rendre sa prévo^anoe wnm et méprisée* On en a vu des exemples Urapipûnto dans la pratique* et M. le conseiller Masftadier les signalait avec force dans un rapport à la chambre des requêtes de la cour dé cassation (1).
Supposons le cas suivant :
Pierre a trois enfants et une fortune de 120/)00 fr. Il donne à Taîné, en avancement d'hoirie, 48^000 fr. pour le nuettre à la tète d'un commeroe important. Cet eofont, au lieu de lui donner de la satisfaction, le mécontente gravement. Au contraire, le» deuic autres enfants le dédommagent de aes chagrins par leur bonne conduite. En conséqueuice» il partage entre eux la portion disponible, s'élevant a 30,000 fr.» et leur donne à chacmn 15,000 fraiM^s par préciput et hors part. Plus tard, deux enfants lui arrivent, et il décède dans cette situation. La portion disponible eat de SO^OOO j&sancs ; la part légale de chaque enfant dans la réserve est de i8,000 franos.
Mais le fils aine, venant dteang^ les combinai- 80118 de son père, reaonce à sa succession pour s'en
(1) Voy. Dalloz, 32, 1. 32.
tenir à soa don jusqu'à concurrence de la portion disponible. Il garde donc 30,000 francs sur les 48,000 francs qui lui ont été donnés, et rend le surplus à la succession. Et comme ces 18,000 francs ont été détachés de la réserve et qu'ils doivent y rentrer, les deux puînés exigeront que les 90,000 francs -soient partagés, par égale portion, entre les quatre frères acceptants. Si les deux frères gratifiés du préciput prétendent une préférence sur les 18,000 fr. abandonnés par Tainé^ les deux autres répondront que le don du père n*a pu porter que sur la portion disponible ; or, cette portion ayant été épuisée parle don fait à Tainé, les libéralités ultérieures du père manquent de base. Les 18,000 fr., étant une fraclion de la réserve, doivent être partagés également.
Ainsi, voilà que le fils aîné, par son caprice, peutêtre aussi par son mauvais vouloir, va tout bouleverser dans la famille et réduire à néant l'autorité paternelle. De telles conséquences ne sont pas tolérables. Et quand , pour les repousser, on trouve l'opinion des jurisconsultes français de tous les âges, 6t parmi eux celle de Dumoulin, sans aucun texte contraire, il me semble qu'il faudrait être bien difficile, pour ne pas se laisser convaincre.
794. La mortcivile, étant assimilée à la mort naturelle, dont elle était Timitation, faisait considérer comme n'existant pas l'enfant, qui en était frappé au moment du décès de son père ou de sa mère. En conséquence., cet enfant ne pouvait faire nombre pour la supputation de la quotité disponible et de la réserve. Aujourd'hui la mort civile est abrogée (loi
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do 10 juillet 1854) ; mais le condamné à une peine afflictive perpétuelle n'en est pas moins incapable de recevoir à titre gratuit, si ce n'est pour aliments. Toutefois, sa position ne saurait être assimilée à celle qui était faite autrefois au mort civil; bien qu'il ne profite pas de sa part, il fait nombre ; car il ne cesse pas d'être enfant, et sa part augmente celle de ses cohéritiers.
795. Nous en dirons autant de l'indigne (1); il est juste, en effet, que la part de l'ingrat profite à ceux qui ne le sont pas (2). Que d'inconvénients, d'ailleurs, n'y aurait-il pas à faire dépendre la portion disponible de l'éventualité d'une action en indignité, qui peut durer trente ans.
796. Hais ne devrait-on pas en décider autrement, si l'enfantavait été déclaré ingrat du vivant du testateur, de telle sorte que ce fût après la déclaration d'indignité, que le testateur eût disposé de la portion disponible ?
Sont compris dans l'article précédent^ sous le nom d'enfants^ les descendants eu quelque
(Ij Art. 727, C. Nap. HM. Duranton, 8, 300; Coin-Delisle surets, 10; Lescot, t. II, n* 324; Bayle-Houiliard «ttr Grimer, t. IV, p. 55. Contra, MM. DeWincourt, t. II, p. 218, note 7; Marcadé sur 913.
<9) Meriinus, 1. 4, 3, n*8.
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degré qoe ce soit ; nëanmoiné ils ne sont comptés que pour Tenfant qu'ils n^résentent dans la succession du disposant.
SOSfMAIRE.
797. Celte disposition est la conséquence du principe, consa» cré par l'art. 740.
COBfMENTÂlKE*
797. Cet artiele est la traduction presque lilléraile de la loi 220, D., De verbor. signi/ioat. « Libe» » rorum apfellatione nepotes et pron^ole^j cœterique » qui ex his descenduni, eontinefUur (1). »
Le Code ajoute, que ces descendants ne sont jamais coBQptéa que pour l'enfani qu'ils reptésenteut daas^ la succession ; e'est \t droî4 de leprAsentation eoi^ sacré par Faii. 740 du Code Napeléeuu. Si donc ua père avait un fils unique, qui mourût laissant fua^e enfants, la réserve de ces derniers, dans rhérédité de leur aïeul, serait de la moitié, comme eût été celle de leur père. M. Letâssaur (2) soutient que^ dans ce cas particulier, elle devrait être des trois quarts, perce que les peiits-^eaCtnts viennent aters jureproprio et sans avotf besein de la reprâsentetien» Mais cette opinion , jadis réfutée par Lebrun (5),. n'est pas plus vraie sous le Code Napoléon (4). Il
(i) Ptytktar, rmdi^ I. Illr f^ M9^
(3) StuxessionSf 2, 3, 3, n"* 4.
(4) Grenier, n<* 558. Toullier, 5, 102. INnranton , 8» 290, etc.
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est certain, en effet, que les pelits-enfants ne viennent pas de leur chef, dans la succession de leur grand-père. Ils n'y viennent qu*à cause du décès de leur père, dont ils sont la continuation et la représen*fation ; ils ne peuvent, par conséquent, avoir que ses droits; car, ainsi que le disait M. Tréîlhard, le tré^ pas du père ne peut nuire ni profiler aux enfants (i}:<
AiiTiCLit 945,
Les libéralkéSy par actes entre-vifs ou far testament^ ne pourront excéder la moitié des biens, si, à défaut d'enfant, le défunt laisse un ou plusieurs ascendants dans chacune d^es lignes paternelle et maternelle ; et les trois quarts, s'il ne laisse d'ascendants que dans une ligne.
Les biens ainsi réservés, au profil des ascendants, seront par eux recueillis dans Tordre où la loi les appelle à succéder; ils auront sëuU droit à cette réserve, dans tous les cas où un partage en eonctirrence avec des collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de biens à laquelle elle est fixée.
(1) Penet,t. XII, p. i4«. Voy. ». A. Da*loz,JPdrtwfi <%• nihle, r 190.
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SOMMAIRE
Renvoi quant aux modifications que la légitime des
ascendants peut recevoir.
798. Nous avons vu ci-dessos que, dans le droit romain^unelégitinoe était due aux ascendants (1). Les lois en donnent la raison en un langage adlnirable(2). « Nam etsi parentibus non debetur filiorum hœredilas, 9 propter votum parentum » et naturalem ergà filios 9 charitatem : turbato iamen ordine mortalilatus, non 9 minus parentibus quàm liberis piè relinqui débet. »
Sous le droit du Digeste, Tascendant avait droit au quart de ce qu'il aurait eu ab intestat (3).
(2) L. 15, D., De inoff. test.
(3) Instit., Deinoff. lest., §§ 1, 3, 6. L. 1 et 8, § 8, D., De inoff, test.
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Jfustinîen fit un nouveau règlement de Ta légitime. D'après Tinterprétation donnée à la noveile 18, chapitré 1» par Cujas» Doneau, Vinnius et autres» la portion afférente aux ascendants éiait du tiers des biens du défont (i).
Comme l'observe Argou (2), il n*y aurait pas eu de difficulté, si les ascendants se fussent présentés seuls et sans concours. Hais, par la noveile i 8 , Justinien appela les frères et sœurs du défunt à la succession» conjointement avec les aseesdaats» pour leurs parts viriles, en sorte qu'on éleva la question de savoir, si le tiers réservé aux ascendants était le tiers des biens, ou seulement le tiers de ce qu'ils auraient eu dans la succession ab intestat. Car, si la légitime eût toujours dû être du tiers des biens, il serait arrivé une singularité cboquante, en ce que la légitime des ascendants aurait pu , dans certains cas, être plus forte que la portion hérréditaire, qu'ils auraient prise dans la succession ah intestat (3).
fiartole tenait que la légitime des ascendants devait être portio porlionîs quam quis haberet ab intes^ tato, et le pariement de Paris jugeait que, dé» le moment qu'il y avait des frères et sœurs, la légitime des ascendants n'était que le tiers de h portion qu'iU auraient eue ab intestat (4).
fialde soutenait, au contraire, que, depuis la no-
(3) Jung» H. Grenier, t. IV, n* 568w
(4) Arguu, 1. 1, p. 325.
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velle 18, la légitime devait être d'un tiers des biens (1).
Domat prêta, à celte opinion les Inmières de son esprit judicieux (2), et Dagoesseao la fit ériger en toi par Tart. 6i de rordonnanoe de 1755, où il est dit : « La quotité de la légîlîne des asceadants, dans les » lieux où elle leur ert due sur les biens de leurs
> eafiints on descendamt» qm n'ont pas laîaié
> d'enfants et qui ont fait ufi testament , sera réglée, » ea égard au total desdits biens et non sur le pied » de la portion qui aurait appSTtenfii auxdits descen^ » dants, s'ils eussent reevreilH lewrs biens nhmiesM,
> eencurreBEinient atec les frère» germains du dé- » fanl« 1^
799. On sait que le droit coutumier refusait, en général , une légitime aux ascendants (3). Cétatt oublier les devoirs et les droits, qur résultent des rapports intimes entre les père et mère et leurs enfants (4).
800. Après les essais ègalitarres de la Convention , subjuguée par de folles théories (5), la loi du 4 germrnaf an nri voulut rentrer dans les voies de la raison et de la justice. Nous avons dit ce qu'elle fit pour les enfants (6). Elle songea aussi aux ascendants, sans se préoccuper de la répulsion, dont ils
(1) Henrys, 1. 1, liv. 6. <*. 5, quest. 16, et Bretonnîer.
(2) Lois civiles, liv. 5, t. III, p. 2.
(3) Suprà, n« 749. M. Merlin, Répert.y V* lÀgitime, 3, 6.
(4) M. Bigot (Fenet, t. XII, p. 249).
(5) Suprà, no 752.
(6) Suprà, n* 753. M. Bigot, t. XII, p. 249.
avaient été Tobjet sous le droit coutumier : elle fixa leur légitime à la moitié de ce que laissait le défunti décédé sans enfants.
801. Le Codé Napoléon ne pouvait pas, plus que la loi de Tan viii, rester indifférent aux droits des ascendants. La véritablephilosophie de cette matière était dans le droit romain et non dans le droit coutumier. Le Gode Napoléon n'eut aucune difficulté à accepter pour son compte, des piincipes dictés par Taffection (1). Seulement» dans le règlement de la réserve, il a trouvé juste de s'écarter et du droit romain et de la loi de Tan viii.
802. Dans l'origine, Tart. 915 se bornait à une disposition qui fixait à la moitié la légitime des ascendants (2). Puis, par une seconde rédaction, on combinait Texistence des ascendants avec TexisteDce des frères et sœurs , en faveur desquels le conseil d'État proposait d'établir une réserve (3).
Le Tribunat obtint la suppression de la légitime des frères et sœurs , et proposa une nouvelle rédaction , qui fut consentie et adoptée par le conseil d'Etat^ avec une dernière modification (4). D'après cet article, celui qui décède sans progéniture ne peut disposer que de la moitié de ses biens , s'il laisse des ascendants dans chacune des lignes paternelle et maternelle, et des trois quarts, s'il ne laisse d'ascendants que dans une ligne.
(1) Supri, ii« 762.
(2) Fenet, t. XII, p. 299.
(3) Fenet, t. XII, p. 419, art 23.
'4) Fenet, t. XII, p. 445 et 470, 471.
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803. En se servant du mot biens^ le Gode entend parler des biens composant la succession. C'est par une interprétation fausse et arbitraire que M. Le-* vasseur, qui a trop souvent mis ses idées à la place de la loi , veut que notre article n'ait en vue que les biens, qui eussent composé la portion qui fût revenue ab intestat aux ascendants (1). M. Grenier a fort justement réfuté la doctrine de cet auteur (2).
804. Le mot générique d^ ascendants ^ qui se trouve dans Tarticle, comprend lès aïeux , à quelque degré qu'ils soient. 11 est donc certain, que ce ne sont pas seulement les père et mère qui ont droit à une réserve^ mais encore les aïeux , suivant les distinctions que nous expliquerons tout à Theure.
Ge droit accordé aux aïeux a paru étrange à beaucoup d'auteurs. Les aïeux, a-t*on dit, ne succèdent pas ab intestat^ quand le défunt laisse des frères et sœurs. Geux-ci, plus privilégiés qu'eux , les excluent de l'hérédité. Gomment se fait-il donc que le Gode n'accorde pas de légitime aux frères et sœurs» tandis qu'il en accorde aux aïeux ? Gomment concilier celte préférence, donnée aux frères et sœurs, sur les aïeux , dans la succession ab intestat , avec la préférence donnée aux aïeux, sur les frères et sœurs, dans le cas de succession testamentaire ?
Ge reproche d'incohérence est plus apparent que réel.
Et d'abord, on verra tout à l'heure, que quand il
(1)N«32. ^2) iN» 577.
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y 8 coexistence des aieux et des frères et sceors, le droit de légitime des aïeux disparaît, en vert» des {nrincipes de la succession ab inteiUt^ qui exercent ici leur autorité, et enlèvent aux ateux b qualité de euccessibles.
Sous ce rapport donc, il y a harmonie parfaite entre la succession ab intestat et la succession teslameniaire.
Ce n'est que lorsqu'il n*y a que des aïeux sans frères ni sœurs, qu^on peut trouver une certaine couleur à la critique que nous avons formulée.
Mais réflécitissons, qu>n principe les frères et sœurs n'ont pas de droit parfait sur la succession de leurs frères et sœurs (1). La succession ab intestat, qui leur est déférée, se fonde sur une présomption de volonté, qui cesse quand le testateur a disposé de toute sa fortune pour d'autres que pour eux.
Les ascendants au twinirey comme nous Tavons dit ci-dessus (2), reçoivent de la nature un droit positif sur la fortune de leurs enfants, qui, par une juste réciprocité, sont obligés d*assurer Texietencedeeeux à qui ils doivent ta vie, Féducation et un établissement.
D*où il suit que la loi a été sage e1 juste, en attribuant une réserve aux ascendants, et en en privant les collatéraux.
Mais, dira-t-on, comment se fait-il que les frères
(1) Suprà, n* 763.
(2) Suprà, n«' 742, 763.
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et sœurs» étant moins favorables que les aïeux, excluent cependant ceux-ci de la succession ab intestat.
La raison en est simple. Les frères et sœurs» à Té* gard de Taïeul, sont des descendants directs et des héritiers légitimes. A quoi bon faire remonter à l'aïeul des biens» qui devraient ensuite descendre a ses petits-fils? L'affection paternelle» dont Gujas a dit : Amoripaterno nullu$ est similis ^ nullus major affec'- <ff«(l)» ne fait*elle pas supposer que Taïeul aime mieux voir ses descendants enrichis de ces biens que lui-même? La loi est donc Tinterpréte des sentiments de la nature» en faisant passer reclâ via les biens du frère décédé à ses autres frères et sœurs. Le droit de ceux-ci semble se fortifier alors de tous les droits de l'ascendant» et l'on pourrait dire que les frères et sœurs n'excluent pas l'aïeul, mais que l'aïeul se retire volontairement» en leur cédant tout ce qu'il pourrait prétendre.
805. Maintenant» examinons la question de savoir dans quel cas la réserve est due aux ascendants» et parlons d'abord des aïeux.
Un principe certain» c'est qu'on n'a droit à une réserve ou à une légitime qu'autant qu'on est apte à succéder, ou qu'on est appelé à succéder (2) .
Il ne suffil donc pas qu'un descendant» mort sans
{l) Ouest. Pap., AéPJeg.^ hD.Dê eonfirm. Ifst. .
(3) S'il fallait des autorités pour prouver qu'on ne peut réclamer de réserve qu'autant qu'on est au 1" degré de succession» on pourrait renvoyée aux Pandect, de Pothier, 1 1» p. 190» n* 10» tit. De inofficioso testamenio.
progéniture^ laisse des aïeux, pour que ceux-ci puissent réclamer une réserve dans sa succession ; il faut encore cette circonstance nécessaire, indispensable, que ces aïeux soient appelés par la loi à sa succession (1).
Ainsi, si Tenfant prédécédé laiirse son père et sa mère, l'aïeul n'aura rien à prétendre ; il sera exclu par son fils, qui lui est préféré dans Tordre des successions légitimes; ainsi encore, si le prédécédé laisse des frères et sœurs ou des descendants de frères et sœurs, raïeul, ne pouvant succéder dans cette hypothèse, ne pourra réclamer aucune réserve dans la succession de son petit-fils (2) .
En disposant ainsi, la loi a été conséquente avec elle-même. La réserve n'ayant été introduite que pour assurer, à certains parents privilégiés une légitime portion de Thérédité, de nature à pourvoir à leurs besoins, il n'était pas nécessaire d'établir ce droit en faveur de l'aïeul, au cas où il y aurait avant lui le père ou la mère, ou des frères et sœurs. Car, dans le premier cas, le père du défunt est obligé envers lui à des aliments, conformément à Karticle205 du Code Napoléon; dans le second cas, la même obligation pèse sur les frères et sœurs en vertu du même article. Ainsi, la loi n'avait ici aucune prévoyance à exercer en faveur de Taïeul, dont tous les droits se trouvaient garantis par d'autres dispositions du Gode.
(1) M. Grenier, t. IV, n» 570.
^2) M. Jaubert, rapport au Tribunat (Fenet, t. XII, p. 586). C. Nap.,750.
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806. Mais si les frères et sœurs renonçaient à la succession du défunt, comme les renonçants seraient censés n'avoir jamais été héritiers (1), le droit des aïeux s'ouvrirait par cette renonciation (2j. Il s'ouvrirait avec d'autant plus de raison, que les aïeux verraient s'évanouir pour eux Tespérance que la loi, confiante dans une acceptation, a mise dans la piété de leurs petits-enfants.
Supposons que, par ses libéralités, le défunt ait rendu sa succession inacceptable.!Ses frères et sœurs la répudient. Quelle sera la ressource de Kaîeul dans cette occurrence?Faudra-t-il qu'il reste sans secours et dans pain, en présence des générosités de son petit-fils? Le vœu de la loi ne serait-il pas faussé, perverti, méconnu, si la querelle d'inofficiosité ne lui était accordée? Ecarté a cause des frères et sœurs, ses petits-fils, il doit reprendre sa place, quand ces derniers sont censés n'avoir jamais été héritiers (3).
Du reste, l'exhérédation de fait des frères et sœurs ne suffirait pas pour ouvrir le droit des aïeux (4). C est la renonciation seule qui, en les faisant disparaître, met à leur place tes aïeux.
807. L'absence des frères et sœurs produit les mêmes efiets que la renonciation (5). Mais si les ab-
(1) Art. 785, C. Nap.
(2) Cassât., 11 mai 1840 (Devill. 40, 1, 680): M. Duranton, t. VIII, n«* 310 et suiv.
(3) Contra^ Zacharise t. V, p. 138.
(4) Conlrà, Delvincourl, t. II, p. 215, noie 5.
(5) Art. 136.
II
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ÉMls TepémmenU tb ponirofit demander compte aux aïe» cooformémcfnt aux artteles 13i et 132 du Code NapoMon.
808. Yayom maîntenaDt qneDenen rinflaeneede la renoneiatîoii de Taieal rocce^sible. Il saffit de se reporter aux articles 746, 748, 749, 753 et 786, pour en voir lea effeu.
Supposons l'existence de Taieul et de l'aieole maternels. La renoociatioa de Faieol profitera à Taieidet en fateur de laquelle il y aura accnûssement.
Supposons, ensuite, TeiisteBcedu grand-père paternel et de la grand*mère matamelle. La renoncia* tion du gra»d-père ne profitera pas à la grand' mère. Car la loi appelle ici, non pas la grand'mève maternelle à la place du grand-père paternel, mais les eollaléraux de la ligne du renonçant (article 753 da Code Napoléon)*
809* On a demandé si ces collatéraux aTaient droità la réserve,eomme Tasoendant renonçant, dont ils tiennent le lieu et place* Question étrange et qui ne mériterait pas d'être posée, si la cour de Gaen ne Tavait jugée .en faveur de la dévolution de la réserve aux collatéraux (1). Comme si la réserve pouvait avoir lieu an profit de collatérauxl comme si la renonciation donnait lieu à la représentation (2).
810. Tout ce que nous venons de dire de la renonciation s'applique à l'indignité, à l'absence, à la mort civile de Taîeul.
(1) 16 février 1826 (Dalloz, 26, 2, 197).
(2) M. Bayle-Mouillard sur Grenier^ t. IV, p. 78. M. Lescot, t. II, n» 348.
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811. Les aïeux des enfants illégitimes reconnus n'ont aueuD droit à prétendre sur leur succession; de même que les enfants natnrels n'(Mit aucun droit sur les bîetns de leurs aïeux. Les enfants illégitimes ne sont pas dans la famille. La reconnaissance du père ne produit d'effet que pour et cottlre lui (1).
812. L'aïeul de Tenfant adopté n'a paa non plus de réserve sur ses biens ; la raison en est qu'il n'y a aucun lien» ni aucune réciprocité entre Taïeul et l'enfant adopté, puisque celui-ci, en entrant dans la famille, n'acquiert aucun droit de successibilité sur les biens des parents de l'adoptant.
Passons maintenant aux droits des pères et mèrea
Les pèreâ et mères ne succèdent à leurs enfants, que quand ces derniers ne laissent paa de descendants. En effet, la marche naturelle de la succession est toujours descendante ; ce n'est que par un renversement de l'ordre naturel, qu'elle remonte, turbato ordine mortaUtatU. Les pères et mères n'ont donc de droits à une réserve» que lorsque leurs enfants prèdécédés n'ont pas laissé de descendants (2).
Mais le droit des pères et mères ne change pas (comme celui des aïeux) par Inexistence des frères et sœurs du défunt. Car les uns et les autres, concourant pour la succession ab intestat (article 748 du Code Napoléon), il s'ensuit que les pères ou mères restent successibles, et que, par conséquent, ils ont
(1) Art. 336, C. Nap. Si^rà, i>*' C52, 633.
(2) Suprà, n* 805.
droit au prélèvement d'une réserve. Nous reviendrons, là-dessus au n"* 818 (1). Supposons donc que le testateur laisse 60,000 francs, à la survivance de ses père et mère, et de ses frères et sœurs. La réserve des ascendants sera de 30,000 francs, à savoir : 15,000 francs pour le père, 15,000 francs pour la mère.
814. Pour pouvoir faire nombre, il faut que le père ou la mère ne soient pas absents, ou indignes, ou morts civilement.
815. Quant à la répudiation, nous nous en sommes su fTisamment expliqués tout à Theure (2).
816. L'adoptant a*t-il une réserve sur les biens de l'adopté ? La négative se fonde sur les articles 351 et 352 (3).
817. La question est plus difficile à l'égard du père de l'enfant naturel reconnu.
^ En faveur de la réserve, on dit : L'art. 91 5 ne fait pas de distinction entre les ascendants des enfants légitimes et les ascendants des enfants naturels. D'ailleurs, l'art. 765 accorde au père et à la mère, qui ont reconnu un enfant naturel, les mêmes droits de successibilité qu'aux père et mère d'un enfant légitime (A.). Mais contre la réserve on répond (5) : Un scandale et une faute ne peuvent créer un droit
(1) M. Grenier, t, IV, n© 575.
(2) Suprà, n'» 808.
(3) M. Grenier, De l'adoption, n^ 41 . M. Lescot,t. II, n^ 352.
(4) Bordeaux, 24 avril 1834, 10 mars 1837 (Devill., 34,2, 4G1 ; 37, 2, 483). Grenier, t. IV, n' 676.
(5) Zachariœ t. V, p. 157.
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au profit de celui qui les a commis. Que Ton consulte, d'ailleurs, Téconomie de Tart, 915; il ne se préoccupe que de circonstances, qui sont incompatibles avec la position de l'enfant naturel. Ce dernier ne peut avoir que son père et sa mère pour ascendants, jamais de collatéraux. Comment donc lepère pourraitil invoquer le bénéfice d*un article, qui prévoit l'existence simultanée de plusieurs ascendants et le concours des ascendants et des collatéraux? On parle de réciprocité : mais est-ce une raison décisive? La réel* procité fait-elle succéder l'adoptant à l'adopté (1).
Malgré ces raisoils, la cour de cassation s*est prononcée en faveur de la réserve, par un arrêt du 3 mars 1846(2). Nous croyons que cette jurisprudence l'emportera; car la tendance, aujourd'hui, est de favoriser la filiation naturelle. Peut-être même y a-t-il quelqu'excès dans la réaction, qui s'opère pour cettecause, jadis très-odieuse. Ici, cependant, nous voyons des raisons d'humanité, que des textes précis ne nous empêchent pas de respecter, et c'est de ce côté que nous inclinons.
818. Le second paragraphe de notre article demande quelques explications, et, pour en rendre Tintelligence facile, nous ferons connaître dans quel but il y a été ajouté. On a prévu le cas où le fils, prédécédé sans postérité, n'aurait disposé que d'une
(1) Nîmes, 11 juillet 1827 (Devill., 8,2. 388). Douai, 5 décembre 1840 (Dallez, 41, ii, 142, Devill., 41, 2, 125). M. Dalloz, t. XII, p. 53t, n« 4. M. Lescot, t. Il, n* 353.
12) Devill, 46,1,213.
partie de ses bienfly en faveur d'un légataire. Alors la portien de son patrimoine, à Tégacd de laquelle il aérait décédé ifUeslat, serait revendiquée, en concurrenée, par les père et mère, et par les frères et sœurs appdés à se b partager en deux parts. Mais si, dsas le partage, ta portion affénanle aex ascendants ne S6 trouvait pas égale à leur réserve, quelle mardie faudrait-il tenir? Faudrait-ii que» dansée cas, les ascendants se ooD tentassent du lot à eux échu 4ans la division T ou bien ia part des frères et sœurs devrait* elle être rÀluîte jusqu'à concurrence de rentière réserve? €*est cette difficalté que le second paragraphe de notre article a voulu trancher, sur la demande du Tribunat(l); il a décidé aaçement, que la portion, déclarée indisponible en laveur des aacecdanfts, ne devait éprouver aucune atteinte du concours des collatéfaux non réservataires. Car, oomme ia réserve est use portion du palrÎBioine^ i laquelle ît est interdit au dîsposasi de tooclier, et <ju*eUe doit tanjeun parvenir entiéfe kceux que la loi en gratifie, il budrait que les ascendants, qui voudraient la compléter dans le casd'ittsufiisaiiee, fèoouarussent â Taetion en réduction ou contre le légataire au donataire, ou ooutre les délenteurs dea bkmisabùUesiaL Or, la réduction, contre ceux «pii tiennent une diase de la vtoeatioa du défunt, n*est perB»se« qu'aataut que les biens, dont il n'a pas été disposé, se trouvent épuisés. Donc, c'est aux frères et sœurs, qui n'ont droit à aucune lépiiaie et que le défunt aurait pu priver «k tout, a parEaire,
(1) Fenet, t. Xll, p. 445 et 470.
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sur les biang qu'ils reçoivent par la volonté de la loi» ce qui manque pour que la réserve d'ascendance conserve son intégrité (1). Ced e'éclaircira par un exemple :
Tilius décède» en laissant son père et sa mère et ua, frère. Son palriinoijie s'élève à 100,000 fir.; il a fait i MA parrain ufi legs de 40,000 fr.
Buu ce eas, 11 faudra maintenir à la moitié la réserva des père et mére« chacun 25,000 fr., total 50^000 fr. Le surplus wrvira le legs de 40,000 fr., et il restera 10«000 fr« pour le frère. Si le legs était de 50,000 fr«, il ne resterait rien pour le frère*
819. Quand le disposant est mineurt l'application de l'art 904 a fait naître quelques difûculxés, en lo eooibinant avec l'art 915. Maia nous n'en avouf jamais aperçu de sérieuses, et c'est la seule fantaisie d^B ant^rs qui les a eusciJlées (2). N'en a*t* on pm vu« qui se sont inaagî^s que la réserve 4«e ascen*dants augaiente en proportion de ce dont lacapaoilé du mineur est diminiée (5)1 Gonina ai Tineapacitè fefêotmé&e, partiellement prononcée par l'art. 904, poiftvail réagir sur la quotité de la légitime; comme ai la légitime ne d<^endait pas exdasivamefit de la Diveiirdu légitimaire, qui reste teujottrs la même» soit ^iiM le disposant aoit plus ou moias capable» U osit
(1) Feoet, /oou dt^ Grenier» t IV, n* 577.
(2) M. Grenier, t. IV^n**' ^78 €i suîv. Il a avancé des opinions; puis il les a rétractées; ce qui fait honneur à sa bonne foi, mais non à la pureté de son jugement.
(5) M. Grenier, lœ. cU. M. Del-viacourt,^t. Il, 178, ntle 4« . Poujol sur Tart. 915, n« 10.
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fastidieux de grossir les livres de droit de ces détails puérils, quand il y a des problèmes si graves qui appellent les méditations.
Â quoi donc tout ceci se réduit-ii ? Rien de plus simple.
Et d'abord, on sait que le mineur de seize ans né peut disposer que de la moitié de ce dont il aurait pu disposer en majorité. Il s*ensuit que le mineur qui» ayant ses père et mère, aurait pu disposer delà moitié de ses biens, s*il eût été majeur, n'a pu disposer que du quart au profit d'un étranger. La masse indispénible s'élève donc, dans ses mains, aux trois quarts.
Cette situation est claire, quand le mineur ne laisse que ses père et mère pour héritiers. Elle ne l'est pas moins, quand il laisse plusieurs espèces d'héritiers.
Pierre, mineur, décède en' laissant une fortune de 24,000 fr. Il a pour héritiers son grand-père paternel et un cousin maternel. Par son testament, il a fait à Caîus un legs de 9,000 fr., juste moitié de ce dont il aurait pu disposer; car la réserve de l'aïeul étant du quart, ou de 6,000 fr. , d'après notre article, un majeur aurait pu faire des libéralités jusqu'à concurrence de 18,000 fr. Mais, conformément à Tarticle 904, le mineur ne peut disposer que de 9,000 fr., et c'est ce que Pierre a fait.
Restent donc 15,000 fr. libres; et il est cent fois évident, que ces 15,000 fr. se partageront par moitié entre le cousin et le grand-père, rempli et au delà de sa réserve (1). On ne conçoit pas que
(i) Art, 753,
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M. Grenier ait hésité sur un point si clair et si palpable (1).
820. Supposons, maintenant, un autre cas. Le mineur a laissé ses père et mère avec des frères et sœurs. Sa fortune est de 40,000 fr. ; majeur, ;il aurait pâ disposer de 20,000 fr. Mineur, il n'a pu disposer que de 1 0,000 fr. , et il en a disposé, en eifet, par des libéralités testamentaires faites à des tiers.
Restent 30,000 fr. •
A s'en tenir à l'art. 748, ces 30,000 fr. devraient se partager entre les père et mère d'un côté, et les frères et sœurs de l'autre. Mais 15,000 fr. ne sont pas suffisants, pour remplir les père et mère, auxquels notre article attribue 20,000 fr. Donc, ces 20,000 fr. seront complétés, conformément au paragraphe final de notre article, aux dépens des frères et sœurs, qui ne toucheront que 10,000 fr.
821. On voit que la réserve reste toujours la même, malgré la circonstance de minorité. Il n'y a rien de changé à l'art. 915, et la somme des libéralités, calculée toujours de la même manière, n'éprouve d'autre diminution, que celle que nécessite l'incapacité pupillaire.
822. Nous venons de raisonner pour les cas où les libéralités sont faites à des étrangers.
Que si les libéralités sont faites à l'ascendant luimême, il faudra, de plus fort, se tenir à la même règle» savoir, que la libéralité, calculée sur ce qu'aurait pu
(1) N- 578 et583 ter. Voy. un arrêt d'Angers du 16 juin i825 (Sirey,26,2, llO.Devill., 8,2,93). M.Toullier, t. V, a» 117.
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faire vm najeur. ne reçoit de dimiDuiioo que de moitié, sans s'inquiéter autrement d'aggraver FÎMapacité puptibire par riodispooîbilité de la réserve.
Poaoas Qfl exemple pour Caire eempreidre notre pensée:
Un miDeur décède, bîtf aal seulement son père et eoA oncle maternel. Il lègue à son père, par précipat €t hors part« la pleine propriété et jouissance de (pute la portion de ses biens, dont U loi lui permet de disposer.
Deux syatèmes ont été proposéa. Vpid le promier, qui est le vrai : Supposons l'hérédité divisée on huit huiliémos ; le pèro a quatre huitièmes ou la im^é ab intestat^ d'après l'art 753 du Coda Napoléon^ Si son fils eût été majeur, il aurait pu lui donner la iMilîé restant. Mais étant mineur, il n'a pu disposer que de deux huitiimes. Le père aura doue six huitièmes ou trois quarts» et l'onolo^ deux buitièfnos onun qeart.
Soit dîme un patrimoine de 100,000 fr., il reviendra au père 75.000 fr. et à l'onelo 25,000 fr. {1>
Bans le second système^ on procède autrement (2), ot l'on dit; Si le testateur eiît été majeur, la portion disponible eût été de six huitièmes ou trois quarts, dommeil est mineur^ la disponibilité est récfaaiteà trois
(1) Riom. 15 marsl82i(Devill., 7,2. 327). Bourges, 28 janvier 1831 (Datloz, ZU% 166). \k (DaHoz, 38^ % %6}. IL Grenier, t. W, u* S83 {A% M. Lesisat, Cil, n* 357. Dalles, t. V, p. 41i. Marcaiéwr 916, b'3.
(2) Besançon, 23 novembre 1812 (Devill., 4, 2. 201). Poitiers, 22 jaoYÎer 1828 (Dalioz, 30, 2. 120). U. Bayle-Mouillard sur Grenier, loc. cit. M. Coin-Delisle j»ur 915, n* 19^
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huitièmes.. Ce .sera donc là le préciput du père ; re$« terofit cinq huiUéiu6s qui seront partagés eonfonuément à Tarticle 7&3j de sorte que le père o^aora que ciuq iuiitiéfues etdemi^ au lieu de six huilièmes qu'il a dans le premier syslème.
Q^Antà ootts, Jious u'hésilons pas à nous prou^ncer conire k second sysièoie. Ceux qui le pr&fesseut fie fout pas atteaiioa qu'il y a id des cireomtaiices partieulâères» qui dérangent leur calcuL Ils raisonnent, en effet, comme si la quotité dîspouible était destiaée à uu étranger, ou bien ceisame on le ferait d'une manière théorique et abstraite. Mais ce n'est pas de tout cela qu'il s'agit ici ; c'est un fils qui veut avantager son père et qui, gêné daits la réalisation de ses sentîfnents par sa minorité, entend du moins lui laisser tout te que la l<»i ne défend pas de lui donntr. Or» s'il était majeur, il pourrait donner le tout. Donc, mineur, il peut donner la moitié de ce tout. Ce résultat est le M&uà d'accord avec la Jeilre de la loi et riAtention du testateur.
Pourquoi se préoccuper de la ivéserve légale du père, telle que Ta définie l'art. 91S. Elle n'est pas en question ; il ne s'agit pas d'eli<e au proeés : le père ne s'en prévaut pas et n'a pas à s'en prévaloir. Son fils ae l'a pas dimûauée à son fir^udice, auquel cas seulement il y aurait lieu à se ratrâncher dans Part. 94*5. An contraire, le lils a v4)ula lui donner plus. Comment lui serait-il défendu d'arriver à ce résultat pieux, puisque» sauf la restriction de sa capacilé à cause de sa minorité» il est maître, à Tégard de tous autres» de faire de son bien ce qu'il i^eut. £n
vérité, je ne connais rien de plus bizarre que cet oncle, qui vient argumenter de la légitime du père, pour diminuer la libéralité faite à ce dernier.
11 est donc constant que le père aura les trois quarts et Toncle un quart.
823. Mais le père pourra-t-il réclamer en outre, en vertu de Tart. 754, l'usufruit du tiers de ce qui revient à l'oncle? Cet article est général, et nous ne voyons pas pourquoi on n'en accorderait pas le béQéfice au père(l).
824. Pour terminer sur ce point, il reste à exami^ ner, si la renonciation des ascendants à la succession change quelque chose à la quotité dont le mineur aurait pu disposer.
Cette question a été décidée par les cours de Caen (2) et de Bourges (5), en ce sens que la renonciation n'augmente pas la quotité disponible. ¥a malgré les observations critiques de M. Bayle-MouiU lard (4) sur ces arrêts, nous croyons, avec M. Coin- Delisle (5), qu'ils sont juridiques; car la capacité de disposer n'est pas changée par des événements postérieurs au décès.
Posons un. exemple.
(1) Poitiers et Bourges précités. MM. Grenier , t. IV, n» 583 (5"). Chabot sur 754, n* 5. Dalloi, t. V, p. 412, no 25. Lescot, t. II, n"* 357. Contrày Besançon et Riom précités.
(2) 16 février 1826 (Devill., 8. 2. 191).
(5) Bourges, 21 août 1839 (DevilL, 39, 2, 529). (4) T. IV, p. 94,95,95, » (5) W 15 sur l'an. 916.
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Un testateur, âgé déplus de seize ans et de moins de vingt-un ans, meurt, laissant, comme seuls héritiers à réserve dans les deux lignes, deux ascendants au deuxième degré. Il a institué un légataire universel. Si le testateur eût été majeur, la portion, dont il eût pu disposer, eûtété de la moitié, puisque chaque ascendant a droit au quart. Mais étant mineur, il n^a pu disposer que de la moitié de la moitié, soit du quart. Le légataire universel n'a donc droit qu'au quart. Hais les deux ascendants renoncent ; le légataire universel réclame alors la moitié de toute, l'hérédité, par le motif que le testateur, s'il eût été majeur, aurait pu disposer en sa faveur de la totalité de rhérédité.
C'est cette prétention qui doit être repoussée. En effet, tout ce qui, dans les biens d'un mineur, est indisponible, doit rester dans sa succession ab intestat. Les événements postérieurs à son décès ne peuvent rien changer à cette quotité ; car la défense de disposer» qui lui est faite, est une loi personnelle et de capacité, et les qualités de la personne et sa capacité ne peuvent changer après sa mort. L'hérédité ab intestât du mineur, étant flxée invariablement au moment de son décès, doit être partagée entre les ayants droit, appelés d'après les règles de la succession ab intestat. Il s'ensuit, dès lors, que la renonciation d'un réservataire ne peut profiter a d'autres qu'aux héritiers ab intestat.
Sans doute, il résultera de ce système, que les collatéraux, dans le cas que nous avons supposé, auront droit aux trois quarts des biens, tandis que s'il
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n'j avait en aacaii ascendant ou hérrtîer à réserve, ils n'auraient en droit qn'à la moîtié. Qu'importe ce résultat? 11 n'est que la conséquence de rineapacité de disposer, dont te mineur est frappé par la loi. Remarquons d*ailleurs que, s'il en était anfrement, l'ascendant, qui renoncerait, serait libre, par sa renonciation, de Trostrer l'autre ligne au profit du légataire.
825. Après avoir examiné,, au point dé vue de Farl. 915, les questions qui se rattachent à Tétendae de ta légitime en faveur des ascendants, H nous reste •à faire remarquer, que cette légitime peut être modifiée dans le cas de Fart. 1094 an Code Napoléon ; c'est ce qu'on verra amplement dans le commentaire de cet article.
A défaut d'ascendants ou de descendants^ les libéralités par actes entre-vifis ou testamentaires pourront épuiser la totalité des biens.
SOMMAIRE
Ni
Des enrants que le père a réduits à la simple légitime
ne pourraient , par cela seul , intenter contre son testament l'action ab iralo.
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830. fhâi à le père, «jast éèàmi ^*1 eirtaid rUUre tes cbEiiiU à lew suif k WgitÎMg, B*a pas 4i^eaé de k quotité disponible !
SSL Les frères et sœnra n'ont pas droit à la réserve. -^
GOMMENTimB.
SS6. Ce n'est donc qu*k défaut de descendants on d'ascendants» que rbomme pent épuiser en libéralités la totalité de ses biens. Tant qne son existence est liée à celle de personnes de cette qœilité, sa liberté est enehainée dans nne mesure propor* tionnée aux alTections de ht nature.
827. Remarquons, i ce propos, que la réserre est si respectable, qu'il ne snffit pas, pour se con* former aux pensées de la loi, de ne pas Taliéner ou de ne pas la léguera d'autres; il faut encore la laisser aux personnes appelées, libre, pleine, exempte de charges, de conditions et de gène (1).
En effet, c'était un principe constant, dans le droit romain qne la quarte devait éfre laissée au légitimaire franche et exenyite de toutes charges et conditions ; sans cela, il y avait lieu à là plainte d'inoflficiosîté (2).
Les règlements de Jastinien sur la légitime ne
(1) Infrà, n* 832, et texte de l'art 917. Infrà sur Tarticle 1094. Rouen, 17 février 1844 (Devill., 44, 2, 127). MM. Proudhon, t. Il, p. 263 ; Zachari» t. T, p. 155.
(2) Polhier, Pand., l. I, p. 191, n" 19 et 20.
changèrent rien à ce principe ; seulement il voulat que les charges, conditions et modes, qui altéreraient la franchise de la légitime, ne donnassent pas lieu à la plainte dMnofficiosité , n^aîs que ces modalités Tussent considérées comme non écrites (1).
En pays coutumiers, comme en pays de droit écrit, la légitime devait être laissée absolument libre ; c^était la doctrine de tous les auteurs. Elle était fondée sur ce que la légitime était un bénéfice de la loi et non de la yolonté du disposant, et que rien ne« pouvait nuire à ce bénéCce (2).
Il est clair qu*il ne doit pas en être autrement sous le Gode Napoléon. Qiii dit réserve, dans notre législation actuelle, dit chose indisponible. Il n^est donc pas permis au disposant d'altérer en aucune manière les droits, donnés parla loi sur cette réserve, qui est hors de son pouvoir. Et comme la valeur d'une chose s'estime non-seulement quantitate, mais encore die, locOj conditione et modo, il s'ensuit qu'il ne peut diminuer la valeur des biens réservés par l'apposition de termes, conditions et charges, qui seraient de nature à modifier cette libéralité de la loi. D'ailleurs, prescrire des modalités à une chose, c'est une manière de disposer de cette chose, et nous avons dit que la réserve est indisponible. Il est donc prouvé que toute condition ou charge, de laquelle le testateur ferait dépendre la pétition de la légitime ou
(1) L. 56, § 1, et 1. 57, C, De inoff. test. Pplhier, loc\cU., n'' 22. Despeisses, De la légitime. 2, 2, 9.
(2) Lebrun, 2, 3, 4, 1.
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réserve serait considérée comme contraire aux lois et comme non écrite.
828. Nous avons dit que la réserve est quelque chose d'indisponible^ et que le testateur ne peut la grever de conditions ou de dispositions onéreuses. Il est clair que c'est en faveur des enfants, que cette indisponibilité a été établie.
Voici cependant un cas où cette indisponibilité tourne contre eux :
Une mère institue pour légataire universel son fils unique, mineur de dix-huit ans. Elle lui laisse tous ses biens, sous condition expresse que le père n'en aura pas l'usufruit paternel (art. 387 Gode Napoléon). Cette condition n'opèrera-t-elle pas sur tous les biens légués? ne produira-t-elle son effet que sur les l)iens composant la portion disponible, puisque, quant an surplus, la mère n'en avait pas la disposition? On peut dire, qu'elle n'aurait pas pu ne pas la laisser à son fils; elle n'a pu, par conséquent, mettre aucune condition à une transmission, qui résulte moins de sa volonté que de la volonté de la loi. Elle n'a donc pas pu ôter au père l'usufruit paternel pour cette portion indisponible ; elle n'a pu mettre cette condition qu'aux biens formant la quotité disponible. Presque tous les auteurs modernes embrassent ce sentiment, en se fondant sur la novelle 117 (1).
(1) IL Ducaurroy trouve quelque chose de bizarre a cela : t Tous vous appuyez, dit-il, sur Tindisponibilité de la ré- » serve; mais cette indisponibilité est établie en favefarde > l'enfant, et vous vous en servez contre luil Sans doute la
II
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Hais, d'un autre côté, Lebrun n'hésite pas à dire, que c'est une proposition soutenue par la plupart des docteurs, que la légitime peut souffrir ane condition» qui est apposée en faveur du légitimaire; qu'ainsi, la mère, en instituant son fiU, peut ordonner que le père n'aura pas son uaufruit sur ses biens (1).
Ceci nous parait plus vrai ; d'autant plus qu'ici la légitime n'est pas diminuée, que le fils n'en éprouve que de l'avantage et que la condition est phitôt dirigée contre un père mauvais ménager.
829. Mais si le pouvoir du tasiataur a été enchaîné pour ce qui concerne la réserve, d'autre part toute latilude lui a été donnée pour disposer du aurplus de ses biens, et le réservataire n'aurait aucun motif fondé de se plaindre d'avoir été réduit à la quotité que la loi lui a asaigaée. C'ast an partant de cette base, que la cour de Paris a décidé, par arrêt du 28 frimaire an xiv (2), que des enfants, a qui leur père a laiasé leur simple légitime, ne sont pas rece^ vables à intenter, par cela seul, l'action ab irato contre son taatamant.
Toutefois, suit-il de là qu'on père, sans dis
» mère ne poufait dîspc^er de la réserve au pr^iaiioe -de son 9 fils; mais, ici, elle en a disposé à son avantage, et vous • proscrivez cet avantage ! > {Thémis, t. VI^p. 126, alinéa 3.)
(1) Success.,, 2, 3,4,9,20. C'était aussi TapinioD d'Accurse sar rAutheitt. Ot UcM mêitri, et de Vasqnîer, i. M, t34. Mais Barrt(^, Paul de Castro et antres élaient^ntraires; sur TAuriteat. Exeipitur, C, De bmm qum l^^eris.
t2)Devill.,2,2, 100.
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poser de la quotité disponible, puisse restreindre ses enfants à laréserve en se bornant à dire : iJe mux » que Caîus et Seïus, mes fils^ se contentent de leur » Ugitime? »
Évidemment non !
Depuis que nos lois ont dépouillé les pères de l'autorité d'exhéréder leurs enfants, it n'y a plus qu'un seul moyen de priver ceê derniers de la totalité de la succession paternelle, salvâ tamen légitima. C'est, en respectant la réserve, de donner à d'autres, par une disposition expresse, ce qui forme la* quotité disponible. On dit vulgairement» que la volonté de l'homme est souvent plus forte que celle de la loi; et cela est vrai, surtout en matière de succession testamentaire, où la volonté de l'homme paralyse l'effet de la volonté de la loi. Mais, pour ravir à un enfant ce que la loi lui aurait donné ab intestat, il faut que le défunt en ait disposé au profit d'autrui ; dès lors il n'est pas permis de croire, que la clause testamentaire, qui nous occupe, produisît son effet; car la quotité disponible resterait toujours dans la succession, sans avoir reçu aucune destination, et la loi s'en emparerait alors pour en gratifier T^fant. Il n^est au pouvoir de Ttiomme de déranger Tordre des successions ah intestat, que par la création d*un ordre nouveau, et nullement par une exhèrédation désormais hors de nos usages (1).
83i« Nous avof» dit que la pràienee seule des descendants ou des ascendants donne lieu à une ré-
(1) Paris, !•' mai 1812 (DevilL, 4, 2, 106; Palais, 10, 360).
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serve ; c^est assez faire entendre que les frères et sœurs n'y ont pas droit. On a yu ci-dessus (1) les raisons qui ont déterminé le Gode Napoléon a maintenir Texclusion prononcée à«cet égard par le droit romain.
Article 947.
Si la disposition par acte entre-vifs ou par testament est d'un usufruit ou d'une rente viagère, dont la valeur excède la quotité disponible, les héritiers, au profit desquels la loi fait une réserve, auront l'option, ou d'exécuter cette disposition, ou de faire l'abandon de la propriété de la quotité disponible.
SOMMAIRE
832. Difficultés de l'ancien droit [sur le point prévu par cet
article.
833. Ni l'héritier, ni le légataire ne peurent se plaindre de
Toption déterminée par le Code.
Des moyens tentés par la jurisprudence pour évaluer
un usufruit ou une rente viagère.
840. Quid dans le cas d'un legs en usufruit, s'il y a plusieurs
réservataires d'avis contraires ?
841. S'il s'agit d'un legs d'usage et d'habitation, les héritiers
devront s'entendre pour exercer leur option.
842. Le légataire de l'usufruit ne devient pas, par l'abandon
de la quotité disponible, successeur à titre universel. — Conséquence.
L'option ne peut plus avoir lieu si le réservataire a
consenti^ en connaissance de cause, à la délivrance du legs.
832. Nous le disions tout à l'heure (1) : la réserve doit être laissée intacte, et rien n'en peut modifier rétendue.
Mais , s'il est défendu d'amoindrir la légitime, estait défendu de la convertir, et , par exemple, de récompenser le légitimaire en propriété de ce qu'on lui ôte en usufruit?
Par exempte, un père, en laissant tous ses biens
(1) N** 827 et suiv. M. Tronchet (Fenet,'t. XII, p. 327).
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disponibles et indisponibles h ses enfante, les grève d'un usufruit ou d'une rente viagère. Alors les enfants, quoique donataires de Tentière succession, n'en ont pas tous les avantages» et il est possible qu'un tel arrangement leur paraisse moins commode que la libre jouissance et propriété de lenr simple légitime.
De grands débats s'étaient élevés lâ-dessus dans Tancien droit. Quelques auteurs soutenaient qu'une pareille disposition devait tenir, parée que les enfants sont récompensés de la restrietimi deleur jouissance par Fa propriété de la porHon disponible, que le défunt leur a laissée. A cela on répondait que le testateur avait fait ce qu*il ne pouvait pas, et qu^il n^avait pas fait ce qu'il pouvait Hais, en partant de cette idée, qui était dominante (1)» on n'était pas d'accord sur le mode d'opérer la réduction.et de nombreux procès troublaient les partages (2).
833. Le Gode Napoléon a voulii les prévenir par une règle fort simple, dont l'idée existait déjà dans l'anciennu jutis prudence.
D'après Tart. &17^ ta disposition en^ usufruit ou en rente viagère n'est pas réductible ; mais, si le légitimaire établit qu'elle lui est onéreuse, il a le droit de forcer le donataire à recevoir, en remplacement» la quotité disponible (3). Celui-ci ne peut s'en
fl)M. Tronchet, foc. cit.
(2) Lebrun, % 3, 4 et suiv.
(3) D'après Lebrun , 2» 3, 4, 5. Potbier, DwaL UsK 4, 2, 5.
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plaindre, puisqu'on lui abandonne tout ce qne le défunt pouvait lui laisser. Quant à rhéritier, ii le peut encore moins, pui&qne la loi lui laisse Toption ou d'exécuter la disposition telle qu'elle est, ou de la conirertir en don de la quotité dispcmible. Çeat ce queTreilbard résumait avec précision : « Ni Thé- » ritier ni le légataire ne peuvent se plaindre. Le » premier a un moyen de s'affniQdtir de la rente ; » le second acqniert une propriété en remplacement » d'un simple usufruit (1)» •
834. Mais cette règle n'est-elle applicable, d'après le texte bien précis de notre article, que lorsque le réservataire établit qu'il éprouve une perte et u» dommage sans compensation? Sinon, son option es^ elle inadmissible, et le légataire peut-il la repousser?
Dans Tancienne jurisprudence, il est constant que, lors même que le père aurait récompensé son fils en pleine propriété (!e ce qu'il lui ôlait en jouis*^ sance, le fils avait le droit d'abandonner la dispo^ sition, de renoncer à l'excédant de propriété et de s'en tenir à sa légitime (2).
Mais le texte de notre article semble ne pas se prêter à cette solution. On peut dire, en le prenant à la lettre, qu'il faut, pour que le fils puisse être écouté dans sa plainte^ qu'il ait sujet de se pbindre; que son père ait retranché injustement de sa légitime ,. qu'il se soit montré inofficieux , en ne songeant p^a assez à son sang; mais que, quaiid le père à récom-^
(1) Fenet, t. XII. p. 328.
(2) Lebrun, loc, cit., 3 et ?•
pensé le fiU, et que ce dernier se tl'ouve indemnisé en propriété de ce qu'il perd en jouissance, notre article lui ferme la bouche ; que le père n'était pas rigoureusement tenu de payer la légitime en telle valeur plutôt qu'en telle autre ; qu'il a fait une corn* pensation équitable ; qu'il faut laisser quelque chose à sa discrétion.
8j35. Cette manière de voir semble se fortifier par les travaux préparatoires du Gode Napoléon.
Ecoutons le tribun Jaubert, exposant au Tribunal le sens de l'art. 917, il disait :
« La loi ne veut pas que, sous prétexte de retrou- » ver la légitime, les héritiers puissent altérer des » dispositions dictées par la bienveillance ou même » par les convenances.
» Si donc il s'agit d'une disposition qui porte sur » un usufruit ou sur une rente viagère, les héritiers » n'auraient pas le droit de la méconnaître, par cela » seul qu'ils opteraient de faire l'abandon de la pro- » priété de la quotité disponible.
» Un préalable est nécessaire ; c'est qu'il soit » constaté que la libéralité excède la quotité dispo- » nible (1). »
D'un autre côté, Tarticle, primitivement rédigé par le conseil d'Etat ne portait pas ces mots : < dont > la valeur excède la portion disponible (2) ; » ils ont été introduits dans une seconde rédaction (3), celle
(!) Fenet, t. XII, p. 593.
(2) Fenet, t. Xli, p. 299, art. 19.
(3) Fenet, p. 420.
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qui fut communiquée au Tribunat ; et, quoique les procès verbaux ne donnent pas les motifs de cette addition , on doit croire qu'elle n'a pas été sans raison^ et que la véritable est celle que le tribun Jaubert a exprimée.
836. Néanmoins cette opinion n'est pas généra-? lement admise, et les auteurs les plus graves et les plus nombreux estiment, que le réservataire est juge de son option , pe&sant bien qu'il ne cherchera à ébranler la disposition, qu'autant qu'il éprouvera un ^ préjudice, et que la récompense ne sera pas satisfactoire (1).
J'avoue que je suis assez porté à préférer ce sentiment, malgré Tembarras d'une rédaction, dont la lettre lue l'esprit et qui est peu conciliable avec les principes généraux.
Il est certain , en effet , il est même vulgaire en droit, que Ton n'est pas tenu d'accepter un bienfait malgré soi : invito benefichm non datur. C'est pourquoi chacun a le droit de répudier un legs qui lui est fait. Or, qu'est-ce que la disposition du père qui , par un don de propriété, dédommage son fils de ce qu'il lui enlève en usufruit ? C'est tout simplement un legs. Pourquoi donc le fils ne pourrait-il pas répudier le legs de son père, pour s'en tenir au droit que la loi lui donne ?
Quand on a deux titres en sa faveur, on est tou-
(1) MM. Grenier, t. IV. n* 638; Toullier, t. V, nV:142; Proudhon, Usufruit^ n"" 338; Duraolon, 8, 345; Dalloz, t. Y» p. 412, n* 25.
jours maître d'opter pour celui qui paraît le pi» ayantageux. L'enfanl a deux titres : celui de la loi, celui du testament. N'est-il pas dans sod droit, quaad il préfère le premier au second ?
Â cette question, je ne vois pas de réponse satis* faisante.
J'ai d'ailleurs beanconp de propensmn pour une interprétation, qui prévient les procès, qni rend inutiles des estimations hypothétiquecr et simplifie les positions.
857. On a reproché à cette opinion d'être trop contraire au texte de la loi pour être admise (1); et (ce qu'il y a de singulier) on a proposé a sa place un autre système, qui n'est pas moins en dehors de ea texte même. En effet , d'après la rédaction littérale» l'option semble dépendre du cas où < Fa Tdlcur de » Tusufruit et de la rente viagère excède la quotité » disponible. > On veut cependant que Toption ne dépende que du cas ou fa jouissance donnée dépasse la jouissance de la quotité disponible et empiète sur la jouissance de la réserve. Il n'y a rien de cela dans la loi, et, dans ce système, on ne s^écarte pas moins du texte, que dans le notre.
' 858. Mais, ce qui me rassure, c'est que ces questions sont plutôt de l'école que de la pratique : c'est qu'on ne voit pas de réservataires s'insurger contre leur propre intérêt et répudier des dispositions qni leur sont avantageuses. C'est que l'intérêt des parties esi ici le meilleur interprète de la loi..
(1) MM. Coin-Delisle sur 917, n" 7 et 8; Lescot, t II, n* 570; Bayle-Mouillard sur Grenier^ t. IV, p. 291.
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S5&. La jurisprndeDce a recours à dirers moyens^ pour évaluer un usufruit on une reAte viagère.
iEmilieii Maœr a exposé les idées d'Ulpien à cet égard (i). On a a«ssi une loi du 13 pluviôse an vi, relative aux rentes viagères et éées pendant la durée de la dépréciation du papier-monnaie. Enfin , il est à peu prés admis, que le don de moitié en usufruit équivaul au quart en propriété (2). Néanmoins, il y a tovjeuni un calcul de probakilité, qui est abandonné à la sagesse du Juge.
840. Quand il y a plusieurs héritiers, chacun peut feire SOT abandon particulier et individuel, si cela lui convient, tandis que les autres s^en tiennent h la disposition. II s'agit ici de droits divisibles, et la volonté de Fun est indépendante de la volonté de l'autre (3).
Vainement opposera*t-on, avec M. Duranton, les articles 1670 et 1685 du Gode Napoléon (4). Ces deux articles forment une exception au principe de la divisibilité, et sont fondés sur la faveur due à Tacqué» reur, qui ne saurait être malgré lui évincé pour partie (5). On ne saurait les étendre hors de leur cas précis, surtout ici où le législateur n*a rien dit de pareil.
(1) L. 68,D.,A(i%. /kWflt
(2) Infrà, n» 938, sur Fart. 922.
(3) MM. Grenier, t. IV, n" 638, 644, et les notes de M. Bayle-MouTtlard; Toullier, 5, 143; Proudhon, n' 342; Dalloz,5, p.413, n* 28; Coin-Delisle sur 917, n» Il ; Lescot^ t. II, n®375.
(4) T. YIII,n*346.
(5) Mon comm. de ta Vente, n*' 749 et 858.
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841 . Notre article ne parle que de la chai^ d^nn usufruit ou d'ujie rente viagère. Il est évident qu'il s'applique aussi bien à un droit d*usage et d'habitation. Mais, comme le droit d'usage et d'habitation est indivisible, les héritiers, s'il y en a plusieurs, devront s'entendre pour exercer leur option (1).
842. L'abandon de la quotité disponible à des légataires, gratifiés à titre particulier seulement, n'a
pas pour effet de les rendre successeurs à titre universel, bien qu'ils reçoivent une quote de l'hérédité (2). Hais ils n'en supporteront pas moins les dettes jusqu'à concurrence des biens à eux abandonnés, et même, comme le dit Pothier, l'héritier qui a acquitté ou doit acquitter cette part, peut en faire déduction aul légataires sur les biens qu'il leur abandonne (3).
Gomme tout se conteste en ce monde, on a contesté ce point de droit (4), et l'on a dit qu'il ne pouvait dépendre de la volonté de l'héritier de changer la natui'e du legs ; que tout aboutit ici à un mode de payement substitué à un autre, mais que le titre ori-^ ginaire n'en est pas altéré ; que le légataire restant un légataire particulier n'est pas soumis aux dettes.
Maïs, puisque la loi autorise l'héritier à convertir le legs en abandon de la quotité disponible, comment voulez-vous que la quotité disponible s'éta-
(1)M. Coin-Delisle, kc. cit., n*' 9 et 12. M. Lescot, n* 576.
(2) M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV, p. 293.
(3) Sur Orléans, 16, 5S.
(4) MM. Proudhon, n» 341 ; Dallez, t. V, p. 413, n« 29.
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Misse, sans déduire les dettes (1) ? Entendez-vous que Tarticle 917 ait pour résultat de ne pas laisser à l'enfant sa réserve entière (elle ne serait pas entière s'il était tenu de la totalité des dettes) . lorsqu'on sait que cet article a eu pour but de maintenir, dans toute sa force, le principe que la réserve ne saurait être amoindrie? Sans doute, le réservataire représentera seul le défunt ; c'est contre lui seul que les actions s'exerceront. Mais il n'en aura pas moins le droit de faire contribuer celui qui reçoit effectivement la quotité disponible (2).
845. Si les dettes étaient conditionnelles ou contestées, l'héritier ne retiendrait rien, et il sufflrait que les légataires lui donnassent caution de rap~ porter la part; que les biens abandonnés devront porter dans lesdites dettes , au cas que la condition arrive, ou qu'elles soient jugées être dues. C'est la décision de Pothier (3).
844. Gomme les collatéraux sont, à l'égard de l'enfaut naturel, dans une situation qui a quelque rapport avec celle des réservataires, M. Proudhon (4) croit que la faculté d^option doit leur être accordée. C'est une erreur grave. Les collatéraux n'ont point de réserve; le testateur aurait pu les d&pouiller.de tout au profit d'un étranger. Ils n'ont donc que le
(1) Art. 922.
(2) MM. Bayle-Mouillard, loc. cii,; Coio-Delisle sur 917, n" 10; Lescot, t. II, n* 378.
(3) Loc. dL . . • - -'/ j
droit de faire réduire ia disposition excessive, faite à Tenfant naturel au mépris de la famille légitime (1). Bemarquee qu'en demandant celte réduction, les collatéraux n'ont pas à redouter Texoeptien tirée de l'article 9^1. Nous en avons dit la raison ci«des-
US
845. Si le réservataire a consenti en connaissance de cause à la délivrance du legs, une fin de non-recevoir s'élèvera contre son option tardive ; sinon il sera reçu à faire l'abandon. On présume facilement que le fils a cru que son père avait pris les mesures pour conserver intacte une réserve, à laquelle il ne pouvait porter atteinte, et qu'yen acceptant la disposition, il n'a pas entendu se faire préjudice.
C'est pourquoi il sera prudent de le forcer à s'^expliquer, en l'obligeant d'accepter la charge on de renoncer à la disposition (3).
ÂRTicus 948.
La valeur en pleine propriété des bieo6 aliénés^ soit à charge de renie viagère, soit à fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, à Tun des mccessibles en ligne directe, sera imputée sur la portion disponible j et l'excédant , s'il y^ en
(i) MH. BàHoz, s, p. 413, r 30 ; BaTte^Moaillar^ sur Grenier, t. IV, p. 293.
(2) Suprà, n* 654, (3j Lebrun, 2, 3, 4, n« 17.
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a^ sera rapporté à la masse. Cette imputation et ce rapport ne pourront être demandés par ceux des autres succe.sibles en ligne directe qui auraient consenti à ces aliénations^ ni^ dans aucun cas^ par les successibles en ligne collatérale.
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SI6. But d« la disposition de l'art. 918.
847. Autrefois, les contrats, dont il s'agît dan:" cet article»
étaient soumis au droit commun.
Ni le mari de réponse successible
876. Quid d*un contrat aléatoire passé au proflt d'une personne, qui ne devient successible que postérieurement
à ce contrat ?
846. Quoique la loi ait accordé aux pères une latitude suRisante pour avantager un de leurs enfants (art. 919), il arrive souvent que des affections exagérées ne s*en trouvent pas satisfaites. Elles cherchent alors à éluder la loi par des simulations ; elles feignent, avec Tenfant préféré, des contrats onéreux, qui ne sont que des donations déguisées , espérant échapper par ce détour à la limite de la loi. Ces faiblesses du cœur paternel sont trop bien prouvées par Texpérience, pour que le législateur ne s'en soit pas préoccupé. L'art. 918 a donc été édicté, pour enlever au père un des moyens d'éluder les prohibitions de la loi (1).
Parmi les contrats, à titre onéreux en apparence, qui servent le plus souvent à masquer des avantages excessifs, il en est qui sont plus partrculièrement les auxiliaires de la fraude; c'est Taliénation faite à un enfant, soit à rente viagère, soit à fonds perdu, soit avec réserve d'usufruit. La loi suppose de plein
(1) M. Bigot (Fenet, t. XII, p. 331).
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droit, que ces contrats sont simalés , qu^ls ne sont, au fond, que des donations; que les parties n'ont pas voulu faire un acte de commerce, nnais que le père a voulu faire un avantage, qui échappât à la critique de ses autres enfants. C'est là une-peésosiptioa juris et de jure, contre laquelle il n'y a pas de preuve contraire admissible, si ce n'est celle qu'autorise la dernière partie de notre article, et dont nous parlerons bientôt. G*est l'application de la règle t inler » proxim^s fruus facile prœsumilur. » Mais cette :application est ici plus rigoureuse qu^ailleurs. Car, -en principe général, les contrats ne sont pas défendus entre le disposant et ses héritiers (f ), et ils ne sont déclarés frauduleux^ qu'autant que la fraude est prouvée. Dans notre espèce, la simulation est censée exister ipso facto.
847. Autrefois les contrats , dont s'occupe notre article^ étaient soumis au droit commun. La jurîspnidence s^attacbait à vérifier s*ils étaient de bonne foi on frauduleux (2); elle les validait on les annulait, ^suivant les circonstances.
848. La loi du 17 nivôse an ii, préoccupée jusqu'à l'excès du besoin de maintenir Tégalité des partages, avait défendu les aliénations à fonds perdu ou à rente viagère, faites en ligne directe ou collatérale, à l'un des hérittOTs présomptifs ou à t^es descendants, à moins que les autres hérhiers n^eussent donné leur ûonsentenœnt. Elle avait senti, que Ton ne manquerait pas de s'autoriser de ces contrats,
(1) Art. 853, C. Nap.
(2) M. Portails (Fenet, t. XTf, p. 332).
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pour établir des inégalités contraires k ses principes, mais réclamées pair Im mœurs des familles (i)«
La loi de Tan vin avait levé ce niveaxi ahsoln de la loi du i7 nivôse an n; elle permit aux sueeessibles de necevôir des lifbéralités jasqu'^à concur-* refice de ia quotité disponible ; dès lors, la disposi<tion^ relative aux contrats en question, se trouva abrogée (3), et Ton rentra dans le droit commun.
849. Le Gode a permis aussi , à l'exemple de la loi de Tan tiii , les libéralités de natwe à avantager un ou plusieurs enfants; mais il n'a^pas voulu, que l'inégalité dépassât la mesure autorisée par kii. Et comme les aliénations à rente viagère, à fonda perdu ou avec réserve d'usufruit , ouvrent àm voies faciles à la simulation, il a apj^iqué, a son système d'égalité nntigée, une présomption de fraude, que la loi de l'an ii avait mise au service d'un système d'égalité absolue.
850. Les contrats, dont il s'agit, sont donc des libéralités préaum^ées, des donations déguisées.
De là deoxçonséquenoes: ou la libéralité n'excède pas la quotité disponible, ou dla l'oKeède.
Si elle n'eseède pas la quotité disponible , le suc* oeasible peut retenir le don à tilra d'avantage par prériput; asa Le disposant a bien pu faire indireoteméat, ea sa fayeur» ce que k loi l'aHAoïisait à faire directement.
(1) Voy, le décret du 22 featôse an u. ^
(2) Cassât., 21 veotôse an xiii (Devill., 2, 1, 85)«
Si elle excède la quotité disponible, le successibU avantagé devra à ses cohéritiers le rapport du surplus. Le reste sera imputé sur la quotité disponible et retenu par lui.
Sous la loi de nivôse an ii , la libéralité devait être rapportée pour le tout, parce que, par un désir ardent d'égalité, cette loi défendait de rien donner i Tun de ses héritiers. Hais la législation actuellet qui donne le droit d'avantager un successible dans des limites déterminées, aurait été inconséquente en exigeant le rapport de la totalité. Aussi borne-t-elle ce rapport à ce qui excède la quotité disponible.
851. Nous venons de dire, que la loi répute libéralités les aliénations à titre onéreux qui nous occupent. Il n'y a qu'une exception à cette règle : c'est lorsque les autres cosuccessibles en ligne directe ont consenti à ces aliénations. Ce consentement, de la part d'individus intéressés à ce que leur auteur ne se dépouille pas gratuitement à leur préjudice, donne à Tacte une garantie et un caractère de sincérité tout à fait incontestable. C'est peut-être là une dérogation au principe, qui défend de pactiser sur la succes&ion d'un homme vivant (i). Mais cette dérogation s'explique par les motifs les plus plausibles. La loi, voulant prévenir les contestations, n'a pas vu de meilleur moyen que de prendre le témoignage de la famille, pour établir que l'aliénation a
(1) Cassât., 2 janvier 1828 (D., 28, 1, 80}. H. Grenier, t. LV, n"" 642. Arg. de ce que dit Lebrun, Success., 2, 6, 1.4, n«29.
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été faite à titre onéreux , qae ce n*est pas une libéralité déguisée, et que le cosuccessible a payé Té** quivalent de ce qu*il a reçu.
Ceci posé, ce serait en vain, qu'après le décès de leur auteur, les cosuccessibles viendraient dire, que leur consentement a été donné par complaisance ou par crainte révérentielle, ne pater, comme disait BamonMn fpejmfaceret (1); que le père, en les déterminant, par son ascendant et son autorité domestique, à reconnaître comme onéreux un contrat qui n'était qu'à titre gratuit, a obtenu d'eux une renon» ciation à un droit a exercer sur une succession future. La loi ne permet pas de scruter après coup ces pactes de famille; elle en présume de plein droit la sincérité, dès l'instant qu'un consentement libre a été donné; elle ne veut pas qu'un consentement 9 demandé par elle, pour éviter les procès, devienne la matière d'un procès.
Ce n'est qu'autant que le consentement aurait été extorqué par fraude, violence, etc., etc., qu'on rentrerait dans le droit commun (2).
852. Il est bors de doute que si, parmi les successibles, il y en avait qui eussent donné leur consentement à l'aliénation, et d'autres qui l'eussent refusé, alors la même aliénation serait considérée comme à titre onéreux à l'égard des premiers, et comme dis» position gratuite par rapport aux derniers. Cela est
(1) Sur Yitry, art 99. Lebrun, loc. cit., n* 26.
(2) Yoy. un arrêt de la cour de cassation du 2 janvier 1828 (Dalloz, 28, 1, 80). M. Bayle-Mouillard , t. IV, p. 299. M. Lescol, t. l!,n' -iOl.
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fewié mu 08 qae les droits de omx annuels la loi attribue une réserve sont divisibles entre eux, et que le fait de l'un ne peut ni profiter si nuîtean autres (!}«.
853. On deiMUide «î la loi se eontente du ooih sentement de oeox qui élaieet sttecessiUes ao moment de l'acte » ou bien si eeex qttî , e'étant pas raecessibles ae moment de reete» le softt devenus i f ouverture de la suecessiee^ pouriaient opposer lear défeut de ooQseateineai.
La jurisprudence a tranché eette «|uesiion dans un sene, que les auteurs n'ont pas tous approuvé, mais avec dea erréts Ir^ nombreux pour n'en pas accepter rautortlé. Ajoutons ^ue Vinterprétalioaf donnée par la jurisprudenee, prend un solide point d'appui dane la loi du 22 nivôse ea n (2), dont l'art. 918 est une iraîtaiion. Il a done été décidé» que le mot successible, emplejè dans notre article» «'entend de tons ceux qui , au déoés de l'asoendant» ont un droit à sa succession » €e )»e 4M>nt pas seuleaseat les héritiers existant avant J'atiéiiation fui sont envisagés par l'art. 9i8^ oe sOAt eaeors les huiliers nés depuis cette même alîénatien (3). L'expression
(1) M. Greoiar, t IV, n* 6*i«
(2) Âru 86.
(3) Cassât., 25 novembrs 1839 (Pevill.,40, 1^ 33). Poitiers, 23 mars 1839 (Devill., S9, 2, 295]. Rouen, 31 juillet 1843 (Devill., 44, 2,295). Voy. contra TouMler, t V, nM52. Grenier, t. H, n* 642, et M, ftajïe-Momlhird, p. SÏO. Merlin, Hépert., v* KèsefViBy scct. 8, § 5, la* 6. M, Lescot/t. U» V 407.
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successibles ne saur&st s'enleiidre que de ceux qui ont, au dëcè«, un droit réel al posiliFà la succession ; ear il n'y a dû sucoessiblea qu^à eelte 6po« que : avant, il n'y a pas de saccesaiini.
854. Partant de oea idées , la cour d'Âgeii en a £ait l'application à renfant naturel devenu sucées*^ sible» après raliénaliou, par uM reconnaiMance de sa mère. Elle a a^dmiié cette reccnnaiâsance à une survenanee d'enfant légitime, qui suivrait raliéna*^ tion (t).
9 Attendu , dit l'arrêt de eette cour , que la loi » en donnant à tous les sucoe^sibles qui n'ont point consenti à raliénatioa le droit de le quereller, n'a pu vouloir désigner, par cette expression de succès-- $ibles, que ceux qui ont, au déeés, un droit réel et positif à la succession ; qu'il n'y a eu , en effet, de successibles qu'à cette époque, parce qu'alors seulement il y a une succession, et qu'alors seules ment on peut reconnaître ceux que la loi appelle à la succession ; qoe si telle n'eât p«s été la petteée du législateur, il n'eût pas employé le mot «tie^ cessihieê , ou il Teut modifié par quetque autve expression ; qu'il imporle peu quettes peuvent être les conséquences fâeheosés de l' application littérale de )a M ; qu«, lorsqu'elle parle sans ambiguïté, elle doit être rigointmsenienl exécutée ; — attendu, dés lors, qu'il n'importe nullement qu'Anne Geste n'ait été reconnuB qu^aprés Tacte du Ï8 avril 1826 ; elle n^en était pas moins successible lors du décès de sa mère ; il en doit être de ceite recoiUiaissance» comme
(1) 29 novembre 1847 IDevill., 48, 2, 29 et 30).
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de la sarvenance d'un enfant légitime , après un acte semblable d'aliénation; dans Tun comme dans Feutre cas, il s'agit d'une succession ouverte, d'en déterminer la valeur, d'en constater la quotité disponible, et d'attribuer à chacun un droit; qu'on dirait en vain» quel'enrant naturel, quoique reconnu, n'a pas la qualité d'héritier; qu'il n'en est pas moins vrai| que la loi lui donne un droit sur les biens, lui fait une réserve, dont elle fixe les limites ; d'où suit que l'action d'Anne Costedoit être déclarée recevable. •
855. Le consentement des successibles peut précéder ou suivre le contrat (1).
Ce consentement peut aussi être tacite : la loi n'a pas imposé là -dessus de forities sacramentelles. Ainsi une exécution volontaire peut être considérée comme emportant un consentement (2),
856. Remarquez, au surplus, que le consentement de» successibles n'a d'autorité que dans les cas strictement prévus par notre article.
Ainsi , il ne serait d'aucune considération s'il était donné pour des contrats autres que ceux que mentionne l'art. 918, par exemple, pour un contrat de rente perpétuelle (3).
Ainsi encore, il ne lierait pas les cosuccessibles s'il portait sur un contrat passé avec une personne ne faisant pas partie des cosuccessibles (4).
(i) Montpellier, 6 janvier 1829 (Dalloz, 30,2,79;. (2) Cassât., 30 novembre 1841, req. (Dalloz, 42, 1, 31. Devill., 42, !, 282).
{3) Cassât., i2 novembre 1817 (Dalloz. 18, 1, 16). (4) Grenoble, 25 mars 1851 (Dalloz. 32,2, 205).
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Par exemple :
Primas vend un immeuble avec réserve d'usufruit à Tertius, son petit-fils; Secundus, héritier de Primus et père de Tertius, intervient à cette vente et déclare y consentir, en renonçant à toute part de légitime et supplément de légitime. Si Secundus veut revenir contre ce consentement, on ne saurait lui opposer l'art. 918. L'acte» auquel il a donné son adhésion» n'est pas passé dans les termes de celte disposition , et aucune fin de non-recevoir ne lempêche d'établir que la vente n'est qu'une, donation déguisée.
857. Ceci nous amène à préciser, d'Une manière plus particulière, le caractère des contrats, que notre article tient, de plein droit, pour simulés.
C'est d'abord l'aliénation à rente viagère. Pierre vend tel domaine à son fils aîné, moyennant 2,000 francs de rente viagère. Un tel contrat est résumé donation (1).
C'est ensuite l'aliénation à fonds perdu : comme, par exemple, Pierre vend sa maison à son fils aîné, si celui-ci lui donne un droit d'habitation viager
(1) Voy. mon Comm. des art. 1968 et suiv. du Code Nap. J*y ai dit que le contrat de rente viagère était inconnu des Romains, n^ 201. M. Lescot croit que j'ai commis une erreur, et il m*oppose la loi 1, C, De dofiaL quœ sub modo. Mais il ne fait, pas attention qu'il s'agit dans cette loi d*une donaiiofi {donalum à te) y moyennant l'obligation imposée au donataire de fournir certains aliments au donateur; ce qui u*est pas le contrat de renie viagère.
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dans son château de Valenroi. Toute alténatioa à leate viagère est uo fonds perdu; mais tout fonds perdu ae sb [traduîi pas par uae rente viagèrel
C'est eofio l'aliéBation i charge d'usufruit Pierre Tend à son iils aîné sa maison de la place Vendôme» moyennaot 400,000 francs, avec réserve d'usufruit
858* Tous les auteurs ont repris M. Durantoa d'avoir enseigné, que la stipulation d'une renie perpétuelle^ pour abandon d'un biea ou d'une somme d'argent, constitue un fonda perdu. Il est évident, en eifet, qu'un fonds, qui est destiné à produire perpétuellement des revenus, n'est pas perdu. La rente viagère s'éteint avec la vie du crédi-reatier. Voilà pourquoi le fonds en est perdu. Mais une rente perpétuelle, qui doit durer toiL[ours, n'entraîne pas la perte du fonds, qui engendre ce bénéfice annuel (1).
859. Il importe peu que la chose aliénée soit un immeuble ou un capital. La loi ne distingue pas et elle ne devait pas distinguer. Rien de plus évident que notre proposition (ti).
860. Mais une question plus grave consiste à savoir si fart. 918 est applicable aux aliénations avec charge de rente viagère, non pas au profit du père, mais at> profit d'un tiers.
La cour de cassation a décidé (|u'il ne fallait pas fûre de dietiftctcon , puisque i'art. 9èS n^en fait
(i) Causât., 12 novembre 1827 <Dailo£, 28, 1 , 16}. Potktet» Consik. de rente, n«* 227 el 249.
(2) Cassate 7 noûr l8»(DeTiU., 33, i, «99. StUos,», i, 55}. Arg. des art. 1966, 1970 C. Nap.
]is (i). tin autre arrêt du 37 avril 1808 conduit à \in ^sullat contraire (2).
Le premier de ees arrête a été fortomiMt critih lé (3). Oq lui oppOM que la sinittlatiôii , si facHe préstmiêr entre te père et le ûU, ne saurait être Imise de la même manière, lorsque c'est un tiers ui reçoit les arrérages, qui en donna qnitmce, ele.
Mais veyons tes espèces.
Dans Fartét de la cour de eaasatton, Au 7 meut 853, il s'agissait d'un traité entre le sieur fiMba t son fih aîné; traité par lequel le sieur Biden fils 'était engagé à forfait / moyennant un e&fMtal de 5,000 francs qu^I avait reçu de son père, à servir iiverses parties de rentes s^éterant ensetpMe à 5,000 francs» qtre te dernier devait à différentes personnes. Par le même traité le sieur Bidon fife^ Qoyemiant un antre capital de 30,000 francs, qu'il ivait également reçn de son pare, avait constitué en 'aveuT de ce dernier une renie viagère de 5,000 fr.
Au décès du sieur Bidon père, les autres enfctits lemandèrent, contre leur frère atné, le rapport des ^apitanx.quMl avait reçus dti père commun, è charge le rentes viagères à servir soit à Bidon père lui^ nènae, soit à Aes tiers.
(i) 7 asùl 1833 précilé. Aagsrs, 7 février 1829 (Dalloii^
(2)Devill.,2, 1, 522.
(3) M. Coiii-Delisle, art. 918, n* 5. M. Lescot, t. 11^ n* 392. M. Bayle-Mouillard sur Grenier, t. IV, p. 295.
Bidon fils soutiât, qu'il fallait au moins distinguer, dans Tespèce, entre le capital de 30,000 francsi destiné au service d'une rente viagère au profit du père commun, et le capital de 15,000 francs, desÛDè au service des rentes, que ce dernier devait déjà à des tiers; dans ce dernier cas, on ne pouvait admettre la présomption d'un avantage indirect du père au filsi dans le sens de Tart 918 du Code Napoléon.
Un arrât du 7 février 1829 de la cour d'Angers (I) rejeta cette distinction, et condamna Bidon fils au rapport intégral des sommes par lui reçues.
Devant la cour de cassation, le conseiller rapporteur faiisait observer, que si un père de famille pouvait transmettre à Tun de ses héritiers la charge de servir des rentes viagères, qu'il avait déjà cousti* tuées et qu'il aurait payées depuis longtemps, et lui remettre en même temps les capitaux, qu'il aurait touchés pour ces constitutions, il pourrait résulter, de cette substitution de l'héritier à l'auteur commun, un avantage considérable pour le successible, qui recueillerait le bénéfice des extinctions.
L'arrêt de la Cour décida de la façon I9 plus absolue, qu'il n'y avait lieu de faire, dans l'espèce, aucune distinction) et que l'art. 918 n'en a en effet consacré aucune entre les placements faits sur la tète de l'auteur commun et ceux efi'ectués sur des tètes étrangères ; qu'en conséquence l'on doit, dans tous les cas, considérer comme placements à fonds perdu, dans le sens de l'art. ^18, les placements
(i) Sirey,29, 2, 171.
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faits sur des tètes étrangère3 ou sur la tète du vendeur, toutes les fois que Taliénation est faite par l'auteur commun en faveur du successible^qui est appelé à recueillir le bénéGce de Taliénation, lors de Vex^ tinction de la rente.
Il nous parait difficile de répondre à Tarrêt de la cour de cassation et à la considération mise en avant par le conseiller rapporteur.
Aussi, tout en joignant ses critiques à celles de M. Goin-Delisle, qui veut que ces locutions, à rente viagère et à fonds perdu^ soient exclusivement relatives à la personne du vendeur, M. Bayle-Mouillard (l)avoue, cependant, qu'il pourra arriver, que la solution de la question dépende des espèces.
Il est vrai que Tarrêt de cassation précité, du 27 avril 1808, rendu par application de la loi du 17 nivôse an ii, donne aux roots fonds perdu (dont se servait aussi l'art. 26 de cette loi) la même signification que MM. Coin-Delisle et Bayle-Mouillard. Mais il s'agissait, dans Tespèce, d'une vente faite à un suo* cessible, avec charge de rente viagère au profit de la femme du vendeur. Or, Tarrèt décide que ce n'est pas là la vente à fonds perdu ayant le caractère pro* hibéy attendu qu'elle n'est point une vente à fonds perdu au profit du vendeur*
Cette dernière solution nous parait aussi peu justifiée sous la loi de nivôse qu'elle le serait sous le Code Napoléon, et nous n'hésitons pas à préférer la solution donnée par l'arrêt de 1833.
(1) Loc. cit.
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861. L'art. 918 pourrait être appliqué» alors même que la réserve de l'usufruit au profit du père ne serait que partielle. Ainsi un père tend um mai* son à l'un de ses enfants. Il rtipute» soit dans le même acte soit dans un acte postérieur, qu'il coa* servera, sa vie durant, l'usufruit de deux appartements du re&i*-de«>chaussée (i); ou bien eaoï&re il vend à l'un de ses suceessibles tarois maisoM et se réserve l'usufruit de l'une des trois maiscms (2). I>ans ces divers cas, ity a lieu d'appliquer l'art 918.
862. Lorsque te contrat présente les conditions d'existence de l'un de ceux que l'art 918 a en vae, le contrat n'est pas seulement présumé être uoelibé* rai i té, il est encore censé être ume libéralité avec dispense de rapport. C'est ce qui résnlte expresséinent de notre article, puisqu'il veut que la denatiou s'impute sur la portion disponible.
Pourquoi, cependant, ne pas traiter ces donations comme des avancements d'botrie? pourqud accorder à ces donations déguisées un privilège, que n'ont pas des donations faites sinoèrement et ouvertement? La dispense de rapport, qui ne se suppose jamais, estelle asses profondément gravée dans ces dooatioDS déguisées, pour les sousirafire à la disposîtîon de l'art. 843 ? Gomment condlier l'art. %{^ avec l'article 853, qui considère comme rapportables les aran-
(1) Poitiers, 26 mars 1825 (©alloz, 25, % 174. Derill., 8, 2, 56).
(2) Cassât, 25 novembre 1839 (Dalloz, 40, 1, 14. De?ill., 40,1,35). ^
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tages indirects? En un mot, les contrats dont il s'a* git renferment-ils la dispense expresse da rapport» exigée par la novelle 18, cbap. 6, et par les art. 919 et 845 du Code Napoléon ?
^ Ces questions pénètrent» on le voit» dans les pro* fondeurs de l'art. 918.
Voici comment on peut y répondre :
Quand un père, animé du désir de faire un avantage à son fils, choisit à dessein un contrat à titre onéreux, tel que Ton des trois envisagés par notre article» pour l'investir du montant jde sa libéralité , il montre» parla» que son inteation esl, qu^il pos» sède la chose au même titre que s'il Favait acquise comme acquéreur et moyannait un prix; qm par conséquent» il en doit rester propriétaire tout aussi bien que s'A Tavait achetée; qu'an un mot» elle a élé aliénée (pour me servir de l'expression de notre article)» et non pas seulement avancée à [un succès* svble pour être rapportée. En pareil cas, donc» la dispense de rapport résulte implicitement» mais né* cessaîrement» de la forme du contrat» de l'intention formoHe qui s'attache au choix que le disposant en a fait) du titre en vertu duquel le fils^a élé saisi (1).
D*un autre côié^ il faut considérer ceci : l'art. 918 «*est montré inexorableenviers les contrats, dont nous nous occupons. Il fait peser sur eux une présomption inflexible de gratuité» malgré toutes les preuves contraires. Il devait» par compensation» les traiter comme les donations les plus favorisées» afin de prévenir les
(1) Arg. de la loi Filiœ, 18, C, Familiœ erciscm
inconvénients d'un rapport, qui aurait été une souveraine injustice, si, par hasard, la présomption de la loi se fût trouvée manquer de réalité (i). La sévérité, d'une part, avait donc pour conséquence Findulgence de l'autre, et la sollicitude pour le donataire devait succéder à la rigueur, que lui imposait cette qualité.
Telle est la double raison, qui justiGe Tart. 918. Personne ne peut se plaindre, et tous les intérêts sont conciliés.
863. Hais est-ce à dire que cette dispense impli- ' cite de rapport doit être étendue k toutes les donations déguisées, autres que celles prévues dans l'art. 918.
Cette question a fort préoccupé les esprits, il y a quelques années (2). Aujourd'hui, on est d'accord pour reconnaître, que l'art. 918 ne doit pas être transporté nécessairement hors du cercle, qu'il embrasse d'une manière expresse. La jurisprudence est faite : elle examine les cas, elle pèse les circonstances, elle se prononce pour ou contre la dispense de rapport, suivant l'impression produite par les faits sur la conscience des magistrats. Je crois avoir contribué à rétablissement de celte jurisprudence par un arrêt, que j'ai rédigé comme président de chambre à la cour de Nancy (3) dans l'espèce suivante :
Le sieur Scallier père avait vendu à plusieurs ie
(1) M. Coin-Delisle sur 918, n* 13. H. Bayle-Mouillard, t. IV. p. 903.
(2) H. Dalloz, Success., p. 418.
(3) 26 novembre 1834 (Devill., 35, 2, 63. Dalioz, 35,. 2, lOS).
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868 enfants» pour 12, 538 francs, des immeubles» qui valaient plus de 40,000 francs. Â son décès,. ceux de ses successibles, qui étaient restés étrangers à ces ventes, les attaquèrent comme renfermant des donations déguisées, et en demandèrent le rapport à la succession. Les donataires résistèrent à cette dernière prétention; ils soutinrent, en principe, que les donations déguisées valaient, comme libéralités, jusqu'à concurrence de la quotité disponible.
Voici dans quels termes Tarrèt de la cour de Nancy décida, que le déguisement ne pouvait être considéré comme l'équivalent d'une dispense de rapport : « Considérant que l'égalité est le principe de droit naturel et de droit civil, qui doit présider au partage, entre enfants, de la succession de leur auteur commun ; que, sans doute, la loi a bien pu, par des considérations d'ordre public, armer l'autorité paternelle du droit d'avantager un ou plusieurs enfants au préjudice des autres, mais que cette préférence ne se présume jamais, et doit être exprimée par le père de famille, de manière à rendre impossible toute espèce de doute sur sa volonté; que, pour peu que l'intention de favoriser un pu plusieurs enfant^ par un partage inégal présente d'incertitude, la loi, toujours amie d'une égalité juste et humaine, suppose de plein droit, que tes donations, faîtes de son vivant par le défunt, n'on( été qu'un simple avancement d'hoirie, soumis à l'obligation du rapport ; que ces règles sont consacrées par les art.. 843, 853 et 919 du Code Napoléon. »
» Considérant que rien n'indique, dans la eause» » d'une manière irréfragable, que Scallier ait voulu
> que les donations contestées fussent retenues à ii- » tre de préciput et hors part; que le déguisement, » qui lui a servi à masquer sa libéralité, est loin » d'équivaloir à la déclaration expresse de dispense » de rapport, exigée par Tart. 843 et par l'art. 919
' » précités ; qu'en effet, cette simulation, peu digne 9 d'ailleurs de faveur, par cela seul qu'elle manque » de franchise, peut s'expliquer soit par la commo- '• dite que présente la vente, plus dégagée de forma» » lités que la donation solennelle, soit par le besoin » de maintenir, pendant la vie du père, la paix et l'u- » nion dans la famille, en donnant l'apparence de » contrats commutatifs à des actes, qui, s'ils eussent
> présenté à découvert le caractère de libéralité » pure, eussent excité la jalousie des enfants non » appelés à profiter de ces avancements d'hoirie; » qu'il est vrai, que l'art. 918 (Gode Napoléon) consi- » dère comme virtuellement affranchis du rapport
* certains avantages déguisés sous la forme de con- 9 trats onéreux; mais que la disposition de cet article 9 est limitative pour les aliénations à rente viagère, à 9 fonds perdu, ou avec réserve d'usufruit, et qu'il » serait extrêmement hasardé de retendre, sous pré- 9 texte d'analogie, à des contrats à titre onéreux, que 9 cet article n'a pas expressément énumérés ; qu^en » pénétrant dans les motifs qui ont déterminé l'ar- » ticle918, on est amené a reconnaître, que la vente D faite avec réserve d'usufruit, ne présentant aucun
* avantage pendant la vie du donateur, ne peut être
CHAPITRE m (art
considérée comme un simple avancement d'hoirie au profit du donataire ; car ravancement d*hoirie suppose un émolument de la succession conféré par anticipation et pour satisfaire des besoins présents; or, la réserve d'usufruit enlevant au donataire toute jouissance et tout profit actuel, l'idée d'avancement d'hoirie disparait pour faire place à ridée d*un avanta^ dispensé de rapport, sans quoi la disposition serait complètement inutile ; qu'on ne cencerrait ps» le but d'une pareille donation,. en la somnettant à la loi du rapport, tandis que Teffîeaeité en devient manifeste, si on sous-entend que le donateur a voulu qu^à l'époque qui suivrait son décès, le donataire resterait saisi par préciput ei hors part; que le même raisonnement s^applique soit à «ne vente à fonds perdu, soit à une vente à charge de rente viagère, qui, grevant le donataire de charges onéreuses pendant la vie du donateur, recule, jusqu'à Touverture de la succession, le bénéfice qui doit les compenser ; » Mais, attendu que ces considérations, suffisantes pcmr expliquer aux yeux de la raison l'art. 918, n'ont plus la même valeur, quand on les applique à des ventes revêtues des caractères ordinaires, et 9 olTranty comme dans respèce, aux donataires des 9 avantages actuels, positifs, certains, et de nature à 9 se soutenir à titre d'avancement d'hoirie ; que de 9 tout ce qui précède il résulte, que le tribunal a fait » grief aux parties de YoUand, en déclarant les ventes 9 jdont il s'agît dispensées du rapport, et qu'il est de 9 toute justice d'ordonner qu'elles seront réunies à 9 la masse de la succession, etc »
Depuis cette époque, la cour de cassation, à mon rapport, a fortifié cette manière devoir par rautorilé qui s'attache à ses décisions (1) ; elle a pensé et elle pense toujours que» dans certaines circonstances, le déguisement peut n'être pas une preuve suffisante, que le disposant a voulu exempter le donataire de Tobligation de rapporter; qu'au contraire , dans d'autres circonstances, le déguisement conduit à admettre la dispense de rapport, qui, en pareil cas, n'a pas besoin d'être autrement exprimée, puisqu'elle est in naturâ rei (2) ; qu'enfin c'est aux cours d'appel qu'il appartient d'examiner et d'apprécier les circonstances (3).
Voici ce que je disais dans mon rapport (4} : « La signification de l'arrêt attaqué (il s'agissait » d'un arrêt de la cour de Gaen du 27 novembre
• 1840) est celle-ci : Toute donation déguisée peut » être déclarée dispensée de rapport, alors même qae » la formule de l'art. 919 n'a pas été employée, » pourvu qu'il résulte des circonstances, que telle a » été l'intention du père de famille. Et, en efiet, ce
• point de vue est le seul vrai. Dire qu'une donation > déguisée est virtuellement dispensée de rapport,
(i) 20 mars 1843 (Devill., 43, 1, 451).
(2) Cassât., 3 août 1841 (Devill., 41, 1, 621). Cassât., req., 20 décembre 1843 (Deviii., 44. 1, 14). 19 août 1844 (Devill., 44, 1, 13), et 10 nov. 1852 (Palais, 1853. 1, 5). Jmge Dissertât, insérées dans Devilleneuve, 4, 2, 365; 5, 1, 363« et Dalioz, V* Sticcession, p. 418. V. encore la Dissertation de M. Pont, insérée dans la Revue critiq,, t. III, p. 149.
(3) Cassât., req., 20 mars 1843 (Devill., 43, 1, 451 « à mon rapport).
(4) Loc. ciL
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c'est aller contre la vérité, ériger en principe des présomptions de droit qiifoe sont pas infailliblesi le tout pour donner à un aele simulé une faveur, que n'aurait pas un acte sincère. Souvent la forme détournée de la vente ou du contrat onéreux n'^ été employée, que pour éviter des formes gênantes ou des droits d'enregistrement considérables; souvent elle n'a été mise en usage, que pour maintenir rharmonie dans les familles et écarter provisoirement ridée d'avantages, qui auraient pu exciter la jalousie entre les enfants.... La vérité vous paraîtra donc être ceci : une donation déguisée n'est pas soumise à Texpression explicite, requise par Tarticle 919 (lu Gode Napoléon. Mais au moins, il faut des preuves indépendantes du seul déguisement, pour établir que le donateur a voulu faire une donation hors part. Maintenant, qui appréciera la circonstance d'où découle cette volonté? Les cours royales. Votre arrêt ilu 3 août 1841 établit qu'elles ont, à cet égard, un pouvoir souverain. Ici, la difficulté pourrait venir de ce que la cour b dit : Que la volonté du père d'avantager son fth par préciput et hors part est établie par le fait même. Quel est ce fait? Est-ce uniquement le fait du déguiseniient, ou bien, est-ce le fait du contrat envisagé dans son ensemble, expliq lé par les circonstances de la cause? La cour aurait pu tenir un langage plus clair et plus précis. Mais vous ne cassez pas bfs arrêts pour défaut de clarté et de précision, et il suffit qu'une décision attaquée puisse, à la rigueur, s'expliquer dans un sens juridique»
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» pour que rant leeslin devant la meaare rigoa* » reose d'une annolatioD. »
864. Il est denc favea eenslant, qne l'article 918 ne forme pas une règle qui dohe s'étendre hors de son cas.
Ceci posé, il sait que les alîéBatioiis,qQi ne rentrent pas dans la eat^rie des contrats à rente TÎagère, à fonds perdn, stcc charge d'asufrait, sont abandonnées à la sagesse dn juge, non-seulement pour discerner si elles sont oui ou non des donatîoas, maïs encore pour voir si, dans la pensée dn disposant, elles sont exemples de rapport.
La raison de ceci se présente d'elle-même, malgré Tanalogie des trois contrats, prévus par rarticle 918, avec tons les autres contrats à titre onérsnx passés avec un soccessîble/
En effet, la loi, ne présumant pas nécessaîreneot la simiilalion de ces derniers, n'a pu leur accorder la faveur qu'elle accorde aux premiers, en retoor de ses rigoureuses présomptions (I). Elle les a done laissés sons l'empire da droit coin mon, et c'est au joge a rechercher, dans les fiiitset circonstances, ce queTai^ tideSiSa établi de son autorité par des présomptions lég^iles.
865. C'est ce qui sert à résoudre la question célèbre; qui consiste à savoir, si les dons mjouelssont centrés faits avec dispense de rapport?
Les uns sod tiennent, que la remise manuelle n'est pas sulrtisante, à elle seule, pour expliquer la volonté
(1) Suprà, n» 862.
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du disposant ; qu'il faudrait que eette volonté se ma» iiif estât par d^autres circonstances (i).
D'antres (2) pensent, au contraire, que la dispense de rapport est virtuelle» qu'elle résulte forcément de la nature des choses, que le disposant n'a adopté la forme du don manuel que pour ne pas laisser de trace de sa libéralité.
Mais la première opinion est préférable en droit. Il est vrai qu'en fait, elle conduit presque toujours au même résultat que la seconde; car il est bien rare» que les remises manuelles ne soient pas faites dans des circonstances, qui prouvent, chez le disposant» l'intention de ne pas imposer le rapport. Il n'est pour* tant pas impossible non plus de rencontrer des pré* somptions contraires, comme, par exemple, si le père de fiamille avait tenu des registres domestiques, où il aurait inscrit ses dons, et où il aurait dit, qu'il avait voulu aider son fils, sans briser l'alité entre ses enfants. J'ai vu un exemple de ce que je dis ici.
866. Yoici un autre cas où le déguisement sort des moyens détaillés par l'article 918, et où, par auite, les présomptions de Thomme viennent prendre la place des présomptions de la loi.
Un père s'était entendu avec son fils, pour que ce dernier acbetât un immeuble en son propre nom, tan* dis que lui, père, avait payé le prix de ses deniers»
(1) Rouen, 12 mars 1845 (Devill., 45, 2, 464]. Autre du 24 juillet 1845 (DeiiiU.» 46, 2,* 105). Montpellier, 11 juin 1846 (Devin., 48, 2, 114). Toulouse^ 13 mai 1846 (Devill., 48,2,115).
(2) Bordeaux, 2 mai 18ol (Devill., 31, 2, 324).
40U8 le nom du fils (1). Le déguisement porte id sur Targent prêté : ce qui a élé donné par le père, c'est de' Targent; il n*a pas donné Timmeuble, c'est le fils qui en est le seul et unique acquéreur. Le père n'a pas voulu Tacheter» et il n*y a pas d'acquéreur malgré soi.
Mais Targent, payé par le père, devra- t-il être rapporté en totalité, ou seulement dans ce qui excède la portion disponible? Il n'y aurait pas de doute si le contrat était de ceux dont parle l'article 918. Mais il en est profondément distinct : partant, tout dépend de rintention, des faits» des circonstances» et il appartient aux cours d'appel d'examiner et d'apprécier tout cela dans leur sagesse (2). La loi 18, G.» famil. ercisc, donne un argument assez puissant en faveur du préciput» et les faits le rendent ordinairement vraisemblable.
867. La cour de Paris a eu à juger une ef^pèce» qui a de l'analogie avec la précédente (.3)» dans la* quelle elle a fait prévaloir l'obligation de rapporter. Un père avait acquis, au nom de ses enfants mineurs, la nue propriété de trois inscriptions de rente sur rÉtat. Il avait fait mettre sous son nom l'usufruit de ces inscriptions. Gomme les trois enfants mineurs, dont il s'agit, n'avaient aucun bien personnel, et qu'il ne leur avait élé fait aucune libéralité par des tiers, il y avait lieu de présumer, que l'achat de ces
(1) Cassât, 20 mars 1843 (Devill., 43, 1, 451).
(2) Loc. eU, Voy. vnon rapport, loc. en.
(3) 19 juillet 1833 (Devill., 33, 2, 397).
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rentes était une donation déguisée au profit des mineurs : aussi la cour de Paris, se fondant sur ces présomptions, reconnut, dans les faits qui lui étaient soumis, le caraclére d'une dtination déguisée, et ordonna le rapport des inscriptions à la masse active de la succession.
Cet arrêt ne paraît pas avoir été bien compris par les auteurs qui Font critiqué(l). Ils croient voir, dans Tespèce un cas précis d'aliénation avec réserve d'usufruit, et blâment, par conséquent, la cour d'avoir ordonné le rapport, contrairement à l'article 918.
Hais ils ne font pas attention, qu'il ne s'agit pas ici d'un contrat de cette espèce : c'est un déguisement particulier, un achat de rentes pour compte des fils en fournissant le prix, un contrat qui ne faisait pas peser l'usufruit sur la chose aliénée par le père, mais sur la chose achetée avec Targent du père.
Ce qu'il y aurait de mieux, ce serait d'opposer à l'arrêt de la cour de Pans la lui 18, G., famil. ercisc, qui, dans un cas analogue, aperçot un préciput. Hais la cour a pu se déterminer par des circonstances particulières. Je n'oserais pas contester la justesse de sa décision.
868. Nous avons raisonné, jusqu'ici, dans l'hypothèse d'un contrat de rente viagère et autre, passé par un père avec l'un de ses fils, qu'il veut avan* tager.
(1) M. Lescot, t. Il, n« 393. M. Vazeille sur l'art. 918, n»7.
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Notre article n'est pas moins applicable, lorsqu'il s'agit d'un contrat passé entre un fils et son père. L'ascendant est successible en Kgne directe. Il n*en faut pas davantage, pour obliger Tinterprète à ne pas s'écarter, en ce qui le concerne, de l'artide S18(l).
II est vrai qu'il ne faut pas redouter beaucoup les ventes k fonds perdu # les ventes a rente viagère, les ventes avec réserve d'usufruit, faites par un fils àsoo père, tandis qu'il faut, au contraire, les craindre du père au fils. Quel est le fils qui , voulant faire à son père un avantage excessif, ira choisir ia forme de telles aliénations, où tous les calculs de probabilité sont renversés ? Gomment atlachen d'ailleurs, une présomption de préciputà une aliénatioD, qui, suivant les chances ordinaires de la vie, n'enlève pas au fils respërance de retrouver, comme héritier, une partie du fonds perdu, une partie -de sa propriété? Ce serait donc un biais assez maladroit, et il n'est pas vraisemblable, que la dissimulation y ait souvent recours.
869. Comme les successibles en Kgne collaténle n'ont pas de réserve, et qu'à leur égard le défunt a pu disposer de la totalité de son patrimoine, il s'eih suit qu'ils n'ont pas le droit de demander l'imputation ou le rapport» accordé par notre article; telle est la disposition finale de ce texte. Édidé dans le seul intérêt de la légitime, il ne concerne pas lés hé*
(1) Conirà M. Delvincourt, voy. ses raisons t. II, p. 324, note 7.
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ritiers qui n*ont pas de réserve, ni les successions où il p*y a pas de réserve.
870. Lorsque le père a vendu un immeuble à Tun de ses enfants» à rente viagère, ou à charge d'usufruit, rimputalion» qui doit en être faite sur la portion disponible, aux termes de Tarlicle 918, n^est pas de la valeur qu'avait Timmeuble au jour de la vente, mais de la valeur qu'il avait au jour du décèff du Tendeur (1). C'est la conséquence de Tartiefe 922.
871 . Et puisque c'est la valeur de la chose et non la chose môme qui est prise ici en considération, il s'ensuit que toutes les fois qu'il y a lieu à rapport par celui qui, ayant reçu plus que fa portion disponible^ doit communiquer ce surplus à ses cohéritiers, ce rapport n'est pas de la chose même, mais de la valeur de cette chose. C'est un cas exceptionnel, oiî le rapport ne doit pas se faire en nature, la Foi n'ayant pas voulu que le contrat fut scindé (2).
872. Voici, cependant, une espèce où la cour de Paris a cru pouvoir s'écarter de cette règle (3).
Par acte du 23 germinal an xiii, Flandin avait vendu, à son fils d'un premier lit, plusieurs immeubles avec charge de rente viagère à son profit. A la mort deFlanJin père, on ne trouva aucun immeuble dans sa succession : les seuls immeubles lui appartenant
(!) Bordeaux, 17 Juillet 1845 (DevilL, 46, % 440).
(2) Orléans, 2 avril 1824 (Palais, 18, p. 584 ). Le tribua Jaubert ( Fenet, t. XII, p. 594).
(3) 9 juillet 1825 (Devill., 8. 2,. 111. Palaia, 19. p. 686).
avaient été compris par lui dans l'acte de vente pdssè au profit de son fils aîné. Le tuteur d'un enfant mineur, issu d'un second mariage de Flandin, atlaqua cette aliénation pour ce qui excélait la quotité disponible, et demanda, que le rapport de la totalité eût lieu en nature, parce qu'il n'existait pa^, danslasuo cession, d'autres immeubles que les immeubles en question.
Flandin fils prétendit, qu'il ne devait que fictivement le rapport de ce qui excédait la quotité disponible.
Mais la cour de Paris ordonna le rapport en nature, en se fomlant sur ce que les art. 858 et 859 décident que le rapport se Tait en nature et en moins prenant, et qu'il peut être exigé en nature à l'égard des immeubles, toutes les Fois que l'immeuble donné n'a pas été aliéné, et qu'il n'y a pas dans la succession d'immeuble de même nature, valeur et bonté, dont on puisse former des lots à peu près égaux pour les autres cohéritiers. 11 est vrai que Tarticle 918 n'oblige l'héritier avantagé qu'à faire le rapport en nature de l'excédant de la quotité disponible; mais cela tient à ce que cet article suppose qu'il existe, dans l'hérédité, d'autres immeubles de la même nature que ceux aliénés ; autrement cette disposition impliquerait contradiction.
Cet arrêt nous parait avoir été critiqué, avec raison, par M. Goin-Delisle (1). « La circonstance, dit cet » auteur, qu'il n^y avait pas dans la succession d'an*
(I) N* 13 sar l'art 918.
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» tre immeuble que IMmmeuble aliéné, aurait dû
* eéder devant les termes et l'esprit de Tart. 918. » L'excédant qai doit être rapporté ne peut être que » l'excédant de la valeur, dont IMmputation est or-
* donnée. • En effet, M. Jaubert, dans son rapport (1) au Trîbunat , avait interprété ces termes
dans leur sens grammatical, en faisant remarquer que la loi avait distingué deux choses : la transmission de la propriété et sa valeur , et que • rien ne » pouvait eippècher que cette propriété ne demeurât
* à celui qui Tavait acquise. »
L'arrêt précité de la cour d'Orléans, du 2 avril 1824(2), nous semble avoir interprété plus sainement, sur ce point, l'art. 918«
873. Lorsque l'imputation est demandée par ceux qui en ont le droit, le successible, au proGt duquel l'aliénation a été Faite, est-il fondé à répéter les sommes, qu'il a déboursées pour prix ou payement de rente viagère, et qui excéderaient le revenu dont il a joui?
M. de Malleville (3^) professe l'affirmative , et BL Durantona reproduit cette erreur (4). Mais elle 86 réfute par ce raisonnement bien simple : l'aliénation est considérée comme entièrement gratuite par une présomption légale, contre laquelle nulle
(1) Séance du 9 floréal an xi. Fenet, t. XII, p. 594, Locfé, L XI, p. 464.
(2) Suprà n* 871.
(3) Sur l'art. 9f8.
(4) T. VII, n^ 337,
preuve n*est admise, suivant l*arl. 1352 du Code Napoléon ; donc, tous les déboursés, que le successible prétendrait avoir faits, doivent être considérés comme simulés par la même présomption.
Ce raisonnement prend , ensuite, une nouvelle énergie du silence de la loi sur les répétitions dont on parle ; silence qui n'a pas été gardé sans dessein, puisque la loi de Tan ii avait, à cet égard, un article transitoire, de nature à éveiller Tattention des rédacteurs du Gode, s'ils eussent partagé Fopinion de M. de Malleville. Maïs, loin de Fadmetlre, ils ont laissé échapper* dans les travaux préliminaires, Tex* pression de leur dissentiment; car M. Jaubert dit formellement, que Ton n'aurait aucun égard aux prestations servies (1).
II est vrai que M. Portalis trouvait qu'on ne devait pas faire au fils l'injustice de ne pas lui rendre ce qu'il aurait réellement payé (2}. Mais il ne se mettait pas au point de vue de la loi, qu'il critiquait, loin de l'approuver ; il ne voyait pas que, dans le système de la loi, il ne pouvait pas y avoir de choses réellement payées (3).
874.. Gomme on vient de le voir« ce n'est qu'entre successibles en ligne directe que la loi suppose, que Taliénation à titre onéreux est une libéralité déguisée. La même présomption n'existe pas relativement
(1) Fenet, t. XII. p. 594.
(2) Fen^t, t XII, p. 332.
(3) MM. Grenier, t. IV, n» 643 ; TouIIier, t* V, n* I5J, et tous les autres. Cassât., 26 janvier 1836(Ikitot, JiG, 1, 297).
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aux aliénations de ce genre faites aux héritiers d'un successible. Le Gode Napoléon n'a pas Yonlu suivre^ sur ce points les rigueurs de la loi de Tan ii, qui frappait de nullité (art. 26) les contrats aléatoires passés au profit des héritiers présomptifs ou de leurs des* cendants. Il suppose que la personne, au profit de qui Taliénation s'est faite, prend part à la succession, puisque, dans certains cas, il Tassujettit au rapport. Si donc une aliénation était faite par un aïeul à son petit-fils et qu'on alléguât la fraude, ce serait à celui qui Taurait alléguée, qu'il incomberait de la prouver perspicuis indiciîs. Il est vrai, qu'à raison de Iti proximité des personnes, la libéralité déguisée pourrait se présfumer sans trop d*effbrts i mais elle ne le serait pas de plein droit*
Yainement opposerait-on Tart. 911 et la présomp* tion d'interposition qu'il crée ; cet article n'est pas applicable en cette matière, puisqu'il ne s'agit pas d'incapacité : il faudrait prouver, par les circontances, une interposition de fait.
875. Il faut en dire autant du mari de l'épouse successible, à qui son beau-père aurait passé vente avec réserve d'usufruit, ou à fonds perdu» ou à rente viagère.
Sans doute, on pourra croire, souvent sans forcer les faits, ex paternm pieiûUs ctmgeetwrâs que c'est là une libéralité, qui n'a été fai«e an gendre qu^en considération de la fille. Cependant, cette conjecture n'est nullement irréfragable, et Ten ir»it trop loin, en s'abandonnant à des inductions de plein
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droit et à des présomptions jtim et dejurCs qui ne sont pas dans notre texte (1).
876. Mais, que faut-il décider d*un contrat aléatoire, passé au proflt d^une personne, qui n*étant pas successible au moment du contrat, Test doTenue plus tard par des événements ultérieurs.
Pierre a deux fils : Primus et Secundus. Primus a un filSf et Pierre lui Tait une vente avec réserve d'usu* fruit. Primus décède avant son père, et c'est le petitfils acquéreur, qui vient à la succession à sa place. Son oncle, Secundus, pourra-t-il lui opposer Tarti-
de 918?
En principe, je ne le crois pas. II résulte des termes de Tart. 918, les biens aliénés à un succès^ sible, que Tacquéreur doit avoir la qualité de successible au moment de Taliénation. Pour juger un déguisement et une fraude, il faut se placer au moment où Tacle a eu lieu (2).
Mais on examinera, si le contrat n'était pas, dans les circonstances de la cause, un avantage simulé fait à Primus par une personne interposée, et bien souvent on arrivera à y trouver les caractères d'un déguisement.
(l)Un arrêt de Poitiers du 26 mars 1825 (Dalloz,25, 1, 175) va plus loin que nous ; il présutné finterposition.
(2) Partant de là, ce que nous avons dit au n"" 855 n'est pas applicable ici ; et, en effet, la question est bien différente. '*t
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Article 9<9.
La quotité disponible pourra être donnée en tout ou en partie^ soit par acte entre-vifs, soit par testament, aux enfants ou autres successibles du donateur, sans être sujette au rapport par le donataire ou légataire venant à la succession, pourvu que la disposition ait été faite expressément à titre de préciput ou hors part.
La déclaration que le don ou le legs est à titre de préciput ou hors part, pourra être faite, soit par l'acte qui contiendra la disposition , soit postérieurement dans la forme des dispositions entre-vifs ou testamentaires.
SOMMAIRE
877. Importance domestique et politique de Fart. 919. 878* Nombreuses diversités sur ce point dans le droit cou-
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Une pareille réserve* quand II n'y a pas de préciput
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877. L'article 919 à une importance domestique et politique^ ^mi te rend Tub des fdM gm^sdu titra qm Bo«i6 explîqttoM. II ëonrn «« père éô ftinîUe U faculté de disposer de la quotité disponible tien pas seulement au profit d^étrangers, mais enicôre au profit de ses successibles^ même de ceux à réserve ou de ruo d'etx. Il permet m père de oréer eaVee des enfants des inégalités, commandées quelquefois par rhit6rèl de la f^Ynîllie, mai$ tmjtrars renfermées eependaYit âand de justes l)ornes. Il coi^s^ent li laisser briser Té^alité despartageS| si sacrée en matière de succession 4ib intestat^ et il a^rme Tautorité paternelle d'une puissance de disposition, qui, ^oîipovrrécom-
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penser, soit pour punir, soit pour réparer des inégalités natnrotles, cumule, sur la tète <l'un enfant avantagé, la double qualité d'héritier ab intestat, et de donataire ou de légataire.
878. Dans notre ancien droit coutumier, il y avait| sur ce point si considérable, de nombreuses diversies : « Si les pères et mères peuvent faire avantage à Tun de leurs enfants plus qu'à Tautre, les coutumes sont fort diverses, disait Coquille (1). La plupart disent, qu^on ne peut avantager les enfants venant à succession, c*est-à-â!re qu'on ne peut leur donner par prépi put, mais doivent se tenir ati don sans être héritiers, ou étant héritiers rapporter le don (2). Les autres coutumes, en plus petit Bombre, permettent les avantages (5). On dit qoe les coutumes, qui défendent les avantages, sont pour éviter les mécontentements et les envies entre les enfante, dont bien souvent adviennent les dis* cordes. Ma^ aussi, c'est une grande eervitude et misère aux pères et mères de n^avoir pas la liberté de leurs biens, et n'avoir moyen de récompenser les services et officiosi tés de leurs enfonts, et tenir
H ) lOBtit. an droit français, t. Des daMiomo
(2) Paris, arL 300, 503, 304, 307. Orléans, 273. Potbier sur Orléans, Introd,, t. XVII, n* 76. Auxerre, art. 244. Sens, art. 270. Melun, art. 294. Laon, art. 52, 88. Biois, art. 167. Sentis, art. ITi.Trofes^ art. 14S. TUry, art. 73. Touraine, art 314.
(3) Bourbonnais, art. 508. Rennes, art. 9S5, t$7, 268. Ni?emaâi, t XX VU, Oet ioiNKlMfW, art. iO. P«évonne, art. 204. NoyoD, art. 16. Poitou, art. 216.
en subjection et crainte ceux qui ne leur sonipas obséquieux. Avoir la liberté de disposer de ses biens envers un étranger, et ne Favoir pas envers ses enfants, qui doivent toute subjection et obéis^ sance ! Se reconnaître être subject à Tendroit où Ton doit commander ! Et tout bons et obéissants que soient les enfants, c'est grand ennui à un bon et honnête cœur de sentir sa servitude et privation de liberté. »
Ces paroles de Coquille sont remarquables : elles renferment une critique très-sage des coutumes d'égalité; elles expliquent aussi, avec beaucoup de clarté, ce que l'on entendait, autrefois, par Tincompatibililé des qualités de donataire, légataire et héritier (1)* Cette incompatibilité avait un caractère absolu dans les coutumes, qui ne permettaient pas les dons à titre de préciput et hors part, et qui exigeaient ou le rapport ou la renonciation, comme le faisait la coutume de Paris; mais elle cédait à la volonté de rhomme, sous Tempire des coutumes qui dispensaient du rapport, alors que le disposant avait déclaré le vouloir ainsi (2).
879. Le droit romain, qui s*était développé sur le principe de la volonté suprême du père de famille, n'avait jamais eu Tidéede lui enlever le droit d'avan-
(1) Voy. Lebrun, 5, 7, n" 5 et suiv. Ferrières sur Pirrw, art. 300 (n"" 1), qui portait: « Aucun ne peut être héritier et » légataire d'un défunt ensemble. »,
(2) Coquille sur Nivernais^ U Des donations {loc. cil.) et Des successions, art 2Q.
CHAPITRE 111 (art
tager un pu plusîears de ses eaFants héritiers (1), et de rendre incompatibles, en la personne de celui qu'il voulait favoriser, les qualités d'héritier et de légataire. Le fils héritier n'était pas obligé d'abdiquer Éette qualité, pour profiter des libéralités^ que son père lui faisait en sus de sa part. Il pouvait cumu- ]er la part de l'héritier et l'avantage du légataire. 21 y avait même cela de remarquable que tout avantage fait, soit par legs et fidéicommis» soit par doiiation à un héritier légal, était censé dispensé du rapport (2) ; et voici comme Ton raisonnait : Est-ce par. un legs que la libéralité se produit? Il est évidenti alors, que c'est un prélegs ou un legs avec dispense de rapport, qu'a voulu faire le testateur. A quel autre titre aurait-il donné? Gomment pourrait-on ^admettre la possibilité du rapport à la succession d'une chose, dont il n'y a pas eu dessaisissement de la part du disposanC et qui n'est pas sortie de son patrimoine? N'est-ce pas, d'ailleurs, comme si le père avait fait le legs à un étranger? Pourquoi le fils rap* porterait-il ce que le père lui a donné, comme il aurait pu donner à tout autre (3) ?
Ou bien, estce par donation que la libéralité est faite? Mais pourquoi n'être pas aussi généreux dans
(1) Ferriéres, loc. cit.
(2) Ulp.,1.17, §2,D.,I)«te^a<., 1'. Papin.,1. 22, D.,Dc alim. legaL Ferriéres, loc. ciL
"' (3) €ujas sur le tit. du C. De collât, : « Ratio perspicua est, » quia non veniunt ex teslamento ut liberi, sed uiquilibet, » ut oxtranei qualescumque. » Junge Vinnius , De collai., 3, 3, et 14, 4 '.
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TinterprétatioD, que le donateur Ta été dans Tacte? Pourquoi ftuppofier en lui une intention qui diminue la libéralité? Ce qu'il y a de plus raisonnable, c'est de supposer que le donateur n'a paa entendu que la chose donnée serait rapportée. S'il l'avait voulu, il l'aurait dit : son silence doit s'interpréter, non pas en faveur du rapport^ mais contre le rapport ; non pas en faveur de l'égalité, mais oontre l'égalité, dont s'écarte la disposition (1).
Jostinien opéra un changement complet dans ces idées, et ordonna l'inverse de cette régie ; prenant pourpoint de départ Tégalité entre enfants, il s'attacha à ce point de vue, à savoir» que le père pouvait avoir oublié, dans les approches de la mort, ses précédentes dispositions ; il déclara donc que l'avantage serait rapporlable, à moins que le père n'en eût expressément dispensé (2). Ainsi, par l'ancien droit» le rapport était toujours défendu quand il n'était pas ordonné (3). Par le nouveau, il est toujours ordonné
(1) Paul, l 25; § 7, Dafamilim êrcùe. L. 1, § 5, D^ collai.
(2) Novelle 18, eh. 6.
Voici les termes de cette novelle :
« Nos sancimus^ $we quispium intesiaius moriiUur, sive » te8tatu8^ quoniam incertum est, ne forsan oblitus daiorumy » aut prœ iumuUu mortis angustiatus^ hujus non est memO" » ratus^ omnino esse collationes^ et exïndè œqualitatem^ secun- » iàm qvol oUtn disposilum est, nisi expressim designaverit » ipse se velle non fieri eoUationem , seâ habere eum , qm » cogitur ex lege conferre^ et quod jam daium est» et ex jure « testamenti. »
(3) L. 1, C, De collât.
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s'il n'est pas défendu (t)« Cesi 1q résumé da Cujas (2), répélô par Lebrun (3).
880. Je passe sur la légisUlion, dé^à connue» de Tan II et sur la loi de Tan viii (4); je gUsserai même sur la discussion préparataire de Tari* 919. Tout ce que j'en dirai, c'est qu'elle fail honneur au bon e&prit du conseil d'État, qui sut mettre à profil l'expérience des temps passés et concilier l'autorité des pères avec l'amour pour les enfanta (5)» M. Tronche t». seul, dans un esprit d'égalité, aurait voulu que (epère ne pût pas faireji pour un de ses fils, ce qui lui était permis pour un étranger (6). Mais M. Tranchet, comme on l'a vu ci-dessus (7), n'était pas impartial sur un point de droit, où les fausses idées du xviu'' siècle avaient égaré sou jugement. Son avis n'eut, point d'écho. M.Cambacérès, d*uQ esprit plus souple et d'un coup d'œil plus pénétrant, eut la force d'où* blier, qu'il avait coopéré à la loi de l'an ii, et à bien d'autres aussi mauvaises. Il dérendit le droit des pères» et contribua au vote d'un article, qui marquait d'un cachet réparateur le Code de nos lois civiles (8), Que dirions-nous déplus, pour en faire voir l'esprit
(1) Auth. Eûd UUamnUo, CL, Dâ «o/teliotufria.
(2) Sur le t. De coUaL au Gode, et sur la novelle 18, c & Voy. aussi Observât.^ III, 50.
(5) Sueee,is,, 5, 6, 1, !!•• 8 et suiv (4j Suprà. n^ 752, 785.
C5) M. Treilhard (FeneU t. XII, p. 3S0)l
(6) Feuet, t.gXII, p. 528, 550.
(8) Fenet, t. XII, p. 550,531.
philosophique? Les paroles de CoqaiHe en sont te meilleur commen^ire. Ajoutons, cependant, que Tart. 919 sera d'autant meilleur, que les pères auront besoin d'en user plus rarement. Geiix qui seront bons et sages ne le feront servir qu'au bien de la tamille, à la distribution de la justice domestique et non pas à satisfaire des préjugés dMnégalité conttai^ res à la nature.
881. Dans la pensée comme dans le texte de Tart. 919, le rapport est le droit commun, et le préciput est Texception. Cet article s'est conformé au dernier état du droit romain (1).
Pour que le père puisse cumuler, sut la tète de Tun de ses enfants, la réserve et la quotité disponible, il faut que, par une disposition expressé, il le dispense du rapport, en d'autres termes, qu'il lui donne avec la clause de préciput ou hors part (2). L'égalité se présume de droit dans les successions, et cette présomption ne disparait que devant une manifestation de volonté contraire de la part du disposant. Ôr, l'existence d'un don ou d'un legs, faits par le testateur à rhéritier, ne peut former à elle seule une preuve suffisante, quMl. ait cherché à rompre cette égalité. En effet, la donation entre-vifs, par laquelle le disposant aura investi^ de son vivant, l'un de ses héritiers d'une partie de sesbiensi peut être censée faite en avancement d'hoirie, dans Tunique but de procurer au donataire une jouissance anticipée. Il
{!) Suprà, n* 879.
(2} Voy- aussi art. 843.
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n'en résulte pas certainement, que l'intention du donateur élé d'empêcher, qu'au moment de l'ouverture de la succession, les autres hériliers vinssent à partage de la chose donnée. Rien ne justifie qu'il ai,t banni de sa pensée cette égah'tétqui est dans le vœu de la nature et qui a toujours pour elle la présomption légale. Il en est de même du legs fait à un héritier. €ar, en partant de cette même présomption d'égalité, on peut supposer que le legs a eu pour but moins la quantité que la qualité de la chose léguée, et que le testateur a voulu purement et simplement que l'un de ses héritiers eût la propriété indivise et exclusive -de tel objetdesa succession, sauf à récompenser ses cohéritiers jusqu'à concurrence de la valeur du legs.
Mais, lorsque le don ou le legs sont faits avec préciput ou hors part, toutes ces présomptions disparaissent devant la volonté du disposant, dont l'intention bien manifeste a été de donner préférence à l'un deises héritiers sur les autres.
882. Quoique l'art. 919 exige que la disposition soit faite expressément à titre de préciput ou horâ part, il ne s'ensuit pas que ces expressions soient sacramentelles, et qu'elles ne puissent être remplacées par des équivalents. Notre article, pas plus que l'art. 843 dont il est le corollaire, ne s'attache en aucune manière à la solennité de» paroles; il suffît que l'intention de dispenser du rapport soit claire et positive: dummodo liqueat voluntas. C'est ce qui a élé jugé par une multitude d'arrêts si concordants, que la question ne se discute plus aujourd'hui dans les tribunaux. On recherche riiitention dans toutes lea
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manifesUtioQS propres à la rendre édalante et indubitable ; mai& ou repoussa les subtililéa fariDaUstos« qui étouffent la yéritè et font violence à la raison. Pendant tout le temps que j'ai présidé la 1~ chambre de la Cour de Paris« où aboutissent tant de questions de ce genre, je n'ai jamais vu naettre ea doute ce point de droit.
883, De là, la question de savoii » si le legs universel, fait à Tun des enfants^ a la mèmid énergie, qu'un legs fait avec dispense de rapport Celle question fort simple a été jugée pour l'affirmative (1). Il est clair que le père, qui donne à l'un de sea enfants la totalité de ses biens, sauf les réserves légitimairea» réduit ses autres enfants à leur simple réserve et fait a l'enfant légataire un avantage virtuellemeut, mais nécessairement ej^clusif de toute pen&ée de rapport (2)«
884. Quant à la question de savoir si une dona** tion, déguisée sous forme de contrat onéreux» est im^ plicitement dispensée du rapport» noua n'ajouterons rien à ce que nous avons dit, i cet égard» aux n"" 848 et suivants. Sans contredit, les donations, d^uiaérs sous ta forme d^une aliénation à fonds perdu, d'une alié* nation à rente viagère, d'une aliénolion avee réserve d'usufruit, entraîneront avec elles la dispensa du rap* port. L'art. 91 8 le décide d'une manière expresae.Mais les autres déguisements n'entraîneront pas néoes»
( 1 ) Li m o<res, 26 juin * 822 (DcvîR. ,7,2, W). Jtmgê Cassât^ 7 juillet 1835 (DeTÎll., 35, 1, 9t4).
(2) M. Grenier, t. III, n^» 485. M. Leseot» t. 11, a* 415» M. Dalloz, t. XII, p. 413, n* 3.
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sairement U môme conséquence : le préciput ne doit être admis qu'autant qu'il résulte des circon&tances.
885. D'apf es la seconde partie de notre article» le don qui n'a pas été fait, dans Torigine, atec dispense de rapport, peut être déclaré tel ex post facto, soit par la clause d'un testament, soit par une disposition entre-vifs dans la forme qui lui est propre (1). Ainsi, un père, qui a fait à son fils un don en avancement d'hoirie» peut, en le mariant, et par son contrat de mariage, lui assurer ce don à titre de prôeiput.
886, Il résulte même d'une décision de la cour de cassation, que les circonstances postérieures peuvent être prises en sérieuse considération, pour décider la question du préciput (2).
Un sietir de Montlaur avait fait donation entrevifs et irrévocable, au sieur Charles de Montlaur» son fils adoplif^ de tous les biens immeubles qu'il possé^ dait en propriété dans les communes de Saint-Jean* le-Gomtal et de Lasaereau , arrondissement d'Auch. Postérieurement» le donateur contracta mariage et il eut une fille de ce mariage ; par son testament il institua cette fille son héritière universelle, déclarant lui donner et laisser ses droits de propriété» fies raisons et actions» teh qu'il $e trotweraH les avoir è Vépoqm de sa matL Le 15 juillet 1836^ peu de temps après avoir fait son testament, il écrivait à la mère de son fils adoptif» à l'occasion des propriétés
(1) M. Greninr^ t 111, n* 493.
(2) 10 juin 1S46 (Devill., 46, 1, 541). M. LesoM» t H, ii«416.
données : » que de Moqtlaur fils devait s'attendre
• que ce serait tout ce qu'il aurait maintenant du » côté de son père ; qu'on n'avait nulle envie de le » lui disputer, malgré la survenance d'enfant ; que
• ce qui était fait était fait» et que personne n'y » reviendrait, à moins qu'il ne voulût pas s'en cod*
• tenter. »
Â la mort 'du sieur Montlaur père, en 1838, le sieur de Montlaur fils fut assigné à la requête de la mineure Montlaur, à l'efietde rapporter à la succession les immeubles, qui lui avaient été donnés par contrat de mariage.
Le sieur de Montlaur fils soutint que la donation lui avait été faite par préciput et qu'il était, par conséquent, dispensé du rapport, sauf à payer l'excédant de la quotité disponible. Il se fondait sur ce que l'intention de son père adoptif avait été telle, et qu'elle résultait notamment et de la pensée d'irrévocabilité, qui avait présidé à l'adoption et à la donation, et de la disposition du testament ultérieur, par laquelle on voyait que de Montlaur avait voulu réduire sa fille aux biens existants à son décès, et ne lui donner aucun droit sur ce qui était sorti de ses mains, de son vivant, par l'efletdé sa volonté; enfin de la lettre adressée à sa mère le 15 juillet 1836.
La cour de Paris, par arrêt du 25 juillet 1844, dispensa le sieur de Montlaur du rapport^ en admettant que les circonstances par lui invoquées établissaient suffisamment le préciput; et lai chambre des requêtes rejeta le pourvoi contre cet arrêt, par le motif que la cour de Paris n'avait fait, dans l'es-
CH APiTBE 111 (art. 91 9). 509
p^ce, qu'apprécier la volonté de Tauteur common, en recherchaDt le sens de la donation, du testament, des .circonstances antérieures et concomittantes, et de la déclaration du disposant lui-même.
887. OuToit, par cet ensemble d'aperçus, que la «volonté du péire de famille est le point culminant,
auquel il faut se rattacher, en ayant soin de ne considérer les formules, que comme un moyen de la faire connaître, et non pas de la constituer essentiellement.
888. L'art. 9i 9 ne parle pas du cas, où le don, fait a l'un des successi blés avec clause de préci put, excéderaitla portion disponible. Il s'en référé à cet égard, par son silence même, à4a régie posée par Fart. 844. Le don serait alors réductible jusqu'à concurrence de cette quotité, et l'excédant devrait être rapporté à la masse par le successible donataire venant à partage.
889. Mais l'enfant, qui aurait reçu un don excessif, pourrait-il, en renonçant, retenir le don par le cumul de sa réserve et de la quotité disponible?
Nous renvoyons sur cette question à ce que nous avons dit suprà (1).
890. C'est surtout pour régler la position des enfants entr'eux, qu'a été édicté l'art. 919. Mais il n'est pas inutile non plus , quand l'intérêt des étrangers vient se mêler à celui des enfanfs.
C'est ce que nous apercevons par l'exemple suivant :
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Par acte da 4 décembre 1840, Angot fait à ses enfants une donation, par précipnt et hors part, de plusieurs immeubles. Cette donation épuisait la qootité disponible. Hais, par une clause formelle, Angot se réserrait la libre disposition de tout ce qui lai resterait
Le 2S mail 841, il décéda, laissant un testament, en date du 26 février précédent, par lequel il laissait à la degioiselle Baillenl tout son mobilier et tous les capitaux, qu'il se trouverait avoir à son décès.
Les enfiinlB prétendaient <pie la donation du 4 décembre 1840, épuisant la quotité disponible, Angot n'avait pu faire de libéralités à leur préjudice. D'un autre celé, la demoiselle Bailleul répandait qu'Ângot, en se réservant la libre disposition des biens non compris dans la donation, avait manifesté, par là, rintention de laisser la portion disponible intacte, de telle sorte que la donation devait être imputée sur la réserve.
Par arrêt du i9 août 1843, la cour de Gaen n'accepta pas cette interprélaUon. Il lui sembla que la clause, par laquelle la donation était foite par préciput et hors parti ii^jliquait nécessairement que cette donation devait être imputée sor la portion disponible, et que l'autre clause de réserve de disponibilité ne devait pas être interprétée de manière à la détruire.
Sur le pourvoi » arrêt de rejet de la chambre des requêtes du 27 novembre 1843, qui, en considérant
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que lu cour s^est livrée à une appréciation souveraine, rejette le pourvoi (1).
89i . Mais, si la donation ne contenait pas la clause de préciput, la réserve, faite par le donateur, de disposer du surplus des biens donnés, pourrait déterminer le juge à imputer cette donation sur la légitimci et cette interprétation échapperait à la cassation (2).
CHAPITRE m (art
là sa prévoyance ; il a compris, que beaucoup de causes diverses pourraientporter ceux qui disposent gratuitement à oulre-passer les limites de la faculté de donner, et à priver ainsi les réservataires d'une portion de biens qu*une loi innée, plus encore qu'une loi de convention (iion scripia, sed nata lex) leur assigne. Il a donc cherché à apporter un correcte a ces libéralités excessives et inofficieuses.
Dans Tancien droit romain, comme nous Tavons fait observer ci-dessus (1), les légitimaires, dont la légîtitxie n'était pas intacte, pouvaient intenter la querelle ou [plainte d'inofficiosité , et faire ainsi casser le^testament. Ce moyen violent, qui annulait toutes les dernières dispositions du défunt, même les legs (2), fut adouci par Justinien, qui abolit, dans presque tous les cas, la querelle d'inofficiosité et la remplaçalpar une action en supplément, appelée con- (iic/io5up/>{em^{i,qui laissait subsister le testament(5).
Lorsque c*élait par dea donations inofficieuses que la légitime était 6nlamée,'ces donations n'étaient pas révoquées pour le tout, mais jusqu'à concurrence de la portion afférente aux légitimaires (4); ce qui avait clé établi parremp6reurAlexandre,quePaul,enra^»portant cette constitution, appelle très-saint.
(I)5ttprà,n-739, 740.
(2) L. 8, § 16, D., Deinoff. tesL Pothier, Pa/irf., 1. 1, p. W4, n*2o.
(3) L. 50, C. De inoff. test. Pothier, loc. ciU, p. 192, n<' 22.
(4) L. 87, D., De legaL^ 2% et au Code, De inoff. d^nui. Poiliier, Pand.^ 1. 1. p. 198, n^ 54.
Cependant le président l^avre avait soutenu, dans son uu-
II
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Ces principes étaient admis en France, ^ns léi pays de droit écrit (1) et dans les pays coatumiers(2); Faction en supplément de légitime ou en retranchement de libéralités excessives était partout accor* dée aux héritiers à légitime, tant pour les donations entre- vifs que pour les donations testamentaires (3).
Le droit du Code Napoléon est fondé sur les mômes bases ; car c'eût été peu que de créer une portion indisponible, si ceux, au profit de qui elle est réservée, n'eussent pas reçu de la loi la faculté de faire restreindre les libéralités qui empiéteraient sur elle. Tel est l'objet de l'aclion en réduction ou retranchement, qui s'applique tant aux legs qu'aux
vrage De conjeci.^ lib. S, c. 17, que la donation devait être annulée pour le tout; car, disait-il, la querelle d'inofficiosité pour les donations a été introduite à Tinstar de la querelle d'inofficiosité pour les testaments. Or, dans ce dernier cas, la querelle annule le testament pour le tout; donc il doit en être de même pour la doBation. Mais il est réfuté avec force par Vinnius, QuœsL selecL^ lib. 2, cap, 33.
Dans la .pratique, quelques-uns distinguaient lorsque la donation excessive était faite à un étranger :. si elle était faite avec fraude, on l'annulait pour le tout; si elle était faite sans fraude, on la réduisait ad legîlimam quolam. Lorsqu'elle était faite à des enfants, eHe n-étaitque réductible dans tous les cas (Gomez. Yariar. resoL t. 2, c. 4, n" 13. Govarruvias, Qumt.praL, i9y nM2). Hais cela n'avait auôun fondement dans le droit. Vinnius prouve que la fraude ne fait rien, que c'est seulement l'événement, Texcès qu'il faut considérer.
(1) Ord. de 1731, art. 34. Ord. de 1735, art 50, 56.
(2) Polhier wr Orléans, introd. au lit. 15, n'» 71, 72. Lebrun, Saccew., 2, 3, 7, n** 1 et suïv.
(3) Pothier, loc. dt.
CHAPITRE m (xm
doxialioias exorbitantes et dont «'ofccapje ia section 2 de »ce chapitre, action sagememt mesura qui raspecle, ainsi qu'elle le doit, le droit de disposer, mais qui réprime les affections irréfléchies, que Cieéron appelle si bîen impetmn betmnolmi^ (1), et qui ne gardent pas la mesure de justice qui «st due aux enfants,
893. L'action en réductioii ifce<loit pas être confondue avecle rapport, dont il est (p»estion aux artides 843 rt suivrais du Code Napoléon.
la réduction n'a lieu que contre des personnes que l'on ne considère pas comme héritières, mais qui vienaeBft avec la q«alité dedonataires ou de légataires. Il est vrai que, comme sa p^utétre en même temps héritier et légataire ou donataire, lorsqu'il y a la clause de précSput, il peut arriver, quefîaction en réduction se trouve intenfée contre on légataire ou un donataire, qui est en même temps hériiier*; mais ee n'est pas comme héritier qu'on ractionne, c'est purement et simplement comme légataire ou donataire, abstraction faite de sa qualité d'héritier.
Le rapport, au contraire, n'a Heu qu'entre ceux qm viennent à titre d'héritiers à une même suc- * cession .
La réduction a été introduite, pour que la quotité disponible n'empiétât jamais sur la quotité indisponible, et que les réservataires conservassent ^ujours leur réserve intacte.
Le rapport a un autre but : il praid sa source
(l) De amicitiâ, n* 17.
dans l'égalité, qui doit régner entre cohéritiers, égalité qui ne permet pas, qu'à moins d'une disposition contraire du défunt, Tun soit avantagé aux dépens des autres. « Ce rapport et collation (disait Coquille) • est pour les faire tous égaux (1).» Nous aurons plus bas l'occasion de tirer quelques conséquences importantes de ces principes.
894. Toutes les donations quelconques sont sujettes à la réduction ; qu'elles soient simples ou avec condition, pjarticuliéres ou universelles (2), solennelles ou manuelles, directes ou indirectes (3). Peu importent l'étendue, les conditions, les formes, les circonstances ; il suffit qu'elles portent le caractère de libéralité, pour que le retranchement les atteigne.
Mais les aliénations, faites à titre onéreux par le défunt, sont, sous tous les rapports, inattaquables par ses héritiers. Le père de famille était propriétaire : il avait la libre disposition de sa chose; il a pu faire avec les tiers tous les actes de commerce, qu'autorise le droit civil. S'il en était autrement, le mouvement de la propriété serait frappé au cœur, et l'économie sociale périrait dans une déplorable immobilité. D'un autre côté, on ne pourrait plus se fier aux transactions les plus solennelles, et la propriété serait tenue dans un état de suspension et d'inquiétude non moins fatal que l'inertie (4).
(1) Instît. au droit français, tit. Des donations. (3) Art. 1090. 1. Si Mas, C, De inoff. donat.
(3) Art. 1496 et 1527.
(4) M. Bigot (Fenet, t. XII, p. 342).
CHAPITRE III (art
895. Que si Tacte iotitulé à titre onéreux cachait une donation déguisée, il ne pourrait échapper à la réduction en cas d*excés (i). C'est là un point si constant et si souvent jugé, qu'il n'est pas nécessaire d'insister plus longtemps.
896. Les donations, faites en apparence pour récompenser des services, aussi bien que celles qui sont faites sous couleur de charges, sont également soumises au retranchement, si les services ou les charges liront rien de réel (2).
897. Mais si les services et les charges ne peuvent être contestés, le sort des donations dépend, en pareil cas, d'une distinction sagement faite par Po- / thier. Ou ces services et ces charges ne sont pas appréciables, et alors la donation est sujette au retranchement; ou ils sont appréciables, et la réduction ne peut l'atteindre qu'en ce qui excéderait la valeur des services du des charges (3).
• 898. Quelquefois, Ton prend le détour d'un legs causé pour restitution, afin de tromper la vigilance de la loi (4). Mais il ne faut pas se laisser prendre à ce faux semblant de charité chrétienne et de scrupule de conscience ; le légataire n'échappera à la
(1) Polhier 5ttr Orléans, introd. au tit. 15, no74.
(2) Lebrun, 2,3, 7, n« 21.
(3) Potbier <ttr Orléans, introd. au tit. 15, n* 72.
(4) Ces sortes de legs sont appelés, en droit, Pro restilu" tione malè ahlaiorum et exatieratione conscientiœ. Brodeau sur Louet, lettre L, sonim. 0, n*" 38. ^
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rédu'clioa, q^ak^ûu îualifîasL de la causai peorlafuUe la tefrtateuc èlak» toou envers lui (1}«.
Que. s'il panait da malè Matk^ ÏL a*; a paadedifficirllô, dit Labriu, (|tte lia rastituAioa do. bîeni dfaatrui est préférable à la légitime (2).
899. Oa n'excepte mâme paa le& doDations. pwir cause de doL Le mari ne pourrait pas ûbjeclec, q^ la dot.forme; pour lui un titre onéreux,.q^ rexempla du retranclieinent.^ Il ne l'a reçue qa'à cause de ask femme, et, par conséquent» sous les cenditLoM auxr quelles sa femme est soumise (3).
900. La dot, donnée à une fille pour son entrée ea reUgion dans, une communauté autorisée^ ne forma pas exception à la règle du retranchemenL VainCfment dirait-on,, que le couvent n'a reçu la dot,, (]^ue pour subvenir aux aliments de cette fille. U na saurait exiger plus que les facultés du père ne lui permettaient de &ire (4). If ne saurait vouloir que de leur côlé, les autres enfants restent sans aliments ; il ne sauraft vouloir, surtout, que Te père manque à la loi naturelFe et divine d^assurer, par sa succession» le sort de tous ses enfants (o).
901. Les art. i496 et i527 du Godb Napoféon offrent .encore un exemple de donations sujettes à
(1) Lebrun, 2, 3, 7, n"" 21. firodeau sur Louet^ leUre L, sornm. 6, ii**28.
(3) PotbÉBO-, loa. cik^wr^TZ^. Ord. de i'73l,.,art« 3& (iJLPothter, b(;«c&LCû8irà*,Lebrua,ibid.« aM8. Fnrgfild,
sur Taru 35 de rondoDii^ t V. p« 290. (5) L 7, D.y De bonis damnfd.
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réâucUoo(l}, et cela, eneoce Imn qne ees donations nesoieiii qu*kidiractes» et qu'elles se lient à des coii'» ▼entions matrimoniales, émanées de personnes ayant des en£»âis d'isn autre lit*.
902« Mais, quand' des petsannes, qui n^ont pas d^nfantek se marient, et qaei Fane fait à Fantre par ecmtrat de» mariage uni dota illimité^ les enfants nés easuile de ce nftaciage n'ont aucune action, ni Faction ea réduction» m môme FafClîon eo révocaticm pour survenaaca d'enfante (2). Âvtrefoîs deux coututnes, celle de Saint-Quentin (3) et celk da la Marche (4) voulaient que les futurs:,. en ae manaal, réservassent la légitime aux enfaals ài naître du naarîagv, et Lebrun enaaîgaait une opinion eonfonne à ces: cou-* tomes, du moins ea ce qui covowne Faciroa en ré* duetioA (5). Mais je n!j Yois pas daraiso» plausible ; le Code Napoléon n'admet le retranchement qu'au proûLdesenfant&d'uaautfe lit; qoant à Faction en réyocalioo» il la déclare^ nott rccevabie par Fart 9€0.
903.^ Voyons, maîatenani, à qwHe époque s^ouvre FaetioA. ea réductinB.
D'après le texte de Fart. 920^ if n*j a d'at^tioir que lors de l'ouverture de la succession. L'action en r€^ dttctîoa est une aetioa qui découle de. fa qualité dbliériiîet ^ or, vivenlw mdla est lueredilas. Cenn'est
, (1) Mon cormn. du Contrat de mariage^ t. III, n"* 1841 et 2217elsuiv.
(2) Art 960.
(S) Art. f4.
(4) Art 28».
(5) Lebrun, 2, 3. 7, n^* 6 et 8.
donc qu'à cette époque, que les eofants peuvent exi* ger les réductions nécessaires pour maintenir leurs réserves intactes (1).
Il suit de là 9 que l'étendue et les forces de la réserve sont réglées par la loi en vigueur, au mo* ment du décès du disposant , et non pas par la loV existante au moment où les donations ou les legs ont été faits. La raison est, que le droit des réservataires n'existait pas encore lors de ces libéralités^ et que ce droit n'a surgi qu'à l'instant où la mort du donateur les a faits héritiers.
904. Ceci ne veut pas dire, que |es donations entre-vifs, faites de bonne foi avant la loi nouvelle, qui changerait la quotité antérieurement disponible, puissent être attaquées et retranchées au préjudice de la loi ancienne, qui, au moment de la disposition, réglait la quotité disponible. Le sort de ces donations était fixé irrévocablement avant la loi nouvelle. Celle-ci ne pourrait, sans effet rétroactif, troubler des droits acquis à l'ombre d'une loi, qui a servi de base à des transactions légitimes. Une fin de nonrecevoir s'élèverait donc contre Faction en retranchement (2).
905. 11 peut même arriver, que le changement survenu dans la quotité disponible, à Tépbque du décès» n'ait aucune influence sur le testament fait
(1) Cassât., 20 novembre 1815 (Devill., 5, 1, 114).
(2) Cassât., 12 jiiiUet 1842 (DaUoz, 42, 1, 312; Devill., 42, 1. 679). Voy. Dalioz, t. V, p. 320. Merlin, Réperf., v* Effet rélroaclif, 3, 5, 6, 5.
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antérieurement dans d'autres conditions. C'est alors une question d'intention , et la volonté de Thomme peut remporter sur la volonté de la loi.
Supposons que» sous là loi de Tan viii , un testateur ait dit: c Je donne tout ce dont il m'est permis de disposer», et qu'il soit décédé sous le Gode Napoléon. En pareil cas, l'étendue de la réserve peut n'être pas celle que fixe le Gode Napoléon , mais bien, suivant l'intention du testateur» celle qui existait au moment du testament (1). Gependant il. n'y aurait rien d'illogique à supposer, qu'en pariant ainsi, le testateur s'est référé au moment de sa mort et que sa volonté a suivi celle de la loi (2).
9.06. Une autre conséquence du principe que la réduction n'a lieu qu'au jour de l'ouverture de la succession, c'est qu'un fils ne peut exiger» du vivant de son père» ni légitime ni avancement d'hoirie.
907. Quand un enfant intente Taction en réductioDy c'est à lui de prouver qu'il y a excès (3).
Article 92^.
La réduction des dispositions entre-vifs ne pourra être demandée que par ceux au profit desquels la loi fait la réserve^ par leurs héritiers ou ayants cause : les donataires^ les léga-
(1) Riom» 2 janvier 1819 (Devîll., 6» 2. 2).
(2) Cassât., 23 mai 1822 (Devill., 7, 1, 77).
(3) Orléans, 5 décembre 1842 (DevilL, 46, 2, 1).
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taires^ ni les créanciers diy défaut, se fosrront
demander cette réduction^ ni en froÊbes.
SOSMAIRE.
90& 11 faut remacqu«r que l*art. 931 ae a'appliqpe qa'iiix dispositions entre-vifs.
909. Dans le cas de dispositions à cause de mort, la résenre ne se calcule et les legs ne se prennent sur la succession q^t'ékdncto œre aliéna^
9iO« Si le légilimaire, pour cMoplélei sa légjbtim, obliaat la réduction da la chose donnée emro-vijGs»* cette portion de la chose qui passe entre ses mains n'est-elle pas alors sujette ^ux dettes ? — Divers systèmes sur ce point d'ans Tancien droit.
911. Discussion sur celte difneulté devant le conseil dTÉlat.
En résumé, 1» foi a entendu aceorder Faetkn» ea ré
duction à rènfantret'noB 9 lllériti«F.
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92i.. L6ft eafiats ne ospréseilitent plus leur père» lonsqne» contre sa volontÂ^ ik reehanshenl ei Feconslituent la rasenwi
922. DifTérenee estte 1» sueeession ah îfi(B»ml et )» Féserve.
MS La* sHUfftioir Abs enfattts- n'est donc pa» ]» fiéme^ selen que 1S& père leur a iraïKniis, eu non, leur légitime intactb.
994. Cètle cKrabfe situation est conforme à h- nature des choses, et l'on en trouve la trace dans les auteurs cmitlimienr.
925. Réfutation d'nne objection basée sur une prétendue assimilation du rapport à la réduction. — L'action en réduction est opposée aux intentions du défunt
996; Cenflmtt exerçaul Taction en réduction jure pro/Tfîo^ peut se dispenser dlaccepter sous bénéfice d'inventaire r ïi htt suffira db s'abstenir.
Quid si un enfant, ayant composé sa réserve avec les
réductions opéraes sur kes donations, des biens in«
connus, dépendants de la succession, viennent à être
postériaiiiemenC découvert» f 929*. Ls8i légataires ei danataires ne peuvent demander la
léducLion de la donation, ni en profiiler. — Âpplica*
tion de ces principes dans une espèce jugée par la
cour dé cassation.
930. De l'action en réduction exercée par Tes ayants cause du
légUtmairev 921. Du.drGitdv TenAiBt natarel rtcoomi d'eiercer Faction
eo. rédutttioD.
Fins de non-recevoir opposables à Tenfant exerçant
l'action en réduction. -^ Ainsi , qaand raction est prématurée.
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taires^ ni les créanciers du< défont, se pourront demander cette réduction^ ni en profiteir.
SOSMAIRE.
90& 11 faut remacqu«r que Kart. 9M ae a'appUijpe qu'aux dispositioDfi entré-vifs.
909. Dans le cas de disposllions à cause de mort, la réserve ne se calcule et les legs ne se prennent sur la succession que- iédncto œ)^ alimtK
9iO« Si le légîlimaire, pour cMoplâei sa Légjbtim, obtiont la réduction de la chose donaéa eoire-vifs». cette portion de la chose qui passe entre ses mains n est-elle pas alors sujette ^ux dettes ? — Divers systèmes sur ce point d'ans Tancien droit.
Différence estte I» swBeeesîon ab intmuê et to Féserve
iOEk L» skttfftioir Ab» enfants- n'est donc pa» ]» fiéme^ selon qne 1S& père leur a iraïKniis, eu non, leur légitime iniactb.
994. Cëtle dbublb situation est conforme à b* nature des . choses, et l'on en trouve la trace dans les auteurs cmitumienr.
925. Réfutation d>ine objection basée sur une prétendue assimilation du rapport à la réduction. — L'action en rediiction est opposée aux intentions du déAmt
9S6. Cenflmt, exerçaul Taction en réduction jure pro/Trîo^ peut se dispenser dlaccepter sons bénéfice d'inventaire r il Itif suffira de s^abstenir.
La réception d*un legs exclut-elle le réservataire dii
droit de poursuivre la réduction?
959. Le réservataire peut-il, à l'égard du légataire universel, cumuler les qualités de réservataire et de légataire? — Renvoi.
910. L'héritier, qui s'est mis en possession des biens da défunt sans en faire inventaire, peut-il former ensuite l'action en réduction poqr obtenir sa réserve?
Point de départ de celte prescription
908. L*art. 921 s'occupe des personnes, au profit desquelles faction en retranchement est introduite. Il ne l'accorde qu'aux réservatairesi à leurs héritiers ou ayants cause. Il la refuse aux donataires, légataires et créanciers du défunt.
Ici, il faut bien faire attention, que Fart. ^21 ne parle que pour les dispositions entre^rifs et qu'il ne s'applique, par conséquent, pas aux dispositions à cause de mort. L'art. 921 ne veut pas, en effet, qne les créanciers du défunt puissent demander la réduction ni en profiter; mais, au contraire^ ces créanciers peuvent demander la rèJuction des legs et dispositions à cause de mort.
Développons celle différence^
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909. Lorsque le testateur n'a fait que des legs; et qu'il meurt en laissant sa succession grevée de idettes, tous ses biens demeurent affectés au payement de ses obligations. La réservé n'en est pas plus compte que les biens légués» et les biens légués, pas plus exempts que la réserve. Car, d'une part, s'il est vrai de* dire que la réserve doit être libre et exempte de toute charge, on ne peut, cependant, 8* empêcher de convenir que la réserve ne se calcule que deducto œre alieno; de l'autre, les légataires ne peuvent rien préfendre qu'après les dettes du défunt entièrement acquittées (922, 1012, i024). Donc les créanciers du défunt ont le droit de demander une réduction proportionnelle sur les legs, pour se remplir de leurs créances. Qui s'oblige, oblige le sien , et quiconque s'est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir (1).
Mais, lorsque le disposant a diminué ses biens par des donations entre-vifs, il ne peut en être de même. En effet, la donation a séparé la chose donnée du patrimoine du disposant; dès lors toutes •les dettes, qu'il a contractées après cette dona^ tion ou bien sans date certaine, ne peuvent être l'objet d'aucun recours contre les biens qui la composent ; car^ qui s^ oblige fC oblige que le sien. Or, ces biens n'étaient plus au donateur lors de ses obligations. Ils ne sont donc pas chargés de ses dettes postérieures ou d'une origine incertaine, et les
(1) Art. 2092, C. Nap.
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créanciers n'ont pas d'aclîim cantoe le flontaire saisi tde boAne foi (i).
Mais ici se présente une diffionhé «érieon
Il est bien Trai que le créancier, dcmt le titre n'a pas de date certaine, ou dont le litre est poitérieiir à la donation, ne peut ai^oir de recours -direct contre le donataire* Mais, supposons quïl vere^e pas dans la sQCcessioD, à cause des dettes., de qtioi^parfairela réserve attribuée a Tenfant on à i'nsceiidaïKt, i^qne le légitimaire soit obligé de compléter saligilÎBie, en obtenant la réduction de la chose abîmée. Adecs cette portion de la chnse doimée, qui était ficianehe et libre dans les mains du donataire, ne ■devienachB4<ieBe pas sujette anx delleSv, en passant (dans les ^manis dn légitimaire ? Car celui-ci étant héritier ctt ne pouvant prendre sa réserve qu'à i<itreliérédft8ine/n'eA41 pas dés lors obligé à payer îles dettes tdn défirat?
Cette difficnlité avaitirxé t*atteiftion de nos anciens jurisconsultes (2).
Ricard, notaimnent, avait fsit sentir les inconvénients résultant de la rigueur de ces principes. « Un • inconvéïHent si notable (3) mérite inen q»e r«n « cherche un remède è ce mal , pour tirer de > pauTres ^mfants de deux exftrémités qui tes em-
(1) Voêt, Ad Pand.. lib. 59, 1. V, n*». 'M. Treîlhard (Fenet, t. XU, p. 336). Cambacérés (ibid., p. 337). Bîgdt (ibid., p. 337,358). Portalis (/oedf., p. 340).
(2j Duruioulin, Co7t5ei/35, n"" ISetsuiv. Âuroux «ur^ourbonnaiSf art. ^19. Barmains et Chabrol sur Auvergne^ t^XII» art. 32.
(5) flowo/., n«981.
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« ^hemt de recouvrer eette ilecmère table dii r» naufrage; ne poavant, d'cin <)dté, ^demander leur > légitètte mus pfmdre la qualité d*héritteias, et ne » pouvant , d'un autre, se dire hémtien qu'ils ne « se renéôut sujete aux dett-es ; en quoi il se dé*
• oou^a» une îojastioe, que tous ceux qui aiment » réquité Tendraient lûen surmontôr, puisque lés » crëaiiciars qui ^eident charger ks lenJants <le leurs » dettes, s'ils se dîseirt héritiers, les 0bq pèchent, » par %sMb rigorar^ de jouir d'un bien dooil la pri- -V mtion, dans Ja pecsonne des enfants, n'apporte » aucun profit aux créanciers , et ainsi ils font un 1» gvand iâxi»mage cbnt ils ne ressentent aucun » bien ; de sorte qu'il n^y a qu'on tiers, savoir : le 9 dionataim qol« regardant cette eoffliestation sans
• y être «ngagd» en retient seul Tufililé au préjudice » des enfants. »
Âfgou .leoaôitià peu près le même laisigage : « Il y a
» néanmoins un cas, oii les arrèls îles eut dispensés
» (les enfaoïls) de prendre cette qualité» par un€
B grande raiwn d^-équité, c'est lorsqu'on p^e ou
» une mère, après avoir fait des donations oonsidé-
m tpables au profit d'un de leurs enfa:nt6 «ou d'un
-B étraDger, viennent à coafcraoler des dettes :qui
9 monlent & beaucoup plus que les biens qu'ils lais^
» sent dans leur succession ; il est certain que les en-*
» fants, qui n'ont rien reçu, peuvent faire révoquer
» la donation jusqu'à concurrence de leur légitime.
» Il est certain aussi que s'ils prenaient -ceUe légi-
» time en qualité d'héritiers, -les oréan^ers vien-
» draient la leur enlever; ce qui ne sera^ pasjuste.
« puisque les créanciers ne pourraient rien deman- » der aux donataires , et que ce n'est qu*en fa^ew « des enfants que la. donation est retranchée; c'est * pourquoi on permet , en ce cas , aux enfants de » renoncer à la succession, et, néanmoins, de » prendre leur légitime sur les biens donnés (1). • Dans cette situation, tous les auteurs convenaient de la nécessité de venir aii secours des enfants. 'Mais ils variaient sur les moyens (2).
Suivant Argon, Tenfant pouvait renoncer à la succession et^ néanmoins, réclamer le retranchement de la donation.
Suivant Coquille, Tenfant devait se porter héritier en sa légitime seulement (3).
Suivant Dumoulin, il n'avait pas besoin de prendre qualité ; il suffisait qu'il s'abstînt de la successioq, sans la répudier ni l'accepter (4).
Enfin, d'après Ricard (5) et Lebrun (6), il devait se rendre héritier sous bénéfice d'inventaire, agir en cette qualité pour obtenir la réduction ; puis , l'ayant obtenue, renoncer a la succession bénéficiaire et conserver néanmoins les biens à lui adjugés pour sa légitime; ce que Lebrun limitait au cas où il n^y avait pas de biens existants, et où les donations étaient le seul bien pour remplir la légitime.
(2) M. Grenier a exposé ce point assez justement, t. IV, n<> 592.
(3) Sur Nivernais ^t, XX VU, art. 7.
(4) Conseil 35, n"* 5 et suiv.
(5) Loc. ciL
(6) 2.3,l,nM0.
91 i. Lors de la rédaction du Gode Napoléon^ la difficulté fut agitée au conseil d'Etat, et donna Heu à une discussion des plus remarquables (1). Un projet d'article proposait de sanctionner Topinion de Ricard et d'Ârgou; il fut défendu par MM. Bigot» Treilhard, Gambacérés, Malleville, Portalis; mais il fut vivement attaqué, au nom de la bonne foi, et du principe que la légitime est une portion de Thérédite, par MiM. Réal, Boulay,Emmery, Muraire, Galli, fierlier, Regnaud-de -St-Jean-d'Angély, et surtout parle premier Gonsul, qui fit remarquer « que la loi » autoriserait la fraude, en décidant que, lorsqu'il y » a des dettes, les enfants conserveront leur portion » de la succession, sans néanmoins payer les créan* » ciers. »
A la suite de cette discussion intéressante, le projet de la section fut répoussé. Il fut décidé par le conseil « que les créanciers pourraient exercer leur ac- » tien sur les biens, que là réduction rend au légiti» » maire (2). »
De là un projet d'article, qui fut communiqué au Tribunal dans la forme suivante (5) :
« La réduction pourra être demandée par ceux au > profit desquels la loi fait la réserve, par leurs hé- » ritiers ou ayants cause : elle ne pourra Tètre par » les donataires ou légataires, ni par les créanciers du » défunt, sauf à ces créanciers à exercer leurs droits
(1) Fenet,t. XII, p. 535 à 349.
(3) Art. 31 (Fenet, t XII, p. 421).
II
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• sur les biens recouvrés par Teffet de celte réduction. • Mais leTribunat combattit celte disposilion, parles raisons dont les auteurs avaient été les organes dans Tancien droit : il fit remarquer, que l'action en réduction est un droit purement personnel (1); qu'elle n'existe pas pour les créanciers, mais uniquement pour Tenfant; que, s'il en était autrement, elle serait illusoire, et que les réservataires n'auraient exercé la réduction, introduite en leur faveur, que dans l'intérêt des créanciers; que, d'un autre côté, le réservataire, voyant qu'il n'exerçait la réduction qu'au profit du créancier qui viendrait la lai ravir, ne man* querait pas de s'abstenir d*exereer cette réduction. Alors le légitimaire resterait sans réserve, et lecréancier, sans moyens de se faire poyer. L'un et l'autre perdraient, sans avantage pour qui que ce soit, si ce n'est pour le donataire, qui aurait oonaervé sa donation entière (2). Lorsque M. Bigot rendit compte au conseil d'Etat de cette opinion du Trtbuirat, M. Tronchet, qui était absent aux discussions précédentes, déclara que, suivant lui, l'opinion du Tribvnat était conforme aux principes (3), et il la soutint par des considérations nouvelles, mais secondainur^ et que j'omets par conséquent.
La proposition du Tribunal fut enfin adoptée par le coMeil (4)» et Tarticle 921 sortit ée eetta triple épreuve, tel que nous le voyons atijoord'bui.
(1) Fenet, t. XII, p. 448et471.
(2) Tout cela avait été dit au conseil cFÉtat..
(3) Fenet, t. XII, p. 471.
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9i2. Ainsi, non- seulement le créancier du défunt ne peut demander la réduction; mais, ce qui est plus grave, il ne peut pas même en profiter : il en est exclu directement et indirectement. En réalité, le créancier ne peut raisonnablement se plaindre de cet état de choses. On ne lui apporte aucun préjudice^ puisqu'on s'atlachant aux principes, il se trouverait dépourvu d'action contre qui que ce soit. En effet» comme il ne pourrait forcer le légitimaire à exercer son action, il s'ensuit que ce dernier s'abstien*drait d'exercer une action, dont il ne retirerait pas le profita De là un double échec : Tun pour le créancier auquel le légitimaire opposerait son inertie; Tautre pour le légitimaire trouvant devant lui le créancier
« Qui n« fait rien el nuit à qui veut faifef. »
Du moins, d'après l'article 921, si le créancier ne retire aucun profil, il ne nuit pas à celui que la nature et la loi environnent de tant de privilèges.
913. On pressent, cependant, une sérieuse objec* tion : admettons, dira-t-on, que les biens, rentrés entre les mains de l'enfarit par suite d-ela réduction, ne soient pas affectes aux dettes, qu'ils soient consi» dérés comme étant des biens propres au réservataire; toujours est-il certain que, s'il se porte héritier pur et simple, il se fera une confusion de son patrimoine et de celui du défunt, etqu'alors le créancier de ce dernier, devenu créancier personnel de l'enfant, pourra agir sur les biens composant la réserve et rentrés dans ses mains. Frappés de cette objection, les auteurs ont pensé que, pour échapper à une confusion qui renverserait les provision? de la loi, il fallait que
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taires^ ni les créanciers du; défunt, ne pomront
demander cette réduction^ ni en profites.
SOSHiimi!.
S0& 11 faut renacqu«F que Taxt. 9M ne a'appliqpe qu'au dispositioDfi entre-vifs.
909. Dans le cas de dispositions à cause de mort, la réserve ne se calcule et les legs ne se prennent sur ta succès** ston q^e^ékdneP» œm alimtK
9iO. Si le légÊtimaire^ |Mur cMoplâei sa Légjktim, obtiABi la rédufitioA da la chose donnée eodre-viiCs», cette portion de. la chose qui passe entre ses mains n'est-elle pas alors sujette ^ux dettes ? — Divers systèmes sur ce point d'ans Tancien droit.
911. Discussion sur celte difOeulté devant le conseil dTËlat.
912. Le créaneftr dài ds cufiir ne peut ni demander bi rédii^
tioBt, ïà en profiter.
913.. Pouv se garantir du recours, que pourraient exercer contre lui les créanciers du défunt, le réservataire devra-t-il nécessairement accepter la succession sous bénéfice d*itiveu taire?
En résumé, la<toi a entendu accorder Faetio» ea ré
duction à Fènfantr et' nen- ar l'bérîtiifr.
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9iL. liBft «■£»!» ne nipréseiltent plus leur père, lonsqae» contre sa volouti^. ib rechonshent el reconstituent la
922. DifTéreiree eatre 1» sweeession ak m(Mtal et h^ réserve.
9ttS La* flkttfftioff dtee enfants- n'est donc pa» 1» tfièffle^ selon çHe tb* père leur a trammis, ou non, leur légitime inlactb.
994. Cette Aniblb silnation est conforme à W nature d^s . choses» et l'on en trouve la trace dans les auteurs couhimiers.
925. Réfutation d^ine objection basée sur une prétendue assimilation du rapport à la réduction. — L'action en rédiictîon est opposée aux intentions du déftint
9SB. Ë'enfamt» exerçani Taction en réduction jureproprio, peut se cRspenser d*'accepter sous bénéffce d'inventaire r îl- Itrf suHira db s^iabstenir.
Quid si un enfant, ayant composé sa, réserve avec les
réductions opérées, sur les donations, des biens inconnus, dépendants de la succession, viennent à être p08t4rie«Mmea« découverl^f
929.. Lssi légataires et dnnataires ne peuvent demander la réduction de La donation, ni en profiler. — Applica* tion de ces principes dans une espèce jugée par la cour de cassation.
930. De Taction en réduction exercée par l'es ayants cause du légitlmairev
d21. Dit. droit de renhnt naturel rtconnu d'exercer Faction en réduatiao.
932. Ce droit s'éleod«il aux donations faites gar le père ou la mère avant la reconnaissance!
933* Des effets de la légitimation et de Tadoption quant à la rédaction des donations.
934. Pins de non-recevoir opposables h l'enfant exerçant l'action en réduction. — Ainsi , quand faction eat prématurée.
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935. L'enfant ])oarrait, cependant, intervenif'poiir la cénser*
Talion de ses droits uliérieurs.
936. L'enfant, qui renonce à la succession, dpit-il être con-
sidéré comme ayant renoncé à la légitime?
La réception d'un legs exclut-elle le réservataire du
droit de poursuivre la réduction?
959. Le réservataire peut-il, à l'égard du légataire universel, cumuler les qualités de réservataire et de légataire! — Renvoi.
910. L'héritier, qui s'est mis en possession des biens du défunt sans en faire inventaire, peut-il former ensuite l'action en réduction poqr obtenir sa réserve?
Point de départ de cette prescription
908. L*art. 9^1 s'occupe des personnes, au profit desquelles Faction en retranchement est introduite. Il ne l'accorde qu'aux rèservatairesi à leurs héritiers ou ayants cause. Il la refuse aux donataires, léga* taires et créanciers du défunt.
Ici, il faut bien faire attention, que l'art. ^21 ne parle que pour les dispositions entrée-Tifs et qu'il ne s'applique, par conséquent, pas auic dispositions à cause de mort. L'art. 921 ne veut pas, en effet, qoe les créanciers du défunt puissent demander la réduclion ni en profiter; mais, au contraires ces créanciers peuvent demander la rëJuctton des legs et dispositions à cause de mort.
Développons celte différence* , . :ic wh •)
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909. Lorsque le testateur n'a fait que des legs; et qu'il meurt en laissant sa succession grevée de dettes, tous ses biens demeurent affectés au payement de sies. oblige tiens. La réservé n'en est pas plus exempte que les biens légués, et les biens légués, pas plus exempts que la réserve. Car, d'une part, s'il est vrai de dire que la réserve doit être libre et exempte de toute charge, on ne peut, cependant, s'empêcher de convenir que la réserve ne se calcule que deducto œre aliéna; de l'autre, les légataires ne peuvent rien prétteridre qu'après les dettes du défunt entièrement acquittées (922, 1012, 1024). Donc les créanciers du défunt ont le droit de demander une réduction proportionnelle sur les legs, pour se remplir de leurs créances. Qui s'oblige, oblige le sien , et quiconque s'est obligé personnellement est tenu de remplir son engagement sur tous ses biens mobiliers et immobiliers, présents et à venir (1).
Mais, lorsque le disposant a diminué ses biens par des donations entre-vifs , il ne peut en être de même. En effet, la donation a séparé la chose donnée du patrimoine du disposant; dès lors toutes les dettes, qu'il a contractées après cette dona^ tion ou bien sans date certaine « ne peuvent être l'objet d'aucun recours contre les biens qui la composent ; car^ qui s'oblige n'oblige que le sien. Or, ces biens n'étaient plus au donateur lors de ses obligations. Ils ne sont donc pas chargés de ses dettes postérieures ou d'une origine incertaine, et les
(1) Art. 2092, C. Nap.
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• serve aux légitimaires exclusivement Mais ils m » peuvent en faire usage, sans se porter héritiers, et » ils ne peuvent revêtir cetle qualité, sans entrer » dans tous les engagements du défunt qu'ils reprè-
• sentent (1). Point de doute, que les biens, recueillis
• par l'enfant à titre de légitime, ne soient une » fraction de la portion héréditaire (2). »
M. Muraire : « Les choses, que la réduction fait » rentrer dans la succession, en prenant le carac- » tère de biens héréditaires, deviennent le gage des » créanciers : car l'action en réduction «st une action
• héréditaire et une portion de la succession (3). • M. Berlier : « Il n*est pas possible de voir seule*
» ment l'enfant dans l'individu qui exerce l'action eo » réduction, mais aussi bien l'héritier au moins légi- » timaire* et, dès là, obligé envers les créanciers(4}.>
918. Voilà bien un ensemble de doctrines, qui montrent que la question n'est pas passée inapereue ou d'une manière fugitive. Elle a été posée avec précision, avec persistance, et des esprits distingués l'ont résolue dans le sens d'un acte d'héritier.
Mais voici la contre-partie, et celle-ci est la plus forte, parce que le champ de bataille lui est resié après diverses péripéties.
Ecoutons d'abord M. Malleville.
« Dans le cours de la discussion, on a malà pro-
• po8 supposé que le légitimaire agissait nécessaire- Ci) Fenel, t. XII, p. 337.
(2) Ibid., p. 342.
(3) Ibid., p. 3Î0.
(4) /6id., p.343.
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» ment comme héritier. Si c'était en cette quaiilc, « il serait obligé de maintenir ia donation , comme » les autres contrats souscrits par le défunt, au lieu • d'être reçu à la faire retrancher (1). »
Sur quoi M. Real, dont l'opinion, favorable au créancier, était uniquement fondée (c'est lui qui le tiéclare) « sur ce qu'il pensait que l'enfant, qui exerce son action, fait acte d'héritier,» somma, pour ainsi dire, M. Mallcville de justiQer sa propo* silion et de prouver « que le successible, qui renon* » cerait pourrait, maigre sa renonciation, exercer son » action en légitime (2). »
Alors M. Malleville répondit :
» Ce n'est là qu'une équivoque. Sans doute, le légitimaire, qui aurait répudié l'hérédité de son père, ne serait pas reçu à quereller les donations, parce que les donataires lui diraient que, s'il ne l'avait pas répudiée, il aurait pu trouver dans la succession sa légitime (3). Mais il ne s'ensuit pas, pour cela, que ce soit comme héritier, qu'il demander le retranchement de la donation, et que, par une conséquence ultérieure, il soit tenu jtu payement des dettes contractées depuis : le contraire est évidemment prouvé, puisqu'on cette qualité d'héritier» il serait obligé de maintenir cette donation. C'est comme enfant et non comme ^héritier ; c'est comme n'ayant pu être privé de sa légitime par des dispositions à titre gratuit, qu'il retranche ces dona-
(1) Fenet, t. XII, p. 345.
(2) Ibid., p. 345.
(3) Infrà, n* 934.
» tiens excessives el qu'il se met» par l'autorité de la I» loi, à la place des donataires (i). >
Le consul CamLacérès dit :
« La qualité de légitimaire ne suppose pas néces-
• sairement la qualité d*héritiei (2). •
On le Toit, tout cela est parfaitement clair.
Alors Kl. Treilhard proposa de trancher la question par des raisons particulières, sans examiner si le légitimaire est héritier ou créancier (3) . Mais c'eût été éluder une difficulté, qui avait donné plus J'un souci à l'ancien droit. Le conseil d'Etat n'entendit pas suivre ce conseil ;. et il décida, par sa première délibération, que les créanciers pourraient exercer leurs actions sur les biens rendus au légitimaire par la réduction; ce qui était décider nécessairement aussi, que le légitimaire se rendait héritier par sa demande en réduction.
91.9. Cependant, le Tribunat intervient : une tout autre doctrine prévaut dans son sein. Yoici' comment la formulent les procès-verbaux :
« L'action en réduction est un droit iiurement
• personnel. Il est réclamé par l'individu coai^me » enfant, abstraction faite de la qualité d'héritier
• qu'il peut prendre ou non (4). »
Ex là-dessus^ le eonsteîl id'Ët»t revient de sa décision, et adopte le système que l'im saôt. Pw» le
(1) Fenet, t. XII, p. 545.
(2) Ibid., p. 346.
(3) Ibid,, p. 347.
(4) Ibid., p. 348.
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tribun Jaubert, rendant compte de la loi au Tribu* nui, dit. à propos de Tart. 921 :
« ...Ils ne viennent pas comme héritiers :..é. Tac- 9 tron directe en réduction est refusée aux créanciers;
• mais elle ne leur est refusée que parce qu'elle » n'est pas dans la succession. Car si elle était dans » la succession, on ne pourrait la leur dénier (1). »
Et le tribun Favart, orateur du Tribunal :
« Ce n'est pas comme héritiers que les enfants
• demandent ie retranchement ; cela est si vrai que
• la portion donnée, qui entamait la réserve légale, » était retranchée de la succession. Les enfants la » conquièrent sur le donataire; ils la prennentaussi 9 libre qu'elle Tétait dans ses rnains (2). 9
920. En préseace de ces éléments, quiconque voudra donner aux motifs de la loi Tautorité qui leur appartient, reconnaîtra que le législateur a considéré, ici, Tenfaut et non pas Théritier, et que la qualité d'héritier n'est pas nécessaire pour intenter l'action en réduction. L9 Code savait à quelles diffi* cullàs on se trouvait acculé, quand on liait l'action en réduction à la qualité d'héritier ; il n'ignorait pas l'embarras de Ricard» de Lebrun, de Coquille, de Dumoulin, d'Argou, pour sortir de l'impasse où cette qualité d'héritier les tenait emprisonnés (3}« Il a donc pris une base différente. Il voit dans le demandeur en réduétion , l'enfant et non l'héri*
(f) F^net, t. XII, p. 593.
(2j Ibid., p. 634.
i5) Suprà, n« 910.
lier : c*est à Tenfant et non à rbéritier, qu*il vient porter secours, par la création d'un priyilége exceptionnel.
' 921 . A cela» il y a de trés-bonnes raisons: qn^st-ce que la réserve ? Le mot le dit : c'est une portion du patrînooine paternel, dont le père n'a pas l'entière disposition, qui est grevée d'un droit an proCt des enTnnts, qui est, à certains égards, attribuée à ces derniers par le seul fait de leur existence. Us ne tiennent pas uniquement leur droit du défunt ; ils le tiennent aussi de leur qualité, de la nature, et de la loi , interprète de la nature. Ils ont même des droits contraires assez puissants pour mettre en question certains actes du défunt ; Taction en réduction en est la preuve, et M. Malleviile en faisait la juste observation. E^^t-ce comme héritier, continuant la personne du défunt, qu'ils viennent porter atteinte a des donations émanées du détunt?
Il est vrai, qu'ils sont obligés par les contrats, les obligations, les faits émanés du défunt dans la limite de ce qui lui est permis parla loi. Sous ce rapport, ils sont ses continuateurs et ses représentants. Mais ceci ne détruit pas notre proposition*/ Un associé est aussi tenu par les actes du gérant de la société, un communiste par. le mandataire de la communauté, une femme commune par le? actes de son mari. Hais il ne résulte pas de là que l'associé, le communiste, réponse n'aient pas un droit propre, individuel,
personnel , qui se dégage de l'intérêt social et commun, et qui souvent se met en lutte avec celui qui en était l'agent. Entre le père et les enfants, il y
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a une sorte de communauté native et de copropriété, qui a pour conséquence la réserve (1). Les enfants étaient représentés par le père dans tout ce que la loi, la bonne foi envers les tiers et les nécessités du commerce autorisent ; ils sont donc tenus de ses actes. Mais ils ne le représentent pas, lorsque, contre sa volonté, ils recherchent et reconstituent cette réserve, qui ab initia leur était commune avec lui et qu'il a annulée ou amoindrie par ses libéralités inofficieuses. Ils agissent alors jure proprio^ jure sanguinis, jure naturali.
922. C'est donc à tort, que Ton apporte ici des idées absolues, et que Ton formule, sans exception ni limite, la proposition vulgairement répétée, que la réserve est la succession. On a raison dans beaucoup de cas, et je reconnais que très-souvent Taction en légitime est une action héréditaire. Mais ne généralisons pas trop, si nous voulons nous garder de rerrënr. Il faut, en eifet, faire attention que le droit des enfants est un droit mixte, un de ces droits où se rencontrent des principes opposés, comme le droit de la femme sur la communauté, et qui revêtent plus d'unie couleur. Voulez-vous itemonter à la source de la succession ab intestat, créée par la loi au proât des enfants? vous aurez une nuance. Voulez-vous, au contraire, vous préoccuper davantage des fondements de la légitime? vous en aurez une autre. La succession ab intestat découle d'une présomption d'atfection du père envers ses enfants ; la légitime découle d'une
(1) Suprà, r- 737, 757.
défiance de la loi contre son pouvoir arbitraire. Dans le premier cas, le législateur fait t^e qu'il est présumable que le père aurait fait, s'il eût exprimé sai volonté; dans le second, elle défait, suivant les cîrconstances, elle modifie ou limite l'œuvre de sa volonté exprimée. Dans le premier cas, Teufant représeate et continue celui qui est censé l'avoir appelé ; dans le second, loin de le représenter et de le continuer toujours, il peut être conduit à le contrarier et le combattre. Dans le premier cas, ce qui domine, c'est le droit de propriété du père, consacré pendant sa vie au bien-être de ses enfants, exercé à leur profit, et religieusement transmis, après sa mort, à ces élus présumés de son affection ; dans le second cas, ce qui frappe l'esprit, c'est le droit de copropriété des enfants, se défendant, s'il y a lieu, contre lesalteintes du père et opposant à son omnipotence le contrepoids de leur réserve. Dans le premier cas, le père a rempli son devoir envers ses enfants; il est quitte, et ceux-ci doivent à sa mémoire des actions de grâce. Dans le second cas, lé père, qui n'a pas respecté ia légitime, est mort débiteur des siens; il les laisse ses créanciers (1). Et M. Bigot disait Irès-bien : m L'enfant * est créancier luùméme (2). »
Yoîtà certainement des situations très-diverses ; et quand, pour les définir, le Gode passerait du droit romain au droit coufumier, il ne mériterait pas le reproche d'incohérence ou de contrailtctiott.
(1) Veluii AD DEBiTAM succcssionem ecs vocando, Paul, I. 7, D., De boniî damnât.
(2) Fenet,l..Xll. p. 342.
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925. Nous disons donc, qn^il Faut faire one distinction entre le cas où le père transmet aux enfants leur légitime intacte, de manière qaMls la reçoivent de lui, et le cas où il Ta altérée ou détruite, et où ils la recherchent contre lui. Là, ils succèdent vérita-^ blement: ils prennent la place du père (1); ils reçoivent de lui un bienfait, puisqu'il aurait pu vendre» dissiper, jouer, et qu'il a mieux aimé être un père affectueux et conservateur. Il y a concours de la volonté du père pour transmettre, et de la volonté des enfants pour accepter; et ce concours produit le lien, la chaîne de la succession. Ici, au contraire^ les enfants ne sont pas héritiers; ils sont adversaires^ contradicteurs et créanciers.
924, Ce double aspect n*a rien qui blesse la raison : il sort, au contraire , de la nature des choses. Les ancieiis auteurs coutumiers en avaient eu le pressentiment (2). Qu'est-ce que l'idée de Coquille de faire accepter la légitime seulement,. si ce n'est que la légitime ne ressemble pas aux autres parties de la succession, qu'il y a, en ce qui la concerne, des règles spéciales, el qu'on n'en hérite pas de la même manière qu'on hérite de la partie non réservée? Si la légitime était dans la succession du défont aru même litre que le reste de son paArimoine, e^loe qo^ii serait possible, aux yeux d'un, esprit aussi judicieux que GoquiUo, de t-ac* capter avec des effets qui ne fassent pais ceux d'une
(1) Arg. de l'art. 924.
(2) Suprd, n« 910.
acceptatioa ordinaire? Je pourrais en dire autant des biais proposés par Ârgoa, Ricard, etc., etc. ; car ils attestent une pensée, qui met une différence sensible entre la légitime et les autres effets de la succession. 11 est certain effectivement, que la légitime n'a pas un caractère unique, et que sa physionomie dépend beaucoup de la question de savoir où et comment on la prend. Elle est la succession, ou une partie de la succession, quand on la prend dans la succession. Hais si on est obligé de la conquérir sur des choses aliénées par le défunt et placées par lui en dehors de sa succession, ce n'est plus, à vrai dire, la succession qu'on appréhende : on ne lui succède pas ; on exerce un privilège personnel , inhérent à la qualité d'enfant et que nul autre que Tenfant ne pourrait exercer. H. Portalis avait donc raison de dire : « L'action en réduction est un pri- » vilége personnel à l'enfant, à la différence de l'ac- » tion en légitime qui est une portion de la succès- » sion (1). »
925. On s'est élevé contre cette doctrine, et l'on a prétendu, qu'il ne fallait pas attacher trop d'im* portance à l'opposition d'intérêts, qui se manifeste ici entre l'enfant et le père donateur; qu'il ne fallait pas donner trop d'extension au principe, que l'héritier représente et continue celui dont il recueille ks biens; que, si l'héritier a des droits qui prennent leur source dans la personne du défunt, il en a d'autres que la loi institue pour ne prendre leur commence-
(!) FeneM. XII, p. 542.
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ment qu'après le décès dans la personne du successeur; que, par exemple, ie droit de demander le rapport est une action nouvelle qui n'émane pas du défunt; qu'on trouve même des actions établies contre rhéritier et qu'on n'aurait pas pu exercer contre le défunt , par exemple , l'action en payement de legs, etc. (1).
Tout cela n'est pas admissible ; les exemples que Ton pose vont directement contre la thèse que l'on soutient. Le droit de demander le rapport est une des prérogatives de la qualité d'héritier, parce qu'il est dans la succession, parce qu'il procède de la volonté du défunt, parce que celui-ci, en donnant par simple avancement d'hoirie, a entendu que le rapport se ferait à sa successipn, et qu'il a dès lors transmis à ses héritiers le droit de faire exécuter les stipulations de ses traités. Quant à Taction en payement de legs dirigée contre l'héritier, est-ce que ce n'est pas parce qu'il représente le défunt, qu'il est obligé de vouloir ce que le défunt a voulu ? Ne confondons pas le temps de l'action avec le principe de Taction ; il est mille fois évident que beaucoup d'actions, qui n'avaient pas d'exislence du vivant du défunt, ne sont pas moins^ pour cela, dans sa succession comme procédant de lui. Toutes les actions en partage, toutes les actions ex tesiamento sont dans ce cas.
Hais, dans la question que nous agitons, s'agil-il
(!) M. Lescot, t. II, n* 446. M. Marcadé sur l'art. 921, n* 4. II. 35
(le rien de semblable? Non, évidemœeQtnofi. L'action en réduction est incompatible- avec la représentation du défunt. Ce n'est pas parce qu'elle est née après la mort du défuot, comme Taction en rapport, que nous disons qu'elle ne procède pas du défunt; c'est parce qu'elle va contre les intentions du défunt, et qu'elle tend à renverser, dans l'intérêt unique de l'enfant, ce que le donateur avait fait d;ans le libre U38ge de son droit de propriété. On ne saurait trouver, dans le droit, une action héréditaire, qui ne procède pas du défunt. Alors même que l'héritier ab intestat àemdinàe la nullité du testament fait contre les lois ou daps une forme irrégulière, il fait ce qu'aurait pu faire le défunt^ si l'acte lui eût été opposable, c'est-à-^re demander à êtr« délié d'une obligatioiji vicie^usie et 9ulie en la forme ou au fonds.
Revenons, mmnieMut^ à la question posée au n
Comm« nous 1^ disions, elle se présente dans l'hypoljièse où les bioQs restants n'ont pu payer les créanciers du défunt, e| où le légitimaire n'a pu trouver sa légitime qu'au moyen d^s retranchements opérés sur les donations. Celte position est la plus fréquente, quoi qu'en ait dit M. Berlier (1) ; car ou verra plus tard qu'il n'y a de biens pour payer la légitime, qu'autant que les créanciers ont été désintéressés ; bona non dicuntur nki deducto œre alieno.
(1) Fenet, t. XII, p. 543.
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Si donc, un conflit se produit entre les créanciers et le légitimatre, c'est que la succession est obérée et insolvable ; c^est que les créanciers n'ont pu trouver dans les biens restants de quoijse payer de ieur dû ; c'est que» sans les retranchements obtenus, il n'y aurait rien, ni pour les créanciers, ni pour les légttimairei.
Ceci posé, il est clair que la nécessité d'une acceptation de la succession sous béaélLce d^inventaire n'a pas le moindre fondement. L'enfant ne fait pas acte d'héritier, en «exerçant racttoa de retranchement ; il agit comme enfant, j^è proprio, ainsi que nous Tavons dit, avec^tous ceux des rédactears du Gode Napoléon qui ont fait prévaloir leur opinion dans la rédaction dé(initive^de la loi. Jamais, dans la discussion du conseil d'Etat et du Tribunat, on n'a regardé le bénéfice d'inventaire comme condition nécessaire, pour échapper au recours des créanciers. M. Real disait même que cette sorte d'acceptation ne servait à rien (1). Le législateur a été beaucoup plus radical : il a voulu que l'enfant, en demandant »lâ réduction^ ne fit pas acte d'héritier ; il a déclaré qu'il n'agissait que comme enfant.
Puisque son action n'est pas celle d'un héritier, mais la sienne propre, elle ne lui fait pas prendre qualité; elle ne l'engage pas; elle ne le compromet pas, et Ton se trouve ramené, par là, à l'opinion si sensée de Dumoulin, qui disait qu'il suffisait de s'abstenir, sans répudier ni accepter.
(1) Fenet, t. XII, p. 537.
Le sentiment que je combats me semble, d'ailleurs, renfermer une contradiction : si, en effet, les choses provenant du retranchement tombent dans le patrimoine propre de Tenfant, ainsi qu'on reconnaît que cela doit arriver par le bénéfice d'inventaire, on reconnaît, parla même, qu'elles ne sont pas choses de la succession y de l'hérédité. Si elles ne sont pas choseis de la succession et de 1* hérédité, c'est donc qu'elles appartiennent à Venhni jure proprio. Si elles sont choses propres et personnelles, il ne fait donc pas acte d'héritier en les demandant, et s'il ne fait pas acte d'héritier, que vient- on parler de la nécessité de n'accepter que sous bénéfice d'inventaire, peur ne pas s'immiscer dans l'hérédité?
927. Il suit de là que l'enfant^ qui a une fortune personnelle, n'a pas à craindre que la prise de sa réserve par voie de réduction, donne droit aux cré* anciers de son père d'agir contre lui sur ses biens propres. Puisque son action n'est pas considérée comme un acte d'héritier, elle n'opère aucune immixtion, aucun mélange ; elle laisse l'enfant ce qu'il était auparavant. Ce résultat peut paraître offensant pour la bonne foi, et le Premier Consul eh faisait l'observation, voyant bien que tel était le ré3ultat du système qu'il combattait : « Il est contre les mœurs, di- • sait-il, qu'un fils opulent ne paye pas les dettes de » son père (1 }. » Que répondit M. Treilhard? Que rexêrcice de l'action, sans la précaution du bénéfice
(1) Fenet, t. Xll, p« 546.
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d'inventaire, opérerait une confusion de patrimoine» qui rendrait le fils débiteur personnel î Nullement. Il répondit : « Qu'en formant des hypothèses, il est » facile d'attaquer la loi la plus sage et de justifier la » loi la plus insensée (1). » Comprenant bieu que le résultat de la loi serait de rendre Tenfant inattaquable sur ses biens personnels.
928. Les observations, qui précèdent, servent à résoudre la difficulté suivante :
Par exemple, un enfant parvient à composer sa légitime avec les réductions qu'il a fait opérer sur les donations : sous tous les autres rapports, la succession n'a pas de biens estants. Mais voilà que, plus tard, on découvre des biensL tombés dans l'hoirie et inconnus lors de la réduction. Il est certain que les donataires auront le droit de dire à Tenfant : « Payez- • vous de votre légitime sur ces valeurs nouvelles, » et rendez-nous ce que vous nous avez enlevé » par le retranchement; car nous n'étions soumis à » la réduction qu'à défaut des valeurs de la suc- » cessiou. Puisque la succession est devenue assez » riche pour vous payer sa dette, nous devons ren- > trer dans ce qui, désormais, est à nous irrévoca- » blement. *
L'enfant sera donc obligé de restituer aux donataires ce qu'il avait conquis sur eux. Et comme dans la situation que nous lui avons faite, il. n'a pu être obligé de prendre qualité pour conquérir sa légitime, comme il n'a pas non plus renoncé, rien ne
* (1) Fenet, t. XII, p. 546.
550 donàtiom et TESTMrEin^.
Tempâchera d^appréhender la sueces^ioii» atwles éléments nouveaux dont elle s'est eumbrô.
Le président Espiard, anntyfôteur deLebrnn (1)» M. Grenier (2) et M. Tonllier (5) ont exprimé la crainte que l'enfant, qui n*airrart pas accepté ou purement et simplement ou sons bénéfice d'inventaire» afin de faire retrancber la donation, ne pût profiter des biens décoBvert» ciB po$t facto, de sorte qu'il perdrait la réduction et n^auraitpas lev biens ab intestat
Ces craintes pourraient avoir querque fondement dans le système de ceux qui ccmseifFaient à Tenfeint de renoncer à la succession, et âe s'en tenir à son droit d'enfant sur la réduction, comme Argou et autres (4). Mais elles^sont illusoires dans le système de ceux qui pensent que Tenfant n'a pas besoin de prendre qualité, qu'il ne doif pas non pfoiS renoncer, qu'il lui suffit de s'abstenir.
* 929. Nous venons d'examiner sons ses différentes faces la question de savoir si les créanciers dn défunt ont une action pour demanderia réduction et s'ils peuvent en profiter. Il est évident que les solu- Irons négatives données, en ce qoi les concerne, s'appliquent à plus forte raison aux donataires et légataires gratifiés par le défant. Cetei-ci, maître de sa fortune, a pu en disposer comme il l'a entendu : il
fl) Sur Lebrun, suctcsr. 2?. 3. f.
(2) T. IV, n- 5»ï.
(4) Suprà, n« 910.
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n'a pas à en rendre eompte à des étrangers, et ses actes d'aliénation et de donation tiennent irrévocablement. Â ses derniers donataires et à ses légïi* taires,. il n*a donné que ce qu'il y avait. Tant pis pour eux, s'il n'y a rien ou s'il y a moins.
Voici une espèce intéressante, où ce principe, clatr en lui-même, se trouvait mêlé de complications dé* lieates.
Les époux Gassaigne s'étaient donné la joniissailtje» par contrat de mariage, d'une somme de 30,000 fr. à prendra sur la succession du prémtduranf.
La dame Gassaigne prédécéda ; elle laissait un fils ; de plus^ par un testament, elle laissait au sieur Devaux, son père, le tiers de tous ses bien».
La succession de la dame Gassaigne n'étnit pas aussi considérable que ses dispositions semblaient le faire croire. Elle ne s'élevait pas au-dessus de 50,000 fr. Par là, la donation portée dans le contrat de mariage se trouvait réduite à Tusufruit de la moitié de la son^me de 30,000 fr., d'après Tart. 100 i du Gode Napoléon.
Mais qui pouvait profiter de cette réduction ^ Etait-ce Tenfant seul? ou bien le sieur Devaux, se mettant au procès en présence de eet enfant dont le droit n'était pas ûoiUestév pouvait-il arranger les choses de ma^nièreà pn)fiter de cette réduction ?
La cause, portée en première instance, y fut rése^ lue par le mode q^ue voici :
La moitié en usufruit équivaut au quart en pro* priélé; mais, d'un autre côté, la mcre a pu disposer de la moitié de ses biens, attendu rexistence d^ua
enfant ; il s'ensuit que le legs fait à Devaux doit être réduit à un quart» au lieu de rester du tiers de tous les biens.
La cour d'Âgen réforma celte décision; elle prît pour point de départ ceci, à savoir : que les 30,000 fr. étant la seule valeur de la succession , il fallait en distraire la moitié pour former la réserve de Tenfant ; puis l'arrêt fait porter les libéralilés sur l'autre moitié.
En admettant, avec le premier juge» que la donation contractuelle est réduite à l'usufruit de la moitié, d'après Tart. 4094 du Code Napoléon, il blâme la conversion de cette moitié en un quart en toute propriété, conversion faite par le tribunal de première instance, pour donner effet au legs de Devaux ; or, ce legs ne pouvait en rien modifler le don fait à Gassaigne, qui lui était antérieur. La succession est entamée, d'abord par la réserve qui porte sur la moitié en toute propriété, ensuite par la donation contractuelle faite à Gassaigne de l'usufruit de l'autre moitié; le legs ne peut donc sortir à effet que pour la nue propriété de cette dernière moitié.
Il y eut pourvoi en cassation, et, par arrêt du 5 avril 1846, Tarrèt d'Agen a été cassé (4). Les motifs de cette cassation se réduisent à des termes très-simples. La somme de 30,000 fr. était la seule valeur de la succession. La dame Gassaigne avait
(i)DevilL,46, 1,795, 796.
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'donné Tusufruit de cette somme à son mari , par son contrat de mariage. Il ne restait donc dans sa succession que la nue propriété de ces 30,000 fr. Sans doute le fils a action pour se plaindre de ce que sa réserve a été entamée ; mais, quel que puisse être le règlement de droit entre l'héritier à réserve et le donataire contractuel, que pourrait-il rester à Devaux en fixant 9 au plus haut, sa part avenante? Le tiers à prendre dans celte nue propriété des 50,000 fr. Or, la cour lui a attribué la nue propriété de cette somme. Elle a donc violé Tart. 921 du Code Napoléon (i).
930. Des créanciers, donataires et légataires du défunt » passons aux ayants cause du légitimaire.
Nous avons dit, en commençant, qu^ils sont appelés par notre article à exercer l'action en réduction. Dans le droit romain, il n'était pas permis aux créanciers de se porter héritiers pour leur débiteur renonçant (2).
Mais le droit français n'a jamais voulu laisser à un héritier le ^ moyen de frustrer ses créanciers par une renonciation faite en haine d'eux (3).
De là , la conséquence que lorsqu'un créancier
(1) No«s reviendrons sur cet arrêt dans notre Commentaire de l'art 1094.
(2) L. 28, D., De verb. stgntf. L. 6, §§ 2 et 4, D., Quœ in fraudem. Polhier, Pand,, t. 111, p. 192, n" 6.
{Z) Voy. Coutume de Normandie, art. 278. M. Merlin, Bépert,, v" Hérilier/2, 2, 2, p. 651, et Légitime, sect. 3, § 5, et sect. 7, § 3.
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accepte pofir un légitimaire, dont la réserve n'est pas intacte, H a le droit de demander qu« cette légitime fioit complétée par le retranchement des legs et des donations entachés d'inofficiiosité (1).
On peut consulter les arf. 788 et 1166, qui sent le siège de la question et ofifrent la raison de décider (2). On peut y ajouter que leâ biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers (5).
Le même droit appartient aux héritiers du légitimaire et à tous ses ayants cause.
951. C'est aujourd'hui un point constant que Tenfant naturel a une réserve sur les bi^ns du père ou de la mère qur Ta reconnu. Pour profiter de cette réserve» Tenfant naturel peut faire réduire, soit les donations efitre*vifs , soit les donations, testamentaires {4) .
932. Slàis ce droit de réduction s^étend-il aux donations faites par le père ou la mère avant la reconnaissance? La cour de Rouen a décidé la négative par arrêt du 27 janvier 1844 (5). Elle n'a pas nié que le droit de réserve puisse atteindre les donations postérieures à la reconnaissance ; mais elle n'a pas voulu qu'il en soitde mêmepour les donations anté* rieures à cette reconnaissance. Il lui a semblé qu'il
(1) Potbier, Donat. entre-vifs^ 3, 3, T.
(V) Junge Grenier, n- 5»3. Toullier, V^ n" 120, eXc.
(5) Art. 3093.
(4) Supràr, n» 773.
(5) Devill., 44, 2, 534.
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fallait respecter les droits acquis , surtout quand ce sont des enfants légitimes, qui s'en prévalent contre un enfant né hors du mariage.
De graves censîdérations de m^orale militent en faveiir de cette décision.
Le Code Napoléon, quoique plus favorable à Ten* faut naturel que l'ancienne législation, n'a cependant pas voulu le frailer avec le» idées fassises et dépraivées de sotre première révolution, qui le mettaient sur la même ligne que Tenfant légitime^Sous le Cc^de Napoléon, l'enfant naturel n'est pas héritier; il a un droit sur les biens, mais ce n'est pas un droit héréditaire. 11 est un successeur irrégulier, eomme l'Etat. 11 semble qu'il ne soit pas coni^idéré comme parent du défunt.
Partant de là, peutron dire qu'il a étér dans le système du Gode Napoléon de donner à la recoh* naissance l'efficacité rétroactive dont jouit la nais-» sance légitime? Peut-il dépendre du père de porter atteiate,. pa* un fait volontaire, à des droits irrévocables?
On objecte l'art. 757, d'après lequel renfarrt naturel a un droit qui n'est qu'une fi*action du droit de l'enfant légitime, et Ton en conclut que la fraction doit être nécessairement de la même nature que Tunité dont elle fait partie. Mais, de ce que l'art. 757 a fixé la quotité de l'enfant naturel, en prenant pouB type celle de l'enfant légitime, s'ensuit- il qu'il ait donné à l'exercice de ce droit les mêmes faveurs, les mêmes privilèges, les mêmes moyens d'efficacité qu'à la légitimité ? La nature des choses ne résiste-
t-e11e pas à une rétroactivité qui n'a été établie que pour la légitimité et qu'où rétorquerait ici contre elle?
Malgré ces raison?, la cour de cassation a cassé Tarrêt de Rouen» par arrêt du 16 juin i847 (i). Le texte sur lequel cet arrêt se fonde principalement, c'est Tart. 757, qui met, dans le droit de Tenfant légitime, la base et le type du droit deTenfant naturel ; la raison philosophique à laquelle il se rallie, c'est que la reconnaissance est Taccomplissement d'un devoir impérieux (2).
Tout cela est grave, on n'en saurait disconvenir. Tout cela aussi concorde assez bien avec la condescendance, que la jurisprudence de la cour suprême montre pour les enfants naturels. Mais le sort des donataires devient bien précaire, s'il est abandonné aux éventualités d'une concurrence non avouée par les mœurs et la loi, et si des situations fausses viennent produire les eflets que des situations légitimes n'ont obtenus qu'à cause de leur extrême faveur.
955. Après ce que nous avons dit de la reconnaissance des enfants naturels, il est clair que la légitimation et l'adoption agissent rétroactivement en faveur de l'enfant, quant à la réduction des donalions (3).
(l)Devill., 47,1, 660.
^ (2) M. Sainlespès-Lescot, t. If, n*» 320. Duranton, V, 311, note. — Conlrà, Grenier, t. IV, n* 665.
(5) Cassât., 29 juin 1825 (Devill., 8, 1, 146).
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934. Il faut voir, maintenant, quelles fins denonrecevoir peuvent être opposées à l'enfant exerçant son action en réduction. Il y en a plusieurs qui méri-* feut de fixer notre attention. D'abord, elle peut êire repoussée, parce qu'elle est prématurée ; par exemple» quand elle est exercée avant l'ouverture de la succession du disposant. Des enfants ne sauraient, du vivant de leur auteur, critiquer ses libéralités. Ce sérail contraire à la maxime: vivenlis nulla hœr éditas est{\).
935. Toutefois» il ne leur est pas défendu d'intervenir pour conserver, quand besoin est, leurs droits ultérieurs (2). C'est ce que Ton voit arriver dans les débats, qui n'existent que trop souvent entre les enfants d'un premier lit, et une seconde épouse avantagée par le mari dans son contrat de mariage et poursuivant sa séparation de biens. Les enfants ont, sans aucun doute, le droit d'intervenir à la liquidation, afin d'en surveiller les opérations (3); mais ils n'ont pas le droit de faire réduire les dons faits à leur belle-mére, tant que leur père n'est pas décédé, tant que la succession n'est pas ouverte. Comment le pourraient-ils, puisque la quotité disponible dépend du nombre des enfants du premier lit existant au décès de l'époux donateur, et que s'il n'en existe plus, il n'y a pas lieu à réduction ?
(l)Riom, 9 août 1843 (DevUl., 44, 2, 16). Furgole sur l'art. 38 de l'ord. de 1731.
(2) Mon comm. du Contrat de mariage^ t. UI, n*' 2221, el t. I, n* 134.
(3) Cassât., 27 mars 1822 (Devill., 7, 1*, 44). Riom, loc. cit.
936.. En ce qui concerne la renonciation deTenfant à la succession, on pressât fadlanent, après ce qui vient d'être dit, quels sont les principes au moyen desquels la question se résout.
Dans le droit romain, Tenfant, qui ren<H[içaît à la succession, n'était pas censé renoncer h sa légitime, parce que la légitime était attachée au titre d'enfaat et par conséquent à celui d'héritier. Furgole a plusieurs fois enseigné celte vérité avec l'abondance d'érudition qui le distingue (l). Aujourd'hui, il n'est pas vrai de dire que la légitime n'est attribuée qu'à la qualité d'enfant. Mais, sans revenir ici snr cette question, il nous suffit d'avoir prouvé que Tactionen réduction dépend de là seule qualité d'enfant, pour qu'on se sente porté à dire, ainsi que Furgole, que la renonciation de Tenfant à la succession de son auteur, ne le rend pas irrecevable a demander la rédaction.
Cependant cette solution ne va pas toute seule. On a vu 9 ci-dessus, ce qu'en disait M. MalLeville sollicité par M. Real (2). Il est certain que l'enfant, qui renoncerait, se créerait des embarras sérieux. Les donataires pourraient lui dire : Nous ne sommes sujets à votre action, qu'autant que la succession n'a pas pu vous payer de votre légitime. Mais vous y avez renoncé, et par là vous n'avez pas seulement renoncé aux valeurs actuelles, qui peuvent être nulles ou in* suffisantes, mais encore aux valeurs dont elle pour-
(1) Chap. 10, sect. % n- 39 et suit.
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rait s'enrichir plus tard« et qui tous obligeraio&t a nous rendre ce que le relranehemeot nous aurait enlevé. Les choses ne sont donc pas entières par votre fait, et ce fait se rétorque contre vous en tous rendant non recevable. Pourquoi d'ailleurs renoncer? Ne vous suffisait-il pas de vous abstenir? Qui est-ce donc qui veillera sur rhérédilé? Qui est-ce qui fera rentrer les valeurs aujourd'hui inconnues, mais qui pourront se retrouver plus tard ?
Ces objections sont graves. Elles sont de nature a embarrasser le légitim&ire, qui se serait mis ainsi en dehors de la succession par une renooiciation inu-tile.
Cependant, je ne les crois pas d'une force invincible dans tous les cas : et l'on pourrait peut-être sauver le légitimaire au moyen de cautions, qu'on exigerait de lui pour sauvegarder les intérêts du donataire, le cas échéant.
937. Il e$t possible que le Légitimaire renonce à raclion en réduction d'une façon directe.
Par exemple, s'il exécute les donations en connaissance de cause après la mort du disposant; si, dans les mêmes circonstances, il délivre les legs (1) ; mais les faits et l'intention ont, dans ces sortes de questions, une grande influence (2).
938. Â ce propos, on demande si la réception d*un legs exclut le réservataire du droit de poursuivre la réduction ?
(1) Arg. de Tart 4340.
(2) IL TooUier est trop absolo, V, 162.
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Dans le droit romain, où l'héritier testamentaire était saisi de la succession, ce cas se présentait sonvent. La jurisprudence subit plusieurs changements. Et d*abord, lorsque la querelle dlnofficiosité subsistait encore et offrait aux enfants exhérédés un remède contre Toubli du père, il élait de principe que la réception du legs, porté dans le testament inofficieux, devait être considérée comme une approbation tacite du jugement du défunt» et, par conséquent, comme une renonciation à la plainte (1).
Mais les règlements, que Justinien fit sur la légitime, amenèrent un changement dans cette jurisprudence. La loi 35, § Generaliler, G. Deinoff. testamenlo, décida que le légitimaire ne devait pas être exclu de la demande en supplément, par cela seul qu^il avait reçu le legs à lui laissé, à moins qu'il n'eût expressément pactisé avec les héritiers testamentaires qu'il ne demanderait rien au delà (2).
Cette loi était universellement adoptée en France dans les pays de droit écrit et même dans les pays coutumiers (3). Le président Favre (4) autorise, d'ua arrêt du sénat de Savoie, l'opinion que le fils, qui ao cepte rinstilution que son père a faite de sa personne sous la condition expresse qu'il ne pourra distraire
(i) Poihier, Pand., t. I, p. 196, n» 45, où il faut voir la loi 5. D., Quœut indignis. Ricard, part. 3. n* 989.
(2) Poihier, loc. cit., 1. 1, p. 192, n« 22.
(5) Ricard, part. 3, n** 989, 990. H. Merlin^ Répert., V* Légitime, p. 46. Contràj Louet, lettre £>, somm. 6.
(4) Code, Deinoff. ie$t., déGuit. 10.
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sa légitime des dispositions particulières dont il le charge» n'est pas exclu par cette acceptation pure et simple du supplément ou de la restitution de la légitime; et cette décision est adoptée par Ricard (i).
Il est clair que, dans la jurisprudence actuelle, la loi 35, § 2, G. De inoff. test., doit être suivie. Car la réserve étant un droit aussi sacré que la légitime, il serait tout à la fois injuste et odieux de fonder sur des conjectures la privation d'un privilège accordé par la nature.
À la vérité, le cas ne peut se présenter que rarement sous le Gode Napoléon, qui défère la saisine de tous les biens aux héritiers, en faveur desquels la réserve est établie. Cependant il n'est pas impossible quMlse présente. Ainsi, par exemple, un père, qui a marié sa fille, lui laisse par testament une somme pour lui tenir lieu de dot. Ses frères s'emparent de la succession et lui payent la somme portée au testament. Si, plus tard, elle reconnaît que sa dot est inférieure à sa part de réserve, croit-on qu'elle ne pourra pasagirpour le surplus contre ses frères, qui auraient profité par droit d'accroissement de sa part, comme^ si elle eût renoncé? Il est cent fois évident qu'elle le pourrait, sauf à rapporter son legs, ou à se contenter de ce qui serait nécessaire pour parfournir sa quote-part.
Supposons, maintenant, que le réservataire, institué pour un legs insuffisant, ait laissé un légataire universel s'emparer des biens de la succession et ait
(1)P. 5, no991.
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reçu de lui ce legs. Nous dirons qu^à moins de renon* cidlion cerlaîae, il pourra agir conire ce légataire universel en réduction du leg^, et qu'on ne pourra lui opposer aucune présomption de renonciation tadte.
939. On peut aller plus loin, et demander si le réservataire ne peut, à Tégard d'un légataire universel, cumuler les qualités de réservataire et de légataire. Si, par exemple, un legs étant fait à Théritier de la portion indisponible, le légataire universel pourra exiger qu'il impute ce legs sur la réserve, ou bien si rbéritier à réserve peut, outre son legs, prétendre la réserve. Mais cette question sera mieux à sa place dana le commentaire de l'article 922 (t).
940. L'béritier, qui s^est mis en possession des biens du défunt, sans en faire inventaire, peut-il former ensuite Faction eu réduction pour obtenir sa réserve?
La rai^n de douter est, qu'en s'empararnl des bien» sans inventaire, Thabile à succéder s'est mis hors d'état de pouvoir constater la valeur des biens trouvés lors du décès du défunt; qu'il s'est rendu héritier pur et simple; qu'il est tenu, par cette acceptation, d'acquitter toutes tes charges de la succèssien, e'esl-à'dire les dettes et legs, et qu'il en est tenu ullrà vires bœredilatù, tant sur ses biens personnels que sur ceux de la succession.
Nonobstant ces raisons, beaucoup d'excellents au*
(1) Infrà, n*^990.
leurs enseignaient aulrefois (1) que l'hériiier pouvait, même en ce cas, demaniler la légitime; et qu'à défaut d'inventaire, les légataires, qui refusent de s'en tenir à sa déclaration , peuvent constater les forces de la succession par des enquêtes de commune renommée. Celle opinion se fondait sur ce que la privation de la légitime est une peine, qui n'est établie en France par aucune loi.
Cependant on trouve Topinion contraire enseignée clans les arrêtés de Lamoignon (2), dansGbabrol (3) et dans Brodeau (4).
Mais elle ne doit pas être suivie (5). En eSeU si la loi exige que tout héritier, sans di^^tinction, accepte sot» bénéfice d'inventaire, pour se dispenser de payer les dettes du défunt au delà des farces de rhérédilé, elle n'exige pas que te réservataire prenne la même précaution, pour être autorisé à faire réduire les legs et donations. Les legiti maires agissent de damno viiando contre des personnes qui disputent de lucre capiando. Il eût été trop rigoureux dr» les faire succomber dans leur droit pour Tomission d'une formalité qui, en définitive, peut être remplacée par d'autres preuves : la loi ne Fa pas voulu. D'ailleurs, les légataires et donataires avaient le droit de requé-
(1) Ricard, p. 3, n» 993. Pothier, DonaL entre'Vtfs. art. 5, § 7. Lebrun, 111, 4, 75 et suiv, Merlin, Répert., v* Légitime^ 5, §5.
(2) T. BCfCe la légitime.
(3) Sur Auvergne^ ch. 12, art. 41, quest. 8, t. 2, p. 27.
(4) Sur Louet^ lettre L. somm. 7^
(5) Touiller, 5, 166. Grenier, t. IV, ti**^59î.
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rir Topposilion des sHIés et Tinventaire des meubles de la succession (1). Mais, si les légitimaires avaient commis des soustractions et des dissimulations pour faire tort aux donataires, ils seraient irrecevables (2).
94 i. L'exercice de Faction en réduction ou en pétition de réserve s'éteint par la prescription.
Autrefois, on avait agité la question de savoir si la légitime était prescriptible, et quelques auteurs avaient enseigné que non. Mais cette opinion n'était pas soutenable ; aussi n'eut-elle pas longtemps du crédit.
L'action en réduction se prescrit par le temps re'qui spour les prescriptions ordinaires.
Lorsque la bonne foi y est nécessaire, il faut distinguer entre les donataires ou légataires sur qui pèse la réduction, et les tiers acquéreurs, de ceux-ci.
En effet, les premiers savent que leur titre les soumet à la réduction, s'il y a lieu ; ils sont personnellement obligés à cette réduction, tant qu'ils sont détenteurs des biens donnés, puisque l'action en pétition de réduction est une action personnelle in rem scripta. Ils ne peuvent donc invoquer leur bonne foi ; d'où îl suit qu'ils ne peuvent prescrire contre le réservataire que par trente ans (3).
Mais il n'en est pas de même à l'égard des tiers détenteurs; ils ignorent l'obligation à laquelle les
(1) Bourges, 11 décembre 1821 (Devill., 6, 2, 497). Paris, 11 février 1825 (Devill.. 8, 2, 20).
C2) Cassai., 16 janvier 1821 (Devill., 6, 1, 366).
(3) Art. 2262, C. Nap". M. Merlin, Réperl., v« Légitime, p. 52.
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soumettent les biens de la succession, et leur bonne foi les met à couvert. Ils prescrivent donc contre les légitimaires par dix ans entre présents et vingt ans entre absents (1), lorsqu'ils ont titre et bonne foi.
942. La prescriptio!) commence à courir du jour du décès du disposant; car c'est de cette époque que le droit des réservataires prend naissance. L'art. 38 «le l'ordonnance de 1731 en contenait la disposition expresse (2). Auparavant, les enfants n'ont ni droit ni action : Viventis nulla est hœreditas (3).
Article 922.
La réduction se détermine en fornoant une masse de tous les biens existants au décès du donateur ou testateur. On y réunit fictivement ceux dont il a disposé par donations entre- vifs, d'après leur état à Tépoque des donations et leur valeur au temps du décès du donateur. On calcule sur tous ces biens, après en avpir déduit les dettes, quelle est, eu égard à la qualité des héritiers qu'il laisse, la quotité dont il a pu disposer.
SOMMAIRE
943. La quotité disponible est corrélative à la masse des biens existants au jour de Touverture de la succession.
(1) M. Merlin^ loc. cit.
(*!) Furgole sur cet article.
(3) Supris n» 934.
944 On réunit fictivement à ces biens tous les biens donnés.
La créance sur un débiteur 1ns<rf?able, qui reçoit sa
lil>éralion de la volonté du disposani, deîi entrer dans la composition de la masse.
950. Quid si Ja libération donnée excède les forces de la por-
tion disponible ?
95!. Quid des créances conditionnelles?
952. La chose frappée d'un droit de retour, au profit de r»seendant donateur, doit-elle être comprise dans la nasse de la succession du fils? -^ DistinctÎMi.
1)^.5. La question est la même à Tégard de l'adoptant.
Quels fruits entrent dans la masse
-955. Estimation de !a valeur de la masse active.
9r>6. De la nasse passive.
957. La réserve de Tenfant naturel , quoiqu'elle soit une dette du père, ne saurait figurer dans la masse passive.
^958. Toutes les donations sont rapportées fictivement à la masse : aiftsi les dots caustiluées par le défuiii ;
"959. Ainsi les donations mutuelles.
"960. Quid des donations rémunéra toires 7
'96L Comment apprécier les rapports d'affaires d'un fils avec son père, lorsque celui-ci a mis des fonds dans •«41 commerce.
962, Quid si le fils, dans cette situation, a fait faillite et a obtenu un concordat? — Distinction.
Solution donnée à celte question par la cour de cassa
tion.
943. La quotité, dont il est permis à une personne de disposer, est totijours corrélative à la soniime des biens qu*il laisse à son décès. C'est donc au moment du décès qu*il faut se reporter, pour calculer la somme
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de sa fortune et i*importance de la portion disponible. Le mouvement de la richesse d'un père de famille peut être fort changeanU II a pu passer de la pauvreté à Topuience, ou de Topulence à une position médiocre. Mais ces variations s^arrètent au jour suprême où il cesse de vivre. D'après la maxime le mort saisit le vif, ses héritiers appréhendent ses biens dans Fétendue qu'il leur avait donnée pendant sa vie, profitant des augmentations dues à son industrie ou à ses épargnes, supportant les pertes, les dettes, les ventes, les dissipations mêmes, qui ont eu lieu pendant qu'il était investi de son droit de propriétaire. Le droit de propriété a pour conséquence le droit d'user ou d'abuser. Tant mieux pour les héritiers, si leur auteur a usé en père de famille diligent; tant pis pour eux, s'il s'est appauvri par une mauvaise gestion. Tous les actes de commerce qu'il a faits avec les tiers, les ventes, les hypothèques, les dettes, etc., tiennent à l'égard de ses héritiers qui le continuent (1). Le repos des familles et la sûreté du crédit sont à cette condition.
944. Il faut, cependant, excepter ses libéralités. Si les libéralités devaient être respectées à l'égal des aliénations à titre onéreux, rien ne serait plus facile que d'échapper aux sages dispositions de la loi sur la réserve. Les libéralités sont donc un élément qui doit être ajouté à la masse des biens extants, pour calculer laréserve et, par suite, la portion disponible» Les donations sont toujours censées faites, sauf la ré*
(1) Furgole sur l'art. 34 de Tord, de 1751.
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serve. Sans cela, elles seraient inofficîeuses et Ven ne suppose pas que le disposant ait ea des pensées de spoUatbn à Tégard des siens.
Yoiià donc ridée fondamentale £n cette matière: Masse de tous les biens exislants* réunion fictive •de tous les biens donnés.
945. Nous disons, avec l'art. 922, qne cette réunion est fictive. La raison en est simple Le donataire a un titre qui doit être respecté, taot qu'il n'est pas prouvé que le donateur a excédé son droîL Lors même que la donation serait exagérée^ elle est amplement réductible : elle demeure intacte pour le surplus, et le donataire reste propriétaire incommutable. Ce n'cHt donc que fictivement que la réunion se fait. On ne dessaisit pas le donataire; on ne fait paa réellement rentrer Timmeoble dans la masse, en efiaçant le droit du donataire. Il n'y aura lieu de recourir à cette extrémité que si, par un événement qn'on ignore encore, la donation tout entière est atteinte d'inofficiosité*
946. Avant d'aller plus loin , il faut que nous fassions une remarque. Si notre article était pris à la lettre, on pourrait croire qu'on ne doit déduire les dettes, que lorsqu'on a fait la réunion fictive des biens doniiés aux biens extanls. Mais ce serait one «rraor fondamentale; l'esprit de l'art. 922 et toutTeiisettible du Code Napoléon la condamnent. Que ferïit*on, en effet, si l'on calculait les dettes sur la iBasse des biens extants et d^s biens réunis fictivenoient? On ferait supporter les dettes pRr les biens donnés antérieurement. Mais l'art. d21 s'y oppoee d'une
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manière invincible. Les créanciers da défant n'ont aucune action sur ks biens sortis des mains de leur débiteur avant qu'il n*eûl contracté avec eux.
I>a vérité .est donc que, pouropérer réguii^ementi ii Ciut retrancher le» dettes des biens estants, parce que ce sont les seuls qui y soient obligés. Les biens donnés ne se réunissent fictivement que lorsque la déduction des dettes a été faite.
On comprend la différence.
Voilà un actif de 400,000 fr., un passif de 180,000 ff., une donation de 50,000 fr. Réunissez l'aclif et la donation, il s^ensuivra qu*Fl n'y aura, dans rhérédité, queSO.OOO fr. de dettes, et la réserve se trouvera réduite à rien.
Au contraire « commencez par déduire les dettes des 400,000 fr. : qu'arrivera-til? C'est que le déficit de 80,000 fr. restera à la charge des créanciers et ce sera tant pis pour eux , puisqu'ils ont dû savoir quelles étaient les forces du gage de leur débiteur, et que les 50,000 fr. donnés, sortis de ses mains, avant qu'ils ne devinssent créanciers, n'ont jamais pu leur apparaître comme garantie.
Puis on fera la réunion fictive des 50,000 fr. donnés, sur lesqiiels les créanciers n'ont pas de droit La réserve se calculera et se prendra sur ces 50,000. fn ; et «i les enfants n'ont pas pris une qua* Uté eoflorpromettanie, les créanciers ne pourront les inquiéter (1).
(1) Voy. là-dessus le comm. de Tart. 921.
Tel est, du reste, le sentiment universel (1).
947. Ceci entendu, arrivons aux détails qui met* tent notre article en lumière.
La masse ne se compose pas seulement des immeubles : elle comprend tontes les valeurs quelconques, mobilières ou immobilières, les créances, Fargent prêté à des tiers ou même aux cohéritiers qui en doivent faire le rapport (2), comme aussi l'achalandage d'une maison de commerce, un office, en un mot, tout ce, qui est émolument, tout ce.qui constitue un actif. 11 ne faut pas même excepter les biens soumis à une éviction éventuelle, quand, par Téloignement de cette éviction, ils représentent, dans la succession, une valeur active quelconque. Il n'en serait autrement, qu'autant que la chose devrait échapper sur-le-champ à la succession : car cette circonstance lui ôterait toute valeur. En un mot, rien ne doit être omis de ce qui ajoute à Fimportance de la succession (3}.
948. Gomme on n*opère que sur la masse utile des biens, ou comme dit Ulpien, ex eo quod refici ex kœredilate potest (4), les créances mauvaises sont re*
{!) Grenier, n* 612. Merlin, Répert, vo Réserve^ 5, 1, 6. Touiller, 5, 144. Zachariae t. V, p. 152. M. Duranton, t VIH, n- 343. M. Dallez, t. V, p. 448. M. Lescot, t. II. n* 469, n- 27. Metz, 13 juillet 1853 (Devill., 35, 2, 317).
(2) Paris, 27 juillet 1850 (4* ch., GaseUe des Tribumaux, 2 et 3 septembre 1853).
(3) Polhier {Ad Pand.)j Ad kgem falcidiam^ t. II, p. 504, n-20.
(4) L. 82, D.,-il(i leg. falcid.
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jetées (1). Celles qui sont douteuses sont ordinai* rement mises en dehors et réservées, sauf a en régler la répartition, en cas de recouvrement ultérieur inespéré (2). Toutefois le donataire, menacé de réduction, pourrait exiger que ces créances fussent comptées en donnant caution du payement (3), engagement qu'il ne prendra, évidemment, qu'autant qu'à ses yeux, la créance serait meilleure qu'on ne le pense.
949. Mais un cas singulier se présente, lorsque le débiteur insolvable reçoit sa libération de la part du disposant. Ce débiteur est censé solvable en oe qui le concerne, puisqu'il est censé se faire à Iui-nr)ême son payement. Quod ad se atlinet^ dives est, dit Ulpien (4). Il semble donc que cette créance doit entrer dans la masse, et c'est ce que décide expressément le jurisconsulte Paul, dans la loi 22, §3,D., Ad leg. falcid. : « Si debilori liberatio legaia sit^ quamvis sol^ • vendu non sit, iolum legatum computetur. •
Par exemple :
90,000 fr. de biens extants ;
40,000 fr. dus par Pierre, insolvable, mais gratifié d'une libération ;
40,000 fr. de legs.
Le père laisse un fils: sa légitime est de 50,000 fr.; car la masse estdelOO,000 fr., y compris leslO,OOOfr. légués à Pierre par forme de libération. Le fils pren-
(1) Paul, 1. 63, $ 1 , D., Ad leg. fakid.
(2) Domat. 2, 4, 3, l,n- 13. Caïns. 1. 73, § 1, D., Ad leg. falcid. M. Bayle-Mouillard, t. IV, n«630.
(3) Duranion, t. Vlll, n* 532.
(4) L.S%D., Ad leg. falcid.
dra ces 50,000 fr. et le restant servira à payer les legs en entier. Si Ton rejetait les 10,000 fr. , parce que Pierre est insolvable, oncalcoleraît sur de fausses base&^ et l'on arriverait à un résultat inexact; on oublierait que Pierre n'est pas seulement un débiteur, qu'il est aussi un légataire ; on diminuerait la légitime, qui ne serait plus que de 45,000 au lieu de 50,000 fr.
Il faut donc décider, avec Paul, que le legs de libi* ration a pour effet de faire entrer en ligne de cMupte la créance due par le débiteur insolvable (1).
950. Mais ceci devient d'une application assez délicatclorsque la libération acquise excède les forces de la portion disponible*
Par exemple :
Le défunt laisse ey nature 40,000 fr., toutes dettes payées. Il croyait avoir une fortune beaucoup plus considérable; mais ses biens ont perdu beaucoup de leur valeur par les crises politiques. Ils valaient jadis 150,000 fr. ; la dépréciation des terres, des actions, etc., etc., les a réduits à 40,000 fr., ci 40,000 fr.
Créance due par Pierre, insolvable* et à lui léguée 20,000 fr.
Autre legs 20,000 fr.
Le disposant laisse un enfant son unique héritier.
En comptant les 20,000 fr. donnés à Pierre par forme de libération , la masse totale s'élève à 60,000 fr. ; la réserve est donc de 50,000 fr., et la
(1) M. Delvincourt, t. !I, p. 67, noie 1. M. Duranton, t. VUI, n° 552. M. B.iyle-Mouîllard, t. iV, n» 602, note
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somme des legs, s'élevant à 40,000 fr., exeèâe le dispoDÎble de 10,000 fr.
Il faut les rèdnim et retrancher 5,000 fr. sur le legs de Pierre* et 5,000 fr. sur l'aulre legs. La libération ne vaudra donc que pour 15,000 fr.
Maïs si elle ne rautque pour 15,000 fr. ; comme Pierre est insolvable, comme il est dans l'impossibilité de payer les 5,000 fr. restants, et que c^est là une yalMT perdoe,. il faudra donc les retrancher de la masse, par le principe que cetfe masse ne doit se composer que de ce qui est utile : * Ex eo qiwd re-^ » fici ex hœreditaie potest, » La masse sera donc de 55,000 fr., et non pas de 60,000 fr., et la réserve des» cendra à 27,500 fr., au lieu d'être de 50,000 fr. (1). On pourra peut-être s'étonner de ce que, diaprés ce q»i vient d'être dit, on reforme deux fois la masse. Mais cette anomalie est impossible à éviter : elle provient de la position singulière du débiteur, qui n'est censé solvable que jusqu'à concurrence de ce qu'il compense, et qui reste insolvable pour ce qu'il ne compense pas. Force est donc de faire varier la solution suivant l'importance de ce qu'éteint la com» pensation.
C'est, au reste, le procédé d'Ulpien dans le texte que voici, et qui, malgré quelques différences d'espèce, est un guide assuré pour notre difficulté (2). Une personne, qui avait pour tout bien une créance
(1) M. Delvincourt, loc. cil. M. Bayle-Mou illard, loc. cit. M. Lescot. t. II, n* 462.
(2) L. 82, D., Adfc^./afcirf.
de 4,000 fr., lègue à son débiteur sa libération, et à Seius 4,000 fr. ; on demande ce que l'un et l'autre devront avoir, en vertu de la loi falcidie ? Posons deux cas : Ou le débiteur est insolvable, ou il ne peut payer que, par exemple, 1,000 fr. Voici ma sola* tk)n : En principe, Tapplication de la falcidie se fait sur la masse utile des biens ; on en donne le quart à rhéritier, les trois quarts restants se partagent entre les légataires. C'est pourquoi, lorsqu'il y a, dans rhérédité, un débiteur qui n'est pas tout à fait solvable, on fait la distribution au prorata de ce qui a été recouvré; on vend le reste, et Ton compte le produit de la vente dans la masse des biens. Mais lorsque le testateur a légué à un débiteur ce qu'il doit, alors ce débiteur est censé solvable par rapport à lui-môme, « ipse sibi solvendo videtur, et quodad > se attinetf dives est (1)> » et, dans notre espèce, il sera censé avoir profité de 4,000 francs, quoiqu'il ne puisse rien payer. C'est pourquoi, par la loi falcidie, on lui retranchera le quart de son legs, c'està-dire 1,000 fr. ; il sera libéré pour 3,000 fr. Mais les 1 ,000 fr. formant la quarte falcidienne seront encore censés dus par lui.
De, ces principes il résulte que l'effet de la libération léguée est en suspens : car si, au moment de la mort, on trouve les 4,000 fr. entiers dans les biens de la succession, la libération ne vaudra que pour 3,000 fr. à cause de la rétention de la quarte. Si, au contraire, on trouve dans les biens de quoi faire une quarte à l'héritier, la libération vaudra pour 4,000 fr.
.(1) L.S2,li.,Adleg,falcid.
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Que si le débiteur de 4,000 fr. ne peut en payer que 1,000, comme il est censé solvable pour lui, il devra payer 1,000 fr. à la succession. Quant aux autres 3,000 fr., il sera censé les avoir payés à luimême; d'où il suit que si, y ayant un héritier insti* tué, le testateur lègue à son débiteur la libération de 4,000 fr., et à Seïus aussi 4,000 fr., il arrivera ceci : Le débiteur est-il solvable ? il gardera 1 ,500 fr. pour lui ; il donnera 1 ,500 fr. au légataire Seïus, et payera 1,000 fr. à ri^éritier. Ou bien ne peut-il payer que 1 ,000 fr. ? il faudra faire (notez bien ceci) une quarte à l'héritier de ce qu'on pourra retirer de la dette, hœrcdi ex refecto quarla servanda est. Par là , les 1,000 fr. recouvrés se diviseront en quatre parties : trois pour les légataires et une pour l'héritier. Le débiteur compensera avec lui-même' 1,500 fr. ; les autres 1, 500 fr., qui ne peuvent être payés, seranlven dus et seront censés avoir, iseuls, composé les biens Que si le débiteur no peut rien payer du tout sur le 4,000 fr., il sera libéré pour 1,500 fr. et Ton vendra le reste ce qu'on pourra, c'est-à-dire rien.
Il suit donc de là, que la masse ne s'augmente que pour mémoire de ce que le débiteur ne peut poyer en sus de la compensation ; que c'est un zéro à porter en compte , et que, par conséquent, la légitime ii*a pas àvprofiterde ce chiffre insignifiant, qui n'a de réalité qu'à la surface, qui n'en a pas dans le fond.
951. Les créances soumises à une condition, au moment du décès, ont dans la masse une place incontestable. On pourvoit à l'éventualité, soit en von-
II
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danda créanoe (i), soM f^air Kintevpdsitieii' de eau-
tiOD8-(2).
952. IVapitésTart. 747 dii Codé IfepDléonvVasec» dant,. qttp a dona^ v^n bien à uo de ses dteMeadants, peii4 reprendre cêi bien, lerstfM le dteseendaDit est mort saira postérilév et que la ékmè se yetrou^e en nature; que si elle a éli' aliénée, Tascendaftit reçtreiHe le prix (}ei p^t être dû, oo Faclfdn en repose.
On demande av tst chose, ainsf frappée d'uïi droit de retour, doit être comprimé dans ta masde été la succession dti fs\9 pfédécédé, ou bien' si elieP ne re-monte paâ vers sa soa]*ee, sans se emfondre dans la succession.
11 fatft dfelin^tfér dietrx cfas :
Ouf rascéndanf donateur n^eât pas réservataire, et aters la chose àtmnèt' se détache de ft masse, et la réserve se calcnie sur les atitres* biettis; non compris ceiui-là (S).
On bfeiï, il est réservataire, et alors les auteurs se divisent sur* nôtre question. Pour fa faire mietix comprendre, posons une hypothèse :
Pierve décède en laissant tOO^OOO fr.
Il laisse son père et sa mère; sen père kti a donné 50,000 fr. Comment procéderar- t-e«' an règlement de la réserve ? Le pète commencera -t-il par préle-
(1) Caïus, 1. 73, § 1, D., Ad leg. falcid.
(2)Id.
(8) M. Chabot sur 747, nol7. M. Duranton, t. Vf, n» 229. ». Dallez, t. X«, p. 292, n- 12. M. Coia-Delisle sur 922, n* 4. M. Lescot, t. II, n» 457.
ver Lea 50,000 fr. par lui donnés, et puis itie&dra» t-il prendre sa réserve sur les 50,000 fr. restants?
Ou bien Eaudra-^il faire uae confusijdQ. èd tous les biens sans distinction d'origine elcal^^uler sa ré^ serve sur ceUe masse qui, danft l^espéee» seiait de 100,000 fr.
Le premier parti'est le seul que Ton puisse adop* ter. Le père succède à l'objet donaé pan une vocation toute spéciale et toute personnelle, 'el par exclusion à tous autres.. Cet n'est pas une successîoft ordinaire, c'est une succession anomale ; le père: reprend la chose par une réversion qui n'a rien de comipun avee le titre en vertu duquel il se porte ensuite héritier. 11 ne doit donc pas imputer ce qu'il reèine ainsi, sur sa part héréditaire dans la succession» de son en» faut; sans quoi, il arriverait qu'il serait rempli Ùû sa réserve, dans cette succession, par une chose q\é Lui appartient en vertu d'un droit particulier, distinct (1).
953.. Ce que nous venons de dire du père,, nous retendons au cas où un adoptant reprend, dans la succession de Tadjopté ou de ses descendants morts sans postérité, les choses qu'il avait données (2), ou bien au cas oii 1^ enfants de l'adoptant, reptiennent, dans la succession de l'adopté décédé sans enfants^ les» choses données par l'adoptant (3).
(1) M. Grenier, t. IV, n» §98. M. Bayle-Moufllard, note. M. Coin-Deiisre sur 922, n"* 6 et 8. M. Lescot, t. Il, n» 458. Contrat Delvincourt, t II, p. 19, n* 3. M. Daranlon, t. VI, n»S38.
(2) Art. 351, 352, C. Nap.
(3) Art. 351.
954. Les fruits pendants par racines sont une portion de la chose et la rendent plus précieuse (1); ils se réunissent à la masse. Quant au^ fruits échus depuis, ils appartiennent à l'héritier; ce, n'est pas un élément d6 l'hérédité au jour du décès.
955. Quand on a formé la totalité de la masse des biens exlants, sans rien oublier de ce qui a une valeur appréciable, on en fait Testimafion au jour du décès (2). Cette estimation doit être sérieuse, sincère, réelle. Si ce sont des rentes sur TÉtat, des actions négociables en bourse, on prend le cours au moment du décès (3).
L'estimation ne saurait être celle d'un prix d'affection : on doit donner aux choses la valeur réelle qu'elles ont pour tout le monde (4).
956. La masse active étant formée, on met en regard les dettes qui la diminuent et forment la masse passive. Nous ne passerons pas en revue les causes de dettes qui peuvent affecter une succession; nous nous en rapportons, là-dessus, aux notions générales.
Nous nous bornerons à une seule observation.
957. Nous avons dit, plusieurs fois, que la réserve des enfants naturels est une dette du père qui les a
(i) L. 9y D.f Ad hg. faldéL L. 44, D., De reivindicat. Yoêt [Ad Pand.), Ad leg. falcid., n* 27.
(2) Voêt, Ad lê)g. falcid.j n** 26 : « Mortis tempore speclatur. • Voy. 1. 73, D., Ad leg. fakid.^ et Justinien, Instii., Ad leg. fatcid.f § 2. L. 6, C, De inoff. test.
(3) Bordeaux , 12 mars 1834 (Dalloz, 34, 2, 185). Aix, 30 avril 1833 (Dallez, 39, 2, 228 ; DevilL, 33, 1, 542).
(4) Voêt, loc. eU.
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reconnus. Mais cette detle, quoique naturelle et sacrée, ne peut préjudicier aux droits des créanciers conventionnels du défunt (1); car le défunt avait la libre disposition de ses biens pour les actes de commerce, et si ses enfants légitimes sont primés par les créanciers de bonne foi, combien, à plus forte raison» des enfants nés hors du niariage? La réserve des enfants naturels n'est donc payable que deducio œre alieno et funeris impensâ; elle ne peut se prendre qijie sur le patrimoine du défunt débarrassé de son passif. On peut dire qu'à Tégard des créanciers, l'enfant naturel est presque un débiteur, puisqu'il ne peut rien prélever que sur les biens; c'est seulement à l'égard des autres lenfants et des héritiers institués, qu'il est en quelque sorte créancier pour sa quarte.
958. Les dettes déduites, il reste à rapporter fictivement à la masse les donations émanées du défunt.
Aucune donation ne saurait être exceptée.
Ainsi on rapporte les dots constituées par le défunt. Ce point avait été controversé jadis, et Ton pouvait dire, contre là réunion fictive, que les bieng constitués eà dot sont moins donnés à titre lucratif qu'à titre onéreux, puisqu'ils ont pour objet de soutenir les charges du mariage. Mais cette raison n'est pas solide. La constitution de dot est , à Tégard de Odile qui la reçoit, une libéralité véritable, un avancement d'hoirie $ujet à rapport. Le mari ne la prend que sous cette condition implicite; il a su que si
(1) Suprà, n« 943.
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«Ile était t^Ycessive par révénement, il BteraftBxposé à une rédocftion nécesi^fre pour le maintien de Tégalité entre enfaifts (1).
959. 'lie» danatioDs motueîles ne iont fcas ncm filas cxceprlées de la réunion fictive '(%). €e soift de «véritables donations; et qvoiqa^à cause delà réciprocité on ait essayé de les rejeter dan s la classe des contrats do ut des (3), il est certain que, depuis Tordonnance de 1731 (4), éllessont traitées dans le droit de nrraîes libéralités, et c'est ce qui résulte formellement AeTart. 960 du Gode Napoléon. Est-ce que ce îi'es^t pas le caractère de irbéràlité qui y domine? £st-ce que vouloir en faire une spéculation, un calcul 'd'intérêt, comme s'il s'agissait ft'une rente, d'un échamge, ce ne«eraiipas fausser leur caractère et leur enlever ce qu'elles ont d'honorable?
960. Quant bxsx donatioms rémunératoires, elles tre ^ont ex'ce[itées de la réduction qu'autant qu'elles ont véritablement le caractère de payement de services appréciables, et qu'il y a à peu près égalité 'entre l'office rendu et la récompense. Vais il n'en est pas demème, soit lorsqu^eia rémunération excède la dette, soit lorsque les servicesnie sont pas de ceux qui sont susceptibles d'être T)ayés ; car alors il y a <tionatian 'soit pour l'exeédant, sôit pour le tout. Du
(1) L. Unie, C, Beinoff. rfona^ Ricard, if f 075.
(2) ¥x)y. mon rap|)i)rt à<la'00ur lie ^OBssat. ^evili., 45, i, 118) -et Tarrêt^e la«e})iunb»e»de&m(|iiÂte»dai2 ji qui suit.
(S) Tiraqueau, cité loc. ciL (4) Art. 39.
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reste, on aperçoit icpie cette question «dépend bew<" •eoiip^des ewconslances, et, pour ppéciaeir «davantage les idées, il faudra recourir à ce ^qae ckous diroais infrà sur le conumeiiÉaire de Tart. 9i31.
9&1. On nencontRe assez fréqu^nment des diffi^ .cttUésipoar caraciériaer les rapports d'affaires, ^u*im
. père a end.avec un de ses ^nfan^sdajQs.le aomnbei^ duquel liUa misdes^ndiB.
Soji^^m, .c'est de Har^cuit qwe le père a ¥oi;iltt placer eà intérêt, pour .son pjr(\pi:ô avaats(ge,idans»la mâisonideisoja iflls. Ouand il i^n est jiio^i, le «fils n'iost pas donataire; iLest ea^pcunteiir et d^bite^ur (1).
Souvent anssv, c'est un dqn que le père a youIu faire à son Gis, pour Taider dans ses preoiièr.es opé- .rations, ,par un javan cernent dhoiue : .alocs r<^nfanl doit être traité comme donalaûne (,2).
On ^ôiià quelles jmancQs, «assez .douteuses en bku il jaut avoir égard ipour dén^ider de Relies. rque«tiojas. JUes icircoastances de laçante, les p^ipierside familk, les écrituqes du père, etc., doivent êjLce.cQn* suUès avec soin, pour ne pas confondre destituatiens «ti:ès-difféi:eixtes, etdonties suites ,soiU .si, op- ^posèea.
9162. G^tte .dislinction acquiert,sur,tout une grande .împofitanceidans.le .cas où J!eArant a fait faillite .et où ses créanciers lui ont passé un concordat. Doit-il
r(l){Ca88at.^ae MùtiMS 4DeKilL,uii, i, 187). Vo^.vW rapport remarquable de M. iLosagni.
(2) Paris, 21 décembre 1845 (Devill., 44, 2, 80). ISavtil 1839 (Devill.,39,2, 551).
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.non partagés. Il considère do<nc les autres eomme définitivement acquis.
A i6e>9ystéme on-pépend(l) : 11 faut que, jusque 6a dernière beune, le père soit arbitre ûe la poriimi disponible. Il faut que, Jusqu'à sa dernière bewe, il puisse Tocom penser celui de ses «nffents «qui Ta 'e»\i- Tonné de soin« et d'affectron, tandis «que ^les autres Tauvoiit abandonné, croyant ofi'avoir rien à attendte de lui. Les partages d^aatendante ne sont pas -plus •enrpnernls d-irrévoeabilîté 'que Jes donationstproppement'diles. Or, ronTapportecelles-oi. C'est'daac^ne néoessité tde rapporter les aotras d'iaptès -Fart. iO?6.
Où en serait-on, d'ailleurs, si Ton^admeHayt le49j«tédne contraire? Les pères «de 'famille ee garderaient de recourir h ides libéralités 'qui irendraient lillusawe le^droit de lester, let les défK)uîiUevai>a»t d'une prérogative^qui intéresse à. un eiliatit degré laipuissanœ paternelte etd''ordnB(piâ>ttc.
TelSiSont lesidauKfordses d'Âiéesiqni sepiéseataBt sur ce siyel. Je préfère de beaunoiiptle premier. Jie le considère comioe {^lus d'aceord :a¥ee ^r«e8pEit des partages dlascendaRt, At ay^ec le rapos àes famîltos. iD'ailleurs, r:arkicle 4077 vient ijaindre il'4ratonfté 4a texte à Tautorilé de La raison (t2).
Que vaut lun père de famille, «quand, -usant 'de sa magistratuve domestique, il fait un partage entre «es enfants ?rSon but «sttie prévenir les diffiouUés dèun
(1) Voy. la ComuUaèim de «. PaulFabrie ^Derill., «, i, 225). Âgen. 11 août 1842 (Devill., 42, 2, 333).
(2) Infrà, n» 2316.
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•'partage -à faire, pcrr un partage émané de s^on^aoto- TÎté; c'est d'être rarrbih^ de ses enfants, le juge des ^convenanfoes de chacun, Tappréciateur de leurs intérétB vespectife. O^n Tenverge donc aa pemée dominante, quand» laissant à Técart l'œuvre de sa pré- Toyvnce, en se }ette dans lefiopérsrtions d -un partage iiltéYieur traité aur tes bases du droit commun. Le partage anvtioîpà lie lellfenient les enfants, qu'ils »ne peuvent l'afttaquer qu!aillaiyt qu'il y aurait l<ésÎ0n : «e quiéndique d^une mamèpe 'bien frappante, qu-iis tpossèdent tes bîems«quiien sont l'objet, eomme sHls lesBUssent acquis à tiitre enéneox.
D'un autre côté, le pèpe de famille n'fist pas «oins lié qireées enfants, et il ne saurait défaire, purTepeU'^ th*, ce qu'il a fait en connaissance de cause. Laloi ne prévoit "pas ce repentir : »elle ne l'admet pas. ©Ile suppose que 'le père a 'agi après de 'mûres «délibérations, qu'il apporté sut chacun de ses 'enfants son ju» genfBBnlt suprême, qu'il a déposé, dans ce dernier acte d'au torHé, ses résolutions définitives. "Si Tégalrlé a servi de base à son partage, l'égalltë deit subsiister
jusqu'au "bout ence qui coircernete biens distribués. Le pèpede'famFUle'ne pBut revenir -tsut sa ♦détermpination, et ^établir, ^prés coup, des préférences im* prévues. Il fallait qu'il insérât l'avantage dans l'ucte Tnème\i% sans quoi 1e partage m'aurait rien de 'fixe; il serait livré à sa merci, et il n'y aurait pas de diifé* 7enoe «en^tie )im la^ranoement d'boirie et un paftage 'd'ascendant ; il Tauduait lïe mettre aucune nuance
(!) Art. 1076.
entre un paclo de famille consommé entre tous les enfants et portant sur tous les biens, et une libéralité faite à Tun des enfanls individuellement sans dessaissisement intégral et absolu et avec une pensée de rapport.
Nous disons donc que tout est réglé parle partage d'ascendant. C'est une loi domestique irrévocable. Si| après ce partage, il survient d'autres biens, ils sont partagés soit ab intestat^ soit conformément aux nouvelles disp'bsitions du père de famille, comme si les biens partagés par le partage anticipé n'existaient plus. Ils n'existent plus, en effet, dans la succession du défunt. Il les avait alfénés irrévocablement; ils sont bors du patrimoine qu'il laisse a partager.
965. Il n'en serait autrement qu'autant que le disposant aurait, dès l'origine et dans l'acte même de partage, mani Testé l'intention de se réserver le droit de faire ultérieurement une disposition par préciput SUT les biens par lui distribués et partagés. 11 existe des exemples de pareilles réserves, et elles doivent sortira effet (1).
Si donc le disposant use de cette faculté, il faudra nécessairement faire la réunion fictive à la masse dea biens partagés, aQn de s'assurer s'il y a lieu à réduction (2).
9G6. Mais, lorsque le disposant n'a pas fait de
' .(1) C'est l'espèce d*un arrêt de la cour de cassât., req., du 15 décembre 1845, qui rejette le pourvoi formé contre l'arrêt d'Âgen cité au n* précédent (Devill., 44, 1» 226]. (2) H.
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telles et si exorbitantes réserves, on ne saurait les sous-en tendre. Le partage est définitif, et un legs par préciput et hors part, fait ultérieurement, ne pourrait porter que sur les biens non compris dans ce partage, sans qu'on puisse exiger le rapport des biens primitivement partagés.
967. A plus forte raison, doit-il en être ainsi, alors que l'intention du père de famille parait avoir été de laisser son premier partage intact et de ne faire porter ses nouvelles dispositions que sur les biens
qui se trouvaient en sa possession au moment de son décès (1). Évidemment alors le préciput qu'il a donné ne peut être pris que sur ces mêmes biens, et il n'y a aucun rapport ûcUf à faire de ceux dont il s'était irrévocablement dépouillé (2).
968. Lorsqu'on a dressé un état exact de toutes les donations qui doivent être réunies fictivement à la masse, il faut voir pour quelle valeur elles doivent figurer à l'actif. Notre article donne une régie sage et sûre; Tévaluation doit se faire d'après l'état des biens donnés au moment de la donation, et d'après leur valeur au temps du décès du donateur.
Deux raisons ont servi de guide au législateur dans cette disposition. La première, fondée sur les lois 6 et 30 au G. De inoff. test., est que, pour considérer si le père a fait tort aux enfants, il faut que la succession soit ouverte par son décès; car c'est alors qu'elle leur est due : « Cumquœritur, dit la première, tiTi
(1) Cassât., rejet 19 juillet 185C (DeWIL, 36, 1, 590].
(2) Id.
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• filii de inofficioêo testamenio possint dicerSf » quar-^
• tam bonorum portem, morUs tempote^ tORtator reli-
• quil, inspiciturm »
La seconde, que lorsqu'on vient k reconnaître qu'il y a eu inoFficiositède la part du disposant, o« doit supposer que les biens par lui donnés ne sont jamais sortis de son patrimoine, et qu'ils: sont restés en son pouvoir dans l'état où ils étaient alors jusqu'au moment de sra d)ècès (1).
969. Il suit de ces principes et de la règle posée en Tarticle 9^ ptusfeurs conséquences importantes. La première, que la chose se prend et s'estime avec les augmentations ou l'es détériorations naturelles qu'elle a reçues et qui profitent ou nuisent à l'héritier.
La seconde, que si le donataire a commis des dégradations, il en doit compte à l'héritier demandeur en réduction, d'après l'estimation au moment du décès du donateur (2).
La troisième, que si le donataire a fait des amélioratiotis, l'héritage ne doit être compris dans la masse que pour la valeur qu'il aurait sans ces anaéliorations (3).
970. Quand L'action atteint la donation tout entière et que le réservataire s'empare de la totalité de la chose pour former sa réserve, oa a prétendu
(1) M. Grenier, t IV, n* 636.
(2) Pothier sur Orléans, t. XVII, Inirad., s« 9i.
(3) Potbier, loc cit.
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appliquer au donatafire te principe de Tart. 555 do Gode Napoléon, et voici ccimmeution a rai<sonnë (i) :
« Par son titre, le donataire était soumisF à une » réduction éventueUe. 11 doit être assimilé à cefui » qui a fait des amélk)ratioD6 sut le fonds* dl'autFui, » e^ a'est le cas de suivre Part. 555 du Code Napo- »- léon. En conséquence, le réduisant propriétaipe du » fonds a droit, ou d'obliger le donatam qui a fait d«s » armélioratiOQS à les enlever; ou de les retenir r si le i> rédirisairt demande, la suppression de& ouvrages^ » et^le se fait ancE frais du» dbnataire, sans indemnité » pouar liai (art. 555, § 2). Si le réduisant préfère » conserviw les ouvrages, il doit le remibouvsement » de la valeur des matériaux et du pri^x de la arain- » d'œuvre,, sans égard à la plus ou moins grande » augmentation de la valeur que le fonds^ a pu race-* » voir^ etc. »
Cette solution n'est pas admissible (2). Le donataire avaitun juste titre :il était de bonne foi-; il pouvait se eroire* propriétaire inco«imu table, et H s'^est cru tet jusqu'au moment où l'ouverture de la succession est venue lui faire connaître l'excès de la libéralité dont il était l'objet, et les prétentions des réservataires à la faire réduire. Enfin, il a fait les fruits siens à cause de son tilre et de sa. bonne foi. Dans ce concours de circonstances, on doit l'assimiler au tiers évincé dont parle l'art. 555 dans le paragraphe final, et on ne peut l'obliger à renleve*
(i) M. Levasseur, Portion disponible, n" 79. M. TouUier, t; Y^ p. i5i, ad nalam^
ment des ouvrages. Il a droit d'être indemnisé de ce dont la valeur de la chose se trouve augmentée au temps du décès (1).
971 . Si la chose a péri sans la faute du donataire, il est entièrement déchargé (2).
Il n'en est pas do même si la chose a péri par sa faute. Nous examinerons ce cas dans le commentaire de Tart. 923 (3).
972. Quand les améliorations ou détériorations ont lieu depuis le décès, on suit les mêmes règles. L'héritier profite ou souffre des accidents naturels; le donataire est responsable de ^es propres dégradations, comme il a droit à être indemnisé de ses augmentations (4).
973. Si le donataire a été exproprié pour cause d'utilité publique, on n'exige de lui que ce qu'il a rfçu. On conçoit à merveille celte solution, qui a à peine besoin d'être énoncée. Le donateur n'au* rait-il pas été évincé, s'il eût gardé la chose?
En ce qui concerne les aliénations volontaires, le donataire, qui a aliéné la chose donnée, est débiteur de la valeur de la chose suivant les règles ci-dessus.
974. L*estimatioades objets mobiliers doit attirer notre attention.
Lors de la discussion qui eut lieu au conseil
(1) Voy. Tart. 861 du C. Nap. Junge art. 306, Coût. éTOrléans.
(2) Potliier, foc. et/., art. 855, C. Nap.
(4) Cassât , 12 août 1840 (Devill., 40, 1, 304).
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d'Etat, M. TroncKet proposa de distinguer les meubles des immeubles (1), d'estimer les meubles suivant leur valeur au temps de la donation d'après Tétat estimatif annexé àTacte (art. 948 Code Napo< léon), comme dans le cas de rapport entre cohéri*tiers, et non suivant leur valeur au temps du décès (art. 868 Code Napoléon). Mais cette distinction fut rejetée par le motif qu'il y a une grande différence entrQ la réduction et le rapport ; que le donataire a dû se croire propriétaire iucommutable, au lieu que rhéritier avait dû savoir que sa donation était sujette à rapport (2).
De là une singularité : c'est que si l'héritier donataire vient à succession, les meubles qu'il rapporte en moins prenant sont prisés suivant leur valeur au temps de la donation ; et s'il renonce pour s'en tenir à son don et qu'il devienne par là étranger, ces mêmes meubles ne sont prisés que suivant leur valeur au temps du décès (3).
Ce n'est pas tout, et M. Touiller a relevé un» autre bizarrerie : « c'est que les meubles de la même 9 donation peuvent être prisés de deux manière» » différentes : par exemple, si le don fait en meo- » blés par préciput, à l'un des enfants, se trouve ex«-
• céder la portion disponible, il faudra d'abord les
• priser suivant leur valeur à la mort du donateur, » pour voir s'il y a excès; et, après que l'enfant de-
(1) Fenot, t XII, p. 349.
(2; H. Bigot, loc. àt,
(3) M. Grenier, t. lY, n- 657.
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» nataire aura retenu sur ce tau^i la portion
> nible, le surplo» qu'il est obligé de rapporter & la » succession sera prisé suivant sa valeur à répo(|ue
> de la donation (1). »
Tout cela est exact; mais, en y regardant de près, on s'aperçoit bientôt qu'on fait sonner, comme des objecliooa contre la loi, ce qui n'est que k conséquence naturelle des différences existantes entre la qualité d'étranger et.la qualilé d'héritier* Quelle es4 la régie suprême en matière de réduction? C'est de savoir quelle serait la valeur de la succession si le donateur n'avait pas fait de libéralités. Or» comment serait-il possible d'avoir égard à la valeur du mobilier au jour de la donation ? Est-ee qœ les meubles n'auraient pas perdu de leur valeur an moment du décès? Est-ce que, dans les mains da donateur, ils représenteraient, au jour de son décès, la valeur qu'ils avaient vingt ans plus tôt!
Il est vrai que, quand il s'agit de rétablir l'égalité par le rapport , on prend les meubles suivant leur valeur an jour de la donation (2). Hais il ne faut pas se préoccuper de cette disposition lorsqu'il s'agit d'un étranger qui s'est cru propriétaire, et qu'on ne doit pas traiter avec trop de irignear ; an oonlraiiie, l'héritier a su qu'il devait rendre et rapporter. Il a j^i de la chose ; il en a reçu un avantage anticipé qui a été une faveur. Si les meubles se sont détério-
(1) T.V, nM39.
(2) Art. 868. Pothier sur Orlémh loa. Hi., f. XVII, n' 90.
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vis» e*€8t i soD serneo ; e'esk pendant qu'il en ptofitaît II n'est dmic pns trop lîf onre«x, pimqn*on est sur le temin de Tigalili, d'aigerquelenpport se fasse sor le pied de TéUtt estimatif joint i la donation.
975» Disons^ maintenant, nn met de ^estimation d'on nsufnnt donné etsiqet i rfconion fictive (1). €e point a toujoars fait l'obfet de sirienses difficultés (2).
Le don de nuritié en itsnfrait est eonsidéré, en gé« iiéraU comme éqniralantan don dn quart en pleine propriété (5). Pourtant, cette appréciation n'est pas au-dessus de certaines modifications tirées de rage et des circonstances (4). Il est vrai que, pour la per» «eption des droits de mutation^ rusufiruit est consi«déré comme valant la moitié du fonds. Mais cette régie n'est absolue qu'en ce qui concerne le fisc; dans les rapports des particuliers, elle cède anz accidents variaUes d'âge, de santé, etc. Si rosufiroit légné à un homme de trente ans vaut la moitié du fonds, il ne le vanl pas s'il est donné à un homme de soixante. Les tribunaux doivent donc avoir égard
(1) Supri, n* 839.
(2) Henrys, lir. 6, q. 5», t. III, p. 926, 927. Bacquet, Bfmi9 éê jmlwê, eh. 3t , a^ 39. BNmiouHn , De nsurir, I)- 47&, 4Î6. Voy. ks arU 612» 917. — I. 68» D., id hg.
falcid.
(3) Paris,12)aiiv;18l8eti7ré¥.1848(DevUr.<48,3,79).
(4) M. Touiller, t. ▼, n* 142. Proudhon, Usufruit, n* 364. Benech., p. 377. Dissert, de M. Devilleneuve, 7, 1.365,366.
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•le. L'art. 922 est, pour le de la matière (1). En nt en deux parts. Tune )le, la fixation de Tune ' deux corrélatifs qui ne fixation différent. Sans ril y a deux sortes de ce que la loi n'admet suffisamment d'ailleurs e défunt a pu disposer, u patrimoine comme si omettait à dessein quelont été distraites, il est an résultat incompleti on auraient elles-mêmes
rejet 18 juillet 1826 (De-
à ces circonstances; ils doivent tenir compte des chances aléatoires qui mettent des différences entre les cas soumis à leur appréciation. Sans doute la conversion, dont nous parlons, de rusuFruit en propriété a quelque chose de commode : elle évite des expertises coûteuses; elle simplifie les liquidations*, Toutefois il ne faudrait pas l'appliquer aveuglément; elle n'est bonne qu'à la condition d'en user avec discernement.
976. Quand on n'est pas d'accord sur la valeur des meubles ou des immeubles, on en fait faire une estimation amiable ou judiciaire. Les parties agironi sagement en évitant, autant que possible, les évaluations par experts : il y a des cas où l'intervention des experts apporte une grande diminution dans les forces de la succession.
. 977. On n'a pas nécessairement égard aux esti* mations que le père de famille aurait faites luimême. Souvent elles cachent des avantages déguisés. J'ai vu une foule de cas où le disposant exagérait la valeur des biens donnés aux filles et où, par contrOt il diminuait singulièrement la valeur des choses données aux fils afin de les avantager. Il est une règle donnée par Papinien » c'est que Testimation du père de famille ne peut pas altérer la légitime: • Quart a, quœper legem falcidiam relinetur^ 4Bstima* » tiofiC^, quam fecit testator, non magis minui potest^ » quàm auferri (1). »
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question de savoir si l'art. 922 est applicable ou non au cas où il s'agit de déterminer la quotité disponible dans Fintérôt de celui qui est légataire ou donataire. Beaucoup de jurisconsultes sont d*avis que cet article n'a été fait que pour calculer la réduction dans rintérét des réservataires; qu'il ne doit pas être étendu hors de cette hypothèse» et que, lorsque le cas se présente d'évaluer la quotité disponible pour ^savoir ce que le légataire de cette quotité aura à prendre dans la succession , on ne doit pas faire le rapport fictif prescrit par l'art. 922 ; qu'il faut tout amplement opérer sur les biens laissés à son décès par le testateur.
Cet avis n'est pas admissible. L'art. 922 est» pour tous les cas, la véritable règle de la matière (1). En effet, le patrimoine se divisant en deux parts, l'une disponible, l'autre indisponible, la fixation de l'une ' sert à fixer Fautre. Ce sont deux corrélatifs qui ne peuvent avoir un mode de fixation différent. Sans cela il faudrait supposer qu'il y a deux sortes de quotité disponiblci et c'est ce que la loi n'admet pas ici. La raison indique suffisamment d*ailleurs que, pour calculer ce dont le défunt a pu disposer, il faut opérer sur la masse du patrimoine comme si «lie fût restée intacte. Si on omettait à dessein quelques-unes des choses qui en ont été distraites, il est certain qu'on arriverait à un résultat incomplet ^ puisque les bases de l'opération auraient elles-mêmes
(I) Cassât, chambres réunies, rejet 18 juillet 1^6 (De* viU., 8, i, 383. Dallez, 26^ 1, 315).
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été ÎMon^^élM. Qa'cn ne dise pat qœ le npp^it des doMiioDt entre^ifs que nous ez^eoM etC um ▼idatioii de Tart. 857 « qm porte que le rapport B*eil pee dft au l^teite. No«a ne parlotta ici que d'm rappori puremead fictif, qm ae dottm anevne at^ teiale aux libéralités; car ai le donataire rapporte poar faite TopératioB, il reprend aussitôt qae Topé» ration est finie. Renarqaom, enfin, que la quotité disponible est eMontiellemeat diriable; que le dispoaant pe«t la partager en antant de portions qn^S j«fe convenable, et qu'il peni la donner, «éme par parties, aoit au «eyen de donations enire-vifs, soil au moyen de legs. Si donc le disposant a donné nna partie de la portion disponible par donation entrevifs, oomwent recennaUra4-on ce qni Ini restait dé ditpoaiUe an moment de son décès, si on ne fait pas nn rapport fictif de ee qn'ît a déjà donné en diminution de la portion disponible? Tont ceci s^éclaircit par des esemplos.
Snpposons un individu ayant 65,000 fr« de patii» moine. Il donne 5,000 fr. a Caîus par donation entra» vifc. Bientôt il osenrt, bissanllvoiaenfiinlsetam légataire de la qaolité disponible. Si on opère d'après le syiiéme qoe non eombaMona, on ealottlom la part disponible aur les 00,600fr« restants; ce qm donnera pour le légataire IS^OOOfr. Haie, eommo les enfiinla doivent prélever pour leur réserre aur la aomme de €0,060 fr. restant libre dans la raceession, nne somme de 48,750 fr., c'est-à-dire les trois quarts des . 65,000 fir. qui, à leur égard» foraseni la maaso sur laquelle il faut calculer, il s^ensiNt qu^ ne restem
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plas pour le légataire que il,2S0fr., au lien de 15.000 fr. qu'on avait dTabord trouvés; ce qui fait qu'on est obligé de réduire, non pas un don de la portion indisponible, mais un don du disponible; ce qui implique contradiction et démontre une erreur palpable de calcul.
Dans Tautre système, au contraire, qui est le vrai, nous réunissons les 5,000 fr. donnés aux 60,000 fr. restants et nous trouvons une quotité disponible de 16,230 fr. Or, le défunt a d^à donné 5,000 fr., il ne reste donc plus, dans la portion disponible, que li,250 fr. qui sont le lot du légataire. On arrive donc au résultat par le chemin le plus droit, sans effort, sans violence faite aux vrais principes.
Supposons, maintenant, un père ayant 65,000 fr. II donne 5,000 fr. à Titius et 20,000 fr. & Sempro^ nius ; puis il meurt, laissant un testament dans lequel il donne la portion disponible à €ains. Il a trois enfants. Pour régler ce qui revient au légataire, nous n'opérerons pas sur les 40,000 fr. restant libres dans la succession; nous calculeront sur la masse de ^,000 fr. et nous dirons : la quotité disponible est de i 6,250 fr. Or, le défunt a déjà dépassé cette quotité en donnant 25,000 fr., il ne restait donc rien île disponible lors de son décès, et le légataire B^afnra aucune prétention a exercer.
979. €ette solution est clatro, lorsque ce sont des étrangers qui sont donataires ou légataires. Mais la question a semblé plus compliquée, lorsque les libéralités ont été faitesi des enfanta qui viennent à aueees* aion et qui, en Ibèse générale, se doÎYent le rapport dea
choses données. Supposons, par exemple^ que des avancements d'hoirie aient été faits à quelques-uns des enfants, et que la quotité disponible ait été léguée à un autre. Le légataire de la portion disponible pourra-t-il exiger que les donataires de ravancement d'hoirie rapportent leurs dons? Pourra-t-il exiger, du ;noins/ qu'ils en fassent le rapport Gctif à la masse? On tient pour constant que la quotité disponible ne peut se calculer que par la réunion Gctive des avancements d'hoirie. Ce n'est pas que, pour se remplir du disponible, le légataire puisse ébrécher les donations qui Font entamé (ce serait introduire ici le rapport réel, ce qui ne saurait être); mais c'est afin qu'il puisse se payer sur les biens extants au moment du décès, et prendre le tout s'il est libre, ou ce qifi reste, «'il est entamé.
980. Sur le premier point, il ne saurait y avoir de doute: le rapport n'est pas dû. Vainement dirat-on, avec la cour de Bruxelles (1), que le légataire réunit à la qualité de légataire celle d'héritier, et que, puisque le rapport est dû entre cohéritiers (2), les donataires ne peuvent se refuser au rapport réel. Cette opinion est fausse et insoutenable. Le légataire de la portion disponible n'agit pas en qualité d'héritier, lorsqu'il demande la fixation et la délivrance du disponible ; il agit en vertu du testament ; il est légataire et pas autre chose. Le rapport né peut donc être demandé par lui. Au reate» c'est un
(1) Arrêt du 13 juin 1810 (Devill., 3, 2v287}.
(2) ArU 843 et.857.
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point qui n^est plus contesté, et je n'en parle que pour mémoire.
981. Mais a-t-il droit d'exiger, sinon le rapport réel, au moins la réunion fictive des biens donnés en avancement d'hoirie? L'affirmative est évidente, aux termes de lart. 922 ; et bien que la question ait été Tivement controversée, les disputes sont aujourd'hui assoupies et la jurisprudence est irrévoca'blement formée.
Examinons un premier cas
Supposons que le père ait fait des avancements d'hoirie qui n'anticipent pas sur la portion disponible. If avait 64,000 fr. et trois enfants. La portion disponible était de lCf,000 fr.; il a fait des avancements d'hoirie pour 30,000 fr.; et il lègue à Tun de ses enfants la portion disponible. Nous disons que ces 30,000 fr. devront être réunis fictivement à la masse; qu'il faudra calculer comme s'ils n'étaient pas sortis de ses mains, et que le légataire prendra les 16,000 fr. entiers.
Pendant quelque temps la cour de cassation a pensé qu'il n'en devait pas être ainsi ; que les donations avaient irrévocablement retiré les biens donnés de la main du testateur; qu'il n'avait pu, par conséquent, disposer que du quart des biens restant libres à son décès. Mais cette opinion a été abandon** née, comme nous le verrons plus tard. Et en effet, elle ne pouvait prévaloir.
983. D'abord, considérons une chose : c'est qu'il s'agit ici de donations faites en avancement d'hoirie.
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dont le caraetère a toojoun eu des traits siaguitert» soit à cause de leur nature, soit à cause de riotentiM tqui y préside. Elles sont irrévocables* sans aocun doute ; mais il n'en est pas moins vrai qu'entre go> héritiers elles se rapportent à la joiasse pour être soumises au partage (art. 843. 857, 858^ 8S9). et qu'à regard des légataires , elles s'imputent sur la réserve; sur la légitime^ sur ce dont le père ne pouvait priver ses enfants. Ne parlons plus du rapport, puisque nous ne sommes pas dans un cas où le rapport puisse avoir lieu. Hais insistons sur Vimputation des avancements dlioirie sur la légitime.
Qu'est-ce que Tavancement d'hoirie? C'est, d'après les définitions juridiques, ce que Ton reçoit du père ou de la mère, qtiasi in antecessum^ seu aniicipati(h nem futurœ successionis. Le donateur veut venir au secours de ses héritiers futurs : Tivus videiur hœ^ redi suo providisse (1). 11 n'entend pas diminuer sa succession en se livrant à ces libéralités ; il en dispose, au contraire, par avance au profit de ceux qui dotvent être ses héritiers et qui seront nantis d'autant lors de l'ouverture de la succession. Dumoulin définit t'avAncement d'hoirie : « Quando pater dat dliquid > filio tanquam futuro hœredi , hoe contemplatione » quod iperatur hœr&i, et in acceleratianem commoii » futurœ 9uece9sionis (2). •
Cest donc une avance sur ce qui sera recueilli dans la future succession. Et quand cette suoceftsion
(1) L. 56, »., i J Je». /ôIcM.
(2) Sitr Fart», «rt %. V07. Brinon, Avmeemaa dlMrié»
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s'ouTTO* la chose donnée, loin d'en être dëFriquée, s^y retrovire néceBStirement, à pen près eomxe lorsqu'on dit an eompte, on retrouTe dans aea élémeate ce qui a ilé payé par aranee (l). il faut donc dire qu'à m eonaîdérer qns la nature des choies et la volonté du défunt, le don fait en aYanoement d'hoirie ne fait pas partie de ta quotité disponible. Le père de famille n'est pas censé avoir vou1« entamer» parla, son droit de ilisposition; c*ert pourquoi, quand un avancement d'hoirie se trouve en concours avec im don de la quotité disponible, on présuine et l'on doit présumer que le don en avancement dlioirie s^impute sur la part de l'enfant dans la réserve* Ce «'est pas d'un rapport qu'il s'agit ici: c'est d^une simple imputation sur la légitime. On fait la réunion des arasceinents d'hoirie , non pas pour les mettre dans la masse et tes soumettre au partage, mais pomr les laisser aux donataires en les imputant sur leur reserve*
Nous disons donc que, de même quela donation faite à un étranger s'impute sur la portion disponible, de même la donation faite en avancement d'hoirie a un eueeessible s'impute sor jn légitime, pouiqnei ie rapport fictif est nm opération ai
(1) Sur les arancements d*h(Mrie« voj. Dourdan, art. 9S. Étampesi 114. Mantes, 149. Montrort, 151. Normaiiàie, 434. Paris, 278. P*Ârgentré «tir Bretagne, art. 405, glos. 3. fiasnage sur Normandie, art. 43S. Brodean et Louet, lettre 0» n* 61. Loisel, 2, 6, 45. Lebnio, 3,6, 2, 5. Ferrières sér Anw, ari.288.
mile et si décisive pour savoir ce qu'a pu faire le disposant. C'est par la réunion fictive que Ton se rend compte de la portée de ses dispositions et de l'état dans lequel il laisse la réserve et le disponible. Sans cette réunion fictive, on n'arriverait qu'à des résultats incomplets.
984. Partant de le, il est tout à fait impossible de supposer que, lorsque le testateur a donné la portion disponible, il n'a entendu parler que de ce qui est disponible dans les biens extants ; il est, au contraire, évident qu'il a entendu parler du disponible, eu égard à tous ses biens , eu égard* surtout à ce qu'il a donné à ses enfants à compte sur leur légitime. Ce serait trahir sa pensée que de la restreindre dans le cercle étroit d*un patrimoine qui ne comprendrait pas, au moins fictivement, les biens qu'il a donnés en payement de sa dette de père. L'art. 922 le veut positivement et l'interprétation de la volonté du donateur ne l'exige pas d'une manière moins expresse.
985. Passons maintenant aux arrêts qui ont fait triompher ce point de droit.
Jourdan, en mariant sa fille aînée, Louise Xourdan, avec Sabatier, lui donne, en avancement d'hoirie, deux immeubles évalués 25,000 fr. Six ans après, en l'an x, il marie la seconde à Saint-Ârroman et lui donne, en avancement d'hoirie, 4,000 fr. de son chef et 2,000 fr. du chef de sa mère. Enfin en 1806, il marie sa troisième fille, sans lui constituer de dot, a un sieur Lamotte.
En mai 1809, Jourdan fait un testament par lequel
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il lègue à Louise Jourdan» sa fille aînée, le quart de tous et chacun de ses biens immeubles et de sei» biens meubles. Il évalue tous ses biens à 64,000 fr., y compris les 25,000 fr. et les 4,000 (r. donnés en avancement d'hoirie. Il déclare que sa fille. Ma-* dame Sain t-Ârroman, fera le rapport de ses 4,000 fr. et en tiendra compte sur sa portion. Diaprés ces bases, le quart, en préciput, donné à Madame Sabatier, s*élève à 16,000 fr.; pour quoi le testateur lui donne une maison.
Jourdan décède en 1817. Il faut remarquer, avant d'aller plus loin, que Jourdan laissait, dans ses biens estants, de quoi acquitter le legs précipuaire, sans entamer les réserves. Car ayant 64,000 fr. de biens el trois enfants, le quart était, légitimes payées, de! 6,000 fr.
Un procès b'eng^ge entre les trois sœurs. Mesdames Saint-Arroman et Lamotte soutiennent que c'est à tort que leur père avait calculé sur les biens donnés en avancement d'hoirie : qu'ainsi, par exemple, en voulant que W^^ Saint-Arroman fit le rapport des 4,000 fr. à elle donnés en avancement d'hoirie, le testateur avait ordonné un rapport en faveur du légataire, contrairement à Tart. 857 du Gode Napoléon.
Un jugement du tribunal de Bagnères-de-Bigorre décide que le legs par préciput, fait à Madame Sabatier, ne sera pris que sur les biens qui étaient au pouvoir de Jourdan père, lors de son décès.
Appel et arrêt infirmatif de la cour de Pau, du 2 juin 1820.
La cour considère d*abord qu'il ne faut pas con»
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fondre le rappojrt effeetif, prévu par TarL 857 An Code Napoléon, el qui ne doil jamaîsètre fait dans Tkitérèt dee légataif ef, avec le rapport Eetif dont parte Tart 922, Le rapport, c'est Taele par lequel le» bérîtîen avantagée remettent i la masse lea bîraa donnés et reços, afin de les soumettre ao partage. Dans Tespéce il ne s'agit pas décela. Il n*y a, dans les dispositions de Joordan père, qu'une réunion fictive, non paspoor Isiire sortir les biens de la main des héritiers, non pas pour les mettre effectivement dans la masse, mais simplement pour calculer Ta quotité disponible. Tant qu'on se renferme dans la réunion fictive, prescrite par Tart. 922, on ne se met pas en opposition avec i'art. 857 qni ne parle que du rapport réeL
La cour examine ensuite la valeur de Tel^ection tirée de ce que Tart. 922 ne prescrit la réanion fictive que pour opérer la réduction des legs. Elle pense que la réserve et la quotité disponible sont corrélatives, de telle sorte que la fixation de Tune est néeessairement la fixation de l'autre ; qne, dés lors, Tart 922 est le seul article applleable, soit qne les héritiers réclament lenr réserve, soit qne les légataires réclament leur legs; qu'autrement la quotité disponîMe augmenterait ou décroHratt, selon que h délivrance serait demandée par les héritiers eu les légataires.
Elle considère, enfin,, qn'rl ne faot pas s'attacher i on système qui serait de natore à empdcbor les avancements d'hoirie si favorables pour les mariages; que c'est pourtant ce qni arriverait si Ton voulait qu'un père, en payant d'avance la réserve, entam&l la por« liQn disponible*
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De tout cela, la C6ur canciiit que, lorsqu'il ^agit d'évaluer la quotité disponible. Ton doit, dana loua lea CB8, former la maaae de la manière prescrite par Fart* 922 du Gode Napoléon, el preodre ensuite cette quotité aur les biens laissés au décés^ sans pouvoir ébrécher les dons faits en avaneraients d'hoirie et en souffrant que les réservataires soient^ avant tout« remplis de leur légitime.
986. Ce système était logique^ et fortement déduit du texte de la loi et des dispesitiiNM du testament. Il ne fut cependant pas admis par la cour de cassation , qui» par un arrêt du 8 décembre i 824» cassa Tarrèt de Pau» sur les conelusioiis contraires de M. Cahier, avocat général (1).
Quelles sont les raisons de décider de la cour de cassation ?
La donation dépouille irrévocablement le donateur» et les choses par lui données ne font plus partie de sa succession. Jourdan n'a donc pu donner que le quart des biens dont il était saisi à son décès et qui» seuls» composaient réellement sa succession. L'art. 857 ne veut pas d'ailleurs que le rapport soit demandé par le légataire» lors même qoen^ légataire serait aussi héritier. Et quant à l'art. 922» il n'est pas applicable à respéce; car la réunion fictive n'est prescrite que dans l'intérêt des bàritiers à réserve et sur leur propre demande: ce qui est étranger à Tàffaîre (2).
(1) DevilL» 7» 1, 583. Datiez, 24» 1» 523.
(2) Même jour autre arrêt semblable , cassant an arrêt de la cqar d'Agea du 2 mai 1822.
987. La cause ayant été renvoyée devant la cour d'Agen, un arrêt du 12 juillet 1823 adopta Tinterprétation qui avait prévalu devant la cour de Pau(l).
Le pourvoi formé contre cet arrêt amena le débat devant les sections réunies de.la cour de cassation et là, par un arrêt célèbre, à la date du 8 juillet 1826, sous la présidence du garde des sceaux, M. de Pey» ronnet, la requête fut rejetée (2).
La cour suprême a sagement considéré qu*il ne saurait y avoir deux manières distinctes de calculer la réserve et la quotité disponible ; que Tort. 922, seul, règle ces deux opérations; qu'il exige la réunion fictive des biens donnés, et que cette réunion doit avoir lieu pour procéder régulièrement et logiquement; que c'est en vain qu*on oppose Tart. 857 du Code Napoléon, d'après lequel le rapport n'est pas dû au légataire; que la dame Sabatier ne demande pas le rapport réel des avancements d^hoirie à la masse de la succession ; qu'elle ne demande qu'une réunion fictive pour connaître la consistance générale de rhérédité, afin de fixer la valeur de la quotité disponible.
Cet arrêt est grave ; il est empreint d'une profonde intelligence des textes : il fait et doit faire autorité, parce qu*il interprête la loi en dehors de toute subtilité et de toute méprise (3).
(I) Devill., 8, i , 383. Dalloz, 26, 1, 315. Palais, t. 20, p. 667.
12) Ibid.
(3) Junge arrêt de la cour de cassât, du 11 août 1829, req., . affaire Mourgiies (Devill.,9, 1, 352; Palais, t. 22, 356). Supràf n* 788. Cet arrêt est la conséquence de l'arrêt Saînt-ÂrromaD. Il juge de la même manière la question d'imputation.
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^988. Maintenant, arrivons à une autre hypothèse et voyons ce qui sera décidé pour le cas où les dons en avancement d*hoirie excédent la portion disponible. On verra encore mieux ressortir ici la vérité de notre distinction entre le rapport et la réunion fictive.
Pierre a deux enfants, un fils et une fille : il donne à chacun d'eux» en les mariant, une somme de 40,000 fr. en avancement d'hoirie. Il fait un testament dans lequel il laisse à son fiis la portion disponible. Â son décéSy sa fortune, qu'il supposait être plus considérable, ne se monte qu'à 90,000 fr., en y réunissant fictivement les 80,000 fr. donnés en avancement d'hoirie. Il suit de là qu'il ne reste de libre que 10,000 fr. Cependant la portion disponible, étant du tiers, arrive au chiffre de 30,000 fr. Or, pour arriver à ce chiffre, le légataire demandera-t-il qu'il soit fait une .défalcation sur les avancements d'hoirie? Il n'y serait pas fondé; car c'est alors qu'il aurait la pensée de soumettre ces avancements d'hoirie à un rapport réel, prétention formellement interdite par la loi. Le légataire devra donc respecter les dispositions par avancement d'hoirie; il devra se contenter des 10,000 fr. qu'il trouve libres dans la succession.
989. On voit du reste que, soit dans cette hypothèse , soit dans la précédente , les avancements d'hoirie s'imputent sur la réserve. C'est la règle fondamentale qui ressort de la doctrine et de la jurisprudence.
II
Il y a cependant une exception à cette règle; c^est lorsque Tenfant donataire vient à décéder avant le donateur. On ne peut pas dire alors, en se reportant à Touverture de la succession du donateur» qu'il a fait une avance sur celte même succession, puisque celui qui a reçu ne 8*est pas trouvé dans les condi^ lions nécessaires pour succéder. Le don est pareil alors à celui qui aurait été fait à un étranger*
Voici, à ce sujet, un .arrêt qui doit fixer l'attention :
3 mars 1830, Salichon donne à son fils, Louis Salichon, une somme de 50,000 fr. en avancement (d*hoirie. Louis Salichon décède quelque temps après, laisslant un testament, par lequel il institue un de ses trois frères pour son légataire universel.
50 avril 1840, décès de Salichon père; il institue son épouse légataire de tout ce dont la loi lui permet de disposeh
La veuve Salichon a prétendu que les 50,000 fr., donnés à Louis Salichon, devaient être imputés sur la réserve. Les autres héritiers soutenaient, au contraire, que, Louis Salichon étant mort avant son père, il n'y avait jamais eu pour lui de réserve ; que Timputation devait dès lors se faire sur la portion disponible.
Arrêt de la cour de Lyon du 7 février 1844, qui décide que les 50,000 fr. seront imputés sur la portion disponible (1).
Sur le pourvoi, M. le conseiller Lasagni faisait remarquer que la réserve est une quote-part à
(1) Devill., 44, 2, 265.
CHAPITRE III (aut. 922); 6H
prendre sur la succession ; quMI n'y a pas de succession d*une personne en vie, et que, Louis Salichon étant décédé avant son père, il n'y avait pas possibilité de lui accorder une part dans la succession de ce dernier. L'imputation est l'application d'une somme pour en compléter une autre qui est due (1); comment pourrait-on le faire sur une réserve qui n'est pas due, qui ne doit pas être payée, qui n'a jamais existé?
L'on oppose que l'avancement d'hoirie est moins une réserve légale à prendre lors de Touverture de la succession qu'une réserve légale prise au moment de la donation; qu'ainsi ce caractère ne peut être détruit par l'événement fortuit du prédécès. Mais on répond que, par Tavancement d'hoirie, les parties ont nécessairement en vue l'époque du décès du donateur; d'où l'inévitable conséquence que, si ce dernier survit au donataire, l'avancement d'hoirie « incidit in eum casum à quo incipere non poterat. » Donc les biens donnés doivent être rapportés à la succession comme une donation pure et simple faite à un étranger.
11 ne faut pas argumenter de la renonciation au prédécès. La renonciation à la réserve légale n'empêche pas l'existence de l'enfant. La succession s'ouvre; il y a créance de l'enfant; il y a dette de la réserve. Mais, dans le cas de prédécès de l'enfant, la réserve n'existe pas et ne peut pas exister.
(1) L. 19, 20, 91, D., Ad leg. falcid.
C'est ce qui a été jugé par arrêt de la chambre des requêtes du 19 février 1845 (1).
990. Nous avons supposé, jusqu'à présent, que le légataire de la quotité disponible est un enfant héritier.
Il n'en serait pas autrement, si ce légataire, étant un étranger, se trouvait en présence des enfants. Gomme l'enfant légataire, il serait fondé à exiger l'imputation sur la réserve; mais, comme lui aussi, il ne pourrait exiger qu'un rapport fictif et jamais ua rapport réel.
Écoutons Lebrun (2) :
a La première question, dit-il, qui se peut pré- » senter à ce sujet est de savoir si un héritier institué • ou légataire universel a droit d'obliger un fils lé- » gitimaire d'imputer ces sortes de donations sur sa » légitiAie ? La raison de douter est qu'il y a un très » grand rapport entre le droit de collation, ou rap- » port, et l'imputation sur la légitime, suivant la » loi 20 au G. De collât. Or l'enfant ne rapporte » point à l'étranger ; en sorte que si un père, ayant » trois enfants, institue avec eux un étranger, il fau- » dra faire un double partage : l'un sans rapport au » regard de l'étranger et pour trouver sa part, et » l'autre avec rapport entre les trois enfants, parce » que le rapport est pour l'égalité entre les enfants » seulement, et cesse quand l'égalité n'est point blés- » sée (§§ 4 et 5 de la loi 1"^, D, , De collai, bon.). D'où
(1)DevîlL,45, 1,371.
(2j 2, S, 9, n- 4 et 5.
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» il semble que Ton doive conclure que Timputation » dés donations sur la légitime ne se doit faire
> qu^entre enfants, pour égaler les légitimaires entre
> eux et pour faire qu^iis n'aient pas plus que les » autres enfants héritiers ou légataires ; ce qui arri-
* verait quelquefois, s'ils n'étaient obligés de faire » cette imputation, et ce qui n'a nul inconvénient » quand ce sont des personnes étrangères qui sont » héritières et qui fournissent la légitime.
» 11 faut dire^ néanmoins, que les héritiers étrangers » ont droit, commis des ei^fants qui sont institués » héritiers, de faire faire l'imputation sur la légitime, » parce que la demande de la légitime est un droit » extraordinaire qui ne doit avoir lieu que lorsque
* le père, ou n'a point du tont, ou n^a pas assez con- » sidéré son sang. Ainsi cette action n'a point lieu » quand le père a rempli ses devoirs naturels, et il
> serait fort injuste qu'un fils, comblé des bienfaits » de son père, vint accuser son testament et donner » atteinte à de légères libéralités, dont le père aurait
* voulu reconnaître l'amitié de quelqu'un (1). »
On doit reconnaître cependant que rinterprétatien de la volonté du défunt peut avoir une grande influence sur la solution. Le testateur, qui fait un legs à un étranger, aurait pu ne lui rien laisser du tout; il a pu, à plus forte raison, vouloir que son legs fût diminué par le cumul de la réserve et d'une libé-
{l)Junge Ricard, DùmU.^ 3, n* 1155. Furgole, Tes^, ch. 11, sect. l,n* 5. Dumoulin n«riV«venia»,€l]. 27, art.il. Ferrières sur Paris, art. 298, glos. 2, § 2, n*» 16.
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ralité sur la tête du réservataire. C'est ce que ron pourrait décider, par exemple, si le testament qui institue le légataire universel était aussi le titre contenant le legs fait au réservataire ; on serait autorisé à penser que ce dernier legs est la condition du legs universel, et que le testateur n'a pas voulu que le réservataire se contentât de sa réserve (i).
991. L'enfant donataire qui renonce est assimilé à un étranger à certains égards ; il a aussi le droit d'exiger la réunion Gctive des avancements d'hoirie et donations (2).
992. Il diffère cependant d'une façon très-profonde de Tétranger, en ce que le don fait à Tétranger s*impute sur la portion disponible, tandis que le don en avancement d'hoirie, fait à l'enfant qui renonce pour s'en tenir à ce don, s'impute sur la réserve.
C'est ce qu'a jugé l'arrêt Caslille, dont Timporlance est très-grave en cette matière. Nous ne saurions le rencontrer sur^nolre chemin sans en méditer les circonstances et les principes.
Le comte de Castille donne a sa GUe, la dame du Boure, en la mariant, 100,000 fr. eu avancement d'hoirie. Depuis et en 1825, il lègue à son fils, par préciput et hors part, les biens composant un majorât.
(1) Agen, 28 décembre 1808 (Devill., 2, 2, 454, 455), et 12 janvier 1824 (Dalioz, 24, 2, 77). Limoges, 14 juillet 1818 (DevilL, 5, 2, 404). Bordeaux, 24 avril 1834 (DevilL, 34,2, 461). M. Grenier n'a pas saisi le sens de ces arrêts, n* 597.
(2) Cassât., 17 mai 184S (Devill., 43, 1, 690), connu sous le nom d*arrêl Lcproast.
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Il décèJe en 1826 laissant sept enfants*
La dame du Roure renonce à la successioa pour s'en tenir à son don.
L^ question s'élève de savoir si ce don e$t impu^ table sur la réserve ou sur la quotité disponible.
Arrêt de Nîmes du 19 août 1830 qui décide que, Tenfant qui renonce n'a plus droit à la resserve qui est la succession même, et qui ordonne en conséquence que le don sera imputé sur la portion disponible (1).,
Sur le pourvoi, H. Mestadier, conseiller» faisait observer à la chambre des requêtes que la dot de 100,000 fr. avait été constituée en avancement d'hoi* rie par la volonté formelle du père ; que cette dis^ position, valable à l'époque à laquelle elle avait été faite, ne pouvait recevoir aucune impression du fait postérieur de renonciation de la part du donataire ; que lorsque le père, pénétré de l'idée qu'il avait fait un don de la réserve, ferait ensuite un don de la portion disponible par préciput et hors part, cette eeconde disposition, valable aussi dans l'origine, ne pourrait*^ trouver un obstacle dans la renonciation ex post facto du premier donataire à la succession. S'il en était autrement, les sages dispositions d'un père, pour la distribution de sa fortune,, seraient paralysées par la volonté d'un des enfants.
M. Mestadier signalait, avec beaucoup de force et de sagacité, d'autres inconvénients du système qui voudrait, d'une manière absolue, que le don iïït toi^»
(l)Dalloz, 32,1,32.
jours imputé sur la réserve (1). Supposons un père qui donne à son fils la quotité disponible avec dispense de rapport. Puis» il marie sa fille et lui constitue une dot en avancement d'hoirie. Faudra-t-il donc que la fille mariée soit forcée d'accepter la succession de son père, pour pouvoir conserver sa dot? Faudra-t-il qu'une renonciation, qui est dans son droit, rende impossible la conservation dans ses mains d'une libéralité qui, désormais^ ne peut plus se prendre sur la portion disponible?
D'un autre côlé, on père épuise la réserve par des avancements d'hoirie. Il ne pourra donc donner ensuite la quotité disponible "que sous le bon plaisir des enfants dotés, qui, par caprice ou par haine, ou par avidité, viendront rendre sans effet la disposition précipuaire? 11 dépendra de l'un d'eux de s'attribuer la quotité disponible par sa renonciation et de l'enlever à son frère, à qui la volonté du père l'attribue? Quelle stabilité auront désormais les contrats de mariAge?. Que de bouleversement dans les contrats et de perturbation dans les familles?
Sur ces observations, la requête fut admise; et, plus tard, l'arrêt de Nimes a été cassé par arrêt de la chambre civile du 15 mars 1854 (S).
Cet arrêt se fonda sur cet enchaînement d'idées: Si le don fait à un étranger s'impute toujours sûr la portion disponible, il en est autrement du don qu'uB père fait à ses enfants. En effet, le père peut, on
(2)Dalloz, 34, 1,159.
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donner à son fils en avancement d'hoirie, par voie de délégation anticipée sur sa réserve légale, ou lui donner par préciput et hors part la portion disponible. Or, le don en avancement d'hoirie n'enleva ^ pas au père de famille la faculté de disposer ensuite de la quotité disponible; au contraire, il lui conserve cette faculté intacte.
Si donc, depuis le don en avancement d'hoirie, le père a donné la quotité disponible par préciput à un autre enfant, le premier donalaire peut, sans aucun doute, renoncer à la succession de son père, mais sa renonciation ne peut changer la nature du don ; elle ne lui assure que le droit de retenir ou de recevoir ce qui lui a été donné, en la qualité d'enfant qu'il ne peut ni perdre ni abdiquer, sur ce qui lui aurait appartenu dans la réserve légale, s'il n'eût pas renoncé, et subsidiairementsur la quotité disponible.
La cour de Nîmes n'a d<me pas pu décider que les 100,000 fr. donnés à la dame du Roure, par son con* trat de mariage, seraient exclusivement pris ^r. la portion disponible, et que sa portion héréditaire ao* croîtrait à ses frères et sœurs en vertu de sa renon* ciation. Elle a violé par là l'article 917 du Gode Napoléon et faussement appliqué l'article 845. Elle devait ordonjper que les 100,000 fr. seraient perçus d'abord sur la réserve légale qui lui aurait appartenu^ si elle n'eût pas renoncé, et subsidiairement sur la portion disponible (1).
(!) Sur le renvoi à Aix , arrêt conforme du 13 fémer 1835 (Dallez, 35, 2, 99}. Les motifs sont instructifs à lire.
Article 925,
Il n'y aura jamais lieu à réduire les donations entre-vifs, qu'après avoir épuisé la valeur de tous les biens compris dans les dispositions testamentaires; et lorsqu'il y aura lieu à cette réduction^ elle se fera en commençant par la dernière donation^ et ainsi de suite en remontant des dernières aux plus anciennes»
SOMMAIRE
De la réduction des legs. — Renvoi
993* Difficulté dans l'ancienne jurisprudence sur le point de savoir si le retranchement devait avoir lieu , à regard des donations, par contribution, ou s'il devait s'exercer sur les plus récentes,
996. La légitime étant toujours préférable aux donations, le légitimaire peut recourir contre le premier donataire si la chose a péri par la faute du deuxième donataire insolvable.
997» Mais , dans ce cas , le chiffre de la légitime reste-t-il le mémef
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en ayancement d'hoirie doivent subir la rédaction d'après la date des renonciations.
1002. Quid dans le cas où plusieurs donations ont été faites le même jour.
993. Notre article s'occupe du point important de savoir quelles sont les libéralités qui doivent être atteintes les prenniéres par la réduction. Il est bien entendu que c'est d'abord sur les biens extants que les légitimes doivent être payées (1). Mais si les biens extants ne suffisent pas et qu'on soit obligé de recourir sur les libéralités încfTicieuses, on demande dans quel ordre ces libéralités doivent contribuer aux légitimes. *
Et d'abord, il est de régie que c'est aux libéralités testamentaires qu'il faut s'attaquer avant de porter atteinte aux donations entre-vifs. Si la quotité réservée est diminuée» il est évident que c'est par l'effet des libéralités postérieures plutôt que par l'effet de celles qui ont précédé. Ce sont donc les libéralités, dernières en date, qui doivent supporter le retranchement nécessaire pour compléter la réserve (2).
Mais il y a une autre raison non moins décisive; c'est que si les donations devaient concourir en même temps que les legs au retranchement, ce serait por* ter atteinte à la régie de l'irrévocabilité des donations.
(1) Lebrun, 2, 3, 8, 1 .
(2) Ricard, p. 3, n- 1107, H08, 1109. 1114, etc. Lebrun, loc. ciLf 2, 3.
Car il dépendrait du donateur d'en détruire indirectement l'effet par des provisions capricieuses.
9.94. Mais quel ordre doit-on observer dans la contribution des libéralités testamentaires? C'est ce que nous examinerons dans le commentaire de rart.926(4).
995. Après qu'on a épuisé les legs, si la réserve n'est pas encore remplie, il faudra procéder au retranchement des donations entre-vifs. Mais ce retranchement se fera*t*il par contribution sur toutes les donations» ou d'abord sûr la dcrnièrCt et subsidiairement sur chacune des autres en remontant? Cette question a beaucoup divisé la jurisprudence autrefois.
Furgole décidait que la légitime doit se prendre sur les donations les plus ricentes, ajoutant que Topinion contraire est insoutenable (2). La raison qu'il donne est que les premières donations sont bonnes, si elles n'excèdent pas la qiiotité disponible, etquele donateur en les faisant n'a pas dépassé les bornes de son pouvoir. Ce sont donc les dernières donations qui peuvent donner lieu à la plainte d'inofûciosité. Si le donateur ne les avait pas faites, la légitime n'aurait pas été entamée.
Que si le retranchementse faisait par contribution,
ce serait donner au donateur le moyen indirect de porter atteinte aux premières donations.
Tel était aussi l'avis 'de Lebrun (5), et il est cer-
(1) Infrà. n* 1013.
(2) >Qii€8t. 9 iur les DonaL
(Z) Loc. cit., 9 et suiv. Arrêt du 19 mars 1688, rendu sur les coaclusions de Tavocat général Talon.
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tain qu'après quelques hésitations occasionnées par un arrêt du parlement de Paris, connu sous le nom d'arrêt Faverolles (1), en 1675 (lequel avait favorisé le système de la contribution), la jurisprudence s'était prononcée en sens contraire (2), et l'article 54 de l'ordonnance de 17^1, résumé des plus pures doctrines sur la matière des libéralités, avait tranché la difCculté contre la contribution.
C'est aussi le parti que le Gode Napoléon a adopté par notre article. Il faut donc dire que c'est sur la dernière donation, et ainsi de suite en remontant, que la réduction doit s'opérer. Mais les donations comprises dans le même acte sont soumises à contribution (3).
996. Ici se présente la question de savoir corn* ment la réduction s'opère, lorsque Tobjet donné a péri entre les mains de Tun des donataires par sa faute (4).
Par exemple : Une somme d'argent a été donnée à Pierre, second donataire, qui Ta dissipée et est devenu entièrement insolvable.
Tous les auteurs s'accordent à reconnaître, et il est, en effet, constant que Théritier, après avoir discuté Pierre, pourra recourir contre le donataire précédent pour exiger sa réserve (5). La raison en est
(1) Ricard, loc, cit. Lebrun, loc. cit^ »• 19.
(2) Lebrun, loc cit., n** 24. Bourjon, t I, p. 879, 880. (Z) Furgole, loc. ciï.
(4) Sttprà, n*97i.
(5) PollHer, Donat., sect. 3, art. 5, § 5. Bourjon, t. I, p. 880, col. 2.
que le dernier donalaire n*a pu porter préjudice par son fait à la légitime, et que le premier donataire, qui certat de lucro caplandOy ne doit pas faire retomber celte perte sur le légitimaire qui certat de damno vitando. La légitime est toujours préférable aux donations. ,
997. Ceci admis, on demande si la légitime restera fixée au chiffré où elle serait arrivée si Tactif n'eût pas été diminué par la perte de l'objet donné; ou bien faudra-t-il retrancher de la masse des biens les sommes reçues par le donataire tombé dans Tinsolvabilité?
Supposons que Titius ait donné 30,000 fr. à Primus et 30,000 fr. à Secundus. Secundus devient insolvable et Titius meurt lui-même obéré, laissant un fils unique. En faisant la réunion fictive à la masse des 30,000 fr. donnés à Primus et des 50,000 fr. donnés à Secundus, on trouve un chiffre de 60,000 fr. dont. le fils aura la moitié pour sa légitime. Seulement, ces 30,000 fr. se prendront exclusivement sur Primus, seul solvabie; de sorte que sa position se trouvera aggravée par le fait de Secundus; car si ce dernier fût resté in bonis, Prinius n'aurait éprouvé aucune réduction, et voilà qu'il va se trouver dépouillé de la totalité de son don.
Ce résultat a paru trop rigoureux à des auteurs graves. Pothier ne l'admet pas : il veut qu'on retranche les 30,000 fr. perdus de la masse des bieas, et que, par conséquent, la légitime soit réduite à moilié, afin que Primus n'éprouTO pas une perte to-
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tal6 pour un événement qui n'est pas de son fait (1).
Mais doit-on admettre une décision si contraire aux intérêts du légitimaire? Pothier traite les choses comme si les biens fussent restés dans la main du ^ donateur et que ce dernier les eût dissipés. Certes, en pareil cas, on comprend que les valeurs consommées et perdues devraient disparaître de la masse active. Le disposant pouvait, en effet, faire de son bien Tusage qu'il jugeait convenable; il pouvait le laisser dépérir, Taliéner, le consommer; le fils doit accepter les conséquences de cette mauvaise administration. Mais la situation est fort diflérente, quand c'est le donataire qui dissipe par sa faute ce qui lui a été donné, et ce qui se trouverait dans la succession du donateur, s'il n^eûtpas été libéral envers lui. La faute du donataire n'est pas comparable au fait souverain du père de famille qui potest jaclare suum. Elle ne saurait retomber sur le légitimaire, et diminuer ses droits. Il est vrai qtie l'autre donataire va se trouver atteint. Maia il vaut mieux que ce soit lui que le réservataire. Ce dernier certat de damno vi-
tando; le donataire certat de lucro captando (2).
998. Il en serait de même, à plus forte raison, si c'était le premier donataire qui fût devenu insol-
(1) Donat., sect. 5, art. 5, § 5. Voy. Lemaître, p. 451. Delvincourt, t. II, p. 244. M. Duranton, t. VUi, n^ 339. M. Goin-Delisle sur 923, no 8.
(2) Bourjon, t. J, p. 880, n»' 73 et 74. Zachariae, t. V, p. 175 et 176, note 10. Grenier, t. IV, n» 652. Touiller, 5, n* 137. Merlin, Légitime, secl. 8, § 2.
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Table ; le second donataire supporterait raclion en retranchement sans diminution de la légitime (1).
999. Quant au cas où le donataire a vendu la chose donnée nous renvoyons à rarticle 930 qui le prévoit.
1000. Quoique la règle générale soit que les dernières donations soient exposées les premières à la réduction, il peut arriver cependant quelquefois que la plus ancienne donation soit moins favorable que la plus nouvelle.
Deux personnes se marient et le futur fait à la future, par contrat de mariage, une donation de la portion disponible. Des enfants naissent de cette union; le père et la mère, pour établir l'un d*eux, lui font des avantages par préciput. Il est évident que la mère est obligée de souffrir Texécution de la dernière donation, de préférence à celle qui lui a été faite an té* rieurement. Car elle n*a pu vouloir que la libéralité, à laquelle elle s'est associée, fût illusoire, et elle le serait si elle faisait sortir à effet la donation entière qui lui a été faite par son contrat de mariage (2).
1001. Bien que ce soit la date des donations qui décide de Tordre des retranchements, des auteurs ont cru pouvoir enseigner que, lorsqu'il s'agit de donations en avancement d'hoirie faites à des héritiers qui renoncent à la succession pour s'en tenir à leur don, ces donations subissent la réduction non d'après
(1) Bourjon, loc. cit. Zachariae/t. Y» p. 175etl76,not6 10. Grenier et Toullier, précités.
(2) Bordeaux, 9 avril 1840 (Devill, 41, 2, 470). Voyez cependant ce que nous disons» infrà, n**' 2355 et 2538, sur des questions analogues.
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leur date, mais d'après la date des renonciations (1). Mais cette opinion bizarre n'a pas besoin d'une réfutation. Je me borne à l'exposer : cela me dispense de la combattre.
1002. Lorsque les donations sont faites le même jour, on tient compte de Tantériorité de l'une sur l'autre, quand elle peut être constatée; ce qui arrive quand le notaire a indiqué l'heure, ou bien quand Tune mentionne des dispositions renfermées dans Tautre. L'article 2174 du Gode Napoléon n'est pas applicable ici (2) .
Article 924.
Si la donation entre-vifs réductible a été faite à Tun des successibles, il pourra retenir, sur les biens donnés, la valeur de la portion qui lui appartiendrait, comme héritier, dans les biens non disponibles, s'ils sont de la même nature (5).
1003. Dans le cas où il y a lieu à réduction, le retranclie-
ment se fait, de droit, en nature.
i004. Le réservataire, qui a reçu parjdonation au delà de la
(1) MM. Marcadé sur 923, n*" 2 ; Lescot sur id., n« 511.
(2) MM. Duranton, t. VIII, n^ 383; Bayle-Mouillard sur Grenier y t. IV, n« 603, p. 228, note a. Contra, Dallez, t. V, |K 454.
(3j Ces derniers mots ont été ajoutés sur la demande du Tribunal (Fenet, t XII, p. 448).
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quotité disponible, ne doit le rapport en nature qae de ce i|ui excède la portion disponible. i005. Exception à cette règle dans le § 2 de lart. 866.
1006. Examen et réfutation de diverses interprétations aux-
quelles a donné lieu l'art. 924.
1007. Suite.
1008. Le père de famille pourrait-il forcer ses héritiers à
déroger & la ëisposilton de Tart. 924?
1009. Question analogue examinée par Ricard.
1010. Le droit de rétention ne doit s'exercer qu'au cas où
les biens sont de même nature; il n*est pas nécessaire qu'ils soient de même espèce.
ff
1003. Lorsqu'une donation est sujette au retranchement pour la légitime, le donataire doit restituer au réservataire une portion des choses qui lui ont été données. Cette poriiou dok être délivrée m specie, et il ne sufûrait pas au donataire d'en offrir Testimation ; car, la donalion n'étant pas valable pour celte portion, c'est de celte portion in speeie que le légitimaire est créancier et non pas de l'estimation. Ainsi le déclarait Jusfinien dans la loi 36, C, De inoffic* test. : • Repletionem aulem fieri ex ipsâ 9uIh » slaniiâ palris. > De là la maxime que la légitime doit être fournie en corps héréditaffes (1).
Celte maxime s'applique non-seulement aux donataires étrangers, mais encore anx donatairea successibles qui renoncent à la succession pour s'en tenir à leur don. Ainsi le (ils, qui aurait été saisi d'une
(1) Pothier,Dona/.,p. 3, sect. 5, § 6. Ricard, n^ 1122 et suiv. Lebrun, 2, Z, 10, n* 1.
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donation universelle, et qui renoncerait à la succession pour s'en tenir à son don, ne pourrait, pas plus qu*un étranger, retenir les immeubles reçus en don et offrir de. se libérer de la réserve en argent ou même avec d'autres fonds qui ne dépendrafent pas de la succession (1).
Telle est donc la règle générale : le retranchement se fait, de droit, en nature, in specie.
1004. Maintefiant faisons un pas de plus et demandons-nous quelle sera, vis-à-vis des légitimaires, la position du donataire qui aura reçu du défunt une donation excessive, et qui réiinira à la qualité de donataire de la portion disponible celle de légitimairef
Puisqu'une telle donation renferme deux éléments, ilfautrexaminer sous ces deux rapports.
D'abord, en ce qui concerne la povtion disponible, le donataire, conformément à ce que nous venons de dire, devra subir le retranchement en nature pour tout ce qui excédera cette quotité ; il ne gardera en nature que ce qui rentre dans les limites de cette quotité (art. 844 et 866) (2).
Mais quidjuris à l'égard de Tautre élément, c'està-dire à regard de la part du donataire imputable sur la réserve? Si l'on devait absolument suivre les principes généraux, le donataire devrait en faire le rapport à la masse (art. 843, 814)» Cependant n'y a-t-il pas une circonstance où cette règle doit fléchir? Supposons qu'il se trouve, dans la successioui des
(1) Ord. de 1731, art. 34.
l2) Voy. une exception au n* 1005.
biens immeubles de même nature dont on puisse faire dos lots pour les autres cohéritiers. Â quoi bon, en pareil cas, forcer Théritier à rapporter à la masse la portion de Timmeuble donné correspondant à sa réserve? Pourquoi troubler, sans nécessité, une possession déjà ancienne? De quoi pourront se plaindre ses cohéritiers, puisque la succession leur offre de quoi se payer en immeubles? Ils argumenteraient du summum jus, dont il faut toujours redouter les exigences. Notre article leur ferme donc la bouche. Il décide que, dans l'espèce prévue, le rapport n*aura pas lieu (I), et que le donataire gardera sa part dans la réserve pour la réunir à la quotité disponible qu'il retient. Le rapport en nature sera donc restreint à ce qui excède seulement la portion disponible. Celte conclusion résulte des art. 844 et 859 du Gode Napoléon. L*art. 924 a cru devoir la formuler «ivec précision et netteté, au risque de tomber dans une répétition; mais cette répétilion tourne au profit de rinterprète, qui marche avec plus de sûreté dans une matière souvent difficile.
1005. Nous venons de dire que Tex cédant de la portion disponible sera rapporté en nature. Telle est, en eifet, la régie : Tart. 844 et le § 1 de Fart. 866 la consacrent.
Mais il n*y a pas de règle sans exception et le § 2 de l'art. 866 en établit une. Il veut que lorsque la donation susceptible de réduction porte sur un objet qui ne peut se partager commodément, on suive la règle : Major pars trahit ad se minorem. De là deux
(1) Art. 859.
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hypothèses : ou Texcédant à retrancher dépasse la moitié delà valeur de Timmeuble, ou bien la portion que le donataire a droit de garder excède cette moitié. Dans le premier cas, le donataire rapporte Timmeuble en totalité, sauf indemnité pour ce que lui donne la portion disponible; dans le second cas, il garde l'immeuble en totalité, sauf à récompenser ses cohéritiers (1).
1006. Nous venons d'exposer le sens deTart. 924, tel qu'il résulte de la lettre et de l'esprit de ce texte, et de sa corrélation avec les art. 844 et 859. Rien n*est plus simple, plus clair et plus logique (2).
On ne saurait s'imaginer, cependant, à combien d'interprétations forcées une disposition si naturelle a donné naissance. Il semblerait presque que cet art. 924 serait un de ces textes célèbres dont on trouve des exemples dans le droit romain et qui ont été la croix des interprètes.
Ainsi, par exemple, nous lisons dans plus d'un livre que l'art. 924 a entendu poser une exception au principe en vertu duquel la réduction s'opère toujours en nature (3). Mais qui ne voit Terreur de cet aperçu? L'art. 924 entend, au contraire, que la réduction s'opérera en nature; il ne change rien à cette règle. Seulement, prévoyant un tout autre cas, il veut que le rapport puisse ne pas se faire en nature dans l'hypolhèse qu'il prévoit. Il ne fait donc
(1) M. Toullier, t. V, n«' 134 et 135.
(2) Grenier, DonaL , l. IV, n« 627. Toullier, t. V, n- 134 et 155.
(5) MM. Lescot, t. II, n* 518, et Marcî^dé sur 924, n*» 1.
pas exception à la règle de retranchement en na* tare ; il ne fait exception qu'à la régie da rapport en nature.
4007. D'autres ont pensé que Tart. 924 concernait le ndiS d'un héritier renonçant (1). Or, c'est tout le contraire: il est précisément fait pour le cas d'un héritier acceptant, donataire par préciput. Si Ton -est curieux, on peut voir d'autres efforts d'interpréiatÎGfndans MM. Diiranton (^, Dalioz (3), et^., etc., «oit pour fixer le véritable sens de l'art. 9^4, soit pour le coordonner avec Fart. 866. Quant è nous, nous croyons inutile de nous arrêter plus longtenaps sur des conceptions Irop clairement réfutées par l'évidence. L'art. 924 a un sens précis : il ne s'oc* cupe pas d'une exception a la loi du retranchement en nature; il prévoit une difficulté relative ao rapport en nature. Il ne porte pas son attention sur un retranchement de la portion disponible^ tnais bien «ur la rétention de la légitime. Quant à Tart. 966, «ce qu'il préveît, c'est le retranchement à opérer mt 4a donation de la portion disponible, et appliquant à 4in immeuble difficile à partager la régie major pêft ^d 96 trahit minorem, il veut que le donataire rende eu ^rde la totalité de l'immeuble, suivant que le portran à retrancher excéda ce qui devrait en être gatvlé ou lui est inférieur.
Telle est la vérité : tout le reste est de ces ima* ginations que l'on pourrait appeler œgri somnia.
(t) MM. Malleville sur 931; Delvincourt, t. II, p. S48, noie 9.
(2) T. VU, lï* 402.
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4008. Comme les dispositions des art. 844, 859, 866 et 924 sont fondées sur des raisons d'égalité entre enfanls et que^ sous ce rapport, elles se lient à l'intérêt public» il n*est pas permis à un père d*y déroger par son testament, et de forcer ses héritiers du sang à subir les avantages qu'il voudrait faire, sous le rapport de la nature des biens, à Tenfant avantagé (1). Il ne saurai! dépendre de la volonté du père de famille, que Tun ait les bons héritages et Tautre les mauvais.
Le marquis de Netumieres avait légué à un de ses enfants le quart disponible à prendre dans les terres deNetuniières et des Rochers, avec faculté de retenir pour sa part héréditaire le surplus de ces terres, ajoutant que, si par là il y avait excès dans la libéralité, le donateur aurait le droit de rapporter en argent ou en moins prenant, ou même en choisissant, parmi les objets légués, ceux qu^l ne voudrait pas conserver. La cour de Rennes, par arrêt du 21 février i834 (2), a pensé que celle disposition du testateur ne pouvait prévaloir sur les dispositions de la loi, et elle a prescrit aux experts de ne rien faire qui fût préjudiciable aux intérêts des réservataires,
1009. Ricard examine une question voisine de celle-ci (5). Elle consiste à savoir si le père peut ordonner que certains donataires seront dispensés de contribuer à la légitime, et charger les autres de fournir aux enfants leur portion en corps héréditaires»
(1) Pothier, Success.^ ch. 4, art. 2, S 8f P* 191* (2)Danoz,54, 2, 161.
(3) p. 3, nî 1127.
Ricard se décide pour PafGrmative, et son opinion doit «être «idoptée; car il y a une grande différence entre le cas précédent et celui qui nous occupe en ce moment. Dans la première espèce, il s^agîssait de priver les enfants des corps héréditaires qui devaient être rapportés à la succession et de les réduire h de Targent ; ici, il s'agit seulement de savoir s'ils pourront plutôt prendre leur réserve sur tel bien que sur tel autre.
iOlO. Observons, du reste, que lorsque Part. 924 limite le droit de rétention au cas où les biens sont de même nature, il n'exige pas que les biens soierrt de la même espèce, champs pour champs, prés pour prés; il sirffit qu'il y ait immeuble pour immeuble, bien que la culture soit différente (1).
Lorsque la valeur des donations entre-vifs excédera ou égalera la quotité disponible, toutes les dispositions testamentaires seront caduques.
SOMMAIRE
1011. La règle deVart. 925 est absolue, même au cas où les
dispositions testamentaires seraient de date antérieure aux donations.
1012. Toutefois, les donations d'avancement d'hoirie ne
rendent caduques les dispositions testamentaires, qu'autant qu'elles constituent un emploi de la por* tion disponible.
(1) Caen, 16 mars 1839 (Dalloz, 39, 2, 198).
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COMMENTAIUE.
1011. Cet article est une conséquence delà préférence donnée aux donations sur les dispositions à cause de mort (1). Il est clair que le donateur ayant absorbé par des donations la portion disponible, ne laisse plus rien de disponible à sa mort, et que, par conséquent, aucune de ses dispositions testamentaires ne peut subsister. Lors même que le legs serait antérieur à la donation par sa date, il ne lui ferait aucun obstacle; carie legs ne prend un caractère iixo qu*au décès du disposant ; jusque-là, il est soumis à la volonté ambulatoire du testateur.
1012. Si les donations entre-vifs, excédant la portion disponible, sont faites à des successibles qui se portent héritiers et sont, par conséquent, sujettes à rapport, il s'ensuit que Tart. 925 demeure sans appli» cation ; car ces sortes do donations ne sont considérées que comme des dons faits en avancement d'hoirie, et le rapport les replace dans la réserve dont elles sont censées n*ètre pas sorties. Dés lors ce» sortes de donations n'ébréchent en aucune façon la portion disponible et, par conséquent, le disposant est demeuré maître de donner à cette quotité de son patrimoine la destination qui lui a paru convenable. Les donations entre-vifs ne rendentcaduques, en effet» les dispositions testamentaires* qu'autant que ces do» nations constituent un emploi de la portion disponibie. Mais elles ne peuvent produire ce résultat lorsqu'elles sont imputables sur la réserve dont elles ont lait jouir les légitimaires avant le temps.
(1) Art.925C. Nap.
Lorsque les dispositions testamentaires excéderont, soit la quotité disponible, soit la portion de cette quotité qui resterait après avoir déduit la valeur des donations entre-vifs^ la réduction sera faite au marc le &*anc, sans aucune distinction entre les legs universels et les legs particuliers.
SOMMAIRE
1013. Dans les dispositions testamentaires, la rêdsclion
s'opère par contribution.
1014. Le Code ne dijslingue plus, comme le droit coutumier
et le droit écrit, entre les legs universels et les legs particuliers.
1015. Dans l'art. 1009, le Code établit, il est vrai, une hié-
rarchie entre les I«gs ; mais ce n'est fa'au cas oà la légitime est payée«
1013. Cet article établit la différence qui existe 6ntre les donations entre*vifs et les dispositions testamentaires quant à la réduction. Les premières ne sont pas réductibles par contribution, ainsi que le dit Tart. 923 ; ce sont les donations qui ont la date la plus récente qui supportent la réduction, jusqu^à ce que la réserve soit remplie. Mais il n^en est pas ainsi des legs ; ils ont tous la même date : la mort du défunt. Us font donc tous une brèche à la quotité ré-
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serrée^ et ils doivent être réduits par confribution proportionnelle, sans dislioction de legs universels et poHicu tiers.
1014. Il n'en était pas ainsi dans les pays coulumiers ; on y considérait le legs universel comme le don du résidu des biens, toutes charges payées. fit comme, par suite de celte idée, le légataire universel était chargé d'acquitter les legs particuliers, il s'ensuivait que la réduction portait sur le legs universel, avant d'atteindre les legs particuliers, lesquels ne devaient contribuer qu'en sous-ordre (1).
Dans les pays de droit écrit, on avait une doctrine toute différente, et l'on y tenait pour constant que les legs particuliers devaient être épuisées avant d'attaquer le legs universel (2). C'était une conséquence du respect du droit romain pour l'institution d'héritier, respect qui avait fait rendre la loi falcidie.
On voit que le Gode Na{ml^n n'a adt^ptô ni la faveur du droit coutumier pour les legs particuliers, ni la faveur du droit romain pour le legs universel. Il met tous les legs sur la même ligne, sauf la volonté du testateur, que nous retrouverons pleinement réservée par Tart. 927. Il veut qu'ils soient réduits au marc le franc.
1015. 11 est vrai que, d'après Vart. 1009, le légataire universel est tenu d'acquitter les dettes et legs particuliers ; mais le Gode Napoléon, en conservant cette règle du droit coutumier, n'en tire pas, en ce qui concerne notre cas, la même conséquence que
(1) Ricard, p. 5, n«» 1109, UiO. Lebrun, 2, 5, 8, n* 5. ^) Observations du Tribunat (Fenet, t. XII, p. 449).
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lui. Tant que la légitime n*est pas entièrement payée, le Gode ne fait pas de distinction entre les legs ; il les considère comme tous égaux. Ce n*est. que lorsque la légitime est fournie dans son entier, qu'alors il s'établit pne hiérarchie entre les legs, et que le legs universel demeure grevé de la charge des legs particuliers. Avant ce moment, la légitime grève toute la masse donnée; elle en est une dette privilégiée qui porte sur chacune de ses parties (1).
Article 927.
Néanmoins, dans tous les cas où le testateur aura expressément déclaré qu'il entend que tel legs soit acquitté de préférence aux autres^ cette préférence aura lieu; et le legs qui en sera l'objet, ne sera réduit qu'autant que la valeur des autres ne remplirait pas la réserve légale.
SOMMAIRE
1016. Le testateur est libre d'apposer telle conditioD que
bon lui semble à ses libéralités testamentaires.
1017. Il suffit que sa volonté de préférer tel legs à tel autre
ne soit pas douteuse ; il n*est pas nécessaire qu'elle soit expressément déclarée.
1016. Ici se place naturellement une exception à Tarticle précédent, fondée sur la volonté du testateur.
(1) Grenier, n* 622.
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Car celui-ci» en faisant des libéralités, est maître d*y apposer les conditions qu'il juge convenables (1).
1017. Mais est- il nécessaire que la préférence, dont parle notre article, soit expressément déclarée par le testateur? Je ne le crois pas d'une manière absolue. Bien que les préférences tacites ne doivent pas être admises facilement, cependant, lorsque la volonté du testateur les indique de manière à n'en pas douter, la raison veut qu'on les accepte. Les termes sacramentels ne sont pas de mise dans notre droit (2), et ce qui est dans les faits a autant de force que ce qui est dans les mots (3).
Par exemple, le legs qui est fait par forme de restitution, doit être acquitté de préférence aux autres; car, si le testateur devait réellement, le legs ne serait pas un don ; s'il ne devait pas, en donnant à son legs la couleur d'une restitution, il a suffisamment déclaré sa volonté de le faire acquitter de préférence (4).
Ainsi encore, le legs qu'un père fait à un de ses enfants, avec clause expresse, qu'il est destiné à lui tenir lieu de légitime, entraine une préférence nécessaire sur les autres legs, lors même que l'enfant aurait déjà été rempli de sa légitime par d'autres
(1) Discussion au conseil d'État (Fenet, t. Xll, p. 350). Ricard, p. 5, n* 1113.
(2) Lyon, 17 avril 1822 (Dalloz, 24,2, 32). Rennes, 21 février 1834 (Dalloz, 34, 2, 161).
(3) Cassât., req., 11 janvier 1830 (Dalloz, 30, 1, 58).
(4) Merlin, Répert., v» Légataire, § 6, art. 24. TouUier, t. V, n* 160.
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biens donnés entre-YÎfs. En pareil cas, si les expres- «ons du testateur ne sont pas parfaitement exactes» elles prouTent, du moins, que le testateur a voulu que ce legs passât avant les autres (1).
Article 928.
Le donataire restituera les fruits de ce qui excédera la portion disponible, à compter du jour du décès du donateur^ si la demande en réduction a été faite dans Tannée; sinon ^ du jour de la demande.
1018. Il n'y a pas de légitime complète sans les fruits perças
depuis le décès. — Tontefois la loi exige que la demande soit intentée dans l'année.
1019. Différence entre les fruits de la chose sujette au rap^
port et les fruits de la chose sujette à réduction. i020« L'obligation d'intenter l'action en réduction dans
l'année, pour faire courir les fruits du jour du décès,
est de droit étroit.
1031. Cette action intentée contre le donataire réfléchlWeHe
sur les tiers acquéreurs des biens damnés? 1022. Le donataire n'est, quant aux fruits qu'il doit restituer
au légitimaire, qu'un simple débiteur de choses
mobilières.
1018. La donation n'étant valable que pourréquivalent de la portion disponible, il s'ensuit, que tout
(1) Paris, 12 mars 1806 (Devill., 2, 2, 122).
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ee qui reste de fette portion, rentre dans la sueces^ sien dés )e jour au décès, par l'effet d'un retranebe» ment légal qui s'opère de plein droit. Par consé-» quent, les fruits de la portion restituée doivent être également restitués dès le jour du décès. La légi-* time est due, en principe, avec tous les fruits perçus par ceux qui en sont débiteurs (1) ; il n'y a pas de lé* gitime complète sans les fruits échus députe le décès»
Telle était aussi la règle dans l'ancienne jvri^ru* denee: elle était essentielle et fondamentale.
Toutefois, l'art. 928 fait dépendre le cours de» fruits d'une condition qui n'existait pas dans ran<» cienne jurisprudence. Il veut que la réduction soît demandée dans Cannée, afm que les fruits courent rétroactivement do jour du décès.
Que si cette condition n^est pas accomplie, les fruits ne seront dus que An jour de la demande. Car alors le donateur est réputé avoir joui de bonne foi jusqu'au jour où la demande Ta instruit, et cette bonne foi peut lui servir de tître pour la perception des fruits. Par là, le Code Napoléon a modifié l'ancien droit, qui voulait que les fruits fusse»! dus malgré la bonne foi du possesseur (2).
1019. On aperçoit, ici, une différence entre les
(1) Pothier, Donat. entre-vifs^ sect. 3, art. 5, §6, 4® alinéa in fine, Furgole, quaesl. 37. Lebrun, 2, 3. 2, iV* 1 et suiv. Merlinus, De legiiimdy 1. 2, t. 1, quœst 1, n* 3, dFt : « Legi- » lima débita intelligilur^ unâ eum omnibus illius fruetibus ab
» hœrede perceptis à die mortis testatoris Nunqvâm stare
» potest légitima sine fruetibus. Et ratio, quia légitima est jus > univer^ale et proptereà fructus eam augent, » Videiiam, n*30.
(2) Merlinus, toc, cit., n* 30.
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fruits de la chose sujette à rapport» et les fruits de la chose sujette à réduction. Les fruits de la chose sujette à rapport sont toujours dus, à compter du jour de Touverlure de la succession (1). On applique^ d'une manière absolue» la maxime : « Frucius augeni » hœreditatem. > Mais les fruits de la chose sujette à réduction ne sont dus, à compter du jour du décès, que sous la condition exprimée par Tarticle 928.
La raison de cette différence est que l'héritier su* jet à rapport connaît la valeur de son titre et ne peut pas s'abuser sur les obligations qu'il lui impose. Au contraire, le donataire, qui n'est passible que d'une simple réduction, peut ignorer, et ignore le plus souvent Tobligation où il est de supporler une réduction, qui dépend de l'insuffisance d'une succession dont les forces lui sont inconnues.
1020. L'obligation d'intenter l'action en réduction dans l'année est de droit étroit. Le légitimaire ne serait pas excusé, eh disant qu'il a ignoré le décès. L'héritier légitimaire est si intimement lié au défunt par les liens de famille, qu'il n'est pas facile de supposer qu'il aura ignoré, pendant plus d'un an, le décès d'une personne chérie. Dans tous les cas, la loi a voulu veiller aux intérêts des donataires de bonne foi. Il ne faut pas que la libéralité qui leur a été faite devienne pour eux l'occasion d'une ruine; ce qui ne manquerait pas d'arriver, si on admettait des demandes tardives (2).
(1) Art. 856 C. Nap.
(2) Delvincourt, t. II, p. 245, note 4. M.Dalloz, t.V, p. 457, n<»58. M.Coin-Delisle s.rart.928,u*4. M.Le8cot,t.lI,n*551.
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1021 . Maintenant, il faut faire un pas de plus, et voir si Faction en réduction, intentée dans l'année contre le donataire, réfléchit sur le tiers détenteur qui a acheté de lui les biens donnés.
La négative est généralement admise (1). Le légitimaire, qui veut se protéger contre les tiers, doit également diriger son action contre le tiers détenteur, et, à l'égard de ce dernier, il n'a droit aux fruits qu'à compter du jour de la demande. L'article 928 ne parle que du donataire. On ne saurait l'étendre au delà. Les tiers détenteurs doivent être garantis contre des recours nuisibles à la propriété, et funestes pour des personnes de bonne foi. Le légitimaire doit donc rester, à leur égard, dans le droit commun. Or, le droit commun est que le tiers de bonne foi fait les fruits siens et qu'il ne les doit que du jour de la demande (2).
1022. La dette des fruits constitue, au profit du légitimaire, une créance personnelle et ordinaire. Il n'a pas le droit d^exiger que le donataire lui abandonne en payement une portion de l'immeuble même. A la vérité, l'héritier qui poursuit un partage contre son cohéritier peut demander que des immeubles lui soient abandonnés à titre de restitution des fruits héréditaires perçus à son préjudice. La raison en est que le cobérilier a joui pour l'hérédité et non pour lui seul, ce qui ajoute beaucoup de force à la règle : fructus augent hœreditatem. Au contraire le donateur
(1) Merlinus, 2, 1, 1, n' 36. Lebrun, 2. 3, 12, n- 16. M. Grenier, t. IV, n«633. M.Duranton, l. VIII, n«376, ctc-
(2) Canlrà, Delviiicourt, t. Il, p. 246, noie 5.
« joui pour kii-Biéai0 et en vertu d« son titre exulu- 8if(l).
Qd peut opposera celle décitioA que les fruits de la légitime ne sont pas dus ratiane morœ, mais qu'ils sont dus/ura dominii, smt usûê rei débita (2) ; que de même que les jurisconsultes ont dît : frui^ig atêgmit hœredilatem, ils ent dit : fruchu augent legiHmam (3). Ce point est incontestable : mdts il n'erapècke pas que le donataire n'ait joui d'une manière ezelueive et pour son propre compte, et qu>'>l ne seît qu'un simple débiteur de choses mobilières et non de choses immobilières. G*esl cette jouissance exclusive qui différencie surtout ce cas de celui de rhéritiev qui a joui pour l'hoirie et tous ses cohéiitiQrs.
Article 9S9.
Les immeubles à recouvrer par Feffet de la rédi^ctioD le seront^ sans charge de dettes ou hypotl).èques créées par le donataire.
1023. Application du principe : « B$soltUojure dmtifi$ r^ot-
9 viturjm acci]^ienli8. ^
1024. Justificatign de ce principe.
1025. Quid lorsque la donation a été foite sous fbrœe de
contrat onéreux? — Ëxamead'ua arrêt de la ûoiir de cassation sur cette questioa.
Vm. Suite.
(^> Poitiers, 27 janvier 1839 (Dalloz, Z% 2, $0^. (2) Merlinu8.2, 1, l,n'25.
.(3) ld.,2,l,l,n-30,
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1023. Comme le droit du donataire se résout eo; earné afdiquâ et peimœvû, c^eat>»-dire en rerln d'une eause iiiibéireiile an iHre mène de la donatio», il s'ensuit que les. charges imposées par le donataire sur la portion retranchée, fi»e les hypothèques ceneédéespar lui> que ies servitUKles dont il Ta grevée, tombent par Feffet du retranchement. Re9oiutûjure da»iis, resolviiur jus aceifienlis. Le réservataire ne doit seofirir aucun préjudice de ces charges;; sans quoi sa légitime ne serait pas intacte et le retranche* ment ne produirait pas se» conséquences: légitimes. Nous verrons, j^rl'airticle suivant, queJe»aliéDations faites par le donataire sent également résolubles par Faction du' légitimaire.
i024. Ce principe est rigoureux po«rle9 tiers. Mais le contraire serait encore plus rigoureux pour les enfants. Lea tiers ont pu se prémunir. Le titre de donation les a avertis; ils ont pi» savoir ce qu'il y aivatt de fragile dans le gage qui leur a été offert. Au eontraire, les enFants n'ont pu prendre aueune précaution ; la lot n'est que juste en leur assurant Fexerciee entier èe leur droit.
i0â5>. H faut convenir, cependant, que la situation des tiers devient trés-embarrassante, lorsque la donation est faite sous forme de contrat onéreux, et que, par conséquent, ils ont été autorisés à voir dans l'acquéreur apparent un propriétaire dont le droit n'était pas limité. Faut-il assimiler ceux qui ont reçu leurs hypothèques de cet acquéreur apparent^ aux créan-
ciers qui ont consenti à asseoir leur gage sur une chose ouvertement donnée ? Ne sera-ce rien que leur bonne foi , fondée sur une possession certaine et sur des titres non contredits? On sent que le crédit privé est blessé par cette assimilation, et l'on a cherché des raisons de droit pour la faire évanouir.
Une fraude a été commise, a-t-on dit; le donateur en est le coupable principal , et les tiers de bonne foi, qui en sont victimes, ont le droit de fa reprocher à ses héritiers, responsables de ses faits. Ils opposeront donc une fin de non - recevoir insurmontable à leur action en réduction. C'est ce qu'a jugé un arrêt de la chambre des requêtes du 16 décembre 1826, au rapport de M. Pardessus (1).
J'ai critiqué ailleurs cet arrêt (2) avec une vivacité que je trouve trop grande, mais par des raisons qui me semblent encore bonnes aujourd'hui. Les art. 929 et 2125 du Gode Napoléon sont tellement généraux et absolus ; ils proclament si énergiquement la règle, resoluto jure dantis resolvitur jus accùpientis, qu'il n'est pas possible de se retrancher dans la bonne foi des tiers pour y apporter une exception. Que la donation soit directe, qu'elle soit indirecte et simulée, qu'importe aux réservataires? Sont-ils moins frustrés dans le droit quMIs tiennent de la nature? Est-ce parce que le tort qui leur est fait a été plus habilement pratit{ué, qu'il doit leur être plus difficile d'en obtenir la réparation ? On ob-^ jecte que la fraude de leur auteur doit retomber sur
(1) DaMoz, 27, 1, 95, 96, Devill., 8, i. 486.
(2) Mon comm. des Hypothèques, t. II, n* 468 bis.
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eux, et non sur les tiers qui en souffrent injustement. Je n'adopte pas cette raison ; les enfants ne sont pas moins tiers que les personnes les plus étrangères, pour faire tomber tous les actes qui portent atteinte .à leur légitime. Le droit de légitime, ils le iiennent de la nature, et non du défunt ; ils sont armés par la loi de tous les moyens de le faire res* pecter, malgré les actes quelconques de leur père,
, tout aussi bien que s'ils étaient peniius extranei. Et ce n'est pas parce que leur père, trompé, égaré, a enveloppé dans des moyens tortueux le préjudice qu'il leur a causé, qu'ils doivent se trouver gênés dans la liberté de leur action. On prétend que les tiers sont plus favorables que les enfants, parce que les derniers certant de damno vitando^ tandis que les pre-
. miers certant de lucro caplando (1). Mais rien n'est encore plus faux. Les enfants sont créanciers pour
^ leur fégitime ; la légitime est la plus sacrée de toutes les dettes, et quaifd, privés de ce droit de la nature» ils agissent pour la réparation de cette injustice, certant de damno vitando (2) .
1026. Au surplus, je reconnais que, dans l'espèce
. jugée par la cour de cassation, il y avait des circon-
. stances fort atténuantes. L'action en réduction avait été intentée très-tardivement ; on avait laissé l'acheteur apparent jouir pendant nombre d'années, sans
le troubler, sans restituer à son titre son véritable caractère lucratif; en sorte qu'il pouvait y avoir, de la part des légitimaires, une négligence dç leurs droits
, (i) M. Dalloi, loc. cit,>
(2) Furgole, quest. 37, n* 26, et quest. 10, n* 23.
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qui avait po donner aux tiws la eonfianee que ttmt était sincère dans la possession de celui avec qui ils traitaient* Mais» h part ces feits particuliers» qui donnent a Tari^ en questieu la couleur d*un airêt d^espèoe» je maintiens que Tart 9^ ne fait paa de distinction, qu'il s^applique aux donations déguisées tout aussi bies qu'aux donations patent!» eidifieeles, et que le légttimaire ne doit pas souffrir du surcrotl de ruse qui a été employé pour le tromper (i)«
Article 930.
L'action en réduction ou rerendicatîon pourra être exercée par les héritiers contre les tiers détenteurs des immeubles faisant partie des do^ nations et aliénés par les donataires^ de la même manière «et dans le même ordre que contre les donataires eux-mêmes^ et discussion préalablement faite de leurs biens. Cette action devra être exercée suivant l'ordre des dates des aliénations , en commençant par ia plus récente {S^.
SOMMAIRE
J027. De raetkm dite: JVr^onatfs «iiwiii mt^mu 1028. Pourquoi celte action n'esi recevabl* qu'afHrès diseossioQ préalable des biens des donataires ?
(1) Junge Tarrible, Rèp,, Hy/». , sect. 2, § S, art. S, n*5. MM. Bajie-Moufllaiij turGrmier, X. IV, n*629. Coin-Delisle sur les ait. 92d, »30, &« 1& Vis^iUe s«r 8», ft« t. Leseai, t. II, n- 557.
(2) Furgole sur l'ord. de 1731, art. S4, PolMer, ÏÏ0àat.^ p. 326.
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1629. L'art OSO, en exigeant celte discussion, fait exteption à la règle que la légitime doit se payer en corps héréditaires.
1030. Les conditions de Tart. 20^3 he èonl pas e&igéèl pout c^te discussion.
1Û31 • Le tiers acquéreur peut offrir au légititnaire unresèmme d'argent au lieu du corps héréditaire qu'il détient^
1033. Le légilimaîre est tenu d'observer, dans sa discussion à l'égard des tiers détenteurs. Tordre des donations^ en remontant des plus récentes aux plus anciennes.
1033. Le tiers détenteur peut invoquer la prescription de
30 ans à ps.rl'ir du décès du dot^atèvir.
1034. Pèul>}!koi il ne pourrait prescrire par dix ans avec tUn
et bonne fei.
1035. Quid à l'égard de la prescription, si le donataire n'avait
vendu la chose donnée que depuis le décès du dona^ teurf
1027. L'art. 030 nous conduit au cas où le dona-*^ taire a aliéné les b^ns doûnés et sujets à réduction. Ce que nous avons dit, en commentant Parlicle précèdent» fait pressentir la solution de cette seconde question. L'héritier à réserve a une action en réduction ou en revendication contre les tiers détenteurs. Cette action est de celles qu^on appelle, en àroil, personatU inremscripia (1). Elle s'exerce contre les tiers; elle suit entre leurs mains les choses héréditaires (2). Sur ce point les acquéreurs ne sauraient être de meilleure condftioB que leurs auteurs (3)»
(!) Merlinus, De kgitimâ^ 5» 4, 6, n* 2. Peregrinus, De fideic., arL 36, n* 153. Duplessis, t. 1, p. 206.
(2) Bourjon, t. I« p. 881, n* 77. Duplessis, loc. ciu
(3) L. 32, § 1, D., Ad S. C. Vellei. Furgole, loc. cU.
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f028. Toutefois, elle n^est recevable qti'aHtant que le légitimaire a discuté préalablement les biens des donataires , et qu'il n*a pas trouvé de quoi se payer (i). Ce tempérament est équitable. Il ne faut pas troubler, sans nécessité, des possessions acquises; les donataires doivent servir de rempart aux tiers qui ont acheté de bonne foi. Ils doivent donc être discutés, même dans leurs biens personnels (2).
La vente peut avoir épuisé tous les biens donnés ; le prix que l'acquéreur a payé représente , dans les mains de son vendeur, une valeur qui doit être recherchée avant qu'il ne soit inquiété.
4029. Vainement dirait- on que la légitime est une quote de l'hérédité, et que les légiti maires ont droit à tous les effets héréditaires. Il y a du vrai dans cette objection. Mais la loi n*a pas voulu pousser jusqu'au summum jus les privilèges de la légitime. En régie générale et en équité, on ne souffre pas que le légitimaire demande le morcellement des biens^ afin d'avoir une portion de chaque effet. La légitime est une charge de l'hérédité et non de chaque effet en particulier ; et le légitimaire doit être satisfait, quand il trouve, au pouvoir de l'héritier d'abord et des donataires ensuite, des biens héréditaires suffisants pour qu'il soit payé (3). Voilà une pre-
(1) Lebrun, 2, Z, 12, n« 16, cite un arrêt du parlement de Toulouse qui le décide ainsi ; el qui est rapporté par Papon, liv. 20, t. VU, an. 8. Quant à lui , il repoussait le bénéfice de discussion, mais à tort Eurgole, loç. ciU
(2) Le tribun Jaubert (Fenet, t XII, p. 592).
(3) Furgole sur l'art. S4 de Tord, des Donations.
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mière vérité qui est incontestable. Mais il faut aller plus loin ; il faut dire que^ pour sauver le tiers délenteur d'un recours ruineux pour le crédit et pour lui -môme, le légitimaire doit se contenter des biens quelconques que la discussion lui fait trouver dans la main du donataire, à la place des biens bérédi-^ taires (1). C'est là une exception à la régle^ que la légitime doit se payer en corps béréditaires.
i030. La discussion, dont il est queistion dans notre article, n'est pas soumise aux conditions de Fart. 2023 du Gode Napoléon. Ainsi c'est rhérilicr qui doit appuyer son action contre le tiers détenteur Bur une discussion préalable; ainsi le tiers détenteur n'est pas cbargé de l'avance des frais ; ainsi la dis^ cussion n'est pas limitée aux biens situés dans le ressort de la cour d'appel (2).
1031. Lorsque la discussion n'a rien produit^ Tacquéreur doit subir l'action réelle du légitimaire» et se résigner au retranchement ou à la dépossession^
Mais, comme le donataire exonère l'acquéreur en payant, à la place de la chose qu'il n'a plus, une flommed'argent représentative de cette chose, il s'ensuit que l'acquéreur est également fondé à offrir au légitimaire une somme d'argent au. lieu du corps héréditaire qu'il détient (3). Ce sont là deux points qui se lient intimement. N'est-il pas vrai que le réserva-
(1) MM. Grenier, t. IV, n** 630 et suiv.; TouUîer, t V, n« 152; Duranton, t. VIII, n*374, etc.
, (2) M. Bayle-Houillard, t. IV. n« 671.
(3) MM. Bayle-Mouillard, t. IV, n<> 631 ; Duranton, t. VJII, n' 373. Zachariœ, t. V, p. 174, 175. Lescot, t. H, tv" 566.
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tdire atirait dû se trouver content, si le donataire loi avait payé la valeur «stimaiive dea biena aliènéaf Pourquoi donc ne fiÉrait^il pa^ sntnftiit, loraque le tiers détenteur lui oflfre cette même valeur?
4032. Les légitimaires ne pouvant allaqutr les donations antérieures qu'après avoir épuisé Us donations postérieures» il s'ensuit tfu'ilu devront suivre le même ordre dans leurs atlions* contre les tiers acquéreurs. Il faudra donc discuter d'abord le dernier donataire et ses acquéreurs; puis, si la légi* time n^est pas remplie, on recourra au prècédisnt donataire et à ses acquéreurs pour ce qui iMYique» et ainsi de suite en remontant jusqu'à ce que la \è^ time «oit complète (4).
4033. Du reste, la prescription d« trente ai^smet le tiers détenteur à Tabri de raction du légfti* mains (2). Mais il eal à remarquer que cettiB prescription M court pas du vivant du domtètrr (8). Car le légitimaird n^a pas d'acUM tant que la raecession du donateur n'est pas ouverte; c'est Touiverturo de la ioccession qui donne ouverture à raetion (1)»
Il est vrai que lo fils a» du vivant do son pèro» un droit naturel sur ses biens pour sa légitime. La glMd dit trés^bien : Boc erêt dèbiium émieqnàm ^ûferét»t ftfiMliif (5). Mais ce droit est plut&t paaaif qu'aotif
(^) Furgole sur Fart. 34 de Tord, des Donations.
(2) Dapliessis, los* êit,
(3) Duplessis, loc. ciL
(4} Lebrun. 2, 3» 43, n«' 4» 6 «4 Èm%, Jwttfê Ricard, part 1'% n^ 1005. BL Zachi^ri», t. V» p. 17». (5) Sur rauihefit. 1, De hmreé. etfakid.
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tant qfoe le père n'est pa» décédé. Gemment le lils anrail^ii' le droit d*agîr du vivant de &en père, sann manquer k ee dernier, sans se rendt*e coupable d*m révérence? Il existe un artêt da 49 décembre 1583; qui obligea u)i fiis à demander pamdoii à son père pour avoir exigé de lui une légitime (1).
1034. Le tiers détenteur ne trouverait pas ptua de soutien dans la preseriptien décennale evec litre et bo^ne foi. A la raison que nous venons de doimer et ifue nous tirons de la règle cmtrà mm MlenféM^ ag^4 nm currU promrqrtjd) il fiut ajouter ici que l'acquéreur » dû savoir que le patrimoine du père» d'où procède l'immetble» était kialtënabto à titre gratuit, jusqu'à ooncurrenee de k légitime. Il eM ei faute « de n'être pas entré dans W tMfiut du litre dt » son vendeur (2). »
1035. Mais que devrait-on décider si le donataire n'avait vendu que depuis lé décès du donateur? Le tiers détenteur, qui aurait titre et boom foi» pourrait-il opposer la prescription de diit ans? '
Bourjon se prononce pour la négative. « Le lier» » détenteur, dit-il, doit s'imputer d^avoir acquis de » celui qui ne pouvait vendre l'héritage entier qu'il » lui vendait, et dont (a propriété en la personne de > ce vendeur n'était pas incommutable, n'en pou* » vant aliéner qu'une partie, en sorte qu'il restât as* » sez pour fournir la légitime à ceux qui auraient » droit de la demander (3). »
(i) Lebrun, loe. ciL^ n** 8.
(2) Lebrun, loc. cU.^ n* 12.
Cette opinion est trop sévère et trop oublieuse des principes* Elle ne saurait être suivie (1). Depuis Touverture de la succession le fils a pu agir. Pourquoi est-il resté dans Tinaction pendant dix et vingt ans? Nous supposons ici que l'acheteur est de bonne foi et, certes, on conçoit à merveille qu'il a pu ignorer le vice de la chose (2) et se croire propriétaire à Tabrideson titre (3). D'ailleurs la bonne foi se suppose toujours (4), et elle peut être ici d'autant plus vraisemblable que l'acheteur, en traitant avec le donataire d'un homme décédé au moment de Tacqui- 3ition, a pu croire, suivant les circonstances, que sa succession était partagée . et que ses eniants étaient remplis de leurs légitimes. Or, en pareil cas, l'ignonnce de Tacheleur est plus favorablei que la négligence du légitimaire (5).
(1) An. 2265. HM. Grenier, t. IV, n« 652; Duranlon, t. Vill, n« 569; Zachariae, t. V, p. 179.
(2) Mon comm. de la Prescription, t. II, n*** 923 et saiv.
(3) Id., n» 927.
; (5) Voy. mon commentaire de la Prescript., n* 519.
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